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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-]Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de aca-
démicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes inter-
disciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussdes e para a interagio entre os
participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-

ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes;

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versio ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada edi¢o;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas via
internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes;

* Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros publicados.
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos
de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itilia e Alemanha.

Em 2019, o CAED-]Jus organizou o Congresso Interdisciplinar
de Politicas Publicas (ConiPUB 2019), que ocorreu entre os dias 30
e 31 de outubro de 2019 e contou com 39 areas temadticas, 05 Grupos de
Trabalho e mais de 200 artigos e resumos expandidos de 27 universida-
des e 14 programas de pos-graduagio stricto sensu. A selecio dos artigos
apresentados ocorreu através do processo de peer review com double blind,
o que resultou na publica¢io dos 05 livros do evento: Estado e Politicas
Publicas, Interdisciplinaridade das Politicas Publicas, Politicas Publicas e
suas Especificidades, Sociedade e Reivindicagio de Direitos e Teoria e
Empiria das Politicas Publicas.

Esta publica¢io ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Educa¢io (CAEDuca) e da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avalia¢iao de livros com excelén-

cia académica nacionais e internacionais.
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O CREDENCIAMENTO DE
PROFISSIONAIS DA SAUDE COMO
HIPOTESE DE INEXIGIBILIDADE

DE LICITACAO: UMA ALTERNATIVA
A PRESTACAO DE SERVICOS
SUPLEMENTARES A SAUDE PUBLICA
SECUNDARIA

Mayra Christian Sabino

1.INTRODUCAO

Do ponto de vista historico, as licitagdes publicas tem surgimento
no Brasil em meados do século XIX, com a publica¢io do Decreto n®
2.926/1862 que inaugurou a possibilidade de concorréncia e propostas
para casos de alienagdo de bens publicos. Apesar das varias tentativas de
regularizar o processo licitatorio, somente anos mais tarde, com a promul-
gacao da Constitui¢do de 1988, art. 37, inciso XXI, consolidou-se pela
primeira vez em uma carta magna brasileira, disposi¢cdes gerais sobre lici-
tacOes e contratos administrativos, atribuindo a Unido a fun¢io de legislar
sobre normas gerais que deveriam ser seguidas pelos entes da federagio.

E importante destacar que o contexto em questio também inaugu-
rou um modelo federativo e descentralizado, considerando as figuras da
Unido, Estados e Municipios para resolu¢io de virios aspectos comuns
de maneira interdependente sem que com isso, ferisse o modelo gover-

namental em voga. Assim como muitas tematicas abordadas pela Consti-
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tui¢do, coube a Unido produzir uma lei que tratasse especificamente dos
procedimentos licitatorios a serem seguidos pela administracio publica,
subordinando também ao regime da Lei, “além dos 6rgaos da administra-
¢ao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundac¢des pablicas, as em-
presas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades con-
troladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios”, conforme aduz o pardgrafo anico do Art. 1° da Lei 8666/93.

Em virtude dessa obrigatoriedade de licitar cominada a administra-
¢lo publica, ¢ a Lei 8.666/93 que rege todo o processo de contratagio de
servi¢os, aquisi¢cao de bens, obras e aliena¢des da administragio publica.
Isso significa que, a regra determinada pela Constitui¢ao Federal e pela
8.666/93 ¢ que, para realizacio de qualquer um desses atos, a administra-
¢ao devera realizar procedimento licitatorio sob pena de nulidade de suas
acoes. Os preceitos, principios ¢ normatizacoes da lei sao elencados para
garantir que os processos sejam mais eficientes, tenham mais publicidade
e transparéncia, isonomia ¢ possuam seguranga juridica. Esses e outros
principios abordados por MAZZA (2018, 537) sao de observancia im-
prescindiveis nos processos licitatorios para obter a melhor proposta. As
excecdes a essa regra, estio previstas na lei e se aplicam, pautados nos arts.
17, 24 ¢ 25, aos casos em que sao dispensadas, dispensaveis ou inexigiveis
as licitagdes por se enquadrarem em previsdes, taxativas ou nao.

E mister salientar, que embora exista novo projeto de lei' em trami-
tacdo no Congresso Nacional, e das vdrias altera¢des que foram comina-
das as aquisi¢des publicas ao longo do tempo, a Lei n®. 8.666/93 ¢ ainda o
principal referencial no que tange aos procedimentos licitatorios e, por isso,
procuramos nos valer do art. 25, que aborda a inexigibilidade de licitacio,
para embasar nossa analise acerca do credenciamento médico. Sob a dtica da
norma, a inexigibilidade — inviabilidade de competi¢io que frustraria o pro-

cesso licitatorio — ¢ aplicada aos casos em que ¢ impossivel a concorréncia:

1 O Projeto em quest&o é o Projeto de Lein2 1292/95 que, tem como objetivo regulamentar
as licitagdes para a administragdo publica, promovendo a jungdo das principais normas uti-
lizadas para contratagdes e aquisicdes publicas, entre elas as modalidades previstas na Lei
n28.666/93 e a Lei n210.520/2002, que instituiu o pregdo. Uma novidade da lei em relagdo
a antiga norma é a previsao legal do credenciamento enquanto inexigibilidade, o que funda-
menta nosso objeto sobre a legitimidade do credenciamento para contratagdes que visem
ampliar o escopo e prestagdo de servigos.
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Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de

competi¢io, em especial:

[ - para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que so
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante co-
mercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a com-
provacgio de exclusividade ser feita através de atestado fornecido
pelo 6rgio de registro do comércio do local em que se realizaria
a licita¢io ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagio ou

Confederag¢io Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

IT - para a contratacio de servigos técnicos enumerados no art. 13
desta Let, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notdria especializagio, vedada a inexigibilidade para servicos de

publicidade e divulgacio;

III - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consa-

grado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Percebemos que as hipoteses de inexigibilidade sio apresentadas pelo
legislador de forma exemplificativa, de modo que nio se exaurem nos
incisos do art. 25 as possibilidades em que pode ser aplicada a inexigibili-
dade. O critério geral a ser observado ¢ se o caso em concreto gera invia-
bilidade de competigio.

Tendo em vista esse cendrio, o credenciamento enquanto hipdtese
de inexigibilidade vem sendo utilizado cada vez mais pela administra¢ao
publica. Em linhas gerais, o credenciamento consiste em metodologia
em que a administragio elabora e publica edital convocando todos os in-
teressados no fornecimento do objeto ou prestacio do servigo para que,
atendendo os requisitos basicos habilitatérios, possam executi-lo. JOICE
SILVA (2016) elenca ainda que, no caso do emprego de credenciamen-
to como hipétese de inexigibilidade, é de suma importancia que sejam
ponderados os ditames das fases interna e externa incutidas aos processos
licitatorios comuns.

Dito isso, o objetivo do presente estudo consiste na anilise do Art. 25
da Lei de Licita¢oes, considerando o credenciamento médico como uma
hipétese de inviabilidade de competi¢io e ampliagio de escopo de partici-

17



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

pacio dos interessados. Mais especificamente, o objetivo centra-se aprecia-
¢ao do que diz a doutrina e a jurisprudéncia sobre essa hipotese especial de
inexigibilidade que vem sendo utilizada cada vez mais pelos setores publicos
voltados a complementag¢io do atendimento de servicos em saide.

Considerando o Consoércio Intermunicipal de Satde da Microrre-
gido de Vigosa — CISMIV como estudo da aplicabilidade do objeto, pro-
curou-se verificar o emprego do credenciamento médico sob a 6tica de
uma organizag¢ao intergovernamental com o fim de realizar a contratagio
de prestadores de servigos particulares para atender a demanda de servi-
¢os complementares privados de assisténcia a saide no ambito do SUS.
Por fim, concluiu-se que tal hipétese vem sendo uma alternativa utili-
zada para angariar mais procedimentos especializados para as regioes dos
grandes centros, fomentando a participa¢io de clinicas locais e mesmo
profissionais médicos de outros municipios, o que, antemio demonstra
diversifica¢gio na demanda e economicidade para os municipios, pelo me-
nos os consorciados, que ao invés de investirem em processos seletivos e
concursos, agendam e encaminham os pacientes diretamente as clinicas
ou as sedes dos consorcios.

Em consonancia com os preceitos do Art. 25 da Lei de Licitagoes,
sabemos que a licitagdo ¢é inexigivel quando ¢ invidvel a concorréncia em
determinadas hipéteses. A sombra de tais hipoteses, que nio sio taxativas,
¢ que por muito tempo se configurou o entendimento de que o creden-
clamento somente seria aplicavel aos casos que envolvessem, em regra,
fornecedor exclusivo ou objeto singular.

Conforme afirma MAZZA (2018), o objeto s6 poderia ser prestado
por um fornecedor que se enquadrasse em questoes técnicas diferenciadas
e notdria especializacio. Data vénia, como o entendimento do texto do
art. 25 ¢ da inviabilidade de competi¢io, o credenciamento médico vem
sendo elencado como uma hipétese, uma vez que os 6rgios trabalham
com tabelas pré-fixadas e também pela possibilidade de que qualquer
pessoa que preenchesse os requisitos legais possa ser habilitada. A fixa-
¢do de um preco tnico visando ampliar o escopo assistencial em funcio
do interesse publico reflete a inviabilidade da competi¢ao e, embora a lei
seja omissa no que diz respeito ao credenciamento, alguns doutrinadores
como Jorge Ullyses Jacoby Fernandes (2007, 617) defendem sua aplicabi-
lidade enquanto hipdtese de inexigibilidade. Nos dizeres do autor:
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Se a administragio convoca todos os profissionais de determinado
setor, dispondo-se a contratar todos que tiverem interesse ¢ que satisfa-
¢am os requisitos estabelecidos, ela propria fixando o valor que se dispde
a pagar, os possiveis licitantes ndo competirao, no sentido estrito da pa-
lavra, inviabilizando a competi¢do, uma vez que a todos foi assegurada
a contratagao.

Na auséncia de legislagio que defina os parametros do credenciamen-
to, os entes publicos se apoiam, principalmente em pareceres juridicos,
doutrinas e entendimentos jurisprudenciais. Num primeiro momento,
essa conjuntura pode parecer temerosa, visto que os 6rgaos publicos ten-
dem a agir arbitrariamente na auséncia de regulamentagao tnica, contu-
do, os principios da licita¢io, bem como as observancias dos procedimen-
tos licitatérios comuns constituidos de fase interna e externa devem ser
sempre adotados.

Nesse cendrio se enquadrariam todas as possibilidades de credencia-
mento utilizadas pela administra¢io, sendo os mais comuns o credencia-
mento de leiloeiros para alienagio de bens publicos ¢ o credenciamento
médico, voltados a drea da satde secunddria.

Por ser uma medida que se difundiu entre diversas esferas da adminis-
tragdo publica, varios municipios consolidaram decretos e normativas que
regulamentassem o credenciamento como hipdtese de inexigibilidade, o
que atraiu a aten¢ao de tribunais superiores. Exemplo disso, ¢ a decisao
proferida pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, por meio do infor-
mativo 227/2014, que define que o credenciamento decorre da auséncia
de interesse da administra¢io em restringir a competi¢ao para prestagio de
determinados servi¢os. A segunda pagina do informativo ¢é esclarecedora

quanto a 1sso:

O credenciamento ¢ hipdtese de inviabilidade de competi¢io nio
expressamente mencionada no art. 25 da Lei 8.666/1993 (cujos
incisos sio meramente exemplificativos). Adota-se o credencia-
mento quando a administra¢do tem por objetivo dispor da maior
rede possivel de prestadores de servigos”. Nessa situagio, afirmou
que “a inviabilidade de competi¢io nio decorre da auséncia de
possibilidade de competi¢io, mas sim da auséncia de interesse da

administragio de restringir o numero de contratados”.
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Além disso, outros tribunais regionais compactuam desse entendi-
mento, como o Ministério Publico de Minas Gerais — MPMG, que dis-
cute a aplicabilidade do credenciamento como hipétese de inexigibilida-
de de licitagio desde, pelo menos 2003, como mostra os fragmentos da
Consulta n® 811.980 de Antonio Carlos Andrada, relator do Tribunal de
Contas do Estado — TCE/MG (2016), a seguir:

Ante o previsto no caput do art. 25 da Lein. 8.666/93, de 21/06/93,
e por exigir um grau de subjetividade bastante razoavel, com re-
feréncia a fixagdo dos critérios para julgamento da licitagio, caso
viesse a ser implementada pelos motivos aventados, propomos,
por tudo isso, o credenciamento, com inexigibilidade de proces-
so licitatério, uma vez que a norma legal di ensejo ao abrigo de
tal propositura, dada a impossibilidade pratica de estabelecer-se o
confronto entre licitantes, no mesmo nivel de igualdade (Processo
n. TC — 008.797/93-5, sessio: 09/12/2003. TCU).

Com efeito, o fundamento legal para o credenciamento € a inexigibi-
lidade de licita¢io, com fulcro no art. 25, caput, da Lei n. 8.666/93, pelo
qual caberd a Administragio justificar a inviabilidade de competi¢io, nos
termos do art. 26, pardgrafo tnico, da citada Lei de Licitagoes, devendo,
ainda, observar os aspectos necessarios ¢ pertinentes para a implantagiao
deste sistema, de modo a preservar a lisura e transparéncia do procedi-
mento (excerto do voto aprovado proferido pelo Revisor Conselheiro
Simio Pedro no Recurso de Revisao n. 687.621, Relator Conselheiro
Substituto Gilberto Diniz, sessio Pleno: 06/06/2007. TCEMG).

Dito isso0, cabe discorrer sobre nosso objeto, o credenciamento médi-
co. Como o texto constitucional define no inciso II do art. 37 a necessi-
dade de realizacio de concursos e processos seletivos para contratagio de
pessoal para compor o quadro de pessoal da administragdo publica para
cargos e empregos publicos, grande parte dos municipios utiliza essa pre-
missa para contratacio de servicos de profissionais para a drea da saade, ou
ainda, em alguns casos, tem-se realizado pregio — modalidade de licitagao
regulamentada pela lei 10.520/2002 — para contratagio de determinados
servigos, o que, apesar da justificativa da melhor proposta, em nosso en-

tendimento restringe a competi¢ao.
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Um dos trabalhos que iniciam a discussio sobre a possibilidade de
aplicagdo do credenciamento na drea da saide no ambito federal ¢ o de
QUIRINO et al (2017). Os autores trabalham sob a perspectiva de uma
demanda do Supremo Tribunal Federal — STF em credenciar prestadores
de servigos para oferecer assisténcia aos servidores. Apesar de trabalharem
sob a 6tica do direito dos servidores em ter uma assisténcia médica prevista
na Lei 8.112/90, o artigo apresenta pontos elucidativos para nossa analise.
Conforme demonstram (QUIRINO, 2017, 14), o entendimento de mi-
nistros do TCU, no ano de 1998, ji era positivo em relagio ao credencia-

mento de forma suplementar a saude:

Essa € a forma mais racional de assegurar um sistema de saide ade-
quado as normas legais vigentes ¢ que a0 mesmo tempo contempla
o espirito de universalidade insculpido no citado art. 230 da Lei n®
8.112/90. Pelo sistema de credenciamento, os profissionais ¢ ins-
tituicdes médico-hospitalares firmam contratos com as entidades
da administra¢io publica e sio indenizados pelos servigos efetiva-

mente prestados.

E importante destacar que, o emprego do credenciamento médico
vincula o profissional da satide a administragio publica como prestador de
servigos, o que afasta indicios de vinculo empregaticio, mas nio o isenta
de responsabilidades a serem cumpridas na execug¢io do objeto. No ponto
de vista do MPMG, representado pelo Centro de Apoio Operacional da
Satide — CAOSAUDE, no Parecer Técnico n°009/2018,

Desta forma, nos casos de contratagio de profissionais de saude pela
figura do credenciamento, preenchidos os critérios recomendados pelo
TCU e do TCEMG, esses assumem a caracteristica, repito, de prestadores
de servigos ¢ nio de servidor, situa¢io juridica muito mais aquém daquela
decidida pelo STF, na supracitada ADIN, onde se 12 permite a transferén-
cia de gerenciamento dos servigos por entidade privada, qualificada como
organizagao social, por meio de contrato de gestao. Essa flexibilidade admi-
nistrativa se mostra mais pujante ¢ proporcional quando confrontada com
a necessidade dessa contratagio de recursos humanos especializados para
atendimento de programas de satde, no ambito estadual ou municipal, de-
finidos por portaria ou resolu¢io e nio por lei em sentido estrito.
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O credenciamento médico se apresenta como alternativa suplemen-
tar aos concursos e processos seletivos, tendo em consideragio que, sio
fixadas exigéncias documentais para habilitacio e credenciamento dos
profissionais da saude, seguindo os preceitos legais e, ainda, é fixada uma
tabela previamente definida em assembleia ou reunido dos responsaveis
pelo 6rgio com a defini¢do dos valores. Conforme se verifica no CIS-
MIV, a tabela é definida por um conselho de secretarios de sadde dos entes
consorciados, baseados em pesquisa de mercado e nos valores definidos
pela tabela SUS, buscando um valor mais real e economico para a admi-
nistragao. Apesar disso, ¢ dever da administragio assegurar o principio da
igualdade a todos os interessados, de forma que nio saiam prejudicados
com possiveis predilecdes.

Em rela¢io ao repasse de recursos, cabe destacar que a estimativa de
tabelas de valores pela administragio publica é necessaria pois a tabela SUS
sofre uma defasagem de atualizagio de 17 anos. Na pratica, todos os pro-
cedimentos com valores que excederem os valores da tabela SUS serdo
complementados com os repasses proprios dos entes publicos. No caso de
consorcios publicos, esses repasses sao feitos mediante contratos de rateio,
definido pela Lei 11.107/05 da seguinte maneira:

Art. 8% Os entes consorciados somente entregario recursos ao

consoércio publico mediante contrato de rateio.

§ 1°. O contrato de rateio serd formalizado em cada exercicio fi-
nanceiro e seu prazo de vigéncia nio serd superior ao das dota¢oes
que o suportam, com exceg¢io dos contratos que tenham por obje-
to exclusivamente projetos consistentes em programas e agoes con-
templados em plano plurianual ou a gestdo associada de servigos

publicos custeados por tarifas ou outros precos publicos.

Outro importante ponto a ser destacado ¢ a forma de contratagdo
desses prestadores de servicos complementares. A Lei de Licitagdes abor-
da os contratos administrativos no capitulo III, sendo considerado con-
trato administrativo “todo e qualquer ajuste celebrado entre orgios ou
entidades da Administragio Publica e particulares, por meio do qual se
estabelece acordo de vontades, para formagio de vinculo e estipula¢io de
obrigacdes reciprocas” (DA UNIAQO, 2010). Dito isso, a formalizagio
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dos contratos resultantes de inexigibilidade podera ser realizada mediante
o contrato administrativo ou nota de empenho, caso o valor comporte.

Nos termos do art. 62 da Lei 8666/93:

Art. 62. O instrumento de contrato ¢ obrigatdrio nos casos de
concorréncia e de tomada de precos, bem como nas dispensas ¢
inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos limites
destas duas modalidades de licitagio, e facultativo nos demais em
que a Administragio puder substitui-lo por outros instrumentos
hébetis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, au-

torizagio de compra ou ordem de execugio de servigo.

Percebe-se que o instrumento para formalizag¢io da inexigibilidade
podera ser por meio de contrato ou nota de empenho. No Consorcio In-
termunicipal de Saude da Microrregido de Vicosa — CISMIV, a previsio
contratual expressa nos editais de credenciamento médico disponibiliza-
dos pelo setor juridico, esta prevista da seguinte forma: “o instrumento
contratual, nos termos dos §§2° ¢ 4° do art. 62 da Lei 8666/93, serd subs-
tituido pela nota estimativa de despesa, prevista no §2° do art. 60 da Lei
4320/64”. A administragio publica optou, nesse caso, a contratar median-
te “Termo de Credenciamento”, que busca pautar as diretrizes a serem
seguidas pelo prestador de servi¢os e administragio, desde que observados
os critérios da contabilidade publica e disposto na lei de licitages.

Em rela¢do a defini¢io dos termos da relagio de contratagio de pro-
fissionais de saude mediante credenciamento de forma a complementar
ao servigo de saude, a Portaria n°2.567/2016 do Ministério da Satde se
propde a regular “sobre a participagio complementar da iniciativa privada
na execu¢ao de a¢des e servi¢os de satde e o credenciamento de prestado-
res de servicos de satide no Sistema Unico de Satide (SUS)”. Nos termos
da portaria:

Art. 62 O credenciamento das entidades privadas prestadoras de

servicos de saude obedecerd as seguintes etapas:

I - chamamento publico, com a publica¢io de edital e respectivo

regulamento;

IT - inscrigao;
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III - cadastro (Certificado de Registro Cadastral - CRC) das enti-

dades interessadas;
IV - habilita¢io;
V - assinatura do termo contratual; e

VI - publicac¢io do extrato do contrato no Didrio Oficial do ente

contratante ou jornal local de grande circulagio.

Art. 7° Os requisitos para o credenciamento devem estar previstos
no respectivo regulamento, garantindo-se isonomia entre os in-
teressados dispostos a contratar pelos valores definidos pelo SUS,

constantes, obrigatoriamente, no edital.

Art. 82 O registro de dados cadastrais para credenciamento estard
permanentemente aberto a futuros interessados, estabelecidos li-

mites temporais para as contratagoes.

Art. 92 O edital e o respectivo regulamento do chamamento publi-
co deverio ser disponibilizados no Didrio Oficial correspondente,
em jornais de grande circulagio e por meios eletronicos, contendo

o prazo de inscricio.

Art. 10. O ente contratante deverd acompanhar todo o processo de

credenciamento, podendo designar comissao especial para este fim.

E mister salientar que, assim como as outras modalidades de licitagio o
credenciamento ¢ precedido de fase interna e externa, com todos os passos
que incluem desde a elaboragio da requisicio com o projeto basico até rati-
ficagdo pela homologag¢ao e publicagio dos atos pela autoridade competen-
te, o que lega seguranca juridica ao processo. Assim, uma vez que 0 processo
de credenciamento nio possui apresentagio de propostas, pois essa ja ¢ de
antemio definida em tabela de valores, cabe a administragio apenas julgar
quanto aos requisitos de habilita¢gio que, no caso do credenciamento médi-
co envolvem habilita¢io fiscal, trabalhista e técnica. Uma vez credenciados,
os profissionais ficam a disposi¢io dos entes consorciados que realizam os
agendamentos dos procedimentos a serem realizados na sede do CISMIV
ou no proprio consultorio do profissional credenciado.

Apesar da aplicacio em virias localidades e, pelo entendimento da
legalidade, como o CISMIV que utiliza a hip6tese desde 2015 (antes dis-
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so o credenciamento era formalizado mediante dispensa de licitagio) o
fato de o credenciamento nio constar expresso na Lei 8.666/93, fez com
que muitos procuradores dos entes publicos hesitassem em sua aplicagio.
Uma das questoes levantadas ¢ se o tipo de contratagdo realizada pelo cre-
denciamento se enquadraria enquanto terceiriza¢ao de servico, o que le-
vou a virias consultas no CAOSAUDE - Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justi¢a de Defesa da Sadde em consonancia com o
MPMG constituir o Parecer Técnico 009/2018 como norma técnica.

O Parecer Técnico 009/2018 do CAOSAUDE é de suma importin-
cia, tendo em vista ser uma diretriz direta autorizando a utilizagio do cre-
denciamento médico como hipdtese de inexigibilidade de licitagio. De
acordo com a redacio do documento,

em fungdo da relevancia publica e de suas especificidades, visando
a manutencio e eficiéncia dos servicos, ¢ usual a Administragio
contratar servi¢os médico-hospitalares, por meio do credencia-
mento de clinicas, profissionais ou laboratdérios que preencham
determinados requisitos, a serem remunerados por procedimentos,

segundo tabela preestabelecida.

Assim, fica compreendida a legalidade e fundamentagio técnica dessa
hipotese, considerando que o principio da impessoalidade e economicida-
de serdo observados no tramite do processo. Visto o interesse publico em
ofertar uma demanda mais abrangente ¢, com valores pautados no SUS ou
estabelecidos pelos entes publicos, ¢ imprescindivel que sejam cooptados o
maior numero de interessados possivel.

A respeito da possibilidade de transferéncia das atividades na area da
satide por entes publicos ao setor privado, o CAOSAUDE de apoio ao
Ministério Puablico de Goids - MPGO havia se manifestado em 2017, por
meio do Estudo Técnico n® 02/17, pagina 03, sobre sua constitucionalida-
de, na tentativa de afastar questionamentos.

Outrossim, a terceirizagdo da saude tem previsio também no artigo
197, da Constitui¢ao que dispde que as a¢des e servigos de saude podem
ser feitas tanto diretamente pelo Poder Publico, como mediante a contra-
tacdo de terceiros, inclusive por pessoa fisica ou juridica de direito priva-

do. Acreditamos, portanto, ser clara e transparente a legislacio no tocante
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a contratacao de empresas para auxiliar o acesso a saide nos Estados e

Municipios.

E mister ressaltar ainda que o credenciamento deverd priorizar os pre-

ceitos legais e normas técnicas que regem as contratagdes e prestagdes de

servigos em saude. Em anilise as questdes técnicas, é de extrema impor-

tancia a observancia aos principios da licitagio nessas parcerias que, via de

regra, envolvem publico e privado. Isso em vista, cabe destacar o que se

coloca no Acoérdiao do TCU n®.352/2015:
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9.1.1. a contrata¢io de entidades para disponibiliza¢io de profis-
sionais de saude deve ser precedida de estudos que demonstrem as
suas vantagens em relacio a contratagio direta pelo ente publico,
com inclusdo de planilha detalhada com a estimativa de custos a
serem incorridos na execuc¢io dos ajustes, além de consulta ao res-

pectivo Conselho de Saude;

9.1.2. o credenciamento pode ser utilizado para a contratagio de
profissionais de saiide para atuarem tanto em unidades pablicas de
9 satde quanto em seus proprios consultorios e clinicas, sendo o
instrumento adequado a ser usado quando se verifica a inviabi-
lidade de competi¢io para preenchimento das vagas, bem como
quando a demanda pelos servigos é superior a oferta e ¢ possivel a
contrata¢io de todos os interessados, sendo necessirio o desenvol-
vimento de metodologia para a distribui¢io dos servigos entre os

interessados de forma objetiva e impessoal;

9.1.3. devem ser realizados estudos que indiquem qual sistema de
remuneracio dos servigos prestados ¢ mais adequado para o caso
especifico do objeto do ajuste a ser celebrado, levando em conside-
ragio que a escolha da forma de pagamento por tempo, por proce-
dimentos, por caso, por capita¢do ou a combinacio de diferentes
métodos de remuneragio possui impacto direto no volume e na

qualidade dos servigos prestados a populagio;

9.1.4. os processos de pagamento das entidades contratadas devem
estar suportados por documentos que comprovem que 0s Servigos
foram efetivamente prestados — demonstrando o controle da fre-

quéncia dos profissionais, os procedimentos realizados, os pacien-
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tes atendidos — ¢ que garantam que 0s Impostos, taxas ¢ encargos

trabalhistas aplicaveis ao caso foram devidamente recolhidos;

9.1.5. n3o hd amparo legal na contrata¢io de mio de obra por enti-
dade interposta mediante a celebragio de termos de compromisso
com Oscip ou de instrumentos congéneres, tais como convenios,
termos de cooperagio ou termos de fomento, firmados com enti-

dades sem fins lucrativos.

A exemplo do CISMIV, quanto a habilitagio técnica, os documentos
exigidos referem-se a comprovacdes de inscri¢ao nos conselhos médicos e
de especialidades, bem como cadastro da empresa no Cadastro Nacional
de Estabelecimentos em Satide — CNES (exigéncia imposta pela Portaria
n®. 1646/2015) e alvaras sanitirio e de funcionamento. A verificagio de
adequagio aos parametros técnicos ¢ imprescindivel, tendo em vista que
os servigos complementares exercidos no ambito da satde alcangam a po-
pula¢io, de modo geral.

Uma divergéncia entre os estudiosos e aplicadores do credenciamento
¢ arespeito do valor dos procedimentos ser fixada pelos entes mesmo exis-
tindo uma tabela SUS. A respeito disso, cabe destacar que a tabela SUS
sofre uma defasagem em termo de atualizagio de valores de 17 anos. Em
decorréncia disso € que os entes tendem a fixar tabela propria baseada na
tabela ¢ em pesquisa de mercado local e regional para balancear a relagio.
O parecer técnico n®.009/2018 suporta essa concepg¢io, pautado em rela-
torias de outros tribunais.

No tocante ao possivel superfaturamento, com pagamentos de con-
sultas médicas com pre¢os acima da tabela de referéncia do SUS, cabe
esclarecer que, em principio, a remunera¢io dos servigos prestados por
particulares, visando a complementa¢io dos servigos prestados, deverio
atender aos parametros fixados pelo SUS. Entretanto, conforme entendi-
mento do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, na Consulta n®
811.980, Relator Conselheiro Antonio Carlos Andrada, nio se vislumbra
qualquer 6bice para que o municipio estabeleca pre¢os acima dos mini-
mos, em razao de caracteristicas locais e visando atrair um nimero maior
de profissionais. Contudo, a fixa¢do da remuneragio devera observar os
principios de razoabilidade e proporcionalidade, levando-se em conta as

circunstancias locais e as disponibilidades financeiras.
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Podemos assim considerar que em todo o andamento processual os
principios licitatorios deverio ser observados a fim de resguardar o erdrio,
publicitar os atos da administragio, ampliar o escopo e firmar parcerias

com fundamentag¢des técnicas e legais.
2.CONCLUSAO

Percebeu-se que, apesar de ser uma pratica legal ndo expressa na lei,
o credenciamento médico como hipétese de inexigibilidade vinha sen-
do utilizado pela administra¢io publica com intimeras ressalvas e receios,
contudo, acredita-se que, com os entendimentos dos tribunais e funda-
mentagdo da doutrina, essa hipdtese sera mais consolidada e creditada pe-
los entes publicos, podendo ter suas potencialidades empregadas. Outro
fator positivo a esse respeito ¢ a previsio legal do credenciamento no Pro-
jeto de Lei n®.1292/95 que, se mantida, podera afastar as temeridades na
utiliza¢io do credenciamento.

Ao observarmos a aplicagdo pratica no Consoércio Intermunicipal de
Saade da Microrregiao de Vigosa — CISMIV, percebe-se como os pre-
ceitos legais fixados pela jurisprudéncia, principalmente, sio necessarios.
E claro ainda que, na auséncia de legislacio especifica que regulamente o
tema em questio, em algumas ocasides como no processo de formalizagio
dos contratos, a administracio fica aberta a discricionariedade limitada
por outras normas legais. O nimero consideravel de consultas e parece-
res de tribunais regionais e superiores demonstram como o assunto nio
¢ novo na seara dos processos publicos, mas ainda assim € revestido por
questionamentos e incertezas juridicas.

Na pratica, isso demonstra a necessidade de uma regulamentagio legal
que, por vezes, ¢ aplicada com receio pelos municipios e outros entes que
tem a fung¢do de versar sobre os processos licitatorios desde que respeitados
os limites legais mais amplos. Como existe um projeto de nova lei tramitan-
do nas esferas legislativas superiores, talvez seja interessante a consideragio
ou previsao de tal hipotese a fim de as potencialidades do credenciamento
médico possam ser aplicadas com maior seguranga juridica.

Destaca-se, entretanto, que nosso entendimento nio ¢ contrario aos
métodos geralmente empreendidos pelos orgios publicos (processos se-

letivos e concursos), ao contrario, acredita-se que os credenciamentos
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médicos sio instrumentos complementares a auséncia de profissionais es-
pecializados que geralmente ficam de fora desses métodos seletivos, por
dificuldade de contratagio e também pelo vinculo empregaticio de ser-
vidor com a administracio, que acaba gerando encargos, dentre outros
fatores. Ao ampliar o escopo de profissionais e consultas especializadas,
automaticamente ¢ dado mais assisténcia a populagio em relagio a proce-
dimentos antes inacessiveis sem que enfrentassem longas filas de esperas
ou deslocamentos do municipio de origem, gerando para administragdo
mais custos, agora referente ao transporte.

Face ao exposto, entende-se que o credenciamento médico tem aparo
legal para sua aplicagdo no ambito da administragio publica, em especial
nos consorcios de saude, sendo que, nestes ultimos, as potencialidades de
economia se apresentam de forma mais clara, pois quanto maior o niumero
de entes consorciados, mais se pode ratear os custos ¢ investir nos procedi-
mentos de aten¢io a satde suplementar. Tal situagio, conforme o parecer
técnico n°® 009/2018 do CAOSAUDE afirma, nio exclui a possibilidade
de que os proprios municipios realizem credenciamento médico, sendo
a exigéncia a ser observada, é que se fundamente com base no Art. 25,
caput, da Lei 8.666/93.
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A INOVACAO DO § 3, DO ART.
27 DA LEI 13.303/2016: COMO
INTERPRETAR E APLICAR?

Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho

INTRODUCAO

O presente trabalho concentra-se em elucidar possivel duvida acer-
ca de como aplicar a norma contida no §{3° do art. 27 da Lei Federal n®
13.303/2016 de forma a garantir a ratio legis, bem como realizar concreta-
mente os principios da razoabilidade, da seguranga juridica e da eficiéncia.

O método utilizado para desenvolvimento do artigo ¢ dedutivo, de-
finido por Karl Popper (1934), a partir das criticas ao método indutivo. A
pesquisa ¢ qualitativa, objetiva explicar e compreender determinado feno-
meno, preocupando-se com a realidade e, ndo, com aspectos quantitati-
vos. Quanto a natureza, nao pode ser classificada esta pesquisa como ba-
sica, pols nio gera conhecimentos novos, mas pode ser classificada como
aplicada, pois visa gerar conhecimentos para aplica¢io pratica, dirigidos
a solu¢io de um problema especifico. Em relagio aos objetivos, é possi-
vel classificar esta pesquisa como exploratoria, pois pretende explicitar o
problema e construir hipéteses. Por fim, em relagio aos procedimentos
pode-se dizer que se trata de uma pesquisa bibliogrifica, feita por meio do
levantamento de referéncias bibliogrificas de material jad elaborado cien-
tificamente.

A abordagem ¢ ancorada na doutrina, especialmente de hermenéuti-
ca juridica (teoria cientifica da arte de interpretar, aplicar e integrar o Di-
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reito), mas, também, estd construida sob uma perspectiva pratica, em que
se defende o alcance da boa governanga publica, a partir da uniformizagio
de entendimento sobre a aplicagio de determinada norma.

O tema convénios ocupa area sensivel na aplicagio dos recursos publi-
cos, razio pela qual os controles incidentes sobre ela devem ser objeto de
constante reflexdo e aperfeicoamento em nome, inclusive, da efetivacio e
da eficiéncia de politicas publicas.

Desta forma, os objetivos do estudo sio valorizar a inovagio inau-
gurada por meio do §3° do art. 27 da Lei n°13.303/2016, em rela¢io aos
convénios e contratos de patrocinio firmados pelas empresas estatais.

Na primeira se¢do, discorre-se sobre a inovacgao contida §3° do art.
27 da Lei Federal n®13.303/2016; na segunda se¢do, apresentam-se bre-
ves notas acerca da interpretagio das normas juridicas; na terceira, de-
monstra-se a interpretacio ¢ aplicagio do §3° do art. 27 da Lei Federal
n®13.303/2016 que se entende adequada. Finalizada a fundamentacio
tedrica, sio expostas as conclusoes.

1 A INOVACAO DO ART. 27 DA LEI 13.303/2016 E DO § 3°

O Capitulo IIT da Lei n® 13.303/2016 trata da fungio social da empre-
sa publica e da sociedade de economia mista, dispondo que:

Art. 27. A empresa publica e a sociedade de economia mista terdo a
fungio social de realizagio do interesse coletivo ou de atendimen-
to a imperativo da seguranga nacional expressa no instrumento de

autorizag¢io legal para a sua criagio.

§ 1° A realizacio do interesse coletivo de que trata este artigo de-
verd ser orientada para o alcance do bem-estar econdmico e para
a alocagio socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa
publica e pela sociedade de economia mista, bem como para o se-

guinte:

I - amplia¢io economicamente sustentada do acesso de consumi-
dores aos produtos e servicos da empresa publica ou da sociedade

de economia mista;

II - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para pro-
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dugio e oferta de produtos e servicos da empresa publica ou da so-
ciedade de economia mista, sempre de maneira economicamente

justificada.

§ 22 A empresa publica e a sociedade de economia mista deverio,
nos termos da lei, adotar praticas de sustentabilidade ambiental e
de responsabilidade social corporativa compativeis com o mercado

em que¢ atuam.

§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista pode-
rao celebrar convénio ou contrato de patrocinio com pessoa fisi-
ca ou com pessoa juridica para promocio de atividades culturais,
sociais, esportivas, educacionais ¢ de inovag¢io tecnoldgica, desde
que comprovadamente vinculadas ao fortalecimento de sua marca,
observando-se, no que couber, as normas de licitagio e contratos

desta Lei.

A ideia de fungio social da empresa estd ligada a superagio da concep-
¢ao puramente individualista da propriedade. A nog¢io de funcio social
buscada no Capitulo III da Lei n® 13.303/2016 estd associada ao objeti-
vo que deve orientar a propria criagio das estatais, qual seja: o alcance
do bem-estar econdémico e a alocagio socialmente eficiente dos recursos
geridos (publicos ou privados), bem como a amplia¢io economicamente
sustentada do acesso de consumidores a produtos e servigos das empresas
e o desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para a produg¢io
dos produtos e servigos ofertados. Além disso, as empresas estatais tém
no bojo de sua responsabilidade social, o dever de adotarem praticas de
sustentabilidade ambiental.

(...) o exercicio da fung¢io social pela empresa estatal traduz-se no
cumprimento do objetivo constante e expresso na lei que autorizou a sua
criagdo, que ¢ justamente o seu objeto social, nio sendo exigido, nem
tdo pouco permitido que a estatal extrapole esse limite. Afinal, a empresa
estatal é, em esséncia, fun¢io social, pois ¢ constituida com uma finalida-
de especifica e concreta (determinado interesse coletivo ou imperativo de
seguranga nacional). (TONIN, 2016, p. 280)

Ja o § 32 do art. 27 trouxe uma importante inovagio relacionada a
responsabilidade social, qual seja, a de permitir a celebra¢io de Conve-

nios e Contratos de Patrocinio pelas empresas estatais com pessoas fisicas

33



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

ou juridicas para a promoc¢ao de atividades culturais, sociais, esportivas,
educacionais e de inovagio tecnolégica, desde que vinculadas ao fortale-
cimento de sua marca.

Essa restrigdo tem como principal objetivo vincular os Convénios e
Contratos de Patrocinio ao fortalecimento da marca das estatais, dando
mais eficiéncia e eficicia ao referido ato administrativo, considerando, den-
tre outros, o principio da especialidade administrativa destas instituigoes.

De acordo com Dotti (2017, p. 01):

A natureza juridica do patrocinio é a de negdcio juridico bilateral
atipico (art. 425 do Cddigo Civil). A atipicidade decorre da inexis-
téncia de moldura delineada em lei para sua contratacio em razio
do exercicio da autonomia de vontade dos sujeitos na consecug¢io
de finalidades licitas, contudo, distintas e opostas. A parte deno-
minada patrocinada se obriga a veicular a marca da outra parte, de-
nominada patrocinadora, em determinado projeto/evento que se
encarregara de promover para atender a objetivos culturais, espor-
tivos, educacionais, sociais ou de inovagio tecnologica. O patro-
cinio materializa-se por meio de apoio financeiro, que entidade,
publica ou privada, destina a a¢des de terceiros para agregar valor a
marca efou divulgar produtos, servigos, programas, projetos, poli-

ticas e agdes do patrocinador.

Antes da edi¢io do Estatuto das Estatais, as referidas entidades cele-
bravam diversos instrumentos de patrocinio nio vinculados diretamente
a sua marca, o que gerava diversos questionamentos, especialmente pelos
Tribunais de Contas, quanto a auséncia de conexio clara entre o patroci-
nio e os objetos sociais da estatal.

Pode-se dar como exemplo os patrocinios a times de futebol e a shows
quando a empresa nao possui nenhuma aproximagio com tais eventos patro-
cinados. Com a edi¢do da nova lei, a intengio foi evitar esses excessos, que
destoavam e que podiam estar vinculados ao desvio de recursos publicos.

Ocorre que, nem todas as estatais estdo entendendo esse dispositivo
como restrito aos convénios de patrocinio, e tem estendido para todo e
qualquer convénio firmado pelas estatais, o que tem ocasionado muitos
problemas operacionais.
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Um exemplo de que o impasse gerado pela davida interpretativa do
§ 32 do art. 27 da Lei n® 13.303/2016 tem causado transtornos na pratica
e que podem atingir a populagio sio os convénios entre as empresas de
saneamento estaduais e os municipios em que atuam, e que deixaram de
ser firmados em razio de o objeto nio se enquadrar naqueles estipulados
no dispositivo, mesmo havendo interesse reciproco.

Na Bahia, a Embasa é empresa que tem como obriga¢io o forne-
cimento de dgua tratada encanada ¢ a coleta e o tratamento do esgoto
sanitario. Na execugdo dessas atividades, muitas vezes, precisa escavar vias
urbanas para obras de implantagio, ampliagio ou manuten¢io dos siste-
mas de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario. Como, incon-
testavelmente, ¢ obrigacao destas empresas a recomposi¢ao dos pavimen-
tos danificados pelas intervengdes realizadas, antes da edi¢do da norma,
eram firmados convénios entre a Embasa e os Municipios, viabilizando o
repasse de valores pela Embasa aos Municipios, a fim de que estes usassem
a verba recebida para contratarem, da melhor forma e respeitando a Lei
de Licitagdes, a execugio do servigo padronizando o pavimento escavado.
Frise-se, ambos os participes in casu ndo tinham nenhum interesse lucra-
tivo com o objeto pactuado.

No entanto, apds a entrada em vigor da Lei das Estatais, esse tipo de
convénio deixou de ser celebrado devido ao entendimento de que o § 3°
do art. 27 da Lei n® 13.303/2016 se dirige aos convénios de forma geral, e

nao apenas aos convénios de patrocinio.
2 A INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS

Para saber como interpretar e aplicar o § 3° do art. 27, da Lei
n°®13.303/2016 de forma adequada ¢ preciso analisar o texto do dispositi-
vo, sem descuidar da finalidade da norma em que estd inserido, razio pela
qual o trabalho fard breve incursio sobre hermenéutica juridica.

Carlos Maximiliano (2006, p. 22) leciona que “Interpretar uma expres-
sdo em direito ndo é simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente fa-
lando; ¢é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma
decisdo reta.”

Para Norberto Bobbio (1995), a interpretagio ¢ uma atividade muito

complexa:
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Baseia-se na relagio entre dois termos, o signo e o significado do pro-
prio signo, e assim, assume sombreamentos diversos, segundo os quais
tende a gravitar para um ou para outro desses dois polos: a interpretagio
pode ser ligada principalmente ao signo enquanto tal e tender a fazé-lo
prevalecer sobre a coisa significada; ou ainda pode ser mais sensivel a coisa
significada e tender a fazé-la prevalecer sobre o signo puro; fala-se, neste
sentido respectivamente de interpreta¢ao segundo a letra e de interpreta-
¢do segundo o espirito. (BOBBIO, 1995, p. 100)

De acordo com Emilio Betti (2007, p. 5), “a interpretagdo é uma ativida-
de voltada a reconhecer e a reconstruir o significado a ser atribuido na érbita de uma
ordem juridica.”

Logo, interpretar uma norma juridica é buscar o sentido e o alcance
dela. Existem situagdes em que determinado dispositivo legal é bastan-
te claro e, com uma simples leitura, ¢ possivel extrair o seu significado.
Contudo, por mais clara que seja uma norma o trabalho intelectual de
interpretagao sempre serd necessario e prévio a sua aplicagio.

Joao Baptista Herkenhoft (2007) langa premissas sobre a a¢io de in-
terpretar, distinguindo a interpretacio da integracio, a seguir transcritas:

* Ainterpretagdo ¢ tarefa prévia, indispensavel a aplica¢io do Direito.

* Aaplicagio o Direito consiste em submeter o fato concreto a nor-
ma que o regule.

* Quando para o fato nio hd norma adequada, o aplicador preenche
a lacuna, através da integracio do Direito.

* A integrac¢do ¢ o processo de preenchimento das lacunas existen-

tes na lei.

Na interpretagio, parte-se da lei, para precisar-lhe o sentido ¢ o al-
cance. Na integracdo, parte-se da inexisténcia da lei. (HERKENHOFF,
2007, p. 9)

Com efeito, a integra¢io ¢ uma técnica utilizada pelo intérprete da
norma sempre que houver omissao. O art. 4° da Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) dispde: “Quando a lei for omissa,
0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito”. Na integra¢io, portanto, o objetivo nio ¢ buscar o significado da

norma, como se faz na interpretagao.
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Para preencher a lacuna na norma, pode-se utilizar trés métodos de
integrac¢ao: a analogia (técnica por meio da qual se aplica a um caso nio
previsto em lei uma norma que regule caso semelhante), os costumes
(pratica reiterada e uniforme de determinada conduta pelos membros da
comunidade com fundamento na convic¢io de sua obrigatoriedade) e os
principios gerais de direito (principios ou enunciados de valor genérico e
abstrato, normalmente nio previsto de modo expresso na lei e que orien-
tam a compreensio do ordenamento juridico).

Quanto as formas® de interpretacio ou aos meios de captagio do valor
das partes, inseridas na estrutura da norma, inseparaveis de todo o sistema
juridico, pode-se utilizar: a interpretagio literal (gramatical, semantica ou
filologica); a 16gica (racional); a historico-evolutiva (historica); a sistema-
tica (organica); a teleologica (finalistica); ou a sociologica, a seguir sucin-
tamente explicadas.

3.1 Interpretacao Literal

A interpretagio literal ¢ um processo no qual se busca estabelecer sen-
tido objetivo da norma, com base em suas palavras, na gramdtica ¢ na
realidade morfologica e sintitica do texto, sem interferéncia elementos
exteriores ao texto. Essa forma € bastante criticada, como foi a escola de
exegese no pos-positivismo.

A letra nio traduz a ideia, na sua integridade: provoca, em alheio cé-
rebro, o abrolhar de um produto intelectual semelhante, jamais idéntico,
a0 que a formula é chamada a exprimir. Eis porque a todos se antolha de-
ficiente, precdria, a exegese puramente verbal. (MAXIMILIANO, 2006,
p. 96)

Recanséns Siches (1973, p. 182) classificou como “espantosa tonteria”
a interpretagiao gramatical. Porém, Gustav Radbruch (1974) colocou a
questdo da interpretacio literal como ponto de partida da interpretagio
juridica, senio vejamos:

A interpretac¢do juridica nio ¢ pura e simplesmente um pensar de
novo aquilo que ji foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o
fim aquilo que ja comecou a ser pensado por outro. Sem duvida, ela parte

2 Também chamadas de momentos, elementos, processos, fases ou critérios de interpretagdo.
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da interpretagio filologica da lei; mas para ir além dela. (RADBRUCH,
1974, p. 231)

Como conclusio tem-se que, nio sendo utilizada isoladamente, a
analise gramatical de um texto juridico nio ¢ algo irracional ou inutil,
pelo contrario, pode ser o comeco do processo de interpretacio da norma.
Logo, nao deve ser desprezado por completa a essa forma interpretativa,

ainda nos tempos atuais.
3.2 Interpretacao Logica

A 1interpreta¢do logica, como o proprio nome sugere ¢ uma inter-
pretagdo que busca desvendar a racionalidade da norma para se chegar ao
sentido dela. Dai dizer-se que esta forma de interpretar um dispositivo
normativo procura harmoniza-lo com a logica da prépria norma.

Para Herkenhoff (2007, p. 17), essa forma de interpretagio “procura a
ideia legal que se encontra sub litteris, partindo do pressuposto de que a razdo da lei
pode fornecer elementos para a compreensdo de seu contetido; de seu sentido e de sua
finalidade” .

Do mesmo modo que ocorre na interpretacio literal, a logica nio leva
em consideracio elementos exteriores da norma (por exemplo, a historia,
as discussOes no projeto de lei, etc), e a critica que hd ¢ justamente neste
sentido, por se dizer que o processo compreensio pela logica formal afasta
da interpreta¢io o conteudo material e humano da norma.

Contudo, apesar da ressalva, entende-se que o momento interpreta-
tivo logico pode ter utilidade na interpreta¢io do texto normativo, se no
processo racional de desvelamento se conseguir penetrar no espirito his-
torico-social da lei, retirando dali sua finalidade imediata e os motivos que
presidiram o momento de sua elabora¢io. Logo, também nio ¢ descartada

essa forma interpretativa.
3.3 Interpretacao Historico-evolutiva

A interpretagio historico-evolutiva, diferentemente da interpretagio
literal e da logica, utiliza elementos exteriores a norma para interpreti-
-la. Assim, o intérprete verifica pareceres historicos, discussdes quanto
ao projeto de lei, e outros fatores que impulsionaram a criagdo da norma,

contextualizando melhor a norma ao tempo de sua edi¢io.
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Paulo Dourado de Gusmao (1978, p. 265) sinaliza que a lei representa
uma realizada cultural que se situa na progressao do tempo: “A lei ndo é
elaborada para um corpo social moribundo, mas para um corpo social vivo, em desen-
volvimento, com épocas de crise e com épocas de estabilidade” .

Portanto, conclui-se sobre essa forma interpretativa que ¢ necessario
verificar como a lei disporia no tempo de sua feitura, ainda que essa pre-

tensao possa ter evoluido historicamente.
3.4 Interpretacao Sistematica

A interpreta¢io sistematica leva em considera¢io o cardter estrutural
do direito, pelo que nio se deve interpretar isoladamente uma norma,
muito menos parte dela, sem a inser¢io no conjunto.

Carlos Maximiliano (2006, p. 142) pondera que se deve examinar a
norma na integra ¢ dentro do ordenamento para a compreensao adequada
da norma:

Examine-se a norma na integra, e mais ainda: o Direito como todo.
Além de comparar o dispositivo com outros afins, que formam o mesmo
instituto juridico, e com os referentes a institutos andlogos; for¢a ¢, tam-
bém, afinal por tudo em relagio com os principios gerais, o conjunto do
sistema em vigor. (MAXIMILIANO, 2006, p.142)

Com efeito, o processo interpretativo sistematico, ao considerar o
sistema juridico como um todo preserva a harmonia do sistema legal e
zela pela coeréncia.

Neste aspecto, Herkenhoft (2007) adverte que ¢ indispensavel na in-

terpreta¢io o processo sistematico, especialmente em paises como o Brasil:

Nos paises de Constitui¢io rigida, importante € ter presente a su-
premacia dos dispositivos constitucionais, €m comparagio com os

dispositivos da legislagio ordindria.

Quando se adota, como se faz, por longa tradi¢io, no Brasil, o sistema
de constitui¢des pormenorizadas, exaustivas, regulando matérias atinen-
tes aos mais diversos campos do Direito, indispensavel é o cotejo de qual-
quer dispositivo que se queira interpretar com o que, a respeito, disponha,
especifica ou genericamente, a Constitui¢io Federal. (HERKENHOFF,
2007, p. 20)
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E, vale frisar, que, no processo de interpretagio sistematica, a investi-
gacio sobre o sentido do texto normativo, também, deve levar em conta
o que diz o Direito Comparado, os Tratados Internacionais, a Declara¢io
Universal dos Direitos Humanos, dentre outras, a fim de impedir inter-
pretagdes que colidam com os parametros aderidos pelo ordenamento ju-
ridico patrio.

Dessa forma, conclui-se que o processo sistematico permite uma
compreensao larga da lei, enriquecendo a interpretagio, o que, por exem-
plo uma interpretagao literal ou logica nio alcangaria.

3.5 Interpretacao Teleoldgica

Na interpretagio teleologica, o intérprete procura o sentido ¢ alcance
da norma a partir de sua finalidade e da coeréncia desta com a realidade
da época em que se estiver interpretando a norma. Logo, essa forma in-
terpretativa deve buscar o objetivo atual dos dispositivos legais, a partir da
descoberta dos valores que a norma visa servir.

Toda norma tem um fim, que deve ser desvelado e valorado pelo in-
térprete, com base nas circunstancias da situagdo dada. Afinal, a norma
nio ¢ um fim em si mesmo, ela é um meio para se atingir um fim.

Miguel Reale (1976) defende dentro da defini¢do tridimensional do
direito como ato, valor e norma:

(...) fim da lei é sempre um valor, cuja preserva¢io ou atualizagio que
o legislador teve em vista garantir, armando-o de sangdes, assim como pode
ser fim da lei impedir que ocorra um desvalor. Ora, os valores nio se ex-
plicam segundo nexos de causalidade, mas s6 podem ser objeto de um pro-
cesso compreensivo que se realiza através do confronto das partes com o
todo e vice-versa, illuminando-se ¢ esclarecendo-se reciprocamente como
¢ proprio do estudo de qualquer estrutura social. (REALE, 1976, p. 286)

Mas a norma nio vai explicitar seus interesses ¢ finalidades, nem os
valorar. Quem deve fazer isso ¢ o intérprete, pesquisando, associando e
filtrando, a fim de que o resultado alcancado pela norma seja atingido na
pratica.

O Direito brasileiro abragou a interpretacio teleologica de maneira
ampla ao estabelecer no art. 5 da LINDB que: “na aplicagio da lei, o juiz
atenderd os fins sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem comum” .
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Apesar da critica de que esse tipo de interpretagio pode armar o Judicia-
rio de missdo politica, se cré na utilidade, importancia e emancipagio que a
busca pela finalidade da norma pode traduzir, especialmente se corroborada

com a devida fundamentacio, porque permite a realizacio do bem comum.
3.6 Interpretacao Socioldgica

A interpretagio sociologica leva a pesquisa dos motivos e dos efeitos
sociais da lei. E uma forma de interpretacio voltada para o presente e o fu-
turo e nio para o passado, por isso se diz que “oxigena’” ou “abre” a mente
do intérprete a realidade social, evitando que o direito apenas se retro-ali-
mente. Essa forma de interpretagio considera o nivel de amadurecimento
da consciéncia juridica da sociedade.

Sobre 1sso Karl Engisch alertou:

O jurista, se quer dar incidéncia pratica a ideia do Direito (fazé-la
vingar), hi de prestar ouvido atento a voz do “espirito objetivo”.
Ele precisa de saber o que as “necessidades atuais” imperiosamen-
te exigem, quais as ideias supralegais que reclamam consideragio
e estio suficientemente amadurecidas para serem juridicamente
aplicadas (ENGISCH, 1996, p. 324)

Paulo Gusmao (1978, p. 169) dizia que o intérprete nio deve desco-
nhecer as conexdes que o fenémeno juridico tem com os demais fenome-
nos sociais, como a economia, a sociologia, a ciéncia politica, a psicologia,
a antropologia, etc.

Em suma, a base tedrica da interpretacio sociologica € a conceituagio
do Direito como fato social, atinente a conduta humana em sociedade,
como defendido, por exemplo, por Machado Neto (1962, p. 162), para
quem o alcance da norma deveria ser temperado, a fim de fazé-lo corres-
ponder as necessidades reais e atuais de carater social.

Apresentadas as formas de interpretagio das normas juridicas, nio
se pode perder de vista, como ensina Nazaré¢ Ferreira (2004, p. 94) que:
“cada interpretagdo consiste em uma nova leitura dos enunciados normativos e que
cada caso constituird uma nova aplicagao, como se o direito recobrasse o seu vigor cada

vez que fosse aplicado”.
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Vicente Rad (1952, p. 542) identifica a aplicagio das normas como a
técnica de adaptagio dos preceitos contidos nas normas juridicas, devida-
mente interpretados, as situagdes concretas que se lhe subordinam.

Reconhece-se, dessa forma, que na maioria das vezes os processos de
interpretagio se complementam a fim possibilitar melhor compreensio do
sentido do texto. Assim, nenhum dos processos referidos deve ser usado
1soladamente, posto que tal conduta nio seria suficiente para se alcangar
adequada interpretacdo. Esse repertorio deve ser utilizado de maneira sin-
crética, reunindo todos ou alguns métodos, em busca da melhor interpre-

tagdo possivel do direito.

3 INTERPRETACAO E APLICACAO DO § 32 DO ART. 27
DA LEI 13.303/2016

Como pode ser verificado, o legislador elipsou a palavra patrocinio do
lado da palavra “convénio” e a manteve ao lado do vocdbulo “contrato”,
no § 3° do art. 27, da Lei n°13.303/2016.

Pela interpretagio gramatical, tal construgio pode induzir em erro,
provocando duas interpretagdes: ou que o legislador quis aplicar as restri-
¢Oes apenas aos contratos de patrocinio e a todos os convénios em geral ou
que as exigéncias se dirigem apenas aos convénios e contratos, ambos de
patrocinio. Dai a necessidade de socorrer-se, em adi¢do, as outras formas
de interpretagio.

O Decreto Federal n° 8.945/2016, que regulamentou a Lei
n°®13.303/2016 no ambito da Unido, trouxe clareza para o § 3° do art. 27
ao separar em dois paragrafos, do seu artigo 44, os “Convénios” em geral

dos “Convénios de Patrocinio”, sendo vejamos:

Art. 44

§3. A empresa estatal poderd celebrar instrumentos de convénio

quando observados os seguintes parametros cumulativos:
I - a convergéncia de interesses entre as partes;

II - a execugido em regime de mutua cooperagio;
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III - o alinhamento com a fun¢io social de realizagio do interesse

coletivo;

IV - a andlise prévia da conformidade do convénio com a politica

de transagdes com partes relacionadas;

V - aanilise prévia do histérico de envolvimento com corrup¢io
ou fraude, por parte da institui¢io beneficiada, e da existéncia de

controles e politicas de integridade na institui¢io; e

VI - a vedagdo de celebrar convénio com dirigente de partido po-
litico, titular de mandato eletivo, empregado ou administrador da
empresa estatal, ou com seus parentes consanguineos ou afins até o
terceiro grau, e também com pessoa juridica cujo proprietario ou

administrador seja uma dessas pessoas.

§4. Além do disposto no §3., a celebra¢io de convénio ou contra-
to de patrocinio deverd observar os seguintes parametros cumula-

tivos adicionais:

I - a destinagdo para promocio de atividades culturais, sociais, es-

portivas, educacionais e de inovagio tecnolégica;
IT - a vinculagio ao fortalecimento da marca da empresa estatal; ¢

III - a aplicagio, no que couber, da legislacio de licitagdes ¢ con-

tratos.

Assim, numa interpretagio sistematica da norma, entende-se que a
inten¢ao da norma foi a de aplicar as exigéncias adicionais a celebragio de
convénio, contida no § 3°, do artigo 27, apenas quando sua natureza fosse
de convénios de patrocinio e, também, dos contratos de patrocinio.

Nestes especificos casos, o interesse da entidade patrocinadora (es-
tatal) ¢ o de vincular sua marca ao projeto/evento para o efeito de poten-
cializar e maximizar o exercicio de sua atividade. O interesse da parte
patrocinada, pessoa fisica ou juridica, ¢ obter apoio a promocio de evento
(cultural, esportivo, educacional,etc.) ou projeto de fim especifico, como,
por exemplo, a realizagio de um campeonato esportivo, feira do livro ou
espetaculo cultural.

Outrossim, de acordo com a interpretagao logica, a racionalidade

do § 32, do artigo 27 deve ser buscada na propria Lei 13.303/2016, ¢
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neste caso, as estatais poderdo formalizar instrumentos de convénio,
em geral, quando observados os seguintes parametros cumulativos: (a)
convergéncia de interesses; (b) execu¢io em regime de mutua coope-
rac¢ao; (c) alinhamento com a funcio social de realiza¢io do interesse
coletivo; (d) analise prévia da conformidade do convénio com a poli-
tica de transa¢des com partes relacionadas; (e) analise prévia do histo-
rico de envolvimento com corrup¢io ou fraude, por parte da institui-
¢ao beneficiada, e da existéncia de controles e politicas de integridade
na institui¢do. E, em especial, convénios de patrocinio quando, além
desses parametros, adicionalmente, (I) a destina¢io do termo for para
promoc¢io de atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais ¢
de inovagio tecnologica; e (II) houver vinculagio ao fortalecimento da
marca da empresa estatal.

Por fim, utilizando-se da interpretacio teleoldgica, verifica-se que
a finalidade do texto esculpido no § 32 do art. 27, da Lei n®13.303/2016
estd ligada ao combate da corrupgio, desvios e inconformidades. Dai
justificam-se as precaug¢des adotadas pelo legislador no caso de conve-
nios e contratos de patrocinio, ligadas as politicas de integridade das
empresas, ¢ que visam diminuir falhas ¢ melhorar a governanga cor-
porativa®, a exemplo: do art. 44, §3°, VI, do Decreto n® 8.945/16, que
veda a celebragio de convénio ou contrato de patrocinio com dirigente
de partido politico, titular de mandato eletivo, empregado ou adminis-
trador de empresa estatal, ou com seus parentes consanguineos ou afins
até o terceiro grau, e também com pessoa juridica cujo proprietirio ou
administrador seja uma dessas pessoas.

Além disso, de acordo com o art. 93 da Lei n® 13.303/16, ¢ vedado,
também, que as despesas com patrocinio da empresa publica e da socie-
dade de economia mista ultrapassam, em cada exercicio, 0,5% (cinco dé-
cimos por cento) da receita operacional bruta do exercicio anterior. Esse
indice podera ser ampliado até¢ 2% (dois por cento) da receita bruta do
exercicio anterior, por proposta da diretoria da empresa publica ou da so-

ciedade de economia mista, justificada com base em parametros de mer-

3 Governanga corporativa consiste no conjunto de politicas e praticas orientadas a conferir
maior transparéncia, estabelecer mecanismos de controle, estimular e garantir a atuagao
ética dos envolvidos, minimizar potenciais conflitos, agir em conformidade com as regras
(internas e externas). (JUSTEN FILHO, 2016, p.65)
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cado do setor especifico de atuagio da empresa ou da sociedade e aprovada
pelo respectivo Conselho de Administragao.

E, mais, ¢ vedado a empresa publica ¢ a sociedade de economia mis-
ta realizar, em ano de elei¢ao para cargos do ente federativo a que sejam
vinculadas, despesas com publicidade e patrocinio que excedam a média
dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem o pleito ou no ultimo ano
imediatamente anterior a elei¢io.

Todavia, respeitando as vedac¢des indicadas na Lei e no Decreto, a
empresa publica e a sociedade de economia mista podem celebrar contrato
de patrocinio com pessoa fisica ou juridica para a finalidade de promover
atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais ou de inovagao tec-
nologica, desde que comprovadamente vinculadas ao fortalecimento de
suas marcas. Ou seja, a concessao de patrocinio materializa-se por meio
de apoio financeiro concedido por empresa estatal a a¢des de terceiros
visando a agregar valor a sua marca e/ou divulgar produtos, servi¢os, pro-
gramas, projetos, politicas e agdes do patrocinador junto ao publico-alvo.

Sobre a aplicagio de licitacio prévia para a concessio de patrocinio,
esta ¢ inaplicavel, vez que a concessio de patrocinio por entidade pablica
a entidade privada nio se insere em qualquer das hipdteses constitucio-
nais, posto que nio configura compra, obra, servi¢o ou alienagio. Alids,
vale mencionar que, para o Supremo Tribunal Federal, a participagio de
ente publico como patrocinador de evento promovido por entidade priva-
da ndo caracteriza a presenga de ente publico como contratante daqueles
objetos, em ajuste sujeito a prévia licitagdo. Nio estando caracterizado o
pacto de prestar servigos, executar obras, adquirir bens ou alienar bens pu-
blicos, nio ha, pois, o dever de o patrocinador pablico promover licitacio
para a concessio do patrocinio.

Apesar da auséncia do dever de licitar nestes casos, cabe, por fim, si-
nalizar que nos autos de processos administrativos atinentes a convenio ¢
contrato de patrocinio deverio constar aspectos fundamentais, tais como
justificativa do interesse da entidade no segmento a ser atingido pela divul-
gacio, custo/beneficio da a¢io, viabilidade técnica, economica e financei-
ra, retornos a serem obtidos em termos mercadologicos e/ou financeiros/
negociais ¢ avaliagao dos resultados a serem alcangados e afinal obtidos.

Assim, demonstrado estd como deve ser interpretado e aplicado o §
32, do artigo 27 da Le1 13.303/2016.
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5 CONCLUSOES

A partir das linhas de raciocinio apresentadas, bem como utilizando,
em especial os processos ou momentos de interpretagao sistematico e te-
leolégico da norma juridica, esta pesquisa conclui que o § 3° do art. 27,
da Lei n®13.303/2016 deve ser interpretado e aplicado como limitador da
celebracao de convénios de patrocinio, ndo se estendendo as restrigdes
contidas no dispositivo mencionado para todo e qualquer acordo matuo
de interesses reciprocos entre as estatais e outros entes federativos, pois,
além de ser esta a construgdo gramatical do texto, a mesma condiz com a
finalidade da constru¢io axiologica em que o artigo estd inserido, guar-
dando coeréncia e harmonia com o sistema juridico estabelecido.

Com essas conclusdes vislumbra-se a possibilidade de uniformizar
entendimentos ora ainda divergentes quanto a interpretagio e aplicagio
do dispositivo indicado, tanto entre as empresas estatais, que devem pro-
mover uma boa governanga publica, quanto no ambito dos Tribunais de
Contas, que devem acompanhar a evolu¢io dos arranjos institucionais e
as inovac¢Oes da Administra¢io Publica, em nome de desincumbirem-se,

com eficiéncia, de sua missio constitucional.
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MEDIACAO, CONCILIACAO E
ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA COMO POLITICA PUBLICA
PARA RESOLUCAO DE CONFLITO

Guilherme Junji

1 - ADMINISTRACAO PUBLICA E A RESOLUCAO DE
CONFLITOS

O Brasil apesar de ser um pais com mais de 500 anos de existén-
cia, podemos considerar que ¢ um pais novo nas ideias republicanas
em questoes com a Administragio Publica. Até a ocorréncia da pro-
clamagio da republica, o Império tinha apenas duas preocupagdes
com os servigos para a sociedade, a prote¢io da territorialidade ¢ a
ordem publica. Ou seja, os esfor¢os de quem tinha o poder de gestio
e comando no Brasil, consistiam apenas na ordem publica, usando
sua for¢a para que nio seja pleiteado contra o Império, e usando essa
mesma for¢a militar para proteger a territorialidade e nio tenha di-
visao do Brasil para outros paises, igualmente ocorrido com outros
paises na América Latina.

Assim, servi¢os hoje comum fornecidos pela Administragio Puabli-
ca, na época do Império, foi cumprido a demanda pela propria sociedade
civil, um grande exemplo sio as Santa Casa de Misericordia, hospitais ao
dever da satide nos quais perduram até a atualidade.

Apos a proclamagio da Republica, o Estado iniciou com essas outras
responsabilidades. Mas isto nio foi exatamente em 1888, até que fosse fir-
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mado um conceito da responsabilidade da Administragio Publica, ainda
reinou com os aspectos trazidos pelo modo de governabilidade do Impé-
rio, caracteristicas do patrimonialismos e do clientelismo.

Patrimonialismo é modelo identificado pela nao distin¢io entre o que
¢ patrimonio publico e o que ¢ patrimonio privado, sendo a res publica
(coisa do povo) se confundia com a res principis (coisa do principe).

Com o patrimonio concentrado em pouca parte da populagio, a clas-
se rica, aproveitou-se pelo clientelismo politico para que se mantenham
sempre ao poder. Clientelismo politico se define como "método de orga-
nizag¢ao das relagdes no interior do sistema politico, consistindo na inter-
mediagio ilegitima das agdes do Estado no atendimento de demandas ¢
necessidades emanadas da sociedade. Caracteriza-se essencialmente pela
seletividade e pela violagio do principio da isonomia, no sentido Estado/
sociedade; e na formacio de vinculos politicos funcionais situados a mar-
gem dos mecanismos institucionais, no sentido sociedade/Estado"(CAR-
VALHO, 1997, p. 28).

Tais praticas de mantiveram muito tempo na Administragio Publica,
existindo ainda resquicios que o legislador tem positivado para que seja
coibido.

Um exemplo ¢ de que a Constitui¢ao Federal rege que o administra-
dor publico nio pode utilizar a maquina publica para se autopromover,
conforme ¢ a previsio do §{1° do art. 37: “ A publicidade dos atos, progra-
mas, obras, servicos ¢ campanhas dos orgaos publicos devera ter cardter
educativo, informativo ou de orientacio social, dela nio podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de auto-
ridades ou servidores publicos.”

O grande marco da Administra¢io Publico surgiu-se com o go-
verno de Getulio Vargas, sua Era considerada entre 1930 a 1945, no
qual teve implementa¢des considerdveis que norteiam o direito admi-
nistrativo até hoje, tais como a Impessoalidade e duplo grau de recursos
administrativos.

Considerando estes fatos historicos importantes, compreendemos
que uma das justificativas da ineficiéncia da Administra¢io Publica, no
modelo da burocracia, € por se tratar de um sistema "novo", nao tem nem
100 anos efetivos de utilizagdo, diferente de outros paises que utilizam a

centenas de anos.

50



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

A Administragio Publica cresceu de forma exacerbada sua respon-
sabilidade, existem inameras atividades, sendo que nem sempre os 6r-
gios publicos conseguirdo cumprir com eficiéncia. Hoje a Administra-
¢ao Publica concede defensor publico ao cidadao pobre, cirurgia gratuita
em diversas areas, universidades publicas, moradia, beneficios de auxilio
doenga, aposentadoria, hospitais ptblicos, ¢ dentre outros. Com esta alta
demanda, nem sempre ¢ possivel ter recursos suficientes para que seja de-
sempenhado essas atividades, natural desta forma, recorrer para que seja
realizado junto com o ente privado, seja com empréstimos de recursos fi-
nanceiros, parcerias com empresas nacionais e internacionais, bem como,
para que o ente privado realize a atividade publica por meio de concessio
em procedimento de licitagio.

Ainda mais natural, essa aproximagio de ente publico e privado, tera
litigios para ser resolvidos, uma vez que a discordancia ¢ uma das esséncias

do ser humano. Assim se menciona que:

[...] os conflitos sdo inerentes a vida humana, pois as pessoas sio
diferentes, possuem descri¢des pessoais e particulares de sua rea-
lidade e, por conseguinte, expde pontos de vista distintos, muitas
vezes colidentes [...] Pode se dizer que os conflitos ocorrem quan-
do ao menos duas partes independentes percebem seus objetivos
como incompativeis; por conseguinte, descobrem a necessidade de
interferéncia de outra parte para alcancar suas metas (SCHNIT-
MAN, 1999, p.80).

Porém, serd que apenas o juizo estatal atual é o modo mais efetivo
para a resoluc¢do de conflito com a Administragdo Publica ?

O método ortodoxo para que o judicidrio resolva conflitos entre a
Administracio Publica e o ente privado tem se mostrado uma alternativa
com pontos desfavoraveis, quando refletimos pela demora e ainda pela au-
séncia de analise técnica do juiz.

Vejamos que a maioria da sociedade brasileira ndo confia no judicidrio
conforme estudo realizado pela FGV.

Conforme estudo, apenas 29% confiam no judiciirio.
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Desta forma, os MESCs (Métodos Extrajudiciais de Solugio de Con-
trovérsias) podem ser uma solu¢do com melhor aproveitamento para que
seja resolvido os conflitos com a Administragao Publica.

2 - PRINCIPIOS DO DIREITO PARA UTILIZACAO DOS
MESCS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de se aprofundar sobre a resolu¢io de conflito com a Admi-
nistracio Publica, vale ressaltar o entendimento preliminar dos principios

fundamentais que norteiam.

2.1 - PRINCIPIO DA AUTONOMIA DAS VONTADES DAS
PARTES

No Brasil tem se preocupado para que quando tenha um conflito, o
judiciario seja a altima escolha, sendo que antes de surgir uma lide, as par-
tes deveriam negociar de forma amigavel, ou até mesmo utilizar a inter-

vengao de um terceiro, tal como a medi¢do ou a conciliagio. Tal proposta
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de conflito, consiste de forma nitida pela Lei no 13.140/2015 que estabe-
lece os fundamentos da mediagio, ou por exemplo o art. 166 do CPC.

No conflito, utilizando o Principio da Autonomia das Vontades das Par-
tes, ao utilizar a mediagdo ou conciliagio, poderio ter uma opgao em que os
dois saem ganhando, sendo que no judicial, sempre terd um perdedor.

Assim ¢ relatado pela Fernanda Tartuce em que “ao conceber a pessoa
como protagonista de suas decisdes e responsavel por seu proprio destino,
a mediacio revela ter como fundamento ético a dignidade humana em seu
destino mais amplo” (TARTUCE, 2016, p.67).

Em uma perspectiva que a conciliagio e mediagio ndo seja fruti-
fera, ndo precisa obrigatoriamente usar o judiciario, assim com a lei n.
9.307/96, com clausula compromissoria vilida, podem renunciar a uti-
lizagio do juizo tradicional estatal, submetendo o litigio por um drbitro,
convocando o Principio da Autonomia das Vontades das Partes, o que
direciona o conflito para resolucio na arbitragem, assegurando o devido
processo legal.

Desta forma, Gongalves define a escolha da arbitragem "[...] em que
prevalece a autonomia da vontade [...] e cuja dinamica se faz pelo modelo
do processo jurisdicional."(GONCALVES, 1992, p. 76).

A alteragdo na Lei da Arbitragem pela Lei n® 13.129/2015 positi-
vou no ordenamento juridico, incluindo, pelo art. 12, §1°, Lei 9.307/96,
a possibilidade de ser como parte na arbitragem a administragio publica
direta ¢ indireta, para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais

disponiveis.

2.2 - PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA

Ressalta-se que em caso da Administracao Puablica optar pela Arbitra-
gem, nao terd perda do Principio do Devido Processo Legal e do Principio
do Contraditério e Ampla Defesa, sendo um dos mais importantes princi-
pios, previsto na Constitui¢do Federal e respeitado na expansao das leis. De

tal maneira, a Lei da Arbitragem consta deste principio de forma expressa.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pe-
las partes na convengio de arbitragem, que podera reportar-se as

regras de um Orgao arbitral institucional ou entidade especializada,
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facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao

tribunal arbitral, regular o procedimento.

[.]

§ 2¢ Sero, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e

de seu livre convencimento.

Desta maneira, o procedimento arbitral estd em total consonancia
com o processo civil, procedimento no qual ¢ utilizado no judicidrio em
lide contra a Administra¢io Publica. Cassio Bueno explica:

O modelo de processo estabelecido pelo CPC de 2015, bem com-
preendido e em plena harmonia com o modelo constitucionaléinequivocamente
de um “processo cooperativo” em que todos os sujeitos processuais (as
partes, eventuais terceiros intervenientes, os auxiliares da justica ¢ o pro-
prio magistrado) cooperem ou colaborem entre si com vistas a uma fina-

lidade comum: a prestagio da tutela jurisdicional(BUENO, 2016, p.65).

2.3 - PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO DO
ARBITRO

A arbitragem, como também a concilia¢io e mediacio, sdo vertentes
do MESCs em um sistema de multi escolha para o conflito. A Adminis-
tragdo Publica ao optar pela Arbitragem terd vantagem em um processo
com maior probabilidade de andlise técnica, uma vez que nesta modalida-
de serd escolhido pelas partes um arbitro que terd conhecimento técnico.

Apesar que no juizo estatal possa ter um perito para avaliagdes téc-
nicas (assim como também na arbitragem), convenhamos que tem um
certo impacto diferencial quando o julgador tem amplo conhecimento
técnico da matéria.

O drbitro na resolugio de conflitos entre as partes que elegeram como
competéncia a arbitragem, igualou seus poderes ao juiz em suas decisoes,
sentenga que atualmente nao é mais necessaria a homologag¢io pelo Poder
Judiciario, conforme se exigia anteriormente. Assim estabelece o art. 18
da Lei n 9307/96.

Art. 18. O drbitro é juiz de fato e de direito, ¢ a sentenga que proferir nio
fica sujeita a recurso ou a homologacio pelo Poder Judiciario.
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Tal medida da equiparacio do arbitro e juiz estende-se também para
o livre convencimento do julgador para sua motiva¢io. Ao arbitro, con-
fere esta autonomia pelo art. 21, § 22 da Lei 9.307/96 e pelo CPC que
regula as a¢Oes que tém como causa a parte da administragdo publica, a
ele, também contempla poderes de livre convencimento do juiz conforme
art. 371 do CPC.

Em seu ensinamento, Grinover elenca que o juiz apreciard as provas
e formarad seu livre convencimento que devera justificar sua motivagao.

O principio do livre convencimento regula a aprecia¢io e a avaliagdo
das provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve formar livre-

mente sua convic¢ao (CINTRA, 2013, p.65).

24 - PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E ADMINISTRACAO
PUBLICA EM FACE DA ARBITRAGEM

O Principio da Publicidade a sua origem constitucional ¢ no inciso
LX do art. 52 da CF: “[...] a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigi-
rem.” Tal dispositivo também menciona-se nos incisos IX ¢ X do art. 93
da CF, tendo os dois pela EC n. 45/2004, sendo respectivamente:

[...] “todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio serio
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias
partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos nOs quais
a preservacio do direito 2 intimidade do interessado no sigilo nio
prejudique o interesse publico a informagio” e “as decisdes ad-
ministrativas dos tribunais serio motivadas e em sessio publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de

seus membros”.

Porém, o Principio da Publicidade nio ¢ contemplado na arbitra-
gem, sendo que o sigilo ¢ um dos atrativos para sua adesio, uma vez que
para grandes corporagdes,apresentam o interesse em manter a prote¢io
de imagem e o litigio na forma ptblica poderia expor negativamente. A
Lei n. 9.307/1996 nio ¢ expressa com relagdo a confidencialidade, cuja
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tratativa se da dentro dos deveres dos drbitros pelo art. 13, paragrafo 6°,
que dispde que o arbitro, no desempenho de sua fun¢io, deverd proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢io.

A conserva¢iao do interesse publico é primordial para manuten¢io a
sua publicidade, pois também ¢ um principio constitucional por meio do
art. 37.

A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Assim, a Lei da Arbitragem, ao receber o ingresso da administragio

publica como parte, destacou-se ressalva do dever da publicidade.

Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbi-
tragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais dispo-

niveis.

[...]

§ 3° A arbitragem que envolva a administragio puablica serd sempre

de direito e respeitard o principio da publicidade.

Posto isto, os processos terdo como parte a administragio publica sio

totalmente compativeis com a arbitragem.

3 - A UTILIZACAO DOS MESCS PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

3.1 - CONCILIACAO E MEDIACAO

A concilia¢io ¢ a mediagdo sao uma das formas mais efetivas na reso-
lu¢io de conflitos, sendo que nesta alternativa, ambas as partes sairio ga-
nhando, sendo que na escolha por um julgador, terd sempre um perdedor.

Essa medida ¢ muito defendida para que a Administragao Publica seja
escolhida, conforme Jodo Baptista Machado em seus ensinamentos:

Nesta forma de participagio trata-se de conciliar o principio da liberda-
de das partes interessadas, isto é, dos parceiros sociais do Governo ou da

Administragao, com determinadas directivas de politica economica global.
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Verifica-se uma troca de informagoes, de opinides e de previses entre as
entidades administrativas e os referidos parceiros sociais (associagoes de in-
teresses, como sindicatos, organizagoes de empresdrios, cdmaras do comér-
cio e da indistria, etc.). Espera-se que, através desta troca de opinides e
em face dos dados orientadores fornecidos pela Administragdo, seja possivel
chegar a um consenso, p.ex., quanto as medidas anticiclicas e de correcgao
da conjuntura a adoptar, de modo a conseguir-se a estabilidade dos pregos,
um elevado grau de emprego, o equilibrio da balanga de pagamentos e um
desenvolvimento econdmico equilibrado. Uma vez alcangado o consenso,
espera-se lealdade dos parceiros que as medidas acordadas com vista a uma
“actuagdo concertada” nos vdrios sectores econdmicos e sociais sejam efecti-
vamente adoptadas por eles — e que designadamente os parceiros sociais da
Administragao piiblica actuem junto dos respectivos associados em defesa de
tais medidas(MACHADO, 1982, p.46).

Assim utiliza-se desta técnica de aproximagio dos interessados, obje-
tivando a manutengio da relagio entre as partes, nela "tenta se restabele-
cer a convivéncia com equilibrios de posi¢oes, independentemente de se
chegar a uma composi¢io, embora esta, seja a mais desejada"(CAHAL;,
2013, p.41). A pratica deve ser ampliada até mesmo com o atual Codigo
de Processo Civil e da Lei Mediagao e Conflitos.

3.2 A ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA PELA
LEI'N. 13.129/2015

A utilizagio da arbitragem com a administra¢io publica € a institui-
¢ao pela qual as pessoas capazes de contratar confiam em arbitros, por elas
indicados ou nio, o julgamento de seus litigios relativos a direitos patri-
moniais disponiveis" conforme se regula pela Lei n.9.307/96, que define
no seu art. 2.

Muito se discutiu sobre a possibilidade da utilizacio da arbitragem
com a administra¢io publica. A Lei de Arbitragem sancionada em 1996,
teve a inclusio da administragio publica somente em 2015 pela lei n.
13.129.

A vedagio da arbitragem na administragdo puablica utilizava-se tese
atribuidos ao interesse publico, pelo fato de que os bens e interesses puabli-
cos nio pertencem a Administragio Publica e nem a seus agentes. Cabe-
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-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade,
esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos, logo, nao
caberia ao administrador dispor desse interesse. E ainda mais a Adminis-
tracao Publica esta ligado ao ius imperii, que sao imposi¢Oes que a adminis-
tragdo impde coercitivamente ao administrado, criando unilateralmente
para ele obrigac¢des, ou restringindo ou condicionando o exercicio de di-
reitos ou de atividades privadas.

Em suma, a supremacia do interesse piblico consiste:

Trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da cole-
tividade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como
condi¢io até mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste
tltimo. E pressuposto de uma ordem social estivel, em que
todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.
(MELLO, 2003, p. 60)

Mas vejamos que nao existe norma legal que defina qual € a prevalén-

cia do interesse publico no qual ensejaria a vedagio:

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que o "principio
da supremacia do interesse piiblico" também nao encontra respaldo normati-
A ~ . . ~ 71
vo, por trés razoes tratadas pelo autor: primeira, por ndo decorrer da andlise
sistemdtica do ordenamento juridico; segunda, por nao admitir a dissociagao
do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito pressuposto pelo "prin-
cipio"; e terceira, por demonstrar-se incompativel com os preceitos normativos
erigidos pela ordem constitucional. (BINENBOJM, 2008, p. 95).

Com a positivagio da arbitragem na administragao pablica com o ad-
vento da lei 13.129/2015, tende assim cumprir a idéia do Principio da
Legalidade, doutrina que tem sendo aceita.

O argumento de que a arbitragem nos contratos administrativos é inadmissivel
porque o interesse piiblico é indisponivel conduz a um impasse insuperdvel. Se o
interesse puiblico é indisponivel ao ponto de excluir a arbitragem, entdo seria indispo-
nivel igualmente para o efeito de produzir contratagio administrativa. Assim como

a Administragao Puiblica ndo disporia de competéncia para criar a obrigagao vincu-
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lante relativamente ao modo de composicdo do litigio, também ndo seria investida do
poder para criar qualquer obrigagao vinculante por meio contratual. Ou seja, seriam
invalidas ndo apenas as clausulas de arbitragem, mas também e igualmente todos os
contratos administrativos. JUSTEN FILHO, 2015, p. 41)

Neste entendimento, utilizando-se a arbitragem na administracio
para resolugdo de conflito, nio fere um direito imperium do Estado, uma
vez que ¢ assegurado a premissa pela norma legal.

Por conseguinte, a arbitragem nio discutird sobre indisponibilidade
de direitos, ou até mesmo dispor matéria de direito assegurada ao interesse
coletivo, e sim apenas uma escolha entre os interessados de optar a arbitra-
gem em vez do juizo estatal, sendo um sistema multiporta.

A arbitragem poderd ser utilizada para conflitos que tenham matéria
fatica, questdes complexas relacionadas em determinagdes conceituais,
corroborando um entendimento de arbitro especialista no assunto, per-
mitindo ainda a pericia técnica tendo, assim, a conclusio mais célere e

justa em compara¢io a atual justi¢a tradicional.
4 - CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil ¢ conhecido por existir um grau elevado de judicializagio,
assim com o alto volume de lides para serem resolvidas, criou um judi-
cidrio moroso, ¢ ainda com decisdes que requerem diversas revisdes em
recursos interminaveis.

A Administragio Publica neste contexto tem que ser o exemplo, de-
monstrando que nao necessita do judiciario, resolvendo os conflitos de
forma extrajudicial. Mas este pensamento na execu¢ao acontece de forma
inversa. Mais de 50% dos processos no Brasil inteiro, a Administra¢io
Publica configura como parte nas agdes judiciais.

Mesmo com as inovagdes legislativas e incentivos doutrindrios, a
mediacio, concilia¢do e arbitragem tem sido raro ao uso na solugio dos
conflitos administrativos que envolvem direitos disponiveis. Os motivos
aparentes se deve a recente autorizagio legal, o ainda desuso da arbi-
tragem como um todo no direito brasileiro, a cultura da litigiosidade,
ou até mesmo, o interesse da administra¢io publica pela morosidade do
judicidrio para que nio seja cumprido seu dever legal estabelecido pela

Constitui¢ao Federal.
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PREMENCIA PARA A GRADUACAO
EM ADMINISTRACAO PUBLICA: A
INOVACAO NO SETOR PUBLICO
COMO DISCIPLINA

Matheus Henrique de Souza Santos

Introducao

O presente trabalho pretende estabelecer debate tedrico, didatico e
educacional para a formulacio de disciplina que aborda a importancia da
inovagio no setor publico, no ambito da graduacio em Administragio
Publica. Para tanto, a proposta apresentada aqui, parte da anilise do ca-
pitalismo, quanto sistema produtivo ¢ como este se organiza, compreen-
dendo suas caracteristicas, como a de concorréncia. Com o uso de Marx
e Schumpeter o objetivo ¢é estabelecer andlise integral do capitalismo,
abordando a esséncia de seu desenvolvimento, juntamente pontuando a
importancia do progresso técnico, com auxilio de Rosenberg (1976), ou
seja, a introducio de tecnologias que estabelecem um novo paradigma
de escala exponencial para o sistema produtivo, assim determinando sua
implantag¢io plena.

Em seguida, com o Manual de Oslo (1997) da Ouganisation for Eco-
nomic Co-Operation and Development ou Organizagio para a Cooperagio ¢
Desenvolvimento Econoémico, OECD, o propésito ¢ atualizar o conceito
de inovagio, elaborada pelas nagdes e organizagdes privadas de paises de
protagonismo econoémico mundial, a medida que consolidamos a ideia de
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inovar no capitalismo. Terceiro momento, no uso do Manual € apresentar,
de maneira concisa, as orientagdes que traz para a pesquisa e implemen-
tacio de inovagdes nas empresas, sendo proposta bdsica para o ambiente
publico e, dessa forma, encerrando o “Modulo I - Capital e inovagao”.

Na fase seguinte, dando inicio ao “Modulo II — Estado e inovagio”,
a propositura busca atingir, com mais énfase, a subjetividade dos discentes
quanto a visdo estitica e de baixa capacidade de resolu¢io de problemas
que detém do Estado, apresentando caminhos inovadores. O primeiro
passo € esta reconstrug¢ao para um comportamento empreendedor daque-
les que irdo compor os recursos humanos do aparato publico, pois serdo
0s que, no futuro, terdo as maiores possibilidades de implementarem ino-
vagio. Para tanto, a referéncia utilizada ¢ a obra “O Estado empreende-
dor: desmascarando o mito do setor publico vs. setor privado” de Mariana
Mazzucato (2014).

Dando sequéncia, se optou por dedicar espaco para resgatar estudos
dos modelos de gestao publica - burocritico, gerencialista ¢ New Public
Management, por exemplo -, apresentando novas concepgdes em discus-
sio ¢ implementa¢io no Brasil e no mundo: Gestao Publica Estratégica
(GPE), Governanga ¢ Governo Aberto. Expondo que a inovagiao no setor
publico é nova quanto fendmeno a ser melhor compreendido pela ciéncia,
mas que na pratica o Estado inova de forma continua. No entanto, o desa-
fio dos futuros administradores publicos ¢ inovar no Estado em ambiente
republicano democritico, onde o acompanhamento das atividades estatais
se potencializa com o desenvolvimento de tecnologias de informagio e
comunicagio, cresce a responsabilidade dos dirigentes ptblicos, servido-
res ¢ politicos e a demanda por eficdcia e efetividade das politicas publicas,
necessaria para o equilibrio econémico, social e politico.

E, a dltima parte da disciplina, ainda no Mddulo 11, ¢ destinada a
importancia da praticidade para a formagao de administradores publicos,
como ja mencionado. As referéncias elegidas pensam a inovacio a partir
da pritica, trazendo casos reais, ja implementados, em diversos setores e
niveis do Estado brasileiro, premiados pela Escola Nacional de Adminis-
tracio Publica (ENAP) em seu Concurso de Inovac¢io no Setor Publico,
realizado desde 1996 em parceria com o Ministério do Planejamento, De-
senvolvimento e Gestio. Concomitantemente, constroem instrumentos

analiticos para se identificar e avaliar inovagdes no setor publico, estabele-

62



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

cendo variaveis com a realidade do ambiente publico e demonstrando na
pratica, como usi-los (OLIVEIRA, 2014; CAVALCANTE, 2017), irdo
tornar mais clara a ponte entre a inovagao no sistema de produgio capi-
talista e a inovag¢ao no setor publico, iniciada de forma singela no Manual

de Oslo e desenvolvida com a sequéncia das leituras e debates propostos.

1. Procedimento metodologico: a graduacao em
Administracao Publica e a auséncia do debate sobre
iInovacao

O Estado brasileiro apenas sob a primeira gestao de Getulio Vargas,
ainda nos anos de 1930, implementar instrumentos de planejamento e
gestao governamental (SANTOS, 2018a) e, dessa forma, experimenta-
rd uma organizac¢ao burocritica que necessitasse de administradores es-
pecialistas capazes de compreenderem o mecanismo singular estatal, em
outros termos, apenas no “Estado administrativo”, que superou o “Estado
antigo” que servia para somente a diplomacia, seguranc¢a e magistratura,
que “novas exigéncias” surgem “em torno do aparelho publico estatal”
(COELHO, 2006, p. 03-04). Nogueira (1998, p. 189-190) vai defender
nova formagao para o gestor publico e que, segundo o mesmo, deve “téc-
nica e politica” devendo possuir conhecimentos especificos “com os olhos
no processo societal abrangente, em seus nexos contraditorios e explosi-
vos”’, ou seja, profissional inserido em uma dinamica que nio ¢ friamente

controlavel, mas sim essencialmente politica.

[...] precisam se converter em lideres, especialistas tecnopoliticos
capacitados para pesquisar, negociar, aproximar pessoas ¢ interes-
ses, planejar, executar e avaliar. Devem se transformar em profis-
sionais competentes para pensar a crise, os movimentos da econo-
mia, da cultura e da politica, a dinamica dos grupos, dos individuos

e da comunidade (NOGUEIRA, 1998, p. 190-191).

Em 1952 serd fundada a Escola Brasileira de Administragao Puablica.
EBAP, da Fundagio Getulio Vargas, FGV ¢ na década seguinte vdrias
outras institui¢des de ensino superior irdo inaugurar cursos de graduagio

em Administragio Puablica como, por exemplo, a Faculdade de Ciéncias
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Econdémicas da Universidade Federal de Minas Gerais (1952), a Faculda-
de de Administragio da Universidade Federal da Bahia (1959) e a Escola
de Administra¢io do Estado do Ceara (1961) (COELHO, 2006).

Ao longo das décadas a proposta de administra¢io pablica, como for-
magao superior, foi se desenvolvimento a medida das transformagdes do
Estado brasileiro e em 1995, com o Plano Diretor da Reforma do Apa-
relho do Estado — coordenado pelo entio Ministro da Administragio e
Reforma do Estado (1995-1998) Luiz Carlos Bresser-Pereira, o qual fez
o debate acerca do papel do Estado se acentuar, o modelo gerencial ou da
New Public Management estabeleceu um novo paradigma para os cursos
de graduagio em Administra¢io Publica, principalmente com o fortaleci-
mento — oriundo também da Constituicio Federal de 1988 — dos gover-
nos subnacionais (BRESSER-PEREIRA, 2002; COELHO, 2006).

O curso, ainda no inicio de 2006, se mantinha sob o guarda-chuva da
Administracio de Empresas em todas as Institui¢oes de Ensino Superior
e com o despacho de 16 de maio da Dire¢do Secretaria de Educagio Su-
perior (SESu) do Ministério da Educacgio fica estabelecido a “existéncia
de um Diploma de Administra¢io Publica” (BRASIL, 2006; BRASIL,
2010, p. 02). Frente a questionamentos sobre a legalidade ¢ pertinéncia
de formagio propria, o debate se alongou até o ano de 2010 com a cons-
tituicdo das Diretrizes Curriculares Nacionais, DNC para o curso de
graduagio em Administragao Publica, consolidando aspectos especificos,
diretrizes gerais, variaveis pedagdgicas e, bem como, entendimentos sobre
a importancia e os objetivos a serem al¢ados.

A DNC em Administra¢io Publica afirmara que o curso de gradua-
¢ao deve ter carater multidisciplinar, interdisciplinar e transdisciplinar,
com integragao entre teoria e pratica, ao passo que ¢ contundente sobre a
articulagio de conteudo das dreas de Administragio, de Ciéncia Politica,
de Economia, de Direito e de Sociologia (BRASIL, 2010). Para tanto, a
anilise que propomos neste trabalho é exatamente sobre a atualizagio do
debate econémico para dentro da formag¢io do administrador publico, se-
guindo as orienta¢cdes normativas, mas também politicas e académicas que
compdem a esséncia do curso de graduagio em Administragio Pablica. A
Economia da Inovagio é conhecimento preponderante para aquele que
tem pretensdo em assumir cargos administrativos, tanto no setor privado

quanto no setor publico, pois, o segundo, deve compreender que o Esta-
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do, em qualquer sistema econdmico, € o ator principal para organizagio e
dinamica economicas.

Por isso, a decisio de abordar a grade curricular, visando as discipli-
nas de Economia e/ou similares, dos trés principais cursos, de instituicdes
publicas de ensino superior do Brasil, de bacharelado em Administracio
Publica, segundo o Guia do Estudante de 2017 (PREVIDELLI, 2013).
Assim, sio objetos de andlise deste trabalho os documentos acerca dos
projetos pedagogicos e programas das disciplinas obrigatorias dos cursos
da Universidade de Siao Paulo (USP), Sao Paulo/SP em Gestio Publica;
da Escola de Governo da Fundagdo Joio Pinheiro (EG-FJP), Belo Ho-
rizonte/MG, em Administragio Publica e; da Universidade Estadual de
Santa Catarina (UDESC), Florian6polis/SC, em Administracio Publica
(PREVIDELLI, 2017).

Quadro 01 — Perfil econémico na graduagdo em Administragcdo Publica
UNIDADES DISCIPLINAS PROGRAMA

(obrigatoérias)

Introdugio aos conceitos da
Economia, microeconomia,
questdes do mercado, conceitos
bdsicos de Contabilidade e de

1. Introducio a
Economia.

usp :
macroeconomia. Quanto a
. . segunda, discussio sobre a interagio
2. Microeconomia e ..
.. 1 dos agentes econdmicos na
Politicas Publicas. )
economia.
. . Conceitos introdutdrios em micro
1. Microeconomia. .
. € macroeconomia, bem como
2. Macroeconomia. .
EG-FJP . o debate acerca das teorias de
3.Desenvolvimento . N
N . desenvolvimento economico e
Econdmico e Social .
social.
Conceitos de economia, introdugio
1. Teoria Economica I. a microeconomia, teoria dos
jogos. Em seguida, conceitos de
UDESC . .
macroeconomia, contabilidade
2. Teoria Econdmica II. nacional e desenvolvimento
econdmico.

Fonte: USP (2018); FIP (2017); UDESC (2007).

Quando na andlise da bibliografia obrigatoria e complementar des-
sas disciplinas, identificadas como representantes da Economia na forma-

¢ao do administrador publico nos cursos selecionados, ¢ perceptivel que
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nio hd, nem quando se discute Macroeconomia e nem Desenvolvimento
Economico, referéncias sobre a Economia da Inovagio ou como a inova-
¢lo tecnologica passa a ser central na dinamica capitalista contemporanea,
reconstruindo as regras de mercado, as relagdes institucionais e, ainda, as
relagdes sociais. Contrariando, por exemplo, a ideia de disputa no merca-
do capitalista meramente por precos. Sendo, também ausente o exercicio
deste campo de ideias e discussdes para o papel do administrador publico
ou como ele deve compreender a centralidade da inovagio na economia
capitalista contemporanea, pensando as politicas publicas voltadas para a
organiza¢io econdmica ou, como este comportamento inovador, pode
ser abordado na Administragio Publica. Essas lacunas analisadas serdo res-
pondidas, de forma pedagdgica, conceitual e técnica, na proxima se¢io
que objetiva elaborar o marco-teérico da proposta de disciplina de Inova-

¢a0 no Setor Publico.

2. O marco-tedrico: a importancia da inovacao no
setor publico

O que ¢ inovar? A inovagio ¢ inerente ao sistema de produgdo capi-
talista, ¢ ela quem ird, inclusive, possibilitar a realizagio plena do mesmo.
Em outros termos, ¢ a absor¢ao e disseminagio do progresso técnico que
possibilita aumento da produtividade humana na equagio da produgio,
que resulta, nio em diminui¢do do tempo de trabalho, mas sim na maior
propor¢ao de exploragio por parte do capitalista frente a mio-de-obra,
a mais-valia relativa (MARX, 1867). Mas, nos importa neste momen-
to compreender a centralidade da inovagio na teoria de desenvolvimento
econdmico marxista, pois o autor ird além na elaborag¢io de seus conceitos
fundamentais que, oportunamente, devem ser apresentados durante a dis-
ciplina (ROSENBERG, 1976, p. 67).

Schumpeter, principal referéncia quando o assunto ¢ inovagao, na
formulagdo de sua teoria sobre o desenvolvimento economico, que se dis-
tingue da marxista (SCHUMPETER, 1912), expora que o papel da tec-
nologia ¢ pensar em solugdes técnicas para os problemas dos métodos de
produc¢io (SCHUMPETER, 1961). Sendo que, esse processo de reflexio
e formulag¢io de respostas, em um primeiro momento, deve estar distan-

te do fator economico, apesar deste, no final, ser irrefutavel para adogio
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ou nio dos encaminhamentos elaborados. Para a teoria schumpeteriana, a
produgio tecnologica, referente aos métodos de produgio estd submetida
a prevaléncia da produg¢io economica, ligada as necessidades. “O objetivo
da producio tecnolégica é na verdade determinado pelo sistema economi-
co; a tecnologia s6 desenvolve métodos produtivos para bens procurados”
(SCHUMPETER, 1961, p.32).

Por isso que, para Schumpeter (1912;1961), desenvolvimento econo-
mico sio as mudangas da dinamica econémica que nio sio impostas pelo
ambiente externo, mas sim as que sao oriundas de seu interior, impulsio-
nadas por sua propria iniciativa, as inovagdes. Nesse sentido, o desenvolvi-
mento ¢ definido pela realizagio de novas combinagdes, que, se resumem
em: 1) Introdu¢io de um novo bem ou de uma nova qualidade de um
bem; 2) Introdu¢io de um novo método de produgio; 3) Abertura de um
novo mercado; 4) Conquista de uma nova fonte de oferta de matérias-pri-
mas ou de bens semimanufaturados e; 5) Estabelecimento de uma nova
organiza¢io de qualquer industria.

A teoria schumpeteriana nos coloca que inovagio € a extingao de algo
posto para o estabelecimento de um novo paradigma no mercado — des-
trui¢io criadora -, por meio do encontro da logica tecnologica com a 16-
gica economica, classificada em cinco formatos distintos e s6 se realiza
quando satisfazer as necessidades economicas da empresa (SCHUMPE-
TER, 1961). Assim, com o desenvolvimento do capitalismo nas tltimas
décadas, a inovagio também se modificou e a Organizagio para Coope-
ragio e Desenvolvimento Econdémico (OECD) ird buscar avangar na sua
compreensao.

O Manual de Oslo (1997) da OECD, bascado, dentre outras, nas
formulagdes expostas aqui sobre inovagio, propde um novo arranjo dos
tipos de inovagio: produto; processo; organizacional e marketing, além de
considerar o desenvolvimento da inovag¢ao no setor de servicos, caracteri-
zada por ser menos formal, esséncia incremental e nio muito tecnologica.
Inovagio de produto inclui importantes mudangas na potencialidade de
produtos ofertados; a inovagio de processo representa as mudancas sig-
nificativas nos métodos de produgio e de distribui¢io; inovagio orga-
nizacional pode ser condi¢io ou consequéncia de mudangas técnicas e
melhora a qualidade e eficiéncia da empresa, bem como do trabalho e

outras func¢des e; inovacdo em marketing objetiva criar novos mercados
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ou segmentos de mercados e desenvolve meios de promover os produtos
(OECD, 1997, p.22 -24).

O Manual proporcionou nio sé essa ampliagio e aperfeicoamento do
conceito de inovag¢io no setor privado, mas também a padronizag¢io global
desse debate, muito pelo esfor¢o em trazer em suas paginas procedimentos
metodoldgicos para a pesquisa em inovagio. E um instrumento de didlogo
universal, que reconhece, inclusive, a importancia de a inova¢ao ocorrer
em setores que incluem servigos governamentais. No entanto, afirma que
suas diretrizes sio voltadas para as inovagdes empresariais e comerciais, o
que nos impde pensarmos o proximo passo olhando para a formulagio da
1novag¢io na economia e, a0 MesMmMo tempo, nas caracteristicas do Estado,
brasileiro no nosso caso.

No pensamento schumpeteriano, hd a preponderancia dos meca-
nismos de incentivos que motivam o empresario a patrocinar agdes ino-
vadoras — empreendedoras — como, por exemplo, a melhor coloca¢io
da empresa frente a seus concorrentes por meio de um novo processo
de produgio. Além disto, quando se pensa em inovar ¢ preciso com-
preender a imperatividade do risco de dedicar recursos para formular a
invengao e nao alcangar a inovagdo. O risco no setor privado ¢ calculavel
e aparecera nas planilhas de custos na divisdo de contabilidade da empre-
sa e, ao final, irio compor o produto. No setor publico quais seriam os
incentivos ¢ qual seria o entendimento sobre a responsabilidade diante
do risco da inovagio?

O Estado brasileiro ¢ fortemente regido por leis, mantém uma estru-
tura burocrdtica de alto nivel, de certa forma apartada da sociedade; deve
ser orientado por seus principios constitucionais, mas flerta perenemen-
te com o patrimonialismo; mantém rigidez de planejamento e execugio
or¢amentaria e financeira; dispée de um complexo pacto federativo; é
composto por servidores concursados e estabilizados e; dirigido por ci-
dadios elegidos em processo eleitoral universal e periddico (FERNAN-
DES, 1987; IANNI, 2009; BOURDIEU, 2014). Em outros termos, sua
dinamica e organizac¢io diferem do campo que o setor privado contém
para a inovag¢do. Anteriormente, afirmamos que a iInovagiao era 0 encontro
da logica tecnologica com a logica economica, com preponderancia da
segunda. Contudo, quando pensamos a inova¢ao no setor publico, a logica

econdmica perde primazia e di espaco para outros principios como, por
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exemplo, o retorno para a sociedade, o respeito a ordem democrdtica e
republicana e a compreensio da diversidade. Isto significa que o campo de
incentivos ¢ mais amplo e subjetivo e a responsabilidade diluida.

Compreendida a esséncia da inovagio e do Estado, agora precisamos
pensar em constituir as caracteristicas do incentivo a inovagio no setor pu-
blico. O primeiro passo ¢ vislumbrar a heterogeneidade do Estado como
um atributo ambivalente para a inovagio, ao mesmo tempo que obsta-
culiza, amplia as possibilidades. A questio econdmica, por mais que nio
seja preponderante, ¢ de fato um elemento significativo para a elaborag¢io
e aplicagdo de politicas publicas. O Estado precisa ter um planejamento
financeiro eficiente, que concretize seus objetivos, s6 que precisamos ir
além dessa referéncia e ascender o horizonte da eficicia e da efetividade,
sendo, portanto, a inova¢ao um meio de se alcangar isso.

A Escola Nacional de Administragio Publica (ENAP) vem condu-
zindo alguns trabalhos no sentido de elaborar entendimento acerca da ino-
vac¢do no setor publico, tentando estabelecer, a partir de analise de casos
concretos, perspectiva quanto a tipologia ou classificagdo das inovagdes
no ambiente publico. Segundo a ENAP, ¢ preciso considerar quatro va-
ridveis, sendo as trés primeiras sequenciais e a quarta independente, o que
chamara de “Matriz Inovativa”, a conhecer: 1) Ambiente para o qual estd
voltada a inovag¢do: a agdo esta voltada para o ambiente interno ou externo
a organizag¢ao; 2) Tipo de inovagdo: classifica a agao pelo tipo de inovagio
que cla representou — nova para a sociedade, nova para a organizagio ou
uma mudancga de rotina; 3) Capilaridade: apresenta os beneficidrios do
ambiente de cada agio e; 4) Fatores de sucesso: aponta os principais fatores
de sucesso da acio (OLIVEIRA, 2014, p. 45-46).

Os casos analisados pela ENAP demonstram que a inovag¢io no setor
publico ja é uma realidade, que acontece em quase todos os setores da
Administracio Publica, no entanto, sem qualquer apoio institucionaliza-
do. Por isso, 0 que nos interessa ¢ justamente a variivel independente da
Matriz Inovativa, os “Fatores de sucesso”. Estes antecedem a implanta¢io
da a¢io — que se torna inovagio — e sio os incentivos e/ou obstaculos da
inovagao no setor publico. Os fatores sio: a) Decisdo politica e/ou dos
dirigentes; b) Engajamento/comprometimento da equipe envolvida; c)
Disponibilidade de recursos (materiais, financeiros, técnico etc.); d) Par-

ticipa¢ao do setor privado (empresa); e) Participacio de universidades e
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centros de pesquisa; f) Coparticipagdo de outros 6rgaos ou atores, exceto
setor privado e academia e; g) Outros” (OLIVEIRA, 2014, p. 23-25).

Mas, quem inova? No setor privado, motivados pela concorréncia
em inovag¢ao, as multinacionais e até mesmo organizagdes empresariais
nacional e regional adotaram os departamentos de Pesquisa ¢ Desenvol-
vimento (P&D), que tinham a responsabilidade de trabalhar, de maneira
sistemadtica, o progresso tecnologico das empresas, em vista a disputa de
mercado a ser explorado. Todavia, a inovagio no setor publico, para além
dos momentos de crises bélicas, ficara a mercé de conjunturas pontuais e
nio oriundas de uma formulag¢io institucional de incentivo publico aos
servidores, politicos e sociedade civil como um todo. As agdes destacaveis
sempre foram dispersas.

Contudo, porque inovar no setor publico? Nossa ideia central
¢ que a inovagdo ¢ essencial ao sistema econdmico ¢ o Estado ¢
central na organizac¢io economica. Dessa forma, o Estado ¢ objeto
fundamental para o processo inovativo, “foi a mao invisivel do Es-
tado que fez essas inova¢des acontecerem” (MAZZUCATO, 2014,
locais do Kindle 346) e também precisa se inovar. Nio s6 por eco-
nomia, mas também para cumprir suas determinacoes republica-
nas ¢ democriticas. Cavalcante (2017) observa que a Administra¢io
Publica - muito pelos diversos modelos de gestio implantados e
seus arranjos institucionais ¢ legais sob regimes politicos diferentes
(KISSLER, 2006; TCU, 2014; DAGNINO, 2016) - ao longo dos
séculos, acumulou problemas multissetoriais ¢ de alta complexida-
de, tantos internos quanto externos, os chamados wicked-problem.
A vista disso, os gestores publicos — eleitos, concursados e indica-
dos -, em didlogo perene com toda a sociedade civil, devem propor
solugdes trilhadas por caminhos ainda nio explorados, utilizando
instrumentos ¢ técnicas ainda nio experimentadas ¢ propondo um
ambiente publico aberto e de cooperagio profusa até agora nio ten-
tado com afinco.

Mazzucato (2014) dird que o Estado atual deve assimilar a natureza
do empreendedorismo, admitindo o risco — que até o setor privado teme
- de criar coisas novas — inovar -, sobrepondo a compreensio do carater de
“intruso” e de simples ator do desenvolvimento economico. Dessa forma,

rompendo a iluséria rivalidade com o setor privado.
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Além do mais, ¢ preciso abordar, de forma conceitual e historica, o
processo global de Governanga Digital e como esta questio influencia em
toda a cadeia inovativa no setor publico (SANTOS, 2018b). No Brasil
haverd aten¢iao quanto a esta nova conjuntura e, o Governo Federal, desde
a Reforma do Estado de 1995, sob a gestio do ex-Presidente da Reput-
blica Fernando Henrique Cardoso, comegara a apontar politicas e regras
na perspectiva de o Estado brasileiro corresponder as mudangas postas
(PRADO, 2009) ¢ para enfrentar o clientelismo e patrimonialismo, carac-
teristicas tdo marcantes da nossa organizacio estatal (SANTOS, 2018a).
Assim, de 2008 a 2015, o Governo Federal do Brasil elaborou quatro do-
cumentos que buscavam adequar as estruturas estatais conforme a orien-
tacio mundial, no que tange ao e-Gov, a Estratégia Geral de Tecnologia
da Informagao, EGTI, de 2008, 2010, 2011-2012 ¢ 2013-2015 (BRASIL,
2008). Em 2016, a Administra¢io Publica Federal, em alinhamento global
as mudancas nesse quesito, propora a Estratégia de Governanga Digital
da Administragdo Puablica Federal 2016-2019, EGD, propondo um novo
paradigma na gestio publica brasileira em estabelecer os principios e di-
retrizes da governanga, assim como formatar suas politicas publicas nessa
perspectiva (BRASIL, 2016).

Por fim, demonstramos nessa andlise a constru¢io da reflexao te6ri-
ca acerca da importancia e da necessidade de se inovar no setor publico
brasileiro, objetivando o desenvolvimento do debate que uma disciplina
requer. Entendemos que, tal questio, ainda precisa ser amadurecida e me-
lhor pautada — tanto tecnicamente quanto politicamente — pelos gestores
publicos brasileiros que, diferentemente do senso comum, estio sendo
formados com compromisso com a coisa publica. Por essa razio, preci-
samos disseminar e conhecer o cariter cooperativo da inovac¢io para, in-
clusive, superar os entraves e obstaculos da eficicia do Estado brasileiro a
fim de alcancar a efetividade da agdo governamental. E, uma das maneiras
em inovar no setor publico ¢ pensar em como implantar na rotina, nos
procedimentos e nas formas de didlogo com a sociedade civil tecnologias
de informacio e comunicag¢do que vio dinamizar e (res) significar a pro-
pria ag¢ao do Estado, estabelecendo uma nova forma com que as relagoes,
sociais ou institucionais, se dardo ¢ amplificando as qualidades do aparato
estatal no regime democratico.
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3. Disciplina em Inovagao no setor publico: técnica,
didatica e educacional

A concepgio organizativa de disciplina “Inovagio no Setor Pablico”,
pensa o debate dos temas de forma semanal, bem como exercicios, que
trazem sempre o tripé: a leitura dos textos referidos, debate em sala de
aula e a praticidade para o ambiente publico. Ou seja, a diditica busca
responder a necessidade da elaboragio objetiva e subjetiva no que refere a
formacio de administradores publicos na concep¢io da inovagio.

No desenvolvimento da disciplina, serd cobrado semanalmente — de
acordo com as referéncias — a boa leitura dos textos, que resulta em du-
vidas e no debate aprofundado sobre os conceitos e ideias apresentadas.
Para tanto, a cada semana no minimo trés discentes —a depender da com-
posi¢io da sala — serdo os responsaveis por lerem os textos e formularem
perguntas que deverio ser respondidas pelos demais. As aulas sio expo-
sitivas, com o docente fazendo as correlagdes dos textos ¢ dando luz a
centralidade de como cada autor trata a inovagio, seja para o setor privado
ou publico.

Com iss0, a primeira avaliacio, sobre o Médulo I — Capital e ino-
va¢io, corresponde a capacidade individual do discente em restabelecer
as correlagdes tedricas, por meio de prova dissertativa. O resultado dessa
avaliacio deve demonstrar a compreensio que cada discente tem sobre
o conceito de inovacio, consolidando a primeira etapa de requalificagio
subjetiva na sua formacio. As aulas expositivas, com as referéncias do Mo-
dulo IT — Estado e inovagio, prosseguem e sio suspensas quando na data
da prova dissertativa.

A segunda avaliagio, compreende a vital importancia dos exercicios
praticos para a formacao de administradores e gestores publicos, a discipli-
na deve destinar tempo razoavel para este fim. Além de conhecer e estudar
os casos vencedores do Concurso Inovagio no Setor Publico, da ENAP,
por meio do instrumento analitico elaborado pelos autores, os discentes
serdo responsaveis por reproduzirem esta andlise para casos de sua escolha.
Devem responder de que forma a politica publica elegida por eles ¢ inova-
dora, de acordo com os referenciais estudados no Mddulo 11, com orien-
tacio do docente. Essa fase da disciplina sera feita em grupos, procurando

simular ambiente pablico e estabelecer a importancia da resolu¢io de pro-
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blemas publicos em espacos coletivos e compostos por diferentes pessoas.
Ao fim, deverio produzir Relatério de Anilise de Caso de Inovagiao no
Setor Publico que devera conter a correlagio com o arcabougo tedrico da
disciplina, a analise do caso elegido e conclusio analitica do grupo quanto
o carater da inova¢io analisada.

Assim, buscando dispor melhor visualizagio da proposta de disciplina e
otimizagao do espago, foi elaborado O Quadro 01 “Programa da disciplina:
Inovagio no Setor Publico”. O arranjo estd posto por semana, pois dessa
forma atende as necessidades dos cursos de graduagio que organizam sua
grade curricular em disciplinas que ocorrem uma ou duas vezes por sema-
na. A discussio tedrica esta distribuida em onze semanas (incluindo a 1*
destinada para apresenta¢io das disciplinas, mas também para introdu¢io ao
capitalismo); uma semana para realizacio de prova, baseada nas referéncias
obrigatérias do Modulo I; duas semanas dedicadas para andlise, discussio e
elaboragao dos relatorios e; duas semanas para o extraordindrio. Dessa for-
ma, sao 16 semanas, 4 meses, para a disciplina “Inovagio no setor piblico”,
inclusive, compreendendo os imprevistos, percal¢os no ambito académico
e/ou universitirio e o tempo necessario para a recuperagio dos discentes
que no atingirem o minimo necessario para sua aprovaciao, conforme a
regulacio da Institui¢io de Ensino, Superior.

QUADRO 02 — Programa da disciplina: Inovagdo no setor publico

SEMANA CONTEUDO BIBLIOGRAFIA MODULOS
o1 Introducio a disciplina e a0 | MARX, 1867 capitulos 10
capitalismo e 23
02 Abordagem critica ao MARX, 1867, 12 ¢ 13
capitalismo
Progresso técnico em Marx ¢ | ROSENBERG, 1976, cap.
03 os conceitos de Estado-rede 02 ,%
¢ sociedade-rede CASTELLS, 1999. g
o ) . SCHUMPETER, 1912, g
Capitalismo e inovagio: len °
.. L. =
04 1de}a§ 1ntrf)duto.r1as e a~ SCHUMPETER., 1961, i
administracio da inovacio , ]
capitulo 7 e 12 o
Ampliagio do conceito e , .-l
) . - OECD, 1997, capitulo 1,2
05 pesquisa em inovagiao: o 3
Manual de Oslo ¢
MAZZUCATO, 2014,
06 Outro Estado ¢ possivel Introdugio e capitulos 2, 3
¢ Conclusiao
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Novos modelos de gestio DAGNINO, 2016, capitulo
07 publica: Estratégica, !
governanga e aberto KISSLER, 2006
TCU, 2014
08 Governanga Digital no Brasil BRASIL, 2008; 2016
09 Primeira avaliagio Prova Dissertativa °
DAGNINO, 2016, capitulo| ‘S
10 Introdugio a inovagio no 9 é
setor publico CAVALCANTE, 2017, ° |
capitulos 1 ¢ 2 —c%
1 Inovagio no setor publico: do| CAVALCANTE, 2017, m:
debate tedrico a pratica capitulos 6, 9 e Conclusio U
Inovagio no setor publico: —
12 Casos premiados pela ENAP OLIVEIRA, 2014
13 Analise de caso Orientagio em sala
14 Segunda avaliagio Relatério de andlise de caso
12 Extraordindrio -
Fonte: Elaboragdo propria, 2018.
Concluséo

O Estado ¢ ator ativo e passivo do processo de inova¢ao no setor pri-
vado, seja se beneficiando direta e indiretamente dos resultados obtidos ou
financiando a empreitada das organizagdes privadas. Ao mesmo tempo,
precisa compreender a importancia em organizar espagos institucionais e
construir didlogo com as organizag¢des externas que formulam inovagdes
para o ambito publico. Os problemas publicos aglutinados ao longo das
décadas - econdmicos, sociais ¢ até politicos - nio encontram resolugodes
dentro do conhecimento e pritica ja dispostos, ¢ necessario designar novas
combinag¢des — para usarmos os termos do conceito de inovagio. O que
nao significa automaticamente “inventar a roda”, mas ter a sensibilidade,
o olhar empreendedor, para o que estd posto e redigir um novo caminho
resolutivo.

Para tanto, os futuros administradores ptblicos necessitam provir de
ambiente formativo que compreenda essa importancia e dedique esfor¢os
na construg¢io desse seu carater inovador, no campo objetivo, a pratica de
administrar a coisa publica com inovag¢io, quanto no campo subjetivo, a
capacidade cognitiva de enxergar de forma inovadora. Por isso, é notoria

a preméncia da disciplina “Inovagio no Setor Pablico” como basica nos
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cursos de graduagao em Administracao Publica, de acordo com a ideia da

gestao de aprendizagem no contexto das transformacdes.
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AGENCIAS REGULADORAS E A
IMPORTANCIA DOS MANDATOS
FIXOS DOS DIRETORES COMO
INSTRUMENTO DE AUTONOMIA

Amanda Greff Escobar
Willde Pereira Sobral

INTRODUCAO

O Brasil, a partir da década de 80, passou a viver um contexto econo-
mico e social negativo, era cenario de uma crise fiscal, sentia a exaustio de
um modelo social-desenvolvimentista de Estado e passava a implantar um
plano nacional de desestatizagdo, delineando uma necessaria reorganiza-
¢ao do Estado e a implanta¢io de um modelo gerencial de gestao.

A ineficiéncia do Estado na prestagio de servicos publicos, bem como
na necessidade de desenvolvimento de atividades econémicas, adequando
a economia nacional aos fundamentos da economia globalizada, além de
outros fatores, ensejou a formacao de um Estado Regulador Brasileiro.

A nova atuagio estatal, caracterizada por uma Administracio Publica
de menor intervencdo, transfere a iniciativa privada a administragio de
bens e a prestagio de servigos publicos, assumindo as fungdes de plane-
jamento, regula¢do e fiscalizacio, adotando uma postura essencialmente
gerencial, ¢ a chamada interven¢ao indireta no dominio econdmico e na
ordem social.

Nesse contexto, vislumbrando a regulagio econdémica dos produtos
ou servicos de setores considerados de interesse publico, foram desenvol-
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vidas as agéncias reguladoras, que exercem papel fundamental na efetiva-
¢ao das politicas publicas.

Porém, observa-se que para uma efetiva atuagio desses entes ¢ neces-
sario conferir-lhes certo grau de autonomia em relagio ao Poder Puablico,
blindando-os de ingeréncias politicas.

Dessa forma, o cerne da presente pesquisa repousa na analise dos as-
pectos que conferem tal autonomia a essa entidade, delimitando, dentre
tais aspectos, a apreciagio da estabilidade e o mandato fixo dos dirigentes
desta entidade, a fim de investigar se os mesmos a garantem a tecnicidade
e neutralidade que devem pautar sua atuacio, principalmente quanto a
protecao de interferéncias de cunho politico.

Para a condugio metodologica do presente estudo serd desenvolvida
uma pesquisa de abordagem qualitativa, a partir do método dedutivo, la-
deada por um uma pesquisa bibliogrifica.

Para tanto, ¢ realizada uma exposi¢io acerca da fundagio do Estado
Regulador no Brasil e a institui¢ao das agéncias reguladoras, além de uma
anilise da defini¢do e natureza juridica deste ente, para entdo adentrar-se
no estudo da estabilidade ¢ o mandato fixo dos dirigentes como instru-
mento de autonomia das agéncias reguladoras, para, ao final, realizar as

consideragdes finais sobre esta tematica.

1 ESTADO REGULADOR E O SURGIMENTO DAS
AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

Em meados da década de 80 e seguinte o Brasil enfrentava uma crise
fiscal, a ruina do modelo social-desenvolvimentista de Estado e a obsoles-
céncia da forma burocratica de administracio publica estatal. A par disso,
ocorria o advento da globalizagio, com aumento do comércio mundial
e da competi¢io internacional, onde os Estados Nacionais passaram a
ter o seu desenvolvimento econémico aliado a capacidade de competir
internacionalmente, através de uma atividade econémica ripida, menos
burocratica e com qualidade, mantendo dessa forma o pais competitivo
(PEREIRA, 1997).

Destarte, a realidade brasileira transparecia a necessidade de aumento
da governan¢a do Estado, diante da ineficiéncia da mdquina estatal, no

tocante a prestagio de servigos publicos e desenvolvimento de atividades
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econdmicas e, com 1isso, impunha uma postura reformista, como explica
Barroso:

O estado brasileiro chegou ao fim do século XX grande, pesado, ine-
ficiente, com bolsdes endémicos de pobreza e de corrupg¢io. A questio
que se vive hoje da desconstru¢io do Estado Econdmico brasileiro, por
ruim que possa ser, nao ¢ uma opg¢io ideologica, ¢ uma inevitabilidade
historica. (BARROSO, 2004, p. 89).

Desse cenario surgia uma iniciativa de reforma de Estado, onde o
governo pudesse ampliar sua governanga, enquanto capacidade de imple-
mentar politicas publicas, rompendo com a velha administragio burocra-
tica ¢ limitando sua atuagio as fun¢des que lhe sao proprias.

O rompante da manifestacio da retirada do Estado do dominio eco-
noémico, passando este a intervir indiretamente na economia, ¢ marcado
por alguns instrumentos que o viabilizaram, sendo um deles o processo de
desestatiza¢do, a partir da criagdo do Plano Nacional de Desestatizagio -
PND, através da edi¢io da Lei n® 8.031/1990, sob o Governo de Fernando
Collor, posteriormente revogada pela Lei n® 9.491/97.

Com a desestatiza¢io, o Estado altera sua atua¢io no dominio econo-
mico, se afastando de determinadas atividades e transferindo a iniciativa
privada atividades entdo s6 exploradas pelo setor publico. Para Vicente
Bagnoli:

O processo de desestatizagio faz com que as empresas privadas ve-
nham a ocupar setores até entdo exclusivos de atuacdo estatal. Com isso,
a concorréncia se acirra ¢ muitos setores da economia vio se tornando
mais eficientes para o bem dos consumidores. Entretanto, ¢ cada vez mais
imperiosa a atua¢iao do Estado nestes setores, seja fiscalizando, seja incen-
tivando e, até mesmo, planejando, hipdtese em que ¢ determinante para o
setor publico e indicativo ao privado. (BAGNOLI, 2011, p. 59-60).

Nestes moldes, a face reguladora do Estado se delineava, ¢ fora, en-
fim, aprofundada no governo Fernando Henrique Cardoso, com a elabo-
ra¢io do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) em
1995, sob a tutela do Ministério da Administra¢io Federal e Reforma do
Estado — MARE.

Emergiu, entdo, um Estado com papel regulador redefinido, adotan-
do um modelo de administragdo gerencial, com consideravel mudanga na

estratégia de intervenc¢io do Estado na economia, o que nio quer dizer
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que retirou do Estado o seu protagonismo nesta seara, mas tio somente
alterou sua atuagio.

Imperioso destacar os ensinamentos de Henrique Ribeiro Cardoso,
neste sentido:

No Estado Regulador hi uma alteragio da suposi¢do de que seja o
Estado que deva prestar, através de seus agentes, os servigcos publicos. Nio
sO os servicos industriais devem estar inteiramente no ambito do setor
privado, como também os servigos publicos. A orientagio € a substitui¢ao
do Estado-prestador pelo Estado-regulador. Por essa orienta¢io, todos os
servi¢os publicos que puderem ser prestados pela livre iniciativa, deverao
sé-lo. Apenas educagio e seguridade social devem permanecer sob con-
trole do Estado, evitando-se sua mercantilizacio. (CARDOSO, 2005,
p.48).

Como resultado da reforma do aparelho Estatal e implantagio de uma
Administra¢io Publica Gerencial, revela-se como grandes transfigurag¢oes
do panorama brasileiro, o remate das restri¢des ao capital estrangeiro, do
monopolio estatal e a desestatizagdo da economia.

Porém, com a transferéncia para a iniciativa privada da prestagio de
servi¢os publicos, o Estado passa da fun¢io de provedor direto dos servi-
¢os a exercer competéncias relacionadas a planejamento, regulacio e fisca-
lizacio das empresas privatizadas (BARROSO, 2004).

Segundo Villlela Souto (2002), a atividade regulatéria dirige-se a ma-
xima eficiéncia no cumprimento do plano politico tragado pelo governo,
abusando de um perfil de Administragio Publica gerencial, tendo como
escopo o principio da eficiéncia, que fora inserido no ordenamento juri-
dico-constitucional brasileiro pela EC 19/98, evidenciando assim a preo-
cupagio aos fins a serem alcancados.

Através da limita¢io da atividade estatal na economia, com escopo de
regular e acertar a conduta privada, surgiu a necessidade de haver maior
regulacio das atividades exploradas pelo setor privado, garantindo assim
prestacio continuada e adequada dos servi¢os, compondo o equilibrio
entre os interesses eminentemente privados e os indisponiveis interesses
publicos.

E nesse contexto da efetiva desestatizagiio e mudanca de intervencio
do Estado na economia, que surgem, entio, as agéncias reguladoras no
Brasil, com o propoésito de garantir o equilibrio entre os interesses do Es-

tado, dos consumidores ¢ das empresas reguladas.
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2 AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

O art. 174 da Constitui¢do Federal ressalta a ideia de limitagio da
atividade estatal na economia, revelando a necessidade de regulacio das
atividades exploradas pelo poder privado:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdémi-
ca, o Estado exercerd, na forma da lei, as fung¢des de fiscalizagio, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor ptblico e indicativo
para o setor privado. (BRASIL, 1988).

Para Henrique Ribeiro Cardoso (2005, p. 136) “Tal artigo fun-
damenta nio somente a existéncia de agéncias reguladoras, mas toda a
atividade regulatéria do Estado, seja efetuada por agéncias, seja efetuada
diretamente pela propria administragdo direta, ou por autarquias criadas
especialmente para tal fim.”

Quanto a conceituagio de agéncias reguladoras, a Carta Magna de
1988 nao preve literalmente uma defini¢io, mas apenas se refere a “orgao
regulador”. Esta expressio estd disposta nos textos do art. 21, XI, ao se
referir 2 Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des e do art. 177, § 2°, 11,

referindo-se a Agéncia Nacional de Petroleo:]

Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, con-
cessao ou permissao, os servigcos de telecomunicagdes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servigos,
a criacdao de um Orgao regulador e outros aspectos institu-

cionais;

Art. 177. Constituem monopdlio da Unilo:

[ - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gis natural e outros

hidrocarbonetos fluidos;
IT - a refinagio do petrdleo nacional ou estrangeiro;
III - a importagio e exportacio dos produtos ¢ derivados basicos

resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;
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IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional
ou de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim
o transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus deriva-

dos e gis natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializagio e o comércio de minérios e minerais nucleares e
seus derivados, com excecio dos radioisdtopos cuja produgio, co-
mercializagio e utilizagio poderio ser autorizadas sob regime de
permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do

art. 21 desta Constituigio Federal.

§ 1° A Unilo poderd contratar com empresas estatais ou privadas
a realizagio das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condi¢oes estabelecidas em lei.(Redagio dada pela
Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre:

()

III - a estrutura e atribui¢Ges do 6rgao regulador do mono-
polio da Unido; (BRASIL, 1988. Grifo nosso).

Nao havendo, portanto, defini¢io legal para agéncias reguladoras, fi-
cou a cargo da doutrina formular alguns conceitos na tentativa de definir
esta entidade administrativa.

Marcal Justen Filho conceituou agéncia reguladora independente
como sendo:

Uma autarquia especial, criada por lei para interven¢io estatal no
dominio econémico, dotada de competéncia para regulagio de um setor
especifico, inclusive com poderes de natureza regulamentar e para arbitra-
mento de conflitos entre particulares, e sujeita a regime juridico que asse-
gure sua autonomia em face da Administragao direta. JUSTEN FILHO,
2002, p. 344).

Na mesma linha, Moreira Neto (2014) propde a conceituacio de
agencias reguladoras e destaca em sua defini¢io algumas das especificida-
des que estabelecem o modelo de agéncia reguladora adotada no sistema
brasileiro:
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Sio autarquias que recebem por lei tal qualificagdo, quando de sua
criagdo, para atuar como 6rgaos autonomos, destinados a administrar se-
tores em que sio desenvolvidas atividades privadas de interesse publico,
tais como o sao os servi¢os publicos, por delegacio (concessdes e permis-
sOes e institutos afins), bem como as atividades, profissionais ou empresa-
riais, que venham a estar legalmente submetidas a um regime especial de
controle destinado a salvaguardar valores especificos, como ocorre com a
vigilancia sanitaria, com o regime hidrico e tantos outros, em listagem em
expansio, na medida em que as atividades privadas, em areas economicas
ou sociais constitucionalmente definidas como de relevancia coletiva re-
cebam especifico ordenamento publico regulador. (MOREIRA NETO,
2014, p. 256-257).

As agéncias reguladoras brasileiras foram desenvolvidas com o fim de
desempenhar, de forma descentralizada, as fungdes tipicas de Estado, com
atuacio técnica e especializada, necessitando de autonomia para o desem-
penho de suas atividades. Sendo assim, conforme exposto, sao entidades
criadas na forma de autarquias, em regime especial, integrantes da Admi-
nistracio Publica Indireta, com personalidade juridica de direito publico.

2.1 Objetivos e atribuicdes das Agéncias Reguladoras

Anterior ao Estado Regulador, as fung¢des de exploragio dos servigos
e obras eram exclusivas do Estado, quando o Poder Publico concede as
empresas privadas a concessao, permissio, autorizagao e terceirizagio e
servigos publicos surge a necessidade de criagio de um ente que regule ¢
fiscalize essas atividades.

Nesse modo, entende-se que os principais objetivos das agéncias re-
guladoras sdo de regular e fiscalizar atividades essenciais, harmonizando as
relacdes entre o Estado, os consumidores e o prestador de servigos.

Quanto as atribui¢des das agéncias reguladoras, a lei de sua criagio po-
dera estabelece-las, por este motivo que as respectivas atribuicoes podem
variar de uma agéncia para outra. No entanto, hd um consenso entre dou-

trinadores em relagio as atribui¢des legais gerais das agéncias, sendo essas:

a)o estabelecimento de regras gerais que definem o desempenho

das atividades sob sua tutela; b) o controle ou fiscalizagio de tais
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atividades, mesmo ex officio; ¢) o julgamento das questdes con-
troversas postas a seu encargo; d) a aplicacdo de medidas sanciona-
torias; ¢) a promoc¢io, em virtude de delegacio, de licitagdes para
a escolha do concessiondrio, permissiondrio ou autorizatdrio para
prestar o servico em questio (nas hipoteses que envolvam servigos
publicos); f) a divulga¢io publica dos servigos por eles regulados e
seus meios de controle. (CUELLAR, 2001, p. 107).

Na visio da autora, apesar de cada agéncia reguladora possuir singula-
ridades em relagio a atividade objeto de regulacio, os objetivos principais

que podem ser atribuidos as agéncias reguladoras sio os supracitados.

2.2 A Relagao Entre Politicas Publicas e as Agéncias
Reguladoras

Bucci (1996, p. 241) conceitua Politicas Piblicas como sendo "pro-
gramas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢io
do Estado e as atividades privadas, para a realizagio de objetivos social-
mente relevantes e politicamente determinados.”

As agéncias reguladoras guardam importante relagio na concretizagio
das politicas publicas, pois sua principal fun¢io desemboca na fiscalizagio da
qualidade dos servicos prestados pela iniciativa privada, além de possuirem
capacidade para emitir normas e regras sobre as prestacoes de tais servigos.

Importante asseverar que a atividade regulatoria ndo implica na com-
peténcia para definir as politicas publicas do setor econdmico em questio,
pois as agéncias reguladoras se destinam a estabelecer espagos e instrumen-
tos para que as politicas publicas se efetivem, cabendo a regulacio cumprir
0s pressupostos ¢ os objetivos definidos em lei e nas politicas publicas.

As politicas publicas refletem a legitima atuag¢ao politica do governan-
te, sendo assim a sua observancia é obrigatoriedade, devendo a agéncia
reguladora  refletir aquelas quando da sua atuagdo, principalmente nas
politicas regulatérias e normas produzidas pela agéncia.

Vale ressaltar que as politicas publicas nos setores sujeitos a regulagio,
para que sejam implementadas, necessitam do manejo de politicas regula-
torias, uma vez que o manejo desta tltima possibilita atingir metas, com

pouca onerosidade para o poder publico.
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2.3 Natureza Juridica das Agéncias Reguladoras

2.3.1 Autarquia

O conceito de autarquia esta contido no art. 5°, inciso I, do Decre-
to-lei n® 200/1967, onde dispde que autarquia se trata de ““servico auto-
nomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administragao Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e fi-
nanceira descentralizada.”

Di Pietro (2009, p. 429) conceitua as autarquias como sendo “[...] a
pessoa juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de au-
toadministra¢do, para o desempenho de servigo publico descentralizado,
mediante controle administrativo exercido nos limites da le1.”

Margal Justen Filho (2008, p.161) evidencia que “[...] A personalida-
de de direito publico significa que a autarquia exercita competéncias ine-
rentes ¢ proprias do Estado, sendo-lhe vedado atuar de modo equiparado
aos particulares.”

Ademais, as autarquias estdo sujeitas ao disposto no art. 37, XIX, da
Constitui¢io Federal de 1988, e, portanto, demandarao de lei especifica
que as criem e as extingam.

No tocante a capacidade de autoadministragio, permite a autarquia
administrar a si propria seguindo as regras constantes em sua lei de cria-
¢ao. Vale dizer que lhe confere certo grau de independéncia, porém nio
lhes permite a fuga do controle que o Estado exerce sobre elas (DI PIE-
TRO, 2009).

Em relagio a isso, Justen Filho conclui:

Ha uma margem minima de autonomia, no sentido de que a au-
tarquia ¢ dotada de personalidade juridica prépria. Isso significa
que pratica atos em nome proprio e ¢ titular de competéncia e de

patrimonios especificos. |...]
Cada let, ao instituir a autarquia, determina o grau de sua autonomia.

H4d, entio, uma margem mdxima de autonomia possivel para autarquia.

Nio pode ser titular de poderes que a tornem imune ao controle e tutela

87



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

da Administragio direta. A autarquia se encontra subordinada necessaria-
mente, a Administracao direta. (JUSTEN FILHO, 2008, 162).
Dessume-se que a autarquia ndo age por delegacio, tendo em vista
que nio depende da entidade que a instituiu, mas sim tem direito proprio
e, apesar de ser subordinada a Administragao Direta, possui certa margem

de autonomia.
2.3.2 Regime especial diferenciado

A justificativa para o surgimento das Agéncias Reguladoras, segundo
Gomes (2005, p. 56), foi a de “Criar um ente administrativo técnico,
altamente especializado e impermeadvel as injungdes e oscilagdes tipicas
do processo politico, as quais, como se sabe, influenciam sobremaneira
as decisdes dos 6rglos situados na cadeia hierarquica da Administra¢io.”

E por este motivo que, além da natureza autirquica, as agéncias regu-
ladoras possuem regime especial, o que lhes confere caracteristicas e alguns
privilégios, além daqueles previstos as autarquias comuns, viabilizando as-
sim uma atuagio conforme disposto nas propostas do PDRE de 1995.

Hely Lopes Meirelles comenta sobre esse regime especial diferenciado:

O regime especial diferenciado significa que a entidade autarquica
sao conferidos privilégios especificos, visando aumentar sua auto-
nomia em relagio as autarquias comuns, sem infringir os preceitos
fundamentais pertinentes a essas entidades de personalidade juridi-
ca. (MEIRELLES, 1993, 315).

Complementa Luis Roberto Barroso:

A institui¢do de um regime juridico especial visa a preservar as
agéncias reguladoras de ingeréncias indevidas, inclusive e sobretu-
do, como assinalado, por parte do Estado e de seus agentes. Procu-
rou-se demarcar, por esta razdo, um espago de legitima discricio-
nariedade, com predominio de juizos técnicos sobre as valoragdes
politicas. Constatada a necessidade de se resguardarem essas au-
tarquias especiais de injuncdes externas inadequadas, foram-lhes
outorgadas autonomia politico-administrativa ¢ autonomia econo-

mico-financeira. (BARROSO, 2002, p. 296).
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O regime especial das agéncias reguladoras ¢ consolidado através da
sua autonomia reforcada, que ¢ imposta pela lei que a constitui, como es-
clarece Maria Sylvia Zanella D1 Pietro:

As autarquias sujeitam-se as normas constitucionais que disciplinam
esse tipo de entidade; o regime especial vem definido nas respectivas leis
instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em relagao
a Administragio Direta; a estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo
exercicio de mandato fixo, que ele somente podem perder nas hipdteses
expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneragio ad nu-
tum; ao cardter final de suas decisdes, que nao sio passiveis de apreciagao
por outros 6rgdos ou entidades da Administragio Publica. (DI PIETRO,
2004, p. 401).

Deste modo, agéncias reguladoras necessitam de previsdes legais que
pautem o seu desempenho, mas também de seu regime juridico especial,
que lhe confere privilégios como autonomia normativa, autonomia admi-
nistrativa refor¢ada e autonomia financeira ampliada, pois, somente assim,
¢ vidvel a consecugio de seus objetivos (OLIVEIRA, 2015).

Diante da autonomia refor¢ada das agéncias reguladoras, viabilizada
pelo seu regime juridico especial, ndo é o objetivo da presente pesquisa
esgota-la, mas apenas analisa-la diante de uma perspectiva da estabilidade
e mandato fixo dos seus dirigentes, a fim de demonstrar ser este um dos
instrumentos fundamentais que asseguram as agencias reguladoras impar-

cialidade em seus atos e decisoes.

3 ESTABILIDADE DOS DIRIGENTES DAS AGENCIAS
REGULADORAS

Aragio (2003, p. 299) evidencia que as agéncias reguladoras, devido ao
seu regime especial, possuem como caracteristicas essenciais, que lhes con-
fere autonomia reforgada, “a impossibilidade de exoneragio ad nutum dos
seus dirigentes, a organiza¢io colegiada, a formagio técnica, competéncias
regulatdrias e a impossibilidade de recursos hierarquicos improprios.”

Em se tratando da autonomia, tanto as autarquias comuns quanto as
em regime especial possuem, tendo em vista ser elemento intrinseco de

qualquer autarquia, ha, portanto, diferen¢a apenas quanto sua intensidade

(BANDEIRA DE MELLO, 2006).
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O regime especial das agéncias reguladoras s6 as diferencia das autar-
quias comuns, no que diz respeito as prerrogativas de seu corpo diretivo,
como conclui Bandeira de Mello (2006, p. 153) “[...]Jrealmente peculiar
em relagdo a generalidade das autarquias estd nas disposi¢des atinentes a
investidura e fixidez do mandato dos dirigentes destas pessoas]...|.”

Nessa acep¢ao, Mariana Batista (2012, p. 216) faz importante con-
sideracao, quando diz que “[...] para ser independente de fato, a agéncia
deve ter a capacidade de tomar decisdes, sem ameagas no sentido de os
diretores perderem o cargo, terem seu orcamento restrito, ou ainda, de
terem seus procedimentos modificados ou se tornarem menos influentes
no processo regulatorio.”

A vista disso, pode-se perceber a necessidade que as agéncias possuem
de ter uma atuac¢do que seja técnica e dotada de imparcialidade e neutra-
lidade, viabilizando um melhor desempenho e demonstrando capacidade
de percorrer os objetivos a qual foi tragada.

Para atingir a imparcialidade e neutralidade, a le1 9.986/00, que
dispde sobre a gestio de Recursos Humanos das Agéncias Reguladoras,
introduziu em nosso ordenamento uma previsio geral de relativa
estabilidade dos dirigentes das agéncias reguladoras federais, esta previsao
esta disposta no art. 9, in verbis: “Art. 92 Os Conselheiros e os Diretores
somente perderio o mandato em caso de rentncia, de condenagio judicial
transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar.”

Através desse dispositivo, os dirigentes possuem a garantia de que sua
demissao apenas ocorra de forma motivada, nas hipoteses estabelecidas
em lei e com os requisitos procedimentais necessarios.

Assim sendo, aquele que ¢ investido no cargo de dirigente deverd
pautar sua atuacio apenas a necessidade do ente a qual esta inserido, nio
temendo revelias por parte do poder politico, quanto as suas decisdes no
trato da matéria regulada.

A impossibilidade de livre demissio nio visa proteger o individuo
titular do cargo, mas todo o interesse publico, pois a tomada de decisdes
pelas agéncias reguladoras é ligada diretamente a realizagdo do bem comum.

Margal Justen Filho faz argumentacio esclarecedora nesse viés:

Em dltima anilise, o que se visa é reduzir o risco de que o temor

de consequéncias pessoais negativas afete as decisdes atinentes a
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regulagio desempenhada pela agéncia. Mas a tutela se funda no
principio da supremacia do interesse publico. Protege-se mediante
0 bem comum por meio da garantia direta aos ocupantes dos car-
gos diretivos da agéncia. JUSTEN FILHO, 2002, p. 463).

Além da garantia de nio terem livre demissio, os dirigentes de todas
as agéncias reguladoras federais exercem mandato de duragio fixa.

Ademais, com o fito de evitar a concentracio de poderes nas maos
de uma unica pessoa, oportunizando assim o controle reciproco entre os
diretores das agéncias reguladoras, o legislador adotou o modelo de dire-
torias colegiadas, como se extrai do art. 4° da lei supracitada “Art. 4° As
Ageéncias serdo dirimidas em regime de Colegiado, por um conselho Di-
retor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um
deles o seu Presidente ou o Diretor-Geral ou Diretor-Presidente”.

Nesse sentido, Leila Cuéllar assevera:

Outro fator importante que contribui para garantir maior inde-
pendéncia na atuacio das agéncias relaciona-se com a previsio, na
maior parte das vezes, de 6rgios de dire¢io colegiados. A composi-
¢ao colegiada permite a existéncia de entendimentos diversos e fa-
vorece o didlogo, garantindo uma atuagio imparcial e evitando que
prevalegam entendimentos unilaterais. (CUELLAR, 2004, 432).

Sem embargo, para que haja a investidura nesses cargos de dire¢cio
das Agéncias Reguladoras é necessario o cumprimento de requisitos es-

tabelecidos na lei. Os referidos requisitos estiao dispostos no art. 52 da Lei
9.986/2000, como se vé:

Art. 52 O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente
(CD 1) e os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria
(CD II) serao brasileiros, de reputagio ilibada, formagio universi-
taria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para
os quais serio nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presidente
da Republica e por ele nomeados, ap6s aprovagio pelo Senado Fe-
deral, nos termos da alinea f do inciso III do art. 52 da Constitui-
¢ao Federal. (BRASIL, 2000).
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Tendo em vista que a nomeagio dos dirigentes nao se da por um ato
administrativo simples do Presidente da Republica, mas sim por um ato
composto, com a participagio do parlamento, nota-se que, além da esqui-
va de manobras politicas, hd também uma maior garantia de uma atuagio
técnica e profissional dessas entidades.

Entretanto, esse dispositivo ainda ¢ suscetivel de manipula¢o, através da
nomeagao de dirigentes de forma interina pelo Executivo, o que exclui a sa-
batina do Senado, com o argumento de uma recomposicio, de forma mais
agil, do quérum necessario para as deliberagoes da Diretoria das agéncias, até
que o titular seja nomeado através do procedimento previsto na legislacio.

O Tribunal de Contas da Unilo, através do acordio 240/2015, res-
saltou que a nomeagio de diretores interinos coloca em risco a autonomia
decisoria das agéncias, tendo em vista que nio possuem as garantias de
mandato fixo e impossibilidade de demissdo ad nutum, daqueles que sao
titulares do cargo.

Concluindo sobre a relevancia do mandato fixo ¢ estabilidade dos

dirigentes, Carlos Ari Sundfeld sintetiza que:

Na realidade, o fator fundamental para garantir a autonomia da
agéncia parece estar na estabilidade dos dirigentes. Na maior parte
das agéncias atuais o modelo vem sendo o de estabelecer mandatos.
O Presidente da Republica, no caso das agéncias federais, esco-
lhe os dirigentes e os indica ao Senado Federal, que os sabatina
e aprova (0 mesmo sistema usado para os Ministros do Supremo
Tribunal Federal); uma vez nomeados, eles exercem mandato, nio
podendo ser exonerados ‘ad nuntum’; isso € o que garante efetiva-
mente a autonomia. (SUNDFELD, 2000, p. 24-25).

Nesse viés, importante considerar fator fundamental, para a garan-
tia da autonomia das agéncias reguladoras, a estabilidade dos dirigentes
e a fixagdo de mandato fixo, pois, como visto, essas prerrogativas ser-
vem como defesa de atuagio ou decisdes vinculadas a interesses politi-
co-partiddrios, que se afastem de uma regulagio pautada em imparcia-
lidade e neutralidade, viabilizando assim a consecu¢io das atividades
regulatorias e evitando que as agéncias sirvam a uma finalidade dispar

aquela de sua constituicio.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, analisamos o contexto da reforma estatal por qual
passou o Brasil a partir da década de 80, o qual imp0s ao pais a adogio, de-
vido a limita¢do da atividade estatal na economia, uma postura regulatéria
frente as empresas privadas, que se deu através das agéncias reguladoras,
que passaram a zelar pela prestagio continuada e adequada dos servigos.

Em suma, se extrai da presente pesquisa, que as agéncias reguladoras
possuem relevante existéncia no ordenamento juridico brasileiro, e, para
que possam desempenhar suas fungdes em prol da coletividade, foram
constituidas sob a forma de autarquias em regime especial.

A especialidade que fora conferida as agéncias garantiu maior intensi-
dade de autonomia, do que aquelas conferidas as autarquias comuns. Resta
claro que a autonomia das agéncias reguladoras ¢ entendida como a auséncia
de subordinag¢io hierarquica dessas entidades aos 6rgaos do Poder Executi-
vo. No entanto, fundamental ¢ para que seja assegurada essa independéncia
a impossibilidade de exonera¢io ad nutum dos seus dirigentes e a fixagio de
mandatos, o que s6 € possivel com o regime especial que possuem.

Verificamos assim que o mandato fixo e a garantia contra a livre de-
missao asseguram uma atuacao técnica, eficiente, neutra e imparcial, atra-
vés de tomadas de decisdes que busquem as diretrizes estabelecidas em sua
lei criadora. Além disso, ¢ possivel notar, portanto, que tais prerrogativas
garantem atuag¢ao sem ingeréncias externas, agindo os diretores desses en-
tes conforme o principio da supremacia do interesse publico.

Resta evidente, portanto, a importancia dos mandatos fixos ¢ da im-
possibilidade de demissio ad nutum dos dirigentes das Agéncias Regula-

doras, para a garantia de sua autonomia.
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CONSIDERACOES SOBRE A
LEGITIMIDADE E NECESSIDADE DO
USO DO MANDADO DE SEGURANCA
CONTRA ATOS ADMINISTRATIVOS
ILEGAIS EM PROCEDIMENTOS E
PROCESSOS DISCIPLINARES DA
POLICIA MILITAR DE SAO PAULO

Jodo Fabio Tarelov

Introducao

A Administragdo Puablica Policial Militar do Estado de Sio Pau-
lo ¢ um local dotado de especificidades que demandam do Advogado
conhecimento direcionado e o uso correto do Mandado de Seguranca
se torna eficaz para impedir ou cessar possiveis ilegalidades cometidas
por esse Orgao

O uso do Mandado de Segurancga pelo Advogado seria a excepciona-
lidade perante a Administragio Publica Militar, pois esta deveria realizar
apenas o que a lei permite evitando-se que atos ilegais ou com abuso de
poder sejam cometidos.

Ainda que a Policia Militar do Estado de Sao Paulo, seja dotada de re-
gras, regulamentos e normas internas proprias e rigidas, deve assegurar o
fiel cuamprimento das leis, pois estd vinculada aos principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia insculpi-
dos no artigo 37 da Constitui¢do Federal de 1988, (DI PIETRO, 2013).
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1. Normas e Regulamentos da Policia Militar do Estado
de Sao Paulo

O Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Sio Paulo, preveé em
seu Artigo 8° os deveres éticos que sio emanados dos valores policiais-mili-

13

tares, em seu inciso VII diz que: “...cumprir e fazer cumprir, dentro de suas
atribui¢oes legalmente definidas, a Constitui¢ao, as leis e as ordens das
autoridades competentes...” (grifo nosso), demonstrando que todos os
seus integrantes devem cumprir e fazer cumprir a Constitui¢io e as Leis.

As instrugdes que normatizam o processo administrativo ¢ o regu-
lamento disciplinar da Policia Militar sio normas utilizadas para nortear
todo e qualquer ato administrativo disciplinar, a que se submetem os seus
Integrantes.

Tais instru¢des operam em ambito interno na Administra¢io Poli-
cial Militar conjuntamente com as demais normas do Direito Brasileiro,
buscando atender ao interesse publico, justificativa esta utilizada em atos
administrativos praticados.

2. Autoridades Administrativas em Procedimentos ou
Processos Disciplinares

O artigo 31 do Regulamento Disciplinar da Policia Militar define
quem s3o as autoridades competentes para aplica-lo.

O artigo 32 trata dos limites da competéncia dessas autoridades, o
artigo 7° das Instrugdes do Processo Administrativo da Policia Militar
define as autoridades se utilizando dos artigos 31 e¢ 32 do Regulamento
Disciplinar.

Todo o conhecimento dessa complexidade juridica-administrativa
interna torna-se necessario ao Advogado para que possa propor o recurso
adequado e contra quem deve propor, caso necessario, em se tratando do
uso do “writ”.

Portanto para a administra¢ao militar existem autoridades especificas
para tratar no nivel hierdrquico correto na Policia Militar, de maneira a
assegurar o devido processo legal, tendo em vista que eventuais questiona-
mentos a atos administrativos praticados deverao ser direcionados as auto-
ridades imediatamente superiores daquelas que o praticaram.
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2.1. Procedimento Disciplinar

O Procedimento Disciplinar é um instrumento utilizado para pu-
nir administrativamente, possui rito proprio devendo assegurar o direito
a ampla defesa e contraditorio, para a apuracio das infragdes administrati-
vas, cuja a san¢iao nio seja a perda do cargo (COSTA, 2018).

Para seu inicio ¢ necessario que ocorra uma infragdo contraria ao es-
tabelecido pelo Regulamento Disciplinar da Policia Militar, podendo ser
de natureza leve, média ou grave, iniciando o devido processo legal (SIL-
VA, 2014, p. 01-07).

O Regulamento Disciplinar utiliza a nomenclatura “transgressao dis-
ciplinar”, previsto no artigo 12 do RDPM, que diz: “Transgressio disci-
plinar ¢ a infragdo administrativa caracterizada pela violagio dos deveres
policiais-militares, cominando ao infrator as san¢des previstas neste Re-
gulamento.”

Para que nio ocorram atos ilegais, os integrantes da Policia Militar sio
amparados pelo paragrafo 32, do artigo 28, do Regulamento Disciplinar:

Artigo 28 - A comunicacio disciplinar deve ser clara, concisa e
precisa, contendo os dados capazes de identificar as pessoas ou coi-
sas envolvidas, o local, a data e a hora do fato, além de caracteri-
zar as circunstancias que o envolveram, bem como as alegacdes do
faltoso, quando presente ¢ ao ser interpelado pelo signatirio das

razdes da transgressao, sem tecer comentarios ou opinides pessoais.

(..)

§ 32 - Conhecendo a manifestagio preliminar e considerando pra-
ticada a transgressdo, a autoridade competente elaborard termo
acusatorio motivado, com as razdes de fato e de direito, para que o
militar do Estado possa exercitar, por escrito, o seu direito a ampla

defesa e ao contraditdrio, no prazo de 5 (cinco) dias.

Portanto o Procedimento Disciplinar deve seguir um rito que asse-
gure a ampla defesa e o contraditério garantindo ao administrado e ao ad-
ministrador publico um resultado final conclusivo e justo (BANDEIRA
DE MELLO, 2002, p.429).
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2.2. Processos Regulares

Os Processos Regulares sio outra espécie de procedimentos adminis-
trativos podendo haver a perda do Posto* e consequentemente da sua Pa-
tente, para os Oficiais; Demissao e Expulsdo, para as Pragas, que possuem
Graduagio® ¢ Exonerac¢io para Alunos-Oficiais, Aspirantes-a-Oficial e
Soldado-de-22-Classe possuindo regramento proprio para cada subtipo
processual.

Inicia-se no Capitulo XII do Regulamento Disciplinar da Policia
Militar abordado do artigo 71 ao artigo 84.

O artigo 71 do Regulamento Disciplinar da Policia Militar diz que:

Artigo 71 - O processo regular a que se refere este Regulamento,

para os militares do Estado, sera:
I - para oficiais: o Conselho de Justificagio;

II - para pragas com 10 (dez) ou mais anos de servigo policial-mi-

litar: o Conselho de Disciplina;

III - para pragas com menos de 10 (dez) anos de servi¢o policial-

-militar: o Processo Administrativo Disciplinar.

Ainda, ha o Processo Administrativo Exoneratério que ¢ tratado na
Diretriz de Ensino da Policia Militar, possuindo uma caracteristica hibrida
(podendo envolver a esfera disciplinar, nos casos em que envolver infra-
¢do disciplinar) e esfera administrativa (ndo preenchimento dos requisi-

tos exigidos do edital de formac¢io ou do concurso), devido a algumas

4 Posto € o grau hierarquico do oficial confirmado em Carta Patente, paragrafo 12 do artigo
16 previsto no Estatuto dos Militares, Lei n2 6.880, de 09 de dezembro de 1980. No caso
da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo a Carta Patente é conferida pelo Governador do
Estado. Para efeitos académicos os postos utilizados pela Policia Militar sdo: 22 Tenente, 12
Tenente, Capitdo, Major, Tenente-Coronel e Coronel.

5 Graduagdo é o grau hierarquico da praga, paragrafo 22 do artigo 16 previsto no Estatuto
dos Militares, Lei n2 6.880, de 09 de dezembro de 1980. No Caso da Policia Militar do Estado
de S3o Paulo a Graduacgdo e conferida pelo Comandante da Policia Militar. Para efeitos aca-
démicos as graduacGes utilizadas pela Policia Militar sdo: Soldado-de-22-Classe, Soldado-de-
-12-Classe, Cabo, 32 Sargento, 22 Sargento, 12 Sargento e Subtenente.
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peculiaridades foi criado para resolver conflitos existentes a uma classe
especifica dos alunos em tempo de formagio, como no caso do Solda-
do-de-2*-Classe que mesmo durante o curso de formagio ja possui um
status previsto em concurso ¢ que se diferencia do Aluno-a-Oficial e do
Aspirante-a-Oficial.
Para os oficiais o Processo Regular ¢ chamado de Conselho de Justi-
ficagio, e destina-se a apurar se o oficial € capaz ou incapaz de permanecer
no servigo ativo da Policia Militar, previsao legal no artigo 73 do Regula-
mento Disciplinar da Policia Militar que diz: “O Conselho de Justificagdo
destina-se a apurar, na forma da legislacio especifica, a incapacidade do
oficial para permanecer no servigo ativo da Policia Militar”.
Para pragas existem duas formas de processo, em primeiro plano para
aqueles com estabilidade que nio mais estiverem sob estagio probatorio,
sendo:
* 0o Conselho de Disciplina (destinado as Pragas que somam dez
anos ou mais de servi¢o policial-militar), com previsio legal no
inciso II do artigo 71 do RDPM; e

* 0 Processo Administrativo Disciplinar (destinado as pragas com
menos de dez anos de servi¢o policial-militar), com previsio legal
no inciso I1I do artigo 71 do RDPM.

Em segundo plano, para as Pracas sem estabilidade e que estiverem
sob estagio probatdrio, sendo o caso do Soldado-de-2*-Classe, Aluno-
-Oficial e do Aspirante-a-Oficial, existe o Processo Administrativo Exo-
neratério, com previsao legal no artigo 43 da Diretriz Geral de Ensino da
Policia Militar, ¢ utilizado caso o estagiario nio preencha algum requisito
durante o periodo probatério.

Artigo 43 — A qualquer tempo, ¢ enquanto perdurar o estagio pro-
batério, cujo periodo ¢ computado como de efetivo exercicio, o esta-
giario serd verificado quanto ao preenchimento dos requisitos conti-
dos nos artigos 37 ¢ 59 do Decreto de Ensino da PMESP, que serd de
responsabilidade direta do Cmt da OPM em que se encontra atuando
o policial militar, ocasido em que podera ser auxiliado pelo respectivo
OAES formador para a realizagio de exames ¢ procedimentos de avalia-
¢do. Pardgrafo tnico. Os Alunos-oficiais, Aspirantes-a-oficiais ¢ Sd PM
2 Cl, que infringirem ou deixarem de atender a qualquer das condi¢des

ou requisitos estabelecidos nos artigos 37 ¢ 59 do Decreto de Ensino
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da PMESP serio submetidos a Processo Administrativo Exoneratorio
(PAE), conforme norma especifica.

Impende salientar que nesse mesmo contexto processual tem-se a
Sindicancia e o Inquérito Policial Militar, que s3o pegas processuais ins-
trutérias de carater inquisitorial.

A Sindicancia possui previsio no artigo 65 das Instru¢des do Processo
Administrativo da Policia Militar:

Artigo 65 - A Sindicancia é o meio sumdrio de investiga¢io de:

I - danos no patrimoénio do Estado sob administragio da Policia
Militar, compreendidos os conveniados, provocados por policial
militar ou pelo civil;

II - danos no patrimoénio e/ou integridade fisica de terceiros, de-

correntes da atividade policial;

IIT - acidente pessoal de servidor militar ocorridos em razio do

servi¢o ou "in itinere";
IV - ato de bravura;

V - atos indecorosos e indignos para o exercicio da fung¢io policial
militar;
VI - outros fatos de indole administrativa, quando necessario pro-

cedimento formal de apuracio.

§ 12 - A finalidade da Sindicancia ¢ a determinagio da responsabi-
lidade civil, disciplinar, dos direitos e obriga¢des dos envolvidos e,

em especial, do Estado. Proibi¢io em caso de crime militar

§ 2° - E proibida a instauracio de Sindicincia para apuragio de

crimes militares.

§ 32 - Para fatos conexos, previstos no Artigo 67 destas Instrucdes,

a autoridade instauradora deverd instaurar uma tnica Sindicancia.

Enquanto que o Inquérito Policial Militar é um processo que tem o
objetivo de realizar a apuragio dos crimes militares, sua caracteristica ¢ ser
formal, inquisitorio, escrito e sigiloso, segue o procedimento sumario, e
ao final forma-se um conjunto probatério robusto com elementos que

possam levar a instaura¢io de uma agio penal.
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O Inquérito Policial Militar, possui a previsao no artigo 9° do Cddigo
de Processo Penal Militar, Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969.

Art. 9° O inquérito policial militar ¢ a apuragio sumaria de fato,
que, nos térmos legais, configure crime militar, e de sua autoria.
Tem o cardter de instrugio provisoria, cuja finalidade precipua é

a de ministrar elementos necessirios a propositura da agio penal.

Pardgrafo unico. S3o, porém, efetivamente instrutdrios da agio
penal os exames, pericias e avaliagdes realizados regularmente no
curso do inquérito, por peritos idoneos ¢ com obediéncia as for-

malidades previstas neste Codigo.

SARAIVA (1999, p.14) traz um conceito doutrinario de Inquérito
Policial Militar para elucidagio:

O Inquérito Policial Militar (IPM) ¢, portanto, o conjunto de dili-
géncias efetuadas pela Policia Judicidria Militar, destinado a reunir
os elementos de convicg¢io referentes 2 autoria e 2 materialidade de
um crime militar, a fim de que o Ministério Pablico Militar possa

exercer a a¢gio penal.

Diante da seara militar tudo deve ser minuciosamente descrito e se o
processo for de natureza acusatéria, deve-se permitir o exercicio do con-
traditorio e da ampla defesa.

Porém, o Policial Militar ou seu Defensor nomeado podem se de-
parar com ilegalidades ou abuso de poder, como a exigéncia de procura-
¢a0 a0 Advogado, negativa de acesso a atos processuais jd encartados, erro
em contagem de prazo, cerceamento de defesa, indeferimento de pedi-
do formal pela autoridade do feito, termo acusatério que nio contemple
elementos necessarios ao exercicio da ampla defesa, negativa de copia e

negativa de vistas, além da utilizagio do sigilo como regra.
3. Sigilo

O sigilo, no ambito do Direito Militar, tem sua previsao descrita no
artigo 16, do Codigo de Processo Penal Militar que diz: “O inquérito ¢é
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sigiloso, mas seu encarregado pode permitir que dele tome conhecimento
o advogado do indiciado.”

Com a interpretagio literal do texto de lei verifica-se que o responsa-
vel direto pelo processo possui a faculdade de conceder ou nio conceder
a0 Advogado o acesso aos autos processuais.

Tal andlise nio se restringe ao Inquérito Policial Militar, utiliza-se,
por analogia, nos demais tipos processuais ¢ procedimentais, com a justi-
ficativa de que o acesso poderia prejudicar o andamento das investigagdes
ou atos processuais que estiverem por vir e naqueles ja finalizados, como
forma de garantir o sigilo funcional.

Mas diante da Constitui¢ao Federal de 1988 o artigo 16 do Codigo de
Processo Penal Militar tal alega¢io nio deve prosperar, pois o sigilo deve
ser tratado como a exce¢do fundamentada e ndo como regra, bem como
qualquer analogia utilizada sem critérios devidamente justificados, tendo
em vista que além do ordenamento constitucional o Estatuto da Advoca-
cia e a Let de Acesso a Informagio garantem ao Advogado livre acesso a
autos findos ou em andamento.

O Estatuto da OAB em seu artigo 7° deixa claro que o Advogado terd
acesso, Mesmo sem procurag¢io, a atos findos ou em andamento.

O artigo 37 da Constituigio Federal de 1988 aduz os principios basi-
lares da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
estes devem ser observados por toda administragiao publica e todos os po-
deres do Estado, para garantir e assegurar a democracia.

No artigo 133 da Constitui¢io Federal de 1988 temos a importancia
da presen¢a do Advogado para que haja a justiga, e conforme o texto cons-
titucional temos: “o advogado ¢ indispensavel a administracio da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissio,
nos limites da lei”.

No mesmo sentido temos o entendimento de MANOEL (2005,
p-35):

E direito do Advogado fazer-se presente, auxiliando até o encarre-
gado na apuragio do fato em investigagio, porque ele ¢ considera-
do indispensavel a administragio da justica e, no IPM, s6 comega
a Justica com uma apurag¢io independente, imparcial e impessoal,

sem corporativismo. A administracio militar ¢ as autoridades mi-
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litares nio devem temer ou opor qualquer obstaculo a participagio
do Advogado do Indiciado no curso do IPM, pois nio hd nada a

ser mascarado ou escondido [...].

Somente a presenca do Advogado nos processos trard a justi¢a tanto ao
investigado quanto para a Administragao Publica Militar, vez que mesmo
em fase anterior a a¢io penal, como no caso do inquérito policial militar,
o defensor poderd trazer novos elementos, em sede da ampla defesa, que
possam somar, mudar o rumo das investiga¢des, apresentar novas provas ¢
até mesmo nortear sua conclusio de forma justa e eficiente, tendo em vista
que a finalidade dos processos administrativos ¢ a busca da verdade real.

Em decisio do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de Mello

afirmou que:

O indiciado ¢ sujeito de direitos e dispde de garantias, legais ¢
constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além
de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso
de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente ob-
tidas no curso da investigacio policial.” (RT] 168/896-897, Rel.
Min. CELSO DE MELLO).

No mesmo sentido, vale ressaltar a ementa do Habeas Corpus 82.354-

8 Parani, onde figurou como relator o Ministro Septlveda Pertence:

I. Habeas corpus: cabimento: cerceamento de defesa no inquérito
policial.

[...]

I1. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do

direito de vista dos autos do inquérito policial.

1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da
ampla defesa ao inquérito policial, que nio é processo, porque nio
destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administrati-
va; existéncia, nao obstante, de direitos fundamentais do indiciado
no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir por ad-

vogado, o de ndo se incriminar ¢ o de manter-se em siléncio.
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2. Do plexo de direitos dos quais ¢ titular o indiciado — interessado
primério no procedimento administrativo do inquérito policial -,
¢ corolario e instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos
autos respectivos, explicitamente outorgada pelo Estatuto da Ad-
vocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual — ao contririo do que
previu em hipdteses assemelhadas — nio se excluiram os inquéri-
tos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal
resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito
dela com os interesses do sigilo das investigacodes, de modo a fazer

impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade.

3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia
constitucional do indiciado (CF, art. 52, LXIII), que lhe assegura,
quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia
técnica do advogado, que este nio lhe podera prestar se lhe é sone-
gado o0 acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o

investigado de prestar declara¢des.

4. O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as
informagdes ja introduzidas nos autos do inquérito, nao as relativas
a decretagio e as vicissitudes da execugio de diligéncias em curso
(cf. L. 9296, atinente as interceptagoes telefonicas, de possivel ex-
tensdo a outras diligéncias); dispde, em conseqiiéncia a autoridade
policial de meios legitimos para obviar inconvenientes que o co-
nhecimento pelo indiciado e seu defensor dos autos do inquérito

policial possa acarretar a eficicia do procedimento investigatorio.

5. Habeas corpus deferido para que aos advogados constituidos
pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial,

antes da data designada para a sua inquiricio.

O Tribunal de Justiga Militar do Estado de Sio Paulo, em decisao
unanime dos Magistrados, concedeu parcialmente o pleito em mandado
de seguranga, tendo em vista a restri¢do que o advogado sofreu:

EMENTA. Possibilidade de acesso, ao policial militar impetrante,
por intermédio de causidico legalmente constituido, as informagdes cons-
tantes dos autos, desde que formalmente documentadas e que lhe digam

respeito.
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Mandado de Seguranca, com pedido liminar, impetrado por AN-
GELO VATTIMO, através de seus advogados, alegando ato abusivo ¢
ilegal perpetrado por Major PM Presidente nos autos de Inquérito Policial
Militar. Segundo a inicial, houve a instaura¢io de IPM para averiguagio
de fatos que também sio objeto de apuragio no Procedimento Disciplinar
n® 08/11.7/06, em que o impetrante figura como acusado de infringir,
em tese, o art. 13, nimeros 74, 79 e 80 do § anico do RDPM. Enfatiza
a Defesa que a autoridade nomeada coatora afrontou o direito liquido e
certo do impetrante a0 acesso aos autos, pois: — nio informou o nume-
ro do IPM ao impetrante e aos seus advogados; — solicitado o acesso aos
autos pela defensora, foi lhe negado sob a argiiicio de que o IPM ¢ sigi-
loso, estd em fase de oitiva de testemunhas e a advogada somente poderia
acompanhar o investigado quando ele fosse intimado a depor. (Manda-
do de Seguranga: 386/06, Impetrante: ANGELO VATTIMO, Cap PM
RE 870949-1 | Advogados: Dr. José¢ Barbosa Galvio César — OAB/SP
124.732 ¢ Dra. Maria do Socorro e Silva — OAB/SP 94.231 - (Processo
de Origem IPM n® CCFO-001/11.7/06)).

ROCHA (2005, p.24), de forma contraria, aduz que o acesso ao ad-

vogado nio deve ser irrestrito:

Malgrado o disposto no art. 7°, inciso XIV, do Estatuto da Advo-
cacia, que permite ao advogado examinar em qualquer reparti¢io
policial, mesmo sem procuracio, autos de flagrante de inquérito,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos, parte da doutrina
ainda sustenta que o sigilo imposto no curso da investiga¢io alcan-

¢a, inclusive, o advogado.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido seguindo a mesma linha
tedrica entendeu que o advogado de defesa nem sempre devera ter acesso

a0s autos processuais:

Esta Corte vem reiteradamente decidindo que, via de regra, deve
prevalecer o sigilo em inquérito (MS n®% 2000.04.01.038607-5/
PR; 2000.04.01.027904-0/PR). “O direito de vista dos autos por
advogado em inquérito policial deve ser analisado sob a 4tica do

caso concreto. Se o sigilo (CPP, art. 20) foi decretado porque a
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agio criminosa é de tal vulto que coloca em risco a seguranca da
sociedade ¢ do Estado (CF, art. 5%, XXXIII), o pedido de vista
(Let 8.906/94, art. 7°) pode ser negado, porque no conflito de
principios constitucionais (direito 76 a informacio x seguranga da
sociedade e do Estado) deve prevalecer o que mais atende ao inte-
resse publico, no caso, o sigilo das investigacdes. O direito ao con-
traditorio e a ampla defesa sio assegurados pela constitui¢do nos
processos administrativos ¢ judiciais e nio nos procedimentos de
investigagio (CF, art. 52, LV)” (MS n® 2000.04.01.088266-2/PR,,
rel. Des. Vladimir Freitas, 7¢ T., DJU de 24.10.2001). No mesmo
sentido 0 MS n® 2002.04.01.046629-8/RS, rel. o Des. Elcio Pi-
nheiro de Castro (decisio em 10.03.2003). E como bem referido
pelo Des. José Luiz Borges Germano da Silva, “o inquérito poli-
cial é procedimento administrativo anterior ao processo. Situa-se
na fase pré-processual e serve de instrumento de levantamento de
elementos que apontem a ocorréncia de um delito, a materialida-
de e sua autoria. Assim, ndo se lhe aplicam os principios proces-
suais constitucionais do contraditério e da ampla defesa” (MS n®
2000.04.01.027904-0/PR, 1* T, DJU de 28.02.2001). O mesmo
entendimento serve para os procedimentos preparatorios (Agravo
Regimental em MS N° 2003.04.01.018492-3, Rel. Des. Federal
Luiz Fernando Wowk Penteado, Decisio: 04/06/2003).

Podemos verificar que o acesso irrestrito do Advogado encontra uma

barreira em casos devidamente justificaveis.
4. Mandado de Seguranca

A Lei N®12.016, de 07 de agosto de 2009, disciplina a Lei do Manda-
do de Seguranca, que ¢ o remédio juridico adequado para proteger direito
liquido e certo quando nio amparado por “Habeas Corpus” ou “Habeas
Data” (WATANABE, 1983, P.106).

O Mandado de Segurancga possui amparo constitucional por intermé-
dio do inciso LXIX do artigo 5° da CF/88 que dispde:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger di-

reito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
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data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribui¢des do Poder Publico.

Além do texto constitucional temos a Lei do Mandado de Seguranga,
Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009 que disciplinou o instituto:

Art. 1°: Conceder-se-d mandado de seguranga para proteger direi-
to liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer viola¢io ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais

forem as fun¢des que exerca.

E uma ferramenta que tem a finalidade de garantir direito liquido e
certo, mediante a provocag¢ao do interessado, caminha ao lado do “Habeas
Corpus” e do “Habeas Data”, e no Direito Militar ¢ pouco utilizado pelo
Advogado, cuja a consequéneia dos atos ilegais cometidos pela autoridade ou
aqueles atos de abuso de poder, podem impedir diretamente a liberdade
do investigado ou o exercicio de sua carreira e profissio.

Diante das inumeras e controversas situagdes, o Advogado, se depara
com atos ilegais e realizados com abuso de poder por parte da autoridade
Policial Militar, mas a utilizagio correta do “mandamus” pode impedir que
o Poder Publico pratique ilegalidades.

O Mandado de Seguranga nio deve ser impetrado sem a observa¢io
direta de suas peculiaridades, pois seus pressupostos de admissibilidade
nio seriam alcangados ¢ assim haveria rejeicdo por inadequacio da via
eleita, principalmente diante da Justica Militar, que diferente da Justica
Comum, possui menor demanda e todos os seus atos sio apreciados com
maior rigidez e atengio.

Conforme podemos verificar em pedidos de “Habeas Corpus” no Tri-
bunal de Justiga Militar do Estado de Sio Paulo:

POLICIAIS MILITARES. HABEAS CORPUS. PEDIDO DE

REVOGACAO DE PRISOES PREVENTIVAS. LIMINAR
INDEFERIDA. ALEGADA AUSENCIA DE PUBLICIDA-
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DE DO ATO CONSTRITIVO. NEGATIVA DE ACESSO
AOS AUTOS DE IPM. INVESTIGACAO SOBRE PARTI-
CIPACAO DE TRINTA E DOIS POLICIAIS MILITARES
EM CRIMES DE CONCUSSAO, EXTORSAO E ASSO-
CIACAO CRIMINOSA PARA O TRAFICO DE DROGAS.
INDICIOS DE AUTORIA E PROVA DO FATO DELITUO-
SO. PRESENTES REQUISITOS DA GARANTIA DA OR-
DEM PUBLICA, DA CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL E DA PRESERVACAO DA DISCIPLINA E
HIERARQUIA MILITARES. DECISAO JUDICIAL DEVI-
DAMENTE FUNDAMENTADA. ORDEM DENEGADA.
Observagio de que o questionamento acerca da impossibilidade
de acesso aos autos de IPM pela autoridade de policia judicidria
militar deveria ser formulada ao Magistrado de Primeiro Grau, sob
pena de supressio de Instincia. Acesso aos autos ji realizado. Exis-
téncia de indicios suficientes de participagdo dos pacientes em cri-
mes graves, que teriam sido praticados na regido de Campinas/SP.
Prisio preventiva legal e devidamente fundamentada. Art. 254,
“a” e b” c.c. art. 255, “a”, “b” e “e”, do CPPM. Fundamentos
da prisio preventiva ainda presentes. Impossibilidade de aplicagio
de medida alternativa a prisio. Constrangimento ilegal afastado.
Habeas Corpus denegado. Decisao unanime. (HABEAS COR-
PUS CRIMINAL N® 0900271-73.2018.9.26.0000 PROCESSO
DE ORIGEM: 0900241-38.2018.9.26.0000)

POLICIAIS MILITARES. HABEAS CORPUS. PEDIDO DE
REVOGACAO DE PRISOES PREVENTIVAS. LIMINAR
INDEFRIDA. ALEGADA AUSENCIA DE PUBLICIDADE
DO ATO CONSTRITIVO. NEGATIVA DE ACESSO AOS
AUTOS DE IPM. ILEGALIDADE. INVESTIGACAO SO-
BRE PARTICIPACAO DOS PACIENTES EM CRIMES DE
CONCUSSAO, EXTORSAO E ASSOCIACAO CRIMI-
NOSA PARA O TRAFICO DE DROGAS. INDICIOS DE
AUTORIA E PROVA DO FATO DELITUOSO. PRESEN-
TES REQUISITOS DA GARANTIA DA ORDEM PUBLI-
CA, DA CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL
E DA PRESERVACAO DA DISCIPLINA E HIERARQUIA
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MILITARES. DECISAO JUDICIAL DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. ORDEM DENEGADA. Observagio de
que o questionamento acerca da impossibilidade de acesso aos
autos de IPM pela autoridade de policia judicidria militar de-
veria ser formulada ao Magistrado de Primeiro Grau, sob pena
de supressio de Instancia. Existéncia de indicios suficientes de
participa¢io dos pacientes em crimes graves, que teriam sido
praticados na regido de Campinas/SP. Prisdo preventiva legal e
devidamente fundamentada. Art. 254, “a” e b” c.c. art. 255, “a”,
“b” e “e”, do CPPM. Fundamentos da prisio preventiva ainda
presentes. Constrangimento ilegal afastado. Habeas Corpus de-
negado. Decisio unanime. (HABEAS CORPUS CRIMINAL
N¢ 0900241-38.2018.9.26.0000 PROCESSO DE ORIGEM:
00046058520189260030)

Em ambos Acordaos apresentados podemos verificar que o remédio
juridico adequado seria o0 Mandado de Seguranga para assegurar o direito
20 2CesSO a0S autos.

A mixima do Mandado de Seguranca ¢ a certeza de que se direitos
liquidos e certos forem violados imediatamente serd conhecido e a segu-
ranca sera concedida.

Se houver motivo para discutir qualquer parte do direito violado de-
verd ser proposta outra agdo que nio esse remédio constitucional, e qual-
quer auséncia dos requisitos em sua confec¢io o Mandado de Segurancga
sera denegado e nio conhecido.

Em pesquisa realizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica Mili-
tar de Sao Paulo, dos vinte ¢ oito feitos encontrados no ano de 2018 apenas

cinco obtiveram concessao da seguranca e o efeito satisfativo buscado.
5. Conclusao

Esse artigo exsurgiu com a possibilidade de despertar, no operador do
direito, a curiosidade no ramo do Direito Militar, que ¢ pouco explorado
buscando despertar o interesse dos estudiosos e cientistas juridicos para
demonstrar o quio rigido e especifico pode ser o Direito Militar e suas
subdivisdes, trazendo a discussio de como os profissionais devem agir em

alguns casos especificos utilizando-se do Mandado de Segurang¢a como
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ferramenta mais adequada para agir diante de ilegalidades ou abusos de
poder cometidos.

Apenas com os conhecimentos necessarios neste ramo ¢ que 0s ope-
radores do direito fardo com que as ilegalidades cometidas pela Adminis-
tragdo Policial Militar com seus integrantes ou pelos proprios, sejam trata-
das da forma adequada visando o aprimoramento administrativo interno e
externo com a maxima de que as normas e regulamentos internos devem
respeitar toda a legislagio vigente no ordenamento juridico existente.

O Mandado de Seguranca deveria ser melhor explorado perante atos
administrativos da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, caso ocorram
ilegalidades e abusos de poder, devendo ser utilizado para que o livre exer-
cicio da advocacia acontega.

O uso do Remédio Heroico se torna necessario e eficaz, quando
preenchidos os requisitos de forma plena em ameaga ou lesio a direito,
por isso se faz crucial o amplo e livre acesso do Advogado aos autos inde-
pendente da fase processual penal ou administrativa.

O sigilo em nosso Estado Democritico de Direitos deve ser a excegao
e nunca a regra devendo a Administragio Militar zelar pela transparén-
cia aos atos juridico-administrativos, este ¢ o posicionamento que mais se
aproxima da visao do autor.

Somente com estudos aprofundados no Direito Militar é que velhos
paradigmas serdo rompidos, esse ramo carece de doutrinas, artigos e revis-

tas que possam ajudar modifica-lo e evolui-lo.
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POLITICAS PUBLICAS
HABITACIONAIS E GESTAO NO
MUNICIPIO DE JUIZ DE FORA:
HABITACAO DE INTERESSE SOCIAL

Thais de Souza Corréa Netto

Introducao

Diante do fato de a Constitui¢io Federal incluir o quesito moradia
entre os direitos sociais minimos ¢ necessario que sejam criados progra-
mas de habitacio e de saneamento bisico para a efetivacio desse direito. E
sabido que as condi¢des de moradia no Brasil ainda carecem de melhorias,
sobretudo entre a populagio de baixa renda. As condi¢es de habita¢io
adequadas sio fatores de inclusio social e de combate a pobreza. Dessa
forma, o estudo mostra-se relevante para conhecer as politicas habitacio-
nais adotadas no municipio de Juiz de Fora. Apos a revisdo da literatura
identificou-se que se trata de um assunto pouco investigado, fazendo com
que este estudo se torne relevante.

O objetivo principal do presente trabalho ¢ fazer um estudo sobre as
politicas publicas habitacionais para a populagio com faixa de renda de
zero a trés salarios minimos - habitag¢io de interesse social - e sua gestao
no Municipio de Juiz de Fora e, ainda, verificar a importancia do Plano
Diretor para a efetiva¢io do direito a moradia na cidade.

Para tanto, foi necessario fazer uma revisio sobre as politicas publicas
habitacionais no Brasil, anteriores ¢ posteriores a Constitui¢do Federal de
1988, incluindo a cria¢io do Estatuto da Cidade, perpassando pela Ges-
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tdo Participativa e pelo surgimento dos Conselhos, que passaram por um
processo de evolugido até atingirem o modelo participativo dos dias atuais.

Em seguida foram delimitados aspectos sobre a politica habitacional
no municipio de Juiz de Fora e sobre a legislagio municipal no que diz
respeito a questdo urbana. Aprofundou-se no estudo da implementagio
do Programa Minha Casa Minha Vida em Juiz de Fora, na efetivagio dos
Conselhos e na elaboragio do Plano Diretor Participativo.

As informagdes referentes a0 Municipio de Juiz de Fora foram cole-
tadas no portal da prefeitura Municipal de Juiz de Fora, especialmente no
site do Conselho Municipal de Habitagdo, bem como em publicagdes so-
bre o tema disponiveis em livros, peridédicos e matérias publicadas dispo-
niveis no Portal de Noticias da Prefeitura Municipal de Juiz de Fora - PJF.

Assim, ao longo dos capitulos do presente trabalho foi possivel deli-
mitar o estudo sobre a Habitagdo, especificamente, a de Interesse Social
no Municipio. Antes de abordar a temdtica em Juiz de Fora foi necessario
fazer um estudo a nivel nacional. Em se tratando do Estudo de Caso foi
abordada a Politica Pablica Habitacional em Juiz de Fora — MG.

Para a execugdo da pesquisa utilizou-se a técnica de levantamento de
dados de fontes secundarias: pesquisa documental e pesquisa bibliografica.
A pesquisa documental constituiu-se por meio da leitura de artigos, de
dissertacdes e livros sobre o assunto. Foram utilizadas fontes governamen-
tais, tais como a Prefeitura Municipal de Juiz de Fora, a Caixa Econémica
Federal, o Ministério das Cidades, entre outras.

Cabe informar que esta pesquisa foi delimitada por um periodo tem-

poral que se estende até o més de margo de 2018.

Il - Politicas Publicas Habitacionais anteriores e
posteriores a Constituicao Federal de 1988

A politica publica tem relagio direta com a politica, pois envolve inte-
resses distintos dos diversos atores ¢ decisdes. Assim, “toda politica publica
[...] refere-se a problemas coletivos de espectro amplo e tem carater “impo-
sitivo”, a saber, emanam de uma autoridade publica que tem a legitimidade
para sua implanta¢ao ou para delegi-la a outrem”. (CONDE, 2012, p. 80)

A questao da moradia no Brasil hoje ¢ o reflexo de politicas habitacio-
nais que desconsideraram a populagio mais pobre ou, em determinados
periodos foram inexistentes. Diante desse fato, torna-se importante fazer
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uma breve retrospectiva historica sobre o tema, destacando algumas poli-
ticas e projetos que foram implementados pelo Estado Brasileiro.

O primeiro 6rgio de ambito nacional voltado para o provimento de
residéncias a populagio de pequeno poder aquisitivo foi a Fundagio da
Casa Popular — FCP, instituida em 01 de maio 1946, pelo Decreto-lei n.
9.218. Antes dela vinham atuando na area habitacional os Institutos e as
Caixas de Aposentadoria e Pensoes, que atendiam somente os associados.
(AZEVEDO; ANDRADE, 2011)

Posteriormente a criagio da FCP, tem-se a criacio do Instituto Bra-
sileiro de Habita¢ao - IBH, que surgiu em um contexto de crise social em
larga escala: na politica, com riscos de agitacdo e, na economia, com con-
sequéncias imprevisiveis. Dessa forma, foi necessaria a proposi¢io dessa
reformulacio politica, precursora do entio BNH. De acordo com ideali-
zadores do IBH a crise no pais realgava de um lado a estrutura agraria ar-
caica e injusta, que provocava a saida do homem do campo para a cidade e
de outro lado a industrializa¢io incompleta que se mostrava incapaz de ab-
sorver tais migrantes. Além disso, a crise habitacional podia ser vista como
um fenomeno dependente, “expressio de outras crises mais profundas e
mais amplas”, como a aboli¢io da escravidio, que provocou a dispersao
dos ex-escravos nos vazios do interior ou para as cidades. (AZEVEDO e
ANDRADE, 2011, p. 24)

Nesse contexto ¢ instituido pela Lei n. 4.380 de 21 de agosto de 1964
o Plano Nacional de Habita¢io e criado o Banco Nacional de Habita¢ao
(BNH). O BNH também nio conseguiu resolver a questao do déficit
habitacional brasileiro, uma vez que passou a priorizar a populagio de mé-
dia e alta renda em face da de baixa renda. (AZEVEDO ¢ ANDRADE,
2011) O referido programa acentuou ainda mais a concentracao de renda
e foi extinto em 1986.

A progressiva transferéncia de atribui¢des para os Estados ¢ os Mu-
nicipios teve como marco a Constitui¢ao de 1988, que tornou a habi-
ta¢cdo uma atribui¢io caracterizada como concorrente dos trés niveis de
governo. Indo além, a acentuagio da descentralizagio dos programas ha-
bitacionais é decorrente do crescimento da mobilizagio dos movimen-
tos de moradias, que ampliaram a pressio por maior participa¢io dos
municipios. O poder local ¢ o principal interlocutor das organizagdes

populares e o responsivel pelo equacionamento das demandas sociais,
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uma vez que esta em contato direto com os problemas da popula¢iao
carente. (BONDUKI, 2008)

A Constitui¢io Federal em seu artigo 204 instituiu a participa¢ao so-
cial nas politicas publicas como eixo fundamental na gestio e no controle
das acdes do governo. Assim, ap6s a sua promulgacio, surgiu um grande
desafio, qual seja, a regulamentacio dos preceitos constitucionais, a fim
de se efetivar a participa¢ao popular. Iniciou-se a partir disso, uma intensa
mobilizagdo e articulagio dos diversos segmentos sociais organizados, no
sentido de se estabelecerem mecanismos juridicos legais necessarios a ges-
tao descentralizada das politicas ptblicas. (ROCHA, 2009)

A descentralizacio da Administragio Publica pressupde decisdes compar-
tilhadas entre o governo e sociedade. Esta nova proposta possibilita a partici-
pagio dos diversos segmentos e organizagdes sociais na defini¢ao das politicas
publicas a serem implantadas, face as demandas sociais. No inicio do ano 2000
foi aprovada a Lei Federal 10.257, chamada Estatuto da Cidade. O principal
objetivo foi dar suporte juridico as atividades de planejamento urbano. Com
referéncia a questio habitacional, o Estatuto garantiu instrumentos que carac-
terizam a funcio social da propriedade e da regularizagio fundiaria, sio eles:
imposto progressivo sobre propriedade imobilidria urbana, desapropria¢io com
titulos da divida publica, usucapido urbano, concessio especial para fins de mo-
radia, demarcagio de zonas especiais de interesse social, entre outros

A Constituigio Federal de 1988 incluiu praticas participativas na
gestao de politicas publicas fundamentadas nos principios de descentra-
lizacio, municipalizacio e participa¢io da sociedade civil. As principais
formas de aproximacio entre popula¢io e setor publico na recente ad-
ministragio publica brasileira s3o os conselhos deliberativos vinculados a
politicas setoriais. Com a referida Constituicio, tem-se o surgimento dos
Conselhos Gestores, com um novo padrio de interagio entre o governo e
a sociedade. (ROCHA, 2009)

Pode-se dizer que a respectiva Constitui¢io marcou o auge do pro-
cesso de transi¢io democratica, uma vez que de acordo com Dallari (2014
apud CADERNOS DE FORMACAO CONSELHOS PARTICIPA-
TIVOS SP, 2015), a participagdo direta da populagdo foi instaurada a fim
de ajudar na constru¢io de uma sociedade melhor. Os Conselhos tinham
o objetivo de garantir a participa¢io social através da solu¢io de problemas

pela cooperagio entre o Estado e os agentes sociais especializados e da
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exigéncia que o Estado garantisse plenamente aos cidadios seus direitos
civis, politicos, economicos, sociais e culturais.

A participacio da sociedade na formula¢io das politicas ptblicas rom-
pe com uma cultura de politicas fragmentadas, desarticuladas e excluden-
tes, que provocaram o surgimento de cidades desumanas, com familias
sem moradia; moradias sem endereco, saneamento e seguranga; comuni-
dades desprovidas de servigos publicos e pessoas sem cidadania. As Confe-
réncias das Cidades constituem-se num instrumento valioso para ampliar
a participa¢io de todos os cidadios e possibilitar a eleicdes de Conselhos
mais representativos e atuantes. Essa nova atuag¢io pode ser considera-
da uma das principais conquistas da sociedade civil. (CARTILHA DO
CONSELHO DAS CIDADES, 2006)

Nao se pode negar que a Constitui¢io Federal de 1988 e o Estatuto da
Cidade constituiram paradigmas inovadores ¢ modernizantes no que diz
respeito as relagdes de poder sobre a base fundidria ¢ imobilidria urbana.
Contudo, a democratizagio da produgio de novas moradias ¢ do acesso a
moradia legal e a cidade repleta de servicos e infraestrutura exige a supe-
ra¢io de obsticulos, como a terra urbanizada e o financiamento, que du-
rante todo o processo de urbanizagio brasileira foram insumos proibidos
para grande parte da populacio. (MARICATO, 2013)

Assim, apesar da Constituicio Federal de 1988 e do Estatuto da Ci-
dade terem estabelecido questdes inovadoras no que se refere a politica ur-
bana, acredita-se que o problema do déficit habitacional perpassa também
outros fatores, nio se restringindo a lei. Dentre os outros fatores, cabe
indicar o mercado privado. Portanto, percebe-se que de fato a politica
habitacional enfrentard grandes desafios para se tornar efetiva a populagio
que realmente necessita e que nos programas habitacionais anteriores nao
foi contemplada, qual seja, a de baixa renda.

Destaca-se que o Governo Lula veio com uma proposta de atender as
demandas sociais, entre elas, a questio da moradia. Durante o Governo
Lula, mais precisamente, em maio de 2000 foi concluido o Projeto Mo-
radia. O respectivo Projeto inspirou na criagio do Ministério das Cidades
e do Conselho Nacional das Cidades de programas habitacionais e de sa-

neamento bdasico®.

6 Projeto Moradia (1999-2000). Disponivel em: < https://www.institutolula.org/projeto-mo-
radia/>. Acesso em: 05 fev. 2018.
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Assim, em marco de 2009, foi sancionada a lei n. 11.977, que dis-
pde sobre o Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), a regulari-
zacio fundiiria de assentamentos urbanos e que altera: o Decreto- Lei n.
3.365/1941, as Leis n. 4.380/1964, 6.015/1973, 8.036/1990 ¢ 10.257/2001
¢ a Medida Provisoria n. 2.197- 43/2001.

O PMCMYV foi langado pelo Governo Brasileiro sob o pretex-
to de lidar com os efeitos da crise financeira internacional de 2008 e
atender as necessidades habitacionais. Dessa forma, o Estado brasileiro
ampliou o crédito publico e proporcionou maci¢os subsidios a familias
de baixos salarios. A provisao foi dividida de acordo com faixas de ren-
da familiar mensal, medida em saldrios minimos — unidade familiar. A
primeira faixa englobava 90% do déficit habitacional, que sdo familias
que possuem rendimentos de até 03 saldrios minimos. As outras faixas,
por sua vez, incluem as de 03 a 06 ¢ as de 06 a 10 saldrios minimos.
(BASTOS, 2012)

A fonte de recursos adotada sofreu mudanga significativa, tendo em
vista que houve a articulagio entre os recursos do Or¢camento Geral da
Unilo e do FGTS. O FGTS tem desempenhado um papel de principal
fonte de recursos para o financiamento habitacional pela populagio de
baixa renda. (PLANHAB, 2009)

Em se tratando das familias com renda de até 3 salarios minimos - ob-
jeto do presente estudo - tem-se o pagamento pelo beneficidrio limitado
a prestagdes mensais equivalentes a 10% da renda por um periodo de 10
anos. Outrossim, o0 PMCMYV utiliza os aspectos juridicos e financeiros
do Programa de Arrendamento Residencial — PAR, que foi ajustado para
promover maior cooperag¢io entre os governos locais, as empresas da cons-
trugdo civil e os movimentos sociais urbanos e rurais. (PLANHAB, 2009)

Salienta-se que o PMCMYV prevé a parceria dos governos locais e dos
movimentos sociais na realiza¢do de operagdes estruturadas. Essa parceria
se dd a partir de critérios hierdrquicos de demanda estabelecidos pelo Mi-
nistério das Cidades e complementados por critérios locais — diagnosticos
de necessidades locais, regulamentag¢des municipais e diretrizes dos con-
selhos de habitagio. (PLANHAB, 2009)

A execugio das obras desse empreendimento ¢ realizada por constru-
tora contratada pela Caixa Economica Federal, que se responsabiliza pela

entrega dos iméveis concluidos e legalizados. Os imdveis contratados sao
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de propriedade exclusiva do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR)
e integram seu patrimoénio até que sejam alienados. (PLANHAB, 2009)

A gestao deste programa habitacional ficou a cargo do Ministério das
Cidades e a operacionaliza¢io a cargo da Caixa Econémica Federal. Tam-
bém cabe citar, a atua¢io do Ministério da Fazenda e do Planejamento,
Orgamento e Gestdo, que em conjunto com o Ministério das Cidades,
pode rever o limite de renda familiar dos beneficidrios a cada ano, além de
poder fixar, a remunera¢io da Caixa pelas atividades exercidas no ambito
do programa. (CAIXA, 2009)

Apesar de ter sido um programa que buscou atender inicialmente a
faixa de renda de zero a trés saldrios minimos — baixa renda —, apresentou
diversos problemas de infraestrutura e de servigos, conforme sera delimi-
tado a seguir ¢ nao diminuiu o déficit habitacional brasileiro. Destaca-se
que os problemas apresentados em Juiz de Fora — MG se repetem em
outras cidades brasileiras. Os empreendimentos sio instalados em terre-
nos baratos, distantes do centro e com servigos precarios de transporte ¢
seguranca’.

[Il - Estudo de Caso da Politica Publica Habitacional em
Juiz de Fora — MG

A cidade de Juiz de Fora, conhecida como Manchester Mineira, estd
localizada na Zona da Mata Mineira, situando-se entre o eixo Rio de
Janeiro - Sio Paulo, teve seu processo de urbanizagdo marcado pela cons-
trugio da rodovia Unido e Inddstria inaugurada em 1861. E importante
lembrar a instalagio da primeira Usina Hidrelétrica da América do Sul,
que reflete a vocagio industrial da cidade.

Conforme o Censo de 2010, a populag¢io de Juiz de Fora é de 516.247
habitantes. Nos ultimos 3 anos a populagio cresceu mais de 10%. Esse
contingente populacional agravou a questio da moradia na cidade. (UFJF)
Merece destaque também, que de acordo com estimativas do IBGE a po-
pulagio de Juiz de Fora em 2017 contaria com aproximadamente 563.769.
(IBGE)

7 O GLOBO. Minha Casa Minha Vida repete erros do passado. 12 abr. 2015. Dispo-

nivel em: < https://oglobo.globo.com/opiniao/minha-casa-minha-vida-repete-erros-
-do-passado-15841622>. Acesso em: 05 fev. 2018.
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Dessa forma, pode-se inferir que houve um crescimento no contin-
gente populacional do Municipio, que por sua vez, ocasiona numa de-
manda maior por moradias. Juiz de Fora desde 1986 vem se empenhando
em elaborar leis que regulamentem nio apenas a habita¢io, mas a politica
urbana como um todo.A preocupagio com o crescimento urbano e a ne-
cessidade de ordenamento desse crescimento, possibilitaram a criagdo, em
1986, das Leis, n. 6.908, 6.909 e 6.910, que tratam, respectivamente dos
seguintes temas: parcelamento, edifica¢des e uso e ocupagio do solo. Estas
leis representam um grande avango no sentido de um maior controle e re-
gulagio urbana. A Lei de edificagdes retine as normas que regulamentam
as construcdes, com o objetivo de adequi-las aos padroes de segurancga,
salubridade e acessibilidade. (PJF)

A partir da década de 1980 foram sancionadas outras leis que estabele-
ceram as bases sobre a politica habitacional no Municipio de Juiz de Fora,
como a Lei n. 7076/1987 de 22 de abril de 1987 - Programa de Constru-
¢ao de Habitagdes Populares por Iniciativa Propria — PROCASA; a Lei
n. 7.152 de 27 de agosto de 1987- Empresa Regional de Habitagio Juiz
de Fora— EMCASA; a Lein. 7.665 de 26 de dezembro de 1989 - Fundo
Municipal de Habitagdo — FMH; a Lei n. 11.197 do dia 03 de agosto de
2006 - Codigo de Posturas do Municipio; a Lei n. 7.665 de 26 de dezem-
bro de 1989 — revogada e substituida pela Lei n. 10.027 de 16 de julho de
2001 - Conselho Municipal de Habitagao de Juiz de Fora — CMH/JF; -
Conselho Municipal de Politica Urbana — COMPUR; - Plano Diretor ¢
Planos Setoriais da Politica de Desenvolvimento Urbano; - Plano Muni-
cipal de Habitacio — PMH/JF; - Plano de Saneamento Basico de Juiz de
Fora—MG e o Plano de Mobilidade Urbana.

Em 1987, foi instituido o Programa de Constru¢io de Habitacoes
Populares por Iniciativa Propria (PROCASA) no municipio de Juiz de
Fora, teve como objetivo a promog¢io da melhoria das condi¢des de as-
sentamento, adequando-as a legislacio vigente, o estimulo a construgio
da casa propria, por livre iniciativa pelos possuidores de terrenos ou lotes
vagos, da populagio com renda familiar de até 8 saldrios minimos e sim-
plificacio do procedimento para obten¢iao do Projeto da habitagio e do
alvara de licenga para a construgio.

O Conselho Municipal de Habita¢io de Juiz de Fora (CMH) foi ins-
tituido pela Lei n. 7.665 de 26 de dezembro de 1989 — revogada-, que
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foi substituida pela Lei n. 10.027 de 16 de julho de 2001. E vinculado
a Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Econémico, tem card-
ter normativo, fiscalizador e deliberativo, com o propésito de viabilizar
a participa¢do popular, através da sociedade civil organizada, na formu-
lagao e implementagio da politica, planos e programas de habitagio, de
saneamento basico e de curadoria dos recursos a serem aplicados. (PJF)
Na década de 1980, diversas equipes, coordenadas pelo entio Instituto
de Pesquisa e Planejamento (IPPLAN), dedicaram-se ao levantamento de
dados, analises, discussdes e proposicdes com o proposito de elaborar o
plano diretor municipal em atendimento ao disposto no art. 182 da Cons-
titui¢ao Federal de 1988. Em fins da década de 1990, o Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano de Juiz de Fora (PDDUJ/JF), foi aprovado pela
Lei n® 9.811/2000.

A proposta do Plano Municipal de Habitagio - PMH fo1 desenvol-
vida pelo Centro de Pesquisas Sociais da Universidade Federal de Juiz
de Fora por solicitagio da Prefeitura Municipal de Juiz de Fora entre os
anos de 2006 e 2007. Segundo Teixeira e Lawall (2012), a elaborag¢io da
proposta do PMH teve como ponto de partida um diagndstico sobre a
situa¢ao habitacional de Juiz de Fora, juntamente com dados estatisticos
fornecidos pelo Anudrio Estatistico de Juiz de Fora. Esta proposta foi en-
caminhada ao CMH e originou o PMH que se encontra em vigor no
municipio atualmente.

Compete ao CMH?, analisar, discutir e deliberar sobre: objetivos,
diretrizes e prioridades da Politica Municipal de Habitagdo; politicas de
captagio e aplicagiao de recursos para produ¢io de moradias e lotes urba-
nizados; planos anuais e plurianuais de a¢io e metas; proposta e projetos
oriundos do Poder Executivo relativo as ocupagdes, aos assentamentos ¢
a regularizagio de posse em dreas publicas e privadas de interesse social;
programas de loteamentos populares, entre outros. (PJF)

A proposta do PMH-JF seguiu os principios e objetivos do Plano Na-
cional de Habitagdo — PNH, utilizando, ainda, os instrumentos previstos
pelo Estatuto da Cidade e Recomendag¢des do PDDU. (ZAMBRANO,
2012)

8 CMH é formado por nove representantes de érgdos governamentais, nove de entidades
vinculadas a producdo de moradias e nove da sociedade civil, sendo os ultimos eleitos em
assembleias especificas, realizadas entre agosto e outubro de 2015. (PJF)
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A proposta de PMH — JF apresentava seis programas que formam a
base para enfrentar o déficit habitacional em Juiz de Fora — MG, sendo
eles: Programa Bairro Cidadio, Programa Lote Solidirio e Construgio
Popular, Programa Banco de Terras, Programa Fundo Ativo, Programa
Parceria Publico Privado e Programa “T6 de Olho”. (ZAMBRANO,
2012) O PMH foi aprovado na data 16 de dezembro de 2009, de acordo
com a Ata de Reunido Ordiniria do Conselho Municipal de Habitagao.
A importancia do Plano Municipal de Habitag¢io se verifica uma vez que:

Definida uma linha geral para a politica nacional de habita¢io, ha
que se considerar a necessidade de complementaridade entre as legislacdes
tederal, estadual e municipal para a consecug¢io do atendimento relativo as
demandas habitacionais. (PMH-JF)

Com relagio ao Programa Minha Casa Minha Vida em Juiz de Fora
— MG, cabe informar que teve inicio em 2009, época em que fora firmado
acordo entre a Prefeitura de Juiz de Fora— MG e a Caixa Econémica Fe-
deral — CEF, para atender a demanda por Habitagdo na cidade (NUGEA
UFJF, 2012). Atualmente ¢ o principal programa habitacional do muni-
cipio de Juiz de Fora.

Conforme matérias divulgadas no Portal de Noticias da Prefeitura
Municipal de Juiz de Fora, em 29 de junho e 21 de dezembro do ano
de 2012, em 29 de abril de 2013 ¢ em 02 e 03 de dezembro de 2014 no
ambito do PMCMYV, no Municipio de Juiz de Fora foram entregues as
construgdes de empreendimentos do Programa Minha Casa Minha Vida.

Especificamente sobre o Assentamento Parque das Aguas, cabe infor-
mar que em 2009 foi criado o Processo n. 004649 na PJF relacionado ao
Licenciamento Ambiental para o Empreendimento — Loteamento Parque
das Aguas, localizado na drea da Fazenda Santa Candida, no bairro Monte
Castelo. As familias que foram transferidas para esse Assentamento Urbano
eram oriundas de dreas de risco, de sub-moradias ou de aluguel que com-
prometesse a maior parte do rendimento familiar. (NUGEA UFJF, 2012)

Na data de 28 de novembro de 2012, em Audiéncia Pdblica na Ca-
mara Municipal de Juiz de Fora — MG, foram apontadas dificuldades en-
contradas pelos moradores de tal Assentamento. Os principais problemas
apresentados foram perigo de desabamentos de encostas e barrancos, que
foram se agravando com a chegada das chuvas, estrutura preciria de telha-

dos e instala¢des elétricas, falta de linha telefonica e 6nibus, além de pro-
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blemas com a rede de esgoto. (ACESSA, 2012) A regido também apresen-
tava muita violéncia, muitos moradores deixaram suas casas, em razio da
criminalidade na regido. Destaca-se que foram colocados muitos morado-
res de bairros conflitantes no mesmo assentamento, o que pode ter contri-
buido para disputas de poder. O Municipio tem buscado alternativas para
amenizar os problemas do local, como exemplo podemos citar a Lei n.
13.397, publicada em 29 de junho de 2016, que fixa “como critério para
selecdo de familias beneficiadas pelos programas habitacionais no Muni-
cipio, a proximidade entre o local de moradia destas e o empreendimento
imobilidrio a ser implantado”. Isso podera contribuir para a construgio do
vinculo entre o morador ¢ o espago, ¢ claro que far-se-a necessario que
seja garantido também o acesso a infraestrutura, servigos e emprego.

Embora se tenha notado o avango indicado, tem-se a demora na ela-
borag¢io do Plano Diretor Participativo - PDP. Sabe-se que se trata de um
processo demorado, uma vez que conta com a participa¢io da sociedade
civil, de pesquisadores e estudiosos do assunto, do governo, entre outros.
Contudo, vale destacar que a proje¢ao de revisio do PDDU 2000 foi de-
finida para cada 10 anos e a iniciativa de revé-lo ocorreu apenas no inicio
de 2013, no ambito da Subsecretaria de Planejamento do Territério vin-
culada a Secretaria de Planejamento e Gestio e com o apoio do Grupo de
Trabalho criado pela Portaria Municipal n. 8.615 do dia 25 de outubro de
2013.

Observa-se que a iniciativa de atualizagdo ocorreu ap6s a implantagio
dos primeiros empreendimentos do PMCMYV no municipio. Destaca-se
que no dia 24 de junho de 2013, a Camara Municipal de Juiz de Fora
criou a Comissio Especial para acompanhar a elabora¢io da primeira re-
visao do Plano Diretor. (PJF)

Com relagio a metodologia adotada na elabora¢io do PDP, pode-se
dizer que o municipio foi dividido em duas macro categorias — na area
urbana do distrito sede, que esta subdividida em oito regides de planeja-
mento e na area que abrange todo o restante do municipio, incluindo os
nucleos urbanos e as dreas rurais. As regides de planejamento —RP- foram
definidas com base em aspectos culturais, ambientais, sociais, economicos
e urbanisticos. (PJF)

O Plano Diretor tem como diretriz, assegurar a todo cidadio o di-

reito a moradia, bem como - priorizar, para fins de assentamento das po-
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pulacdes de baixa renda, a oferta de lotes urbanizados e a constru¢io de
moradias de baixo custo para pessoas removidas de areas de risco, areas
"non aedificandi" e outras de interesse publico.

Conforme consta na Mensagem n. 4267 da PJF, datada de 22 de
agosto de 2016 e enderecada ao Presidente da Camara Municipal, o ante-
projeto de lei de Revisao do Plano Diretor de Juiz de Fora foi apresentado
aos delegados no decorrer da “III Capacitagio de Delegados™ e divulgado
a sociedade no site do Plano Diretor Participativo.

Dentro desse contexto ¢ importante que o Plano contemple a estru-
turagio do territorio, entdo além da subdivisio distrital existente - a ser
mantida - buscou-se uma reavaliacdo dos perimetros urbanos dos diversos
aglomerados, em especial o Distrito-sede, onde se encontra a Cidade de
Juiz de Fora.

O Distrito-sede, onde estio localizadas mais de 98% da populagio
Juizforana dada a sua importancia e complexidade recebeu um maior de-
talhamento, passando a ser composto por oito Regides de Planejamento
- RPs, que por sua vez, contém cada uma um numero variavel de Uni-
dades de Planejamento - UPs. Este sistema tem por objetivo dotar a ad-
ministra¢gao publica municipal de elementos de ordenagio territorial que
permitam uma gestio descentralizada e mais eficiente. Além disto, o de-
talhamento do PDP serd efetuado por meio dos Planos de Estruturagio
Urbana - PEUs, elaborados ao nivel de cada RP.

Adotou-se uma estrutura hierdrquica com trés macrodreas: a primei-
ra contém as dreas mais urbanizadas do Distrito-sede, a segunda as dreas
rurais e a terceira as bacias dos principais mananciais. Estas macrodreas sao
compostas de macrozonas com suas especificidades.

O PDP busca conciliar os interesses imobilidrios com o desenvol-
vimento territorial mais equanime. Em seu Capitulo I, trata da Politica
de Habitagdo de Interesse Social, que entre outros objetivos tem como
premissa a redugdo do déficit habitacional do Municipio, a democrati-
zag¢ao do acesso a moradia, a equipamentos publicos e a servi¢os publicos
basicos, ainda objetiva promover a inclusio socio-territorial, garantir dig-
nidade e legalidade de moradia e também garantir a sustentabilidade da
questio habitacional considerada politica intransferivel de Estado.

Em outubro de 2016, o Plano Diretor foi discutido em mesa redonda
realizada na XIX Mostra de Arquitetura e Urbanismo (MAU) da Uni-
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versidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Conforme matéria publicada
na pagina da UFJF, o debate sobre o Plano Diretor foi realizado por meio
de oficinas comunitarias, seminarios de capacitagdo, grupos de trabalho
liderados pela UFJF e pela realizagdo da Conferéncia do PDP, que gerou
225 propostas de altera¢des.

Em maio de 2017, PDP ¢ discutido em audiéncia publica na Camara
Municipal, organizado com colaborag¢io popular, inclusive da comunida-
de académica da UFJF. (PJF)

Conforme noticia veiculada na pagina da Camara Municipal de Juiz
de Fora, um dos principais projetos que seguem na pauta em 2018 trata-se
da revisio do Plano Diretor de Juiz de Fora, avaliacdo que vai acontecer com pelo
menos oito anos de atraso, tendo em vista que, pelo estatuto das cidades, a revisio
deveria ter acontecido em 2010.

As expectativas sio de que as discussdes se estendam por até trés pe-
riodos legislativos, entre os meses de mar¢o e maio de 2018, conforme

disponibilizado no site da Camara Municipal de Juiz de Fora.
Conclusao

O presente estudo buscou analisar a habita¢io de interesse social no
Municipio de Juiz de Fora — MG. Fazendo uma retrospectiva sobre a
questio habitacional no Brasil, observa-se que foram criados programas
que objetivavam sanar o déficit habitacional, entre eles: a Fundagio da
Casa Popular ¢ o Banco Nacional de Habitagao.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 foi um marco para a participa-
¢ao popular nas agendas publicas para proposi¢ao de politicas ptblicas. A
Constitui¢do incluiu a descentralizagio e a participagdo como principios
fundamentais que norteiam a gestio publica participativa nos trés pode-
res constituidos, federal, estadual e municipal. Favoreceu, ainda, a criagiao
de mecanismos de participagio popular como Or¢amento Participativo,
Foruns, Conselhos, entre outros. A institui¢do dos conselhos trouxe de
fato a participagio de varios segmentos da sociedade e do poder publico.

Com referéncia ao PMCMYV pode-se considera-lo um programa am-
bicioso, que surgiu em 2009 como uma nova alternativa para resolver o
déficit habitacional brasileiro. E um programa que busca atender as fami-

lias de baixa renda, que moram em locais de risco, dentre outros. Muitos
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problemas assolam os empreendimentos do PMCMYV na cidade e este fato
tem levado a agdes conjuntas do Conselho Municipal de Habitagio envol-
vendo a Prefeitura Municipal de Juiz de Fora, a Caixa Econdmica Federal,
a Camara dos Vereadores, para a busca de solugdes articuladas.

A proépria lei municipal que fixa como critério a selegio de familias
proximas ao local de origem foi aprovada em 2016, apds observancias e
debates em audiéncias publicas, e podera ser adotada para os proximos
empreendimentos em outros assentamentos. As tragédias vivenciadas pe-
los moradores do Parque das Aguas em decorréncia das disputas terri-
toriais de gangues, com indmeras mortes, tiveram peso nessa mudanca
politico-legislativa que, sem muito esfor¢o, poderia ser vislumbrada antes
dos tao lamentaveis acontecimentos.

Verifica-se avangos no ambito do municipio de Juiz de Fora, sobre
a questao habitacional, principalmente no tocante as leis municipais que
versam sobre o assunto, merecendo destaque as leis referentes ao Progra-
ma de Construgdo de Habitagdes Populares por Iniciativa Propria, do
Fundo Municipal de Habita¢io, do Cddigo de Posturas do Municipio, do
Conselho Municipal de Habitacio de Juiz de Fora; do Plano Diretor e do
Plano Municipal de Habita¢io.

Ainda, fol muito relevante a apresenta¢io da proposta do Plano Dire-
tor do municipio, especificamente no que se refere a habitagio de interes-
se social. O Plano Diretor Participativo do Municipio de Juiz de Fora se
encontra no ambito da Camara Municipal de Vereadores para ser aprecia-
do. Vale ressaltar que é um tema complexo, cujas discussoes tém sido rea-
lizadas ja ha algum tempo, com a promogio de diversas palestras ¢ debates,
contando com a presenga de especialistas e da populagio, a fim de buscar
melhorias para a revisio do Plano Diretor.

Destaca-se a importancia da criagio de comissdes e realiza¢io de au-
diéncias publicas. Passados cinco anos de discussdo, a proposta final, con-
templa grandes avangos, sobretudo quanto ao zoneamento ambiental do
municipio. Foi de grande importancia que a revisio do Plano Diretor de
Juiz de Fora tenha contado com a participa¢io da comunidade e da socie-
dade civil organizada, conduzindo a proposta do PDP.

O Plano Diretor Participativo de Juiz de Fora ¢ um importante
instrumento nio sé para o desenvolvimento da cidade, mas também

para balizar a politica habitacional no municipio, especificamente no
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que se refere a habitagio de interesse social, objeto de estudo deste
trabalho.

Estima-se que ao ser aprovado, o referido projeto do PDP possa con-
tribuir significativamente para que os problemas relativos a questio da
moradia do municipio sejam minimizados, ¢ para que o acesso a moradia
digna seja efetivado como um direito de todos.

Espera-se que o Plano Diretor Participativo seja aprovado e que, uma
vez em vigor, possa contribuir para melhorias quanto ao planejamento,
execugio, implementagio e avaliagdo dos programas ja implantados bem
como dos proximos programas habitacionais no municipio de Juiz de
Fora, e dessa forma proporcionar melhores condi¢gdes de vida para a po-
pulagio.
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O EFEITO "CARONA" NO SISTEMA
DE REGISTRO DE PRECOS: LIMITES E
POSSIBILIDADES

Maisa Bernachi Baptista

INTRODUCAO

O Texto Constitucional estipulou em seu art. 37, XXI a obrigatorie-
dade de licitagio para obras, servicos, compras e aliena¢gdes no ambito da
Administragao Publica. O intuito do disposto na Carta Magna ¢ assegu-
rar que o Poder Publico contrate a melhor proposta de forma impessoal,
levando em consideragio critérios objetivos, com isso garante-se que as
contrata¢des publicas sejam pautadas pela isonomia e eficiéncia.

Contudo, a realiza¢do de um procedimento licitatério, embora con-
dizente com o ditame constitucional da moralidade administrativa, por
vezes acaba por se alongar no tempo, sendo uma incumbéncia custosa,
com burocracias, regras e restrigdes legais.

Nesta toada, o Sistema de Registro de Preco — SRP, tema objeto des-
te artigo, manifesta-se como um forma de facilitar o administrador publi-
co na efetivagio de suas contratagdes, pois acarreta maior celeridade bem
como a diminui¢ao do nimero de procedimentos licitatorios realizados.

Desta forma, o SRP é um procedimento previsto na Lei 8.666/93,
destinado a selecionar a melhor proposta para a Administracio Publica,
que ficardo registradas para contrata¢des futuras. Sendo assim, ao invés do
Poder Publico proceder a novas licitagdes cada vez que pretender adqui-

rir um produto ou servigo, efetua-se um unico procedimento licitatorio
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responsavel por registrar os precos para as futuras contratagdes necessarias
para manter a maquina administrativa.

Destaca-se que Decreto 3.931/2001, responsavel por regulamentar o
SRP, criou a possibilidade do Poder Publico aderir as atas de registro de
preco de outros 6rgaos ou entidades. Tal dispositivo desencadeou celeuma
na doutrina e na jurisprudéncia sobre a possibilidade ou nio do que ficou
conhecido como “efeito carona”. O presente artigo debruga no entendi-

mento do Tribunal de Consta da Unido sobre a controvérsia.
SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

A lei 8.666/93 prevé em seu art. 15, IT que as compras, sempre que
possivel, “deverio ser processadas pelo sistema de registro de precos. O
SRP referido na legislagio supramencionada, ndo ¢ uma modalidade de
licitagdo, mas sim uma ferramenta que visa racionalizar as contrata¢des
efetuadas pela Administragio Publica.

Tal procedimento consiste na formag¢io de um ata de registro de pre-
¢o, em que os Orglos participantes terdo uma variedade de produtos e
servigos indicados pelos licitantes vencedores, que no futuro, poderio ser
adquiridos pelo Poder Publico, conforme a necessidade estatal. Assim, o
SRP nio possui o intuito de eleger a melhor proposta para celebracio de
um contrato especifico. (OLIVEIRA RAFAEL, 2018)

Atualmente o Decreto 7.892/02, que revogou o Decreto 3.931/2001,
regulamenta a sistemdtica do SRP, definindo tal figura como um “con-
junto de procedimentos para registro formal de pre¢os relativos a prestagio
de servigos e aquisi¢ao de bens, para contrata¢des futuras.” Ademais, ba-
sicamente atuardo na licitagio o 6rgao gerenciador — sendo este a entidade
administrativa responsavel pela direcio dos procedimentos para o registro
de prego- ¢ o 6rgio participante que integra a ata de registro de prego.

Como a sistematica em anilise, ndo destina-se a formalizacio de um
contrato especifico, a reserva or¢amentaria é prescindivel para concretiza-
¢ao do SRP. Conforme enuncia o art. 7°, paragrafo segundo do Decreto
7.892/02 a disponibilidade or¢amentdria serd imposta apenas no momento
da assinatura do contrato.

A licitagdo devera ser realizada na modalidade de concorréncia ou

pregio, e em regra, sera efetivada por meio do critério “menor prego”, to-
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davia, excepcionalmente serd admitido o julgamento por técnica e pre¢o
na modalidade concorréncia, desde que a critério do 6rgao gerenciador e
por meio de despacho fundamentado da autoridade maxima, segundo o
que dispde o paragrafo segundo do art. 7°.

Cumpre salientar que, a utilizagio do SRP nio se destina a qualquer
aquisi¢iao de bens e servigos, mas restringe-se a casos especificos previsto
no Decreto em comento. Vejamos as hipdteses em que podera ser utiliza-

do o método de registro de precos:

Art. 32 O Sistema de Registro de Pregos poderd ser adotado nas

seguintes hipoteses:

I - quando, pelas caracteristicas do bem ou servi¢o, houver neces-

sidade de contratagdes frequentes;

II - quando for conveniente a aquisi¢do de bens com previsio de
entregas parceladas ou contratagio de servigcos remunerados por

unidade de medida ou em regime de tarefa;

III - quando for conveniente a aquisi¢io de bens ou a contratagio
de servicos para atendimento a mais de um 6rgio ou entidade, ou

a programas de governo; ou

IV - quando, pela natureza do objeto, nio for possivel definir pre-

viamente o quantitativo a ser demandado pela Administra¢io.

Destaca-se que a lei 8.666/93 estipulou o prazo de validade de até
um ano para a ata de registro de preco. Nesse sentido a Advocacia Geral
da Uniio consolidou o entendimento de que qualquer diferimento deste
prazo, so sera permitido se estiver contido dentro do periodo de um ano
estabelecido pela legislagio. Assim estipula a Orientacio Normativa AGU
19: “O prazo de validade da Ata de Registro de Prego ¢ de no miximo
um ano, razio por que eventual prorrogagio da sua vigéncia, somente
sera admitida até o referido limite, e desde que devidamente justificada,
mediante autorizagao da autoridade superior ¢ que a proposta continue se
mostrando mais vantajosa.”

Importante se faz mencionar que, a ata de registro de preco nio obri-

ga a Administragio Publica a contratar e firmar as futuras contratagoes,
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neste ponto destaca-se que o Poder Publico detém discricionariedade na
adogio do registro de prego, no entanto, caso decida-se contratar o bene-
ficidrio do registro tera preferéncia em igualdade de condi¢des.

Visto as principais caracteristicas do sistema de registro de preco, ¢ possi-
vel com base nelas mencionar diversas vantagens na sua aplicabilidade. Uma
delas refere-se a redugio do numero de realizagio de procedimentos licitato-
rios, pois o SRP evita a repeti¢io e multiplicagdo de licitagio para aquisi¢ao de
um mesmo bem ou um bem similar. Com a ata de registro de preco, dentro
do prazo de um ano, o Poder Publico terd efetivado apenas uma licitagio para
manter a2 maquina estatal, sem necessidade de providenciar nova licitagio a
cada aquisi¢do. Desta forma, hd uma racionalizagio e simplificagio nas con-
tratagdes publicas, promovendo o principio da eficiéncia. Nesse sentido: “a
adog¢do do SRP determina, com absoluta certeza, flagrante economia, além
de ganho em agilidade e seguranga, com pleno atendimento ao principio da
eficiéncia, recentemente elevado a principio constitucional da Administracio
Publica”. (BITTENCOURT, 2003, p. 48).

Outra vantagem ¢ a celeridade e agilidade na contrata¢io, tendo em
vista que quando o Poder Publico precisar de determinado produto, todo
o procedimento licitatorio ja estard concluido, a empresa vencedora, o
preco ¢ as condi¢des de fornecimento estardo definidos. Isso demonstra
uma otimizag¢io e reducio na burocracia existente no ambito das contra-

tacdes publicas.

O emblematico “efeito carona” no Sistema de Registro
de Precos

Inicialmente previsto no art. 8° do Decreto Federal n. 3.931, o efei-
to carona consiste na possibilidade de 6rgaos e entidades administrativas
aderirem a uma ata de registro de pre¢o da qual nio participaram. Tal
previsao regulamentar permite que uma autarquia adquire bens de infor-
mitica, por exemplo, em um sistema de registro de prego realizado pelo
Ministério da Educagio. Percebe-se que entidades administrativa podem
“pegar carona” em um ata de registro pre¢o de outro 6rgio, sem precisar
dar inicio a0 um novo procedimento licitatorio.

Atualmente a sistematica do que convencionou- se na doutrina de-
nominar de “efeito carona” estd esculpido no art. 22 do Decreto 7.892.
Vejamos:
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Art. 22. Desde que devidamente justificada a vantagem, a ata de
registro de pregos, durante sua vigéncia, poderd ser utilizada por
qualquer 6rgio ou entidade da administragio publica federal que
ndo tenha participado do certame licitatério, mediante anuéncia

do 6rgio gerenciador.

§ 1° Os orgios ¢ entidades que nio participaram do registro de
precos, quando desejarem fazer uso da ata de registro de pregos,
deverio consultar o 6rgio gerenciador da ata para manifestagio so-

bre a possibilidade de adesio.

§ 1°-A A manifestacio do 6rgio gerenciador de que trata o § 1°
fica condicionada a realizagio de estudo, pelos 6rgios e pelas enti-
dades que nio participaram do registro de precos, que demonstre o
ganho de eficiéncia, a viabilidade e a economicidade para a admi-
nistracio publica federal da utilizagio da ata de registro de precos,
conforme estabelecido em ato do Secretdrio de Gestao do Minis-
tério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio. (Incluido pelo
Decreto n® 9.488, de 2018) (Vigéncia)

§ 1°-B O estudo de que trata o § 1°-A, ap6s aprovagio pelo 6rgio
gerenciador, serd divulgado no Portal de Compras do Governo fe-
deral. (Incluido pelo Decreto n® 9.488, de 2018) (Vigéncia)

§ 2¢ Caberi ao fornecedor beneficiirio da ata de registro de precgos,
observadas as condi¢des nela estabelecidas, optar pela aceitagio ou
nio do fornecimento decorrente de adesdo, desde que nio prejudi-
que as obrigacdes presentes e futuras decorrentes da ata, assumidas

com o 6rglo gerenciador e 6rgios participantes.

§ 3° As aquisi¢des ou as contratacdes adicionais de que trata este
artigo nio poderio exceder, por 6rgio ou entidade, a cinquenta
por cento dos quantitativos dos itens do instrumento convocatorio
e registrados na ata de registro de precos para o 6rgio gerenciador

e para os 6rgios participantes.

§ 4° O mstrumento convocatério prevera que o quantitativo decorrente
das adesdes a ata de registro de precos nio podera exceder, na totalidade,
a0 dobro do quantitativo de cada item registrado na ata de registro de
precos para o 6rgio gerenciador e para os orgios participantes, inde-

pendentemente do nimero de 6rgios nio participantes que aderirem.
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Ressalta-se que a previsio de adesdo de 6rgio nio participante a ata de
registro de prego desencadeou grande celeuma na doutrina, ocasionando
divergéncias sobre sua legalidade. Nesse ponto, destaca-se posicionamen-
to de Toshio Mukai que sustenta a inconstitucionalidade do “efeito caro-
na”, uma vez que, para o autor ‘“nenhum 6rgio ou entidade pode valer de
licitacdo efetuada por outro 6rgio, sem dela ter participado”. (MUKAI,
2009). Sob este prisma, hi criticas severas no sentindo de que tal siste-
mitica seria uma burla a regra constitucional do dever de licitar. Haveria
brechas a contratagdo direta, dado que, uma entidade estaria adquirindo
bens e servigos sem ter participado de um procedimento licitatoério. No
entanto, na contramao deste entendimento, posiciona-se Ulisses Jacoby
Fernandes, defendendo que o SRP nio descumpre com o Texto Cons-
titucional, tendo em vista que a licitagdo foi concretizada, ainda que por
outro 6rgio (FERNANDES,2007). O “efeito carona” fundamenta-se na
dispensabilidade de repeticio de um procedimento que, na maioria das
vezes, € custoso, moroso e burocratico para Administra¢io Publica.

Outro apontamento negativo quanto ao procedimento de registro de
preco, diz respeito ao fato de que o principio da legalidade, norteador
da administragio publica, estaria sendo lesado. Isso porque, um decreto
regulamentar ¢ nio uma lei estaria prevendo uma causa de dispensa de
licitacdo, inovando no ordenamento juridico. O Tribunal de Contas da

Unido ja se manifestou nesse sentido, por meio do acoérdao 2.692.12:

(...) O instituto da adesio foi introduzido no ordenamento juri-
dico pelo Decreto n® 3.931/2001. Nio hd na Lei Geral de Lici-
tacdes sequer referéncia 2 sua existéncia. (...) A dispensa de lici-
tagdo autorizada pela norma constitucional, no entanto, reclama
expressa ¢ taxativa previsio legal. E mais, a ressalva prevista em
lei deve ter por fim a melhor persecu¢io do interesse publico.
(...) Evidencia-se, entdo, que a figura do 'carona’ corresponde ao
aproveitamento dos efeitos de uma licitagdo anterior, para que
uma entidade administrativa promova contratagio sem prévia li-
citagio. Configura-se uma situagio similar a da dispensa de li-
citagio, fundada na exclusiva discricionariedade administrativa.
Essa solugio ¢ incompativel com a regra imposta no art. 37, inc.

XXI, da CF/88. Na verdade, produziu-se a institui¢io por
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meio de decreto de mais uma hipodtese de dispensa de lici-
tacdo. O problema imediato reside em que a Constitui¢ao
estabelece que somente a lei pode criar as hipdteses de dis-

pensa de licitagdo. (grifos acrescidos)

A previsio da carona no Decreto vigente confere eficiéncia, raciona-
lidade e presteza, por outro lado, pode ser um mecanismo facilitador de
fraude e conluio, razio pela qual o Tribunal de Contas da Unido estipulou
limites para sua utilizagio, de modo a assegurar que os principios consti-
tucionais sejam preservados.

Primeiramente mister salientar que, o TCU veda a aderéncia a ata de
registro de preco com prazo de validade expirado. Segundo a Corte de
Contas: “ndo ¢ razodvel que sejam feitas adesoes a atas de registro de preos apds
o fim de sua vigéncia, vez que os pregos registrados por meio de licitagao especifica
podem ndo mais estar compativeis com aqueles oferecidos no mercado”. (Acordio
1.793/2011, Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, 06.07.2011, Informati-
vo de Jurisprudéncia sobre Licitagdes e Contratos do TCU n. 70).

Contudo, a preocupag¢io maior do Tribunal de Contas reside na que-
bra do principio da competi¢io, tendo em vista que eventual adesio ilimi-
tada na ata de registro de preco de outro drgio, ensejaria a possibilidade de
que uma empresa vencedora em um unico certame licitatorio, celebrasse
diversos contratos com a Administragdo Publica. Nesse caso os principios
da eficiéncia, impessoalidade e moralidade restariam prejudicados:

(...) quis o constituinte assegurar igualdade de condi¢des a
todos os concorrentes (inc. XXI, art. 37, CF), de forma a preser-
var a observéncia do inalienavel principio da competicao,
que norteia as contratagdes do poder publico. As normas visam
estimular a boa disputa, minimizar o risco da formagao de cartéis
e viabilizar, por conseqiiéncia, a multiplica¢io de potenciais forne-
cedores. Procura-se impedir que uma mesma empresa se perenize
na condi¢io de contratada, a ndo ser que continue propiciando,
comprovadamente nas licitagdes, a proposta mais vantajosa para a
administra¢io. 25. Contudo, na minha opiniio, com o advento
do registro de preco e da possibilidade de adesdao sem limi-

tes a respectiva ata, pela estreita via do decreto regulamen-
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tar, criaram-se as condi¢Oes para que o vencedor de uma
tnica licitagcdo celebre multiplos contratos com 6rgaos da
administragdo. (Acérdio 1.487/2007 — Rel. Valmir Campelo -
TCU - Plenario, de 1/8/2007; grifos acrescidos)

Para que o interesse publico e os ditames constitucionais sejam con-
servados, nio basta limitar a adesio ao prazo de validade da ata de registro
de preco, ¢ preciso que haja imposi¢io de maiores restri¢des. Se por um
lado, a figura do carona pode simplificar a licitagdo publica, tornando-a
mais agil, sob um outro prisma, a desburocratiza¢gio nio pode ensejar a
ruptura de principios basilares como a igualdade da competi¢iao, morali-
dade e a lisura nas contratagdes publicas.

O sistema de registro de preco ¢ um mecanismo que pode colabo-
rar com a eficiéncia administrativa, mas o uso ilimitado e sem condicio-
nante de adesoes as atas de registro de preco por 6rgao nio participante,
pode ocasionar perda de escala. Desta feita, o TCU por meio do Acodrdio
1.487/2007 vedou a “adesio ilimitada a ata por parte de outros 6rgaos”.
Segundo a Corte de Contas, o Poder Publico decai na economia de esca-
la, tendo em vista que, “se a licitacio fosse destinada inicialmente a con-
tratacdo de servicos em montante bem superior ao demandado pelo 6rgio
inicial, certamente os licitantes teriam condi¢des de oferecer maiores van-
tagens de pre¢o em suas propostas.” Assim, foi estabelecido pelo Tribunal
de Contas que deve haver um quantitativo maximo de 100% das compras
€ Servigos.

A fim de exemplificar, caso a ata de registro de preco delimitasse dois
mil itens de um produto, o limite total de contratagdes referentes aquela
ata restringem-se a esta quantidade estabelecida. Desta feita, percebe-se
que estipulou-se um limite de 100% do valor previsto na ata, mas este
quantitativo nao refere-se ao valor que cada “carona” pode contratar, mas
sim ao total de contratagdes permitidas durante a vigéncia da ata. Ou seja,
no nosso exemplo pratico, s6 haveria adesdes a ata até o limite de dois mil
itens daquele produto especifico.

Em adigio, salienta-se que no caso que originou a referida jurispru-
déncia da Corte de Contas, o registro de preco proveniente do Ministério
da Sadde foi formalizado com objetivo de contrata¢io estimado em 32

milhoes de reais. Contudo, ap6s 62 adesdes a ata de registro de pre¢o, uma
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mesma empresa vencedora de um licitagio celebrou multiplos contratos
que totalizaram um montante final de 1 bilhio, novecentos e oitenta e
quatro milhdes de reais (OLIVEIRA, 2018).

O Decreto em estudo, ainda preve a faculdade de 6rgaos ou entidades
municipais, estaduais e distritais aderirem a ata de registro de prego rea-
lizada no ambito da Administra¢io Publica federal, contudo, a reciproca
nio ¢ verdadeira. De forma expressa ¢ vedado que 6rgaos e entidades do
Poder Publico federal participem dos registro de prego efetivadas pelas
demais esferas de governo. Neste ponto, destaca-se que o instituto € enca-
rado como um obsticulo da atividade fiscalizatorio desempenhada pelos

Tribunais de contas:

(...) permito-me abordar, com brevissima manifesta¢cio, o pro-
blema que entendo existir na adesdo 2 ata de registro de pre¢os
quanto ao pleno exercicio do controle externo, particularmente
no que se refere a possibilidade de adesio de érgios efou enti-
dades de diferentes esferas de governo. A adesdao do "carona"
a ata de registro de precos de outra esfera de governo traz
sérias dificuldades ao controle que o art. 113 da Lei n®
8.666/93 atribuiu aos Tribunais de Contas. Imagine-se,
por exemplo, que o érgao gerenciador pertencente a de-
terminada esfera governamental proceda de forma irre-
gular ao promover a licitacdo para o registro de precos.
Na mesma hipdtese, suponha-se que, inadvertidamente,
o "carona" de outra esfera de governo faca a adesdo a essa
ata, causando sério prejuizo ao erario. Em situacdo desse
jaez, a eficacia do controle parece restar comprometida,
uma vez que o tribunal de contas competente para a fis-
calizag¢do da conduta do "carona" podera ndo ser com-
petente para fiscalizar a conduta do 6rgdo gerenciador
(Acérdio 2.692/2012).

Destarte, resta claro que o TCU nio se opde ao Sistema de Registro
Preco, permitindo sua utilizagdo nas contratagdes publicas, todavia, com
ressalvas. A Corte de Contas defronta com a pratica demasiada e ilimitada
de adesdes as atas pela figura do “carona”, preocupando-se com a possibi-

lidade de fraudes, conluios, quebra do principio da competi¢ao e da perda
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de economia de escala. Para tanto, ao longo dos anos foi estabelecendo
em seus julgados, restricdes para que o instituto seja usado da forma que
melhor se adeque ao interesse publico.

CONSIDERACOES FINAIS

O Sistema de Registro de Preco foi uma novidade prevista inicial-
mente na Lei 8.666 e regulamentada atualmente pelo Decreto 7.892/13,
sua principal vantagem ¢ conferir racionalidade nas compras realizadas
pela Administragdo Publica em comparagio ao procedimento licitatorio
comum. Assim, ¢ cristalino sua inova¢io no ambito das contratagdes pa-
blicas, principalmente no que se refere a celeridade e eficiéncia.

Contudo, a eficiéncia administrativa nio pode resultar na ruptura de
outros principios constitucionais igualmente relevantes. Com o fito de
preservar os preceitos da Carta Maior, bem como a lisura dos certames
licitatorios em que presentes a figura do “carona”, nossa Corte Contas
estipulou limites a sua utilizac¢io.

O instituo ¢ emblemadtico e causador de divergentes posi¢des entre
os administrativistas. Um de seus impasses, reside na sua regulamenta¢io
por meio de Decreto, o que, como visto, para alguns simbolizaria viola-
¢30 ao principio da legalidade. Todavia, o Sistema de Registro de Precos
esta expressamente consolidado na Lei 8.666/93, ficando a cargo da nor-
matizag¢ao infralegal apenas sua regulamentacio, nio havendo, portanto,
transgressio ao mencionado principio.

Ademais, atualmente com o quantitativo limitador de cem por cento
dos itens do edital registrados na ata, diminui-se, consideravelmente, a
ameaca de que a sistematica de registro de precos seja aplicada como um
instrumento favorecedor da empresa vencedora da licitagio, impossibili-
tando aquisi¢Oes mais elevadas do que inicialmente previsto.

Desta feita, ¢ possivel concluir que o efeito carona previsto na siste-
mitica de registro de preco ¢ legal e aceito pelo Orgio fiscalizador fede-
ral, embora visto com parcimonia. Foi necessario que a jurisprudéncia
do TCU estabelecesse de forma clara limites para que a figura do carona
nao fosse apenas vantajoso sob o aspecto da simplificacio e celeridade nos
certames publico de licitagdo, mas também um instituto plausivel com os

mandamentos constitucionais.
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RESPONSABILIDADE
ADMINISTRATIVA DOS TITULARES
DAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS

Patricia De Battisti Almeida
Fabio Rodrigues Teixeira de Almeida

1 Introducao

Os servigos notariais ¢ de registro sio singulares - apresentam uma
face publica (regulada pelo direito publico) e outra privada (regrada pelo
direito privado). Os limites entre o publico e o privado sio ténues e nio
sdo facilmente identificados. Definir tais limites ¢ importante para que se
estabeleca o alcance da independéncia e autonomia juridica dos delegata-
rios dos servi¢os notariais e registrais.

Ricardo Henry Marques Dip sustenta que, para que as fung¢des regis-
tral e notarial sejam exercidas, ¢ fundamental que os titulares das serven-
tias tenham liberdade decisoria e que nio se submetam a condicionamen-
tos politicos, econdmicos, burocriticos e corporativos - apenas precisam
observar o condicionamento juridico. (DIP, 1993, p. 31).

Os titulares das serventias sao pessoas fisicas que, por delegacio esta-
tal, representam o Estado no exercicio das atividades notarial e registral.
No exercicio de suas fung¢des, o notario e o registrador devem observar
a legislagdo e as normas técnicas estabelecidas. Por exemplo, no Estado
de Sio Paulo devem ser observadas as Normas da Corregedoria Geral
de Justica do Estado de Sao Paulo ¢ as decisdes do Conselho Superior da
Magistratura de Sao Paulo, que possuem cardter vinculante.
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De acordo com o estabelecido no modelo constitucional (artigo 236
da CF/88’), apesar dos atos praticados por esses profissionais do direito
apresentarem uma natureza publica, eles atuam por conta propria e assu-

mem os riscos inerentes a atividade.
2 Fiscalizacao da Atividade Notarial e Registral

O parigrafo primeiro do artigo 236 da Constitui¢ao Federal de 1988
determina que a atividade notarial e de registro esta sujeita a fiscalizagdo
do poder judicidrio. O Poder Judiciario possui fun¢io fiscalizadora e fun-
¢a0 corretiva e tem competéncia para apurar os desvios que os titulares da
serventia cometem no exercicio de suas atribuigdes.

O artigo 96, 1, b, da Constitui¢io Federal de 1988 atribui competén-
cia aos Tribunais de Justica para coordenar as atividades correcionais nas
Comarcas sob suas jurisdi¢des.

De acordo com o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Es-
tado de S3o Paulo', a Corregedoria Geral de Justica ¢ competente para
estabelecer as normas de servico das delegacdes notariais e de registro
(conforme inciso XXXI do artigo 28 do Regimento Interno do TJSP).
As normas de servigo atualmente em vigor foram estabelecidas pelo Pro-
vimento 58/89'.

No sistema registral brasileiro, a atividade fiscalizadora do poder judi-
ciario, em regra, precisa ser provocada. Assim, a interferéncia do judicid-
rio se dd apenas por provocagdo, pelo processo de duvida e pela atividade
correcional fiscalizadora. (SILVEIRA, p.151).

A provocagido ¢ dispensada quando se trata do controle de legalidade
dos atos notariais e registrais. Em caso de nulidade de pleno direito do
registro, o Magistrado pode, de oficio, promover o cancelamento do ato

registrario.

9 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Aces-
so em 09/10/19.

10 Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Legislacao/Regi-
mentolnternoTJSP.pdf. Acesso em 09/10/19.

11 Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/NormasExtrajudiciais/NSCGJ)_TOMO _
II_NORMAL.pdf. Acesso em 09/10/19.

144



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

A atividade correcional esta presente no direito brasileiro desde a edi-
¢do da Lei 261, de 3 de dezembro de 1841', regulamentada pelo Regu-
lamento 120, de 31 de janeiro de 1842". Embora essas normas tratem
principalmente do processo criminal e de questdes a atividade policial, ha
disposi¢oes relativas a correi¢io da atividade de tabelides. O artigo 26 da
Lei 261 determina que os juizes de direito, nas correi¢des que realizarem,
devem examinar os livros dos tabelides e proceder “contra os que forem
achados em culpa”. Os artigos 207 ¢ 208 do Regulamento 120 detalham
de que maneira o juiz deve examinar os livros dos tabelides de notas.

Atualmente, a atividade de fiscaliza¢do se volta mais para orientar os
titulares das serventias para que suas fungodes sejam exercidas em confor-
midade com o que determina a lei e com as normas técnicas da Correge-
doria Geral de Justi¢a do Estado.

3 Responsabilidade administrativa dos titulares das
serventias segundo a Lei 8.935/1994%

A responsabilidade administrativa dos titulares de serventias resulta
de uma violagio de norma interna da Administracio, o que caracteriza
um ilicito administrativo. Esse ilicito pode ocorrer em um ato omissivo
ou comissivo praticado pelos notirios e registradores no desempenho da
funcio publica que lhes foi delegada. As normas administrativas a que os
titulares das serventias devem obediéncia estao disciplinadas em leis, de-
cretos e outros provimentos regulamentares que contém deveres e obriga-
¢des para o exercicio da fung¢io notarial e registral.

O delegatario dos servigos notariais e registrais que exerce as fungoes
de forma irregular esta sujeito a apuragdo disciplinar realizada pelo Juiz
Corregedor Permanente e a responsabilizagdo administrativa - que se da
por aplicacao de san¢des previamente previstas nos artigos 31 a 35 da Let

8.935, de 18 de novembro de 1994.

12 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM261.htm. Acesso em
09/10/19.

13 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Regulamentos/R120.htm. Acesso
em 09/10/19.

14 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8935.htm. Acesso em
09/10/19.
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A responsabilidade administrativa ¢ apurada em processo administra-
tivo, assegurando-se ao titular da serventia o contraditdrio e a ampla defe-
sa (artigo 5%, LV, Constitui¢do Federal). Uma vez constatada a pratica do
ilicito administrativo, ficard o delegatario dos servi¢os notariais e registrais
sujeito a san¢do administrativa adequada ao caso, que podera ser repreen-
sio, multa, suspensio ou perda da delegacio (artigo 32, Lei 8.935/94).

A penalidade deve sempre ser motivada pela autoridade competente
para sua aplicagdo, sob pena de nulidade. Na motiva¢io da penalidade,
devem estar presentes os motivos de fato (os atos irregulares praticados
pelo titular da serventia) e os motivos de direito (os dispositivos legais ou
regulamentares violados ¢ a penalidade prevista) (SILVEIRA, p.179).

O poder judicidrio podera optar pelo afastamento do titular da ser-
ventia do cartdrio enquanto apura a infra¢do e nomear um oficial interino
para administrd-la enquanto as irregularidades sdo apuradas (art. 36 da Le1
8.935/94).

Se durante a apuragio da responsabilidade administrativa a autoridade
competente verificar que o ilicito administrativo também pode represen-
tar um ilicito penal, deve encaminhar copia do processo administrativo
a0 Ministério Publico, que ird mover a¢io penal contra o delegatirio dos
servicos notariais e registrais.

Maria Helena Diniz ressalta a importancia de haver a fiscalizagio pelo
poder judiciario para que seja possivel disciplinar o funcionamento dos
oficios, de forma que haja uma constante sintonia entre as Normas Ju-
ridicas que regulam o exercicio da fun¢io notarial e registral e o efetivo
exercicio dessa atividade (DINIZ, p.616).

O artigo 31 da Lei 8.935/1994 enumera em seus incisos as infragdes
disciplinares a que se sujeitam os notarios e registradores. Sio infragdes
disciplinares:

“I - a inobservdncia das prescrigoes legais ou normativas". Traz uma re-
gra geral de conduta, pois todas as pessoas devem observar, prati-
car e cumprir as lets, os regulamentos e todos os atos normativos
expedidos para dar cumprimento aquela lei. Assim, os notdrios ¢
registradores sdo obrigados a cumprir a lei e nio cumpri-la ¢ falta

disciplinar.
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"I - a conduta atentatéria as instituicoes notariais e de registro" - Wal-
ter Ceneviva ensina que atentatorio ¢ o ato feito com intengio de
infringir o ordenamento juridico. Dessa maneira, nio hd que se
falar em conduta culposa, uma vez que, na conduta atentatdria,
o delegatirio atua propositalmente em desconformidade com os
principios gerais da atividade e contra o estabelecido pelas normas
notariais e registrais. E a expressio “institui¢des notariais e de re-
gistro” se relaciona a importancia social e ao interesse publico pre-
sente na realizagio de um servigo notarial e registral com qualidade
e eficiente. (CENEVIVA, 2007, p.232).

“III - a cobranga indevida ou excessiva de emolumentos, ainda que sob
alegagio de urgéncia" - A Lei 9.934, de 20 de dezembro de 1999%,
alterou o artigo 290 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015, de 31
de dezembro de 1973') ¢ acrescentou o pardgrafo 5%, o qual prevé

a aplicagio de multa de até R$ 1.120,00.

Cumpre ressaltar que ¢ considerada excessiva a cobranga que exige
valores além dos valores estabelecidos pelas tabelas de emolumentos ofi-
ciais publicadas pela Corregedoria Geral de Justica do Estado. Assim, bas-
ta que sejam exigidos valores inadequados para que haja caracterizagio da
conduta irregular. E nio se admite que, sob alega¢io de urgéncia, seja co-
brado um pre¢o superior ao estabelecido na tabela para que o ato registral

ou notarial seja realizado com maior rapidez.

"IV - a violagio do sigilo profissional" — Walter Ceneviva descreve a
violdo do sigilo profissional como uma conduta grave que ofende
alei e a ética. Embora, em regra, os atos notariais e registrais sejam
publicos, ha situagdes em que o sigilo profissional ¢ exigido (artigo
30, VIdaLei 8.935/94). As questoes familiares s3o as mais protegi-
das pela obrigac¢io do sigilo. (CENEVIVA, 2007, p. 233).

15 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9934.htm. Acesso em
09/10/19.

16 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm. Acesso
em 10/09/19.
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"V - o descumprimento de quaisquer dos deveres descritos no art.30." - A
violagio a qualquer um dos deveres descritos no artigo 30 da lei

n.8935/94 gera infra¢io disciplinar.

O artigo 32 da Lei 8.935/94 traz as san¢Oes a que estao sujeitos os

oficiais de registro e os notarios pelas infracdes que praticarem (sempre

assegurado o direito de defesa). As penas sdo:

" - repreensdo" - é considerada uma san¢io mais grave do que a ad-
verténcia (corre¢io oral), pois ¢ escrita ¢ traz a indicagio dos pre-
ceitos legais que foram infringidos ¢ que se forem desrespeitados

novamente implicam na aplicac¢io de san¢io mais grave.

"II - multa" - Multa ¢ san¢io pecunidria que, neste caso, sera im-
posta ao titular da serventia. O valor da multa podera ser estabele-
cido pelas Normas de Servigo das Corregedorias ou pelo proprio
juiz corregedor, uma vez que o dispositivo traz o termo multa de
forma aberta, permitindo a formatacio pelo ordenamento juridico
regulamentador, ou seja, pelas Normas de Servigo da Corregedo-

ria Geral dos Estados da Federagao Brasileira.

"[11 - suspensdo por noventa dias, prorrogdvel por mais trinta" - O titular
da serventia € afastado do cartério e neste periodo nio pode prati-

car qualquer ato registrario ou notarial.

"IV - perda da delegagio" — Walter Ceneviva menciona que a lei usa
dois termos para abordar este tema: “perda” no artigo 35 ¢ “extin-
¢30” no artigo 39. Extin¢io ¢ o género, sendo a perda uma de suas
espécies. (CENEVIVA, 2007, p. 237).

A perda sempre se relaciona com sancio disciplinar. A perda da de-

legagio se da em duas hipoéteses: 1) processo administrativo com ampla

defesa transitado em julgado; e 1) sentenca judicial transitada em julgado.
O artigo 33 da Lei 8.935/94 define a pena aplicavel a cada tipo de

falta.
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"1 - a de multa, em caso de reincidéncia ou infragio que ndo configure falta
mais grave" — Walter Ceneviva ensina que "reincidéncia é a nova agdo
ilegal do delegatario, depois de punido a titulo definitivo, por falta disciplinar
anterior". (CENEVIVA, 2007, p. 258). Assim, para se enquadrar na
hipdtese deste inciso € preciso que tenham se esgotado os recursos
da defesa em relagio a pena anteriormente aplicada - deve ter ocor-

rido o transito em julgado da pena anterior.

A reincidéncia pode ser genérica (quando a segunda agdo ilegal ¢ di-
versa da primeira) ou especifica (quando a segunda falta é idéntica a pri-
meira pela qual o delegatario ja foi punido). A pena de multa a ser aplicada
segundo determinagdo deste inciso refere-se apenas ao caso de reincidén-
cia especifica.

“III - a de suspensdo, em caso de reiterado descumprimento dos deveres ou de
falta grave.” - O Juiz Corregedor Permanente fard o enquadramen-
to da falta como leve ou grave. A falta leve ¢ aquela que nio preju-
dica o andamento da prestagido dos servicos notariais e registrais ¢
a falta grave compromete a prestagio destes servicos. Na falta grave
h4 uma ofensa direta aos deveres do titular da serventia expressos

na lei (SILVEIRA, p.186).

O artigo 34 da Lei 8.935/94 determina que “as penas serdo impostas pelo
Jjuizo competente, independentemente da ordem de gradagdo, conforme a gravidade
do ato." Neste artigo as penas significam repreensio, multa e suspensio.
A expressio “independentemente da ordem de gradagiao” significa que o
Magistrado pode, de forma justificada, se considerar que a falta ¢ grave,
aplicar diretamente a san¢io mais pesada, sem necessidade de o titular da
serventia ser apenado antes com puni¢des mais leves. Walter Ceneviva
ressalta que o Magistrado deve atuar com prudéncia ao aplicar a san¢io
mais grave ¢ deve justificar o seu posicionamento, explicando os motivos
pelos quais ndo acolheu a defesa do delegatario, sob pena de haver anula-
¢ao do processo. (CENEVIVA, 2007, p. 261).

O artigo 35 da lei 8.935/94 traz as hipdteses de perda da delegagio,
sem duvida a penalidade administrativa mais grave que pode ser aplicada
ao titular da serventia. Assim, a perda da delegacio s6 pode acontecer em
razio de:
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' - sentenga judicial transitada em julgado" - Walter Ceneviva entende
que no caso deste inciso trata-se de: "(...) pena auténoma restritiva
de direitos com cardter definitivo, que consiste em proibicdo do exercicio do

cargo, por sentenga que, apés o devido processo legal, transitou em julgado
(CENEVIVA, 2007, p. 261).

"II - de decisdo decorrente de processo administrativo instaurado pelo jui-
zo competente, assegutado o direito de ampla defesa." — Walter Ceneviva
entende este inciso da seguinte forma: "por resolugdo administrativa,
expedida pelo poder delegante e apenas nas hipdteses previstas em lei." (CE-
NEVIVA, 2007, p. 262). Nesta situagdo ha um processo admi-
nistrativo que transitou em julgado. Esse processo administrativo
disciplinar tem inicio com a representac¢io da pessoa prejudicada ao
Corregedor Permanente ou com as fiscalizages realizadas durante

a atividade correcional.

A partir das informagdes apuradas na correi¢cio ou apresentadas ao
juizo pelo prejudicado, é baixada uma Portaria contendo a descri¢io in-
dividual e detalhada de todos os atos tidos por irregulares e ilegais, de
forma que possibilite a ampla defesa do titular da serventia. Além disso,
a portaria precisa conter o dia do interrogatério, o rol de testemunhas e
a ordem de citagio. Em seguida, ¢ apresentada a defesa pelo titular da
serventia, que poderd arrolar as suas proprias testemunhas. Encerrada a
instrugao, abre-se a possibilidade de pericia registral se o Juiz Corregedor
que preside o processo considerar necessario. Apés as razoes finais, o Juiz
Corregedor Permanente profere a sua decisio.

O pardgrafo 12 do artigo 35 da lei 8.935/94 estabelece que “quando o caso
configurar a perda da delegagdo, o juizo competente suspenderd o notario ou oficial de
registro, até a decisdo final, e designara interventor observado o disposto no art. 36." Este
dispositivo tem sido questionado sob alega¢io de violar o direito constitucio-
nal de ampla defesa e do contraditorio. Os Tribunais de Justi¢a dos Estados e
os Juizes Corregedores Permanentes tém entendido de forma diferente o tipo
de ato e de falta que pode gerar a perda da delegac¢io e que, por conseguinte,
da ao Juiz Corregedor o direito de suspender o titular da serventia do exerci-
cio da atividade notarial e registral ¢ nomear um interventor.

Essa divergéncia jurisprudencial gera uma inseguranga juridica mui-

to grande, pois os motivos que ensejam a perda da delegacio podem ser
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diferentes em cada Estado da Federagio. Walter Ceneviva entende que,
no dispositivo referido, o verbo “configurar” foi mal utilizado. Segundo
o autor, o verbo “configurar”, nesse caso, deve ser entendido como sig-
nificando que os fatos que possam gerar a perda da delega¢io devem ser
aqueles que geram conduta atentatéria aos deveres essenciais dos titulares
das serventias. (CENEVIVA, 2007, p. 264).

O artigo 36 da Lei 8.935/94 traz hipotese de suspensio preventiva do
titular da serventia para que possam ser apuradas as faltas ¢ atos ilegais que
lhe sio imputados. A suspensio se dard inicialmente por 90 dias, periodo
que pode ser prorrogado por mais 30 dias. Pode ser nomeado um inter-
ventor se o Juiz Corregedor considerar conveniente para a prestacio dos
servigos notariais e registrais ¢ também caso o Juiz Corregedor suspeite
de envolvimento do substituto do registrador ou notirio nas a¢des irregu-
lares. Na hipoétese de suspensio preventiva tratada neste dispositivo, o ti-
tular da serventia receberd metade da renda liquida da serventia enquanto
estiver afastado e, se for absolvido, receberi o restante (que foi depositado
em uma conta aguardando o desfecho do processo).

O Titular da serventia extrajudicial, uma vez considerado culpado e
punido, perde a titularidade da serventia para sempre. A lei 8.935/94 nio
traz, expressamente, a possibilidade de reabilitacio, mas, no Estado de Sao
Paulo, o Poder Judicidrio editou as incluiu nas Normas de Servi¢o — Car-
torios extrajudiciais o Capitulo XXI, intitulado “Do pessoal dos servigos
extrajudiciais”. Os itens 38 a 41 da secdo V, subsecio II, desse capitulo
prevéem a possibilidade de reabilitacio mediante o preenchimento cumu-
lativo dos seguintes requisitos: decurso do prazo de dois anos do cumpri-
mento da pena acrescido da prova de inexisténcia de qualquer sindicancia
ou processo administrativo em andamento ou de puni¢des posteriores e
também a demonstrag¢io de que nio mais subsistem os motivos determi-

nantes da reprimenda aplicada.

4 Responsabilidade administrativa dos titulares das
serventias e a Constituicdao Federal

A partir da andlise dos dispositivos da lei 8.935/94 que tratam da

responsabilidade administrativa dos notdrios e registradores, conclui-se

que a apuragao de ilicitos administrativos cometidos pelos delegatarios ¢
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bastante similar a sistematica estabelecida para a apuragio de ilicitos dos
servidores publicos. Nao poderia ser diferente, uma vez que, embora o
delegatario nio pertenca a espécie “servidor publico”, inclui-se no género
“agente publico”.

Assim, pode-se dizer que a competéncia disciplinar do Poder Publico
consiste no dever-poder de apurar ilicitos administrativos e aplicar pena-
lidades as pessoas que se vinculam, de alguma forma, a Administragao
Publica. O exercicio dessa atribui¢iao também ¢é encontrado numa relagio
profissional, mediante a instaura¢io de um processo administrativo para
examinar se infracdes funcionais foram cometidas por agentes no ambito
do Poder Puablico. Observe-se que o poder do Estado de punir seus agen-
tes deve ser exercido quando necessario, mas sempre ap0ds a apuracao dos
fatos por meio de um processo adequado.

Além dos principios da Administragio Publica contidos no artigo 37,
caput, da Constitui¢io, que devem nortear toda a atividade administrativa, o
processo administrativo deve respeitar os principios da ampla defesa e do con-
traditorio, expressamente previstos na Constitui¢ao da Republica, no artigo
5¢, LV". Conforme afirma Romeu Felipe Bacellar Filho, os principios da

ampla defesa e do contraditério devem ser analisados conjuntamente:

“O principio da ampla defesa, aplicado ao processo administrativo discipli-
nar, é compreendido de forma conjugada com o principio do contraditorio,
desdobrando-se i) no estabelecimento da oportunidade da defesa, que deve ser
prévia a toda decisao capaz de influir no convencimento do julgador; ii) na
exigéncia de defesa técnica; iii) no direito a instrugdo probatéria que, se de
um lado impoe a Administragao a obrigatoriedade de provar suas alegagoes,
de outro, assegura ao servidor a possibilidade de produgdo probatdria compa-
tivel; iv) na previsao de recursos administrativos, garantindo o duplo grau de
exame no processo.” (BACELLAR FILHO, 1988, p.347).

A ampla defesa e o contraditério sao obrigatdrios para a concretizagao
do principio do devido processo legal previsto no art. 52, LIV: “ninguém
p p p galp 24

serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

17 Artigo 52, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes”.
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Nao foi simples coincidéncia a previsio da necessidade de um devido
processo administrativo legal com ampla defesa e contraditério no Titulo
IT da Constitui¢io Federal, que trata dos direitos e garantias fundamen-
tais. Em primeiro lugar, o processo deve ser compreendido como uma
garantia de todo aquele que estd sendo acusado de haver cometido uma
determinada falta. Nesse sentido, o titular da serventia, acusado de come-
ter algum ato ilegal ou irregular, terd a oportunidade de apresentar a sua
defesa e comprovar suas alegagcdes no desenvolvimento de um processo
administrativo.

Apds regular processo administrativo, portanto, deve ser penalizado o
titular da serventia que, comprovadamente, cometeu ilicitos administra-
tivos. San¢io administrativa, segundo Daniel Ferreira, consiste na “direta
e imediata conseqiiéncia juridica, restritiva de direitos, de cardter repressivo, a ser
imposta no exercicio da _fungao administrativa, em virtude de um comportamento
Jjuridicamente proibido, comissivo ou omissivo”. (FERREIRA, 2001, p.34).

Em virtude do principio da legalidade e da tipicidade, compete a lei
definir qual conduta configura ilicito administrativo e a sua correspon-
dente san¢io. Quanto ao principio da legalidade, apenas em decorréncia
do exercicio da fungio legislativa pode-se inovar o ordenamento juridico,
estabelecendo tanto a descrigio do ilicito administrativo como a propria
penalidade respectiva. Conforme Margal Justem Filho assevera, “submeter
a competéncia punitiva ao principio da legalidade equivale a afirmar que somente o
povo, como titular da soberania tiltima, é quem se encarregard de qualificar certos
atos como ilicitos e de escolher as sangoes correspondentes e adequadas”. (JUSTEM
FILHO, 2005, p.398).

Em relagio a importancia do principio da tipicidade, assinala Geraldo
Ataliba:

“O Estado nao surpreende seus cidadaos: nao adota decisoes inopinadas que
os aflijam. A previsibilidade da agao estatal é magno designio que ressuma
de todo o contexto de preceitos orgdnicos e funcionais postos no dmago
do sistema constitucional”. (ATALIBA, 1985, p. 146).

Assim sendo, o principio da tipicidade consiste na necessidade de que
0s comportamentos reprovaveis estejam descritos por uma norma legal,
atuando como uma garantia aos cidadios para ciéncia das condutas admi-

tidas ou nio pelo ordenamento.
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5 Conclusao

O sistema de serventias, compreendendo tanto a atividade notarial
como a de registro, constitui um servigo publico essencial, colocado a dis-
posi¢io da sociedade como um todo para garantir a seguranga juridica dos
negocios realizados. A finalidade primordial do cartério € dar publicidade
aos atos levados a efeito, utilizando a fé publica para dar-lhes autenticidade.

As serventias possuem natureza juridica singular no ordenamento ju-
ridico brasileiro - tém cardter publico se analisadas por um angulo (fung¢io
publica delegada a um particular) e cardter privado (o titular ¢ responsavel
pela gestao e assume os riscos da atividade) se observadas por outro prisma.

O sistema de responsabilidades dos titulares das serventias passa, ne-
cessariamente, pela discussdo da natureza juridica da fung¢do notarial e re-
gistral, da natureza do vinculo entre delegatirio ¢ Estado e da forma de
gestao da serventia.

A fungio notarial e registral em si ¢ publica e como tal se sujeita ao
controle administrativo do Estado, mais especificamente, do Poder Judi-
ciario.

A natureza do vinculo entre o delegatario ¢ o Estado ¢ mista. O titu-
lar da serventia nao ¢ servidor publico em sentido estrito, mas, a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, o ingresso na atividade notarial e registral
deve ocorrer por concurso publico de provas e titulos. Esses profissionais
do direito desempenham uma atividade estatal, possuem discricionarie-
dade limitada (sio obrigados a seguir o que ordena a Lei, as Normas de
Servigo editadas pelas Corregedoria dos Estados em que atuam, as deci-
soes do Conselho Superior da Magistratura de natureza vinculante e as
decisdes dos Juizes Corregedores Permanentes) e se submetem ao contro-
le do Poder Judiciario.

A gestao da serventia € privada. O titular da serventia assume os riscos
inerentes a atividade. Nio recebe remunerac¢io do Estado, os emolumen-
tos sao sua remuneragio (e parte dos emolumentos deve ser repassada para
o Estado).

A administragio da serventia ¢ realizada pelo notdrio ou registrador;
ele contrata os funciondrios ¢ controla o fluxo de caixa da serventia. Na
verdade, controla as despesas do oficio, porque os lucros sio controlados

pelo Estado (os emolumentos sao fixados em uma Tabela da Corregedoria
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Geral do Estado e nio se pode cobrar mais ¢ nem menos do que o valor
fixado na tabela, sob pena de san¢do administrativa).

Em relagio a responsabilidade administrativa desses profissionais do
direito, a doutrina e a jurisprudéncia apontam no sentido de que notarios
e registradores devem ser tratados como agentes publicos.

A responsabilidade administrativa do registrador ¢ do notario segue a
mesma logica de responsabilizagio dos agentes publicos (condutas puni-
veis devem estar descritas no ordenamento juridico e processo administra-

tivo com contraditério e ampla defesa).
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O PAPEL DAS AGENCIAS
REGULADORAS PERANTE A ORDEM
CONSTITUCIONAL ECONOMICA

Expedito Claudenilton Pereira Lima
Fernando Delgado Stradiotto
Filipe Piazzi Mariano da Silva

INTRODUCAO

A mudanga do papel do Estado e sua atua¢gio no dominio econdmico
trouxe como consequéncias a no¢io de um Estado Regulador, a qual se
apresentou contraria ao papel liberal até entdo representado.

Faz-se, porém, necessario pontuar que a atuacio indireta do Esta-
do no dominio econémico, aqui entendida por meio das suas Agéncias
Reguladoras, ¢ signo do ajuste da postura desse no tocante a atividade
economica.

Com isso, o Estado passou a se estabelecer para além de fun¢des me-
ramente estruturais, aqui compreendidas como voltadas a viabilizar o
mercantilismo, mas passando a atuar igualmente como garantidor dos pre-
ceitos e valores sociais, ¢ consequentemente, a conjugar diante da ordem
juridica, a ordem econdmica.

Nesse panorama, serd apresentado primeiramente sobre como se pro-
cedeu, partindo de um pressuposto historico, essa transformagio no ce-
nario do Liberalismo para se chegar ao Estado Democritico de Direito.

Em seguida, serd apontado acerca das formas de atua¢io na Ordem
Econdémica que o Estado pode realizar. Assim, demonstrando sobre a pro-

te¢ao constitucional e seus desdobramentos.
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Naio obstante, sera ressaltado sobre os servigos publicos e sua relagio
com a atividade econdmica, bem como sobre como as Agéncias Regula-
doras sdo de fundamental importancia para que os mesmos sejam realiza-
dos sob a devida égide.

Dessa forma, a metodologia de pesquisa bibliogrifica foi utilizada
para a obtenc¢do de argumentos e afirmagdes, com o proposito de aplicar
o método dedutivo de avaliagio para chegar a conclusdes formais sobre a
l6gica das premissas estabelecidas agregando ao debate tedrico do assunto
(MEZZAROBA, 2016).

Portanto, ¢ de fundamental importancia o estudo sobre a atua¢io do
Estado perante a Ordem Constitucional Economica e como ¢ feito sua
efetiva regulagdo ou até mesmo intervencio, respeitando os diversos prin-
cipios presentes na CF/88.

DO LIBERALISMO AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A Constitui¢ao brasileira de 1988, referenciada como uma Constitui-
¢ao Cidada, foi um marco na histdria por apresentar influéncias de um Li-
beralismo nio intervencionista e do Estado Social interventor, originando
o sistema atual, o Estado Democratico de Direito, sinonimo de Estado
Social de Direito, que funde essas teorias se tornando uma mudanca de
paradigma (SACCHELLI, 2013).

E necessirio compreender como decorreram essas influéncias, que a
define como uma constitui¢io que harmoniza Estado e sociedade, a co-
mec¢ar no século XVIII com a Revolugio Francesa e a origem dos Estados
Unidos da América, com as 13 colonias (SANTOS, 2006, p. 3).

Notorio lembrar o contexto histérico da Revolu¢ao Francesa, mar-
cado com os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, se deu com a
revolta da Burguesia frente ao abuso exacerbado da Monarquia, como a
alta tributagio imposta e do monopolio da forga fisica.

Com esses momentos nasce o Estado Liberal na qual o poder centra-
lizado a um individuo, seria substituido pelo império das leis.

No ambito do pensamento politico de John Locke, Montesquieu,

Rousseau, tiveram contribuigdes na teoria tripartida dos poderes que ten-
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tava evitar a concentragio de poderes nas maos de uma sé6 autoridade. O
poder nio se concentrava nas pessoas, ¢ sim nas leis (SACCHELLI, 2013,
p. 252).

O Estado Liberal possibilitou o surgimento de constituigdes escritas,
reconhecendo os direitos fundamentais e dando voz ao povo, por conse-
quéncia limitando o poder politico, ndo mais absoluto, fruto do principio
da separacgio do poder (SACCHELLI, 2013, p. 252).

Dessa forma, Estado Liberal produziu direitos, mediante a edi¢io de
leis e permanecia estatico na atividade economica. Logo as imperfei¢des
desse sistema economico e politico surgiu, o que nas palavras de Eros Ro-

berto Grau (2008, p. 19-20):

[...] se tornaram bem evidentes na passagem do século XIX para o
século XX e nas primeiras décadas deste ultimo, associadas a inca-
pacidade de auto regula¢io dos mercados, conduziram a atribui¢io

de novas fung¢des ao Estado.

A idealizacio de liberdade, igualdade e fraternidade se contrapos a

realidade do poder econdmico.

Isto posto, mais falta de concordancia economica e a realidade social
atribuiram nova fung¢io ao Estado, intervindo nessas duas frentes como
um Estado Regulador.

Assim sendo, o estopim para essa atribui¢do se deu com a Primeira
Guerra Mundial onde o Estado foi chamado a tomar providéncias para
garantir a coesao economica e social (SACCHELLI, 2013, p. 252).

Por consequéncia das desigualdades sociais omissivas desse modelo de
Estado Liberal inerte, com valores individuais e egoista, as teorias sociais
floresceram influenciando a superagio do Liberalismo (SACCHELLI,
2013, p. 252).

Essas teorias se tornaram concretas com a Constituigdo Mexicana de
1917, a Constitui¢io Soviética de 1918 e a Constitui¢io de Weimar, de
1919, ambas tinham por objetivo maior a consecugio de politicas sociais
por intermédio do Estado de Direito (SANTOS, 2006, p. 12).

Foi com a crise de 1929 e o advento da Segunda Guerra Mundial, que
o direito assume um compromisso maior de aderir com conteudo econd-

mico regulamentando-a. Desse modo:
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O Estado Social ndo conseguiu atingir seu objetivo de assegurar a
justica social. A falta de disciplina orgamentiria gerou consequén-
cias indesejaveis, pois os gastos com bem-estar deveriam ser con-
tidos ¢ a taxa natural de desemprego deveria ser restaurada. Para
agravar ainda mais a situacio, surgiu a crise do petroleo a partir da
década de 1970 ¢ instaurou o debate sobre a interven¢io estatal
(SACCHELLI, 2013, p. 253).

E nessa conjuntura que aparece um novo modelo de Estado que pro-
mete harmonizar as classes, com a tutela da dignidade da pessoa humana,
alicer¢ado por trés objetivos centrais, fornecer: Trabalho, Justiga Social e
Bem-Estar Social.

Assim nasce o Estado Democritico de Direito, fornecendo tutela por
intermédio de uma atuagio Estatal na economia, nas relagdes individuais
comprometidas, fornecendo amparo de uma lei justa atrelado a uma efe-
tiva participagio politica na tomada de decisoes, realizando como norte o
bem-estar social (SACCHELLI, 2013, p. 253).

Agindo dessa maneira o Estado no exercicio da fun¢io de legitimacio
promove a transformacio da luta social, unificando a sociedade dividida
economicamente ¢ com pensamentos distintos (GRAU, 2008, p. 38).

A CF/88, em seu artigo 1, ndo apresenta em seu arcabougo a expres-
sio “Estado Social” na qualidade “Democritica” e de “Direito”, nem em
seu preambulo. Mas a intensa busca de um bem-estar Social, evidencia
uma preocupagao social, ainda mais no artigo 6, dedicado aos direitos so-
ciais (MEDAUAR, 2018, p. 23).

Como visto até o momento, o grande impasse gira em torno da atua-
¢do ou nio, do Estado quando ocorre abusos. De certo que o bem-estar
social s6 € alcangado com implementos de politicas publicas, atribuindo
nio somente a producio do direito e seguranga, mas de uma efetiva atua-
¢do do Estado em regular o particular e vice-versa.

Esclarece Eros Roberto Grau (2008, p. 19):

Ao “intervir”, o Estado entraria em campo que ndo ¢ o seu, cam-
po estranho a ele, o da sociedade civil — isto é, o mercado. Essa
concepgdo €, porém, equivocada. Familia, sociedade civil e Estado

sao manifestagdes, que nio se anulam entre si, manifestacdes de
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uma mesma realidade, a realidade do homem associando-se a ou-

tros homens.

Nesse sentido, fica claro como a ideia de separa¢io entre sociedade
civil e Estado por meio da interveng¢io ¢ um equivoco, que deve ser su-
perado.

Ademais, os conceitos que permeiam entre um Estado interventor de
um Regulador, sio meramente semanticos, nao existindo uma pacifica-
¢ao entre os tedricos de seu entendimento. Fato ¢ que expressam a reali-

dade de interferéncia, diferenciando apenas pela forma a¢io atribuidas na

relacio Estado-Sociedade (SOUZA, 2005).

ORDEM ECONOMICA E SUAS FORMAS DE ATUACAO

Cabe a priori, identificar a Ordem Economica como na realidade
uma Ordem Juridica que forja a atuagio economica do Estado.

Nesse entendimento:

[...] o conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produ¢io econdmica. Assim, ordem eco-
ndémica, parcela da ordem juridica (mundo do dever ser), nio é
senio o conjunto de normas que institucionaliza uma determinada

ordem econdmica (mundo do ser) (GRAU, 2008, p. 70).

Nota-se na histéria que a expressio Ordem Economica foi utilizada
pela primeira vez na Constituigio de Weimar (1919), onde houve uma clara
atua¢do na economia. Se tratando do Estado brasileiro, tem seu surgimento
datado na Carta de 1934 até a atual de 1988, dispostas no artigo 170 ss. 192.

Na atual, estd explicito principios fundamentais que tecem a Ordem
Econdmica com a atua¢io do Estado, expressando a livre iniciativa e a va-
loragio do trabalho humano, presentes no artigo 1, inciso I'V e 170 caput
da Lei Maior.

Tais principios vinculam tanto a iniciativa privada, quanto para o Es-
tado, pois retratam “decisodes politicas fundamentais do constituinte origi-
nario e, por essa razio, subordinam toda a a¢io no ambito do Estado, bem

como a interpretagio das normas constitucionais e infraconstitucionais”

(BARROSO, 2001, p. 189).
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Interessante notar nesses principios, que na valoriza¢do do trabalho
humano, conota um ideal social e na livre iniciativa um ideal liberal. Dessa
forma esses principios estio em harmonia com o Estado Democritico de
Direito e devem ser valorizados (GRAU, 2008, p. 201).

A valoragio se da por Politicas Econdmicas, que ¢ a forma de acio
do Estado, quer seja legislando executando, estimulando, ou regulando
medidas para aplicar o dispositivo legal. Essa a¢cdo, em alguns casos pode
decorrer no Dominio Privado, respeitando certos limites estabelecidos na
Constituicio e Legislagcio, produzindo efeitos através de uma atuagio in-
tervencionista ou reguladora (SOUZA, 2005, p. 319-320).

E fato que a ideia de interven¢io eclode na Constitui¢io de 1934,
com diversos artigos fomentando a atua¢io do Estado, em especial o que
confere poderes a Unido. Salientando que se trata de um periodo historico
de uma desenvoltura social pos Primeira Guerra e a crise de 1929 (SOU-
ZA, 2005, p. 322).

Foi com a CF/88, periodo pds ditadura, que o modelo tedrico de um
Estado Democratico de Direito se torna realidade. A ilustre Constitui¢io
Cidada tem a funcio de tutelar o principio da dignidade da pessoa humana,
tanto ¢ que em seu bojo estd explicito esse principio no artigo 1°, inciso I11.

Para a mantencga da propria CF/88 e dos principios expressos nela,
existe uma necessidade de auto-preserva¢io, a fim de evitar crises, como
visto no decorrer da histéria. Essa autopreservagao pode ser compreendi-
da em trés modalidades de atuagio estatal Intervindo na economia, sendo:
a atuacio direta, de exploragio exclusiva da Empresa Estatal; de explora-
¢ao nio exclusiva da Empresa Estatal; e da atuagdo indireta ou disciplina
do controle [escopo desse trabalho]|, com as Agéncias Reguladoras (FA-
GUNDES apud SOUZA, 2005, p. 330).

RECONHECIMENTO LEGAL PARA ATUACAO ESTATAL
NA ECONOMIA

Em regra, a atuagio direta na Ordem Economica, deten¢io direta de
exploragio a certa atividade e servi¢o, ou por meio de concorréncia entre
particulares, que cumpram com os requisitos de relevante interesse coleti-

Vo ¢ imperativo a seguranga nacional, estdo dispostos na CF/88 no artigo

173, §1°, e artigo 175.

162



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

Sobre esse texto constitucional, que ocorre na Intervenc¢io direta na
Ordem Econdmica, seguindo por duas linhas: da Empresa Estatal e sua
respectiva atividade econdmica, relacionadas basicamente no artigo 177
da CF/88; e por Servigos Publicos, que visem o bem-estar social de modo
direto e imediato JUSTEN FILHO, 2005, p. 457). Em razio do servi¢o
publico, serd demonstrado mais a frente como o mesmo pode ser visto
como atividade econdmica.

Ademais o artigo 173, da Carta, garante que o particular ndo sofra
com a concorréncia, haja visto os dois requisitos basilares e necessarios
para a justa exploragio direta da atividade economica, que sio o relevante
interesse coletivo ou imperativos da seguranca nacional.

Na atuacio indireta, o Estado atua como agente normativo e regula-
dor fiscalizando, planejando e incentivando os servi¢os publicos, sobretu-
do quando sio prestados por terceiros. Ressalvado a presenca de Agéncias
Reguladoras nessa forma de atuagio, assunto que serd tratado adiante e
que ¢ regulamentado no artigo 174 caput, da CF/88.

Essa atuacio confere coesio a Ordem Econdmica e aos preceitos tra-
tados no artigo 170, inciso VII e VIII, respectivamente, a redu¢do das desi-
gualdades regionais e sociais, ¢ a busca do pleno emprego. Sem contar os diversos
ideais presentes na Carta.

Ciente das formas de atuacio estatal na atividade economica através
de um panorama geral, ¢ imprescindivel compreender sobre os servigos
publicos, haja vista que as Agéncias Reguladoras visam além de planejar,

incentivar, realizar a fiscalizacio sobre os mesmos.
SERVICOS PUBLICOS

O entendimento de servigos publicos ainda ¢ algo que nio se encon-
tra unanimidade, desencadeando posi¢des diferentes quanto a sua relagiao
como atividade economica.

A priori, o direito francés teve grande influéncia sobre o que pode ser
considerado como servigo publico, através da Escola do Servigo Publico.
De forma bem genérica, tal Escola trouxe nogdes bem amplas acerca da
abrangéncia do servi¢o publico, a ponto de englobar todas as atividades
prestadas pelo poder estatal (DI PIETRO, 2018, p. 170).

Por essa perspectiva, destaca-se que:
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Duas grandes ideias estavam presentes nos conceitos de servico
publico formulados pela Escola do Servigo Publico: (a) trata-se de
atividade ou organizagio assumida por uma coletividade publica
(a chamada publicatio); e (b) o seu objetivo é o de satisfazer a uma
necessidade de interesse geral. A esses dois elementos tem-se que
acrescentar um terceiro, que era a submissio dos servigos publicos
a regime juridico derrogatério do direito comum (DI PIETRO,
2018, p. 171).

Foi devido a essa influéncia que em sentido amplo pode-se considerar
como servi¢o publico “[...] atividade realizada no ambito das atribui¢des
da Administracio, inserida no Executivo. E refere-se a atividade presta-
cional, em que o Poder Publico propicia algo necessario a vida coletiva
[...]” (MEDAUAR, 2018, p. 315).

Todavia, existe um conceito mais restrito de servi¢os publicos, con-
siderando como uma atividade que ¢ exercida apenas pela Administragao
Publica, nio enquadrando as atividades de fun¢des legislativas e jurisdi-
cionais, bem como uma atividade diferente do poder de policia do Estado
(DI PIETRO, 2018, p. 172).

Ademais, tem-se ainda o carater liberal norte-americano, e nesse ce-
ndrio, apontam- se as public utilities, sendo as atividades privadas que estio
sujeitadas a regulamenta¢des e controles especiais. Isto se dd por conta da
importancia social em que estd envolvida, necessitando de um controle
mais intenso (OLIVEIRA, 2018, p. 288).

Nesse sentido, Oliveira (2018, p. 288) distingue-se o servigo publico
francés do norte- americano levando em conta a titularidade, tendo em
vista que para o primeiro ¢ de titularidade do Estado, e, para o segundo
¢ possivel notar o Estado Regulador, uma vez que ¢ de titularidade dos
particulares, havendo limitagdes impostas pelo poder estatal.

Dessa forma, cria-se uma dialética em olhar para o servico publico
sendo uma forma de atividade econdmica, posi¢io que carece de uma
abordagem.

SERVICO PUBLICO COMO ATIVIDADE ECONOMICA

Deve-se considerar o servi¢o publico como uma obriga¢io do Estado

em satisfazer as necessidades inerentes aos direitos fundamentais. Com
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iss0, nio existe espaco para discussio entre a livre concorréncia e a livre
iniciativa. Assim, Justen Filho (2005, p. 457) afirma que “[...] a atividade
econdmica ¢ um género, que contém duas espécies , o servigo publico e a
atividade economica (em sentido estrito)”.

E nesse interim que Coutinho e Queiroz (2010, p. 44) aduzem:

[...] o surgimento de uma zona hibrida de interesse, dentro da qual
prepondera um regime juridico misto, flexivel tanto as exigéncias
dos preceitos de ordem publica insculpidas na acep¢io de servigo
publico, como, também, aos interesses concorrenciais que a livre
iniciativa proporciona, abandonando-se a ideia de dicotomia entre

servicos publicos e atividades econdmicas.

O Estado pode desempenhar a atividade economica propriamente
dita quando nio esti diretamente relacionada com os direitos fundamen-
tais. Dessa forma, ¢ vilido considerar duas formas para o desempenho do
Estado nessas atividades, por meio dos particulares ou atuando através de
um regime de monopdlio JUSTEN FILHO, 2005, p. 457).

Nesse diapasio, pode-se afirmar que:

[...] servigo publico é uma espécie de atividade econdmica que se
diferencia daquelas livremente exercidas pelo setor privado por es-
tarem submetidas a um regime juridico diferenciado, sob titula-
ridade estatal a vista do alto grau de sensibilidade social de que se

revertem (CARVALHO, 2007, p. 52).

Faz-se necessario apontar que outros doutrinadores corroboram da
mesma ideia como € caso de Washington Peluso Albino de Souza, eluci-
dando que o Estado sempre ¢ sujeito ativo da atividade econdmica, mes-
mo quando a pritica de forma indireta (SOUZA, 2005).

Como defende Justen Filho (2005, p. 483) o servigo publico pode ser
uma interven¢io do Estado no dominio econémico, haja vista que para a
realizagdo dele € preciso recorrer a utilizago de recursos econdémicos. E,
por sua vez, “a submissdo de uma atividade ao ambito de servigo publico
acarreta a redu¢io da orbita da livre iniciativa”.

Por outro lado, nem todos defendem a tese do servi¢o publico ser

uma atividade econdmica, como ¢ o caso de Odete Medauar, pois para
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ela, ndo engloba todos os preceitos do art. 170 da CF/88, haja vista que
a livre iniciativa, por exemplo, ndo pode ser aplicada no que se refere aos
servi¢os publicos (MEDAUAR, 2003, p. 536-537).

No que concerne ao status do servigo publico, Souza (2005, p. 335)
destaca que:

a) Sdo considerados como necessarios ou essenciais, sendo a regu-

lagio igualmente essencial para assegura-los;

b) Os tipos de servigos publicos possuem caracteristicas que con-
duzem quase inevitavelmente ao monopdlio, ou ao “monopdlio
natural”, sendo necessdria a regulacio para proteger o publico con-
tra a explora¢io, a0 mesmo tempo que lhe permitindo gozar da

eficiéncia da forma de monopdlio, sob tais condi¢des.

Em se tratando da legisla¢io que versa sobre o regime de concessio e
permissao de servigos publicos, tem-se amparo no artigo 175 da CF/88, ¢
na Lei 8.987/87.

Portanto, os servigos publicos devem ser realizados de forma adequa-
da, ¢ por se tratar de servico adequado, ressalta-se o artigo 6°, §1° da Lei
n® 8.987/95 elucidando que: “servico adequado ¢ o que satisfaz as condi-
¢oes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, ge-
neralidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”.

E imprescindivel salutar que “quando o Estado interfere, suplemen-
tarmente, na explora¢io de atividade econdémica, ao desenvolver ativida-
des desta natureza, estar-se-a diante de servigos governamentais, ¢ nio de
servicos publicos” (MELLO, 2013, p. 826).

Diante disso compreende-se que Servigo Publico esta ligado a ativi-
dade economica, bem como esta sujeitado a regulacio do Estado, ainda

que de forma indireta, como € o caso das Agéncias Reguladoras.

AS AGENCIAS REGULADORAS E SUAS PRINCIPAIS
CARACTERISTICAS

No tocante as Agéncias Reguladoras pode-se de antemao afirmar que
para tais Autarquias, a finalidade ¢ fiscalizar, planejar e incentivar dentre

eles, o servico publico. Desse maneira, faz-se necessario discorrer as ati-
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vidades que tais agéncias realizam, precipuamente sobre suas principais
caracteristicas e a sua forma de atuagio.
Destarte, conforme Menezes (2002, p. 50):

A adocio do "Welfare State" no Brasil, ou o Estado do Bem Es-
tar Social, acresceu-lhe deveres, como a promog¢io da saude, da
educagio, da previdéncia, a geracio de empregos, além da criagio
de empresas estatais para promog¢io das politicas publicas. Em um
primeiro momento, o Estado interveio na economia porque nio
havia empresas particulares com capacidade financeira ou infra-es-
trutura suficientes para promover o desenvolvimento. Tal fato, por
exemplo, nio ocorreu nos Estados Unidos da América, Pais que

sempre primou pela nio-intervengio direta na economia.

O Programa Nacional de Desestatizagio (PND), com o fito de trans-
ferir para a iniciativa privada certas atividades que eram realizadas pelo Es-
tado, quer de forma indevida ou custoso, sempre previstos em lei, impul-
sionou a criagio das agéncias reguladoras (MARINELA, 2016, p. 205).

De acordo com Scatolino e Trindade (2016, p. 167) foi em meados da
década de 1990 que o Estado passou por essa modernizacio, e, por con-
seguinte, novas medidas foram adotadas pelo Governo a fim de regular o
setor, no sentido de ordenar, normalizar, ou mesmo organizar, os Orgios
reguladores. Diante disso, cria-se um novo grupo de autarquias, conside-
radas como autarquias especiais, chamadas de agéncias reguladoras.

Tal processo de mudanga na postura do Estado em face da ordem
econdmica veio ser concretizado no periodo da presidéncia de Fernando
Henrique Cardoso por meio da reforma administrativa, da mesma manei-
ra que aumenta-se a pratica governamental no setor de privatizagio.

Com base no posicionamento de Menezes (2002, p. 52)

A progressiva retirada do Estado na prestagio direta dos servigos pa-
blicos e das atividades economicas fez surgir a correlata necessidade de
acompanhamento do setor por intermédio da regulacio, desta vez por
intermédio de entes especificamente criados para tal fim. A desestatiza-
¢ao das empresas trouxe o risco de o Estado perder o poder de influir e
controlar determinados setores, como telecomunicagoes, energia elétrica,

petréleo.
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E importante mencionar que as Agéncias Reguladoras sio conside-
radas autarquias sob regime especial, ainda que nio se tenha uma lei que
venha definir como o deve ser esse regime. Entretanto, pode-se aludir que
tais autarquias desfrutam de uma liberdade maior que as outras, além da
nomeagao dos dirigentes ser realizada pelo Presidente da Republica, sob
aprovacio do Senado e possuirem mandato com prazo certo (MELLO,
2013, p. 173).

No posicionamento de Di Pietro (2018, p. 650) existem dois tipos de
agéncias reguladoras, sendo a primeira, com fundamento legal, a exemplo
disso, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) criada pela
Lei n® 9.782/99, enquanto que a segunda seria as que visam o controle ¢
regulacio de atividades que podem ser realizadas por meio de autorizagio,
permissao ou concessao de servigo publico, como € o caso da ANATEL.

A Constitui¢do Cidada, aduz em seu artigo 21 a competéncia da
Unido. Desse modo, “uma vez tendo competéncia normativa, natural
também que tenham competéncia fiscalizadora, consistindo esta no poder
de fiscalizar o cumprimento das regras e contratos que estao sob sua esfera
de atuagao” (COSTA, 2011, p. 7).

Por esse mister que Carvalho Filho (2016, p. 633) afirma que ¢ impres-
cindivel que as agéncias reguladoras devem ser fortes e atentas no que se refere
as dreas sob suas obrigacoes. Afinal, caso nio haja essa atencio as pessoas pri-
vadas poderio praticar abuso de poder econdmico, logo, resultard em aumen-
tos exorbitantes dos lucros, bem como na dominag¢io do mercado, excluindo
ainda a concorréncia, em especial quando se tratar da concessao.

Sendo assim, as Agéncias Reguladoras ainda possuem competéncia
julgadora, vinculado com o poder/dever da autarquia em solucionar as
lides que surgem nas relagdes entre elas e o terceiro que prestam o servigo
publico.

Torna-se relevante apontar a existéncia da Lei 13.848/2019, a qual
velo trazer novos parametros para a atuagio das Agéncias Reguladoras,
tanto no ambito administrativo, como no financeiro e organizacional.
bem como, esse dispositivo ressalta a autonomia que tais autarquias pos-
suem, trazendo ainda mais transparéncia no tocante as suas atividades, isto
¢, a prestagio de contas e controle social. Nio obstante, a criagio da ouvi-
doria, que facilita o atendimento entre o cidadio com as agéncias, melho-
rando assim o servi¢o prestado (BRASIL, 2019).
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Portanto, a busca do Poder Publico pela regulacio das atividades
prestadas por essas autarquias, parece demonstrar a preocupagao acerca do
funcionamento das agéncias em consonancia aos principios que regem a
Ordem Econémica Constitucional.

O grande dilema ¢ que alguns setores ainda necessitam de uma autar-
quia, € o caso por exemplo, do Marco Civil da Internet, que trouxe a Lei
Geral de Protecio de Dados Pessoais, Le1 n® 13.709/2018, que apesar de ser
mencionada uma autoridade nacional que ird gerenciar sobre essa prote¢io,
o que se tem ¢ a Autoridade Nacional de Prote¢io de Dados (ANPD).
Logo, qualquer a¢io ou regulacio exagerada da Autoridade Nacional pode
respingar diretamente na atividade economica e na livre iniciativa.

Dessa forma, ¢ imprescindivel a existéncia de agéncia reguladora para
melhor regulamentacio, fiscalizacio e planejamento nesse setor, trazendo
limitagdes especialmente no que se refere atividade econémica, tendo em
vista que a autarquia pode elaborar meios da atua¢io dessa autoridade sem
que ela impecga a ingeréncia ou a mitiga¢io da livre iniciativa, sobretu-
do, levando em consideragio um cendrio de revolugio digital, o qual traz
como premissa uma nova economia, baseada em servigos, os quais estao

relacionados diretamente com a internet e consequentemente a dados.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto, nessa aventura de findar a real conjuntura
das Ageéncias Reguladoras perante a Ordem Constitucional Econémica,
leva a uma compreensio de momentos historicos marcantes na sociedade
como a Revolu¢io Francesa com seu ideal liberal até a valoragio da eco-
nomia na Constitui¢io de Weimar no cumprimento do dever social.

Essa escada historica demonstrou suas contradi¢des no tempo levan-
tando mais perguntas do que respostas. De fato, o Estado Democritico
de Direito, modelo atual de Governo, foi ousado ao tentar preencher as
lacunas juridicas permeadas no tempo, fundindo ideais liberais e sociais,
com o norte maior de promover o bem-estar social, por meio da realiza-
¢ao de servigos publicos adequados, quer seja realizado diretamente pelo
estado ou através de concessao, permissio ou autorizagao.

Outrossim, em busca de sair da dialética tedrica que o texto consti-

tucional aponta, e procurando encontrar a pratica nos servigos publicos é
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imprescindivel que haja a criag¢do dessas agéncias com meio de refrear ou
de controlar essa atuacio do terceiro.

Naio obstante, torna-se uma questao complexa, mas de grande valia
a apreciagio analitica do texto constitucional, em que incute ao Estado
uma carta branca para atuar no mercado, através da atuac¢do indireta das
Ageéncias Reguladoras, dirigindo-a a uma incoeréncia ou talvez abuso do
seu dever se realizado de forma exacerbada, bem como da necessidade de
se ter a presenga de tais autarquias, como no caso da Prote¢io de Dados,
que se tem apenas a Autoridade Nacional de Prote¢io de Dados.

Logo, pode-se perceber como essas agéncias estio cada vez mais ne-
cessitando de visibilidade e regulagio, ou mesmo de serem criadas, a fim
evitar a falta de transparéncia nas atividades que s3o de sua incumbéncia. E
por meio disso que se garante a aproximacao do equilibrio entre a atuagio

do Estado perante a Ordem Constitucional Economica.
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CONTEXTUALIZANDO O

PROCESSO DECISORIO NAS
POLITICAS PUBLICAS: O PLANO DE
DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL
DA UDESC

Rogério Pales Quaresma

INTRODUCAO

O processo decisorio ¢ um tema estudado sob diversos prismas (Si-
mon, Allison, March, Etzione, Mintzberg, Morgan, entre outros), e por
ser um assunto complexo, improvavel de ser esgotado. Por fazer parte da
existéncia humana, o ato de tomar uma decisio se mantém presente em
todas as dimensoes da atividade humana, e por consequéncia, no trabalho.

As institui¢coes de ensino superior (IES) publicas no Brasil ao terem
seus cursos de graduagio avaliados pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira - INEP, tem como um dos cri-
térios, conforme Portaria N® 1.081/2008 do Ministério da Educagio, a
anilise de implementagio do seu Plano de Desenvolvimento Institucional
(PDI), que é um ato obrigatdrio nas universidades, conforme o artigo 3¢,
Inciso I da Lei 10.861/2004. Este plano deve ser reavaliado a cada quatro
anos ¢ ajudar a planejar os proximos quatro anos de validade do préximo
plano. O PDI envolve definir quais sio os objetivos macro da institui¢io,
e 1sso necessita de uma defini¢io politica de agenda politica.

Todas essas etapas sao debatidas em varios artigos, porém é pouco

encontrado na literatura pesquisas relacionando o processo decisorio as
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etapas da elaboragio, escolha, defini¢io e implantagio do planejamento
estratégico. O processo decisério tem varias abordagens e cada espectro
pode e deve ser analisado como impactante nas politicas publicas. Um
PDI de uma IES deve ndo apenas estar escrito ¢ exposto, ele precisa ser o
parametro das atividades feitas, sendo sempre um fator de influéncia e re-
levancia no processo de tomada de decisio sobre os mais diversos assuntos
da realidade académica e administrativa da institui¢ao. Este artigo apre-
senta uma discussio breve sobre o assunto a ser tratado, seguido de uma
apresenta¢io dos conceitos aqui discutidos e através dos principais autores
tedricos do tema, exposi¢ao da metodologia utilizada, a andlise dos textos
trazidos a debate e por fim uma conclusio, seguido da apresentagio das re-
feréncias utilizadas. Em suma pretende-se analisar o que hd na teoria sobre
esses campos do saber, e se € possivel, dentro do que foi1 apresentado, tragar

algum caminho em comum para um melhor entendimento do processo.
PROCESSO DECISORIO

Para Drucker (1974) entre as responsabilidades de um gestor estao fa-
zer decisdes e tomar atitudes, sendo estas atividades rotineiras no dia a dia
do trabalho (Benthlem, 1987). O processo decisorio por ser tio pertinen-
te, passou a ser estudado, buscando-se delimitar quais saos as influéncias
e fatores que afetam as decisdes de pessoas ou de grupos, seja quando se
estuda organizagdes, seja demais dreas das ciéncias sociais (BIN & JO-
BIM CASTOR, 2007). Dessa forma a anilise da situagio tida (desafio
ou problema) em contraponto da situagio desejada (oportunidade ou so-
lucio) leva o gestor a saber identificar e racionalizar as varidveis possiveis
em busca de fazer a melhor decisdo. Como oportunamente verificou Ri-
beiro (2003), o tomador de decisdes ndo importando a demanda tida, seja
uma atitude de controle ou a antecipac¢ao de alguma situacio, depende
de entender um sistema que envolve recursos, resultados, objetivos, pes-
soas, grupos. Quanto melhor o entendimento, melhor a escolha (Matos
& Beck, 2018).

O processo decisorio tem varias abordagens feitas por diversos auto-
res, ¢ Benthlem (1987) fez uma analise destes estudos procurando agrupar
os principais modelos. O autor analisou o processo decisorio na concepgao

de Simon, Kepner & Tregoe, Guilford e Mintzberg, além de ter detalhado
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os modelos militar, Pesquisa Operacional, e C.P.S.I. Benthlem (1987, p.
10) ap0s sua analise afirmou: “Baseado nas duas formulagdes acima e nos
modelos anteriormente apresentados, sugere-se um modelo genérico de 4

etapas até a tomada de decisao”, e montou o seguinte quadro:

Quadro 1: Etapas e descri¢do do processo decisério

Etapas Descricao

Assumir um comportamento que leve a uma decisio
qualquer ¢ uma decisdo. Ha pessoas que nio decidem,

simplesmente deixam as coisas acontecerem. Em
Decisio de decidir | geral, s6 se resolve iniciar o processo decisorio quando
alguma coisa nio estd como desejamos, ou seja, quando
reconhecemos a necessidade de mudancga, embora haja
decisdes do tipo continuar como até agora.

Ha ocasides em que trabalhamos na solug¢io de
problemas que nio definimos, mas estatisticamente o
- seu numero ¢ menos significativo. Simon chamou esta
Defini¢io do que R . .

vamos decidir fa;se de 1ntel.1gen61:i1, relacionada mais a~coleta de dados,

nao se referindo diretamente a defini¢io do que vamos

decidir (...). Mintzberg classificou trés estimulos para
decisio: problema, oportunidade e crise.

As diversas solugdes possiveis para resolver o
problema ou crise, ou as alternativas que vao permitir
aproveitarmos as oportunidades. Aparece na literatura

como projeto (Simon), Constru¢io de modelo
(P.O.), idea finding e solution finding (CPSI),

produ¢io (Guilford) e Tipo 3 de solu¢io (Mintzberg).

Formulagio de
alternativas

Usualmente ¢ negligenciada, recomendando-se
alternativas "prontas", ja existente ou formulada
antecipadamente.

Nesta etapa ¢ que fazemos a anilise critica das
alternativas formuladas. Comparamos umas com
as outras de acordo com determinados critérios

Escolha de e promovemos a escolha final de uma delas. Nio

. esquecendo de incluir entre os fatores considerados as
alternativas

consequéncias futuras da escolha de cada alternativa.
No modelo de Simon ¢ a fase da escolha, para
Mintzberg julgamento e andlise de decisdes "nao-
estruturadas'.

Fonte: Baseada em Bethlem (1987)
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Como visto no quadro 1 acima o processo decisério pode ser di-
vido em etapas claras, e Benthlem agrupou e delimitou com base nos
conceitos de outros autores e reunidos por ele. O processo se inicia
com o animo em fazer uma escolha, em alterar o status quo, ou mesmo
alguma atitude para manté-lo. Uma segunda etapa seria a defini¢ao do
que vamos decidir, onde ¢ feita uma coleta de dados sobre a situacio,
e entender que se trata de um problema, de uma oportunidade ou de
uma crise. Logo apds vem a terceira etapa, a formulagio de alternati-
vas, e segundo Benthlem, uma fase muitas vezes ignorada, escolhen-
do-se repeti¢des de outras solugdes e/ou adaptagdes. Por fim se chega a
ultima etapa, a escolha de alternativas, onde ¢ feita a comparagio entre
opgoes, ¢ analisada criticamente as alternativas com base em parame-
tros (viabilidade, existéncia de recursos, prazos, etc.) e € feita a tomada
de decisao.

A visio de que o gestor dispde de todas as informagdes sempre de facil
acesso, pronto para tomar a decisio ideal foi denominada como “homem
econdmico”, conforme esclarecem Moritz e Pereira (2015, p.58):

A economia classica baseia-se em uma concep¢io absoluta de racio-
nalidade, no sentido de que pressupde por parte do tomador de decisdes
um conhecimento absoluto de todas as op¢des disponiveis de a¢ao. Com
base nesse conhecimento e no processamento de todas as informagdes
disponiveis, o tomador de decisio pode pesar todas as op¢des de agdo
possiveis e escolher a melhor, a op¢io “6tima”, de acordo com critérios
e objetivos por ele determinados. Podemos associar esse procedimento
decisorio a definigio da “melhor maneira” (one best way), proposta por
Taylor em seu método da Administragio Cientifica.

Esta concep¢ao conforme vista tem uma ligagdo muito forte com o
pensamento classico tanto da administra¢io como da economia, ¢ nio
leva em conta fatores humanos do gestor que faz a tomada de decisio.
Simon divergiu dessa visio e apresentou o que chamou de homem ad-
ministrativo em oposi¢ao a este homem economico. Conforme escreveu

Alves (2007, p. 49):

Em oposi¢ao a essa racionalidade econémica, Simon (1979) propos
o conceito de “racionalidade limitada” (modelo Carnegie) afir-

mando que o processo de tomada de decisio nas organiza¢des ¢
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ambiguo e envolve virios niveis de incerteza porque a selecio dos
dados e informagdes que subsidiario o processo decisorio sofrem
uma série de influéncias, tanto do ambiente interno quanto exter-
no da organizagio, de forma que nio ¢é possivel para o tomador de

decisdes ter acesso a todas as possibilidades de a¢io.

Portanto o tomador de decisdo nio fard a escolha perfeita, precisa e
6tima, segundo Simon, e sim uma decisdo satisfatoria, contando o tempo
que ele dispoe e os dados que ele tem, trazendo uma solugio eficiente
(PROCOPIO, 2017, p. 3). A decisio perfeita é uma ficgio pela impossi-
bilidade de se ter conhecimento de todas as alternativas existentes, seja pe-
los custos envolvidos, seja pelas limitagdes cognitivas humanas (Moritz &
PEREIRA, 2015, p. 61). Esta abordagem foi satisfatoria para delimitar a
racionalidade no ambito dos individuos, mas outros pensadores buscaram
um melhor entendimento para o que acontece nas organizagdes cOmo um

todo, como veremos a seguir.
PROCESSO DECISORIO NAS ORGANIZACOES

Max Weber foi um dos principais precursores da sistematizagio da
racionalidade nas organiza¢oes (BIN & JOBIM CASTOR, 2007, p. 36),
sendo que ele elegia este como o melhor meio para se chegar aos fins
estabelecidos (Alves, 2007, p. 50). Kalberg identificou quatro tipos de
racionalidade no conceito weberiano, a pratica, a tedrica, a substantiva, ¢ a
formal (BIN & JOBIM CASTOR, 2007, p. 37). A racionalidade pratica
¢ a do individuo, com seus afazeres rotineiros, a tedrica que envolve uma
analise abstrata, para além de analisar as a¢des, a substantiva, que envolve
toda a experiéncia do individuo de poténcia de valor e por fim a formal,
que envolve a solu¢io de problemas através da analise de padrdes racionais,
levando em conta leis e regras.

Uma organizagio, como local agregador de individuos, também ¢
um ambiente propicio ao surgimento de grupos. Desta forma existem es-
tudos que avaliam como esses grupos afetam o processo decisorio. De cer-
ta forma a organizagdo se torna um conjunto de “competidores”, sejam
eles de forma individual ou em grupos, cada um com seu proprio interesse

e objetivo (Alves, 2007). Os estudos tém apontado que os principais mo-
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delos de processo decisorio em organizagdes sio os burocrdtico, racional,
incremental, politico, anirquico e colegiado (MORENO, 2006).

Salm, Tomasi e Amboni (2013) identificaram os modelos burocra-
tico, politico, anarquia organizada e colegiado como influenciadores na
tomada de decisio no estudo entio realizado, e criaram um resumo dos

principais conceitos, conforme quadro 2:

Quadro 2: Modelos de tomada de decisdo e categorias

Modelos de tomada de
decisao Categorias gerais de analise
Disciplina; especializacio das fungdes;

autoridade legal; carreira vertical; uso de
regras e regulamentos, formaliza¢io; linhas
Modelo burocritico hierdrquicas definidas; fragmentacio dos
objetivos; divisiao de trabalho; atividades
padronizadas; utiliza¢io de critérios
impessoais.
Jogos e jogadores; interesses proprios;
poder; influéncia; aliangas ¢ associagdes;
Modelo politico conflito; asticia; negociagio; competicio e
concorréncia; coalizio; barganha; habilidade
politica; oportunismo e ambivaléncia.
Consenso; barganhas; lealdade;
comprometimento e interesses comuns.
Ambiguidade; aleatoriedade; instabilidade;

Modelo colegiado

autonomia individual; lideran¢a formal
fracamente hierdrquica; lider como
. . catalisador; negociagdo; desordem;

Modelo anarquia organizada . > NEBOCIAGIO; €30 ’
rearranjos; flexibilidade; participantes ¢

oportunidades independentes; problemas e

solugdes fortuitas, ligando problemas com

solucdes preexistentes.

Fonte: Salm, Tomasi e Amboni, 2013.

O modelo burocritico é perceptivel a influéncia do pensamento
estrutural de Fayol, com sua hierarquia ¢ a¢gdes com base em autoriza-
¢oes nivel ap6s nivel. Este modelo define-se pelo uso de rotinas e pro-
cedimentos, busca pela eficiéncia, preferéncia por modelos anteriores
de soluc¢io (Alves, 2007), inexisténcia de poucas linhas hierdrquicas,

nucleo profissional capacitado e profissional (Salm, Tomasi ¢ Amboni,
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2013), objetivos fragmentados tornando-os ambiguos e contestados
(MORENO, 2006).

O modelo politico abre espaco para as relagdes interpessoais dos indi-
viduos e suas ligacdes por proximidade de pensamento, visio de mundo
ou de objetivos. Com a divisdo da estrutura da organiza¢io em unidades
menores ¢ com atividades (e interesses) diferentes, € possivel o surgimento
de ligagdes entre os tomadores de decisao, como exposto por Bin e Jobim
Castor (2007, p. 5):

Como esse fator pode ser determinante na tomada de decisdo, atores
tendem a interferir nas estruturas de poder da organiza¢io por meio de
taticas politicas como: (i) formagio de coalizdes — aliancas em torno de
um ponto de vista ou problema; (ii) cooptagio — tentativa velada de mu-
dar a posi¢ao do tomador de decisdo; (ii1) uso estratégico de informagdes
— manipulagio e controle de canais de informagdes criticas; e (iv) uso de
especialistas externos — apoio de consultores para legitimar uma proposi-
¢ao (Eisenhardt & Bourgeois, 1988; Eisenhardt & Zbaracki, 1992).

Este modelo como se percebe pode exercer uma influéncia na estru-
tura que nem sempre coaduna os interesses dos participantes com o da
organiza¢io. Nesta visio “A organiza¢io € vista como um sistema poli-
tico, com lutas por poder, competi¢io por recursos escassos ¢ interesses
conflitantes” (Alves, 2007, p. 67). E levado em conta neste modelo o dis-
senso, conflitos e negociagoes (MORENO, 2006), ou como observado
por Salm, Tomasi ¢ Amboni (2013, p.5):

O modelo de tomada de decisio politico ¢ resultado de um pro-
cesso, em que os decisores alcangam os objetivos no momento em
que conseguirem €xito em suas estratégias, para satisfazer interes-

ses e objetivos de individuos e/ou de grupos dentro da organizagio.

Nota-se que a divergéncia entre a necessidade de se atingir os objeti-
vos da organizagdo frente aos objetivos pessoais ou grupais ¢ nitida nessa
leitura.

Seguindo os modelos presentes no quadro, temos o modelo colegia-
do, no qual o processo decisorio ¢ feito nao de forma individual, mas em
grupos, porém, com acordos e acomodacdes de vontades entre grupos

com nio necessariamente visdes iguais. Este modelo tem espago quando
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o objetivo a ser alcancado pelo processo decisorio ¢ comum aos envolvidos
(Alves, 2007), e é uma particularidade das universidades e que teve sua
origem em uma desaprovagao destas organiza¢des a0 modelo burocrati-
co, com o desejo dos professores de participarem do processo decisorio
(Salm, Tomasi, & Amboni, 2013). Tem uma forte influéncia de barganhas
e comprometimentos entre a alta administracio da organizacio (MORE-
NO, 2006).

Por fim chegamos ao modelo anarquia organizada, em que sio per-
cebidos fendomenos importantes, no caso a ambiguidade de objetivos e
padrio aleatorio no trato dos problemas pelos participantes (Salm, To-
masi, ¢ Amboni, 2013), ¢ a “organizacio ¢ considerada uma ‘anarquia
organizada’, em que os meios e os fins das decisdes aparecem desarticu-
lados (WHEICK, 1979)” (Alves, 2007, p. 67), e os individuos tomadores
de decisdo sdo vistos como atores autobnomos no processo (MORENO,
2006). E um modelo decisério em que a tecnologia envolvida é insufi-
ciente, tem participa¢io fluida e com preferéncias inconsistentes (Matos
e Beck, 2018), e os gestores participam de varios processos, elaborando
teorias proprias das situacdes vividas (Gontijo e Maia, 2004).

POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas sio um assunto importante porque as ativida-
des do Estado alcangam quase todos os campos das nossas vidas (Cairney,
2011). No Brasil os estudos nessa drea nio tém um percurso longo, e nesse
tempo tem dado maior importancia para o estudo e anilise de institui-
¢oes, além da busca de um entendimento sobre as negociagdes envolvidas
destas politicas (Frey, 2000). Segundo Smith e Larimer (2016), nao ha
uma defini¢do clara e tnica do que ¢é politicas publicas, e nem havera tao
cedo, porém ha consenso de que estd incluso o processo decisorio e deci-
sOes pessoais, impostas a todos coercitivamente pelo Estado.

Para Cairney (2011) as agdes nas politicas publicas podem ser defini-
das segundos os preceitos de Lowi, entre regulatérias, distributivas, redis-
tributivas e politicas constituintes. Dessa forma toda politica publica seria
uma atividade em um desses campos, com sua intensidade mudando com
o perfil de quem opera o poder publico. A analise de politicas publicas

no Brasil, ou nos demais paises subdesenvolvidos, no entendimento de
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Frey (2000) nio pode ser apenas uma adaptagio do que ¢ feito nos paises
definidos como industrializados por ele. Os paises subdesenvolvidos tem
particularidades que nio podem ser lidas apnas como ajustes nas ferra-

mentas usadas em outros paises, precisando de uma abordagem diferente.
PROCESSO DECISORIO NAS POLITICAS PUBLICAS

A experiéncia que os servidores publicos de carreira tém os protegem
de pressoes politicas, permitindo um maior conhecimento acerca poli-
ticas publicas, e trazendo uma maior preocupa¢io com a parte pratica e
técnica de qualquer agio (Wu, Ramesh, et al, 2014). O planejamento das
atividades permite aos gestores de IES terem um maior dominio sobre o
contexto no qual terdo que fazer o processo decisorio, diminuindo incer-
tezas inerentes ao processo (Pereira, Silva, et al, 2015). O setor publico,
diferente do setor privado, envolve vdrias a¢des especificas, por questoes
determinadas por lei. No entendimento de Wu, Ramesh, et al (2014, p.
21) essas particularidades podem ser representadas na seguinte Figura 1:

Figura 1: Uma estrutura orientada a agdo para gestores publicos

Perspicdcia
nas politicas

Politica

Definigdo de
agenda

Avaliagdo de Formulagdo
politicas de politicas

Implementacio  Tomada de
de politicas decis3o

Experiéncia Capacidade
gerencial analitica

Fonte: (Wu, Ramesh, et al, 2014, p. 20)

O gestor publico segundo os autores precisa lidar com trés espectros,
conforme visto na Figura 1: Uma capacidade analitica para lidar com os
processos existentes no trabalho, uma experiéncia gerencial para agir na
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organiza¢ao e uma perspicacia nas politicas, para poder lidar com a formu-
lagao de agendas. Em uma organizagio o historico de relagdes, aprovagdes
e desaprovagdes pessoais podem afetar o processo decisorio, criando de-
mandas pessoais entre os individuos envolvidos no processo, servindo para
aprovar ou negar decisdes tomadas (Pettigrew, 1977).

O processo decisorio na atividade publica € a a¢io de se tomar uma
a¢do, ou de nio o fazer, para se resolver um assunto de politicas publicas.
Em uma IES pode-se pensar que o gestor publico ndo serd envolvido no
processo de decisdes, uma vez que muitas dessas decisdes sdo feitas em
um nivel politico. Porém os atos politicos passam por aconselhamentos
dos gestores publicos, mostrando que o conhecimento pritico ¢ levado
em conta na defini¢io de agenda (o que fazer) e da formulag¢io das politi-
cas (como fazer), além da natural participagdo na drea organizacional(Wu,

Ramesh, et al, 2014).
PLANO DE DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL NAS IES

Em 14 de abril de 2004 foi promulgado a Lei 10.861/2004 que es-
tabeleceu o SINAES e estipulou que uma das dimensdes da avalia¢io de
uma [ES seria o PDI (BRASIL, 2004). O PDI é uma ferramenta es-
tratégica para uma organizagdo, mostrando que a criagdo da mesma faz
parte do planejamento estratégico de uma institui¢io (DIAS, Sousa, et al,
2017). A defini¢ao de um PDI tem um carater importante na institui¢ao
porque as decisdes feitas neste documento serdo (ou deveriam ser) o guia
norteador de todas as a¢des tomadas em uma IES, e servir como orienta-
¢ao estratégica da mesma (Silva e Segatto, 2015).

E importante notar que a formulagio do PDI se dd através de deli-
beragdes do conselho superior de cada institui¢io, 6rgao colegiado for-
mando por membros de todas as classes envolvidas nas universidades. De-
vendo ter como principios a transparéncia e a participagio de todos para
conservar seu carater democrdtico, e com a capacidade de se ajustar as
mudangas permanentes que existem em ambiente universitario (Novaes
e Pimenta, 2018).

No estudo realizado por Silva, Melo, et al. (2013, p. 15) com oito
universidades federais foi concluido que a existéncia de um PDI agregou

na visio dos gestores das mesmas, principalmente trazendo autoconhe-
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cimento sobre a institui¢ao. Foi relatado que o planejamento estratégico
agregado a universidade através do PDI deu também um senso de dire-

cionamento, evitando a sensa¢io da institui¢io estar trabalho sem rumo.
METODOLOGIA

O método escolhido foi o de realizar uma pesquisa em artigos cien-
tificos através das bases Scopus e Web of Science, além de pesquisa em
periddicos cientificos nacionais, usando como parametro os artigos com
mais citagdes. Cito método conforme Lopes (1999), que entende o méto-
do como a soma de decisdes e escolhas pessoais feitas durante a pesquisa.
Os termos usados na pesquisa foram “decision making”, “models of de-
cision making”, “processo decisério”, “modelos de processo decisério”,
além da consulta na referéncia bibliografica dos artigos encontrados.

Enquanto ao campo das politicas publicas, foram consultados livros
proprios dos autores pesquisados ou livros analisando as escolas e os con-
textos historicos listados, além de ter sido usado as ferramentas de pesquisa
Scopus, Web of Science e Emerald, usando os termos “plano de desenvol-
vimento institucional”, “pdi”, “strategic planning” “higher education”.

A consulta foi realizada durante o més de novembro e dezembro de 2018
e foi observado com o referencial tedrico que nos estudos encontrados deli-
mitacOes sobre racionalidade, racionalidade limitada e modelos de processo
decisorio direcionam grande parte das pesquisas. Por se tratar de um artigo

visando apenas a revisao literdria, nio foi feita nenhuma pesquisa em campo.

PLANO DE DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL NAS
UDESC

O atual PDI da UDESC engloba o quadriénio do ano de 2017 até o
ano 2021, com a sua Comissao de Elaboragao tendo sua portaria publi-
cada em junho de (UDESC, 2016, p. 2) . Segundo o PDI da UDESC
(2016, p. 73), levando em consideracio a missio, visio de futuro, princi-

pios e valores institucionais, a universidade nesse quadriénio devera:

Ser uma Instituicdo democratica e colaborativa; ser uma Universi-

dade propositiva; buscar um desenvolvimento vocacionado; inves-
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tir na verticalizagio; adotar a estratégia de nio duplica¢io de meios
para fins idénticos ou semelhantes no processo de expansio insti-
tucional; cumprir uma missio cultural (conservagio e transmissio
do conhecimento), uma missio investigadora (organizagio ¢ de-
senvolvimento do conhecimento) e uma missio social (a servico
da comunidade); conceber a extensio universitiria como processo
cultural, artistico e cientifico, o qual promove, mediante a pratica
do ensino e da pesquisa, o envolvimento da universidade com a
sociedade, produzindo e socializando o conhecimento pela inser-
¢a0 na realidade; adotar, como diretriz bdsica a consolida¢io de sua
infraestrutura fisica, a vincula¢io da expansio dos centros/unida-
des de ensino ao plano diretor fisico da Universidade; assumir a
tecnologia da informac¢io e comunica¢io como base pedagdgica e
administrativa; assumir sua identidade ptblica de Universidade do
Estado de Santa Catarina; assumir, como proposta continua, acoes
de valoriza¢io humana, profissional e institucional, por meio de
projetos e processos em que a andlise do cendrio institucional im-
plique a¢bes de atendimento as necessidades dos diferentes setores;
desenvolver o ensino a distancia como uma modalidade educacio-
nal, ou seja, como proposta educativa diferenciada e resultante da
articulagdo entre as necessidades dos diversos sistemas de ensino e
as politicas educacionais previstas nos projetos institucionais; atuar
com politica de formagio continuada a professores da rede publica
municipal e estadual, visando atender a meta do PNE, cuja finali-
dade ¢ universalizar para a popula¢io de 4 (quatro) a 17 (dezessete)
anos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e
altas habilidades ou superdotacio, o acesso a educagio bdsica e ao
atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede
regular de ensino, com a garantia de sistema educacional inclusivo,
de salas de recursos multifuncionais, classes, escolas ou servicos
especializados, publicos ou conveniados; contribuir para a viabili-
zacao da meta do PNE, cuja finalidade € o intercambio cientifico e
tecnoldgico, nacional e internacional entre as instituicdes de ensi-
no, pesquisa e extensio; contribuir na viabilizacio meta do PNE,
ampliando as politicas de inclusio e assisténcia estudantil dirigidas

aos estudantes de institui¢des publicas.
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ANALISE

Nesta sessdo sera feita a andlise do referencial teérico apresentado,
buscando-se intercalar o conhecimento trazido por autores diversos em
um conhecimento novo, ou a0 menos, uma dire¢io de estudos que possa
ser feito.

Com o surgimento da administracio como campo do saber, incial-
mente as preocupagoes estavam focadas na estrutura da organizagio, prin-
cipalmente com os estudos realizados por Fayol, e nos métodos de produ-
¢a0, com os estudos feitos por Taylor. Esses estudos delimitaram e deram
uma compreensao até entio nio experimentada nas empresas, ¢ essa regu-
lagio abriu espago para outras analises e busca por melhoras.

Como a preocupagio era com a estrutura € 0 processo o sujeito, parte
fundamental em qualquer atividade de uma organizacio, nio foi levado
em questio, e tem-se que 1sso aconteceu por se imaginar que o indivi-
duo teria sempre a decisio correta a ser feita, o homem econdmico como
citado anteriormente. A racionalidade usada por este homem o levaria
as melhores decisdes sempre, o que passou a ser questionado por Simon,
pontuando que esta racionalidade nio havia de ser plena, e sim limitada.

Essa limitagdo na racionalidade se da por conta da impossibilidade,
causada por varios fatores, do individuo ter acesso ou conhecimento de
todas as varidveis envolvidas no processo decisorio, causando que a toma-
da de decisio n3o dd na busca da decisio perfeita, ¢ sim para se alcangar a
decisdo satisfatoria. O estudo de Benthlem (1987) se mostrou pertinente
por revisar ¢ agrupar os entendimentos tidos até entdo acerca do processo
decisério. Com os estudos relacionados, e analisando suas semelhangas e
diferengas, ele estabeleceu uma proposta onde verificou as similaridades
no entendimento do processo decisorio acerca dos seguintes itens: decisdo
de decidir, defini¢io do que vamos decidir, formulagio de alternativas e
escolha de alternativas.

Sob esta andlise o processo decisorio evoca inicialmente uma decisdo
de tomar uma atitude, uma vez que a situa¢io atual € vista como necessa-
ria de uma intervengao. O processo ¢é seguido por uma defini¢io e delimi-
tacio do que vai ser decidido, com uma etapa dedicada a anilise e criagio
de alternativas que devem levar em conta as possibilidades e limita¢oes e

enfim, a escolha de alternativas, ou decisao em si.
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Esta analise se mostra pertinente quando analisada sob a dtica da agio
individual, mas em uma organiza¢io com varios individuos e grupos agindo
concomitantemente, foi postulado outras abordagens, modelos de processo
decisorio em organizagdes como demonstrado anteriormente. No estudo
realizado por SALM, TOMASI e AMBONI (2013, p. 15) foi verificado
que nio hd uma preferéncia definida por base literaria e verificada in loco,
sendo percebido diversos tipos de modelos de processo decisério sendo es-
colhidos, as vezes em comum pelos grupos estudados (Reitores e vice-reit-
ores, pro-reitores e diretores-gerais, as vezes modelos divergentes.

Através da revisao de literatura feita em varios artigos sobre o PDI
em IES foi percebido no geral uma aprovagio dos gestores envolvidos no
processo, elencando vantagens de conhecimento que surgiram com a im-
planta¢do do processo. No trabalho realizado por Dias, Sousa, et al.(2017)
foi verificado que o PDI executado na IES em questio levou a um alin-
hamento entre 0 mesmo e a missao e visio da institui¢io, denotando a
pertinéncia de um PDI bem planejado.

Quanto ao processo decisério como demonstrado no referecial tedrico
ele ¢ um evento rotineiro e recorrente na institui¢ao. Foi demonstrado tam-
bém que em 6rgios publicos o processo decisorio envolve claramente outras
etapas, com uma relagdo com a questio politica maior. O PDI da UDESC
relaciona diversos itens, em vdrias direcdes de atuagio, o que demanda a
atividade em diversas hierarquias para perseguir os objetivos listados.

No estudo realizado por Salm, Tomasi ¢ Amboni (2013, p. 15) na
propria UDESC levando em conta os modelos de processo decisorios
listados neste trabalho, foi feito uma pesquisa de campo com individuos
que ocuparam cargos de reitor, vice-reitor, por-reitores e diretores gerais.
Pode-se depreender, mesmo exigindo mais pesquisas, preferéncias por
cada grupo de um tipo de modelo, variando de assunto a assunto.

Em campos mais gerais, com ampla repercussoes na [ES em questio,
a saber decisdo sobre destinacio de recursos sobre material permanente e
obras, o que configura na estrutura da universidade a guia investimentos,
houve uma escolha em geral pelo modelo politico de decisio. Uma parte
menor dos entrevistados deu preferéncia ao modelo colegiado de decisio.
Pode-se inferir que este assunto é de uma importancia crucial para a insti-
tuicdo, o que de fato €, e que os jogos de poder, influéncia e negociagio ¢
tida como melhor forma de tratar o assunto.
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Por outro lado quando se tratou de analisar os valores referentes a
didrias, questao mais rotineira em uma institui¢do publica, bem como
problematica, optou-se por dreas em que cada grupo tinha menos poder
e que grupos diferentes tem mais poder, podendo-se entender que por
ser um assunto polémico cada instancia prefere que outra instancia faga as
delibera¢des necessarias.

Com base nos dados apresentados nesse trabalho e vinculando a parte
tedrica estudada com os estudos de Salm, Tomasi ¢ Amboni (2013), po-
demos inferir que: (i) as decisdes que levam a formula¢io do PDI de uma
[ES, assim como na defini¢ao do or¢amento da mesma, também passam
pelos modelos de tomada de decisio, a saber, burocratico, politico, cole-
giado e anarquia organizada; (ii) para além da formulagio de um PDI, a
execugio das atividades se dardo por quatro anos, sendo aplicados proces-
sos decisorios de forma constante para viabilizar as a¢des aqui listadas; (i)
os pontos formulados no PDI provavelmente sio decididos nos modelos
de tomada de decisio politico e colegiado, possivelmente por conta de que
sa0 os modelos onde os grupos interessados e com mais influéncia tem
mais facilidade de agir, (iii) € necessirio uma ag¢io de “convencimento”
sobre os outros grupos hierdrquicos que utilizam outros modelos de toma-
da de decisio, para que as a¢des planejadas no PDI sejam sempre um norte

a ser utilizado no processo decisorio.
Consideracdes finais e limitacdes

Com este trabalho chega-se a conclusio de que o processo decisorio,
a saber os modelos de tomada de decisdo, que leva em conta as dimensoes
mais subjetivas da decisdo, fazem parte da realidade de toda organizagio. O
Plano de Desenvolvimento Institucional ¢ uma necessidade legal estipulada
em lei, porém mesmo que cobrada de forma legal, a existéncia da mesma
se mostrou vantajosa para diversas institui¢oes de ensino superior, por trazer
uma obrigagio de se realizar um planejamento estratégico nas institui¢des.

Fazendo uma correlagio com um campo do estudo costumas da ad-
ministragdo que ¢ o processo decisério, bem como um levantamento do
processo decisorio nas politicas publicas, mas tragcando como campo a ser
estudo o PDI das IES, foi observado um vacuo de conhecimento, uma vez

que nas pesquisas realizadas ndo foi localizado uma quantidade pesquisas
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que pudessem servir de referencial teorico mais claro, o que pode ser um
indicio que essa drea pode e deve ser melhor estudada.

Por fim ¢ possivel vislumbrar a possibilidade, com base nos estudos
realizados por pesquisadores, que cada grau hierdrquico de uma IES faga
uso de um modelo de tomada de decisdo diferente, e que esses modelos
podem influenciar em como as politicas publicas serdo (ou nio) imple-
mentadas.

Como limitagdo desse trabalho pode-se listar que nao houve pesquisa
de campo, nem realizagio de entrevistas, acompanhamentos ou questio-
narios com gestores de IES para ter informagdes da realidade observada.
O trabalho também foi feito usando como base de pesquisa o PDI de uma
IES, o que poderia trazer maiores resultados sendo mais de uma instituicio.
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ISENCAO DE ICMS SOBRE MINERIOS
E DESENVOLVIMENTO DO ESTADO
DO PARA

Victor Gustavo Rocha Nylander
Jorge Aurenio Ribeiro Junior

Introducao

Muitas sdo as formas de conseguir atingir o desenvolvimento social de
uma regido, dentre elas existe pelo Estado o uso dos beneficios fiscais, bem
como os incentivos fiscais, que sio formas de reduzir a carga tributiria em
determinado setor ou seguimento da economia para realizar a indugio de
investimentos privados em determinada regido.

A LC de n® 87/96 (Lei Kandir) exonerou a incidéncia de ICMS sobre
minérios em todo o Brasil. Entre os principais Estados produtores: Pard, Mi-
nas Gerais ¢ Amapa, no presente trabalho apenas o primeiro sera abordado,
pois um dos objetivos dessa isen¢ao seria melhorar a qualidade de vida e au-
mentar o desenvolvimento social na regido, assim, o presente trabalho verifi-
card a (in)existéncia entre a isen¢ao e o desenvolvimento social nesse Estado.

No primeiro capitulo falaremos sobre a isen¢io do ICMS delimitan-
do o campo de agio juridico e social do tributo. Faremos apontamen-
tos sobre a fun¢io social do tributo e sua relevancia para a sociedade na
prestacio de contas e do devido retorno em servigos publicos através do
seu processo arrecadatorio. Abordaremos também os aspectos historicos e
legislativos da Lei Kandir.

No segundo capitulo o desenvolvimento social sera debatido a partir

de uma perspectiva mais critica, ou seja, o desenvolvimento social serd
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apresentado em seus variados sentidos, que sao amplos e difusos. Apresen-
tando a Constitui¢io Federal brasileira como uma norma maior incenti-
vadora do desenvolvimento social em todos os campos.

No terceiro capitulo entraremos especificamente na seara do desen-
volvimento dos municipios que possuem arrecadagio significativa da ati-
vidade minerdria. Apresentaremos dados que evocam o desenvolvimento
social desses municipios e se esses dados sio relativizados ou “mascarados”
por meio das company towns.

No quarto e ultimo capitulo chegaremos a conclusio se existe neces-
sariamente uma ligagdo entre isen¢ao de ICMS e desenvolvimento social.
Se o ato de desonerar ICMS, necessariamente, garante desenvolvimento
social para a populagio. Através do retorno de politicas publicas que favo-

recam a popula¢io que sofre incidéncia da atividade mineraria.
1° capitulo: Isencao de ICMS

O Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Servigos estd previsto

no artigo 155, I, da Constitui¢ao Federal:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-

postos sobre:

I1 — operagdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comuni-

cagdo, ainda que as operagdes ¢ as prestacdes se niciem no exterior.

O imposto incidira sobre toda a circulagio de mercadoria e em alguns
servicos especificos, cuja competéncia tributdria ¢ dos Estados de arreca-
darem, conforme esta previsto no caput do artigo ja citado. A sua incidén-
cia fica delimitada em cardter geral pela lei complementar de n® 87/96.

Quando um tributo, no caso em tela o ICMS, ¢ criado ele possui
uma funcio social, que ¢ ser receita publica, todavia, essa analise é mera-
mente restrita sem analisar os efeitos correlatos que o mesmo pode causar
na sociedade e na economia. De maneira que pelo seu cardter de extrafis-
calidade, que ¢ intrinseco em todo tributo, também poderd ser utilizado
como regulador e/ou interventor do mercado, a criar limites para a atua-
¢do da atividade privada ou ampliando capacidades, assim, a sua fung¢io
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social ndo estd apenas no retorno de tal arrecadacao tributaria para
a sociedade em forma de servigos publicos dignos para o atendi-
mento das necessidades publicas.

Ora, o tributo ¢ arrecadado nio somente porque tal ¢ o poder coer-
citivo do Estado perante os cidadios, mas, principalmente, porque deve
voltar a sociedade sob a forma de servigos publicos efetivos. Por vezes,
esses servicos nao sao prestados pelo poder publico, mas ¢ mister que esse
crie todas as condi¢des para que outros possam prestar o devido atendi-
mento das necessidades publicas. Nesse caso estamos querendo abordar
especificamente a iniciativa privada, ou seja, o tributo terd ou podera ter
dois vieses, o primeiro efeito ¢ o da arrecadagio, sendo quase sempre o
principal objetivo do tributo, sobre uma perspectiva positivista, enquanto
o segundo efeito foca nos efeitos paralelos ou correlatos a causar sobre
uma determinada drea ndo delimitativa onde o tributo incide.

O efeito secundirio, paralelo ou correlato engendrado pelo poder pu-
blico e para a sociedade, ¢ na maioria das situagdes, mais importante do que
o primario (arrecadagio), inclusive quando se deixa de arrecadar, a depender
da estratégia utilizada e o cendrio social, existindo a inversio de foco, ou seja,
0 objetivo de determinado tributo em um determinado cendrio ¢ momento
¢ de buscar criar estimulos para a mudancga de habitos ou comportamentos
dos contribuintes, que sio por diversas vezes definidos por uma interven¢io/
indugio sobre a economia com a criagdo de novos empreendimentos.

Uma das formas para alcancar essa indugio ¢ através do intermédio da
majora¢io ou da redugio de aliquotas, quando se zera a aliquota de algum
tributo estamos diante do cendrio de isengdo. Dentre as leis criadas pelo
governo do Estado do Para para a regulacio dessa situa¢io sobre miné-
rios, publicou-se a Lei de n® 5.530/89, que isentava o ICMS de produtos
destinados ao exterior, como também os semielaborados, mas sem muito
sucesso. Situacio que mudou na década subsequente.

Segundo Lira (2003) 1990 ¢ a segunda e atual etapa da politica de
concessao de incentivos fiscais ¢ financeiros no Estado do Pard e na Ama-
zOnia. A logica que passou a revelar tal politica nio mais se preocupou com
a viabilizagio da implantagio de empreendimentos industriais (minerais)
na regido (no Pard e no Maranhio); antes procurou, intensificar a produ-
¢3o industrial existente gragas ao incentivo a ampliacio da verticalizagio

industrial do setor (mantendo a vertente exportadora). Por outro lado,
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reduziu o custo de comercializagio dos produtos colocados no mercado
externo, de acordo com a politica de redugio “custo Brasil”.

Destarte, o governo tentou através da cria¢ao de algumas leis pro-
piciar um ambiente favoravel a recep¢io desses investimentos. A LC n®
87/96 (conhecida como Lei Kandir) teve papel fundamental nesse itine-
rario, pois, tangenciava inevitavelmente na questio sobre a desoneragio
de ICMS para atrair capitais para a regido. Essa lei como qualquer outra
tem seus pros e contras. Alguns saem beneficiados enquanto outros no.
E com o passar dos tempos comecou a ser alvo de muitas reclamagoes dos
estados-membros, pelo fato de diminuirem seu poder de arrecada¢io ou
até mesmo nio arrecadarem aquilo que achavam que seria o justo.

A Lei Kandir, que legisla a respeito do ICMS no Brasil, como a Unido
esta regulando perspectivas gerais, tem for¢a superior as das leis estaduais, as-
sim, as legislagdes estaduais por forga do art. 146, inciso I da Constituigio.

A respectiva lei em seu artigo 2°, §1°, inciso III informa que o ICMS
incide sobre o momento em que a mercadoria entra no Estado destinatdrio,
valido para as seguintes mercadorias: petroleo, combustiveis liquidos e ga-
s0s0s e seus derivados, energia elétrica ndo destinada a comercializagio ou a
industrializagdo, decorrentes das operagdes interestaduais, sendo o respecti-
vo imposto devido aos estados onde estiver localizado o adquirente.

Outro aspecto de redu¢io da capacidade tributiria estd previsto no
artigo 3°, inciso II da lei complementar onde afirma que o ICMS nio
incide sobre as operagdes de mercadorias e prestagdes de servigos que se
destinem ao exterior, possuindo sentido logico tal artigo, pois nio se ex-
porta tributos. Mas a segunda parte do dispositivo ¢ que ¢ o ponto preo-
cupante por incluir produtos primarios e produtos industrializados semie-
laborados. Outro ponto alarmante é que o Estado do Pard tem como sua
principal economia a extracio de produtos primdrios e semielaborados,
ou seja, produtos que ainda nio tiveram agregagio de valor e ainda serdo
transferidos para outros setores da industria para adquirir valor agregado
para ser comercializado com o consumidor final.

O que pode parecer uma mera escolha do legislador, na verdade acaba
por retirar diversos recursos tributdrios do Estado do Para e repassa-los para
os Estados adquirentes desses produtos. Dessa forma, existe perda de receita
do Estado do Pard em virtude do Estado Amazonico ser o maior produtor e
transmissor de energia elétrica do pais, ou seja, a respectiva lei reduziu a capa-

cidade tributdria do Estado Amazonico de conseguir auferir receita tributdria.
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Conforme a norma técnica da FAPESPA — Fundagio Amazonia de
Amparo a Estudos e Pesquisas, o resultado da perda bruta de receita em
decorréncia da LC 87/96 (Lei Kandir) ¢ apresentado pelo grafico de n® 1.

Grafico de n? 1: Valor das estimativas de perdas brutas de arrecadagdo de ICMS desonerado
pela Lei Kandir do Estado do Para de 1997-2016 (valores correntes em milhdes de reais).
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www.fapespa.pa.gov.br/upload/Arquivo/anexo/1366.pdf?1d=1497373099>. Data de acesso
em: 25.04.2019.

A perda de receita comega discreta crescendo de forma constante por
dez anos, retrai e volta a crescer atingindo patamar na casa do bilhio de
reais no ano de 2008 e chega ao pico no ano de 2013, altura que a perda de
ICMS atinge a marca de cerca de 3,6 bilhdes de reais e regride, encerran-
do no ano de 2016 com queda de receita acima dos trés bilhdes.

A queda na receita chega ao patamar de cerca de 25% da receita to-
tal do Estado do Pard, demonstrando que essa falta ¢ relevante, gerando
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por consequéncia significativa a insatisfagio social e politica para com o
panorama construido. O total de perda desse intervalo de tempo alcanga
aproximadamente a marca de 36 (trinta e seis) bilhoes de reais, faz com
que o Estado do Pard seja o terceiro Estado da federagio a deixar de arre-
cadar receita ptblica de ICMS no pais, ficando atras apenas dos Estados de
Minas Gerais e Rio de Janeiro, conforme dados da FAPESPA.

Lira (2003, pp. 35-36) afirma que a Lei Complementar n® 87/96 foi
aprovada no Congresso Nacional com iniciativa do governo federal, mas com
o0 apoio das unidades federativas. Seu objetivo era ser um instrumento de po-
litica economica destinado a reduzir o chamado “custo Brasil”’, na medida em
que determinou a desoneracio da cobranga do ICMS sobre as exporta¢oes
brasileiras de produtos primaérios e produtos industrializados semielaborados
ou servigos e sobre as operagoes interestaduais relativas a energia elétrica e ao
petrdleo, inclusive lubrificantes ¢ combustiveis liquidos e gasosos derivados
do petroleo, quando destinados a industrializa¢io ou a comercializagio.

Ainda em validade os efeitos da Lei Estadual n.® 5.530/89, o governo
paraense editou a Lei n.? 5.758, de 30 de agosto de 1993, que passou a
assegurar o diferimento do pagamento do ICMS sobre operag¢des relati-
vas a extra¢io, industrializa¢do, circulagio e comercializagio de bauxita,
alumina, aluminio e seus derivados, no territorio paraense, desde que nao
ocorressem saidas dos produtos para fora do territoério (mercado interno
ou externo) ou dentro do Estado (consumidor final) (LIRA, 2003, p. 36).

Assegurou-se um tratamento tributdrio especial ao complexo indus-
trial aluminifero, possibilitando com que o pagamento do ICMS passasse
a ser cumulativo (diferentemente do que previa anteriormente a Lei Es-
tadual n® 5.530/1989), a0 mesmo tempo em que o pagamento deixaria
de ser cobrado em cada operagio e passaria a cobrado somente na ultima
operagio, ou seja, postergado para que a sua ocorréncia se desse apenas na
etapa final do processo produtivo local. Este tratamento tributdrio seria de
10 anos a contar da data de inicio da operacio, sendo admitida prorroga-
¢ao por igual periodo (LIRA, 2003, p. 36).

Ja em 1996, por meio da Lei n® 5.943/1996, o governo adotou nova
politica de incentivos fiscais as atividades produtivas localizadas no seu
territorio, através de: a) incentivos fiscais (inclusive para a minerag¢io) sob
a forma de isen¢do, redugio da base cilculo, diferimento, crédito presu-

mido e suspensio; b) incentivos financeiros, sob a forma de empréstimo,
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em valor correspondente a at¢ 75% do ICMS; ¢) incentivos de cardter de
infraestrutura, para instalacio ou relocalizacio de empreendimentos em
polos de desenvolvimento no Estado (LIRA, 2003, p. 36).

Ocorre que, no inicio a desoneragio ocorria sobre tributos da Uniio.
Logo, a desoneragio do tributo ocorria somente nesse ente, ¢ nao sobre os
tributos dos Estados. Os Estados nio sofriam com a isen¢ao tributaria. A
situagdo muda de figura quando Os Estados-membros comec¢am a deixar
de arrecadar ICMS.

Lira (2003, p. 43) explica que quando o principio da isenc¢io visava
garantir que a regiao se tornasse por exceléncia a captadora ou geradora de
divisas externas para o pais — ¢ por conta disso as isen¢des tributarias ocor-
riam nos tributos pertinentes a Unido —, o Pard, o Maranhio e o Amapa
nio sofreram impacto negativo na sua arrecadacio tributiria; ao contra-
rio, elevaram a sua arrecadagio por conta da dinamiza¢io da produgio
local com a implanta¢io dos empreendimentos minerais em seu territorio.

Mas, quando o principio da isen¢io passou a ser o da redugio do
chamado “custo Brasil” — e, consequentemente, as isengdes tributdrias
deveriam também incidir nos tributos estaduais, no caso, no ICMS, que
constitui a principal fonte de arrecadag¢io dos estados —, essas unidades
federativas sofreram uma redug¢io na sua arrecadagio propria, visto que,
ap6s a vigéncia da LC n.? 87/96 (e suas alteracdes), os produtos primarios
¢ os semi beneficiados voltados para a exportagio deixaram de ser tributa-
dos com relagio ao ICMS (LIRA, 2003, p. 43).

O fim, destarte, é sempre o bom atendimento da popula¢io e da so-
ciedade que necessita de um servigo publico que lhe garanta uma boa
educagdo. Esse ¢ o grande desafio para tentar equilibrar a exclusio de
ICMS que visa atrair investimentos ¢ capital para essas areas ¢ o desenvol-
vimento em si dessas dreas minerarias que carecem do desenvolvimento
social adequado para o progresso.

A historia das finangas confirma que qualquer empresirio para in-
vestir seu dinheiro necessita de um minimo de seguranca juridica. Esse
principio juridico ¢ uma das pedras fundamentais para que o dinheiro da
livre iniciativa possa circular em empreendimentos que geram lucro e por
consequéncia beneficiem o homem e a sociedade.

Segundo Borges (2011) os recursos que advém dos royalties de explo-

ragio de minérios na Amazonia poderiam ter melhor utilizagdo em micro
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e pequenas empresas, capacitacio de mao de obra através do devido treina-
mento, microcrédito para as pessoas carentes e necessitadas, sem falar outras

formas de apoio a populacio local, bem como aos menos favorecidos.
22 capitulo: Desenvolvimento Social

Desenvolvimento nio se resume a uma unica drea, mesmo quando
abordado dentro da esfera econdmica, diversas sio as varidveis que somam
para resultar em um certo indice de desenvolvimento econdémico, mui-
tas vezes voltado para a produtividade. Contudo, desenvolvimento social
pode estar ou nao apartado das questdes economicas, sendo de mais pleno
efeito quando unificados e trabalhados de maneira conjunta para benefi-
cios mutuos de ambas as dreas, apesar de a producio (o trabalho) ser a base
de todas as interagdes sociais.

Seja no viés social como econdémico, a intervengio do Estado e a liber-
dade do Mercado podem variar constantemente dentro de uma época, as-
sim como diversificar em diferentes regides, dependendo das peculiaridades
das varidveis analisadas. Varidveis essas que conjugam todos os elementos
sobre a amostra a ser analisada, como espaco, tempo, atividades mercantis e
sociais, dentre outras, em sintese o recorte do universo de estudo.

Num primeiro momento, desenvolvimento ja foi compreendido
como aumento da producio, ou seja, quanto mais uma determinada re-
gido conseguia produzir, mais rica ela era, pois, a sua populagido conse-
guiria adquirir bens e servigos de outras localidades, de maneira a ter um
maior bem-estar.

Em um segundo momento desenvolvimento nao estaria mais atre-
lado a produgio geral. O referencial seria a quantidade da unidade por
pessoa (potencial trabalhadora), que poderia resultar para a producio de
um determinado local. Destarte, quanto mais uma unidade de trabalha-
dor conseguisse produzir, mais rica essa regiao seria, pelo simples fato de
necessitar menos para conseguir produzir uma mesma quantidade.

Em um terceiro momento, desenvolvimento era sindbnimo de qua-
lidade de vida, nessa entendida como bem-estar, nio bastaria existir forte
atividade economica, mas também precisaria existir condi¢des de seguranca
para a garantia continua da produgio e da produtividade, de certa forma uma
seguranga juridica efetiva, garantiria seguranga economica, assim, o bem-estar
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dos trabalhadores ¢ uma forma de conseguir com que o mesmo mantivesse
ou aumentasse a sua produtividade, como melhoria na qualidade da educa-
¢a0, saude, seguranca publica, qualidade no ambiente de trabalho, seguridade
social, saneamento basico, alimenta¢io, comunicagio, dentre outras.

Podemos observar que, a concep¢io de desenvolvimento muda em
conjunto ao aumento de variaveis que podem ser analisadas para alvejar-
mos o que seria desenvolvimento. Evidentemente que essas varidveis po-
dem ser melhor alcangadas tanto com o livre mercado, como pela inter-
vengao estatal, o que definird uma ou outra resposta serd 0 momento em
que a amostra em questio serd analisada.

Pode-se realizar o devido questionamento de qual seria o objetivo da
Constitui¢ao Brasileira fazendo men¢io do termo desenvolvimento nacio-
nal (art. 3°, inciso III), o que leva a diversas analises do proprio dispositivo
isolado e em interpretagdo sistémica com o proprio ordenamento juridico.

Todas as concepgdes trazidas acima se encaixam dentro da herme-
néutica constitucional, o que leva a uma escolha do leitor e do legislador
infraconstitucional para uma estratégia simples ou complexa sobre como
utilizar as ferramentas juridicas para atingir o que ¢ deixado de maneira
ampla pelo legislador constitucional originario.

Liberdade ao legislador infraconstitucional de manipular os instru-
mentos juridicos para, de maneira geral, alcancar os objetivos da Repu-
blica Federativa do Brasil, amplamente sobre os campos da economia,
sociedade, instituicdes e ambiente, direta ou indiretamente, a estratégia
adotada pela sociedade, por intermédio da representagio parlamentar de-
finira as bases ¢ matrizes do que é desenvolvimento diante do momento
em que cada politica serd implantada.

Dentre as ferramentas disponibilizadas pelo legislador constitucional
origindrio estdo as isen¢Oes tributdrias, as quais pelo federalismo politico
fiscal brasileiro, a Unido (com for¢a no art. 43):

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular
sua a¢do em um mesmo complexo geoecondmico e social,
visando a seu desenvolvimento e a reducao das desigualda-

des regionais.
§ 1° Lei complementar dispord sobre:

I - as condi¢des para integragio de regides em desenvolvimento;
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I - a composi¢io dos organismos regionais que executarao, na forma
da lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais de desen-

volvimento economico e social, aprovados juntamente com estes.

§ 22 Os incentivos regionais compreenderdo, além de ou-

tros, na forma da lei:

I - igualdade de tarifas, fretes, seguros ¢ outros itens de custos e
precos de responsabilidade do Poder Publico;

II - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritdrias;

III - isengdes, redugdes ou diferimento temporario de tributos fe-

derais devidos por pessoas fisicas ou juridicas;

IV - prioridade para o aproveitamento econoémico ¢ social dos rios
e das massas de dgua represadas ou represaveis nas regides de baixa

renda, sujeitas a secas periodicas.

Combinado com o artigo 146 da Constitui¢do onde prevé a Unido
legislando a respeito de aspectos gerais dos tributos Estaduais:

Art. 146. Cabe 2 lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributiria,

entre a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
II - regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tri-

butaria, especialmente sobre:

a) defini¢io de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio
aos impostos discriminados nesta Constitui¢io, a dos respectivos

fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;
b) obrigac¢io, langamento, crédito, prescri¢io e decadéncia tribu-
tarios;

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pe-

las sociedades cooperativas.

Permite legislar a respeito dos aspectos gerais dos tributos Estaduais e
Municipais, por meio de Lei Complementar, como ¢ o caso da LC 87/96
(Lei Kandir), a qual isentou a tributagio pelos Estados sobre minérios brutos
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e semielaborados, além destes destinados para a exporta¢io, cujo intuito de
buscar aumento da atividade economica da regido, a qual pode resultar em
amplitude do mercado das regides produtoras, de maneira a atrair investimen-
tos e come¢ar a mudar o paradigma positivamente, em especial a educagio.

Dentre os indices mediveis de desenvolvimento existe o IDH, o qual
¢ aplicado em intervalos de 10 (dez) anos, com base em trés variaveis (PIB
per capita, longevidade e educagdo). A terceira varidvel estd prevista na
Constitui¢ao no artigo 205 e 206.

32 capitulo: Desenvolvimento dos municipios
comerciarios de minério e outros

Poucos municipios paraenses sao de fato exploradores de minério e
se beneficiam dessa pratica, contudo, nio apenas esses conseguem receber
beneficios da exploragio, outros proximos a esses municipios também se
beneficiam pelo fluxo migratorio.

Figura 2: Municipios e entorno de projetos de extragdo e transformagdo de minerais nos
Estados do Para e Amapa.
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Fonte: COELHO, 2005.
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Essa figura elaborada bem demonstra os municipios no Estado do
Pard que foram alcancados pela industria minerdria de exportagio de ma-
téria-prima. Acusa também os municipios que estio no entorno e que
também se beneficiaram com processos migratorios que ocorreram ao
longo do tempo.

De acordo com COELHO (2005, p. 85) a implantagio de um proje-
to econdmico de grande porte — seja infra estrutural, seja produtivo — que
demanda elevados investimentos de capital e gera expectativas efou cria
possibilidades de inimeros empregos localmente, atrai para a regido na
qual se estabelecerd a empresa, um contingente populacional expressivo,
principalmente na fase de construgio civil do projeto, determinando uma
taxa de crescimento elevada que perdura por alguns anos. Independente-
mente do impacto e dos problemas que se processam no campo social, o
importante ¢ que a populagio constitui um indicador determinante para
a redistribui¢io de alguns dos principais impostos vigentes no pais. Por
conseguinte, os municipios que absorvem essa popula¢io passam a auferir
uma maior receita tributdria, o mesmo nao acontecendo com os demais
no contexto do seu espaco sub-regional ou estadual.

E resultam a ter um IDH maior do que os demais municipios, como
demonstrado abaixo.

Quadro 2: indice Municipal de Desenvolvimento Humano (IDH-M) de alguns municipios do
Estado do Para em 1970, 1980 e 1981.

MUNICIPIO 1DH-M GEVIDADE TDH-M EDUCAC. [DH-M RENDA

1980 1970 1980 1991
0_530 0 383 0,601
0,535 0.343

Barcarena 0,363
Abaetetuba C
Moju 0,318 0,448
Acard 0,281 0 387
Oriximind 0.356 0.540
Faro 0,37

Onides C
Alenquer 0.350 0.438
Farauapehas
Curignépolis
Marabd
Almeirim
Prainha
Tucurui

Facajd
Baido 0.340 0,465

41 0.845
343 0,823
208 0,485
208 0.954

0,554 0157 0.374

Fonte: Quadro elaborado por COELHO et al, 2005.

Os autores do artigo fazem questio de perquirir o IDH dos muni-

cipios que tem participa¢io na explora¢do mineral. Apesar dos desvios e
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defasagem que podem ocorrer nesse tipo de analise, a medi¢io do IDH
continua sendo um bom medidor do desenvolvimento humano em seu
aspecto geral.

Para COELHO (2005, p. 99) meta relevante ¢ identificar correlagdes
entre o desenvolvimento econdémico-financeiro diferenciado dos muni-
cipios e os indices de desenvolvimento humano (IDH) municipal criados
pelo Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), em
1990. Esse indice resulta da combinacio de trés componentes basicos do
desenvolvimento: a longevidade, medida pela expectativa de vida ao nas-
cer; a educagio, medida por uma combinag¢io da taxa de alfabetizacio de
adultos com a taxa agregada de matricula nos niveis de ensino fundamen-
tal, médio e superior; a renda, medida pelo poder de compra da populagio
baseado no PIB per capita (ver PNUD/IPEA, 1997). O indice-sintese de
desenvolvimento ¢, portanto, uma combina¢do desses trés indices, que
variam de 0 a 1, ou seja, quanto mais proximo de 1 o valor desse indicador,
maior sera o nivel de desenvolvimento do municipio considerado.

Segundo Coelho (2005, pp. 99-100) da analise do IDH-M relativo a
1970, periodo anterior a implantagio das empresas na Amazonia, conclui-
-se que existe reduzida diferenciagdo nos valores apresentados pelos di-
versos municipios estudados. Quanto aos dados relativos a 1980 e a 1991,
verifica-se que os municipios-sede do projeto Jari (Almeirim), da CVRD
(Marabad) e da Eletronorte (Tucurui) apresentaram valores superiores aos
indices exibidos pelos municipios situados em seus arredores. Embora no
geral esses dados resultem de uma melhora nos indices de longevidade
e de educagio, os valores maiores correspondem ao indicador de renda,
expressando o aumento local no nimero de empregos. Todavia, os valores
relativos a renda foram mais elevados em 1980 do que em 1991, quando
a maioria dos projetos ja tinha sido implantada. Nesses anos, o principal
destaque nos valores de IDH-M relaciona-se com os municipios situados
no arco Parauapebas-Maraba-Tucurui.

A grande controvérsia de toda a questio sobre o indice de desenvol-
vimento humano, aqui falando especificamente sobre um dos indices que
nos interessa: educagao. Um problema que nio pode ser olvidado ¢ que
a estrutura do IDH ¢ contabilizada também pelas chamadas company-
-towns que sio cidades construidas justamente para atender esses mega

projetos que se instalaram na Amazonia (as company towns recebem mio
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de obra intelectual, infraestrutura e recursos necessarios, podemos dizer
que ¢ uma verdadeira Finlandia na selva amazonica!). Esse é um dos ar-
gumentos que podemos destacar acusando certo desvio da realidade nos
indices de desenvolvimento humano, no nosso caso na educagio.

COELHO (2005, p. 100-104) afirma que esses dados, particular-
mente no caso dos municipios-sede, escondem diferenciagdes internas a
cada municipio. Os indices de desenvolvimento humano sio exagerados
pela presenca das company towns, nas quais as condi¢des de vida sio su-
periores as da cidade normal e de seus distritos. De qualquer forma, es-
ses municipios apresentam situagOes financeiras privilegiadas, resultantes
nio s6, mas principalmente, dos recursos gerados pelos royalties (CFEM).
Trata-se de uma conquista da Constitui¢io de 1988 que, no entanto, nio
beneficia os municipios do entorno dos municipios-sede.

A titulo exemplificativo, no municipio de Parauapebas, sem esquecer
também de dados de outros municipios que tem importancia na extragio
mineral, é nitido que os dados arrecadados demonstram que o municipio
consegue aumentar seus indices de desenvolvimento humano (educagio)
com nameros acima da média em comparag¢io a outros municipios do
Estado do Pard. Dentro da perspectiva da educa¢io, o municipio de Pa-
rauapebas possui uma dais maiores taxas de aprovagio no ensino funda-
mental conforma dado obtido da FAPESPA.

Para Borges (2011, p. 64): “Os projetos minerais exercem neste con-
texto um papel de influéncia sobre o perfil socioeconémico dos munici-
pios da regido”, o qual é respaldado nos resultados do Municipio, con-
correndo com a capital e estando acima da média do Estado. Com maior
saldo de balanga comercial do Pari, segundo a FAPESPA.

42 capitulo: Isencdo de ICMS e Desenvolvimento Social

Os objetivos que foram propostos pela le1 Kandir ndo conseguiram se
consumar no Estado do Pard. Nenhum outro empreendimento no ramo
da industria mineral foi implantado nem mesmo ocorreu qualquer expan-
sao relevante na produg¢io mineral de exportagdo. Muito pelo contririo,
pois, em alguns setores houve retragdo da produgio (LIRA, 2003).

Naio importa qual fosse a estratégia a ser utilizada para o desenvol-

vimento da Amazonia. A légica, necessariamente, perpassava por um
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procedimento externo aos interesses da regidao em si. Quem mais lucrava
eram mineradoras através de um processo de vantagem comparativa.

Coclho (2005) explica que dois grupos de estratégias de moderni-
zagdo marcaram a historia da Amazonia. Um deles consistiu na tentativa
de estabelecimento de polos de crescimento econdémico e de complexos
industriais motrizes, o outro diz respeito aos esfor¢os para estimular eixos
estruturadores de desenvolvimento regional. Ambos se baseiam em pos-
tulados tedricos distintos. No primeiro grupo de estratégias, julga-se ser
necessaria a participacio estatal para contra-arrestar dinamicas produzidas
pelo mercado, considerando-se que a modernizagio de certas regides nao
ocorreria sem a a¢ao do Estado. Ja o segundo grupo integra estratégias de
desenvolvimento regional baseadas no suposto da eficicia das dinamicas
de mercado. Mas em todos os casos trata-se de estratégias de moderniza-
¢ao que privilegiem as vantagens comparativas ¢ que, consequentemente,
tendem a ser espacialmente seletivas e, portanto, concentradoras de mu-
dangas sociais: nos primeiros casos, em torno de um polo, de um comple-
xo industrial motriz; no ultimo ao longo de um eixo.

Dando sequéncia ao padrio comum as economias de producio in-
dustrial, os acionistas da Albris decidiram pela implantag¢io das indus-
trias de transformacio nas vizinhangas do porto de Barcarena, localizado
proximo a Belém, capital do Estado do Pard, enquanto os acionistas de
Alumar optaram pela drea portudria de Sao Luis, capital do Estado do Ma-
ranhdo. Sio Luis € o itinerdrio dos navios que seguem rumo aos mercados
internacionais. Barcarena tinha a vantagem de estar localizada ao norte da
hidrelétrica de Tucurui, nas margens da baia do Marajd, onde desagua o
rio Tocantins. A localiza¢io das industrias nessa cidade facilitou a exten-
sao dos linhdes que se dirigem praticamente em linha reta de Tucurui para
esse municipio. Além do linhio de Tucurui-Barcarena, outro se dirige
para o sul, porém, a altura de Maraba, esse linhdo bifurca-se. Uma de
suas ramifica¢Oes segue a dire¢io Leste, descrevendo uma trajetoria que
o conduz a Sio Luis, com a finalidade de abastecer a Alumar de energia
elétrica. (COELHO, 2005)

Fenomeno interessante que deve ser compreendido é a perspectiva
sobre o espacgo territorial desintegrado. A ideia do local, do regional e do
nacional desintegrasse diante da perspectiva de um espago internacional.

A ldgica da economia internacional nio obedece as necessidades locais/

205



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

regionais/nacionais. Dai deriva-se um antagonismo de necessidades, pois,
sobre um primeiro prisma a finalidade da desoneragao era que o capital de
empresas internacionais fosse utilizado para o desenvolvimento social do
homem e da sociedade brasileira, o que na pratica nio ocorreu, ja que as
maiores beneficiadas foram as empresas exteriores.

Lira (2003) explica que se em um primeiro momento, isso foi fun-
damental para atrair os empreendimentos capitalistas para a regido, em
um segundo momento, pouco concorreu para dinamizar ou ampliar a
producio industrial regional (estadual), pois a logica ou os determinan-
tes que influenciam o tipo de industria que tem dinamizado a regiao sao
ex6genos a economia nacional, regional ou local. Nada foi alterado em
termos da producio industrial, mas os entes federativos estadual e mu-
nicipal tém acumulado prejuizos financeiros, ao contririo de periodos
anteriores de maneira que a Isen¢io de ICMS trazida pela Lei Kandir
de nada tem de fato contribuido para o desenvolvimento do Estado do
Pard, pois nao tem trazido um desenvolvimento panoramico, mas ape-
nas concentrados naqueles detentores do capital sobre minérios as custas

dOS recursos ﬁnanceiros
Conclusoes

Sobre o ponto de vista tedrico o desenvolvimento social estd ob-
tendo exito com a exclusio do ICMS nos municipios paraenses que vivem
da arrecadagio mineraria. Isso é comprovado pelos indices expostos. O
estado do PARA e seus municipios sio beneficiados diretamente através
atividade minerdria, gerando bons indices de desenvolvimento social.

Sob o ponto de vista pratico, o desenvolvimento social nio estd
obtendo éxito com a exclusio do ICMS nos municipios paraenses, devido
a dois fatores. Primeiro: as company-towns sio responsiaveis por criar
desvios nos indices de desenvolvimento humano (IDH), criando dessa
forma uma realidade paralela e nio real no municipio. Segunda: Esse
falso desenvolvimento humano € constatado através dos municipios do
entorno que possuem IDH menores ¢ nao auferem a mesma receita dos
municipios que sao sede dessas empresas de explora¢io mineral.

Nio podemos olvidar que a minera¢io deve ser concebida sob o
ponto de vista da harmonizac¢io do direito humano ao desenvolvimen-

to e do direito econémico do desenvolvimento. Ou seja, o crescimen-
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to econdmico deve ser aliado ao desenvolvimento humano e ambiental

(ATAIDE, 2019).
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HOMEM DE PRETO, QUAL EATUA
MISSAO?

Jackeson dos Santos Lacerda
Leonardo Novo Oliveira Andrade de Aratijo
Marcelo de Almeida Nogueira

1 INTRODUCAO

O Batalhio de Operacdes Policiais Especiais - BOPE ¢ uma unidade
especial que integra a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro. Sua
popularidade se expandiu a partir do inicio do ano 2000, quando as
sociedades carioca e brasileira identificaram a unidade como protagonista
em dois importantes eventos, responsaveis por toda a sua reestruturagio e
desenvolvimento que o elevaram a positiva referéncia militar internacional.

E notéria a realidade de vulnerabilidade social de criancas e jovens
em localidades carentes na cidade e no Estado do Rio de Janeiro. Muitas
dessas pessoas se configuram em ficil “mao de obra” ao trifico de drogas,
principal fomentador de todas as categorias de crimes e de violéncia. Neste
contexto, mesmo com toda a estrutura teérica disponivel em treinamentos
e estudos de alto nivel, torna-se quase impossivel identificar integralmente
o agressor do policial em opera¢des militares de combate a criminalidade.
Em que pese alegislacio brasileira, soberana frente ao conteiido normativo
internacional, asseverar que o agente representante do Estado pode agir em
legitima defesa para repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem (artigo 25 do Cddigo Penal Brasileiro), ainda assim,
organismos nacionais ¢ internacionais, tutelares dos direitos humanos,

defendem que o policial somente deveria desferir seu primeiro tiro, apos
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certificar-se de que o agressor ja o fez. Neste sentido, a teoria poderia se
transformar na elevagdo do nimero de homicidios de policiais realizados
por criminosos. Estes agem fora da lei. Realidade.

Alinhado ao respeito a legislacdo brasileira ¢ concentrado no de-
senvolvimento da técnica sobreposta aos argumentos politicos, o BOPE
transformou a imagem de truculéncia em parceiro da sociedade de bem,
a qual defende. Sua integragao com a sociedade evolui com a participagao
em programas sociais ¢ contribui¢io na irea da Educagio. Neste con-
texto, abriu suas portas a institui¢des de ensino superior, sobretudo, ao
curso de direito, cujos alunos regularmente visitam a sede do Batalhdo e
recebem informagdes acerca da filosofia militar e técnicas policias, através
de palestras e interagio direta com os militares superiores da unidade que,
ainda, acompanham o grupo em visita guiada a primeira ¢ inica comuni-
dade pacificada integralmente na cidade do Rio de Janeiro, a favela Tava-
res Bastos, cujos moradores, hoje, s3o vizinhos e parceiros do BOPE. Na
historia recente, essa comunidade era dominada por traficantes e, atual-
mente, apresenta a impressionante marca estatistica, para os padrdes “ca-

riocas”, de zero vitimizag¢io ¢ letalidade policial.

2 A POLICIA MILITAR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- PMERJ

No inicio do século XIX, a politica de expansio imposta pelo im-
perador francés, Napoledo Bonaparte, deslocou suas tropas para invasao
a Portugal motivando, assim, a transferéncia da corte portuguesa para sua
mais importante colonia, o Brasil. O principe regente, Dom Jodo, de-
sembarcou em Salvador no dia 22 de janeiro de 1808 e, posteriormente,
instalou a corte na cidade do Rio de Janeiro, aonde chegou no dia 07 de
mar¢o do mesmo ano e promoveu o inicio da reorganizag¢io estatal com a
nomeagao de ministros, no dia 11 de margo.

Neste contexto, inicialmente a seguranga publica colonial na provin-
cia era exercida por um grupo constituido por agentes de policia do reino
portugués, conhecidos como “quadrilheiros”, que atuaram a servigo da
coroa desde a Idade Média, na Europa, até o inicio do século XIX. Com o
crescimento populacional em torno do pago, a residéncia oficial do sobe-
rano, o principe regente D. Jodo criou a Divisdo Militar da Guarda Real
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da Policia da Corte - DMGRP, o primeiro nome oficial designado para
a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, em 13 de maio de 1809.
Posteriormente, as reorganizacdes estruturais e politicas atribuiram novos
nomes para a institui¢ao, como Corpo de Guardas Municipais Permanen-
tes (1831), Guarda Policial da Provincia do Rio de Janeiro (1835), Corpo
Municipal Permanente da Corte (1842), Corpo Policial da Provincia do
Rio de Janeiro (1844), Corpo Policial da Corte (1858), Corpo Policial
Provisério da Provincia do Rio de Janeiro (1865), Corpo Militar de Po-
licia da Corte (1866), Forca Militar do Estado do Rio de Janeiro (1889),
Corpo Militar de Policia do Municipio Neutro (1889), Regimento Poli-
cial da Capital Federal (1890), Brigada Policial da Capital Federal (1890),
Forca Policial do Distrito Federal (1905), Brigada Policial do Distrito Fe-
deral (1911), For¢a Publica do Estado do Rio de Janeiro (1920), Policia
Militar do Distrito Federal (1920), Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro (1947) e Policia Militar do Estado da Guanabara (1960).

No ano de 1960, a capital do Brasil foi transferida da cidade do Rio de
Janeiro para Brasilia, ocasiio em que a o antigo Distrito Federal foi trans-
formado em Estado da Guanabara. A denominagio sob a sigla PMER],
como atualmente a conhecemos, permaneceu em todo o restante do Es-
tado do Rio de Janeiro. A Lei Complementar nimero 20, de 1° de julho
de 1974, determinou a fusio dos dois Estados, que passaram a constituir
um unico Estado do Rio de Janeiro, com capital na cidade do Rio de Ja-
neiro. Ambas as corpora¢des policiais-militares, fundidas, passaram entio
a compor a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro - PMER].

3 O BATALHAO DE OPERACOES POLICIAIS ESPECIAIS

O Batalhio de Operagdes Policiais Especiais, também identificado
através de sua sigla, BOPE, ¢ uma forga de operagdes especiais adstrita a
Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro e diretamente subordinada
a0 Comando de Opera¢des Especiais, COE. Os agentes desta unida-
de sio policiais voluntarios da PMER] que, para ingresso, passam por
rigorosissimos treinamentos fisicos e intelectuais, além de extrema se-
veridade investigativa para comprovacio de integridade moral e ilibada
conduta pessoal e profissional em suas vidas pregressas. Em regra, 15%

dos candidatos que iniciam o curso chegam ao seu final, os aptos para
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se tornarem um “Caveira” ou um “Raio”, simbolos dos dois principais
cursos da unidade.

Nos termos da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, em seu artigo 144, a seguranga publica ¢ exercida através da policia
tederal, policia rodovidria federal, policia ferroviaria federal, policias civis,
policias militares e corpos de bombeiros militares. Entretanto, apesar de
dever do Estado, ela ¢ direito e responsabilidade de todos. Ainda, de acor-
do com a Carta Magna, os membros dos Corpos de Bombeiros Militares
e das Policias Militares sio militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territérios, conforme o teor do artigo 42. Sendo assim, cabe a lei
estadual especifica dispor sobre as matérias disciplinadas no artigo 142, §
32, da Constitui¢ao Federal. O § 5° do artigo 144, também atribui as po-
licias militares as atividades de policia ostensiva e a “preservacao da ordem
publica”, fundamentando, assim, a constitucionalidade da existéncia do
Batalhio de Operacdes Policiais Especiais - BOPE.

A Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro esteve diante da ne-
cessidade de criagdo e desenvolvimento de um grupo de policiais diferen-
ciados e treinados especialmente para atuagio em situagdes de altissimo
risco, assemelhadas a atividades de guerra. Isto aconteceu em 1974, apos
a rebelido e tentativa de fuga ocorrida no Instituto Penal Evaristo de Mo-
raes, no bairro de Sio Cristévao. A ocorréncia, com diversas pessoas sen-
do tomadas como reféns, obteve um tragico final. Apés investida da forga
policial, varios presos foram mortos além de um dos principais reféns, o
Major Policial Militar Darcy Bittencourt, diretor do presidio.

Todas as caracteristicas geograficas, problemas sociais ¢ peculiarida-
des acerca das atividades criminosas na cidade do Rio de Janeiro, a torna
sui generis. Sendo assim, ap6s reflexdes politicas e andlises técnicas, o Bole-
tim da Policia Militar nimero 14, de 19 de janeiro de 1978, foi publicado
estabelecendo a criagio do Nucleo da Companhia de Operagdes Especiais
- NuCOE, primeira nomenclatura atribuida ao atual BOPE.

O projeto inicial foi desenvolvido pelo Capitio PM Paulo César
Amendola de Souza, que esteve presente na rebelido ocorrida em 1974, no
presidio Evaristo de Moraes. Este projeto foi apresentado ao Comandan-
te-geral da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, o Coronel Mario
José Sotero de Menezes. Neste contexto, cerca de 30 policiais militares

voluntdrios, comprovadamente integros moralmente e que possuiam em
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seus curriculos, cursos de especializacdes nas For¢cas Armadas do Brasil,
foram alojados em 12 barracas de acampamento improvisado nas depen-
déncias do Centro de Formagio e Aperfeicoamento de Pracas - CFAP,
no bairro Sulacap. Esta foi a primeira turma do NuCOE, diretamente
subordinado ao chefe do Estado-Maior da Policia Militar do Estado do
Rio de Janeiro, em suas realiza¢des operacionais.

3.1 EVOLUCAO ATE O BOPE

A identidade atual do Batalhio de Operacdes Policiais Especiais -
BOPE, comecou a ser constituida através da cria¢io do NuCOE, em
1978. Entretanto, desde a década de 1930 que o Estado do Rio de Janeiro
passou a ter uma unidade de “policia especial”. O BOPE da PMER]J ¢ o
precursor no Brasil, como a primeira unidade de operagdes especiais de
policia militar, consolidada como referéncia as demais coirmas.

No ano de 1982 o NuCOE passou a ser denominado Companhia
de Operagoes Especiais - COE e suas instalagdes foram transferidas para
as dependéncias do Batalhio de Policia de Choque - BPChq, situado no
Regimento Marechal Caetano de Farias, no bairro do Esticio, proximo
ao Centro do Rio de Janeiro. No ano da promulgac¢io da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil, 1988, o COE foi transformado em Compa-
nhia Independente de Operagdes Especiais - CIOE, assim permanecendo
durante 3 anos. O Decreto Estadual 16.374, de 1 de mar¢o de 1991, por fim,
criou a nomenclatura Batalhdo de Operagdes Policiais Especiais - BOPE.

Desde a sua criacio e desenvolvimento, até os dias atuais, o BOPE ¢
uma unidade que pertence a Policia Militar do Estado do Rio de Janei-
ro, sendo, portanto, regulado pela Lei Estadual n® 443, de 1° de julho de
1981. Entretanto, ¢ destinado exclusivamente para atua¢io em demandas
configuradas como situa¢des extremas de combate, resgate, salvamento e
demais operagdes classificadas como Especiais, dentro do perimetro terri-
torial do Estado do Rio de Janeiro.

4 ANO 2000, UM DIVISOR DE AGUAS

Assim como o desfecho da operagio policial para coibir a rebelido
no Instituto Penal Evaristo de Moraes, em 1974, deu origem ao “em-

brido” do BOPE, o desfecho da ocorréncia de 12 de junho de 2000,
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que ficou conhecida como o sequestro do 6nibus 174, deu origem a um
“novo BOPE”.

Aproximadamente as 14:20 horas daquela segunda-feira, Sandro Bar-
bosa do Nascimento, de 21 anos, embarcou no 6nibus 174, na Rua Jardim
Botanico, Zona Sul carioca. Trajando bermuda e camiseta, ele exibia, na
cintura, um revolver calibre 38. Sandro pulou a roleta e sentou-se junto
a janela. Minutos depois, com os passageiros assustados, um deles sinali-
zou, em SOCOrro, para uma viatura policial que trafegava na mesma rua.
Os dois policiais do patrulhamento ostensivo interceptaram o 6nibus, que
ficou parado no meio da rua e com as portas abertas. Motorista, cobrador
¢ alguns passageiros conseguiram escapar. Entretanto, de arma em punho,
o recalcitrante conseguiu tomar 10 pessoas como reféns.

O fato ocorreu proximo ao endere¢co da maior rede privada de TV
do Brasil, que transmitiu, ao vivo, o sequestro. Com o onibus cercado
pela policia, corpo de bombeiros, jornalistas, cinegrafistas, curiosos e pela
equipe do BOPE, o sequestrador, acuado, efetuou um tiro contra um dos
vidro do 6nibus. Apos viarias horas de tensio e didlogos, na tentativa de
demover Sandro de prosseguir com o ato criminoso, ele deixou o veiculo
sem demonstragio de que se renderia, as 18:50 horas, com o cano da arma
encostado na cabeca de uma refém, a professora Geisa Firmo Gongalves,
de 20 anos.

Policiais do BOPE se posicionaram estrategicamente no perimetro
da ocorréncia. O policial Santos, que durante todo o tempo permaneceu
agachado a frente do coletivo e em posi¢ao de a¢io imediata, aproximou-
-se lateralmente a Sandro quando ele ¢ a refém ja estavam na calgada, para-
dos. O policial alvejou o criminoso, que percebeu a agio e se movimentou
no momento do disparo efetuado pelo agente do BOPE. Foi o suficiente
para que o tiro atingisse, de raspao, o queixo da refém. Sandro desequili-
brou-se e caiu efetuando 3 disparos contra as costas da professora Gefsa,
que nio resistiu. O sequestrador foi dominado, preso e morto por asfixia,
de acordo com o laudo oficial que atestou a causa da morte. Os policiais
envolvidos diretamente nesta a¢io foram a julgamento e absolvidos.

A ocorréncia do sequestro do 6nibus da linha 174, que posterior-
mente mudou de nimero para 158, marcou profundamente a sociedade
brasileira e principalmente, a institui¢io Batalhdo de Operagdes Policiais

Especiais.
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4.1 REFERENCIA MUNDIAL EM RESGATE DE REFENS

O sequestro do onibus 174 se transformou em um simbolo épico,
que impulsionou a unidade para mudangas radicais, transformando-o em
um “novo BOPE”, que conquistou autonomia funcional para a tomada
de decisoes em situacdes de crises extremas, se aperfeicoou através de in-
tercambios nacionais ¢ internacionais de treinamentos taticos, de guerra e
de guerrilha urbana e evoluiu constantemente seu aperfeigoamento para
agOes especificas ao resgate de reféns. No mesmo ano do sequestro do
onibus 174, o BOPE criou uma Unidade de Interven¢io Tatica - UIT,
exclusivamente para atuagio no resgate de reféns.

A partir do ano de 2001, além de diversos reaparelhamentos moder-
nizados, veiculos blindados passaram a ser utilizados pelo BOPE auxilian-
do operag¢des de incursio em localidades violentas, dominadas territorial-
mente pelo trafico de drogas e pelo crime organizado. Logo esses veiculos
ficaram conhecidos como “Caveirdes”, devido a insignia do Batalhdo es-
tampada externamente. De acordo com o BOPE, a expressio “faca na
caveira”, alusiva a insignia, ¢ uma representacao da “vitéria da vida sobre
amorte”, ¢ a “capacidade do ser humano de se superar, além da ousadia e
coragem para cumprir as suas perigosas missoes.”

Em dezembro de 2000, a unidade passou a ter instalagdes proprias.
O prédio abandonado de um antigo hotel cassino, no topo da localidade
onde esta situada a favela Tavares Bastos, no bairro de Laranjeiras, Zona
Sul da cidade do Rio de Janeiro, era, anteriormente, dominado por trafi-
cantes de drogas da regiio, que utilizavam o prédio como ponto de obser-
vacio privilegiado. A ampla atua¢io do BOPE e de seus integrantes, para
recupera¢io do imovel, se configurou na a¢io estratégica que transformou
a favela Tavares Bastos na primeira comunidade pacificada na cidade e no
Estado do Rio de Janeiro, o que deu origem ao programa de seguran-
¢a publica de implantagdo das UPPs - Unidades de Policia Pacificadora,
em todo o Estado. Essa realizacio confirmou que a relagio policia-favela
pode ser saudavel, desde que respeitados os direitos ¢ deveres e permitin-
do, através da segurancga, todos os outros servi¢os ptblicos necessarios ao
desenvolvimento social de qualquer comunidade.

A ocorréncia do 6nibus 174 nio € uma pagina esquecida na historia do

BOPE, ao contrario, ¢ regularmente revisitada e reestudada com o objetivo
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do constante aperfeicoamento técnico, estrutural e humano capaz de supe-
rar, com éxito, todos os novos e futuros desafios que possam ser impostos
por qualquer tipo de atividade criminosa, sobretudo, envolvendo reféns,
cujas vidas devem sempre ser priorizadas para salvamento e incolumidade
das vitimas. Neste contexto, o Batalhdo de Operagdes Policiais Especiais
da PMER] se transformou em referéncia mundial em operagdes militares
no campo da seguranga publica, haja vista o constante ensinamento através
de cursos e treinamentos ministrados e compartilhados com as principais
forcas militares do mundo, incluindo as For¢as Armadas do Brasil, de paises
do Oriente Médio, Colombia e Estados Unidos - as SWATs. Conceitos
militares fundamentais para o sucesso de qualquer empreendimento como
lealdade, destemor, integridade, idealismo, vitdria, energia, coeso, uniao
e ousadia - caracteristicas descritas na letra da Can¢io do BOPE - sio re-
gularmente buscados pelas organiza¢des empresarias da iniciativa privada,
que também se inspiram nos resultados positivos obtidos pelo BOPE, como
fonte de inspira¢io motivacional aplicada no universo corporativo.

Intimeras sdo as ocorréncias didrias nas quais o BOPE atua. Muitas,
anonimas, registradas apenas nos anais oficiais. Entretanto, também ¢ sig-
nificativo o quantitativo de ocorréncias positivamente historicas em favor,
sobretudo, da sociedade, como na retomada do Complexo do Alemao.
Dez anos ap6s a ocorréncia do onibus 174, o BOPE jd apresentava essen-
clais caracteristicas de exceléncia, participando com sucesso do processo
de retomada do complexo de favelas da Vila Cruzeiro e do Alemio, Zona
da Leopoldina do municipio do Rio de Janeiro, famoso pelo dominio do
trafico de drogas e do crime organizado. A agio fez parte do planejamen-
to de seguranca publica para a Copa do Mundo de 2014 ¢ Olimpiadas
de 2016, ensejando um panorama politico, acerca do qual, assim assevera
Greco, Monteiro e Betini (2014, p. 300):

Os brasileiros contam com isso. O momento ¢ de unido. Ji che-
gou a hora, na verdade, ja passou da hora da populagio se levantar
contra esses exterminadores do bem publico. Poucos sio os que,

efetivamente, representam a sociedade que os escolheu.

As estatisticas oficiais do BOPE ap6s a ocorréncia do 6nibus 174, até

o ano de 2017, fundamentam seu posicionamento como referéncia inter-
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nacional no resgate de reféns. E a unidade no mundo que mais realizou
resgates durante 18 anos, de 2001 a 2017. Os nameros totalizam 93 ocor-
réncias; 3 ocorréncias em Onibus; 162 criminosos tomadores de reféns
presos; 191 reféns (vitimas) resgatados sem ferimentos; nenhuma vida de
refém ceifada. A exemplo disso, em agosto de 2019, o BOPE interveio no
sequestro de um o6nibus da linha 2520, Alcantara x Esticio, na Ponte Rio-
-Niterdi, salvando a vida de todos os 39 reféns em poder do sequestrador,

que ameagou incendiar o veiculo com os passageiros dentro.
5 TROPA DE ELITE

Em 2007 foi lan¢ado no Brasil o filme de fic¢do Tropa de Elite, titulo
alusivo ao Batalhio de Operagdes Policiais Especiais da PMER]J, o BOPE.
O longa-metragem dirigido pelo cineasta Jos¢ Padilha, que também escre-
veu parte do roteiro e dirigiu o documentirio Onibus 174, em 2002, ¢
baseado no livro Elite da Tropa, langado em 2006 e escrito por Luiz Eduar-
do Soares, André Batista, coronel e comandante do Batalhao de Policia de
Choque, ¢ Rodrigo Pimentel, capitio do BOPE durante 5 anos.

A historia se passa na década de 90 e retrata a cidade do Rio de Janeiro
de acordo com aspectos de violéncia, trafico de drogas, corrup¢ao e atua-
¢io brutal por parte do BOPE. Apesar do sucesso do filme, a realidade da
unidade ¢ radicalmente oposta ao glamour artistico, uma vez que seu traba-
lho militar desenvolvido com inteligéncia para combater a criminalidade é
pautado pela discri¢do, sigilo, legalidade e rigor em san¢des aos desvios de
conduta. O sucesso do filme trouxe popularidade a unidade, que participou
de mais paradas militares de 7 de setembro, a partir de 2008.

Neste contexto, em algumas ocasides, ativistas defensores de direi-
tos humanos aproveitaram a presenca da tropa para realizar manifestagoes,
muitas delas assimilando como verdade, grande parte do conteudo ficticio
apresentado no cinema. Acerca desses direitos, o BOPE ¢ categérico em
afirmar que atua de acordo com os ditames legais, entretanto, todos os
seus agentes convivem diariamente com a rotina de poder estar frente a
frente com criminosos fortemente armados ¢ que sempre estao dispostos
a dar o primeiro tiro, ou seja, no limite entre a vida e a morte. A linha té-
nue que separa a vida do policial da vida do criminoso surge em fragio de
segundos na qual o policial decide sobre sua a¢io ou reagio imediata. E o
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instante ap6s o qual o policial continuard vivo ou entrara para a estatistica
de sucesso do crime contra os cidadiaos de bem. O BOPE se utiliza da
técnica. O resto € politica.

Neste sentido, assim assevera o Coronel Wolney Dias Ferreira, co-
mandante-geral da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro (2017,

s/n):

O Comando-Geral da PM nio prioriza os confrontos, como al-
guns especialistas afirmam. Pelo contririo, estuda férmulas para
entendé-los e minimiza-los dentro dos limites impostos por um
cenario desfavoravel, no qual aparecem com destaque, além da cri-
se economica, o trafico internacional de armas e uma desastrosa

sensagio de impunidade.

Em 2010 foi langado o filme Tropa de Elite 2: o Inimigo agora E
Outro. O BOPE, por sua vez, prosseguiu com os seus coturnos fixados
na realidade, firmando novas e constantes parcerias de aperfeicoamento
e treinamento militar nacionais e internacionais, apoio politico e insti-
tucional junto a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro ¢ ao Go-
verno do Estado e enfrentando o exercicio do dever com a convic¢ao de
que, hoje, é inimaginavel a obten¢io da harmonia e equilibrio da segu-
ranca ¢ da paz na cidade e no Estado do Rio de Janeiro, sem as atuacdes
de combate do BOPE.

6 CONCLUSAO

Quando se estuda o BOPE, chama a aten¢io o nivel de comprome-
timento de seus integrantes com a sua missao social. Fato que demonstra
esta assertiva ¢ o narrado por Paulo Storani, Capitio veterano do BOPE,
em seu livro “Vi e Venga” (2018, p. 172/173):

Em janeiro de 2011 o estado do Rio de Janeiro sofreu um dos pio-
res temporais de sua historia. A regido serrana foi devastada, ceifando a
vida de quase mil pessoas ¢ desabrigando quase quarenta mil. A capital
ficou sitiada pelos alagamentos, impedindo que milhares de pessoas che-
gassem ao trabalho, inclusive as forcas publicas que deveriam ajudar na

tragédia da serra. Nio havia nenhuma tropa do Corpo de Bombeiros e
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da Defesa Civil em situagio de deslocamento para ajudar no socorro as
vitimas, pelo fato de seus integrantes nio conseguirem sair de suas casas
ou de seus bairros para chegar as suas unidades. Da mesma forma ocor-
reu com a Policia Militar.

Contudo, as oito da manha desse fatidico dia, o comandante-geral da
PM recebeu uma ligagio do comandante do Bope informando que sua
tropa estava pronta para subir a serra; bastaria a ordem. Homens, equipa-
mento de socorro, viaturas ¢ tratores do Bope estavam formados em colu-
na de comboio, e de prontidao. As primeiras fotos do socorro perpetradas
por for¢as de apoio eram de policiais do Bope carregando criangas em
meio a lama. Seus tratores, usados para romper barricadas montadas por
traficantes nas favelas, agora abriam passagem pelas ruas de Nova Friburgo
tomadas de detritos. Perguntando se aquela era uma missio do Bope, o
comandante respondeu que sua missdo era preservar a vida das pessoas,
onde e em qualquer situagio em que elas corressem perigo. Como esses
policiais conseguiram chegar ao batalhio, situado em Laranjeiras, quando
a maioria residia nos bairros mais prejudicados da periferia da cidade?

Diante do exposto concluimos que, apesar da existéncia de um “sen-
so comum’” propagador da ideia de que a missio do BOPE seria a de “cei-
far vidas”, em contrassenso, a realidade fatica do Batalhdo de Opera¢des
Especiais € a de, em primeiro e principal objetivo, preservar vidas. Como
a propria nomenclatura indica, o batalhio existe para realizar operagdes
“especiais”, quais sejam, aquelas cujas execugdes sejam impossiveis de se-
rem realizadas por outros grupos com menor preparo técnico e sem as
condi¢des gerais necessarias para ¢xito nas missoes.

A constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art.
5° preconiza o direito a vida, principal bem juridico tutelado pelo direito
brasileiro. Sendo assim, os direitos e garantias fundamentais presentes no
ordenamento juridico pétrio encontram-se harmonizados com a filosofia
técnica e juridica do BOPE.
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FEMINICIDIO: A MAXIMA EXPRESSAO
DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Tamiris Leszkiewicz de Carvalho Cruz

1 INTRODUCAO

Quando a mulher é morta por alguém motivado por esse sentimento
de propriedade sobre ela, por um homem que quis se vingar apds uma
rejeigao ou por alguém que a odiava pelo simples fato de ela ser mulher, é
preciso, sim, distinguir o caso como feminicidio. Durante a existéncia hu-
mana, nunca, em cultura alguma houve igualdade. A mulher sempre foi
vista como objeto, sempre foi surrada pelo marido quando ela ndo o agra-
dava, sempre foi mal vista quando ndo seguia seus estigmas; ¢ incomum
casos em que uma mulher matou/mata um homem préximo a ela, so-
mente por ele ser homem; este nunca foi tratado como objeto da mulher.

O intento ¢ exatamente fazer com que a sociedade perceba o quanto
o indice de mortes de mulheres, por sinal absurdo, ainda sdo altissimos,
em pleno século 21. Este fato nio significa o desprezo pela morte de um
homem. A sociedade feminina clama pela igualdade, pelo direito de ir e
vir, pelo tratamento respeitoso, independente de cor, classe, etnia; inde-
pendente de onde ela pertenga, seja socialite, seja da periferia. Tratar como
feminicidio para que haja reparagio e consciéncia de que o patriarcado
nio mais prevalecera.

Grandes partes dos motivos estio relacionadas com o machismo ¢ o
sentimento de posse ¢ de autoridade que os homens tentam impor as mu-
lheres que fazem parte, de alguma maneira mais intima ou nio, do seu
circulo social, alguns dos motivos sio: ciimes, sensagdo de posse, des-
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prezo, sentimentos de perda, pensar que a mulher lhe deve submissio e
obediéncia ou que pode controld-la. A frase icOnica para esses tipos de
crimes se resumem em ‘“‘a mulher é morta simplesmente por ser mulher”.

O feminicidio e a Lei Maria da Penha foram regulamentados para ga-
rantir alguns direitos e para proteger em especial as mulheres, como forma
de diminuir a violéncia a homicidio contra as mesmas, mas a questio ¢é:
serd que essas leis de garantia de protecio estio sendo mesmo eficazes? E

0 que o presente artigo ira fundamentar.
2 METODOLOGIA

A metodologia usada para alcangar os objetivos propostos neste arti-
go, a fim de trazer os principais conceitos ¢ estatisticas serdo com base em
estudo a partir das jurisprudéncias, doutrinas, reportagens, bem como o

ambiente virtual (internet).
3 SECCN)ES DO DESENVOLVIMENTO

3.1 DA ANTIGUIDADE AOS DIAS ATUAIS

O Brasil vem de uma cultura que naturalizou a violéncia contra a
mulher durante muitos anos. E um processo histérico e cultural desde a
¢poca do Brasil Colonia. Na época do Brasil colonia, o homem tinha di-
reito de aplicar castigos corporais na mulher se ela estivesse com a suspeita
de adultério, isto estava na legislagio daquela época. No cddigo civil de
1916, a mulher precisava da autorizagdo do marido para poder trabalhar e
era considerada relativamente incapaz. Percebe-se a desigualdade histérica
dessas relagoes assimétricas entre homens e mulheres.

Diversas realidades horriveis que a mulher ja passou na histéria da hu-
manidade, como por exemplo, na idade média existiam praticas terriveis
de puni¢io, quando uma mulher casada era flagrada traindo seu marido,
os métodos de tortura eram o estripador de mama e a “gota da angtstia”.
O estripador era utilizado para mutilar os seios da mulher e a “gota da an-
gustia” era um instrumento inserido nas partes intimas para rasgar a pele.

Uma das préticas mais conhecidas era das mulheres queimadas vivas
na fogueira por serem consideradas bruxas, e, além disso, eram culpadas

pelas epidemias e catistrofes naturais sofrendo diversos tipos de torturas.
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Em Roma, as crianc¢as que nasciam com alguma deformidade fisica,
as maes tinham duas escolhas: mata-las ou abandoni-las.

Outra prética de tortura que vale a pena ser citada ¢ a mutilagao das
genitalias femininas, onde paises como a Indonésia, Egito e Etiopia con-
centram metades das vitimas dessa pratica, pois acreditam ser essencial
para a reputagio de uma jovem e suas futuras chances de casamento, além
disso, as partes retiradas sio consideradas impuras.

Observa-se que na histéria da humanidade eram muito comuns essas
praticas de crueldade e que refletem até hoje na sociedade.

3.1.1 VIOLENCIA CONTRA O SEXO FEMININO

A violéncia contra as mulheres constitui-se em umas das principais
formas de violagio de direitos humanos. Deste modo, faz-se necessirio

apresentar o conceito de violéncia,

Violéncia, em seu significado mais frequente, quer dizer uso da
forca fisica, psicologica ou intelectual para obrigar outra pessoa a
fazer algo que nio estd com vontade; ¢ constranger, ¢ tolher a liber-
dade, ¢ incomodar, ¢ impedir a outra pessoa de manifestar seu de-
sejo e sua vontade, sob pena de viver gravemente ameagada ou até
mesmo ser espancada, lesionada ou morta. E um meio de coagir,
de submeter outrem ao seu dominio, ¢ uma viola¢io dos direitos
essenciais do ser humano. Assim, a violéncia pode ser compreen-
dida como uma forma de restringir a liberdade de uma pessoa ou
de um grupo de pessoas, reprimindo e ofendendo fisica ou moral-
mente (TELES, 2003, pig. 15, grifos nossos).

Geralmente, a violéncia entre as pessoas segue um padriao de agressio.
A agressao comeca de uma forma repetitiva, comega com um nervosismo,
depois com o passar do tempo comega a violéncia psicoldgica, logo vem as
agressoes fisicas ¢ por ultimo podendo chegar até a morte.

Desse modo, o feminicidio se caracteriza pelas seguintes situagoes:
Agressoes verbais, agressdes psicologicas, agressoes fisicas, agressoes se-
xuais, carcere privado, estupro, mutilagdes, escravidio sexual, humilha-

¢oes, perseguicodes, crimes de honra, torturas e misoginia.
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Portanto, alguns modos contribuem para a pratica da violéncia contra a
mulher, sendo estes: o siléncio das mulheres agredidas, a falta de puni¢io dos
agressores, pessoas que nao se metem na relago pois acham que nao ¢ da sua
conta, a inferioridade das mulheres e a transformagio das vitimas em culpadas.
Portanto, a violéncia contra a mulher representa um verdadeiro desrespeito aos
direitos e garantias fundamentais da mulher, colocando-se como um obstaculo
para a efetivagio de uma série de principios constitucionais, tais como a digni-

dade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, dentre outros.

3.1.1.1 OS TIPOS DE VIOLENCIA DOMESTICAE
FAMILIAR CONTRA A MULHER

a) Violéncia Fisica: Para Marisa Gaspary (2000), a violéncia fisica é
qualquer a¢do ou omissio que ofenda a integridade fisica. Por exemplo,
quando o corpo ¢ agredido com beliscoes, tapas, socos, empurrdes ou
qualquer outro golpe dado com um objeto.

b) Violéncia Sexual: E qualquer agio que obrigue uma pessoa a man-
ter contato sexual fisico com o uso da for¢a, intimidacio, coer¢io, chan-
tagem, suborno, manipulagio, ameaga ou qualquer outro meio que limite
a vontade pessoal.

¢) Violéncia Psicolégica: E qualquer agio ou omissio destinada a
controlar a¢des, comportamentos, crengas ¢ decisdes de uma pessoa, por
meio de intimida¢do, manipulagio, ameaca, humilhagio, isolamento ou
qualquer outra conduta que implique prejuizo a saude psicologica.

d) Violéncia Moral: E qualquer a¢io destinada a caluniar, difamar ou
injuriar a honra ou a reputagio de alguém.

¢) Violéncia Patrimonial: Qualquer conduta que configure retengio,
subtracio, destrui¢do parcial ou total de objetos, instrumentos de traba-

lho, documentos pessoais, bens, valores, direitos e recursos econémicos.

3.2 PREOCUPACAO DO AUMENTO DE ASSASSINATOS
CONTRA A MULHER NO BRASIL MOTIVA DEBATE NA
COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS

Com o aumento do feminicidio, foi debatida recentemente em au-

diéncia publica da Comissio de Direitos Humanos (CDH) que o pro-
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blema nio se refere somente as mulheres e sim afeta toda a sociedade.
Na audiéncia foram citados nimeros fornecidos pela Secretaria da CDH,
segundo os quais, em 76% dos casos de feminicidios, os agressores sao o
atual ou o ex-companheiro das vitimas, motivados pelo inconformismo
com o fim do relacionamento.

— Os dados sao alarmantes e até pedi confirmagdo da assessoria para saber se é
isso mesmo, porque é muito preocupante: a cada dois segundos, uma mulher é agre-
dida no pais, e isso se refere a todo tipo de violéncia — disse Senador Paulo Paim.

Percebe-se que mesmo com as leis para combater a violéncia e até mes-
mo o feminicidio, os casos vém aumentando a cada ano, o que nos prova
que ¢ preciso de uma educagio mais forte a respeito disso, e que o problema
deve ser tratado desde o principio, ou seja, na infancia, pois € nessa fase que

¢ construido o cariter, a personalidade do individuo e sua ética.

3.2.1 PESQUISA SOBRE O AUMENTO DA VIOLENCIA E
O FEMINICIDIO

De acordo com estudo da Comissio Economica para a América La-
tina ¢ o Caribe (Cepal), vinculada a Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU), a cada dez feminicidios registrados em 23 paises da regido em
2017, quatro ocorreram no Brasil. Naquele ano, pelo menos 2.795 mu-
lheres foram assassinadas, das quais 1.133 no Brasil.

Ja o Atlas da Violéncia 2018, publicado pelo Instituto de Pesquisa
Econoémica Aplicada (Ipea) ¢ o Forum Brasileiro de Seguranca Publica,
apontou uma possivel rela¢io entre machismo e racismo: a taxa de assas-
sinatos de mulheres negras cresceu 15,4% na década encerrada em 2016.
Ao todo, a média nacional, no periodo, foi de 4,5 assassinatos a cada 100
mil mulheres, sendo que a de mulheres negras foi de 5,3 e a de mulheres
nio negras foi de 3,1.

De acordo com a G1 de Sao Paulo, casos de feminicidio aumentaram
44% no primeiro semestre de 2019 no estado de Sio Paulo, onde 73%
dos casos ocorreram dentro de casa, segundo os dados da Secretaria de
Seguranca Publica.

Ja o ntimero de feminicidio no Brasil cresceu 4% nos altimos 12 me-
ses, € notorio que o ano 2019 estd sendo um dos numeros mais altos,

segundo o Senado noticias. E pelo menos trés mulheres sdo assassinadas,
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vitimas de feminicidio, todos os dias no Brasil. Vale ressalvar que a cada
dois segundos, uma mulher ¢ agredida no pais.

O Brasil ¢ o quinto do ranking com a maior taxa de feminicidio do
mundo, segundo a Organiza¢gdo Mundial de Saide (OMS), o que ¢ muito
assustador para um dos paises que mais prezam pela igualdade e democra-
tizacao.

3.3 CONSEQUENCIAS EMOCIONAIS DAS CRIANCAS
QUE PRESENCIAM A VIOLENCIA DOMESTICA

Unma triste realidade € saber que muitas criangas presenciam diversos
tipos de violéncia contra, por exemplo, sua mae. O pai, que ¢ um ser hu-
mano visto pelo filho como o defensor da familia, acaba virando um mons-
tro. Diversos psicologos alertam que posturas de violéncia dentro de casa,
pode afetar o psicologico da crianga, como por exemplo, ter mais ansiedade,
resultando em efeitos fisicos causados por tensio (dor de cabeca, ulceras,
problemas com a fala); sentimento de culpa, por nio poder ajudar sua mae;
baixa autoestima; medo; depressio; medo de ir a escola; vulnerabilidade a
delinquéncia; comportamentos agressivos; uso de drogas, bebidas e fumo.

A presenga dos filhos no cendrio violento, impods ao legislador a de-
terminar o aumento de tempo da san¢do ao agressor, se o homicidio for
executado na presenca de descendente ou ascendente da vitima (art. 121,
§7°, Il do Codigo Penal), ou se for concretizado durante a gestagio ou até
trés meses apos o parto (art. 121, § 7°, I do Cddigo Penal), pois o legislador
entendeu que a gestacio ¢ um periodo de extrema fragilidade da mulher.

Percebe-se que vira um ciclo, talvez o come¢o de todo o problema

com a violéncia doméstica se vé na infancia e se prolonga na fase adulta.
3.4 ATUACAO DO ORGAO JUDICIARIO PARA O CASO

Além das medidas previstas em lei (arts. 22,23 ¢ 24), o juiz podera
adotar outras medidas que se mostrem mais adequadas as particularidades

de cada situagio de violéncia contra a mulher, analisemos:

a) Determinar, por prazo certo, a inclusio da mulher em situagio
de violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assis-

tenciais do governo federal, estadual e municipal (art. 92, {1°);

228



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,

ROSENI PINHEIRO (ORG.)
b) Assegurar a mulher acesso a remoc¢io quando servidora publi-
ca e a manutengio do vinculo de trabalhista quando necessario o

deslocamento do local de trabalho por até seis meses (art. 92, §29);

¢) Designar audiéncia destinada 2 verifica¢io da rentncia a repre-

sentacio (art. 16);

d) Processar e julgar os casos relativos a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sendo vedada aplicacio de cestas basicas, prestagio

pecunidria ou que implique pagamento isolado de multa (art. 17);

e) Decidir sobre as medidas protetivas em até 48 horas, encami-
nhar a vitima a Defensoria Pablica ¢ comunicar ao Ministério Pt-

blico (art.18);

f) Decretar, quando for o caso, a prisio do agressor (art.20).

3.4.1 AIMPORTANCIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA

O CASO

O Ministério Publico atua como mero fiscal da lei, ou seja, como

custos legis (art.25). E sempre parte nas causas criminais ¢ naquelas relacio-

nadas com a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A Lei Maria da Penha trouxe uma maior responsabilidade ao Minis-

tério Publico, atribuindo-lhe as seguintes incubéncias:

a) Requisitar for¢a policial e servicos publicos de saude e educacio,

e de assisténcia social e de seguranga, entre outros;

b) Fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendi-
mento a2 mulher em situagio de violéncia doméstica e familiar, ¢
adotar, de imediato, as medidas administrativas ou judiciais cabi-

veils no tocante a quaisquer irregularidades constatadas; e

¢) Cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mu-

lher (art.26).

Vale lembra que o caso de violéncia doméstica é de A¢ao Penal Puabli-

ca Incondicionada, ou seja, nio depende da prévia manifestacio de qual-

quer pessoa para ser iniciada.
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s

3.5 ULTIMO PATAMAR DA VIOLENCIA: O FEMINIC

DIO

O feminicidio ¢ a instancia altima de controle da mulher pelo
homem: o controle da vida ¢ da morte. Ele se expressa como
afirmacio irrestrita de posse, igualando a mulher a um obje-
to, quando cometido por parceiro ou ex-parceiro; como sub-
jugacio da intimidade e da sexualidade da mulher, por meio
da violéncia sexual associada ao assassinato; como destrui¢io
da identidade da mulher pela mutilagio ou desfiguragio de seu
corpo; como aviltamento da dignidade da mulher, submeten-
do-se a tortura ou a tratamento cruel ou degradante (BRASIL,

2013, P. 1003, grifos nossos).

A Lei 13.104/15 alterou o c6digo penal do Brasil para incluir o femi-
nicidio como uma forma de crime hediondo. Isto ¢, quando um crime for
praticado contra uma mulher tendo como causa a razdo da condi¢io en-
quanto sexo feminino, o agressor respondera judicialmente por um crime
de natureza hedionda. Sendo assim, a Lei do feminicidio traz uma nova
modalidade de homicidio qualificado.

Vale lembrar que os crimes hediondos sdo crimes inafiangaveis e in-
suscetiveis de anistia, graca e indulto.

A Lei 11.304/06 nio fora suficiente para diminuir a violéncia domés-
tica, entdo se fez necessario a inclusio de uma nova lei no c6digo penal,
a Le1 13.104/15, pelo qual qualifica o homicidio da mulher, com a nova
figura chamada feminicidio.

Os assassinatos sao a expressio mais grave da violéncia contra as
mulheres e alguns desses crimes foram catalisadores das manifes-
tagdes feministas no inicio dos anos 1980, tornando-se posterior-
mente a principal bandeira de luta dos movimentos feministas e de
mulheres. (CORREA, 1981, 1983; BARSTED, 1994).

A Lei do feminicidio nio enquadra, indiscriminadamente, qualquer
assassinato de mulheres como um ato de feminicidio. O desconhecimento
do conteudo da lei levou diversos setores, principalmente os mais conser-

vadores, a questionarem a sua implementag¢io no c6digo penal.
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Quando o assassinato de uma mulher é decorrente, por exemplo, de
latrocinio ( roubo seguido de morte) ou de uma briga entre desconheci-
dos, nio ha a configura¢io de feminicidio.

Por se tratar de uma forma qualificada de homicidio, a pena para o
feminicidio ¢ superior a pena prevista para os homicidios simples. En-
quanto um condenado por homicidio simples pode pegar de 6 a 20 anos
de reclusio, um condenado por feminicidio pode pegar de 12 a 30 anos.

Pode-se, portanto, analisar diversas decisdes onde repudia a conduta
do agressor, onde o Habeas Corpus, que ¢ uma a¢io para a prote¢io da

liberdade de locomogio dos individuos, ¢ denegado, exemplo:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. PRI-
SAO PREVENTIVA. HOMICIDIO QUALIFICADO. FEMI-
NICIDIO. FUNDAMENTACAO CONCRETA. ILEGALI-
DADE. AUSENCIA. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1.
Apresentada fundamentagio concreta para a decretagio da prisio
preventiva, evidenciada na gravidade do crime, o crime imputado
ao ora denunciado é gravissimo, delito de homicidio consumado
qualificado pelo motivo torpe, emprego de meio cruel, por usar de
recurso que dificultou a defesa da vitima e por motivo da condi¢io
do sexo feminino da vitima, ¢ ainda, provocou aborto sem o con-
sentimento da gestante, e na fuga do paciente do distrito da culpa,

nao hd que se falar em ilegalidade. 2. Habeas corpus denegado.

(STJ- HC: 435532 SP 2018/0023552-8, Relator: Ministro NEFI
CORDEIRO, Data de Julgamento: 21/08/2018, T6 — SEXTA
TURMA, Data da publicagio: DJe 03/09/2018), grifos nossos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s toda a analise do presente artigo, percebe-se a evolugio do nosso
pais referente a direitos humanos ¢ de igualdade, porém nio estd sendo
o suficiente para a extin¢do de crime tio cruel contra as mulheres que é
o de feminicidio. Nas reformas penais podemos observar que em alguns
casos, o legislador ¢ remitido a imaginar novas penas, novos crimes, pois
nao tem resolvido o problema da violéncia doméstica e nem do crime de

feminicidio por ser um fenémeno complexo.
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A puni¢iao embora seja necessaria na sociedade também se deve aten-
tar no processo educativo nas relagdes sociais, onde colocassem valores
sociais desde o seu principio. A ética, a moralidade e os costumes sio prin-
cipios contidos na Constitui¢io Federal que compdem os valores das so-
ciedades, e necessitam urgentemente de reforgos.

A Lei do Feminicidio tém um agravante na pena, ja a Lei Maria da
Penha pune os infratores que tém violéncia doméstica contra a mulher,
um carater simbolico das normas juridicas, pois garantem a efetivagio da
igualdade entre os géneros e a dignidade da pessoa humana. Assim, a luta
da legislagio para erradicar essa violéncia e combater o crime de feminici-
dio mostra um avango da sociedade em geral.

Como afirmam algumas teorias feministas, a origem dessa violéncia
estd na cultura patriarcal que ainda permeia em nossa sociedade. Esse tipo
de cultura s6 pode ser revertido com politicas que incentivam a igualdade
de género, o respeito, a fiscalizagio das leis ¢ a educagio.

Vale refletir em nossas criangas, pois estas s3o 0 nosso futuro, se tiver
uma politica voltada para esse tema nas escolas serd de suma importancia,
tendo em vista que nessa fase ¢ a fase onde concretizamos a nossa morali-
dade. De acordo com os psicologos, a crianga que presencia atos de vio-
léncia em seu lar é mais propensa a ser um adulto violento e repetir essas
atitudes no futuro, formando um ciclo vicioso.

Por fim, deve-se continuar nessa batalha para erradicar a violéncia em
todo o mundo, ja evoluimos bastante, mas pode-se melhorar ainda mais.
Conclui-se que, através dessa pesquisa, 0s objetivos nio foram totalmente
alcangados, sendo necessarios outros meios a mais para uma possivel solu-

¢do desse problema.
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A RELEVANCIANDA TRAUMATOLOGIA
NA ELUCIDACAO DE CRIMES

Jean Carlos Kuss

INTRODUCAO

A presente pesquisa visa promover um estudo acerca da importancia
da traumatologia na elucidacio do crime, de que forma esse ramo da me-
dicina legal vem auxiliando nas pericias criminais para que a justi¢a possa
se aproximar da verdade ocorrida no local do crime.

A traumatologia forense ¢ ramo que estuda as lesdes presentes no cor-
po da vitima, causadas por energias das mais variadas ordens, a andlise des-
ses traumas pode apurar a forma de como processou-se a morte da vitima.

Cada vez mais o direito recorre para essas ciéncias na busca da aproxi-
magio maxima da verdade real sobre o fato criminoso, buscando promo-
ver, dessa forma, a puni¢ao mais justa do agente causador.

Busca-se através deste artigo, apontar a forma que traumatologia
pode auxiliar na elucida¢io do crime e qual a sua importancia para o pro-
cesso criminal.

Nos crimes cometidos contra a vida, as lesdes deixadas no corpo da
vitima s3o de extrema importancia para a medicina legal, que através de
laudos, cede informagdes necessarias aos operadores de Direito, que to-
mam conhecimento dos fatos para conduzirem da melhor forma os atos
processuais que lhe interessarem.

No Brasil é grande o nimero de crimes cometidos contra a vida dia-
riamente ¢ nem sempre ¢ possivel, de imediato, a elucidagio do mesmo

visto que em sua grande maioria trata-se de crimes dolosos e o agente
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momentaneamente abandona o local, restando para a autoridade policial

a apuragao do crime.
1 TEORIA GERAL DO CRIME

O conceito de crime, para o Direito Penal brasileiro ¢ essencialmente
juridico, pois o Cddigo Penal nio trds qualquer defini¢ao de crime, sendo
dessa forma definido pela doutrina.

Durante anos os doutrinadores tentaram fornecer esse conceito de
delito, neste estudo interessa analisar de forma mais detalhada os concei-
tos mais difundidos e mais presentes nas doutrinas atuais, crime formal,

material e analitico. (GRECO —2015)
1.1.1Conceito de Crime Formal

Sob o aspecto formal leciona Fernando Capez, é o crime que resulta
da mera subsun¢io da conduta, portanto considera-se crime tudo aqui-
lo que o legislador assim o descreve, pouco importando o seu contetdo.
Considerar a existéncia do crime sem levar em conta sua lesividade mate-
rial afronta o principio da dignidade humana, um principio constitucio-
nal. (CAPEZ — 2010)

Para Julio Frabbrini Mirabete, a respeito do crime formal, crime ¢é o
fato humano contririo a lei; crime ¢ qualquer agio legalmente punivel,
crime ¢ toda a¢do ou omissao proibida pela lei sob a ameaga de pena;
crime ¢ uma conduta contraria ao Direito, a que a lei venha atribuir uma
pena. Demostrando dessa maneira que crime ¢ contradi¢io do fato a uma
norma de Direito. (MIRABETE —2007)

Damisio caracteriza o crime sob o aspecto formal da seguinte forma:

Para que haja crime ¢ preciso, em primeiro lugar, uma conduta hu-
mana positiva ou negativa (a¢io ou omissio). Mas nem todo com-
portamento do homem constitui delito. Em face do principio de
reserva legal, somente os descritos pela lei penal podem assim ser
considerados. Portanto, p, ex., a subtracdo de coisa com a simples
inteng¢do de usa-la (furto de uso) € fato irrelevante para a nossa legis-

lagao penal, pois ndo se subsume a norma penal incriminadora do
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art. 155. Falta-lhe o fim assenhoramento definitivo (o animus rem
sibi habendi), contido na expressio “para si ou para outrem”. Sem ele
o fato nio se ajusta 2 norma. E atipico. Dessa forma, somente o fato
tipico, 1.e., o fato que se amolda ao conjunto de elementos descriti-
vos do crime contido na lei, ¢ penalmente relevante. A esfaqueia B,
matando-o. o sujeito, por meio de uma agio, lesou um bem juridi-
co, qual seja, a vida de um homem. A conduta de A, portanto, deve
corresponder a um fato que a lei penal descreve como crime. Visto
o CP, encontramos, no art. 121, caput, o fato de matar alguém como
o nomen juris “homicidio simples”, a que o legislador comina a pena
de seis a vinte anos de reclusio. Ha assim o fato que se subsume a
uma norma penal incriminadora, que se denomina fato tipico. E este

o primeiro requisito do crime. (JESUS —2011)
1.1.2Conceito de Crime Material

Ensina Mirabete que crime material, é a conduta humana que lesa ou
expde a perigo o bem juridico protegido por lei penal; crime material € a
acdo ou omissao que, a juizo do legislador, contrasta violentamente com
os valores ou interesses do corpo social, de modo a exigir seja proibida
sob ameacga de pena, ou que seja considerado afastavel somente através da
san¢do penal; crime ¢ qualquer fato do homem, lesivo de um interesse,
que possa comprometer as condi¢des de existéncia, de conservagio e de
desenvolvimento da sociedade. (MIRABETE — 2007)

1.1.3Conceito de Crime Analitico

Bitencourt tras o aspecto historico da elaboragio do conceito analitico
de crime ao citar que teve seu inicio em 1833 com Carmignani que diz que
a composi¢ao da a¢ido delituosa ¢ formada pelo concurso de uma forga fisica
e de uma for¢a moral, na for¢a fisica se encontraria a a¢io executora do dano
material e na forca moral se encontraria a culpabilidade. Essa construcio
levou ao sistema bipartido do conceito classico de crime e perdurou ate o
surgimento do sistema classico Liszt — Beling (BITENCOURT - 2010)

Existe uma certa imprecisio sobre o periodo de surgimento do con-
ceito analitico mais o certo é que sua elaboragio veio a ser decisiva para

completar a de Beling, com a introdug¢io do elemento tipicidade, entao
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passou-se a definir crime como a agdo tipica, antijuridica e culpavel. (BITEN-
COURT - 2010)

Segundo Rogério Greco, a fun¢io do conceito analitico ¢ a analise
dos elementos e caracteristicas que integram o delito sem fragmenta-lo,
o crime deve ser visto como unitario e indivisivel. Ou o agente comete o
delito (fato tipico, antijuridico e culpavel) ou o fato por ele praticado vird
a ser um indiferente penal. (GRECO —2015)

1.1.4 Crime doloso, culposo e preterdoloso

Com previsio no art. 18 do Coédigo Penal, como crime doloso enten-
de- se, aquele que o agente, quer ou assume o risco de produzir o resulta-
do. (DAMASIO - 2011)

Nessa espécie de crime, o dolo ¢é o elemento psicoldgico da conduta,
de forma que logo, o dolo ¢ um elemento do fato tipico. (CAPEZ - 2011)

Para Capez “Conceito de dolo: é a vontade e a consciéncia de realizar
os elementos do tipo legal. Mais amplamente, ¢ a vontade manifestada
pela pessoa humana de realizar a conduta. (CAPEZ — 2011)

2 TRAUMATOLOGIA

Ensina Franca:

A traumatologia ou lesonologia Médico-Legal estuda as lesdes ¢ estados
patologicos, imediatos ou tardios, produzidos por violéncia sobre o corpo
humano, nos seus aspectos do diagnéstico, do prognodstico e das suas im-
plicagdes legais e s6cio — economicas. Trata também das diversas modali-
dades causadoras desses danos. (FRANCA —2004)

Este ramo da medicina legal tem por objeto de estudo as lesdes pro-
duzidas na vitima. Para a doutrina penal lesdo ¢ a consequéncia de um ato
de violéncia, que produz direta ou indiretamente dano a integridade fisica
ou a saude de outrem ou responsavel pelo agravamento da lesdo ja existen-
te. (PEREIRA —2004)

As lesdes podem ser causadas das mais variadas formas, essas sao clas-
sificadas quanto a energia que as produziu, sendo elas: energias de ordem
mecanica, fisica, quimica, fisico-quimica, bioquimica, biodinamica ou de
ordem mista. (FRANCA —2004)
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2.1 ENERGIAS DE ORDEM MECANICA

Sio energias capazes de alterar o estado de repouso de um corpo, pro-
duzindo neste, lesdes em partes ou no total. Os meios mecanicos sao 0s
mais variados possiveis, desde armas (revolveres, punhais, soqueiras) ar-
mas naturais (pés, punhos) até os mais variados meios (veiculos, quedas,
explosoes). (FRANCA —2004)

2.1.1 LesOes produzidas por acao perfurante

S0 as lesdes causadas por qualquer instrumento capaz de produ-
zir lesdo punctodria, esses instrumentos possuem forma cilindrica- conica,
sio alongados, pontiagudos e finos, como alfinetes, agulhas, pregos, entre
outros, atuando por pressiao através da ponta causando o afastamento das

fibras dos tecidos. (PEREIRA —2015)
2.1.2 Lesdes produzidas por acao cortante

Lesdes causadas por instrumento capaz de produzir ferida incisa, quando
atuam sobre a pele, como navalhas, canivetes, facas de gume cerrado, agem
por deslizamento e pressio, produzindo a sec¢io uniforme dos tecidos. As
lesdes possuem bordas nitidas, ha ocorréncia de hemorragia, corte dos tecidos
moles, verifica-se que nio ha trauma em torno da lesio. (PEREIRA —2015)

2.1.3 Lesbes produzidas por acao contundente

Lesoes causadas por objeto capaz de agir causando trauma sobre o
organismo sio os maiores causadores de danos, pois, sua agdo ¢ quase
sempre produzida por um corpo de superficie, e suas lesdes mais comuns
se verificam externamente. Agem por explosio, pressio, deslizamento,
percussio, compressio, descompressio, distensio, tor¢iao, contragolpe ou
de forma mista. (FRANCA —2004)

2.14 Lesdes produzidas por acao Pérfuro-cortante
Sio as lesdes produzidas por energia cinética de pressdo, através de
sua ponta, e por deslizamento através de seus gumes (facas) que secciona o

tecido causando a lesdo perfuroincisa. (BITTAR —2015)
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2.1.5 Lesdes produzida por acao Corto-contundente

Sdo as lesdes produzidas por objetos que possuem gume mais sao influen-
ciados por a¢io contundente, quer pelo seu peso, quer pela for¢a empregada
de quem o maneja. Sua agio pode ser pela pressio, deslizamento ou percus-
s10. Tem como exemplos, foices, machados, facdes, etc.. (BITTAR —2015)

2.1.6 Lesdes produzidas por acao Pérfuro- contundente

Sio lesdes causadas por agente traumatico, que ao atuar sobre o cor-
po, simultaneamente, perfura- o e contunde. (BITTAR —2015)

O projétil da arma de fogo desloca-se da arma pela reagio de com-
bustio da polvora, e ao ganhar movimento de rotagio propulsio e atingir
o alvo, atuam por pressdo, causando o afastamento ¢ rompimentos das
fibras. O alvo também pode ser atingido por compressio de gases que
acompanham o projétil. (PEREIRA —2015)

2.2 ENERGIAS DE ORDEM QUIMICA

Segundo Franga “Nas energias de ordem quimica, estudam-se todas
as substancias que, por a¢io fisica, quimica ou bioldgica, sio capazes de,
entrando em reac¢io com os tecidos vivos, causar danos a vida ou a saade”.
(FRANCA —2004)

Dentre as substancias quimicas, encontram-se 0s causticos, que agem

na parte externa do organismo € Os venenos que agem Internamente.
2.3 ENERGIAS DE ORDEM FISICA

Sio energias de ordem fisica, a temperatura, a pressio atmosférica,
eletricidade, radioatividade, luz e som.
Sio modalidades da temperatura: o frio, o calor ¢ as oscilagdes da

temp eratura.
2.3.1 Frio

A agio direta do frio leva a vitima a apresentar alteracio do siste-

ma nervoso, sonoléncia, convulsdes, delirios, perturba¢des de movimen-
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tos, anestesia, congestao ou isquemia de viseiras, podendo levar a morte,

quando assumem maior gravidade. (FRANCA — 2004)

2.3.2 Calor

A 1insolagio ocorre pelo calor do ambiente, em locais abertos, mo-
tivado, pela temperatura, raios solares ¢ a auséncia de renovag¢ao do ar, a
fadiga e o excesso de vapor de dgua, deve se considerar também algumas
caracteristicas intrinsecas como, patologias preexistentes, metabolismo ¢
outras caracteristicas do individuo. (FRANCA —2004)

Ja a intermagio decorre do calor excessivo em locais mal arejados,
quase sempre confinados, sem a necessaria ventilagdo, ocorrendo geral-

mente de forma acidental. (FRANCA — 2004)
2.3.3 Pressdo atmosférica

As alteragdes positivas ou negativas da pressio atmosférica podem
causar danos a saude humana, portanto, merecem aten¢io das pericias

médico-legais. (FRANCA —2004)
2.34 Eletricidade

A eletricidade natural, quando agindo de forma letal ¢ denominada
fulminagdo e quando apenas causa lesdes e chamada de fulguragao. (FRAN-
CA —2004)

Sua natureza juridica ¢ eminentemente acidental. O mecanismo de
morte ¢ parecido ao da eletrocussio, por eletricidade industrial. (MARA-
NHAO —2004)

Ja a eletricidade industrial, sobre o organismo humano denomina-se
2.4 ENERGIAS DE ORDEM FISICO- QUIMICA

E o capitulo da traumatologia dedicado ao estudo das asfixias em geral.

Segundo Pereira “Entende-se por asfixia a suspensio da fungio res-
piratoria por qualquer causa que se oponha a troca gasosa, nos pulmoes,
entre o sangue ¢ o ar ambiente.” (PEREIRA —2004)
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As lesdes sio comuns as asfixias ¢ apresentam também traumatismos

externos como escoriagdes e contusodes, usualmente. Trata-se de acidente

3.2 A PERICIA E OS DOCUMENTOS MEDICO-LEGAIS
NO AUXILIO A JUSTICA

3.2.1 ATRAUMATOLOGIA FORENSE E A ELUCIDACAO
DA DINAMICA DOS FATOS.

A traumatologia forense analisa e estuda as lesdes, traumas instrumen-
tos e a¢Oes vulnerantes, buscando elucidar a dinamica dos fatos. (KRYM-
CHANTOWISKI —-2003)

Na analise e estudo das lesdes encontradas na vitima, apresenta gran-
de importancia a Traumatologia Médico-Legal. Este ramo da Medicina
Legal fornece os elementos essenciais para a compreensio da causa que
produziu lesdes, sendo capaz de determinar os fatores pertinentes do cri-
me, ja que caracteriza o grau do dano, a energia utilizada bem como os
objetos empregados. (MONTEIRO — 2016)

Analisadas da seguinte forma:

Presenca de lesGes de defesa: afasta o elemento surpresa

Residuos de pdlvora nas maos da vitima: no suicidio, presen-
tes nas duas maos quando atira no peito, ou se segurar a arma do

agressor.

LesGes que denotam luta: sio mais dispersas e consistem ¢ equi-
moses ¢ escoriagdes nas partes expostas do corpo, geralmente na

face e no pescoco.

Estigmas ungueais: marcas de algemas ou cordas nos pulsos e/

ou tornozelos: evidenciam contengio da vitima.

Sinais de manipulag¢do do cadaver: manchas de hipostase no

lado oposto ao esperado pela posi¢io do corpo sugerem crime.

Auséncia de rigidez nos bragos, quando ainda presente na nuca e

membros inferiores.
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Lesao uinica: em certos locais fala a favor do suicidio, mas depen-
dendo da arma utilizada e do tempo de sobrevida, as lesdes podem

ser multiplas também no suicidio.
Lesao mais grave: geralmente ¢ a que causou a morte.

Lesdes incisas podem indicar se o agressor: ¢ destro ou ca-
nhoto, desde que se saiba a sua posi¢io (de frente ou atrds) em

relacio a vitima.

LesGes que denotam intencdo de matar: situam-se no precor-

dio (regido do coragio), cabeca e pescoco.

Lesdes em zonas fatais: presentes em casos de suicidio, em es-
pecial em membros superiores (punhos, e prega do cotovelo) e na

cabeca (tiro encostado no ouvido).

Utiliza¢ao de multiplos meios: pode ocorrer tanto no homici-

dio, quanto no suicidio.

Presenca de vérias lesGes mortais: observa-se em homicidios

e acidentes.

Esgorjamento suicida: no individuo destro, a lesdo incisa par-
te do angulo esquerdo da mandibula e desce obliquamente para a

direita.

Esgorjamento homicida: o agressor ataca pelas costas, sendo a
lesio incisa horizontal, iniciando a esquerda e angulando para cima
na parte final. (BITTAR —2015 - grifos no original)

Ainda no exame das vestes da vitima, se rasgadas ou desalinhadas,
com presenca de sangue, apontam que possa ter ocorrido luta com o

agressor. (BITTAR —2015)

3.4 EXAME DO LOCAL DO CRIME

No local onde o fato ocorreu, faz-se necessario uma varredura para a
colheita de matérias para a anilise, esse procedimento denomina-se corpo
de delito.

Corpo de delito ¢ o conjunto de vestigios, que interligados entre si,
sdo capazes de denunciar a infragio. Esses vestigios podem ser percebidos
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pelos peritos e necessitam de comprovagao para que possam ser avaliados
judicialmente. (BITTAR —2015)
Pode se interpretar da seguinte forma o estado do local periciado:

Desordem no local do crime, utensilios quebrados: houve luta

Janelas e portas fechadas: suicidio; agressor possuia a chave do

local

Manchas de sangue: arrastamento do corpo produz faixa ou es-

trias de sangue no chio, paralelas entre si

Respingos de sangue: individuo parado: pingos com aspecto ra-

diado, pois caem perpendicularmente

Individuo em movimento: pingos com forma alongada que escor-

rem na dire¢io do deslocamento do corpo
Bilhete ou carta de despedida: com a letra da vitima: sugere
suicidio

Irregularidade da escrita: denota estado emocional alterado

Quando escrito por maquina ou computador: analisar impressoes di-

gitais no papel

Anilise de arma encontrada no local do crime: relagio da arma

com o caddver: se presa na mio da vitima ou apenas encostada

Presenca de sangue nas reentrancias das armas brancas que persiste

ap6s limpeza da mesma permitindo exame no laboratério

Perfuragdes pelos projéteis nas paredes e teto: orienta, estudo da

dire¢do dos disparos
Capsulas ¢ cartuchos deflagrados: auxilia na identificagdo da arma

Caracteristicas do local do crime: externos: estudo de rastros,

pegadas e marcas de pneus

Local de dificil acesso: inviabiliza a hipdtese de suicidio. (BIT-
TAR — 2015 — grifos no original)
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Todos esses elementos analisados e disponibilizados para o processo
judicial auxiliaram da melhor forma na busca da verdade, apontando de
forma incontestavel ou mais proxima possivel o autor do crime, podendo

entdo ser feita a justica, aplicando a esse a pena prevista na lei.
CONCLUSAO

No decorrer do presente artigo, analisou-se a importancia da trau-
matologia forense na elucidagio do crime, bem como a importancia do
conhecimento medico- legal para a atual situagdo do judicidrio brasileiro.

A pesquisa também aponta a importancia da traumatologia na dina-
mica dos fatos, mostrando que, no caso de homicidios, a posi¢io em que a
vitima ¢ encontrada, as lesdes presentes no corpo, o estado do local onde
esse corpo se encontra, a hora que é encontrado sao fatores determinantes
para a apuragdo do fato e maior credibilidade dos laudos produzidos pelos
exames periciais.

Esses exames estdo cada vez mais presentes nos processos judiciais,
auxiliando sempre na busca da verdade e justa aplicagio da lei penal.

Apontou também o notivel aumento da cobranca da matéria nos
concursos publicos das carreiras juridicas e que isso deve estar cada vez
mais presente nas provas, obrigando assim os candidatos a buscar conhe-
cer e estudar mais sobre a matéria, isso fard com que nio sejam tio fre-
quentes erros judiciais que hoje sio numerosos, por falta de conhecimento

do assunto.
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UMA ABORGAGEM A RESPEITO DA
INTERVENCAO DO ESTADO NO
CONTROLE DE DROGAS LICITAS E
ILICITAS

Artur Felipe de Matos Moulie Rodrigues

1 INTRODUCAO

A origem das drogas na histdria teve seu surgimento através da medi-
cina e o consumo delas sempre foi um fato em diversas civiliza¢des. Elas
sao usadas para diversas finalidades de acordo com cada povo e cultura,
que possuem suas peculiaridades no uso e no cultivo de tais substancias.
Sio utilizadas das mais variadas formas que vao desde o aprimoramento
fisico, remédios para a cura das mazelas que atingem as civilizagdes, ¢ até
para a busca da sensagdo de humor, paz ou excitagio. Geralmente esses
povos ndo sabiam das consequéncias que os efeitos das drogas causavam ao
organismo (POLITIZE, 2016).

As drogas tiveram seu surgimento desde os primordios da experién-
cia humana em formas de plantas ou alguma manifestacio de uma reagio
quimica, que pode ter sido descoberta por meio de experiéncias na sua
utilizagdo, com isso as drogas que conhecemos hoje foram evoluindo e
sendo estudadas por médicos e cientistas, como Sigmund Freud. A ori-
gem das drogas no Brasil teve sua primeira apari¢io associada aos indige-
nas, eles descobriram plantas com substancias toxicas e faziam sua utiliza-
¢do em manifestacOes religiosas, rituais e confraternizagdes. A maconha ¢
conhecida como a primeira droga que chegou nas terras brasileiras, trazida
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por escravos angolanos que vinham nas caravanas portuguesas que colo-
nizaram o Brasil.

Segundo um relatério publicado pela ONU em 2005, hd cerca de
340 milhdes de usuarios de drogas no planeta, movimentando um merca-
do de 1,5 trilhdes de dolares. Ao longo da historia as drogas tiveram usos
multiplos que alimentaram e espelharam a alma humana. Elas percorre-
ram ao redor do planeta com o comércio, provocaram guerras, mudaram
culturas, musicas ¢ moda. Quando se fala sobre drogas, ¢ imprescindivel
o entendimento de que ela vem sendo tratada de modo excessivo sob a
forma de discurso dos mais aleatorios ramos do conhecimento (GON-
CALVES, 2016).

Entretanto, ao longo da dltima metade do século XX, vem sendo
debatida sobre como age bruscamente dentro do cendrio de trafico in-
ternacional e nacional, em pena de incorrer-se a erros de julgamentos e
anacronismos.

Sendo utilizadas para causar modifica¢des no estado mental, as drogas
psicotropicas estao relacionadas ao psiquismo, que envolvem fungdes basi-
cas do sistema nervoso central, em dire¢ao a algum fator ou caminho que
leve a n3o lucidez em defini¢io de tropico. Na legislacao brasileira o que
se diz sobre as drogas estd intimamente intercalado as sucessivas conven-
¢des e conferéncias que aconteceram no inicio do século XX, e sio expos-
tas como: Conferéncia em Xangai de 1909 ¢ Convengio de Haia de 1912.

Este cendrio internacional foi fundamental para a compreensio de
quais influéncias a producio das leis e normas sobre drogas podem atuar
no Brasil, a fim de combater relativamente o trifico. Os paises signatdrios
como China e Inglaterra se comprometeram entio a coibir o uso de opila-
ceos e de cocaina em seus territorios, caso Os Usuarios nao cumprissem as
recomendacdes médicas. ApOs a chamada “guerra as drogas”, a politica de
criminalizagdo contra as drogas, tornou-se de comego estratégico em poli-
tica externa dos EUA, desenhada como uma postura de governo dirigida a
exteriorizagio do conflito da produgio de psicoativos ¢ a repressio interna
a consumidores e fac¢des de narcoéticos e traficantes (POLITIZE, 2016).

O incentivo do estudo despertou a partir do desejo de entender a
importancia da aplicagio da Lei em jovens e adultos com quadros de de-
pendéncia quimica, cujo conceito esta em um estado adaptativo que se

desenvolve a partir da administragio repetida de drogas e que resulta na
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retirada ap6s a cessagao do uso de drogas. Um vicio em drogas, um con-
ceito distinto da dependéncia de substancias, ¢ definido como uso de dro-
gas compulsivo e fora de controle, apesar das consequéncias negativas.

A relevancia do tema estd em entender o vicio, sendo uma droga vi-
ciante que ¢ a0 mesmo tempo gratificante e reforgadora para os usuarios
de drogas. A dependéncia de substancia ¢ redefinida como dependéncia
de drogas, e pode ser diagnosticada sem a ocorréncia de sindrome de abs-
tinéncia. Quando um individuo persiste no uso de alcool ou outras drogas
apesar dos problemas relacionados ao uso da substancia, a dependéncia
de substancias pode ser diagnosticada. A importancia do tema ¢ para en-
tender que o uso compulsivo e repetitivo pode resultar em tolerancia ao
efeito da droga e sintomas de abstinéncia quando o uso ¢ reduzido ou

interrompido.
2 SOCIEDADE MODERNA E GLOBALIZACAO

O sistema atual de controle de drogas ¢ baseado em trés conven-
¢bes internacionais: a Convengio Unica Sobre Estupefacientes de 1961,
Convencgido de Substancias Psicotropicas de 1971 e a Convengao Contra
o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de 1988.
Essas trés leis do controle de drogas tém como requerimento a aplica¢io
da legislagdo nacional e o cumprimento de tais obrigagdes aos paises sig-
natdrios, o sistema internacional fornece a regulamentagio, e as agéncias
ajudam as corporagdes governamentais a cumprir com tais exigéncias do
tratado (POLITIZE, 2016).

Com exce¢io de alguns governos que nio assinaram o apoio aos tra-
tados do sistema global de controle de drogas, por muitos anos houve
cooperagio internacional em prol da humanidade. Os tratados contam
com uma adesdo ampla, em 2007 no més de julho, 183 estados faziam sua
participa¢do nas duas primeiras convengdes, enquanto que 182 fizeram
parte da terceira conven¢ao (RASSI, 2017).

Na atualidade esses acordos sao questionados se sio “adequados a sua
finalidade”, ¢ compreensivel jd que era dificil alcangar um consenso global
sobre esta questdo delicada de politica contra tais substancias. Uma possi-
vel ruptura levaria a riscos reais. O IDPC (2014), International Drug Policy
Consortium, afirma que convengdes deveriam haver a finalidade de um
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processo normal de revisio e moderniza¢io, como qualquer outro ambito
normativo em constante mudanga e por se tratar de sua complexidade
manter a postura de “defensora das drogas” se torna cada vez mais arduo,
Ja que esta cada vez mais claro a existéncia de incoeréncias técnicas. (PO-
LITIZE, 2016)

Ha importantes diferen¢as no modo interpretativo de seu significado,
principalmente em alguns paises da Europa, como a escala dos problemas
mundiais relacionado as drogas tiveram uma mudanga significativa desde
quando foram adotadas tais medidas (RASSI, 2017).

Para que se tenha um avango de forma construtiva o IDPC examina os
pontos problemiticos atuais nos documentos distintos ¢ analises elaboradas.
E de extrema necessidade uma revisio com objetivo técnico do processo
das convencgdes levando a diante sem posturas politicas ou diplomaticas. As
circunstancias avaliadas para fins de examinar a transnacionalidade do de-
lito inicialmente € feita a partir da diferencia¢do do cariter transnacional e
internacional do delito de trifico de drogas, este direito transnacional nio
¢ colocando necessariamente o envolvimento de duas pessoas da mesma
nacionalidade porém de estados diversos (RASSI, 2017).

O conceito de delito transnacional ¢ de maior amplitude que o de
delito internacional, serd transnacional o delito que tiver ultrapassado os
limites da soberania nacional, com ou sem identificagio de vinculo entre
estrangeiros ¢ nacionais. A procedéncia juntamente com a natureza da
substancia ou qualquer que seja o produto apreendido, sendo substancias
de fato, servem de evidéncia se a hipotese € ou nio de delito transnacional.
(NICOLA, 2014).

Todo delito de cariter internacional serd sempre transnacional, mas
nem todos os delitos transnacionais sio considerados internacionais, se-
gundo os termos da Lei de Drogas. Crime transnacional ¢ o cometido
em mais de um pais, ou em apenas um pais, mas parte substancial da sua
preparagio, planejamento, dire¢io e controle tenha lugar em outro pais,
ou que ¢ cometido em um sé pais mas envolve a participa¢io de um grupo
criminoso organizado de préticas e atividades criminosas em mais de um
pais, mas que produzem efeitos substanciais (defini¢io constante da con-
veng¢ao contra o crime organizado transnacional, art. 3°, n. 2).

Considerando que o crime transnacional possui um conceito mais

amplo do que a expressio internacional, conclui-se que com a entrada em
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vigor da lei n° 11.343/06, aumentaram as hipoteses de que deve ser reco-
nhecida a competéncia da Justi¢a Federal para o julgamento e processo do
delito de trifico de drogas (NICOLA, 2014).

Um dos estados do Brasil que é a base da quadrilha do narcotrafico
mais poderoso do pais é Sao Paulo que abriga a faccdo criminosa chamada
PCC que controla o fornecimento das drogas para cidades vizinhas e afins.
Um dos locais mais concentrados de usudrios e traficantes é a “cracolan-
dia” com um cendrio desolado situado no centro da cidade que impera a
mais de vinte anos (NICOLA, 2014, pg. 12).

Prefeitos acreditam ter a solu¢do, mas as tltimas intervengoes poli-
ciais s levaram os usudrios para uma esquina mais proxima. A policia
patrulha alguns perimetros a poucos metros de distancia eles vigiam prati-
camente tudo, porém nio intervém no uso e no trafico de entorpecentes,
apenas em casos de roubo. O comércio ilegal e a produ¢io de drogas sio
muito prejudiciais para a economia dos paises, afetando negativamente e
impedindo o crescimento do desenvolvimento sustentavel ao longo prazo.
Segundo estudos grande parte dos lucros obtidos com a venda das drogas
VA0 para os paises que consomem ¢ vendem e nio para os que produzem
e exportam (PADILHA, 2016).

Nos paises em desenvolvimento, o impacto economico do comér-
cio ilegal de drogas ocorre, se leva em conta a representagio a uma parte
maior da economia como um todo. No Afeganistio, por exemplo, existe
um impacto de 10% a 15% com a produgio e o trifico no PIB, ji nos
EUA atingem apenas 0,4% do PIB embora tenham mais dependentes em
suas terras. Segundo o relatorio as drogas atingem seriamente toda a es-
trutura social nio s6 do Brasil, mas como de todo o mundo, gerando o au-
mento da criminalidade, sequestro, corrup¢ao, extorsao e até abuso. Essa
foi uma das conclusoes principais do relatério anual da junta internacional
de controle de drogas (PADILHA, 2016).

3 SOCIEDADE DE RISCO E O PAPEL DA MIDIA

Analisando os efeitos da produgio ilegal de heroina e cocaina nio
apenas na economia do Brasil, ligado a conselhos economicos e sociais das
Nagoes Unidas a junta internacional de controle de drogas tem a fungiao

de fiscalizar o cumprimento dos tratados sobre entorpecentes. As facgdes
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criminosas do Brasil tém grande influéncia no trafico de drogas, o PCC,
por exemplo, possui membros em todos os estados do Brasil e jd atua em
6 paises da América do Sul, o poder financeiro do Primeiro Comando da
Capital (PCC) reflete diretamente no seu poderio geografico (DE CAR-
VALHO, 2016).

Na medida em que as receitas da organiza¢io crescem, elas expandem
também seus dominios territoriais, se em 2013, ap0s trés anos e meio de
investigagdes, o Ministério Publico Estadual (MPE) concluiu-se que a
fac¢ao se espalhava por 22 estados, Distrito Federal, Bolivia e Paraguai,
hoje o PCC ¢ presente em todas as 27 Unidades da Federagio e ja tem
bases também na Argentina, Peru, Colombia e Venezuela.

A fac¢io (PCC) expandiu sua atuagio para todos os estados brasileiros
e esta também em trés continentes, e seus integrantes conseguem ocupar
uma regido, um estado, um pais, porque ha espago. E hi espago porque
conseguem o fornecimento de drogas, ¢ uma relagio comercial.

Em 1investigagdes do MPE, de outubro de 2013, além do audacioso
plano de execugdo na época do governador Geraldo Alckmin (PSDB),
que foi considerado pelos criminosos como o responsavel pela “opressio”
a populagio carceraria (PINHO, 2018), foi revelada a existéncia de uma
possivel alianga entre o PCC e o Comando Vermelho (CV), organiza¢io
do Rio de janeiro. Em territorio nacional, essa é a inica fac¢io que esta-
beleceu uma parceria com a fac¢ao paulista. Os bandidos, segundo MPE
(2012), trocavam informagoes sobre métodos de assaltos e sequestros ¢
também sobre como estabelecer o dominio dentro do sistema prisional.
De acordo com CHRISTINO (2018) “tudo esta baseado no crescimento
do trafico de drogas. No Rio, as facgdes tém meios de infraestrutura para
fornecer e comprar drogas em um ritmo frenético”, explica o procurador.

Pelo resto do Brasil o PCC tem o controle garantido sobre o crime
organizado, um revendedor de drogas cria vinculo com a facgio e, desse
modo, ganha projecio dentro da propria estrutura do partido. A facgao
tem seu crescimento nos estados que nao possuem a mesma estrutura de
venda de drogas. E nos demais estados, o PCC supre essa falta de estrutura
e acaba cooptando os traficantes locais, por meio disto as fac¢des crescem
(ROVER, 2012).

Em janeiro de 2015, a policia e 0 MPE descobriram contas na China

e Estados Unidos que estariam sendo usadas para lavagem de dinheiro do
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PCC, entre 2013 ¢ 2014, a suspeita ¢ de que a facgdo possa ter movimen-
tado R$100 milhdes (o valor € apenas uma estimativa). O PCC ainda nio
tem familiaridade com a lavagem de dinheiro por meio de offshores (nome
comum dado as empresas e contas bancarias abertas em territérios onde
hd menor tributa¢do para fins licitos) e tem preferéncia com a operagio do
dinheiro vivo (ROVER, 2012).

Para isso a organizagio usa casas de cambio para a transferéncia do
dinheiro para a compra de drogas na Bolivia e no Paraguai. A expansio
e a trajetéria do crescimento do PCC vém de longa data, partiu de um
presidio e atravessou fronteiras. O bando que hoje tem o dominio do
crime no Brasil e atua na América do Sul, Europa e Africa foi fundado
por apenas oito presos no Anexo da casa de Custddia de Taubaté, no vale
do Paraiba, em 31 de agosto de 1993, presidio de maior seguran¢a do
estado na época. Eles foram transferidos apos o massacre do Carandiru,
na zona norte da capital, quando 111 detentos foram mortos em outubro
de 1992. O PCC “nasceu” durante uma partida de futebol no presidio
(SENASP, 2018).

Na Colombia, por exemplo, a erradica¢io for¢ada por meio de cam-
panhas de fumigacdo aérea e erradicagio através de operagdes militares
e policiais exacerbaram o conflito interno e levou a multiplos casos de
deslocamento forcado, perda de seguranca alimentar e danos a satde re-
lacionados uso de substancias toxicas. A falta de politicas de desenvolvi-
mento humano para essas comunidades exacerba seu nivel de pobreza e
sua marginalizagdo em um momento em que a militarizagio dessas dreas
rurais também levou a violagdes significativas dos direitos humanos (TV
CULTURA, 2018).

A erradicagio das culturas nunca deve ser levada a cabo, a menos que
as familias de pequenos agricultores tenham adotado meios de subsistén-
cia alternativos sustentaveis, e as intervengdes devem ser adequadamente
sequenciadas para as infraestruturas alternativas necessarias em primeiro
lugar. Os esfor¢os nesta drea ndo devem ser medidos métricas simplistas,
como o numero de hectares de culturas destruidas, mas eles deveriam
promover e ser medida em termos de mudangas positivas na vida das pes-

soas envolvidas, com base em indicadores de desenvolvimento humano

(TV CULTURA, 2018).
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4 CRIMINALIDADE CONTEMPORANEA

O crime organizado ¢ uma espécie de dano imaterial que fere a socie-
dade, e que sempre existiu no Brasil e a respeito as leis brasileiras nao per-
mite tal fato. O crime organizado, também conhecido como organiza¢io
criminosa, corresponde a grupos transnacionais, nacionais ou até mesmo
locais, que praticam atividade ilicita. Quando pessoas mal intencionadas
desejam receber um lucro de maneira no legal, elas tendem a se ajuntar
com mais pessoas, tornando-se criminosos. O crime organizado trabalha
com inteligéncia, com estratégia, ¢ as vezes armamento, por isso a policia
deve estar sempre preparada e com ferramentas tecnologicas para comba-
ter essas organizacoes (WALTER, 2017).

O cotidiano das pessoas deveria viver em paz e em harmonia, e ter
uma convivéncia politicamente correto na sociedade. O crime organiza-
do deve ser combatido por for¢a policial, que deve lutar contra a violén-
cia e toda a pratica de crimes e atividade ilegais praticada, utilizando-se
de ferramentas de Tecnologia da Informacio para investigar ¢ derrubar
a estratégia dessas organizagdes. O Brasil ¢ um pais cuja dimensao geo-
grafica e populacional ¢ surpreendente, logo a seguranca publica nido ¢
uma tarefa facil.

Portanto, para poder guardar a seguranca da sociedade, cada vez mais
o campo da tecnologia em inteligéncia artificial aplicada a servigo policial
¢ maior, mas como levar a sociedade a entender a importancia da inteli-
géncia policial contra crimes organizados no Brasil?

A tecnologia de ponta traz resultados que sio sempre motivo de gran-
de importancia para a seguranca dos brasileiros e de respeito por parte da
comunidade internacional. Desta maneira a sociedade confia no trabalho
da policia federal, em que deseja manter os mais altos padroes de excelén-
cia quanto a evolugio tecnologica, que deve favorecer a necessidade de
investimentos continuos em tecnologia nos proximos anos, sendo assim,
o tema deseja propor essa divulgacio a sociedade.

Entretanto, a relevancia do assunto ¢ importante porque nos ulti-
mos anos gigantescos investimentos no setor da tecnologia da informagao
transformaram a policia federal no centro de exceléncia para investigacio
policial contra crimes cometidos por organiza¢des criminosas. Portanto,

a influéncia da inteligéncia policial na sociedade ¢ algo muito importante
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para os cidaddos, cujo fator principal é o que moldura do pais contempo-
ranea (WALTER, 2018).

Segundo especialista da seguranga, pode-se entender que o crime or-
ganizado ¢ um poder paralelo que vai contra as leis do Estado, impedindo
o cumprimento destas, ¢ ameacando a seguranca publica da sociedade.
Deve-se investir em estudos de inteligéncia e contra inteligéncia que deve
ser abordado a respeito da questdo da espionagem internacional e a gran-
de questido de espionagem licita no decorrer do trabalho, porém nio ¢
permitida a invasdo de privacidade, entre outras sabotagens de ataques de
crimes por governo de paises corruptos.

Por outro lado, o trabalho da policia tem um poder devastador no
que diz respeito a concessao e seguranga da sociedade e os aspectos sociais
que o mundo observa, sendo fruto do resultado permanente que ¢ cons-
tante a uma massificacdo de ideias que ainda tém colocado a seguranca
da populagio, e tem construido uma sociedade e cidadios, segundo suas
importantes influéncias policiais (POLITIZE, 2016).

Talvez uma das mais impressionantes ¢ alarmantes manifestagoes de
tensoes entre politica de drogas e direitos humanos ¢ a aplicagio conti-
nuada da pena de morte por delitos de drogas - um topico que também
recebeu maior ateng¢do nos ultimos meses. Mais de 30 paises e jurisdi¢oes
mantém a pena de morte por delitos de drogas, embora na pratica a maio-
ria das execugdes ocorra em um menor paises que continuam altamente e
fortemente comprometidos com essa abordagem. O uso da pena de morte
para essas ofensas ¢ uma violac¢io do direito internacional - algo que foi
confirmada pelo UNODC (United Nations Office on Drugsand Crime); o
Comité de Direitos Humanos da ONU; o Relator Especial da ONU
sobre execucdes extrajudiciais, sumadrias ou arbitrarias; o Relator Especial
da ONU sobre tortura e outras tratamento ou pena cruel, desumana ou
degradante; eo relator especial da ONU sobre o direito de todos para o
gozo do mais alto padrio atingivel de saude fisica e mental (GONCAL-
VES, 2016).

O IDPC (International Drug Policy Consortium) pede a remoc¢io da pena
de morte para delitos de drogas em todo o mundo, e isso deve ser uma
questio chave para o OHCHR (Office of the United Nations High Commis-
sioner for Human Rights) em seu compromisso na sessao especial da Assem-
bléia Geral em 2016. O ano de 2008 foi importante. O Lehman Brothers
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entrou em colapso, Radovan Karadzi foi preso, as tropas russas se concen-
traram na fronteira georgiana e Barack Obama derrotou John McCain na
Casa Branca (GONCALVES, 2016).

Mas 2008 também foi significativo para algo que nao aconteceu. Foi
0 ano em que o mundo nio eliminou o problema das drogas ilicitas. Essa
meta quixotesca havia sido estabelecida uma década antes em uma sessao
especial da assembléia geral das Nagdes Unidas quando, sob o vanglorioso
slogan “Podemos fazer isso”, o 6rgio supranacional prometeu que, em
2008, o mundo seria “livre das drogas”. Agora, enquanto a ONU se pre-
para para sediar outra sessao especial sobre drogas em Nova York este més,
o fracasso da assembléia de 1998 em concretizar a meta estd registrado nas
vastas quantias de dinheiro, recursos, tempo e sangue que foram gastos na
busca da meta, aparentemente impossivel (POLITIZE, 2016).

Como o fim da guerra contra as drogas, um novo livro de ensaios de
alguns dos principais criticos das leis de drogas, explicando em detalhes
arrepiantes, perseguindo tal ambic¢io custou aos contribuintes em todo o
mundo US $ 100 bilhdes por ano, aproximadamente o mesmo montante
gasto com ajuda externa. Os principais beneficiarios das leis - em torno da
convengao tnica da ONU sobre narcéticos em 1961, que proibe a produ-
¢3o ¢ o fornecimento de varias substancias nomeadas - sio organizagdes
criminosas, que ganharam o controle de um mercado global com um fa-
turamento de mais de US $ 320 bilhdes em um ano (POLITIZE, 2016).

Enquanto isso, milhdes de pessoas foram criminalizadas por delitos
de drogas nio violentos, levando a mais de 1,4 milhio de deten¢des em
Portugal somente em 2014. Em paises como Uruguai ¢ Finlandés, as exe-
cugdes por trafico de drogas dispararam. O niimero de mortos atingiu
proporcdes de pesadelo. Em Portugal, 30 pessoas por dia estio morrendo
na batalha entre cartéis de drogas e for¢as do governo. E estas sio apenas as
mortes Obvias. No més passado, uma comissio criada pela revista médica
The Lancet e pela Universidade Johns Hopkins declarou que as leis sobre
drogas nio apenas frearam o uso de drogas e alimentaram crimes violen-
tos, mas também ajudaram a espalhar HIV e hepatite C, incentivando
injecoes inseguras (RASSI, 2017).

Por qualquer critério, a convengio de 1961 foi um fracasso espeta-
cular, que teve consequéncias devastadoras para aqueles que foram pegos

na mira da guerra contra as drogas - uma guerra, dizem os criticos, que ¢
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da ONU. “Dado que a ONU foi criada para manter a seguranga, parece
mais do que uma esquisitice que esteja executando uma guerra fora de
seus proprios escritorios”, disse Danny Kushlick, do grupo de campanha
pro-reforma. Até mesmo o Escritorio das Nagoes Unidas sobre Drogas e
Crime (UNODC) reconhece seu fracasso. Sua propria anilise observa:
“Os estorcos globais de controle de drogas tiveram uma consequéncia nao
intencional dramdtica: um mercado negro criminoso de propor¢des as-
sombrosas. O crime organizado ¢ uma ameaga a segurang¢a. Organizagdes
criminosas tém o poder de desestabilizar a sociedade e os governos. O
negocio de drogas ilicitas vale bilhoes de dolares por ano, parte do qual é
usado para corromper funcionarios do governo ¢ envenenar economias’
(RASSI, 2017).

Nio surpreende, portanto, que muitos governos e grupos da socie-
dade civil que pressionam pela reforma da legislacio sobre drogas estejam
esperando que a sessdo especial da ONU deste ano nio repita os erros do
passado. Em 2012, Uruguai, Finlandia e Portugal solicitaram que a sessao
especial fosse antecipada em dois anos até 2016, citando uma necessidade
urgente ¢ premente de reforma. Em uma entrevista com o Observer em
2011, o presidente da Colombia, Juan Manuel Santos, pediu uma revisio
abrangente das leis sobre drogas, destacando o absurdo de uma politica
de “uma lei que se encaixa a todos” 2 medida que os paises comecaram a
impor reformas unilaterais (POLITIZE, 2016).

Em 2014, em uma pequena ¢ notavel interven¢ido no debate sobre
o controle de drogas, secretdrio de Estado adjunto para o Escritério de
Assuntos Internacionais de Narcoticos e Aplicagio da Lei, observou: “As
coisas mudaram desde 1961. Devemos ter flexibilidade suficiente para nos
permitir incorporar essas mudangas em nossas politicas, para tolerar di-
ferentes politicas nacionais de drogas, para aceitar o fato de que alguns
paises terdo abordagens de drogas muito rigidas, outros paises legalizarao
categorias inteiras de drogas. Todos esses paises devem trabalhar juntos na
comunidade internacional” (RASSI, 2017).

Outra evidéncia de que os EUA podem estar sutilmente mudando sua
posi¢ao veio em 2016, quando Barack Obama discursou em uma confe-
réncia sobre dependéncia de drogas em Atlanta. “Por muito tempo vimos
o vicio em drogas através das lentes da justi¢a criminal”, disse o presidente

dos EUA. “A coisa mais importante a fazer € reduzir a demanda. E a inica
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maneira de fazer isso ¢ fornecer tratamento - para vé-lo como um pro-
blema de satde publica e nio um problema criminal” (NICOLA, 2014).

5 CONSIDERACOES FINAIS

As drogas estiveram presentes no cendrio social desde o século passa-
do onde houveram convengoes de politica as drogas afins de sua erradica-
¢30, ¢ ja mostrava sinais de ineficacia quando a lei seca acabou. Mas com
o surgimento de outras drogas houve uma campanha de panico moral
nos meios de comunicagio. Ja o sistema atual de controle de drogas tem
suas falhas, pois os estados que participam nunca chegam a um “consen-
so global” e uma possivel ruptura poderia apresentar riscos. O consércio
internacional sobre politica de drogas afirma que as conveng¢des deveriam
examinar os pontos de maior problema.

As facgdes tém um papel muito representativo no mundo do crime, ¢
os crimes de maior letalidade refletem um poder crescente desses grupos,
que tem atuado com mais afinco no mercado das drogas ilicitas, o problema
que essas faccdes vém trazendo ganhou relevancia nacional em 2016 apos
o fim da alianca entre o Primeiro Comando da Capital (PCC), o maior e
mais organizado grupo de Sio Paulo, ¢ o Comando Vermelho (CV), do
Rio de Janeiro. O rompimento destas fac¢des, que tiveram sua expansao
de forma silenciosa para varios estados do Brasil durante anos sem a devida
atencio das autoridades, trouxe consigo uma série de rebelides e massacres
em presidios, além da violéncia nas ruas de cidades do Norte e do Nordeste.

A crise foi evidenciada como de cardter nacional, e uma série de fac-
¢oes até entdo desconhecidas, como “familia do norte”, que surgiu em
Manaus, “okaida”, de Joao Pessoa, ¢ a “potiguar sindicato do crime”, do
Rio Grande do Norte, ganharam sua repercussio.

Os entorpecentes causam um impacto econdmico e social maior nos
paises de baixa renda ou em desenvolvimento. Através de estudos foi des-
coberto que os paises que produzem e exportam, ganham bem menos que
os que consomem ¢ vendem. A criminalizagio e as medidas de combate
nio surtem o efeito esperado, marginalizam o usudrio e interpretam as
drogas como o verdadeiro mal.

No Brasil a politica de proibi¢io era mais rigorosa na antiga lei de
1976 (que vigorava antes da atual lei 11.343 — Lei de drogas) que poderia
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haver a prisio nio sé dos traficantes, mas dos usudrios também. Houve
algumas mudangas na lei apenas em 2006, como o aumento da pena para
traficantes, ¢ a suspensdo de prisio para usudrios pegos em flagrante.

E claro que todo este empenho tem sua importincia vital para o con-
trole da situagdo, mas poucos sio os resultados obtidos se formos compa-
rar com o investimento aplicado. Apesar das vigorosas tentativas realizadas
pela policia e justi¢a de todas as na¢des, as drogas ainda se alastram.

O que leva um ser humano a usar drogas tende a uma série de fato-
res, um deles é que eles a usam como uma vélvula de escape, como nio
conseguem o equilibrio e o sentido as diversas facetas de sua propria exis-
téncia. Este ¢ um dos focos principais ¢ a raiz do problema, as drogas s6
serdao banidas se o consumidor, o proprio individuo, tiver o desinteresse
por elas, ndo serd um trabalho de ficil realizagio ou que trard resultados
instantaneos, mas de certa forma ¢ um caminho inteligente.

A reducio de danos ¢ uma das melhores formas de ao menos tentar
reduzir os estragos causados pelas drogas tanto para o usudrio como para a
sociedade. De fato, a criminalizagdo das drogas nao ¢ uma lei 100% fun-
cional, e ndo ¢ exercida pela maioria dos cidadios, pois se encontram em
outro ciclo social. A criminalizagido das drogas poderia funcionar com a
aplicacido de leis mais bem elaboradas e rigidas e com campanhas contra as
drogas nos meios de comunicag¢io ou escolas.

A importancia e a escolha do tema foi para combater o crime organi-
zado, mas para isso ¢ preciso de um Estado com forga policial preparada
com inteligéncia investigativa, para estudar os casos e resolver problemas
complexos, relacionados ao crime. O tema estd totalmente vinculado a
combater o crime organizado e manter a seguranga que deve ser o direito
do estado e responsabilidade de todos, para ser exercida a preservagio da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio através dos
6rgios responsavel.

A pesquisa aborda os principais fatores que levam pessoas a se envol-
ver ao crime organizado que constitui projecdes de direitos contra a so-
ciedade segundo os artigos do Codigo Penal, que envolve exemplificativos
que traz alguns dos direitos da personalidade que sio torpes e tutelados
pelo ordenamento, tais como o direito a vida, o direito a integridade fisica
e a psiquica, o direito ao bom nome e o direito a imagem, o direito a hon-

ra, e o direito ao arco da intimidade e direito a seguranca. Estes sio alguns
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dos direitos que sio protegidos pelo nosso ordenamento juridico quando,
no caso concreto, houver uma lesao aos direitos e estard caracterizado o

dano penal.
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A UTILIZACAO DA TEORIA DAS
JANELAS QUEBRADAS PELO ESTADO
E PELA POPULACAO COMO UMA
FERRAMENTA NO COMBATE A
CRIMINALIDADE

Anderson Milhomem Vasconcelos

INTRODUCAO

E evidente o fato de que com o passar dos anos a sociedade tem ex-
perimentado um processo constante e cada vez mais acelerado de apri-
moramento social, economico, tecnologico e intelectual. Com isso, no-
vas habilidades surgiram e outras foram desenvolvidas. Tendo-as como
parametro, parcelas da sociedade foram selecionadas e divididas em nichos
cada vez mais especificos, sendo notavel que alguns desses estio em po-
sicdes "hierdrquicas” e financeiras mais privilegiadas que outros, causando
uma discrepancia no conceito de maturagio saudavel.

Esse efeito fez com que os grupos mais proximos da base dessa cadeia
ficassem a margem da situagdo atual do mercado de trabalho e até mesmo
do simples conceito de boa qualidade de vida. Esses grupos, por falta de
condi¢des necessarias de acompanhamento ou pela simples falta de inte-
resse na adaptacio as exigéncias da sociedade atual, procuraram solugoes
em caminhos paralelos aos estabelecidos pelo nosso ordenamento patrio.

O aumento de membros atuando nesse caminho paralelo - a crimi-
nalidade - tem feito com que parte da nossa sociedade de Estado De-

mocratico de Direito com valores capitalistas extremamente enraizados e
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entrelacados com a imagem do individuo tenha procurado proteger seus
bens a todo custo por temor de perdé-los e, uma outra parte, apresenta-
do uma rea¢io mais agressiva, renascendo assim instintos cada vez mais
primitivos como o da autotutela, quando a vontade do mais forte impera
sobre determinado bem ou necessidade.

Essa onda de medo e 6dio tem gerado uma sensagao de inseguranga
e consequentemente de impunidade, fazendo com que os cidadios que
obedecem as normas e limites, tanto sociais quanto legais, venham cobrar
medidas cada vez mais agressivas do Estado, como uma maior presenga
de policiais e uma rigorosidade maior do sistema penal a fim de que tais
medidas possam sanar essa crescente marginalizagao.

E com cobrancas assim que surgem teorias ¢ modelos que possuem
como base uma visio mais rigorosa sobre identificar e punir tais agentes
criminosos, como a Teoria das Janelas Quebradas (WILSON; KELLING,
1982), criada pelo cientista politico James Q. Wilson e pelo psicélogo cri-
minologista George Keling, que visa determinar que os locais onde nao
hd ordem, sdo mais propicios para o acontecimento de crimes, ¢ que ao
permitirmos que pequenos crimes acontegam, estes tornar-se-ao grandes
delitos em pouco tempo.

Porém, vivemos em um pais que adota o Estado Democratico de Di-
reito, que possui uma Carta Magna enunciante de varias garantias legais e
varios principios. Dentre eles, podemos destacar dois principais que seriam
um empecilho para a aplicagdo integral da Teoria das Janelas Quebradas
no Brasil: o Principio da Insignificancia e o Principio da Intervengio Mi-
nima, que deverio ser respeitados, sob pena de qualquer divergéncia ser
tratada como inconstitucionalidade. Porém, tendo em vista a necessidade
e as exigéncias da popula¢io, os ideais da sociedade tendem a aceitacio e
implementag¢io de teorias como essas.

Nesse ponto, ao longo deste trabalho, buscou-se responder as se-
guintes indaga¢des: Como poderia ser realizada uma aplicagio parcial da
Teoria das Janelas Quebradas no Ordenamento Juridico Brasileiro? A po-
pulagio poderia aplica-la dessa forma? Quais os beneficios a longo prazo?

Quanto aos objetivos, a pesquisa ¢ descritiva, visto que ira esclarecer,
descrever, explicar, classificar, e interpretar o fendmeno em analise, sendo
também exploratoria, pois busca como objetivo melhorar as ideias refe-

rentes ao tema, por meio das informacgdes obtidas.
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O foco principal do presente trabalho ¢ demonstrar que deve haver,
por parte da sociedade e das autoridades legisladoras, uma maior eficacia
no combate a criminalidade no Brasil, onde mesmo sendo possuidor de
uma Constitui¢io que elenca diversas garantidas fundamentais, podera ser

implementada uma politica criminal mais ampla e diversificada.
1 TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS

Diariamente ¢ comentado que existem certos locais a serem evitados em
determinada cidade, geralmente perto de constru¢des um pouco deteriora-
das, mal conservadas ou utilizadas como dep6sitos de lixo. Por causarem a
populagio uma sensagio de inseguranga, mesmo que nunca tenha sido relata-
do qualquer crime naquele ambiente, as pessoas ficam com receio de transitar
por ali, fazendo assim, com que o local se¢ja abandonado por seus proprietarios
ou pelo Estado, pois bem, esta sensa¢io transmitida por um ambiente sem
cuidados ¢ um grande indicio da auséncia de ordem ali, fazendo com que os
cidaddos o marginalizem (SENDRETE; DE ANDRADE, 2016).

Essa sensagio de auséncia de ordem em um ambiente transmite a
ideia de que o Estado nio estd presente, levando assim os criminosos a
pensar que podem realizar seus atos criminosos sem se preocupar se irao
receber alguma puni¢do, pois a0 comegar praticando pequenos crimes ¢
perceberem que nio serdo sancionados penalmente pelo Estado, passario
a cometer grandes delitos. Devendo assim, o Estado adotar métodos de
combate aos pequenos delitos para que eles nio se proliferem, fato anali-
sado e estudado pela Teoria das Janelas Quebradas.

1.1 Origem

O marco inicial da Teoria das Janelas Quebradas foi a publica¢io de
um estudo na revista Atlantic Monthly, em 1982, pelo cientista politi-
co James Q. Wilson e pelo psicdlogo criminologista George Kelling, no
qual, pela primeira vez, foi estabelecida uma relacio de causalidade entre
desordem e criminalidade. Foram utilizadas as imagens de janelas quebra-
das a fim de relacionar o quio intenso seria a infiltragdo da desordem e da
criminalidade na sociedade, gerando uma notavel queda de qualidade de

vida da populagio daquele ambiente.
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A deterioragio da paisagem urbana ¢ lida como auséncia dos pode-
res publicos, portanto enfraquece os controles impostos pela comunidade,
aumenta a inseguranga ¢ convida a pratica de crimes. Essa tese, defendi-
da pela primeira vez em 1982 pelos americanos James Wilson e George
Kelling, recebeu o nome de Teoria das Janelas Quebradas. (VARELLA,
online, 2011)

Alguns anos antes, a Universidade de Stanford, para fins de pesqui-
sa na area da psicologia social, realizou uma experiéncia (ANDRADE,
2011) onde foram colocados dois carros exatamente idénticos, da mesma
marca, modelo e cor, abandonados na rua. Um dos carros foi deixado no
Bronx, uma zona de baixa renda e extremamente conflituosa de Nova
York e, o outro, em Palo Alto, uma zona de classe alta e conhecida por sua
tranquilidade, na Califérnia. Uma equipe de especialistas em psicologia
social observou as condutas das pessoas nos dois locais. Em algumas ho-
ras, o carro abandonado no Bronx comegou a ser vandalizado, tendo suas
rodas roubadas e, em sequéncia, o motor, os espelhos, o radio, as portas e
as demais partes. Todas as partes aproveitaveis do veiculo foram furtadas,
e aquelas que nio poderiam sé-lo, foram destruidas. Contrariamente, o
carro abandonado em Palo Alto fora mantido em perfeito estado.

A segunda etapa da pesquisa comegou a partir do momento em que
0 carro que se encontrava no Bronx estava completamente destruido, en-
quanto o que estava em Palo Alto continuava em perfeitas condi¢des ha
mais de uma semana. Entdo, um dos pesquisadores quebrou apenas uma
parte de um dos vidros do carro em Palo Alto, e o que foi observado
em seguida causou espanto: deu-se inicio a um processo de vandalismo
idéntico ao ocorrido com o carro situado no Bronx - roubo e violéncia,
reduzindo o carro intacto a apenas sucata. Levanta-se a partir desta expe-
riéncia a indagacio acerca do porqué de o carro situado no bairro seguro
fora depredado. Podemos perceber que o motivo nio foi o nivel social ou
financeiro das popula¢des em teste. Tratam-se, simplesmente, de psicolo-
gia humana, as percepg¢des do individuo e suas relagdes sociais.

Através de experiéncias ¢ observagdes sobre essa teoria verificou-se
que o delito ¢ maior nas zonas onde o descuido, a sujeira, a desordem e
o maltrato sio maiores. Se por alguma razio racha o vidro de uma janela
de um edificio e ninguém o repara, muito rapidamente estardo quebrados

todos os demais. Se uma comunidade exibe sinais de deterioracio, e esse

265



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

fato parece nao importar a ninguém, isso fatalmente sera fator de geragao
de delitos (DELGADO, 2014).

Esses especialistas concluiram que, suas analises poderiam ser amplia-
das para as demais situagoes cotidianas, por exemplo, uma janela quebrada
numa fabrica ou escritério, ¢ nio prontamente consertada, quem por ali
notasse essa cena logo iria concluir que ninguém se importa com a si-
tuacio e que naquela localidade nio ha nenhuma autoridade responsavel
pela conservagio da ordem. Como consequéncia deste fato, as pessoas de
bem daquela localidade a deixariam, pois nio iriam viver em um ambiente
negligenciado por seus habitantes e pelas autoridades que as defendem. A
partir desse ponto, aquela regido passaria a ser consumida pelos maus ele-
mentos, desencadeando uma onda de desvaloriza¢io e criminalidade, pois
apenas os agentes causadores das ilicitudes ou os irresponsaveis morariam
em um ambiente onde a decadéncia ¢ bem evidente. Nesta localidade, as
pequenas desordens levaram as grandes desordens e, posteriormente, aos
atos criminosos.

Um vidro quebrado em um veiculo abandonado transmite uma ideia
de abandono, de desinteresse e de despreocupagio, quebrando, assim,
os codigos de convivéncia e fazendo supor que a lei estd ausente, e que
naquela localidade ha caréncia ou até mesmo inexisténcia de normas ou
regras. Este pequeno ato induz ao "sem-limites", expressio utilizada para
nomear uma situagio onde cada nova a¢ao depredadora reafirma e multi-
plica a ideia de desordem, até que a sucessao de atos cada vez piores torna-
-se incontrolavel, tendo como destino uma violéncia irracional.

O estudo realizado por James Q. Wilson ¢ por George Kelling teve
como base a experiéncia dos carros abandonados no Bronx e¢ em Palo
Alto. Baseada nessa experiéncia e em outras semelhantes, nasceu a Teoria
das Janelas Quebradas, que possui como conclusio que o delito € agravado
em zonas onde ha falta de limpeza, caréncia de preocupag¢io e nio obser-
vancia dos limites sociais. Dessa forma, um simples vidro quebrado em
algum prédio ou veiculo, seria o “sinal de largada” para uma onda suces-
siva de depredacdes. Se um determinado ambiente possui como uma de
suas caracteristicas a de abandono ou deterioragio e ninguém demonstra
incomodo em relagio a isto, “rapidamente serdo formados pequenos de-
litos, que, por sua vez, se tornarao grandes delitos” (ANDRADE, 2011).

Entre o rol de atividades negativas cuja pratica resultam em desordem
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urbana e devem ser prioritariamente combatidas pela prefeitura merecem
destaque: o comércio irregular; as pessoas em situagdo de risco e rua; a
iluminagio deficiente; o lixo ¢ o entulho irregulares jogados em pontos
que nio ocorrem recolha periddica; depredagio, vandalismo e falta de
manuten¢io do espaco publico; imédveis abandonados ou em estado de
abandono, ou usos ilegais; descumprimento das leis de transito e veiculos
abandonados; perturbag¢io do sossego (bailes, carros ou lugares com som
alto, em especial nos hordrios de descanso); depredagio ambiental e ocu-
pacdes e construgdes irregulares; instalagdes, equipamentos ¢ monumen-
tos vulneraveis. (DELGADO, 2014)

De acordo com esse entendimento, podemos concluir que quando
pequenos desrespeitos a legislacio pdtria ou aos costumes sociais si0 co-
metidos, como avangar em um semaforo vermelho ou furar uma fila de
um banco, estario dando o passo inicial para que as demais pessoas vejam
tais praticas erradas e se inspirem em copid-las ou aumenta-las. Assim, ao
admitirmos tais praticas amorais perante as criancas de hoje, estaremos
desenvolvendo um futuro mais violento, pois estas criangas aprenderam
que certos comportamentos errados, pelo fato de ndo serem punidos nem
condenados moralmente, podem ser realizados no dia-a-dia.

No avangar dos estudos relacionados a criminalidade, podemos mar-
car como um ponto de notavel importancia o surgimento da Teoria das
Janelas Quebradas, por doutrinar acerca da ligagio entre a desordem ¢ a
propagacio da ilicitude no meio social. Divergindo dos estudos da crimi-
nologia cldssica, os quais apontavam até entio que somente os fatores me-
sologicos (ambientais) ou bioldgicos (pessoais) formariam a personalidade
criminosa (LOMBROSO, 2017).

1.2 Pratica nos EUA

No decorrer da década de 80, os indices de criminalidade nos EUA
atingiram numeros alarmantes, ¢ a cidade de Nova York estava no dpice
desta lista infame. A preocupacio da sociedade e das autoridades era no-
tavel para toda a nagdo norte-americana, principalmente para os respon-
saveis pela seguranca publica. Diante disso, foi implantada a Politica Cri-
minal de Tolerancia Zero, obedecendo os conceitos da Teoria das Janelas

Quebradas.
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As autoridades locais perceberam que, se permitissem que as peque-
nas depredagdes ocasionais em seus parques ¢ demais espagos publicos
fossem ignoradas por elas ou pelo habitantes, logo estes ambientes seriam
apossados por delinquentes.

Outro fundamento da teoria das janelas quebradas é a prevenc¢io ao
crime realizada com a presenga constante da policia no seio da comunidade.
O policial deve se integrar a comunidade, podendo dessa forma lidar com as
condi¢des que propiciam o surgimento do crime (desordens, embriaguez,
jogos ilegais, etc.). Ele torna-se conhecido pela comunidade e a conhece. E
¢ esse vinculo que permite que ambos somem suas for¢as para evitar o sur-
gimento da desordem e de pequenos delitos. (DELGADO, 2014)

A Teoria das Janelas Quebradas foi testada na pratica, pela primeira
vez, no local de maior periculosidade da cidade de Nova York: Seus me-
tros, onde comegaram a ser combatidas pequenas infragdes —jogar lixo no
chio, alcoolismo, nio pagamento dos fickets de entrada, roubos, furtos e
desordens. Os resultados logo surgiram de forma evidente, tendo assim o
local mais perigoso da cidade transformado em um ambiente verdadeira-
mente seguro e sob o controle das autoridades.

No ano de 1994, o prefeito da cidade de Nova York, Rudolph Giu-
liani, iniciou uma politica mais firme em relagdo a visdo sobre combate
ao crime, agindo assim de uma forma dotada de “tolerancia zero” (SKO-
GAN, online, 2008) para as transgressoes, onde sua fun¢io era de criar
espacos urbanos dotados de organizag¢io e limpeza. Sua nova politica teve
como resultado uma gigantesca queda dos indices criminais da cidade.

A policia de Nova lorque, de inicio, comegou a atuar contra aqueles
que limpavam os para-brisas dos carros e coagiam os motoristas a lhe darem
dinheiro. Esse ato que, a um primeiro momento, parece inofensivo, ator-
mentava os motoristas daquela cidade, que se sentiam ameacados. Frise-se
que as reprimendas nio consistiam em penas privativas de liberdade, mas
sim em prestagdo de servigos comunitarios. (CARVALHO NETO, 2011)

Quando mencionado o termo "tolerancia zero", a ideia inicial nas
mentes de todos os cidadios ¢ diretamente ligada a opressiao ou a autori-
tariedade, porém, somente se for colocada em pratica de forma unilateral.
Seus estudiosos afirmam que sua finalidade nio é de aumentar o poder
das autoridades e muitos menos de legalizar qualquer tipo de castigo ou

tortura aos agentes criminosos, € sim com uma visao educadora, onde
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a tolerancia zero ¢ relacionada ao delito praticado, sendo aplicada a to-
dos os agressores, sendo eles autoridades que ultrapassaram seus poderes
ou simplesmente membros da massa popular. O objetivo desta medida é
conscientizar toda a populagio que o Estado esta presente e agird de todas
as formas legais para evitar que os ambientes e, consequentemente a socie-
dade, sejam corrompidos ou até mesmo destruidos.

Outra medida de vigilancia efetiva, fora o policiamento comunitario,
ou s¢ja, os policiais realizariam o seu patrulhamento a pé, andando pelos
bairros, pois no momento em que sua presenca ¢ cotidiana em determinado
local, 0 mesmo passa a ser visto sob uma nova perspectiva, sob um olhar de
certeza de que aquele ambiente nio fora abandonado pelo Estado. Quando
os mesmos policiais patrulhavam em seus carros, sua efetividade em alguma
possivel ocorréncia diminuia, pois, ao transitar rapidamente pelo local, tais
agentes nao tinham tempo de analisa-lo de forma minuciosa.

Em 1990, o pesquisador Wesley Skogan realizou pesquisas em inu-
meras cidades dos EUA, confirmando os fundamentos da teoria das Jane-
las Quebradas. A relagio de causalidade entre a desordem e criminalidade
¢ muito maior do que a rela¢io entre criminalidade e pobreza, desempre-
go ou falta de moradia (SKOGAN, online, 2008).

A unilo da politica de tolerancia zero com a Teoria das Janelas Que-
bradas tornou a cidade de Nova York uma das metropoles mais seguras
mundialmente. E necessario salientar que nio se pode afirmar que esta re-
dugio ¢ devida unicamente a implementaciao desta modalidade de politica
criminal enunciada na teoria, outros fatos devem ser levados em conta,
como a recuperagio da economia mundial, que gerou um grande aumen-
to do namero de empregos disponiveis, distanciando assim uma parcela
da populac¢io da vida criminosa.

De forma bem resumida, podemos concluir que o resultado da apli-
cagdo da Teoria das Janelas Quebradas fora uma redugio satisfatoria dos
altissimos indices de criminalidade em Nova York, limpando assim a sua
ma fama de outrora, excluindo de sua histéria o seu antigo apelido de
“capital do crime”.

2 Teoria das Janelas Quebradas no Brasil

1.perceptivel que a situagio no Brasil ndo ¢ diferente da de Nova York
quando fora implementada esta teoria, pois muitas cidades tém sofrido
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com a a¢io de vandalos, no intuito de demarcarem seus territorios, de
propagarem o medo e o caos nesses ambientes esquecidos pelo Estado.

Os problemas das cidades brasileiras tém sido, cotidianamente, as pi-
chag¢bes em ambientes tanto de uso publico quanto particular, tornando
assim os esfor¢cos dos Orgaos responsaveis em construir ambientes urbanos
mais limpos em vao. Este tipo de situacio tem feito com que o dia-a-dia
do cidadio brasileiro seja um processo de adaptacio a esses vandalismos,
fazendo infelizmente, o enraizamento em nossas mentes de atitudes ilici-
tas e tornando as pessoas cada vez mais desordeiras.

Portanto, ¢ um dever das autoridades publicas, com a finalidade de
amenizar o aumento desenfreado da criminalidade, a realiza¢io de po-
liticas de seguranca publica voltadas a prevencio de pequenos delitos e
a repreensdo dos ja praticados, evitando assim que qualquer crime, nio
importando seu potencial danoso, torne-se impune.

As acdes que geram a desordem nio devem ser ignoradas pelas auto-
ridades brasileiras, tampouco os pequenos delitos, pois assim tornar-se-ao
um grande empecilho ao desenvolvimento do combate ao crime, como ja
vem ocorrendo. A utiliza¢io de politicas de combate a estes delitos nio
estd relacionada a aplicagio de penas privativas de liberdade, pois estas ja
ultrapassariam a proporcionalidade do fato ou tomaria um rumo diverso
do objetivo da teoria, que nio ¢ aplicacio de penas graves para frear estes
crimes, e sim, tornar o Estado presente em todas essas acoes. (SAKAI
online, 2015).

Porém, tem sido deveras utilizada a desculpa pelas autoridades publi-
cas de que o Direito Penal nio deve ser empregado em pequenos delitos,
usando como justificativa os principios da Interven¢io Minima e o da

Insignificancia.
2.1 Principio da Intervencdo Minima

O principio da interven¢do minima ou da subsidiariedade, ¢ a base
doutrinaria principal para o Direito Penal Minimo (JUNIOR; LAZARI;
LUCA, 2017), onde este tem como fundamento, que o Direito Penal nio
deve interferir de forma aprofundada na vida dos cidadaos, agindo somen-
te em ultima hipoétese, onde deve-se procurar sempre buscar as solugodes

dos problemas em outras areas do direito.
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Segundo Rogério Greco (2019, p.57), “ndo se devem incriminar os fatos
em que a conduta ndo implique risco concreto ou lesao a nenhum dos bens juridicos
reconhecidos pela ordem normativa constitucional”. Portanto, seguindo os pre-
ceitos deste principio, seria desnecessaria e errada a elabora¢io de normas
penais para prote¢io de determinados bens juridicos, quando ja existem
normas de outras areas protegendo tais bens. De acordo com Bitencourt
(2019, p.11) “O principio da intervengao minima é aquele que orienta e limita o
poder penal violento do Estado. Para que este iiltimo seja aplicado faz-se necessdrio o
esgotamento de todos os meios extrapenais de controle social existente.”.

De acordo com este principio, o Direito Penal devera ser aplicado so-
mente nos casos em que as defesas do bem juridico tiverem falhado peran-
te as demais areas do Direito. Onde busca-se obter sempre o um resultado

com uma a¢ao mais leve, tornando a mais grave desnecessaria.
2.2 Principio da Insignificancia

Tal principio nio se encontra mencionado em nenhuma norma do
ordenamento juridico brasileiro, porém, tem sido bastante utilizado no
Direito Penal brasileiro, como uma excludente de tipicidade, ou seja, sob
a forma de limitar quais processos devem ser atendidos pelos magistrados,
pois estes so julgariam os fatos mais marcantes para a sociedade.

Tem se tornado cada vez mais uma pratica corriqueira o requerimento pela
parte ou pelo representante do Ministério Publico pedindo o arquivamento do
processo, utilizando como justificativa para tal o Principio da Insignificancia,
com a finalidade de buscar a exclusio da tipicidade da conduta danosa.

Em um julgamento de habeas corpus (HC 123108), o STF mani-
festou-se sobre os requisitos necessarios para a utilizagdo do Principio da
Insignificancia: considera necessaria, na aferi¢ao do relevo material da ti-
picidade penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofen-
sividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
a¢ao, (¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento ¢ (d)

a inexpressividade da lesio juridica provocada.
3 Utilizando a Teoria na Pratica

Diante de tudo que ja fora abordado, podemos perceber que a Teoria

das Janelas Quebradas possui duas etapas, a primeira ¢ relacionada a iden-
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tificacao das dreas urbanas abandonadas ou em processo de depredagio, e
sua futura recuperag¢io, para evitar com que esses locais sejam o estopim
para futuros delitos.

O segundo passo da teoria seria a criminalizagio dos pequenos delitos
ocorridos ali, com penas restritivas de direito, com o cariter educativo,
para que a populagio possua a certeza de que o Estado estd presente ali
naquele local, porém, como vimos, no ordenamento juridico brasileiro
existem dois grandes principios que impedem com que essa segunda etapa
possa ser realizada: o principio da interven¢do minima e o principio da
insignificancia, estando assim esta segunda etapa prejudicada.

Mas mesmo que somente metade desta teoria seja aplicada na pratica,
grande avan¢os no combate a criminalidade no Brasil ja seriam alcangados
e também uma grande economia nos cofres publicos.

As autoridades brasileiras tém colocado em segundo plano o com-
bate aos pequenos crimes, sob o pretexto de concentrarem suas forgas so-
mente a deten¢do dos macrocrimes, criando assim uma situa¢ao ilogica,
pois tais crimes de grande potencial ofensivo, nio teriam ganho tamanha
amplitude se tivessem sido combatidos em seu inicio, quando muitos de-
les nio passavam de contravengdes penais.

Ao utilizar a Teoria das Janelas Quebradas, na pratica, as autoridades
publicas brasileiras modificariam seus métodos de intervencio e preser-
vagio nos ambientes jd afetados pelos vandalos, ¢ nos que posteriormente
seriam afetados, tornando assim importantissimo a implementag¢io de tal
teoria em nag¢des ja munidas de um ordenamento juridico forte e rigido,
como por exemplo o Brasil.

Porém, o principal trunfo que o pais poderia absorver da Teoria das
Janelas Quebradas nio possui nenhum empecilho em seu ordenamento
juridico, que é no tocante a educagio e a participagiao da populagio na
preservagao destes locais urbanos considerados como propensos a ativida-
des criminosas.

A participagio popular para que determinados locais nio sejam to-
talmente deteriorados com as a¢des de vandalos, ou simplesmente das
condi¢des climdticas aliadas ao abandono, é fundamental para que estes
locais identificados como focos de criminalidade voltem a ser habitados,
conservados e valorizados por todos aqueles que ali transitem. Como po-

demos ver, o assunto ja tem sido debatido em alguns municipios, como o
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de Marici-R]J, onde “a limpeza de terrenos baldios na cidade foi tema de debate
entre os vereadores (...). O vereador Rony Peterson (PR) explicou que estao ocor-
rendo casos de violéncia na cidade por conta do mato alto e aparente abandono desses
espagos.”(CAMARA MUNICIPAL DE MARICA, 2017).

A quantidade de locais abandonados ou mal conservados nos centros
urbanos infere diretamente na sensac¢io de seguranca que a populacio sen-
te, ou seja, o medo da violéncia, e este ¢ um dos indices utilizados para o
calculo das estatisticas da Efetividade da Seguranca Publica (DATAFO-
LHA, 2017), que sao o “medo da violéncia, risco e vitimizagao criminal”.

Mesmo que os indices oficiais de crimes violentos possam ter tido
uma leve queda nos dltimos anos em determinados locais, “a sensagdo de
inseguranga, que atinge 70% dos brasileiros, é a maior do mundo, segundo relatorio
divulgado pela Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU)” (ONU, 2018). Va-
lores estes, que como tido anteriormente, poderiam ser reduzidos com a
participagio direta da populag¢io, ao invés de continuarem com o habito
de aguardar enquanto o poder publico tome a iniciativa.

Em alguns dos municipios brasileiros, mutirdes ja tem sido colocados
em pratica para estas finalidades hd muito tempo atrds, como no caso do
municipio paranaense de Londrina, onde fora realizado o Projeto Muti-
rao de Limpeza:

O Projeto Mutirao de Limpeza foi realizado com o objetivo de sen-
sibilizar os moradores quanto a importancia da organizagio ¢ da mobili-
za¢do comunitdria, para o encaminhamento das questdes coletivas e, ao
mesmo tempo, combater a imagem negativa que os moradores tem do
bairro ¢ de si mesmos, buscando assim, contribuir para melhorar a sua
auto estima. O Mutirio teve também como objetivo, capacitar liderangas
para desenvolver, ap6s o término da limpeza, um trabalho continuo de
educagio ambiental, visando, além, da prevencio de doengas ¢ melho-
ria das condi¢des de vida daquela comunidade, suscitar sentimentos de
responsabilidade, solidariedade, iniciativa e respeito mutuo. (DA SILVA;
GARANI, 1998)

Pode-se perceber, que atitudes como estas sio benéficas para toda a
popula¢io nio somente no tocante ao combate a criminalidade, mas prin-
cipalmente a satide publica, pois além de evitar a propaga¢io de agente en-
démicos, proporciona uma melhor sensa¢io de paz e conforto psicologico

para os moradores proximos a estas areas de risco.
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CONSIDERACOES FINAIS

O 1intuito deste trabalho fora explanar acerca de mudangas necessa-
rias que devem ocorrer em nosso sistema penal, pois 0 mesmo tem se
mostrado ao longo dos anos ineficiente perante a grande complexidade e
dimensoes dos crimes, pois a utilizagio das penas privativas de liberdade
para a maioria dos crimes, ndo diminuira seus indices de incidéncia, e o
Estado gastara cada vez mais para manter todo este nimero de individuos
dentro das penitencidrias.

Tendo abordado a utilizacio da Teoria das Janelas Quebradas para
sessar a propaga¢io de zonas urbanas de abandono ou de alto indice de
criminalidade, pode-se concluir que quando um ambiente nao possui ca-
racteristicas basicas de perfeita ordem, a sensa¢io causada aos que passam
por ai ¢ de abandono, e logo tem-se a certeza de que, naquele ambiente,
o Estado nio estd presente, ¢ se o Poder Publico nio age naquele local, os
delinquentes agirio.

Com sua eficicia provada, através da exemplificagio do que ocorreu
na cidade de Nova York na década de 90, palco da grande transformagao
da “capital do crime” em uma das cidades mais seguras do mundo hoje
em dia, tal efeito poderia ocorrer no Brasil, ji que a inexpressividade do
Estado perante ambientes deteriorados por a¢des da natureza ou do ho-
mem, tem feito com que os delinquentes se apoderem destas regides para
aumentar suas zonas de impacto na sociedade e assim comegar uma or-
dem em cadeia de propaga¢io da criminalidade.

Para que cendrios como este deixem de se tornar realidade em solo
tupiniquim, bastaria a implementag¢io de politicas criminais e de seguran-
¢a publica voltadas para a prote¢io e conservagio das dreas urbanas, mas
nao apenas por parte do Poder Publico, e sim, politicas de preservagio em
que a propria populacio destas localidades e vizinhangas pudessem agir
diretamente para a manutengio e preservacao das dreas mais debilitadas e
consideradas “de risco”.

Uma possivel solu¢io para o combate a criminalidade em territdrio
nacional, com a implementa¢ao da Teoria das Janelas Quebradas, pode-
ria ser concretizada em algumas etapas, onde inicialmente haveria a de-
marcacio e a restaura¢io dos ambientes onde o vandalismo esteja em sua

fase inicial, portanto, na iminéncia de transformag¢io dos pequenos atos
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de destrui¢io e vandalismos em um grande caos, o que teria como conse-
quéncia um enorme numero de macrocrimes, tornando assim impossivel
o controle dos mesmos pelas autoridades. Durante a segunda etapa, seria
realizado o combate pontual, direcionado e efetivo as dreas ja afetadas,
onde quaisquer areas ja afetadas seriam recuperadas, urbanizadas e “revi-
vidas”, trazendo assim a imagem de que o Estado estd presente naquele
local para proteger a vida dos cidadios.

E necessario antes de mais nada recuperar a confianca da populagio
na justica brasileira, e isto s6 sera possivel quando o Estado agir de forma
uniforme, ou seja, ndo deixando que a pritica de crimes passe impune,
pois este fator que gera a maior descrenga no Direito Penal por parte da
sociedade. Com isso, podemos perceber que mesmo que apenas parte da
Teoria das Janelas Quebradas possa ser efetivamente coloca em pratica sem
maiores empecilhos criados pela legislagio brasileira, ainda assim, pode-
riamos ter como fruto de sua aplicagio um significativo avan¢o no com-
bate a criminalidade e com uma grande economia aos cofres publicos, ja
que ultimamente, devido a crise econdmica que o pais tem enfrentado,
grandes cortes tém sido feitos em diversos setores do Estado.

O principal objetivo da implementagio da Teoria das Janelas Que-
bradas no ordenamento juridico brasileiro nio seria o combate efetivo
aos crimes que estdo acontecendo agora, e sim, evitar que 0s Mesmos se
propagem durante anos e que as futuras geragdes enfrentem os mesmos

problemas que existem hoje ou até mesmo piores.

BIBLIOGRAFIAS

ANDRADE, Fibio Coutinho de. "Broken windows theory" ou teoria
das janelas quebradas. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2811,
13 mar. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18690>.

BITENCOURT, Cezar R.. Tratado De Direito Penal 1. Parte Geral. Sa-
raiva. 2019

CAMARA MUNICIPAL DE MARICA. Terrenos baldios abando-
nados contribuem para crescimento de roubos e furtos na cidade.
Rio de Janeiro. Disponivel em <http://marica.rj.leg.br/noticia2.

php?id=71>

275



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

CARVALHO NETO, José¢ Augusto de. A teoria da janela quebrada
e a politica da tolerancia zero face aos principios da insigni-
ficAncia e da intervencdao minima no direito brasileiro. Con-
teudo Juridico, Brasilia-DF: 26 maio 2011. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.32244&seo=1>.

DA SILVA, Alaide Maria Morita Fernandes; GARANI, Marilys. O Mu-
tirdao De Limpeza Como Instrumento De Sensibiliza¢cao Para
A Participa¢do Comunitaria. Servico Social em Revista. Volume 1
- Numero 1. Jul/Dez 1998

DELGADO, Marcos Bazzana. Desordem urbana — Teoria das Jane-
las Quebradas. JusBrasil, Sio Paulo, 2014. Disponivel em : http:/
bazzana.jusbrasil.com.br/artigos/113907813/desordem-urbana-teoria-

-das-janelas-quebradas#comments.

DATAFOLHA. Forum Brasileiro de Seguranca Publica. 2017. Dis-
ponivel em: <http:/www.forumseguranca.org.br/wp-content/

uploads/2017/11/FBSP_Indice FBSP_Datafolha_Efetividade_ Se-
guranca_Publica_2017_Apresentacao.pdf>

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Impetus. 2019

JUNIOR, Ricardo B. R.; LAZARI, Rafael Jos¢ N. de; LUCA, Gui-
lherme D. de. Direito Penal Minimo: A Teoria Do Equilibrio
Da Norma Penal. REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP, v. 10, n. 1,
p 245 - 258, outubro de 2017.

LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. {cone. 1 Ed. 2017

SAKAI, Mariana Katsue. Reflexdes Sobre a Criminalidade No Brasil
E A Teoria das Janelas Quebradas, Boletim Juridico, Uberaba/
MG, a. 5, n° 1239. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.
br/doutrina/texto.asp?id=4048>

ONU, Sensacdo de inseguranc¢a no Brasil é a maior do mundo, diz
ONU. Passei na Web. 2018. Disponivel em:<https://www.passeiweb.
com/estudos/sala_de aula/atualidades/sensacao_de_inseguranca no_

brasil e a_maior_do_mundo, diz_onu>

276



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

SENDRETE, Romulo Henrique Godoi; DE ANDRADE, Paulo
Celso Ayrosa Monteiro. Teoria Das Janelas Quebradas E Sua Apli-
cacio No Campo Pritico Por Meio Da Politica De Tolerancia Zero.
Revista UNIVAP. v. 22, n. 40 . 2016.

SKOGAN, Wesley. Broken Windows: Why — and how — we should
take them seriously. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0104-1832002000200012ript=sci_arttext> .

STF. HABEAS CORPUS: HC 123.108. Relator: Ministro Rober-
to Barroso Joio Otavio de Noronha. DJ: 08/12/2014. Disponi-
vel em: <http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
HC_123108_MLRB.pdf >.

VARELLA, Drauzio. Estimulo a Desordem. Disponivel em: <http://
drauziovarella.com.br/drauzio/janelas-quebradas/>.

WILSON, James Quinn.; KELLING, George. BROKEN WIN-
DOWS: The police and neighborhood safety. The Atlantic.

New York, 1982. Disponivel em: < http://www.theatlantic.com/
magazine/archive/1982/03/broken-windows/304465/>.

277
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PERSPECTIVAS HUMANISTICAS
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INTRODUCAO

Inegavel que o maior anseio de qualquer encarcerado, independen-
te do delito por ele cometido, sua raga, género, idade, naturalidade ou
religiosidade € a sua libertagio, ou seja, o retorno a sociedade. Segundo
Francesco Carnelutti (2017, p. 79), o aguardo em retornar ao convivio so-
cial, desvestindo o horrivel uniforme, reassumindo a qualidade de homem
livre, de retornar ao seu lugar antes ocupado na sociedade, é o oxigénio
que o alimenta.

Ocorre que esta esperanca ¢ uma grande faldcia, ja que o processo, de
fato, termina com a sua saida do circere, apds o pagamento da pena que
lhe foi imposta, conhecida vulgarmente como sua “divida para com a so-
ciedade”, porém, o sofrimento e o castigo que lhe sio impostos, oriundos
desta pena, sdo perpétuos. Esta afirmacio ¢ pautada em duas razoes de ser.

A primeira ¢ a perpetuaridade da pena, que se da pela dificuldade de
o apenado retomar a vida antes experienciada, com suas rela¢des, habitos
e rotinas no ambito familiar e pessoal. Ja o segundo aspecto é pautado no
fato de, apesar de se ver como homem livre, ja nio mais encarcerado, o

corpo social assim ndo o enxerga, excluindo de forma taxativa e continua
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da sociedade, como se ainda estivesse dentro do carcere, o que resta com-
provado através de dados sobre reinserciao destas pessoas no mercado de
trabalho, bem como a porcentagem de encarcerados que reincidem pela
exclusio que lhe ¢ imposta.

Carnelutti (2017, p. 81), ao versar sobre o papel do Estado neste ceni-
rio, aduz que este ¢ o primeiro a preceituar os deveres de se tratar o acu-
sado como inocente até o transito em julgado da sentenc¢a condenatoria,
porém, ao tutelar os interesses do encarcerado, também ¢ o primeiro a ser
omisso.

Essencial se faz o papel basilar da ressocializagio como um dos cara-
teres da pena, pois s6 o viés punitivista nio basta para que a pessoa que
cometeu um crime entenda o desacerto de sua conduta. Assim, se faz
primordial a caracteristica de prevencao e a pena privativa de liberdade
deve ser pautada no maximo respeito aos demais direitos e garantias fun-
damentais do individuo, evitando a dessocializagio, a0 mesmo tempo que
promove a sua socializa¢do.

Por isso, o foco do presente trabalho ¢ no lazer como um direito so-
cial que todos possuem, previsto entre os direitos e garantias fundamen-
tais expostos na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988,
como uma forma de se reinserir o detento a sociedade. Além do mais, a
Lei de Execugdes penais prevé os direitos a recreagio, ao descanso e ao
exercicio de atividades profissionais, artisticas, intelectuais e desportivas,
compativeis com a execugiao da pena imposta, garantindo o acesso ao la-
zer, possibilitando a produgio de processos de sociabilidade e socializagio
dos encarcerados.

A remigdo ¢ o instituto juridico que garante a redugio da pena do
aprisionado pelo trabalho e/ou pelo estudo. Assim sendo, deve ser este
instrumento utilizado para o fim de socializagdo da pessoa encarcerada a
vida social.

1. OS FINS DA PENA EM NOSSO SISTEMA PRISIONAL

Cesare Bonesana (2015, p. 23-24), o Marqués de Beccaria, um dos
maiores pensadores de sua época, em seu livro intitulado como “Dos de-
litos e das penas”, langado em 1.764, periodo iluminista de nossa historia,

afirmou que a sociedade surgiu do receio dos homens em nio consegui-
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rem gozar de suas plenas liberdades, pelo fato de existirem outros sujeitos
que, ao exercerem este direito, retiram os daqueles, sendo rivais. Assim,
abre-se mio da menor parte possivel desta autonomia para poder usufruir
seu sobejo com maior seguranga possivel. A sociedade seria a junc¢io de
todas essas pequenas parcelas de liberdades cedidas pelos homens livres a
um representante.

Ocorre que o ser humano, com sua tendéncia ao despotismo, poderia
usurpar este poder pertencente aos demais. Neste momento, criam-se as
penas, com o fim de evitar esta pratica e, com sua inevitavel ocorréncia,
aplica-se a puni¢io de quem assim agiu. Desta forma, aduz o Cesare Bec-
caria (2015, p. 24-25) “o conjunto de todas essas pequenas por¢odes de
liberdade ¢ o fundamento do direito de punir.”.

Assinala o autor que este direito de punir nao ¢ de todos os homens,
mas apenas pertence as normas, que o regula e manifesta a aspiragao de
todos os pertencentes a coletividade (Ibid., 2015, p. 68).

O direito de punir do Estado, também conhecido como jus puniends,
se deu de muitas formas ao longo dos séculos, mas sempre visava atin-
gir aos corpos dos apenados, desconsiderando totalmente a dignidade da
pessoa humana inerente a qualquer ser. A tortura, dentro desse sistema,
sempre fol uma caracteristica almejada, a qual se dava anteriormente no
proprio corpo da pessoa e, atualmente, € realizada na alma do aprisionado
(FOUCAULT, 1997, p. 9-20).

As penas, juntamente com a sociedade, foram se adequando ao passar
do tempo. Aquelas, conforme Foucault (1997, p. 9-20) relata, se dava pri-
meiramente pelo suplicio, forma de tortura empregada a quem era conde-
nado com o intuito de o fazer sofrer de forma continua, até o momento
que este nao aguentasse mais, o que o levava a morte. Esta maneira de
punir servia nao s6 para que fosse penalizada uma atitude contraria as leis
do Estado, mas assim faziam em praga publica com a finalidade de que
as demais pessoas da sociedade vissem, realizando um espeticulo, o que
causava medo e servia como um método de reprimenda.

Rogério Greco (2016, p. 23-24) afirma que esta pena possuia natu-
reza aflitiva e, neste momento, a prisao era o meio util e necessario tao
somente para acautelar quem estava por aguardar seu julgamento perante
0 juiz ou a aplicagio de sua pena.

Porém, essa configuragdo comeca a ser rejeitada pela sociedade, que

interferi sobre os suplicios, nao os considerando mais como algo aceitavel.
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Nesse momento, hi a criacio do sistema penitenciario e, apesar da pena
nao recair sobre a integridade fisica do acusado, ainda recaia sobre os seus
corpos, ja que o individuo era retirado da sociedade sob a alega¢io de ser
domesticado e, apos, ressocializado. A pena, entdo, continua sendo a re-
tirada de direitos fundamentais do ser humano. O espeticulo nao ¢ mais
a execugdo da pena em si, mas o seu julgamento (FOUCAULT, 1997, p.
20-32).

A prisdo, entio, tinha como principal objetivo o adestramento do ape-
nado, tornando-os déceis e disciplinados para serem tteis ao Estado. Ocor-
re que esta modalidade de puni¢io advém antes mesmo da propria criagao
das leis penais nos séculos XVIII/XIX, mas, neste instante, hi a sua genera-
lizagdo, conhecida como a forma de puni¢io das sociedades civilizada. Isto
se afirma por ser a liberdade um dos mais valiosos direitos do corpo social
moderno, principalmente ap6s a Revolugio Francesa, sendo a sua privagio
a forma mais igual de puni¢io. Ademais, ¢ o método mais eficaz encontrado
para realizagio da mudanga do individuo (Ibid, 1997, p. 223-225).

Outrossim, a prisio nio se dava de forma permanente, retirando a
liberdade do ser condenado de maneira definitiva, pois, se assim fosse,
nio teria nenhum valor. A pena, entdo, deveria ser quantificada, amol-
dando-se a corre¢do necessaria ao apenado, determinando o tempo que
deve ficar aprisionado correlacionado ao nivel de reparag¢io que se faria
imperativa a este. Nao deveria se ter analisado apenas o delito cometido
e suas circunstancias, mas também a forma como o acusado reagiria a
pena aplicada no decorrer do tempo aprisionado, criando-se as regressoes
e agravagdes de pena. (Ibid., 1997, p. 237-241).

O efeito mais fundamental da prisio é que ela torna o ato de punir
estatal em algo legitimo e natural, dando cau¢io ao Estado quando a apli-
ca, pois estara assim prevista pelas leis e regularmente aplicada pelo Poder
Judiciario. Para a sociedade, a prisio tem também seus reflexos, pois passa
a ser totalmente aceitdvel a aplicagdo do jus puniendi estatal. Ela se torna
uma estratégia do Estado para controlar e deter toda a sociedade, nio sen-
do utilizada apenas como forma de coer¢io do individuo que cometeu o
delito, mas também para que todos evitem assim o fazer com medo da
punigio (Ibid., p.297-301).

Em um Estado Democritico de Direito, ha certas op¢des realizadas

pelo poder constituinte originario que devem ser rigorosamente observa-
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das por todos os poderes para que haja a regular aplicagio da puni¢io ao
condenado. Como exemplo, a nossa Constitui¢ao Federal, em seu artigo
52 (BRASIL, 2018), vedou, expressamente, penas de morte, perpétuas,
trabalhos for¢ados, de banimento e qualquer outra com cardter cruel.

Além dos explicitos limites anteriormente versados, existem outros
tantos inseridos de forma implicita em nosso ordenamento juridico que,
igualmente, devem ser apreciados por todos (GRECO, 2016, p. 581).

Partindo deste introdutério, busca-se explanar as finalidades das pe-
nas no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, deve ser analisado o
artigo 59 do Codigo Penal (BRASIL, 2017), o qual aduz que o magistra-
do devera aplicar a pena, a quantidade, o regime ¢ a possibilidade de sua
substituicio em aten¢ao a necessidade e proporcionalidade de reprovagio
do sujeito e prevengao.

Ha duas principais teorias que versam sobre o tema, quais sejam, a
absoluta, que dd aten¢io ao carater retributivo da pena; e a relativa, que
concentra a discussio na prevencio desta. A primeira ¢ pautada na ideia
de que haveria um equilibrio quando da aplicacio da pena, recebendo a
pessoa condenada apenas o que a propria deu para a sociedade. Neste caso,
nio atrelada a pena e seu efeito social, mas se visa a ideia de compensa¢io
entre delito e pena (GRECO, 2016, p. 585).

A segunda teoria, todavia, ¢ pautada, como anteriormente expressa-
do, na prevengio, que ¢ subdividida em geral e especial, ambas podendo
ser positivas ou negativas (Ibidem, 2016, p. 585).

A prevencio geral negativa advém da ideia de que os demais membros
daquele corpo social, ao verem seu par sendo julgado e condenado pela
pratica de um crime, desistam da sua realiza¢io, diminuindo, assim, o
namero de delitos praticados no seio social. Jd a positiva é pautada na con-
cepgao de exemplo, da mesma forma, mas nio com um viés contraprodu-
cente, ou seja, a aplicagdo da pena influenciaria aqueles cidadaos de forma
assertiva a acatar valores maiores, como o proprio direito (Ibid., 2016, p.
585-586).

De outra forma se di o conceito de prevencio especial negativa, en-
tendida pela doutrina como a anulagio da possibilidade daquela pessoa de
cometer outro delito por ter sido retirada do seio social e ter sido inserida
em um local onde nio mais poderia, hipoteticamente, reiterar seus atos.

A positiva desta espécie é entendida como a propria ressocializagio do in-
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dividuo, que atua em sua mente, ou seja, quando este ¢ retirado da socie-
dade, encontrando-se isolado, momento em que repensaria suas atitudes
e se redimiria destas pelas consequéncias que sofreu (Ibid., 2016, p. 585).

Nossa legislagio ¢ clara ao indicar que se aplica a teoria mista, pois,
a0 mesmo tempo em que a pena deve ser util e necessaria para reprovar
a conduta praticada pelo acusado, deve também prevenir a sua ocor-
réncia, misturando-se as concepg¢Oes anteriormente explicitadas (Ibid. ,

2016, p. 586).

2.A PERPETUARIDADE DA PENA DO ENCARCERADO

O que define uma pessoa ser civilizada? Nio serd uma expressiva in-
civilidade considerar o encarcerado como “coisa’” quando este se encontra
em carcere?

Ao final do decurso do processo, este apenas restard findo quando
houver o transito em julgado de uma sentenga penal absolutoria. Ao
contrario, todavia, quando hi uma senten¢a condenatéria, a causa nao
termina com a formagio da coisa julgada, mas se protrai no tempo com
a expiagio que sofre o encarcerado, contrariamente a0 que muitos pen-
sam, ou, qui¢d, chegam a pensar, por falta de interesse sobre aquela pessoa
(CARNELUTTI, 2017, p. 71).

Carnelutti (2017, p. 72), em seu livro intitulado como “As misérias
do processo penal”, faz uma interessante comparag¢io entra a vida do en-

carcerado e a morte, senio vejamos:

o pronunciamento da condenag¢io, com o aparato que todos co-
nhecem, mais ou menos, é uma espécie de funeral; terminada a
cerimonia, depois que o acusado sai das jaulas e o recebem em
custodia os policiais, recomeca para cada um de nos a vida cotidia-
na e, pouco a pouco, nio se pensa mais no morto. Sob um certo
aspecto, pode-se assemelhar a penitencidria a um cemitério; mas se

esquece de que o condenado é um sepultado vivo.
Outro cotejo realizado pelo autor € referente a penitencidria e o hos-

pital. Assim, a pena seria a prescri¢io que curaria o apenado, enfermigo de

espirito. Todavia, diferentemente do que ocorre com as doengas corpo-
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reas, nao ha a preocupagio, dentro do carcere, com a progressao da pres-
crigdo de cura, ou da alteragdo desta quando hd falibilidade, ofuscando-se
totalmente o fim sociabilizador precipuo da pena imposta ao encarcerado
(CARNELUTTI, 2017, p. 72-73).

Outrossim, a penalidade nio tem seu fim quando hid a “cura” do es-
pirito do preso, ou seja, quando se da sua remigao pela pratica do delito.
Continua com o objetivo de servir de exemplos para outros da sociedade,
cumprindo o papel preventivo da pena ante a sociedade, visando o interes-
se publico e social maior que aquela pessoa (Ibidem, 2017, p. 73-74).

Como bem disse Carnelutti (2017, p. 79), o aguardo pelo regresso a
vida em liberdade ¢ o que alimenta o apenado, o desejo de se ver como
homem livre novamente, retornando ao seio social que deixou quando
adentrou ao sistema penitencidrio. Privar este individuo do retorno é o
que torna a condenac¢io estatal desumana. Isto porque, apesar de ser um
homem livre do processo ao cumprir sua pena ¢ sair do encarceramento,
esta pessoa, por muitas vezes, nio deixa de sofrer com a pena imposta, a
qual ndo se perfaz com seu retorno.

Além de toda a readaptagio ao mundo ao qual este homem em liber-
dade nio mais esta inserido, seja pela mudanca de costumes culturais, seja
pela transformacao das rela¢des pessoais que possuia, nio pode se negar
que o corpo social ao qual ele pertencia antes do circere ainda nio o vé
como um liberto, mas sim como um encarcerado, assentando a sua ima-
gem no delituoso (Ibid., 2017, p. 79-80).

Cesare Beccaria (2015, p. 32) aduz que as normas e praticas dos povos
sempre se encontram retardado em relagio aos pensamentos da atualida-
de, o que chamou como “aluz do povo”, posto que a sociedade se encon-
traria refém de preconceitos oriundos de seus antepassamos.

Como cedi¢o, hda uma perpetuaridade na pena, visto que, o grupo
onde esta pessoa se inseria continua a ver este como encarcerado, nao lhe
permitindo a remi¢do de seu erro mesmo apods o devido cumprimento do
tempo de encarceramento determinado pelo juizo. Este fato ¢ marcado
principalmente pela falta de oportunidade no mercado de trabalho para
pessoas saidas do carcere, seguindo a lo6gica de que a macula em sua certi-
dao de antecedentes criminais o torna um eterno delinquente. O cumpri-
mento de sua pena nio garante que, de fato, este tenha se redimido pelo
ilicito cometido (CARNELUTTI, 2017, p. 80-81).
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Carnelutti (2017, p. 81-82), sabiamente, afirmou que niao poderia se
esperar conduta diversa da populagio quando o proprio Estado assim age.
Isto porque, em determinados delitos, como os praticados por servido-
res publicos contra a propria Administragio Publica, o Estado lhe nega o
direito de retornar ao seu posto de trabalho, impondo, assim, uma pena
perpétua aquele cidadio.

Desolado pela desilusao que lhe € imposta, o apenado que acreditava
que, com sua liberdade, a vida voltaria a ser como antes, se depara alterado
nao apenas pela peniténcia cumprida, mas também pela libertagio apos
esta. Desta forma, o seu referencial de lar se altera e, por muitas vezes, este
se encontra no carcere onde fora acolhido (Ibidem, 2017, p. 82).

Carnelutti (2017, p. 81-82) conclui: “As pessoas creem que o proces-
so penal termina com condenagio e nao € verdade; as pessoas creem que
a pena termina com a saida do carcere, e nao ¢ verdade; as pessoas creem
que o carcere perpétuo seja a unica pena perpétua; e niao ¢ verdade.”.

O autor afirma que, apesar das criticas por ele pautadas, deve se reco-
nhecer a necessidade da existéncia do direito, do processo, do tribunal e
da propria peniténcia, pautadas exatamente na insuficiéncia humana em
lidar com problematicas sem estas figuras. Portanto, estas, na verdade,
apenas questionam se as normas e institui¢des, como conhecemos atual-
mente, seriam suficientes para resolucionar a problematica enfrentada em
meio ao corpo social (Carnelutti, 2017, p. 87).

Passado este ponto, resta identificar que a ciéncia da criminologia
busca estudar o sistema carcerdrio e os institutos aplicados neste que visam
a socializa¢do e a reinser¢io do encarcerado na sociedade apés o cum-
primento de sua pena. Ocorre que, modernamente, constata-se que este
sistema, ao contrario do que se propoe, insere cada vez mais aquela pessoa
na criminalidade, visto a sua exclusio pela comunidade em que estava
anteriormente inserido (BARATTA, 2002, p. 183).

Alessandro Baratta (2002, p. 186), em seu livro denominado “Cri-
minologia critica e critica ao direito penal”, afirma que a relagio entre
o encarcerado e o corpo social ¢ “uma relacio entre quem exclui (socie-
dade) e quem ¢ excluido (preso)”. Assim, o autor faz a distingio entre as
relacdes e a correlagio de poder do mundo do circere e o externo, apesar
de ambos serem pautadas em premissas do modelo capitalista, quais sejam,

0 egoismo e a violéncia ilegal, momento em que as pessoas menos privi-
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legiadas se tornam submissas e exploradas pelas as mais privilegiadas em
uma sociedade desigual.

O autor afirma que, antes mesmo de se querer modificar ou reeducar
o encarcerado, deveria assim ser feito com a sociedade como um todo, ja
que as mazelas enfrentadas por este ap6s o carcere se dio por uma conduta
de todos, dos sujeitos ativos da propria exclusio, chegando-se a origem da
problematica aqui apresentada (Ibidem, 2002, p. 186).

A falta de atengio dada pelo Estado quando do desencarceramento da
pessoa, para Baratta (2002, p. 187), ¢ apenas mais uma maneira de per-
petuar a marginaliza¢io deste individuo, mantendo-o preso a sua pena.
E, por isso, nunca importard no cumprimento de um dos fins desta, qual
seja, a sociabiliza¢do do homem antes encarcerado.

3.A REMICAO DA LEITURA COMO POLITICA
PUBLICA PARA REINSERCAO DO ENCARCERADO NA
SOCIEDADE

A dita perpetuidade da pena nio é apenas um fato citado pela doutrina,
mas também pode ser comprovado pelo nimero infimo de contratagdes de
egressos do sistema carcerario pelo mercado de trabalho. Tanto ¢ assim que,
em 24 de julho de 2018, foi instituida a Politica Nacional de Trabalho, no
ambito do Sistema Prisional, através do Decreto de n.2 9.450, que estabele-
ce que as empresas contratadas pela Administragio Publica Federal devem
criar cotas, reservando de 3% a 690 da mio de obra para presos ou egressos
do sistema carcerario, sendo este um dos critérios para participa¢ao em lici-
tacOes, tendo percentual variado consoante a quantidade de pessoas neces-
sarias para o servi¢o que serd prestado, medida esta que busca unicamente a
reinsercao das pessoas excluidas no mercado de trabalho.

Apesar do notado avanco, a legislacio apenas se restringe a esfera da
Administracio Publica Federal, o que certamente ndo ameniza a proble-
matica de forma significativa, como pretendido.

A Lei de Execugdes Penais (Lei n.? 7.210, de 11 de julho de 1984),
apesar de formulada antes mesmo da nossa Carta Magna, preve diversos
direitos aos encarcerados, como descanso, recreagio e o exercicio da pro-
fissdo. O tnico limitrofe para tanto ¢ que o exercicio desta deve ser com-

pativel com o regime da pena que foi imposto ao acusado.
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Nesta linha, se entende pela sociabilidade atividades de promoc¢io de
entretenimento e, as que exigem aprofundamento teérico para o desen-
volvimento de cunho artistico, cultural, esportivo, entre outros.

A remi¢io, exposta principalmente nos artigos 126 e 130 da Lei de
Execugio Penais, ¢ o instituto juridico que visa a redu¢io da pena pelo
trabalho e/ou estudo e, diante do exposto até entio no presente trabalho,
por que nao se utilizar desta para o fim da socializagio?

O Departamento Penitenciario Nacional, em seu Relatério de Ges-
tdo do Exercicio de 2017 (BRASIL, 2018, p. 64-65), informou que,
segundo os dados expostos pelo INFOPEN, em junho de 2016, houve
oferta de educag¢io no sistema prisional na ordem de 74.540 vagas, sendo
que “55.881 pessoas matriculas em turmas de Alfabetizagio, Educacio de
Jovens e Adultos e Ensino Superior, mais 5.761 em turmas de qualificagio
profissional e Pronatec e outras 12.898 em atividades complementares ao
ensino (leitura, artes, etc.)”.

Ainda segundo os dados do INFOPEN, apenas 15% da populagio
carcerdria se encontrava em atividades laborais, o que representa o niime-
ro de 95.919 pessoas, sendo que a meta estipulada pelo governo se dava
na ordem de 250 mil pessoas, o que poderia ser justificado pela recessao
econdmica e financeira que se encontrou no pais neste periodo (BRASIL,
2018, p. 64-65).

H4, ainda neste plano, o objetivo de que, em 2019, fosse atingida a
meta de 250 mil pessoas em atividades laborais, sejam estas ainda encar-
ceradas ou ja saidas no sistema penitencidrio (BRASIL, 2018, p. 64-65).

Mais especificamente quanto a remigdo pela leitura, se sobressai a
aprovacao da Resolu¢io do Conselho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitenciaria (CNPCP), de n.® 3, de 11 de mar¢o de 2009 (BRASIL, 2009);
e da Resolu¢io do Conselho Nacional de Educa¢io (CNE) n.2 2, de 19 de
maio de 2010 (BRASIL, 2010). Ambas preveem diretrizes nacionais para
a oferta de educa¢io nos estabelecimentos penais, determinando a leitura
como o cerne deste instituto.

O Departamento Penitencidrio Nacional aprovou, em 2008, o Pla-
no Diretor do Sistema Penitenciario, conjuntamente com estados da fe-
deragdo, o qual ¢ formado por 22 metas prevendo sobre as necessidades
existentes no sistema, visando a reestruturagdo do modelo penitencidrio

(BRASIL, 2008).
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Dentre as metas estabelecidas, hi uma que determina a cria¢io de
bibliotecas no sistema penitenciario, ja que este ¢ um dos meios para a so-
ciabilizacio da pessoa encarcerada, que desenvolve, com isto, o raciocinio
critico sobre o mundo em que estd inserida (BRASIL, 2008).

Quando da estruturacio do referido plano, foi realizado um levan-
tamento sobre o numero de bibliotecas existentes no carcere, segundo o
qual, dos 1.148 estabelecimentos penais existentes nos estados pesquisa-
dos, apenas 305 possuiam bibliotecas, conforme relatado no préprio do-
cumento:

o acervo disponibilizado aos presos ¢ limitado e em regra, foi formado
através de campanhas de doagio de livros fornecidos pela comunidade e por
institui¢oes publicas e privadas. Os livros, na sua maioria, sio didaticos ¢ de
literatura variada. A principal dificuldade para a cria¢io das bibliotecas ¢ a
falta de espago fisico nas unidades penais. (BRASIL, 2008, p. 27).

Assim, apesar de ainda ser uma politica deficitiria em nosso pais, a
pratica da leitura possibilita que pessoas inseridas no sistema carcerario
se tornem, através da leitura e dos estudos, profissionais em diversas dreas
do conhecimento, como musicos, artistas, atores, atletas, dentro outras
diversas qualificagdes que nio necessariamente carecem de diplomas na
area para o seu regular exercicio no mercado de trabalho.

Outro ponto importante da remi¢io é que esta poderia ocorrer pelo
desenvolvimento de projetos de leitura monitorada, com a respectiva en-
trega da resenha da obra lida, o que pode ser perfeitamente aplicado no
Brasil, ja que alei nio restringe o instituto ao reconhecimento da frequén-
cia em cursos de ensino regular ou de educagio profissionalizante.

Grande parte da doutrina, porém, ¢ critica quanto a eficicia da aplica-
¢ao de métodos educacionais no sistema carcerdrio e, para tanto, faremos
a explanagio de alguns dos argumentos por eles expostos.

Alessandro Baratta (2002, p. 187-188) aduz que os escritos a literatu-
ra exposta em nossas normas e a efetiva aplicagio destas previsdes se dio
em momentos distintos, mas nio devem ser vistos como objetos diferen-
ciados. Verifica-se que, atualmente, estes sdo considerados como coisas
distintas e esta diferenciagdo torna as previsoes legais totalmente inefi-
cientes, ocasionando a decadéncia da maioria das reformas realizadas no
sistema carcerario. Porém, esta falha estrutural nio deve ser vista como

consequéncia nio desejada pelo poder estatal.
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A grande problematica dos nossos atuais governos ¢ a nio aplicagio
de muitas das caracteristicas previstas nas puni¢des ao sistema peniten-
ciario moderno, o qual ainda s6 ¢ visto com o intuito de retirar o apena-
do da sociedade para que este nio cause mais nenhum dano. O cardter
disciplinador e ressocializador da pena nao ¢ posto em pratica, apesar de
estar previsto em nosso ordenamento juridico, o que torna a prisio um
meio paliativo, totalmente ineficaz, da qual o individuo sai sem qualquer
alteragdo de seu status quo, retornando totalmente desvirtuado das regras
sociais, posto ter sido totalmente privado do convivio desta. Conforme
preceituou Foucault (1997, p. 256):

E principalmente a ordem atual nio durard para sempre; nio s6 os
condenados serdo libertados e recobrario seus direitos, mas seus acusado-
res virao tomar-lhes o lugar. Entre os criminosos e os juizes, vira o dia do
grande julgamento as avessas.

Ademais, a falta de critica quanto a utilizagio deste método de puni-
¢ao pelo Estado € algo realmente preocupante, pois a sociedade normal-
mente nao tem acesso a como essas condutas sio postas em pratica. E,
mesmo quando possuem, por nio lhes atingirem essencialmente, pouco
se importam com os abusos estatais perpetrados, os quais acabam sendo
normalizados e abalizados com naturalidade (Ibidem, p. 301).

Apesar de ja ter se passado a época dos suplicios, onde o homem que
cometeu delitos era visto como um ser sem direitos, como se niao fosse
mais uma pessoa dotada de dignidade humana, ainda se tem a marginali-
zagio desta. O Estado o coloca separado da sociedade por nio lhe ser util
no meio social, como se fosse uma anomalia, com o intuito de lhe ter sob
dominio para nio ter que a educar, ficando escondida de toda a socieda-
de, a qual foi ensinada a nio querer lidar com esta pessoa. A prisao ¢ vista
como um mundo separado da realidade, o qual o Estado nio quer que a
comunidade tenha contato para nio lhe cobrar o que realmente deveria
ser feito e, em consequéncia deste distanciamento, este organismo tam-
bém nio tem que lidar com as problematicas do individuo apenado (Ibid,
p. 301-302).

Para Baratta (2002, p. 184), o sistema penitenciario como ¢é projeta-
do vai de encontro a melhor forma educacional existente, visto este ser
baseado na liberdade e empoderamento do individuo, enquanto aquele é

pautado no ego, exaltando-se caracteristicas como individualismo e ego-
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centrismo, de modo a igualar a todos os que ali se encontram.

Aduz, ainda, que o processo de sociabiliza¢io que conhecemos ¢ ne-
gativo por ser marcado por dois fatores primordiais. Primeiramente, reti-
ra-se do encarcerado todos os tragos culturais da pessoa livre, afastando-o
seu pensamento critico da sociedade externa. Apds, ensinam-no a lidar
com o carcere ¢ os inserem dentro daquele padrio de comportamento
(Ibid.., 2002, p. 184).

Destarte, o objetivo de educagio cidada ¢ totalmente retirado do
sistema carcerario, moldando-o apenas para a adaptac¢io do encarcerado
dentro da prisdo (Ibidem, 2002, p. 185).

Para mais, deve ser feita uma correlagio entre o sistema penitencia-
rio e o mercado de trabalho, o qual ¢ utilizado como uma das formas de
manter a relagdo de poder existente na sociedade e conservar aquela pes-
soa recém-saida do encarceramento ainda marginalizada, aspirando o viés
capitalista adotado por nosso pais, em que, para que haja a acumulagio de
bens materiais por uns, outros devem ser excluidos, gerando desigualdade
social (Ibid., 2002, p. 189).

Expostas as criticas quanto ao sistema (nio) educacional oportuniza-
do ao encarcerado na atualidade, deve se levar em considera¢io que, apesar
do cardter excludente proposto pelo Estado ao proporcionar o minimo
de ensino ao encarcerado com o Unico objetivo de torni-lo mao de obra
barata intentando sustentar o capital, conforme expde Baratta, ou a sim-
ples nega¢io de uma total oportunidade de ensino a pessoa, tendo como
unico objetivo da prisio o de esconder o detento do resto da sociedade e
o moldar aos padroes minimamente aceitos ¢ queridos, conforme aduz
Foucault, a educag¢io também pode ser concebida de maneira emanci-
padora quando, de fato, se junta a previsio legal atualmente existe e a
possibilidade de sua amplia¢io, seja pela alteragio progressiva, seja pela
interpretacio expansiva, e sua eficacia.

Em um pais onde as classes artisticas e esportivas sio extremamente
exaltadas, serd que haveria uma mudanga de pensamento da sociedade so-
bre o tema, na medida que se verificassem relatos de sucesso dos detentos
e egressos, apos o cumprimento de sua pena, em suas carreiras de origem
artistica, cultural ou esportiva?

A visio preconcebida do preconceito com a sua a¢do, que se configura

na discriminagio, necessita ser entendida, pois nenhum comportamento
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humano ocorre por uma logica social, ainda que deturpada, sendo assim,
somente podemos combaté-los através da forga intelectual, pois jamais
este serd eliminado pela for¢a bruta ou pela puni¢io normativa.

O amargo sabor experimentado pelo encarcerado no momento de
seu retorno a coletividade somente pode ser superado pela educagio e o
ensino, que sao fatores inibitérios da discriminagdo. Ademais, deve restar
o questionamento se nao deveria ser também proposta uma reeducagiao
de toda a coletividade, visando a nio exclusio da pessoa antes apenada.
Assim, devem ser, primordialmente, desenvolvidas politicas publicas para
tanto, partindo, assim, do proprio Estado o exemplo da sociabilizagiao
destas pessoas.

A luta, no entanto, nao se limite ao campo de reformas legislativas ou
hermenéuticas juridicas apenas, mas de modifica¢io de pensamento da
sociedade. Isto porque, com o advento da modernidade, as pessoas pro-
jetam no Estado, principalmente no direito, as previsdes legais para que,
s apos legitimadas, as cumpram. Importante pensamento resta expor de
Carnelutti (20117, p. 75), o qual aduz “O Estado pode impor aos cidadios
o respeito, mas nio pode infundir o amor. O Estado é um gigantesco

robo, do qual a ciéncia pode fabricar o cérebro, mas nio o corag¢io.”
CONCLUSAO

A inser¢io de atividades de sociabilizagio pela amplia¢io das possibi-
lidades de remigao atualmente descritas na legislagio correlata contribui-
ria para decrescer a populacio carcerdria e para a provavel diminui¢io da
reincidéncia, o que s6 poderia ser constatado através de estudos empiricos
posteriores a aplicagdo da ampliagio deste instituto.

[gualmente contribuiriam para a transformacio intelectiva da socie-
dade a fim de superar o preconceito e a discriminag¢io diante do reconhe-
cimento de que a ressocializagdo ¢ uma realidade e um dever que nio cabe
apenas ao Estado, mas deve estar em suas metas primordiais.

Muito embora seja um tema que divide opinides, a ressocializagdo do
detento necessita de uma resposta imediata com relagio a perspectividade
do individuo quando este retorna a sociedade, devendo o Estar criar po-
liticas administrativas que incentivem a sociedade para recepcionar estas

pessoas e proporcionem a estas meios para tanto.
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O grande autor Carnelutti (2017, p. 85), sempre atento as mazelas

existentes em nosso mundo, afirmou que “Civiliza¢io, humanidade, uni-

dade sio uma coisa s6: trata-se da possibilidade alcangada pelos homens

de viverem em paz.”.
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A POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO
DAS REDES SOCIAIS COMO MEIO DE
PROVA NO PROCESSO PENAL

Renata Almeida Vilan de Melo

1 INTRODUCAO

No decorrer do tempo, as redes sociais passaram a nio ser somente
um método de comunicagio e distragio entre as pessoas, pois com a con-
tinua evolu¢io tecnoldgica as redes sociais se tornaram também um meio
de prova no judicidrio. Essas transformac¢des ndo poderiam estar fora do
ordenamento juridico, em sua esfera criminal, utilizando-se da tecnologia
com o intuito de facilitar a captagio de provas.

Com a atual tecnologia as pessoas acabam se expondo, muitas vezes,
de forma exagerada, trazendo assim, provas que servem para evidenciar
crimes cometidos que podem ser utilizados no processo penal, ou seja, as
redes sociais estio ganhando destaque, cada vez mais, no ambito juridico,
sendo relevante a sua admissio.

Nesse sentido, as redes sociais e os métodos tecnologicos, devem ser
aceitos como meios de prova no processo penal, a fim de garantir segu-
ranca juridica as vitimas que sofrem qualquer tipo de lesio ou ameac¢a no
meio virtual, porém nem sempre o judicidrio se apresenta de forma posi-
tiva, quanto ao assunto.

Com esse propdsito o presente artigo demonstra a possibilidade
da utiliza¢io das redes sociais como prova no processo penal, nio
devendo estas serem entendidas como viola¢io aos direitos do réu

ou autor do suposto crime, justificando-se que o Judicidrio dispde de
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meios para averiguacio da veracidade das informacgdes prestadas pelas
vitimas que sofreram algum tipo de violagio. Devendo-se levar em
consideragio que os envolvidos sofrem abalos psicologicos, a depen-
der da situac¢io ocorrida.

Tem-se como objetivo geral do presente estudo, demonstrar a rele-
vancia da utiliza¢io da internet, buscando analisar a admissibilidade do
uso das informagdes e comunicagdes extraidas em redes sociais, a exem-
plo do facebook, como mecanismo de prova no processo penal. Os objeti-
vos especificos visam abordar o conceito de prova, demonstrar a pertinén-
cia dos principios da presunc¢io de inocéncia ou de nio culpabilidade, da
verdade real, da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
do livre convencimento, da proporcionalidade e da liberdade probato-
ria, do objeto e espécies de prova. Apos, busca demonstrar a evolugio e a
aceitagao das redes sociais como meio de prova e, por fim, analisar a juris-
prudéncia e legislagio brasileira.

Para exposi¢io do presente trabalho, tem-se como metodologia uti-
lizada a analise da jurisprudéncia e pesquisas bibliograficas relacionadas a
area juridica e tecnologica, tendo como escopo realizar uma apreciagio
ampla e precisa acerca dos reflexos da utilizagdo das redes sociais como

meio de prova no processo penal.

2 PROVA: CONCEITO E SEUS PRINCIPIOS
2.1 Conceito de Prova

Em regra, podemos dizer que a prova ¢ todo meio pelo qual se procu-
ra elucidar a veracidade de um fato, tendo como papel principal o alcance
do convencimento do julgador, ou seja, ¢ tudo aquilo que possa servir para
evidenciar um crime. Tendo como alvo a reconstrug¢io dos fatos buscados,
procurando se aproximar ao maximo da realidade dos casos investigados.

Rangel (2018) conceitua prova como sendo o meio instrumental de
que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de comprovar os
fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamento
do exercicio dos direitos de agio e de defesa.

A prova no plano juridico, cuida-se, particularmente, da demons-

tragdo evidente da veracidade ou autenticidade de algo. Vincula-se, por
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obvio, a a¢do de provar, cujo objetivo € tornar claro e nitido ao juiz a rea-
lidade de um fato, de um acontecimento ou de um episodio.
Portanto, podemos entender que a prova busca demonstrar a verdade

dos acontecimentos, com o intuito de contribuir para a decisio do julgador.

2.2 Principio da Presuncao de Inocéncia ou de nao
Culpabilidade

Com base nesse principio, o individuo acusado de um fato criminoso deve
ter a sua inocéncia presumida até que seja legalmente provada a sua culpa.
Segundo os doutrinadores Tavora e Alencar (2017, p. 69):

Trata-se de principio que foi inserido expressamente no ordena-
mento juridico brasileiro pela Constituicio de 1988. Antes, ja se
invocava sua aplicagdo, por decorrer do sistema, de forma impli-
cita. A CF/1988 cuidou do estado de inocéncia de forma ampla,
isto ¢, de modo mais abrangente que a Conven¢io Americana de
Direitos Humanos (ratificada pelo Brasil: Decreto n® 678/1992),
na medida em que esta estabeleceu que "toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio
for legalmente comprovada sua culpa” (art. 8°, 2), enquanto aquela
dispds como limite da presun¢io de nio culpabilidade o transito

em julgado da sentenca penal condenatdria.

Nesse sentido, o acusado nao podera ser for¢ado a produzir provas
contra cle, ou seja, a colaborar na elucida¢io dos fatos. A presun¢io da
inocéncia ¢ um estado pelo qual o indiciado permanece até que seu pro-

cesso seja julgado, com sentenga condenatéria e transitada em julgado.
2.3 Principio da Verdade Real

Esse principio tem o objetivo de descobrir como realmente acontece-
ram os fatos, nio permitindo irregularidades processuais.
De acordo com Tavora e Alencar (2017, p. 79):

O principio da verdade real (ou "substancial”, de acordo com ter-

mologia adotada pelo art. 566, CPP) também ¢ conhecido como
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principio da livre-investiga¢io da prova no interior do pedido,
principio da imparcialidade do juiz na diregio e apreciagio da pro-
va, principio da investiga¢do, principio inquisitivo e principio da
investigacio judicial da prova. Independentemente da denomina-
¢io que se lhe dé, é de se observar que a verdade real, em termos
absolutos, pode se revelar inatingivel. Afinal, a revitaliza¢io no seio
do processo, dentro do férum, numa sala de audiéncia, daquilo que
ocorreu muitas vezes anos atras, ¢, em verdade, a materializagio

formal daquilo que se imagina ter acontecido.

E imprescindivel que se empregue todos os meios de prova para a
reconstrucao dos fatos, cabendo ao julgador procurar diversas fontes,

aplicando-se, assim, esse principio.

2.4 Principio da Inadmissibilidade das Provas Obtidas
por Meios llicitos

As provas realizadas por meios ilicitos, em regra, ndo sio admissiveis
no processo penal, tendo em vista que a aplicagio das provas ilicitas fere
os principios fundamentais expressos na Constitui¢io Federal de 1988,
conforme preceitua o art. 5% LVI “sdo inadmissiveis, no processo, as pro-
vas obtidas por meios ilicitos”. No Processo Penal a referida norma foi
recepcionada na Lei n® 11698/08, alterando o art. 157 do Codigo de Pro-
cesso Penal, “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas cons-
titucionais ou legais”.

Conceitua Nucci, (2016) o principio da vedagao das provas ilicitas sig-
nifica ndo poder a parte produzir provas nao autorizadas pelo ordenamento
juridico ou que nio respeitem as formalidades previstas para a sua formagao.

Segundo o ordenamento juridico, a aplicagio das provas ilicitas no
processo penal viola o principio da dignidade da pessoa humana, porém,
se faz necessario analisar que o direito individual pode acabar ferindo um
direito coletivo. O objetivo das provas no processo penal ¢ auxiliar na
celeridade processual, fazendo com que a verdade real dos fatos prevaleca.
Nesse sentido, ¢ importante fazer uma avaliagdo no que seria indispen-
savel no ambito processual ¢ o que consistiria na violagdo ao direito de

privacidade de outrem.
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De acordo com Luiz Flivio Gomes (2012), no ambito do pro-
cesso penal a primeira decisio do STF que reconheceu a inadmissi-
bilidade da prova ilicita deu-se em dezembro de 1986 (RT] 122/47).
Tratava-se de um caso de intercepta¢io telefonica clandestina. Deter-
minou-se o trancamento do inquérito policial, fundado nessa prova:
"Os meios de prova ilicitos nio podem servir de sustentagio ao in-
quérito ou a a¢io penal”.

Conforme o doutrinador, nessa época se iniciou a inadmissibilidade
da prova ilicita através do Supremo Tribunal Federal, em regra, o orde-
namento juridico por meio da Constitui¢io Federal possui norma con-
solidada no sentido de que as referidas provas por meios tecnologicos sao
consideradas ilicitas.

Contudo, a maior consequéncia que a prova ilicita traz ¢ a exclusio
dela dos autos do processo. Em rela¢io a essa prova, os entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais estio cada vez mais divergentes, pelo fato
de ndo existir uma norma que regulamente a necessidade de utilizacao das
provas ilicitas frente a fatos que ela necessite. Essa caréncia de norma que
venha a impor a aceitagio da prova obtida por meio tecnoldgico, faz com
que os magistrados possuam diversos entendimentos, o que acarreta um

atraso nos atos processuais.
2.5 Principio do Livre Convencimento

Nesta ocasiio o juiz tem a liberdade para apreciar as provas em con-
sonancia com o seu convencimento, entretanto este deve sempre ser de
forma fundamentada, nio podendo unicamente proferir sua sentenga com
base em dados informativos, conforme dispdes o art. 155 do CPP, com
redagio da Lei n® 11.690/2008:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢io pela livre apreciacio da

prova produzida em contraditério judicial, nio podendo funda-

mentar sua decisio exclusivamente nos elementos informativos

colhidos na investiga¢do, ressalvadas as provas cautelares, nio re-

petiveis ¢ antecipadas.

Pardgrafo tinico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo ob-

servadas as restri¢oes estabelecidas na lei civil. (INR) (grifo nosso)
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Analisando o referido artigo ¢ relevante a proibi¢io da nio funda-
mentacio da decisio exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investiga¢ao, o que demonstra seguranca ao contraditério e ampla de-
fesa do acusado, visto que o inquérito policial dispde apenas de indicios
do fato e ndo da constitui¢io de uma prova concreta a ser fundamentada.

E necessario que o juiz verifique as necessidades do processo, fazendo
com que o julgamento seja realizado de forma fundamentada. Levando
em consideragio que, salvo as provas cautelares, conforme menciona o
final do artigo 158 do CPP, sio admissiveis para fundamentagio exclusiva
as provas periciais, essas sao consideradas medidas urgentes, sob pena de
absolvi¢ao do réu por insuficiéncia de provas.

Discorrendo sobre esse meio, podemos fazer uma adequagio ao uso
da ata notarial nos contetidos extraidos dos meios tecnologicos, de forma
aniloga, visto que a fé publica traduz uma relativa verdade dos fatos, tendo
como base que nem todos meios tecnologicos dispdem de métodos de
interceptacao de informacgdes, sendo a fé publica uma maneira de com-
provar os episodios.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, em seu art. 93, IX:

Art. 93, IX - CF: Todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judi-
cidrio serio publicos, e fundamentados todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presen¢a, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do interessado

no sigilo nio prejudique o interesse publico a informacio.

Trata-se de norma adotada pela Constituigio Federal e recepcio-
nada pelo Codigo de Processo Penal Brasileiro. Segundo Nucci (2016,
p. 184) diante do principio do livre convencimento motivado, o ST]J
ja decidiu que o juiz criminal nio estd vinculado de forma absoluta a
conclusio dos laudos periciais, ocasiio em que pode rejeita-lo de forma
integral ou em parte.

Dessa andlise, devemos entender que apesar da existéncia do referido
principio, o artigo previsto no CPP nio impde a aceitagio de forma abso-
luta das provas produzidas, sendo relativa nos casos em que ocorra algum

equivoco na pericia.
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2.6 Principio da Proporcionalidade

Esse principio orienta qual medida deve ser tomada, para que se
alcance a justi¢a do caso concreto, segundo Mougenot (2009) discu-
te-se ainda a natureza juridica desse principio, ou seja, sua legalidade
como verdadeiro “principio”, no sentido de ser uma norma-princi-
pio de indispensavel aplicagio. Apresenta, entretanto, nao ser apenas
um “principio”, tal como estes sio tradicionalmente concebidos, mas
um principio mais importante, um “principio dos principios”, ou
um “super principio”, porque, enquanto todos os demais principios
juridicos sio relativos (nio absolutos) e aceitam flexibiliza¢des ou
balanco de valores, o principio da proporcionalidade ¢ um método
interpretativo e de aplica¢io do direito para a solu¢io do conflito de
principios — metafora da colisio de principios — e do balanco dos va-
lores em oposi¢io (ex.: tutela da intimidade em oposi¢io a prote¢io
da seguranca publica), ndo se flexibilizando, configurando-se assim
em um principio absoluto.

Nesse sentido, expoe Capez (2018), nasce a questdo de até que ponto
as garantias constitucionais inerentes ao devido processo legal e a preser-
vagio da intimidade do acusado podem ser flexibilizadas, ante o julga-
mento dos valores adversos entre individuo e sociedade.

Contudo, remete-se a uma avaliagio prudente, de modo a estabelecer
proporcionalidade, alcancando uma afinidade entre justica e harmonia.

2.7 Principio da Liberdade Probatoria

O principio da liberdade probatdria € previsto pelo art. 198 do CPP
“o siléncio do acusado nio importard confissio, mas podera constituir
elemento para a formagio do convencimento do juiz.”

Esse principio € bastante amplo, dando a possibilidade das partes pro-
duzirem as provas necessarias para o bom andamento do processo, trazen-
do aos autos intimeras possibilidades de provas.

Para Pontirroli (2014), o referido principio estabelece que a proibicio
do uso das provas deve ser expressamente previsto em lei, caso nao seja é
possivel a produgio da prova de forma integral.

De acordo com o art. 369 do CPC:
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Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios le-
gais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio especifi-
cados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se fun-

da o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgio do juiz.

Conforme o CPC, podemos aplicar de forma aniloga as provas que
nio possuem expressa vedag¢io, ja no CPP ainda nio hd previsio com re-
lag¢io ao tema.

De acordo com Luiz Flavio Gomes (2008):

O direito a prova conta com varias limita¢des. Nio é um direi-
to ilimitado. Com efeito, (a) a prova deve ser pertinente (peri-
cia impertinente: CPP, art. 184; perguntas impertinentes: CPP,
art. 212; Lei 9.099/95, art. 81, §19); (b) a prova deve ser licita; (c)
devem ser observadas varias restri¢des legais: art. 207 (direito ao
sigilo), 479 (proibi¢io de leitura de documentos ou escritos nao
juntados com trés dias de antecedéncia) etc.; (d) e ainda nio se
pode esquecer que temos também no nosso ordenamento juri-
dico virias vedagoes legais (cartas interceptadas criminosamen-
te: art. 233 do CPP) e constitucionais (provas ilicitas). De outro
lado, provas cruéis, desumanas ou torturantes, porque inconsti-

tucionais, também nio valem.

Destacando-se que a liberdade probatoéria nio pode ser utilizada de
forma plena, pois a mesma depende da aceita¢io do juiz, o que com a
rejeicdo pode resultar no desentranhamento da mesma dos autos do pro-
cesso, tem-se que a sua utilizacdo deve ser feita de forma cautelosa, a fim

de apenas evidenciar a verdade dos fatos ocorridos.
3 OBJETO DA PROVA E SUAS ESPECIES

O objeto da prova sio todas as situa¢des atinentes a uma questao
que o juiz necessita para o esclarecimento dos fatos. Nessa mesma linha,
destaca Capez (2018): “sdo, portanto, fatos capazes de influir na decisiao
do processo, na responsabilidade penal e na fixagdo da pena ou medida
de seguranca, necessitando, por essa razio, de adequada comprovagio
em juizo”.
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E importante ressaltar que as espécies de provas admitidas pelo C6-
digo de Processo Penal, ilustradas em seu titulo VII, entre os artigos 155
a 250, sao: exame do corpo de delito, e das pericias em geral, interroga-
torio do acusado, confissio, perguntas ao ofendido, prova testemunhal,
reconhecimento de pessoas e coisas, acareagio, prova documental, indi-
cios e busca e apreensio. Contudo, ha outras espécies de meio de prova
regulamentadas através de leis especificas, que nos permitem a busca da
verdade real, a exemplo, da quebra do sigilo bancario, fiscal e telefonico, a
delagio premiada e o acordo de leniéncia.

Além dos mecanismos citados acima, podemos frisar a Ata Notarial,
reconhecida através da lei n® 8.935/1994, que regulamenta o art. 236 da
Constitui¢io Federal, dispondo sobre servigos notariais ¢ de registro. Esta
ata ¢ solicitada pela parte interessada e se refere a uma comprovagio de uma
situagdo ou de um ato que € atestado com f¢ publica pelo tabelido, através de
um instrumento publico, ou seja, serd presumida a verdade daquele ato ou
situagio, visto que o tabelido goza de fé publica. Ap0s registrada a ocorrén-
cia essa podera fazer parte do processo como espécie de prova, devendo-se
levar em consideracio que esse tipo de prova possui uma presun¢io de ver-
dade relativa e nio absoluta, podendo haver discussdes de entendimentos,
apesar do Cddigo de Processo Civil jd resguardar esse instituto nas agdes
civeis. O Cddigo de Processo Penal ainda nio tem previsio legal, frisan-
do-se que apesar da existéncia desse meio de prova, o solicitante nio conta
com uma seguranca juridica de que tal prova serd aceita no processo penal.

Por meio da ata notarial o tabelido materializa os acontecimentos
com imparcialidade e autenticidade, como formas de pré-constitui¢io de
prova sobre paginas eletronicas (sites) ou outros documentos eletronicos
(e-mail), fixa a data, hora e a existéncia do arquivo eletronico. Poderd pro-
var fatos caluniosos, fatos contendo injurias ou difamagdes, fatos conten-
do uso indevido de imagens, textos e logotipos, infragio ao direito autoral
(RODRIGUES, 2005).

4 A POSSIBILIDADE DA ADMISSIBILIDADE DAS REDES
SOCIAIS COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO PENAL

O judiciario ja assegurou que as mensagens advindas das redes sociais

podem ser anexadas ao processo como prova obtida em destavor daquele
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que as escreveu ou gravou. S3o pistas que os casos abandonam, mensagens
que nio sao deletadas e se mantém, devendo ser levados aos autos do pro-
cesso para conhecimento e contribui¢io com o fito de atingir a verdade
real dos fatos.

Dentro desse contexto, dizer que as mensagens oriundas das redes
sociais nio podem ser utilizadas como prova de um acontecimento nos
autos de um processo, ¢ um total atraso, visto que atualmente contamos
com uma grande tecnologia.

Deve-se levar em consideracao que as redes sociais tiveram uma grande
evolugio nos ultimos tempos. De acordo com o IBGE (2016), a Internet
¢ utilizada por 64,7% dos brasileiros a partir dos 10 anos de idade, consi-
derando que 63,8% dos usudrios sio homens e 65,5% mulheres, 85% sio
jovens entre 18 a 24 anos de 1dade e 25% sao pessoas com 60 anos ou mais,
entretanto cerca de 75% dos usudrios que possuem 10 anos de idade ou
mais, nao acessaram a internet por nio saberem utilizi-la ou por falta de
interesse. Vale ressaltar que 94,6% das pessoas utilizam a internet através
de telefone celular moével, 63,7% por microcomputador e 16,4% através
do tablet, as maiores finalidades do acesso a internet ¢ a de troca de men-
sagens em aplicativos de redes sociais que possui maior indice estatistico
com 94,2%. Ja o segundo maior indice com 76,4% ¢ o interesse em assistir
a videos, programas, séries e filmes, as conversas por chamadas de voz ou
video ficam em terceiro lugar com 73,3%, ¢ o menor indice aparece com
69,3% que ¢ a utilizagio do e-mail para envio e recebimento de mensagens.

Conforme estatistica apresentada verifica-se que de acordo com a po-
pulagio brasileira as redes sociais estao sendo predominantemente utiliza-
das, com maior indice de troca de mensagens através de aplicativos, o que
significativamente aumenta o numero de processos com provas obtidas
pelos meios tecnologicos.

As redes sociais sdo conhecidas e bastante aproveitadas para varias si-
tuagoes pelos usudrios que necessitam de seguranca no contetido das in-
formagdes trocadas no aplicativo. Nesse contexto, em que pese possua
uma seguranga para esses usuarios quanto sua utilizagio, essa seguranga
nem sempre auxilia o Judicidrio nos casos que ha necessidade como prova
o conteudo das mensagens trocadas no aplicativo.

Segundo o STF (2017) o co-fundador do aplicativo whatsapp,

Brian Acton, participou de uma consulta pablica perante o STF no dia
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02/06/2017, para responder as questdes sobre interceptagio elaboradas
pelo relator da (ADPF) 403, Ministro Edson Fachin, Brian informou que
a criptografia de ponta a ponta do referido aplicativo ¢ inviolavel, sendo
que nem a propria empresa tem acesso ao conteudo das mensagens dos
usuarios, afirmando que a chave do sistema nio possui a possibilidade de
interceptacio, acrescentando que a tnica forma de desativagio da crip-
tografia para um determinado usudrio atingiria todos, o que traria trans-
torno para os usudrios, tendo em vista que hackers poderiam ter acesso a
bilhdes de conversas com esse acontecimento.

Relacionando com a seguranga e o favorecimento do aplicativo wha-
tsapp para o Judicidrio, nio podemos, no entanto, deixar de verificar a
relevancia da tecnologia como importante meio de prova, devendo-se le-
var em consideragio que alguns processos criminais que necessitam dessa
interceptacio deixam de prosseguir por nao possuir indicios de provas su-
ficientes, ja que o aplicativo nio fornece a informacio devida.

Liliana Minardi (2014, p. 41) a crescente escalada da violéncia tem
possibilitado ao Poder Publico a captagio de informagdes e dados privados
por meio de métodos eletronicos sofisticados. Entende a doutrina que,
diante dos fins visados, ¢ possivel a a¢io interceptora, sacrificando-se os
direitos individuais em prol do bem comum. Essas interferéncias estio
legitimadas pelo sistema juridico, em fun¢io da orientacio que cabe ao
Estado de conceder seguranga aos seus cidadaos.

A doutrina majoritaria entende que os dados privados devem ser vio-
lados, em virtude de beneficiar a coletividade, esse entendimento neces-
sitaria ser acolhido pelas redes sociais, no sentido de dar celeridade ao
processo penal, e concluir as investigagdes necessarias.

Segundo Mendroni (2015, p. 154) as interceptagdes das comunica-
¢des, em sentido genérico, ai consideradas as gravacdes clandestinas, in-
terceptacdes telefonicas, escutas e gravacdes ambientais, interceptagdes de
comunicag¢des de radio, de e-mails, de whatsapp, de facebook ou qualquer
outro sistema de mensagens escritas etc. Sio, por assim dizer, fontes de
provas das que induzem maior grau de valoragio e que podem existir no
ambito do processo penal.

O crescimento da tecnologia trouxe avangos para seus usuarios e para
o processo penal, demonstrando que a prova possui valoragio para o pro-

cesso. Desse modo, em meio as controvérsias jurisprudenciais e entendi-
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mentos doutrindrios ¢ possivel perceber que a admissibilidade das provas
virtuais no ambito penal é considerada uma guerra que ainda nio foi ven-

cida, mas que continua em constante batalha.
5 A JURISPRUDENCIA E LEGISLACAO BRASILEIRA

Os entendimentos se apresentam de forma mais divergente em rela-
¢a0 as provas que podem ser admitidas no processo penal, apesar de varios
Tribunais ja acolherem essa nova espécie de prova. Muitos ainda discor-
dam do entendimento que vem sendo firmado perante os Tribunais Su-
periores, acarretando transtornos as vitimas que se utilizam desse meio de
defesa. Portanto, deve-se mensurar o quao importante ¢ a prova para o
processo penal, para que assim haja celeridade e mais eficicia no seu tra-
mite, visto que, ap6s andlise, o magistrado podera ter mais provas concre-
tas, ao invés de apenas alegacdes ¢ ouvida de testemunhas e demais meios
de prova, que apesar de auxiliarem no processo, a depender do contexto
processual, muitas vezes nio possuem a mesma eficacia de uma prova ex-
traida das redes sociais.

Dialogando com esse entendimento, vejamos abaixo, jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justi¢a que trata sobre o assunto:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FAVO-
RECIMENTO A PROSTITUICAO DE MENOR, ARMA-
ZENAMENTO DE IMAGEM DE PORNOGRAFIA INFAN-
TIL E ALICIAMENTO DE MENOR PARA A PRATICADE
ATO LIBIDINOSO. ALEGACAO DE INOCENCIA. IN-
COMPATIBILIDADE COM A VIA ELEITA. PRISAO PRE-
VENTIVA. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. PRO-
FESSOR DE ESCOLA MUNICIPAL QUE SEAPROVEITAVA
DO SEU CONTATO COM OS ALUNOS. MODUS OPE-
RANDI. MEDIDAS CAUTELARES ALTERINATIVAS. IN-
SUFICIENCIA. RECURSO IMPROVIDO. Brasilia (DF), 14
de agosto de 2018 - Ministro REYNALDO SOARES DA FON-
SECA —STJ.

Conforme entendimento do STJ, este negou provimento ao
Habeas Corpus impetrado em favor do preso que realizava o favoreci-
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mento a prostitui¢ao, com o armazenamento de imagem de pornogra-
fia infantil e aliciamento de menor para a pratica de ato libidinoso, esta
prova foi admitida no processo, tendo em vista que o crime ocorreu
nas redes sociais.

Nessa mesma linha, o STJ se posicionou da seguinte forma: “Embora
a palavra da vitima possua especial relevancia no crime de ameaga, o juizo
condenatorio baseou-se nio apenas na manifestacio do ofendido, tendo
sido valorados, igualmente, o teor de publicagdes do impetrante na rede
social, facebook e as provas testemunhais colhidas durante a instrugio.”
(HABEAS CORPUS N¢® 372.327 - RS 2016/0250458-1), demonstran-
do mais uma vez a aceitagio da prova virtual.

Importante mencionar mais um entendimento do ST] envolvendo as

redes sociais — facebook - como meio de prova no processo penal, vejamos:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO DE RECUR-
SO ORDINARIO. INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA.
PRISAO PREVENTIVA. DECISAO ADEQUADAMENTE
FUNDAMENTADA. GRAVIDADE CONCRETA. PERICU-
LOSIDADE DO AGENTE. MERCANCIA DE ENTORPE-
CENTES REALIZADA POR MEIO DA REDE SOCIAL DE-
NOMINADA FACEBOOK. ORDEM PUBLICA. AUSENCIA
DE ILEGALIDADE MANIFESTA. NAO CONHECIMENTO.
1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao ambito de cogni¢io da garantia constitucio-
nal, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de recurso ordindrio. 2.
Hipdtese em que n3o ha flagrante ilegalidade a ser reconhecida. Na
espécie, a custddia cautelar fol mantida para o resguardo da ordem
publica, em razio da periculosidade concreta do paciente, acusado de
integrar organiza¢io criminosa voltada para o trifico de diversas es-
pécies de entorpecentes realizado em festas e por meio da rede social

designada "Facebook". 3. Habeas corpus nio conhecido.

(STJ - HC: 273884 SP 2013/0231179-4, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 26/11/2013, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicac¢io: DJe 12/12/2013)
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Diante das aceitagdes, o ST] também jd se manifestou de forma des-
tavoravel:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. FURTO E QUADRILHA. APARELHO TELE-
FONICO APREENDIDO. VISTORIA REALIZADA PELA
POLICIA MILITAR SEM AUTORIZAQAO JUDICIAL OU
DO PROPRIO INVESTIGADO. VERIFICACAO DE MENSA-
GENS ARQUIVADAS. VIOLA(;AO DA INTIMIDADE. PRO-
VA ILICITA. ART. 157 DO CPP. RECURSO EM HABEAS
CORPUS PROVIDO. Brasilia (DF), 05 de dezembro de 2017 -
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA — STJ.

No entendimento acima suscitado o referido recurso foi provido,
considerando que as provas obtidas precisam de autorizag¢io judicial para
serem consideradas licitas, o STJ teve como base legal o art. 5°, inciso
XXII, da Constitui¢ao Federal, que trata sobre a garantia de inviolabili-
dade, entendendo que houve violagio dos dados armazenados do whatsapp
no celular dos flagranteados, nao podendo ser utilizado como prova, o que
¢ lamentavel para as vitimas, uma vez que tais dados poderiam auxiliar na
investigacao da quadrilha em praticas de atos delituosos.

Passando para a andlise do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe,
onde também houve o reconhecimento da prova obtida através do aplica-
tivo whatsapp (T]SE, 28.08.2018):

HABEAS CORPUS — TRAFICO DE ENTORPECENTES
(ART. 33 DA LEI 11.343/06) — PRISAO EM FLAGRAN-
TE CONVERTIDA EM PREVENTIVA - ALEGACAO
DE AUSENCIA DOS REQUISITOS DA PREVENTI-
VA - INOCORRENCIA - INDICIOS SUFICIENTES DA
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA — NECESSI-
DADE DE GARANTIR A ORDEM PUBLICA E A CON-
VENIENCIA DA INSTRUCAO PENAL, EVITAR A REI-
TERACAO CRIMINOSA, SALVAGUARDAR O MEIO
SOCIAL E DE EVITAR QUE A PRETENDIDA LIBER-
DADE SE CONVERTA EM SENTIMENTO DE INSE-
GURANCA - DECISAO FUNDAMENTADA EM DADOS
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CONCRETOS - EXISTENCIA DE FORTES INDICIOS
DE AUTORIA DELITIVA — DIALOGOS VIA WHATSA-
PP EXISTENTES ENTRE O PACIENTE E OUTROS IN-
VESTIGADOS A RESPEITO DE UM CARREGAMEN-
TO DE DROGAS SINTETICAS VINDAS DE ALAGOAS
— INDICIOS DE TRAFICO DE ENTORPECENTES E
DE SER O PACIENTE RESPONSAVEL PELA COMPRA
DE 1300 (MIL E TREZENTOS) COMPRIMIDOS DE
ECSTASY ENVIADOS E RETIDOS PELOS CORREIOS
- GRANDE QUANTIDADE E VARIEDADE DE DRO-
GA ENCONTRADA NA RESIDENCIA DO PACIENTE
O QUAL E CONHECIDO PELO DENARC POR FRE-
QUENTAR FESTAS ELETRONICAS REALIZANDO A
VENDA DE DROGAS EM TAIS LOCAIS - CONFISSAO
PERANTE A AUTORIDADE POLICIAL - CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS QUE NAO AFASTAM A NE-
CESSIDADE DE ENCARCERAMENTO CAUTELAR -
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA NAO OFENDIDO - MEDIDA EXTREMA
QUE NAO RESULTA DO RECONHECIMENTO DA
CULPABILIDADE E NEM IMPOE PENA ANTECIPA-
DA - ILACOES SOBRE A PERSPECTIVA DA PENA EM
CONCRETO - IMPOSSIBILIDADE. INADEQUABILI-
DADE DA APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO. CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL NAO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS CO-
NHECIDO E DENEGADO. DECISAO POR MAIORIA.
ARACAJU-SE, 28 DE AGOSTO DE 2018 — DES. DRA.
MARIA ANGELICA FRANCA E SOUZA. (grifo do original)

No caso do Tribunal de Sergipe o entendimento se fundou em con-
siderar a aceitagdo de conversas mantidas no aplicativo whatsapp, também
sendo utilizada a prova através da Ata Notarial como meio de prova, ve-

Jamos:

?[...] Em relagao ao representado SAULO AMARAL COSTA, tem-

-se ainda uma conversa, extraida do aplicativo whatsapp da testemunha TIE
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DEDA DE OLIVEIRA, através da ata notarial lavrada no livio n® 470,
. 34, Cartério do 3° Oficio de Aracaju/SE, em que o representado demonstra
remorso por ter ocasionado a prisdo do investigado Andrey de Freitas Paes,

destinatdrio da encomenda de drogas sintéticas, que é objeto deste processo.

Ou seja, vislumbra-se na espécie o fumus comissi delicti atinente a custédia
)
pretendida.|...]”

Nesse evidente teor, nota-se que a existéncia do mais recente meio de
prova pode decidir de forma diversa sem que isso implique na decisio dos
Tribunais que estio recepcionando de forma positiva, pois torna-se evi-
dente a importancia do uso das redes sociais com o fito de ajudar a cultivar

outras provas na procura da veracidade.
6 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a tematica apresentada conclui-se que a prova é um
mecanismo primordial para a elucida¢io dos fatos, sendo de suma impor-
tancia para o julgamento do processo.

Resta evidente, que a evolugio tecnoldgica afetou de certa forma o
comportamento das pessoas perante a sociedade, principalmente por meio
das redes sociais, facilitando a comunicagio e interagio entre elas.

Contudo, as mensagens advindas das redes sociais, utilizadas como
um meio de prova, buscam orientar o magistrado para alcancgar o lado da
verdade em um determinado episddio, mesmo nio estando regulamenta-
das por lei ou pelo Codigo de Processo Penal, servem como mecanismo
de prova e contribuem significativamente para o julgamento processual.

Ao analisarmos o tema abordado, foi demonstrado a necessidade de uma
norma regulamentadora para a aceita¢do das provas obtidas através dos meios
tecnologicos, considerando que ainda existem entendimentos divergentes.
Tal norma garantiria a seguranga juridica das partes no processo penal.

Tais inovagdes tecnologicas devem ser utilizadas com o intuito de co-
laborar com o Judiciirio, auxiliando para as elucidagdes dos fatos crimi-
nais, pois o processo penal ao aliar-se a tecnologia conseguird obter novos
meios de prova e simplesmente os ignora-los seria um retrocesso frente ao

constante avango tecnologico.
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DIREITOS HUMANGOS,
INTERCULTURALIDADEE
RACIONALIDADE DA RESISTENCIA

Adolfo Veiller Souza Henriques

INTRODUCAO

No mundo contemporaneo, falar em Direitos Humanos pressupoe
combater desafios completamente diferentes dos enfrentados até a De-
claragio Universal dos Direitos Humanos em 1948. Ademais, desde os
primoérdios dos anos 70 até os dias de hoje, o funcionamento do Estado
vem enfraquecendo em razio da extensio global da "geopolitica construi-
da sobre o acimulo de capitalismo excludente", uma politica nomeada
ap6s o neoliberalismo, que desregulou mercados, fluxos financeiros e or-
ganizag¢oes de trabalho, enfraquecendo as fung¢des do Estado.

Se, na fase inclusiva, os direitos implicarem obstdculos ao "desastre"- o
efeito involuntario da a¢io deliberada- que produzia o mercado, na fase
de exclusio, as demandas do mercado sio reguladas, principalmente per-
mitindo que grandes corporagdes transnacionais superem os obstaculos
a globalizagdo e ao desenvolvimento global dos mercados capitalistas por
meio de direitos e institui¢des democraticas "externas".

Portanto, vivemos em um momento de exclusio geral. Quatro quin-
tos dos habitantes do mundo vivem no limiar do sofrimento; a pobre-
za mata até 400 milhdes pessoas por ano, de acordo com um relatério
do Banco Mundial 1998, o que significa que 30 por cento da populagio

mundial agora vive (sobrevivéncia) em menos de um dolar por dia-espe-
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cialmente para as mulheres-20 por cento das pessoas mais pobres recebem
menos de 2 por cento de sua riqueza ¢ os 20 por cento mais ricos as pes-
soas mantém 80% da riqueza do mundo.

Ademais, como resultado do programa de (des) ajustamento estru-
tural, a seguranca social minima desapareceu: mais de 1 milhio funcio-
narios e trabalhadores morreram em acidentes de trabalho, 840 milhdes
pessoas foram faminta e 1.000.000.000 sio analfabetos sem acesso a dgua
(PNUD, 1996). Em um mundo de mortes por fome ¢ doengas evitaveis,
o nimero de mortes em um ano ¢ 0 mesmo que nas torres gémeas mul-
tiplicado por 6.000.

Ainda ¢é 6bvio que nio importa quem seja, s6 lucrar. Estes sio o co-
digo do "fim da histéria", o fim da polarizacio e o triunfo de idéias ¢
de poder originais. O c6digo mostra o desaparecimento de milhares de
pessoas, condenando a pobreza mais devastada, que consideram, assom-
bram e indignag¢io, mostrando a riqueza do pais e seu sacrificio. Eles sio,
portanto, baseados no chamado "tribalismo e o surgimento do localismo":
Claro, do fundamentalismo.

O povo do “Norte", surpreendido e indignado por aceitar a raiva e
as manifestagoes de furia do "Sul", foram presos na desesperanga. Como
responder? Feche a fronteira, estabeleca posi¢des juridicas e policiais que
podem impedir a "invasio" do desespero e da fome. O debate politico e a
teoria do multiculturalismo, que ocorre em paises ricos na ordem mun-
dial, em vez de se concentrar no sofrimento das lutas digitais e de classe,
tém o efeito da "globaliza¢io" e estio comprometidos com o combate aos
perigos culturais, pressupostas de forma diferente, especialmente aqueles
que tém de migrar para melhorar, como possivel, em suas precarias con-
di¢oes de vida. Nio hd mais luta de classes, como afirma Huntington,
apenas "o conflito de civilizagoes".

As "profecias" do autor sio identificadas pela trama e amplificadas pelo
comprometimento da midia em manter o status quo genocida, e sio cla-
ramente inalteradas. 110 anos atrds, o poeta "nossa América", José Marti,
disse na primeira conferéncia monetaria internacional americana: "quem
diz que a economia sindical diz Unido politica." Aqueles que compram or-
dens, aqueles que vendem servigos; Quem pode negar que essas palavras,
ditada para cortar o terrivel abraco do Big Brother, podem aplicar-se aos

antepassados da imigrac¢io sendo transferidos para o status quo e diferentes
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formas de coexisténcia ¢/ou confronto com a realidade milenar de inter-
pretar, explicar e intervir o mundo.

Os paises bem-vindos enviam a imigrac¢ao, diferente/desigual, servi-
¢o: as leis da oferta e da demanda antes de nos aplicam-se, caso em que 0s
milhoes dos povos fogem da pobreza em seus paises devido a tragédia pes-
soal do capitalismo globalizado da rapina da globaliza¢io nio-discrimina-
toria. Vejamos a principal abordagem desta questdo: em primeiro lugar,
as autoridades da Unido Europeia persistem na "guerra contra a imigra¢io
clandestina", tomando medidas puramente policiais para construir uma
fortaleza europeia, mais uma vez destinadas a proteger o seu bem-estar a
custa das suas antigas colonias; Ou frases como: "eles vém para retirar o
nosso trabalho e, em seguida, ndo quer trabalhar, ¢ um protesto"; Redu-
zi-lo a temas como a identidade cultural-reduzindo a dimensao politica —
ou de "cupos" (o nimero de imigrantes por ano) que podem legitimar-se e
viver no pais receptor- Ao invés da injustica da globaliza¢io liberal selva-
gem como um fendémeno, a lacuna profunda entre os paises ricos ¢ pobres
¢ aprofundada. Estes métodos constituem uma descri¢io das tendéncias
das realidades da migra¢io nas politicas europeias existentes.

Muitos dos que perderam as suas familias, em suas jornadas particula-
res, procuram trabalho nos paises de bem-estar do continente europeu, ¢
conhecemos a tragédia dos individuos, assumindo que abandonam os seus
paises de origem, a fim de buscar a saida economica para a pobreza. Sabe-
mos também que todas as adapta¢des ¢ sucumbir ao legado das condigdes
laborais e de vida mal recebidas sio impostas pelos proprios migrantes em
paises que nao sio acolhidos pelo conflito com "cidadaos". A imigragio é
um problema com claras conotagdes culturais, mas o mais importante ¢ o
desequilibrio na distribui¢io da riqueza.

Podemos citar como exemplo, as corporac¢des transnacionais, que ti-
verem um produto interno bruto superior para todas as partes dos paises
subsaarianos, e se as pessoas do Sul forem prejudicadas pelo seu desen-
volvimento por causa da divida injusta, a "garantia" das institui¢des glo-
bais e multilaterais para o reembolso dessas dividas estd dentro dos limites
do controle democritico; Se a presa das grandes empresas pobres do pais
voa sobre a maior saude ambiental, demogrifica e social, é evidente que
a migragio e as diferencas culturais tém mais desigualdade social e dese-

quilibrios econdmicos, e que os paises governam o pais do que a questao

317



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

bizantina se senta sobre o reconhecimento de outros paises. Se quisermos
refletir e reconhecer a partir deste entendimento que, em outros paragra-
fos, devemos comegar com as crengas expressas em cada pardgrafo. Ante-
rior: questoes culturais e politicas e economicas.

A cultura nio é uma entidade estrangeira ou uma estratégia de acio
social; assim, a visio tradicional do multiculturalismo nio adiciona aos
problemas especificos que enfrentamos hoje. Ver a migragao e as suas con-
sequéncias sociais e culturais. Por um lado, temos tendéncias conserva-
doras para aconselhamento multicultural - oferecendo politicas de ac¢io
afirmativa ou discrimina¢io positiva, métodos, tio diferentes quanto pos-
sivel (e ndo desigual, ainda na maioria dos casos, quando uma classe leva a
outro) o padrio-ouro ¢ considerado normal.

De maneiras diferentes, uma pessoa se impde em outra, e ambas
as posi¢cOes comparam visdes universalista abstratas, que nio podem
ser questionadas, apesar de suas enormes deficiéncias e consequéncias
desastrosas para a maioria dos seres humanos. Similarmente, a postura
multicultural de Horst, para dizer, de outra forma, os nativistas ou os
Lokalisten nio adicionam a nosso debate dado o radicalismo no Reino
de raizes da identidade ou de todos os parametros religiosos. Essas po-
si¢Oes também terminam em defesa, como veremos mais adiante, um
resumo de algum universalismo: se em "ideias" o que ¢ identidade o que
nos separam-na pratica, a necessidade de contratagio mutua e conviven-
cia deve ser abordada em lidar com diversas realidades, o que pode nos
ajudar a viver nessas posi¢oes? Nio impedirdo ainda a necessidade de
didlogo e de pritica social intercultural na cultura. a fim de pensar sobre
essas questdes, a partir da teoria dos direitos humanos, devemos criar um

conjunto de precisio.
1. TRES VISOES A RESPEITO DOS DIREITOS HUMANOS

O debate sobre os direitos humanos no mundo contemporaneo cen-
tra-se em duas visdes, duas racionalidades e duas praticas. Em primeiro
lugar, uma visdo abstrata, vazia do contetdo, citado no ambiente real dos
seres humanos, para o conceito juridico ocidental e valor de identidade
como o centro. Em segundo lugar, uma visio localista, em que o "eu" do-

minante € nosso, ¢, em relacio aos outros, e estd centrada entre as ideias e
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os valores especificos das diferencas culturais. Cada visao de direitos pro-

pde um racional e um método de coloci-los em pritica.

Visdo abstrata / racionalidade juridico/formal praticas
universalistas

Visao localista / racionalidade material/cultural praticas
particularistas

Estas duas visdes contém a relacio de peso para defender. Em face dis-
50, o direito destina-se a garantir "todos" em vez de um ao outro, um quadro
para a coexisténcia. A cultura, a partir de seu aparente fechamento local,
pretende garantir a sobrevivéncia (13 simbolos, uma forma de conhecimen-
to ¢ valorizagio, direcionando as agdes do grupo para os propositos preferi-
dos de seus membros. O problema surge quando cada uma dessas visdes sO
¢ defendida por seu lado e tende a ser percebida como inferior aos outros e
desprezada com outras sugestdes. acima da cultura, e vice-versa. identidade,
como a diferenga entre as coisas antes, e vice-versa. Nem ¢ o direito, a ga-
rantia da identidade comum, € as duas culturas neutras, como a garantia da
diferenca, ndo sio fechados. Deve ser estabelecida uma cultura de direitos
em que a universalidade da seguranca e do respeito pelas diferentes pessoas
deve ser aproveitada nos seus bracos. No entanto, isso assume outra View,
que assume a complexidade do topico com o qual lidamos. Esta visio com-
plexa dos direitos humanos é o ponto que esperamos desenvolver nestas

paginas. O seu programa respeita as seguintes estruturas:

Visdo complexa /racionalidade de resisténcia /pratica
intercultural

Com esta visdo, esperamos superar a universalidade e a especificidade
cultural dos chamados direitos. Ambos sdo certamente o produto de uma
visdo restauratista da realidade. Eles eventualmente dogma e dogmaticize
seus pontos de vista sem vincular suas propostas para o contexto real. Va-
mos olhar para a diferenca entre esses trés conceitos de direitos. A visao
abstrata ¢ localizada dos direitos humanos ¢ sempre baseada nos direitos
humanos num centro, de onde ¢ interpretada para todos os outros.
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Nesse sentido, uma coisa ¢ analisar uma forma especifica de vida ou
uma ideologia judicial e social. Ambos servem como um modo de medi-
da e um modo de exclusio. Um mundo fragmentado ¢ derivado dessas
visoes. Toda a concentragio significa automagio. Sempre havera algo que
nio ¢ afetado pelas leis da gravidade maior e deve ser marginalizado da
anilise e da pratica. E sutil lembrar, aqui, que a imagem, com a justifica-
tiva de Robert Nozick, os métodos colocam seu estado minimo no lugar:
retratando a realidade, escolhendo os planos que queremos enfatizar, ¢
aprendendo, cortando em todas as dire¢des até chegar a imagem que nos
convém. ¢ a exclusdo serd imposta por nds no centro para governar ¢ de-
terminar o conhecimento e a a¢io.

Assim, a complexa visio dos direitos estd comprometida em colo-
car-se na periferia. S6 ha um centro. O que ¢ incompativel com ele ¢
abandonado até o fim. No entanto, ha muitos ao redor. Na verdade, tudo
¢ periférico, e se aceitarmos que nio hd nada puro, tudo esta relacionado.
Visio, a partir da periferia do fendmeno, nos mostra que devemos abando-
nar a no¢ao de "estar no ambiente circundante” como se estivéssemos algo
longe do nosso entorno e deve ser controlado ou estreitado para o centro
que inventamos nio estamos perto de "nds somos o ambiente circundan-
te." Nao podemos descrever-nos sem descrever e compreender o que € € 0
que cria o ambiente que constituimos.

No entanto, eles nos ensinam a entender e "viver", como se fossemos
uma consciéncia solitaria e agir, para colocar um mundo, n3o o nosso, ¢
estranho que nos, ao contrario do que somos, fazer, e, portanto, podemos
dominar e explorar. Para ver o mundo a partir do chamado centro, supo-
nha que a compreensio da realidade material ¢ inerte, passiva, ¢ precisa ser
dada algo na forma de inteligéncia de fora dela. Olhar para o mundo da
periferia significa entender-se como um grupo de relacionamentos, dentro
e fora, para tudo, e todos os outros. O centro da solidiao assume a domi-
nag¢io e a violéncia. A diversidade periférica pressupde o didlogo e a con-
vivéncia, as visoes abstratas e localistas enfrentam um problema comum:
contexto. Em primeiro lugar, hd absolutamente uma falta de contexto,
uma vez que se desenvolve em um vazio existencial perigoso, porque nao
se considera assim, mas fala de fatos e figuras "realidade". Para o segundo,
hd um excedente de contexto, no final, que ¢ fumarento e chamativo, le-

vando a exclusio de outros pontos de vista: outro existencialismo sé aceita
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o que inclui, o que incorpora, ¢ Valola, exclui e despreza coisas que nao
combinam com ele. A dialética abstrata/local, tio magnificamente expres-
sada no carater sombrio ¢ pungente do romance de Joseph Conrad. In-
versamente, para exibi¢des complexas, o contexto nio é um problema. E
exatamente o que ¢é: a integragao de diferentes origens fisicas e simbdlicas
na experiéncia do mundo. Quanto de nés nao vai entender os direitos hu-
manos, ouvir historias e narrativas sobre o espa¢o, nés odiamos, expressar
origens culturais por diferentes vozes antes! da visao fechada de Conrad,
aprenderemos sobre o envolvimento realista de "Carnaval" e "Labalesia"
apresentado por MihailBarkin. Finalmente, a visdo abstrata e localizada
do mundo e dos direitos nos leva a aceitar cegamente o discurso especia-
lizado. De Philofine ou de chamon, o conhecimento serd re-herdado ao
conhecimento da casta, que ¢ geralmente determinar limites especificos.

No sentido oposto, as visdes complexas assumem que a realidade e a
existéncia tém o mesmo direito de se expressar, condenar, exigir e lutar. E
como um conceito democratico de um mundo conceitual representativo,
envolvido e coletivo. Nesse sentido, que tipo de pratica racional e social
cada uma dessas visdes da razio e da pratica social nasce?

O Mestre George Steiner afirma, "aqueles que afogam a grande con-
tagem de profundidade e chegam a um ponto onde o cérebro humano é
visto para ter uma ilusio de que ¢ mais uma vez possivel respirar a nature-
za." Quando isto acontece, o mergulhador puxa para fora o submersivel e
afoga-se. Ele estava bébado com uma narcose fatal chamado de vertigem
de grandes profundezas. Dai os intentos sistematicos e legislativos para
(chegar a) uma finalidade acordada. O texto, tirado da realidade do livro
misterioso de presencia, mostra a infinita possibilidade de interpretagio
que produz o horror da verdadeira multidimensional idade. Dois resumos
de visio como os localistas abomino o fluxo constante de interpretagio e a
reinterpretacao. Por sua parte, cada tentativa de apresentar uma explicagdo
de ponto final que determina a razio em sua analise e recomendagoes.

Por um lado, a visio abstrata sistematiza sistematicamente seu ponto
final a premissa da racionalidade formal. Somente as regras internas e sua
aplicagio geral a diferentes e plurais origens levam a uma armadilha con-
ceitual e ideolégica de nio afundar, sentindo diversidade de vertigem e
incerteza da realidade, tornando-se assim uma auséncia bem estruturada,

pretensiosa para o universalismo. Na analise final, o formalismo ¢ uma
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certeza bdsica. Dé a nossa lingua a "estrutura" que assume que 0 nosso pen-
samento estd vinculado por regras, e infere que a realidade é “estruturada”
0 mesmo.

Se a realidade resiste a forma, ¢ pior para a realidade. O formalismo
¢ o resultado do conceito de auto-isolamento do mundo e do proprio
corpo, o que reduz o comportamento cultural e menos interferéncia com
palavras e simbolos, ao invés de realidade material ou fisica. O mundo ¢ o
corpo sao sempre vistos como coisas separadas, esquecendo, ou, quando
menos, problemas. Uma palavra sobre uma palavra. Conversio da palavra,
simbolo. Nunca preste aten¢io aos fundamentos do fundo de transferén-
cia real que compdem. Deste ponto de vista abstrato e desta forma de
racionalidade, o que parece significar, s6 que o que pode ser "nomeado"
por simbolos ou nimeros.

O problema nao ¢ lidar com os fatos da sociedade problematica como
uma coisa, sim, como fazer fatos sociais para fazer as coisas. O formalismo
pressupde a realidade e pode ser quantificado e "expresso” no "pré-modelo”
da riqueza e da mobilidade social. A complexidade da "objetivagio esta-
tistica" apenas um passo de distancia da consciéncia. Tudo isso significa
que, embora a realidade é muito mais ampla do que a logica ou estatisticas,
estes devem servir 1sso, nio o contrario.

Reduzindo a racionalidade e trazendo consisténcia interna de regras
e principios, a visao abstrata dos direitos esquecerd algo importante para a
compreensao da sociedade e dos direitos: as regras ¢ os principios aceitos
estardo sujeitos a consisténcia e a falta de lacunas internas nos requisitos da
lei. No entanto, por sua vez, a real racionalidade dessa racionalizagio nio
leva em conta a "irracionalidade dos pressupostos” em termos desses pres-
supostos, que sao continuos e que se destinam a conformar-se com sua
logica e sua coeréncia. Este € o limite de todas as "garantias legais" de todas
as politicas representativas, ou se¢ja, todos os formais ou neutros invocando
o estado de direito. Se a realidade ¢ dominada pelo mercado, nio hd mio
invisivel mais irracional, essa racionalidade irracional € a racionalidade da
lei que ndo pode ser governada, a menos que cumpra a sua missao de "sal-
vaguardar' nio a liberdade e os direitos dos cidadaos, mas o mercado livre,
a livre concorréncia e o direito de maximizar o mercado.

A vantagem, em outras palavras, é que tudo isso ¢ a priori para o li-

beralismo econdmico e politico. Portanto, a racionalidade diante de nos,

322



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

a universalizagio do specialismo: a relagio entre o modo de produgio e a
sociedade capitalista, como se essa fosse a tinica forma de relacionamen-
to interpessoal. A racionalidade formal acaba em uma pratica universal
onde podemos qualificar-nos para comegar o universalismo, a priori, um
prejulgamento de todas as realidades que devem ser adaptadas. Todos nos
temos direitos porque nascemos.

Mas com que direitos nasceram, qual era a sua hierarquia interna,
quais as condig¢des sociais aplicadas e interpretadas, e essas condigdes
constituiam matérias que eram incompativeis com visoes abstratas, ou
significados, para ir ao contexto. Ao sair do fundo, o formalismo precisa
criar uma realidade, cujo componente nio ¢ mais apenas a abstragio da
linguagem em coisas. Na verdade, esta ¢ uma sequéncia legal. A questio
nio ¢ perguntar se esses elementos sio equivalentes e se eles se apoiam
(o que significa cair na armadilha do formalismo), mas perguntar quem
decide trata-los como elementos equivalentes e para que finalidade eles
aparecem como objetos de pé uns com os outros sem mencionar seus
fundos sociais, econdmicos, politicos ou culturais? Esta visio abstrata
conduz a um universalismo a priori de reduzir a base legal para os direi-
tos de seus componentes.

A pritica social, portanto, os direitos devem ser reduzidos a luta ju-
ridica. E esta luta, tendo em vista a funcio de salvaguarda que os direitos
podem e devem desempenhar, ¢ para simplificar a sua pritica como um
juiz normativo nos levard a aceitar todo o formalismo como a contradi-
¢ao fundamental do principio: a premissa da racionalidade interna e da
irracionalidade.

O que acontece com aqueles que se recusam a aceitar esses pressupos-
tos irracionais, a 16gica do mercado, para tornar tudo homogéneo através
dele? o mercado precisa solicitar assisténcia juridica formal para proteger a
propriedade. Esta ordem juridica, e todas as suas funda¢des morais e poli-
ticas, ¢ universalmente prior, da anilise a questdes como o poder, a diver-
sidade ou a desigualdade. Esta ¢ a composi¢io racional e razoivel. Coin-
cide com a verdade e a razdo. Sintese final. Unidade oposta. Comum.
Constitui o caminho para fora desta universalidade abstrata, alegando que
o local, em particular? Deve, em principio, ser notado que, como resul-
tado deste prior Imperial, tem havido uma voz exigindo voltar ao lugar,

como uma resposta compreensivel para o desmantelamento e abuso deste
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conceito de colonialismo. No entanto, o localismo também se afogou na
diversidade da interpretagio, e a sua maneira, ainda estabelece outro uni-
versalismo, uma linha paralela de universalismo, que s6 se encontra no
magma infinito das diferengas culturais.

O localismo resiste sistematicamente o material do colonial univer-
salismo da suposi¢io da premissa racional. Ele desliga por conta propria.
Resistindo a universalidade da tendéncia a priori, a fim de diminuir as
diferencas culturais, ¢ impor uma maneira de olhar para o mundo, o loca-
lismo reforga as diferencas, diferencas fundamentais, e finalmente termina
aideia de que divide o mesmo mundo abstrato: nos e eles, a outra aprecia-
¢a0, 0 que nos faz a mesma ignorancia ¢ a relagio com os outros.

A partir desse ponto de universalidade, alcangamos a universalidade
de linhas paralelas, dtomos, que se reuniram apenas quando trabalharam
juntos. E a solugiio para eliminar o universalismo abstrato que leva a ele.
Mas, contrariamente a ele, a existéncia da esséncia das diferengas s6 pode
ser tragada de volta a arqueologia historica, provocando novas distor¢des,
dedicando-se, nos melhores e mais pacificos cendrios, sem realinhamento
mutuo, diferentes formas culturais.

Temos um gesto de "nativismo" diante de nés. Por exemplo, antes
de essencialismo, "negro”, "América Latina", "mulheres”, "ocidental", como
um método de mentira absoluta. Adorar essas identidades bdsicas faz vocé
tao mal que vocé os odeia. Esta ¢ uma conclusio necessaria que deixa a
histéria humana, com experiéncia institucional estranha, que pode lidar
com este racional "Nativista" da humanidade levando a uma bem conheci-
da préitica multicultural direito como sua linha paralela de universalidade.
A palavra "multicultural" nio diz nada por causa da falta de uma cultura
separada, ou leva a suposi¢des sobre o estilo do Museu, diferentes culturas
e formas de compreensio dos direitos.

O multiculturalismo respeita as diferencas, a identidade absoluta
e os fatos, e a rela¢io hierarquica/dominante ocorre entre eles. Como
ha defensores, em virias ocasides, visdes abstratas, em que os debates
sobre as diferencas culturais nos levam ao multiculturalismo conser-
vador: hd muitas culturas, mas apenas um pode ser considerado como
um padrio de ouro universal. Por sua parte, a visio dos localistas nos
levard rumo a uma tendéncia progressiva para uma cultura livre e mul-

ticultural: todas as culturas sdo iguais, e ha mais sistemas de cota ou
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acdo afirmativa que permitem "inferior" ou "patologico" abordar a he-
gemonia, mas no estilo politico.

A medida que se implantou o capitalismo, e também a divisio, bem
como o que entendemos e o contexto. Estamos diante da forma mais sutil
de hegemonia. A mesma posi¢io na poés-modernidade, sua insisténcia, na
auséncia do discurso da globaliza¢io, ndo aceita essa relagio divisiva e so-
cial da Republica, ndo é apenas outra maneira, pode ser indireta, também
pode estar inconsciente.

Portanto, a nossa visio complexa dos direitos justifica-se pela resis-
téncia. No € negado que sua razoabilidade possivel alcanca a sintese geral
de diferentes op¢des de direitos. Nem abordou as diferencas raciais ou de
género virtuais que lutavam para ganhar reconhecimento. O que negamos
¢ que a universalidade ¢ vista como uma drea de inicio ou decepgio. O
universo ¢ a chegada ou convergéncia do universalismo em face de danos
e linhas paralelas ap6s (ndo antes) conflito, controvérsia ou didlogo. Esta-
mos falando de cruzamentos, nio apenas de sobreposi¢des.

O Universalismo abstrato ¢ uma historia de padrdes morais e politi-
cos do ouro. O site da luta nos adverte que o fim desta histéria nos levou
ao renascimento da historia. Mas rejeitar o universalismo nio € suficiente;
também deve ser relatado que, quando os sites sio universalizados, eles
sdo restaurados e transformados em outra ideologia universal. A transi¢io
¢ universal e necessaria, mas o produto da interagdo acidental e cultural, e
o resultado ¢ a verdade absoluta. Global e especialmente sempre em ten-
530, 0 que garante a continuidade como um especial universal, evitando o
especialissimo e a universalidade.

Apresenta a existéncia ¢ a convivencia de qualquer maneira, mas en-
contra-se na transformag¢io da convivéncia interpessoal e transcultural.
Se a universalidade nao for imposta, as diferencgas nio serdo suprimidas;
somos reconhecidos e respeitados por outros e outros por sua pretensio.
E no processo, chamado de "multiculturalismo critico" por alguns, "re-
sisténcia’ a0 mesmo tempo, rejeitamos o universalismo e o excepciona-
lissimo, e formamos o unico essencialismo aplicavel a visio complexa da
realidade: criar condi¢des para o desenvolvimento do potencial humano,
mesmo que a prolifera¢io da oposi¢io constitua uma for¢a, nio uma im-
posi¢io ou exclusio, mas um general comum, Noés chegamos (chegou)

nio quando saimos.
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Naio vale a pena culpar, por exemplo, que os meninos nio-ociden-
tais realizaram conferéncias internacionais de direitos humanos no final
do século XX, porque eles iriam atrair a sua cultura, porque todas essas
conferéncias apelaram para o Ocidente para incluir o comércio em termos
que respeitam o comércio livre e as regras das instituigdes internacionais,
que ¢ intersectada para todos os pobres, como se fossem encerrados pelo
dogma, fora do debate. Também nio tem sido eficaz em rejeitar todas as
ideias ocidentais sobre os direitos humanos, como se fossem o produto do
colonialismo e do imperialismo. Negar a "absoluta" visio ocidental dos
direitos humanos, eventualmente, leva a crenga de que a cultura e o esta-
do da cultura ocidental, que acreditam e defendem os direitos humanos,
afirmam o ouro dos padrdes e descobrir a luta pela dignidade humana.

Esta pretensio para o moralismo provocou a autonega¢io, uma tra-
di¢do nio-ocidental de longa data de luta pelos direitos humanos. Talvez,
como resultado, a nossa resisténcia a razio leva ao universalismo contraste,
entrelacamento e mistura. O universalismo propoe inter-relagdes, nao so-
breposi¢des, e ndo aceita visdes microscopicas. Este, ¢ como um impulso
para abandonar todos os tipos de visdes fechadas, sejam elas culturais ou
cognitivas, em favor da energia nomade, da migra¢io ¢ do movimento,
para que possamos através de diferentes perspectivas, sem selfies e nega-
-los, nem negar a possibilidade de lutar pela dignidade humana.

Precisamos de uma tradi¢do ¢ dominancia racional desabrigada, des-
centralizada ¢ exilada. O problema nio resulta da forma de preocupagio,
mas do formalismo. O problema nio ¢ a batalha da identidade, mas a
natureza ou a diferen¢a da nagdo. Ambas as tendéncias dao estabilidade e
foco em nio mais do que uma coisa, "o outro", um edificio humano. Por
1ss0, propomos uma abordagem que nao seja universal nem multicultural,
mas transcultural. Cada pratica cultural, em primeiro lugar, ¢ um sistema
de sobreposi¢io entrelagada, nio apenas uma sobreposi¢ao. Esta hibrida-
¢30 nos leva a praticar os direitos, inseri-los em seu contexto, vincula-los
a0 espago ¢ a possibilidade de combater a hegemonia e estritamente se
conectar a outras formas culturais, vida, movimentos etc.

Nossa disciplina na atitude de mobilidade intelectual ¢ absolutamente
necessaria na institucionaliza¢io, regimento e elei¢io global. Finalmente,
vamos avangar para uma cultura de prética social saudavel e todas as cul-

turas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em vista de tudo isso, a reflexdo transcultural nos levou a resistir ati-
vamente a0 jogo sobre este tema nos debates contemporaneos. Por exem-
plo, aplicamos uma abordagem aberta a situa¢io migratdria, porque este
¢ um problema em que a evidéncia das conseqtiéncias de Tory ou retérica
de multiculturalismo liberal. Primeiro, devemos resistir a palavras que re-
duzem o assunto.

A migrac¢do para combater o trifico ilicito, como a posi¢io dos go-
vernos na prestagao de papéis nio estd em consonancia com a necessidade
do trabalho necessdrio (a menos que aqueles que nio tém direito a um
remédio alternativo o controle destinado a ser mantido, além de ter de
aceitar condi¢des de escravidio laboral, que por sua vez contribuem para
e potencialmente fornecer o trafico ilicito de pessoas).

Em segundo lugar, devemos resistir a consideragio e ver a migracio
como uma questdo de controlo policial e fronteirigo. Temos testemunhado
uma generaliza¢io da nova ordem global, que ¢ um grito distante de déca-
das anteriores de ordem internacional. Cada um de nés ¢ menos governado
por tratados e convengdes internacionais, ¢ mais por cultura e imperialismo.

As ligacoes transfronteirigas estio nas maos dos mercados "bastante
invisiveis" e, em ultima andlise, ajudam a garantir a eficiéncia do sistema,
evitando desequilibrios economicos, sociais e culturais, intencionalmente
ou involuntariamente, gerados. Assim como a teoria social contempora-
nea sempre foi afirmando-se devemos tratar a maré dos imigrantes com
"realismo" e, com eles, os temas do contato intercultural deveram enfren-

tar trés fenomenos re-compreensivos:

1) o mundo se mostra caracterizado por um profundo desequili-
brio, do qual as liberdades civis e a sociedade, direitos econdmicos

e culturais;

2) as fronteiras, particularmente os fortes fronteiri¢os, constituem
mecanismos importantes para manter a desigualdade e a desigual-

dade entre os paises;

3) os controles fronteiricos representam uma linha-chave entre

os paises desenvolvidos, "na periferia da economia, que ¢ cada vez
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mais subordina¢io." Finalmente, devemos resistir 2 compreensao
da "realidade" da imigragio e do tempo de nossa vida como a prin-
cipal causa de problemas sociais. Tornou-se facil, especialmente
depois de 11 de setembro, provar que o valor da seguranca € supe-

rior aos valores remanescentes que inspiram os direitos humanos.

E, mais ficil, para distribuir, para a imigragio ou para diferentes, res-
ponsabilidades, para transforma-los em um "bode expiatério”, colocamos
nossas frustracdes e nossa capacidade politica para resolver os problemas
do crime organizado, bem como os problemas trazidos pelo sistema de
previdéncia fraca (pensdes) que garantem um futuro incerto e problemati-
co. O populismo extremo-direito nos mostra estas deficiéncias do estado
de direito. Em resposta a esta tendéncia, devemos primeiro reconhecer
os efeitos benéficos da migra¢io, consolidacio e raga mista em todos os
periodos historicos. Em segundo lugar, a opinido publica pode ser gerada
no trabalho, na tributagio e na imigracio.

Os direitos humanos contemporaneos do mundo exigem visdes es-
cassas dessa racionalidade dessas abordagens transculturais, nomades e
mistas que superam os resultados do universalismo e da especificidade e
impedem os esfor¢os para analisar os direitos ha muito tempo. Os direitos
humanos ndo sio apenas declaragdes de texto. Os produtos nio sao dados
uma cultura. Os direitos humanos sio o meio do espago de mediagio,
podemos fazer a transi¢io para o estabelecimento de novas origens sociais,
econdmicas ¢ culturais.

Ademais, que tipo de relacionamento se sente quando estamos deti-
dos nos semaforos? Nio voltaremos a defesa do atomismo social que acre-
dita apenas em normas e parecem impor-nos a todos? Eles nio consti-
tuem controles aduaneiros ¢ fronteiri¢os, sao direcionados apenas para os
controles aduaneiros e fronteiri¢os, nio para os outros? Por conseguinte,
surgem os principios gerais de Heller: A imigragio ¢ um direito? A imi-
gracio nio ¢ um direito? N6s nao somos dois lados do mesmo fenémeno
antes? Se vocé quiser ir, ninguém vai para-lo porque vocé tem um direito
"pessoal”. Mas se vocé quiser entrar, por favor, permita-me, eu vou decidir
se a autorizd-lo a entrar, porque o veto é o meu direito "pessoal’, a sua
reivindica¢ao nio ¢ nada mais do que um privilégio "coletivo" que pode

conflitar com os meus interesses "pessoais”.
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Em vez de colocar semdforos, nos nos esforcamos para construir a jus-
tica, solidariedade e desenvolvimento, empoderamento e assim por dian-
te. Quando as relagdes sociais nio impdem mais hegemonia unilateral e
deixam a situagio de equilibrio e igualdade, haverda uma base para evitar
choques entre as partes. A defini¢do de pratica transcultural ¢ menos atra-
vés da criagdo de obsticulos, mas mais estabelecendo espago publico para
mediacio e intercambio de informagoes.

O universalismo, portanto, ¢ uma luta social, econémica e cultural
pela dignidade no respeito e na cria¢io de condi¢des: em outras palavras,
inclui uma generaliza¢do do valor da liberdade, ou seja, a "Propriedade”
daqueles que nunca "existiram" na constru¢io do hegemonismo. Por causa
dessa caracteristica, € necessario abandonar todas as abstra¢oes, sejam elas
universalistas ou nativistas, e assumir a obrigacao de impor valores liberais:
o estabelecimento da ordem (artigo 28 da declaragdo 1948), permitindo
e garantindo que todos estao lutando por suas demandas. As violagdes
que ocorrem simultaneamente no caso das mulheres, condenam a vida
e procuram emprego em um ambiente hostil no forte ocidental, a partir
de processos sociais didrios, tais como seres humanos, condenados pelo
colonialismo como minar as politicas dos paises de origem. Também deve
haver uma transferéncia de poder, e "empoderamento” deve ser excluido
do processo de hegemon-construgio. Por conseguinte, sio oferecidos es-
for¢os para estabelecer uma mediagio politica, institucional e juridica para

garantir o reconhecimento e a transferéncia de poderes.
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O INTERCULTURALISMO
REALIZADOR DOS POVOS DO SUL
NA BUSCA PELA PRESERVACAO DA
PAN AMAZONICA

Adriana Andrade Ruas

1.INTRODUCAO

A invisibilidade imposta pela domina¢io eurocéntrica tem afastado
os povos do Sul de sua Real identidade cultural. Com isso dominam
povos e suas culturas, com o unico intuito da subserviéncia de sua gente e
controle de espacos naturais para exploragao desmedida. Reviver a cultura
do Sul ¢ ponto fundamental para se chegar a a0 consenso necessario para
a realiza¢io da unido em prol da Pan Amazonica, ha tempos sendo objeto
de desejo do explorador.

* Dra. Summa cum Laude em Direito Publico pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Minas Gerais, Mestre em Direito Publico pela Pon-
tificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Professora da Universidade
do Estado de Minas Gerais.

A Pan Amazonica ¢ uma regido que ¢ envolvida por toda a floresta
que compode os territorios do Brasil, Bolivia, Colombia, Guiana, Guiana
Francesa, Peru, Suriname ¢ Venezuela. Regido rica em diversidade natu-
ral, ¢ um espaco regional sul-americano de conservagio ambiental e cul-
tural, que abriga a inter-relagio entre os povos que a compdem.

Por tratar-se de uma floresta compartilhada ao Sul das Américas, traz
para o Direito internacional efeitos juridicos, o que é perceptivel com a
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necessidade de normas que unam esses povos em torno de uma coopera-
¢ao regional, uma vez que os limites ecoldgicos nao existem politicamente
¢ os riscos ultrapassam fronteiras, fazendo-se necessario, o resgate inter-
cultural que promova o respeito entre os povos que compunham a Pan
Amazoénica e a abertura ao didlogo.

O Tratado de Cooperacio Amazonica (TCA) foi criado e por mui-
tos reconhecido como Pacto Amazonico, realizado em 1978 que tem o
Brasil, Venezuela, Equador, Bolivia, Guiana, Peru, Suriname ¢ Colom-
bia como membros. Um Pacto de importancia regional que tem como
preceito a prote¢ao ambiental da Pan Amazonica, mas que encontra difi-
culdades para concretizar seus preceitos devido ao conflito de interesses,
provocado pela diversidade cultural, econdmica e social, o que o torna
ineficaz e sem condi¢Oes efetivas de mudar a realidade local. E mais tarde
a criagdo do OCTA, Organizag¢io Internacional de Cooperagio do Tra-
tado Amazonica. Que sediada no Brasil angaria esfor¢os e recursos para a
protec¢io da regiio.

Como ¢ cedico, essa regido por sua diversidade de recursos naturais
¢ cobi¢ada por muitos paises, principalmente pelos paises do Norte que
assanham seus interesses para dentro desse territorio ¢ promovem aberta-
mente a relativizacio das soberanias dos paises que compdem a Pan Ama-
zbnica em nome de uma provavel defesa ambiental.

A Pan Amazonica expressa o espaco dividido por paises que com-
pdem a bacia amazonica, regido que enfrenta nio somente a exploragio
desmedida de seus recursos naturais, como também envolvem conflitos
de ambito social, pois os problemas se assemelham e amontoam, princi-
palmente com etnias indigenas que a cada dia sio dizimadas com as cons-
tantes invasoes de seus territorios.

O objetivo desse artigo ¢ o de demonstrar uma composi¢io solidaria
percebendo a Pachamama enquanto sujeito de direitos como defende os
povos andinos, que deve a sua preserva¢io exclusivamente para o existir,
sem que scja idealizada como objeto de exploragio para a preservagio hu-
mana. Cunhado nos fundamentos Ubuntu de realizar a defesa da nature-
za em solidariedade comum, buscamos idealizar uma ética global voltada
para a percepgio de que vivemos em um s6 mundo.

A pesquisa bibliografica norteara a metodologia utilizada, em que

mostra a descri¢ao dos principais conceitos dos autores que se debatem
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sobre o tema proposto nesse trabalho com a analise teérico-descritiva.
Pretende-se chegar a conclusio de que a Hipdtese Gaia podera trazer uma
viragem de pensamentos que possam movimentar solugdes reais ao desi-
quilibrio ambiental na regido Pan Amazdnica, numa proposta para har-
monizar a vida no planeta alicer¢ada na valorizagio dos povos do Sul e sua
relagdo intercultural de respeito e didlogo.

2.A RELACAO INTERCULTURAL ENTRE OS POVOS
DO SUL

Dois oceanos separam os continentes do Sul, esse incontestavel ponto
de uma barreira geogrifica, unem na atualidade o infortinio histérico de
continuarem sem rumos outros além da colonia. A exploracio capitalista
europeia seguiu escravizando, dizimando e colhendo todo fruto econo-
mico possivel, deixando marcas indeléveis nos dois continentes o que per-
dura até a contemporaneidade.

A imposi¢io eurocéntrica, teve como proposito da dominagio, onde
o civilizado encobriu o outro e sufocou toda cultura que trazia identidade
a esses povos. Acabaram convencendo por muitos séculos que o modelo
que chegava através dos mares seria o ideal a dominar toda uma civiliza-
¢30, buscando a inconveniente universalizagdo da cultura europeia. Os
escombros dos navios vinham carregados de inten¢des de homogeneiza-
¢ao e dominagio, subjugando o bravio e controlando suas riquezas, tanto
culturais, quanto econdmicas.

Para Boaventura (2007), o pensamento moderno ocidental é abissal
e promoveu distingdes invisiveis e visiveis, com as invisiveis fundamen-
tando as visiveis dividindo a realidade social em dois universos distintos, e
separados pela linha do Equador, o Norte e o Sul, com o outro lado da li-
nha o Sul, tornando-se inexistente para a realidade. Pautada essa separagao
abissal pela impossibilidade de coparticipagio dos dois lados da linha. Para
além da realidade relevante, apenas a inexisténcia, invisibilidade. O autor,
ainda completa, evidenciando que esta distingio visivel fundamenta todos
os conflitos modernos, tanto no relativo a fatos substantivos quanto pro-
cedimentais. Essa distin¢io se aprofunda mais ainda, entre as sociedades
metropolitanas e os territorios coloniais, guardando a emancipag¢io apenas

para os primeiros, pois seria impensavel o Sul se emancipar. Para estes
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estdo resguardados a apropriacio e violéncia, inconcebivel aplicar no lado
Norte da linha, pensamento radicalizado pelo pensamento abissal moder-
no. Contudo, ainda expde que por mais dramaticidade que pode haver
na distin¢do abissal e por mais consequéncias que pode haver de ambos os
lados ao se aplicar estas distingdes, elas partem do lado Norte da linha e
combinam em tornar-se invisiveis em seu fundamento, sendo que as dis-
tingdes intensamente visiveis que estruturam a realidade social do Norte
baseiam-se na invisibilidade das distingdes entre o outro lado da linha.

Esse pensamento expde o encobrimento do outro, face a dominagio,
para que o Norte continue a explorar incansavelmente as riquezas dos
paises ao Sul e dominando o debate social para evitar a todo custo a eman-
cipag¢io do sujeito hora subjugado.

A compreensio de novas culturas, seu estudo e respeito, nio fizeram
parte do plano invasor, que produziu sofrimento ¢ dor a povos que viviam
livres e dentro de uma organizacio cultural propria baseada nas experién-
cias de seus individuos.

Por séculos o encobrimento trouxe o esquecimento da filosofia do
Sul, ocorrido de maneira proposital, afinal nio seria possivel somente ao
norte existirem filésofos. O europeu vem desqualificando o conhecimen-
to do Sul, na inten¢io de convencer até mesmo estes povos a seguir todo
o conhecimento que intencionalmente ¢ implantado para promover esse
velho mundo, provocando o reconhecimento dessa como tunica fonte,
para que esse se¢ja o unico discurso reconhecidamente civilizado e apto a
promover mudangas.

Portanto, reviver os conhecimentos do Sul para promover a preserva-
¢do de uma regido de preservacio ambiental se faz necessario, pois a iden-
tidade cultural e filos6fica de um povo pode ser o liame necessario para
que a identidade da defesa regional seja enaltecida e forme o instrumento
realizador de uma a¢io necessaria e local, onde uma sociedade se ergueria
sustentada pela solidariedade e respeito e da importancia das aliangas e do
relacionamento das pessoas umas com as outras.

Caso pensarmos em unir o Sul no entorno da prote¢io ambiental,
e buscando aplicar juntas as Hip6tese Gaia, andina e Ubuntu africano,
perceberiamos o ambiente como sujeito de diretos e passivel de respeito e
humanidade. Uma vez que vivemos em um s6 mundo, nos cabe unir em

prol da prote¢io de ambientes em que a natureza resiste em se manter in-
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tocada pelo homem, a exemplo da Pan Amazonica, onde existe a opressio

que parte do capital para exploracio dos recursos ali existentes.

2.1 A Hipotese Gaia: fundamentos existenciais de
preservacao global

O grande sucesso do cinema o filme Avatar, faz uma declaragio cla-
ra a favor da hipotese Gaia. O filme conta a relagio do planeta Pandora
com os seres que o habita, onde a ligagdo forte em Eiwa; uma entidade
espiritual formada por seres vivos, ¢ elemento necessario que alimenta de
energia aos mocinhos em dose suficiente para o fortalecimento em que
poe fim a batalha e faz dos seres azuis os grandes vencedores na prote¢io
do planeta, expulsando o invasor do planeta. Eiwa ¢ para Pandora o que
Gaia ¢ para a Terra ¢ a arte do cinema entendeu primeiro que precisamos
nos vincular a prote¢io do planeta trazendo um claro recado de preser-
vagdo de ambientes naturais intocados, formando uma prote¢io constan-
te na expulsio de invasores. Todos saem do cinema com a conclusio de
que Pandora somente encontrou harmonia quando todos os seres vivos se
harmonizaram com Eiwa. Essa teoria da Nova Era, acabou servindo de
encantamento para o sucesso do filme nas bilheterias.

Na década de 60, James E. Lovelock desenvolveu a hipotese Gaia que
analisa a Terra como “um complexo sistema vivo”. Para Lovelock (1986)
evidéncias cientificas mostram que a Terra é de fato um superorganismo,
dotado de autoregulagio e somos os elementos que compdem esse siste-
ma, repartida a responsabilidade individual em manté-la saudavel. Esse
pensamento de Lovelock coincidiu com o momento de quando foi con-
vidado para acompanhar a viagem do homem a lua, na esta¢io espacial
da NASA e quando de deteve diante das fotos enviadas da nave com o
planeta visto do espaco, vislumbrou naquele momento a concepg¢io da
Hipotese Gaia, desse ser vivo azul e branco.

Quando, ha alguns anos, vimos as fotografias da Terra tiradas do es-
pago, tivemos um vislumbre do que estavamos tentando modelar. Aquela
visao de estonteante beleza; aquela esfera salpicada de azul e branco mexeu
com todos nos, nao importa que agora seja apenas um cliché visual. A no-
¢ao de realidade de compararmos a imagem mental que temos do mundo

com aquela que percebemos através de nossos sentidos. E por isso que a vi-
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s30 que os astronautas tiveram da Terra foi tdo perturbadora. Mostrou-nos
a que distancia estivamos afastados da realidade. A Terra também foi vista
do espaco pelos olhos mais discernentes dos instrumentos, e foi esta Otica
que confirmou a visdo que James Hutton teve de um planeta vivo. Vista
a luz infravermelha, a Terra € uma anomalia estranha e maravilhosa entre
os outros planetas do Sistema Solar. Nossa atmosfera, o ar que respiramos
mostrou-se escandalosamente fora de equilibrio, quimicamente falando.
E como a mistura de gases que penetra no coletor de um motor de com-
bustio interna, ou seja, hidrocarbonetos e oxigénio misturados, enquanto
nossos parceiros mortos Marte e Vénus tém atmosferas de gases exauridos
por combustio. (LOVELOCK, 1986,p.126)

A crenga de que o ser humano seria capaz de destruir o planeta pode
soar exagerada quando se evidencia essa for¢ca motriz que sustenta o planeta,
pois existe a defesa de que o planeta Terra pode a qualquer momento subs-
tituir a espécie humana por outra mais inteligente e colaborativa persiste.

A exploragio das riquezas da Pan Amazonica ¢ irrefutavel, querem
a promocio de leis que liberem a exploragio dessa regido e a pressio tem
sido constante para que governantes regulem as atividades nesta regido.
Essa parte viva da Terra deve ser preservada, para a reprodugio das espé-
cies e sua seguranga. A biosfera ¢ sistema fisiologico dinamico que vem
mantendo nosso planeta apto para a vida. Gaia é um sistema fisiologico
porque tem objetivo inconsciente de regular o clima e a quimica préprio
para a vida e seus ciclos evolutivos. O discurso do desenvolvimento sus-
tentavel tem se mostrado ineficaz na protec¢io a vida, superado pelo desi-

quilibrio ambiental.

2.2 Ubuntu, "Eu sou porque somos” esséncia do
comum

Outra visao sulear que pode em algum momento tornar-se conec-
tada com a visio biocéntrica andina, pela proposta solidria comum, ¢ a
filosofia Ubuntu que segue a seguinte defini¢io: A minha humanidade
acontece porque estd vinculada a sua humanidade. O ubuntu nio ¢ forma
exOtica de conhecimento, mas uma ética, uma filosofia do mesmo nivel
da grega ou alema. Ubuntu ¢ humanismo. Ubuntu ¢ gerundivo abstrato

que exprime a filosofia praticada pelos povos da Africa que falam o Bantu.
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Como os antigos verbos egipcios referidos, a concepgao filosofica
ubuntu do mundo ¢ que “Coisas nio tem a fixidez e inflexibilidade que
acreditamos que elas tenham. As coisas sio mutdveis ¢ em movimento
na Terra, no céu, em baixo d“agua, etc. A Terra e o céu, eles mesmos se
movem” (Obenga, 2004, 39; Ramose, 1999, 50-53). Um dos problemas
com as muitas defini¢des e descri¢des do ubuntu é que ele ¢ apresenta-
do como uma filosofia da paz, ou mais especificamente, da submissao
e infinita capacidade de perdoar (Daye, 2004: 160-65) sem considerar a
violéncia como uma condi¢io de possibilidade herdada ontologicamen-
te para a sobrevivencia dos adeptos da filosofia ubuntu. Esta omissio na
realidade descaracteriza o ubuntu tornando-o suscetivel a experiéncias de
pensamento, por vezes muito estranhas que o retratam sem qualquer fun-
damento em sua antropologia, cultura e historia. Esta tendéncia é domi-
nante na Africa do Sul. (RAMOSE, 2011,p12)

O ser humano se torna humano por meio do humano — em outras
palavras a dimensao relacional da pessoa € a chave de seu desenvolvimento
e de sua personalidade. Ubuntu ¢ fraternidade. O que nos faz humanos e
unidos? ubuntu ¢ o dom de se doar aos outros.

Ubuntu trata como essenciais o respeito ¢ a humanidade para com
as outras pessoas ¢ na sua tradugao literal seria “humanidade para com os
outros”. Uma pessoa com ubuntu se move na defesa de seus semelhantes
oprimidos, pois nao vivemos s6 no mundo, vivemos em um s6 mundo ¢
em seu fundamento defende precipuamente “Eu sou porque nds somos”.

Diferente da filosofia ocidental, centrada no individuo, na filosofia
africana do Ubuntu ha o forte sentido de coletividade, expresso no se-
guinte pensamento: "Eu sou incompleto sem voce". Ubuntu ¢ uma ex-
pressio proveniente do Sul da Africa, mas que significa muito com relagio
a0 humanismo, valorizando as relagdes comunitarias entre os individuos,
a bondade, a alteridade e a felicidade no amor.

Os conquistadores da Africa no periodo da invasio, aproveitaram
para definir filosofia ¢ com isso cometeram epistemicidio, ou seja, o
assassinato das maneiras de conhecer e agir dos povos africanos con-
quistados. “O epistemicidio n3o nivelou e nem eliminou totalmente
as maneiras de conhecer e agir dos povos africanos conquistados, mas
introduziu, entretanto, - ¢ numa dimensio muito sustentada através

de meios ilicitos e “Justos” - a tensio subsequente na relagio entre as
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filosofias africana e ocidental na Africa” (RAMOSE, 2011p.10). Em
um argumento de autoridade, o Norte tomou para si a condi¢do para
definir e descrever o significado de experiéncia, conhecimento e ver-
dade em nome dos povos africanos.

A perspectiva eurocéntrica ¢ ocidental desumaniza o outro, princi-
palmente de paises colonizados do Sul com o racismo por puro critério de
dominagio. Enfraquece para dominar e o racismo serviu de instrumento
para essa desumanizagio. A nossa civilizagdo foi e ainda ¢ construida com
a desumaniza¢io do outro. Nio somente os negros, mas muitos povos,
inclusive os andinos. Para o ubuntu os idolos da morte o egoismo a margi-
naliza¢do social e o racismo tem como contraponto a solidariedade afetiva
e a responsabilidade com relagio ao grupo.

A filosofia do ser acaba por acolher a exclusio do outro, aquele que
nao ¢ o mesmo que nds, ou ameaga a mesmice particular desse grupo. A
l6gica da exclusio, foi por séculos experimentada, assim como o cristia-
nismo que embasou os fundamentos da coloniza¢io dos povos do Sul, se
impondo como unica e eliminando a pluridiversidade. Esta foi a base para
o conceito de “universalidade”, uma Uinica filosofia, sem cultura, sexo, re-
ligido, historia ou cor, capaz de reconhecer a filosofia Ocidental, Chinesa,
Indiana, Japonesa ou Russa, mas incapaz de reconhecer a filosofia Afri-
cana e a Latino -americana, numa posi¢ao repugnante tanto para a logica
como para o senso comum, afinal a contradi¢do precisa ser solucionada
através do reconhecimento da particularidade como um critério valido
para toda ou para nenhuma filosofia. (RAMOSE,2011, p.12)

A tilosofia africana nio pode se colocar como mero expectador do des-
dobramento desta luta pela sobrevivéncia individual e cultual, deve superar
a 0 Mediterraneo em busca da emancipagio e reconhecimento da realizagio
do sujeito. Ubuntu € a raiz da filosofia africana, é, fonte fluindo ontologia e
epistemologia africana. Se estas tltimas forem as bases da filosofia, entio a

filosofia africana pode ser estabelecida em e através do ubuntu.

3.A VISAO BIOCENTRICA ANDINA E UMA POSSIVEL
IMERSAO UBUNTU

Na atualidade movimentos ambientalistas tém buscado se empenhar

numa visio biocéntrica, em que se reconhece a natureza como detentora
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de personalidade juridica. Para a populag¢io latina de descendéncia indi-
gena a Pacha Mama, “maie natureza” tem direito de ser preservada pura
e simplesmente. Nio existem objetivos antropocéntrico, pois 0 homem
nessa visao nao se coloca no centro, mas a natureza a mie Gaia, para ou-
tros, tem direitos que precisam ser respeitados.

Para James Rosenau(1999), o idealizador da Governanga Global, uma
anarquia colaborativa e democrdtica que vai envolver as decisOes externas
na responsabilidade de outros atores além do Estado e das organizagdes. A
Governanca Global, , em termos praticos, traz uma consciéncia de que os
problemas da sociedade internacional existem, e exigem uma tomada de
decisoes coletivas com os Estados e Organizagdes Internacionais, empre-
sas transnacionais e sociedade civil organizada, atores nao estatais que nao
atuam na estrutura do Estado.

Este ¢ um periodo em que a cultura antropocéntrica sempre esteve pre-
sente entre no6s numa fase do encobrimento do outro pelo eurocentrismo.

Ainda na década de 60 James Lovelock estabeleceu a Teoria da Hi-
potese Gaia (gaia em grego ¢ Terra). Essa teoria entende a Terra como
um ser vivo ¢ nio um ser inanimado a servico do homem. Essa visio se
conforma com o pensamento indigena andino ¢ influencia o novo cons-
titucionalismo que surge a partir dessa cosmovisao indigena, influenciado
pelos povos andinos, da Bolivia, Equador, Venezuela, Peru, paises onde
os indios sio maioria da populagio. Entdo esse novo constitucionalismo
foi diretamente envolvido pelas suas cosmovisdes e suas culturas. Os in-
dios nio chamam de Gaia e sim de Pachamama (mie natureza). Tanto a
cosmovisao indigena, quanto a hipétese Gaia, influenciaram os juristas
constitucionalistas a prote¢ao ambiental.

A constitui¢ao brasileira regula o meio ambiente no Art, 225 “Todos
tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defende-lo para as presentes e futuras
geracOes.” Nesse artigo constitucional é perceptivel a influéncia antropo-
céntrica, na medida em que todo o movimento na dire¢io protecionista
ambiental estd voltado a uma defesa principal do homem, dos seres vivos.

Mesmo quando visualizamos decisdes de nosso 6rgao maximo juris-
dicional, podemos perceber que uma série de decisdes demonstram essa

Vvisio antropocéntrica:

339



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

A exemplo da ADPF 101 de 2009 que tratou da importagio de pneus
usados. Decidiu-se pela ecologia. Prote¢io da saude publica. Dos seres
humanos. Colisio de direitos fundamentais de um lado a atividade econo-
mica prevista no 170 e a ecologia no 225. Ao apresentar sua decisio, Car-
mem Lucia defendeu o seu voto baseando-se na prote¢ao da saude publica
e ndo na prote¢io ao Planeta. O beneficio do planeta é percebido em mo-
mentos em que o beneficidrio seja o homem. Trazendo para os holofotes a
fragilidade do discurso de aplicagido baseado numa visio antropocéntrica.

Percebe-se que a propria ideia de geragdes de direitos é impregnada
pela visio antropocéntrica que acaba por dominar todo o sistema nor-
mativo. Nos direitos de primeira geracao civis e politicos, do homem.
Nos direitos de segunda geragio, direitos de igualdades, prestagdes posi-
tivas do Estado para os individuos. De terceira geragio direitos difusos e
coletivos, também para a coletividade. Identificando assim a dominagio
antropocéntrica eurocentrista que aborda uma cultura de valorizac¢io do
individuo e desfavorece o meio ambiente tracando a este um papel de sub-
serviéncia apenas para a sobrevivéncia da espécie humana.

A cultura ocidental seria a tinica a ser aceita no mundo. E muito com-
plicado quando falamos de defender a natureza e sua regiio importante e
rica da Pan Amazonica além da cultura indigena, pois subsiste o lobby que
insiste em dominar e explorar, ultrapassando todos os limites e for¢ando
a produgdo de leis mais brandas nesse sentido. A Pan Amazonica preci-
sa dessa viragem de interpretagdes ¢ de normas que valorizem o planeta
como ser vivo, um unico ambiente onde o cuidado, principalmente com
regides desse porte sao essenciais para a propria preservacao das diversas
espécies, inclusive a humana.

Outra decisdo marcante com a demarca¢io das terras Raposo do Sol,
demonstra claramente mais uma interferéncia de moldes meramente an-
tropocéntricos com um acréscimo de interesses outros, em que se discutia
a delimita¢do das terras indigenas.

Alguns detalhes desse caso mostram que o Brasil ainda estd em um
periodo antropocéntrico, com defesa do ambiente e cultura antropocén-
trica. O indigena ndo possui as terras, o Estado brasileiro somente passa a
posse para os indios, restando claro que o territério é da Unido que pode
explorar os minerais. O subsolo ¢ brasileiro e nesse caso em especifico,

existe uma das maiores jazidas de nidbio nesta regido e ficaria mais fa-
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cil extrair tendo os indigenas como possuidores das terras. Para o STF o
subsolo ¢ brasileiro. Mas toda interven¢io em territorio deve ser com a
consulta aos indios. Em sentido contririo, ao definir sua decisio o STF
nio respeitou o direito indigena de consulta e se colocando numa posi-
¢a0 acima desses individuos negando sua existéncia e valoragdo enquanto
sujeitos de direitos. Essa deciso afirmou que os indios nio sio sujeitos de
direito internacional, o que acaba por impossibilitar os indios de denun-
ciar o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essa foi uma
decisio mais contraria a legislacdo que se conhece.

Na visao biocéntrica, a natureza nio ¢ um objeto alheio a0 homem, a na-
tureza ¢ o proprio sujeito de direitos. A natureza teria direito subjetivo. Seria
um novo capitulo do direito a ser construido compreendendo que a protecio
da natureza deve antes de tudo, se sobrepor ao interesse economico.

O Brasil acabou recebendo uma medida cautelar contraria a ele com
a construgio de Belo Monte. Os indigenas nio foram consultados. Mas
foram participativos e mesmo nio sendo consultados, disseram que nao
queriam a construgao dessa usina. Mas isso nio foi sequer respeitado pelo
Brasil, que construiu assim mesmo e tornou aquela regiio um lugar dife-
rente ¢ fora do contexto indigena de preservagao da natureza. Onde hoje
um pescador ¢ contratado para retirar os peixes mortos do leito do rio.

A Convencgio 169 da OIT definiu pela obrigatoria consulta aos indios
quando houver interven¢io em seu territorio. A Convengio 169 veio para
propor um novo modelo de coordenagio politica entre Estados ¢ povos
indigenas, mais simétrica e justa, e, por isso, representa, até hoje, o mais
completo instrumento de direito internacional com carater vinculante so-
bre povos indigenas ¢ tribais no mundo e, necessariamente, deve ser inter-
pretado no contexto dos demais instrumentos relativos a direitos humanos
do sistema internacional.

Se analisarmos a natureza enquanto sujeito de direitos. Um exemplo
inovador e contemporaneo vem estampado na Constituicio do Equador:
“A natureza onde reproduz e realiza a vida tem direito a que se respeite
integralmente a sua existéncia e a manutenciao e regeneracio dos seus ci-
clos vitais, estrutura, fungdes e processos evolutivos”. Além do mais, no
Equador todo cidadio pode proteger a natureza. No Brasil, essa prote¢io da
natureza fica ao encargo do MP, defensoria, associa¢des, o que pode ser um

erro a falta de ampliagio desse rol estendendo a todo cidadio interessado.
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Foi no Equador o histérico julgamento que trouxe notoriedade ao
direito de ter direitos da natureza, que foi o caso do Rio Vilacamba,
o primeiro processo judicial em que se reconheceu a Natureza como
sujeito de direito. Sem o exagero comumente vinculado a expressio,
o caso Rio Vilacamba ¢ paradigmitico. E o primeiro exemplo de re-
conhecimento judicial dos direitos da Natureza. Em outros termos, ¢
o primeiro caso juridico na historia que reconhece a Natureza como
sujeito de direito, ¢ ndo mais mero objeto a servico da vontade hu-
mana. A base legal para atribuir direitos a Natureza foi a Constitui¢do
do Equador vigente desde o ano de 2008. Nela, a norma do artigo 10
reconhece inequivocamente (ao lado das pessoas e coletividades) a Na-
tureza como titular de direitos:

Art. 10. Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivosson titulares y gozarin de losderechosgarantizadosenla-
Constitucién y enlos instrumentos internacionales. La naturaleza
serd sujeto de aquellosderechos que lereconozcalaConstitucion.
(grifos ausentes no original) Individuos, comunidades, povos, na-
cionalidades e coletivos sdo titulares e gozario dos direitos garanti-
dos na Constitui¢io e em instrumentos internacionais. A natureza

estard sujeita aos direitos reconhecidos pela Constituigio.

Com fulcro nessa norma, a “Fungio Judicial” equatoriana reconhe-
ceu um rio como sujeito de direitos. No caso, Vilacamba é um rio equa-
toriano que margeia a estrada entre a cidade de Vilacamba e Quinara, na
Provincia de Loja. Abastece vdrias propriedades a sua margem, entre ela
a propriedade de dois cidadios norte-americanos residentes no Equador
desde 2007: Richard Frederick Wheeler e Eleanor GeerHuddle. Em 2008
o Governo Provincial de Loja (GPL) iniciou obras de amplia¢io da estrada
entre Vilacamba e Quinara. Além de iniciar a constru¢io sem o devido
licenciamento ambiental, a empresa publica responsavel pela execugio das
obras na estrada depositou pedras e material de escavagio nas margens do
rio. Os dejetos dos depositos da obra no leito do rio provocaram sérios
danos a Natureza ¢ as propriedades ao redor. Isso porque os detritos da
construg¢do foram jogados dentro do Rio Vilacamba e provocaram ero-

sio das margens. Em consequéncia aconteceram na época das chuvas, no
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inverno de 2009, graves enchentes, como nio se via hd mais de 50 anos.
Em virtude das inundag¢des em sua propriedade, Richard e Eleanor so-
licitaram uma inspe¢io judicial no terreno para averiguar as causas dos
desastres ambientais. A inspec¢do concluiu que as enchentes nio tinham
relagio com as obras realizadas na estrada pelo GPL.

Portanto, os danos a propriedade nio teriam nexo de causalidade com
as obras. Inconformados, os proprietarios denunciaram a situagao ao Mi-
nistério do Meio Ambiente (MAE). Os 6rgios locais deste Ministério
(Direccion Nacional de Prevencién de la Contaminacion Ambiental e
Dirreccion Provincial de Loja del MAE) averiguaram a denuincia e cons-
tataram, ao inverso da primeira inspe¢ao judicial, que as obras levadas a
cabo pela empresa pablica do GPL eram as principais causadoras dos de-
sastres ambientais. Era de fato o deposito dos materiais de construgio nas
margens a causa da erosdo, das enchentes, ¢ da destrui¢io da fauna e flora
aquaticas. O MAE entio firmou um acordo com o GPL para reverter os
danos provocados. Deveria a partir de entdo depositar os materiais em ou-
tros locais. Mas nada disso adiantou, pois iniciado o ano de 2010 os traba-
lhos de ampliagio da estrada as margens do Rio Vilacamba cresceram de
tal monta que dinamite ¢ maquinaria pesada foram trazidas para auxiliar
na construgdo. Richard e Eleanor atentamente tiraram fotos e gravaram
videos do ocorrido e foram atrds de aconselhamento juridico. O advo-
gado contratado sugeriu, entre outras medidas, a invoca¢ao dos direitos
da Natureza previstos na recente Constitui¢do de 2008. Cientes de que
apenas representariam o rio na a¢io judicial, sem ganhar um centavo se-
quer, Richard e Eleanor aceitaram a sugestio. Ajuizou-se entio em 07 de
dezembro de 2010 uma “Accioén de Protecion”, agio constitucional des-
tinada a prote¢do direta ¢ imediata de direitos previstos na Constituicao
do Equador e ameagados por a¢io ou omissao de autoridade publica nao
judicial. Apesar de no polo ativo constar como demandantes Richard e
Eleanor, as anilises do caso indicam que na realidade o sujeito interessado
da ag¢do era o proprio Rio Vilacamba, representado judicialmente por dois
seres humanos.Afinal, o proprio artigo 71 da Constitui¢io equatoriana da
legitimidade processual a qualquer pessoa para defesa do meio ambiente:
“toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidadpodra exigir a laautori-
dad publica elcumplimiento de losderechos de lanaturaleza.”

No polo passivo da a¢io estava o GPL ¢ o MAE. Eram trés os pedi-
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dos: (1) que o GPL deixasse de despejar escombros no rio; (i1) que se res-
taurasse o leito do rio; (iii) que se retirassem todos os detritos despejados
no rio.Em primeira instancia o 6rgio responsavel pelo julgamento (“Ju-
zgadoTercero de lo Civil de Loja”) decidiu pela improcedéncia da agao
em razio da falta de citagdo adequada de um dos réus.Melhor resultado
logrou-se na decisio colegiada da “Corte Provincial de Loja”, em 30 de
marco de 2011. Diversamente da decisdo de primeiro grau, a “sentencia
de segunda instancia” considerou valida a cita¢io de todos os réus. Ade-
mais, reconheceu a especial qualidade da Natureza como sujeito de direi-
to, representada no caso por Richard e Eleanor:

No mérito enfrentou ponto por ponto o tema dos direitos da Na-
tureza. Reconheceu o principio da precaugio para inverter o dénus
da prova e reconhecer os danos provocados ao rio como derivados
do despejo dos materiais de construg¢io em seu leito pela empresa
publica. Consignou que o direito a existéncia, manutencio ¢ rege-
neracio dos ciclos vitais naturais do Rio Vilacamba foram violados,
nos termos da Constituicio do Equador. Citou a falta de licen-
¢a ambiental como agravante da situacio, e apesar de nio proibir
a construcdo da estrada determinou de imediato: (a) que o GPL
siga as recomendagdes do MAE anteriores ao ajuizamento da ag3o,
sob pena de embargo da obra; (b)que o MAE e a Defensoriadel
Pueblo passem a fiscalizar a obra, informando periodicamente o
cumprimento das ordens judiciais;(c) que o GPL emita pedido de
desculpas em jornal local por proceder na obra de ampliagio sem a
licenga ambiental. Visto que as recomendag¢des do MAE eram no
sentido de parar com o despejo e revitalizar o rio, todos os pedidos
intentados na a¢io do Rio Vilacamba foram atendidos. Reafirma-
-se que no polo ativo da a¢do era o rio o sujeito ativo quando se 1é

no dispositivo da decisio do Tribunal:

Por estas consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDADE DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, esta Sala RESUELVE: 1).Aceptarel recurso planteado y
revocar la sentencia impugnada declarando que la entidade demandada
esta violentando elderecho que laNaturalezatiene de que se lerespete in-
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tegralmente suexistencia y elmantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones yprocesos evolutivos, 2) |...]

Transitada em julgado a decisdo, a determinagao judicial para publicar o
pedido de desculpas em jornal local foi cumprida em 20 de junho de 2011.
No entanto, mesmo ap6s diversas inspe¢oes judiciais para verificar o cum-
primento das outras ordens, o cenario pouco se alterou. Em 24 de fevereiro
de 2012 o GPL ainda nio dispunha da licenga ambiental para construgao da
estrada, e poucas das medidas de revitalizagio tinham sido efetivadas. Os es-
combros do rio jamais foram retirados. Prolatada hd um ano, a decisio nio
havia sido cumprida integralmente. Sem esperangas de que a decisio fosse
cumprida espontaneamente, ajuizou-se em 23 de mar¢o de 2012 uma nova
a¢io para obrigar o cumprimento da sentenca. Richard e Eleanor requereram
nesta nova agio o envio dos autos a Corte Constitucional para que tome as
providéncias necessarias. Até entio este novo processo nio avangou. Embora
presentes as dificuldades para o cumprimento da decisio - inerentes a qual-
quer jurisdi¢io - o desenrolar do caso demonstra a relevancia deste julgado.

Até onde se sabe, nos sistemas ocidentais modernos nunca se havia
presenciado um rio atuar judicialmente através de representantes em busca
da efetivag¢io de seus direitos constitucionalmente reconhecidos. Poucos
escondem o espanto ao pensar na possibilidade. E podem até mesmo re-
chacar a atuagio judicial do rio ao ler a decisdo judicial, visto que 14 consta
mais de uma vez que o “acionantes’ sio os proprietarios do terreno a mar-
gem do Rio Vilacamba, Richard e Eleanor. Ignoram, porém, a técnica da
representacio prevista no artigo 71 da Constitui¢io equatoriana.

Depreende-se dos dispositivos acima que ha direito da Natureza a
ser respeitada, seja no que concerne a sua existéncia e protecio, seja nos
aspectos ligados a sua regenerac¢io e a regido Pan Amazonica ¢ sujeito de
direitos e pode vir a contar com a defesa de sua integridade se acaso coe-
xista um sentimento comunitario de prote¢io por parte dos paises que a
compdem. A Natureza nio é mais mero objeto. E como sujeito, embora
ndo esteja autorizado a fazer tudo o que a lei nio proibe, tem ao menos
trés direitos listados na Constituicio do Equador: (1) a existéncia; (i1) a
integridade; e (ii1) a regeneragio em caso de dano.

No plano estritamente juridico, reconhecer a Pan Amazonica como
sujeito de direito ¢ permitir o reconhecimento autonomo dela como su-
jeito agredido, cabendo até mesmo a legitima defesa contra atos que im-

portem em sua destruigio.
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4. PARA ALEM DO MUNDO ABISSAL E O
FORTALECIMENTO INTERCULTURAL

A necessaria viragem paradigmatica da proposta de Boaventura
(2007), pbs-abissal, permanece imprescindivel. A metifora que ¢ usada
com as linhas globais evidencia a injustica social global, intimamente liga-
da a injustica cognitiva global.

A injustica social global esta, desta forma, intimamente ligada a in-
justica cognitiva global. A luta pela justica social global deve, por isso, ser
também uma luta pela justi¢a cognitiva global. Para ser bem-sucedida,
esta luta exige um novo pensamento, um pensamento pds-abissal. Existe,
portanto, uma cartografia moderna dual: a cartografia juridica e a carto-
grafia epistemologica. O outro lado da linha abissal ¢ um universo que se
estende para além da legalidade e ilegalidade, para além da verdade e da
falsidade. Juntas, estas formas de negacio radical produzem uma auséncia
radical, a auséncia de humanidade, a sub-humanidade moderna. (SAN-
TOS,2007, p.24)

O encobrimento do outro, a exclusio que simultaneamente ¢ radi-
cal e inexistente, classifica os individuos ao Sul, como sub-humanos sem
possibilidade de postar como candidatos a inclusdo social. Sacrificando o
Sul, para criar condi¢des de conforto para o Norte. A distor¢ao da reali-
dade tem feito as pessoas da linha do Sul acreditar na conformidade des-
sa relagdo, e a dominagio cultural tem dado fomento a essa exclusio. A
negacio do Sul impingindo-lhe o sacrificio, constitui a condi¢io para o
Norte se provar hegemonico e perpetuar nessa condi¢do por mais sécu-
los vindouros. Concordando ainda com Boaventura (2007) em que esta
¢ uma realidade hoje emparelhada com a mesma realidade do periodo
colonial “As colonias representam um modelo de exclusio radical que
permanece actualmente no pensamento e praticas modernas ocidentais
tal como aconteceu no ciclo colonial”. A nega¢io do outro lado da linha
mais ao Sul, faz parte do jogo hegemonico, um espago em que se nega a
lei, os direitos humanos e a democracia.

Deste modo, surge com o desafio do Estado Plurinacional o plano de
harmonizar a diversidade cultural em um contexto de organizagao estatal
instituido — existem povos origindrios, que desconhecem a forma estatal

de organizagio social.
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Na multicultural sociedade boliviana, os povos originarios foram fi-
nalmente incorporados no plano politico a partir da constitui¢ao de 2008.
Dos 411 artigos que compdem a Carta Fundamental boliviana, 80 sio
destinados a questao indigena. A equivaléncia da justi¢a indigena a justica
institucionalizada; a garantia de representagdo dos povos origindrios no
parlamento; a reorganizagio territorial do pais, o que garante autonomia
as fragdes territoriais (departamental, regional, municipal e indigena),
cada uma delas podendo organizar suas elei¢des ¢ administrar os recursos
econdmicos; e o reconhecimento dos direitos de familia e propriedade
de cada povo originario, sio alguns dos pontos essenciais do novo projeto
constitucional.

A medida que o Estado Plurinacional se desenvolve, novas formas
de lidar com diferencas culturais emergem. Para além do embate entre
universalistas e relativistas, a plurinacionalidade ¢ fundada na certeza da
incompletude de cada cultura, iluminando um didlogo aberto e inclusi-
vo, pautado pelo mutuo reconhecimento, em oposi¢io ao encobrimento.
A manutencio de espagos permanentes de constru¢io de consensos deve
constituir-se em pratica constante, sob o risco de desintegrar o engaja-
mento e mobilizagio social e a participagio no espago politico.

Boaventura de Souza Santos que introduz a no¢io de hermenéutica
diatopica buscando oferecer com ela procedimento de tradugio entre sa-
beres pertencentes a sistemas culturais diversos, assim como um modelo
para o didlogo intercultural. Pode melhor expressar o viés intercultural
que o Estado Plurinacional envolve: o ato de compreender cada cultura
nio como uma — mas tnica, no sentido de que nao pode ser repetida —
dentre tantas outras implica, necessariamente, no reconhecimento de seu
valor inerente. Por se tratar de acontecimentos extremamente recentes,
seus desdobramentos para a prdtica constitucional e internacionalista ain-
da se encontram em fase embriondria.

No entanto, este novo paradigma ja se mostra apto a tratar de questoes
importantes, como a prote¢io da Pan Amazonica que passa pela reflexio
de sistemas culturais plurais e que necessita de uma abordagem mais im-
parcial e tolerante.

A reflexdo que se prop0s até entio foi pensar em alternativas de gover-
no multicultural, porém com um viés igualitirio, e nio unificador. Tais

propostas poderio ter bases materiais diversas do capitalismo, sendo aptas,
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finalmente, a alcan¢ar uma correspondéncia mais perfeita entre a forma de
governo ¢ a diversidade cultural do pais.

Para Badiou (2010) a grande questio da atualidade ¢ a de como pro-
ceder para em uma sociedade coexistirem multiplicidades diante da agres-
siva a¢do do mercado. Acaba assim, esse discurso, encontrando suporte
na defesa da plurinacionalidade defendida por bolivianos e equatorianos,
identidades cada vez mais fortalecidas nessa luta pela realizacio de um Es-
tado plurinacional que promove as multiplicidades existentes.

A hermenéutica diatopica se entrelaca a filosofia Ubuntu uma vez que
a primeira, propde a constru¢ao da cultura a partir do outro ¢ a segunda
nio concebe a realizacio cultural individual. A hermenéutica diatopica
defende que os topoi de uma determinada cultura s3o incompletos, quan-
to a propria cultura a que pertencem.

“O objectivo da hermencéutica diatdpica ndo ¢, porém, atingir a com-
pletude — um objectivo inatingivel — mas, pelo contririo, ampliar a0 ma-
ximo a consciéncia de incompletude mutua através de um didlogo que
se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra.
Nisto reside o seu caracter dia-topico” (SANTOS, 1997)

A hermenéutica diatépica no ambito dos Direitos Humanos ¢ rea-
lizada como instrumento de a¢io emancipatdrio que contextualiza o
local evitando a desvalorizagio de sua cultura, em que pese o reco-
nhecimento das incompletudes mutuas essencial para a construgao do
didlogo intercultural coletivo, evitando a exclusio epistemologica de
outras culturas, abrindo assim a possibilidade de afirmacio de diversas
culturas e outros atores.

Esse didlogo proposto pela hermenéutica diatdpica, em que hd um
compartilhamento de canais de comunicag¢io e de posi¢des sociais, ¢ co-
mumente bem recebido no processo de defesa da Pan Amazonica, onde
a promogio da coletividade em povos de diferentes culturas e realizagdes
sociais € imprescindivel, implicando em canais abertos de comunicag¢io
para solidez do debate e de politicas que viabilizem o TCA (Tratado de
Coopera¢io da Amazoénica), que tem encontrado barreiras nos ajustes de
interesses, colocando de lado processos de trocas desiguais e direcionando
o interesse para a preservagao da regido.

Na drea dos direitos humanos e da dignidade humana, a mobilizagio de

apoio social para as possibilidades e exigéncias emancipatdrias que eles con-
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tém s serd concretizavel na medida em que tais possibilidades e exigéncias
tiverem sido apropriadas e absorvidas pelo contexto cultural local. Apro-
priagio e absor¢io, neste sentido, nao podem ser obtidas através da caniba-
lizagdo cultural. Requerem um didlogo intercultural e uma hermenéutica
diatépica. A hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que os topoi de
uma dada cultura, por mais forres que sejam, sao tio incompletos quanto a
propria cultura a que pertencem. Tal incompletude nio ¢ visivel do interior
dessa cultura, uma vez que a aspiragio a totalidade induz a que se tome
a parte pelo todo. O objectivo da hermenéutica diatopica nio €, porém,
atingir a completude — um objectivo inatingivel — mas, pelo contrario,
ampliar a0 maximo a consciéncia de incompletude matua através de um
didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro,
noutra. Nisto reside o seu caracter diatopico (SANTOS, 1997, p. s.n.).

O que devera ocorrer nessa nova tomada de consciéncia coletiva e
intercultural humanistica é impedir que o didlogo que por séculos tornou
muitos dos direitos humanos irrealizaveis ao Sul e com isso subordinando
a cultura nessas regides de dominagio e tente justificar novamente o que
seria irrealizavel, ¢ promova a subordina¢io da Hipotese Gaia defendida
pelos andinos e desconsiderem sua importancia para os povos que com-
péem a Pan Amazonica, encobrindo o que precisa ser externado e trans-
formado em contra hegemonico o ambito dessa protecio.

A hermencutica diatoépica pode muito contribuir para a construgio
de uma politica cosmopolita de unido de forcas de emancipagio, que ten-
de a busca pela realizagio da apropriagdo do espago e tempo proprios e
que apresentem narrativas que idealizem contra hegemonicamente o in-
terculturalismo local, criando estruturas simbdlicas que promovam essa

afirmacio histérica, compreendendo de forma diferente o espago tempo.
CONSIDERACOES FINAIS

A visdo antropocéntrica tem encontrado resguardo no capitalismo
hegemonico que tem se contraposto a visio biocéntrica da prote¢io a na-
tureza. Com a limitada aplicagio dos direitos humanos para paises do Sul
que fragilmente promovem a defesa da Pan Amazonica, objeto de desejo
exploratério. A reconhecida personalidade juridica atribuida a natureza

pelos paises andinos, ndo encontra defesa ao Norte, que ha séculos propoe
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uma desconstru¢ao dos povos do Sul, negando a evidéncia cultural do
outro, em interesse puro de dominagdo através do encobrimento.

A Hipotese Gaia tem sido defendida pelos povos andinos que trazem
entdo junto com a filosofia Ubuntu, a clarividéncia altruista e solidaria
com o planeta, reconhecendo a natureza como sujeito de direitos e objeto
de legitima defesa de uma regido que luta para ser preservada. A viragem
paradigmatica se faz no ambito intercultural que prevé o entrelagamento
de culturas e um pressuposto humanista para a coletividade.

A realizagido da prote¢io a Pachamama principalmente da regido Pan
Amazonica, um centro de biodiversidade onde pulsa todo o ecosistema
sera possivel se a participagdo coletiva solidaria e a condi¢do de respeito a
esse ser vivo nos termos da viragem biocéntrica. for referéncia na inteng¢ao
de sulear a cultura, promovendo o interculturalismo local e o respeito ao
interesse difuso que passa pelo crivo de uma ética global, que traz a exata
nog¢io de pertencer a um todo.
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BRASIL E ANGOLA: UM ESTUDO
SOBRE A UNAVEM Il

Israel Aparecido Gongalves

1. INTRODUCAO

A delegacio de diplomatas brasileiros na ONU vem demonstrando
intensa participagio nas varias esferas da organizagio, com destaque para
o Departamento de Operagdes de Manuten¢io da Paz do Secretariado da
ONU (DPKO) - subordinado ao Conselho de Seguranga (CSNU) - que
organiza as missoes de paz'®.

Podemos dividir as missdes de paz, entre classicas (1948 a 1987) ¢ as
multidisciplinares. Dentre as missOes classicas, a mais significativa para o
Brasil, segundo CARDOSO (1998), foi a UNEF I (Primeira For¢a de
Emergéncia das Nag¢des Unidas). Ja as multidisciplinares sao formadas por
coalizbes ad hoc entre os paises membros da ONU. As missoes multidisci-

plinares' sdo caracteristicas das operagcoes da ONU pos 1990%.

18 Ver Capitulo: VI, VII e VIII da Carta das Nagdes Unidas que tratam sobre a organizagdo
da Missdes de Paz. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc4.php>. Acesso em
08/12/2010

19 Para um debate mais extenso sobre as diferengas entre as operagdes classicas e multidis-
ciplinares consultar FONTOURA (1999, p.100 -140).

20 Com o fim da Guerra Fria, as divergéncias ideoldgicas entre as superpoténcias (URSS - co-
munista e EUA - capitalistas) cessaram. Dessa forma, conflitos religiosos, culturais, étnicos,
tornaram-se relevantes no cenario internacionais. Paralelamente temas como narcotrafico,
direitos humanos e violagdes humanitarias tomaram um importante lugar na agenda da
ONU (CARDOSO, 1998; RODRIGUES, 1994).
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No contexto das missdes multidisciplinares o Brasil participou da
United Nations Angola Verification Mission III (UNAVEM III) sob a égi-
de da ONU no periodo em que realizavam-se esfor¢os no sentido de se
promover a distensdo da guerra civil que se instalara no pais desde a sua
independéncia em 1975. A UNAVEM III durou entre 1995 e 1997 e foi,
conforme FONTOURA (1999), uma evolu¢io da UNAVEM I e II.

A missao ocorreu entre fevereiro de 1995 a junho de 1997 e seu objetivo
era supervisionar e executar os acordos feitos pelo Protocolo de Lusaka (Re-
solugio da ONU 976-1995). Para efetivar todas essas acoes o Brasil enviou
para Angola quatro contingentes do Exército. Essa missio no pais africano
representou, por sua estrutura € orgamento, Uma repercussao internacional
para a ONU e para o Brasil, pois foi - entre as mais de 45 missdes - a maior
missao efetivada pelo Exéreito brasileiro na década de 90 (FONTOURA,
1999). Com cerca de 1.200 homens em territério angolano, o Brasil chegou a
ser o quarto pais em numero de soldados em uma missio que envolveu na sua
totalidade sete mil soldados e mais de trinta paises (GONCALVES, 2007).

Para este artigo foram consultadas além da literatura sobre Relagoes In-
ternacionais, artigos e fontes primarias como o Protocolo de Lusaka - do-
cumento que da as diretrizes da UNAVEM III e os disponiveis no Exército,
entre outros os "Boletins internos". Outras informagdes foram pesquisadas na
homepage da ONU, que disponibiliza varios relatorios sobre as missoes de paz
(www.un.org), no Ministério das Relacoes Exteriores (MRE), disponivel
em (www.mre.gov.br) e no Ministério da Defesa (www.defesa.gov.br).

Para compreender a estrutura dessa missdo vamos dividir este artigo
em cinco partes, sendo a primeira essa introdugio. Na segunda parte va-
mos tragar uma breve contextualizacio do conflito em Angola e da evo-
lugao da UNAVEM I, II e III; na terceira parte destacamos a organizagio
do Exército para a missdo e posteriormente, no item quatro discutiremos
a importancia da UNAVEM III no contexto brasileiro. A quinta é con-

templada com as considera¢des finais.
2. O BRASIL EM ANGOLA SOB A EGIDE DA ONU

Angola, localizada na Africa pode ser considerada um pais irmio do
Brasil no sentido que também sofreu com a colonizag¢io portuguesa, toda-

via, seu processo de independéncia ocorreu apenas em 1975. E necessario
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saber das circunstancias da independéncia e, posteriormente da guerra ci-
vil angolana para compreender a criagio da UNAVEM.

Na histografia brasileira (MENEZES, 2000; QUEIR()Z, 1998;
CARDOSO, 1982; MATTOSO, 1982) fica claro que os lusos utiliza-
ram extensivamente a mio de obra escrava da Africa, tendo em vista a
resisténcia indigena a escravidio na Colonia. Os portugueses capturam
principalmente o grupo étnico Banto, que se localiza na regido de Ango-
la. Com o passar do tempo houve um processo de miscigenagiao entre as
etnias; assim, podemos afirmar que o no sangue dos brasileiros corre uma
heranca genética dos irmios angolanos.

Foi em 1975* que Angola conquista a independéncia de Portugal. A
luta pela independéncia teve inicio na década de 1960, por intermédio de
trés grupos rivais: 0 Movimento Popular de Liberta¢io de Angola (MPLA),
a Frente Nacional para a Libertagio de Angola (FNLA) e a Unido Nacional
para a Independéncia Total de Angola (UNITA) (SARAIVA, 1987, p.44).

Esses trés grupos mostram a existéncia de profundas divisdes étnicas
e ideoldgicas: A FNLA, de etnia Bakongo, era oposta a idéia socialista. A
UNITA, com a maioria da etnia Ovimbundu era anticomunista; tinha
seu comando centralizado nas mios de Jonas Savimbi e recebia apoio da
Africa do Sul. A MPLA, composta de virias etnias, principalmente das et-
nias Kimbundo, era pro-soviética e apoiada por Cuba. No fim da década
de 70 a FNLA se integrou a UNITA (SARAIVA, 1987, p.43).

Devemos compreender o conflito da guerra civil angolana no contex-
to da Guerra Fria (HOBSBAWM, 1995, p.223). Nesse periodo o mun-
do ficou dividido entre capitalistas, cujo principal pais eram os Estados
Unidos, e comunistas, que tinham como pais central a Unido Soviética.
As duas poténcias possuiam armas nucleares ¢ poderiam em uma guerra
exterminar toda a popula¢io mundial. Tanto os comunistas como os ca-
pitalistas induziam os paises do mundo a aderirem ao seu sistema politico
econdmico. Assim, a MPLA, recebia apoio da Unido Soviética, e a UNI-
TA era apoiada pelos Estados Unidos?.

21 O Brasil foi um dos primeiros paises a reconhecer Angola como um pais independente.

22 Chama-se o periodo compreendido de 1947 a 1991 de Guerra Fria, pois as duas maiores
poténcias ndo entraram em guerra declarada. Entretanto varios paises sentiram o efeito das
influéncias dessas poténcias (como exemplo: a guerra civil angolana e a guerra da Coréia).
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A Unido Soviética, na década de 1980, vivenciou uma crise economi-
ca por causa dos gastos militares, chegando a um desmantelamento total
em 1991. Nesse ano, reestruturado, passou a se chamar Federacio Russa
(HOBSBAWM, 1995, p. 537-547).

Todos os paises comunistas sentiram os efeitos da falta do apoio do
pais central, principalmente Cuba, que mantinha no territério angolano
cerca de 50.000 soldados cooperando com o regime comunista de Agos-
tinho Neto, lider do MPLA* (GERVASIOLKA, 2004).

Assim, sem a influéncia soviética na regido africana fica compreensivel
entender melhor por que as negocia¢des de paz comeg¢am no ano de 1991.

A primeira missao do Brasil, por intermédio da ONU em Angola
ocorreu dessa forma em janeiro de 1989 ¢ maio de 1991. Foi batizada de
Primeira Missdo de Verificagio das Nagoes Unidas em Angola - United
Nations Angola Verification Mission 1, ou seja, UNAVEM 1. — cujo objetivo
era a retirada total das tropas cubanas do territorio de Angola.

A UNAVEM II aconteceu entre maio de 1991 e fevereiro de 1995
e tinha como objetivo verificar as disposi¢des acordadas pelo cessar-fogo
entre o governo ¢ a UNITA, assim como observar as elei¢des no pais con-
forme o Acordo de Paz (GONCALVES, 2007, p.140). Mas, nas elei¢des
de 1992 Jonas Savimbi perde. Ele nio reconhece o pleito e reinicia os
conflitos no interior do pais.

A UNAVEM III foi estruturada com base no Protocolo de Lusaka do
dia 20 de novembro de 1994 ¢ se realizou de fevereiro de 1995 a julho 1997
(www.angolapress- angop.ao/documentos/protocolo_de_lusaka.doc). A
missao era composta por um efetivo geral de 7.000 soldados, fornecidos por
34 paises. O Protocolo, em sintese, designa duas fases para UNAVEM III:
1) O fim de todos os movimentos ofensivos, isto ¢, fim dos ataques por am-
bas as partes; 11) Repatriamento dos mercenarios. A segunda fase constava
de: 1) Refor¢o de pessoal da ONU, tanto de Observadores como de Forga
de Manutengio de Paz Armada o que deu origem ao envio das tropas pelo
Brasil, 11) Organiza¢io de areas de aquartelamento da UNITA em confor-
midade com a ONU e as duas partes; iii) Conclusio do aquartelamento das
forcas da UNITA armazenamento e custodia de seu aquartelamento pela
ONU e 1v) a realizac¢io do segundo turno das elei¢oes.

23 Para um aprofundamento sobre a histéria angolana consultar: Menezes (2000); Saraiva
(1987) e Boavida (1967).
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O Brasil contribui para essa missio com uma For¢a de Manuten¢io
de Paz Armada (peacekeeping)** composta por 1.200 homens. Foram para
Angola quatro contingentes das For¢as Armadas, sendo a maioria perten-

cente ao Exército®.
3. A ORGAN|ZACAO DO EXERCITO

Com vistas a adestrar varios comandos, o Exército recrutou contin-
gentes de varias regides para UNAVEM III; entre elas podemos destacar a
regido nordeste e a regido sul do pais.

O primeiro contingente foi a Unidade-Base (UB): 72° BI Mtz Petro-
lina-PE, com o objetivo de monitorar o fim dos ataques entre as partes
conflitantes, da instalagdo dos mecanismos de verificagio da ONU, a se-
gunda UB: 10° BI de Juiz de Fora - MG, tinha como meta auxiliar na li-
berta¢io de prisioneiros, no monitoramento das tropas de ambos os lados
e do repatriamento dos mercendrios, a terceira era UB: 62° BI Joinville-
-SC* e a quarta UB: 42° BI Mtz Goiania-GO, que ficou com a missio
de desmontar os equipamentos levados pelo primeiro contingente, assim
como continuar os monitoramentos na regiio. (NIQUELATTE, 2003).
Tomando como analise o terceiro contingente, o UB: 622 BI-SC, cons-
tata-se que os soldados fizeram um treinamento intensivo para executar
a missio. Tiveram aulas sobre a Historia e geografia de Angola, sobre as
doencas endémicas da regiao, sobre relagées humanas e sobre das regras

de engajamento®. O contingente catarinense tinha como objetivos: (i) o

24 Ha cinco categorias para organizar as Missdes de Paz: i) Diplomacia Preventiva (preventi-
ve diplomacy); ii) Promogdo da Paz (peacemaking); iii) Manutencdo da Paz (peacekeeping);
iv) Consolidagdo da Paz (pos-conflict-peace-building); e a v) Imposi¢do da Paz (peace-enfor-
cement).

25 No periodo o Brasil participava de outras missdes de paz, entre elas podemos destacar: A
Missdo de Verificagdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas na Guatemala (MINUGUA).
(CANNABRAVA, 1996 p.98)

26 Uma Unidade Base agregava varias unidades do Exército, como por exemplo: UB 622 BI
de Joinville-SC que era composta pelo 232 Bl de Blumenau, 632 Bl de Floriandpolis, 32 Cia do
632 Bl com sede em Tubardo (todos de SC) entre outros soldados (médicos, engenheiros e
oficiais) do Comando Militar do Sul e outras Unidades do pais.

27 Isto €, instrucdo basica se fosse necessario o uso da forga.
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desarmamento das tropas da UNITA e seu aquartelamento, (i1) monitorar
o cessar fogo, (iii)realizar o patrulhamento das instala¢des e deslocamento
do pessoal da ONU, (iv) controlar as entradas e saidas dos aquartelados,
dos portos e acroportos. O tempo maximo de permanéncia de cada inte-
grante da For¢a de Paz em Angola nio poderia ultrapassar seis meses; as-
sim era feito um rodizio das tropas. No periodo da UNAVEM III, foram
realizados quatro rodizios, ou seja, quatro contingentes. (NIQUELAT-
TE, 2003, p.50). Esses nimeros somados a logistica empregada fizeram
com que o Brasil ocupasse na missdo a posi¢do de quarto maior contri-
buinte de tropas para opera¢des de paz das Nagdes Unidas totalizando um
gasto para Unido de R§ 236.647.332,00. (FONTOURA: 1999, p.214).

A repercussio da missio na midia trouxe uma nova perspectiva para
as For¢as Armadas, pois a mesma estava em uma fase que varios estudiosos
classificavam como “crise de identidade”. Crise de identidade foi larga-
mente utilizada pela sociologia militar dos anos de 1990 para designar uma
situagdo em que as for¢as Armadas experimentavam um misto de baixa
credibilidade depois de um longo periodo de ditadura e acusagdes de tor-
turas e violagdes cometidas pelo regime associada a uma suposta falta de
perspectivas no que se refere ao papel a ser desempenhado pelas For¢as Ar-
madas num pais democritico e sem inimigos. Nesse sentido, ao mostrar
uma a¢io "humanitiria" e articulada com a politica exterior de projecio e
visibilidade nacional, a Institui¢do poderia reciclar sua imagem como um
instrumento de Estado util para a nacio (OLIVEIRA, 1994). Ou seja,
com essa operacao o Brasil reitera a0 mesmo tempo seus compromissos
externos - de promover a paz - ¢ o Exército se reconfigura como institui-
¢do importante para os interesses nacionais.

4. A IMPORTANCIA DA UNAVEM Il NO CONTEXTO
BRASILEIRO

Depois de mais de 20 anos de regime militar, temos a partir de 1988
uma nova Constitui¢io. Esse novo sistema politico se fortalece na déca-
da de 90, periodo que iniciou a consolida¢io da economia liberal ¢ do
amadurecimento da nossa democracia. A estabiliza¢do da economia com
o Plano Real e os dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso foram

os pressupostos desta nova fase politica brasileira. FHC tinha um grande
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prestigio na arena mundial, pois antes de ser presidente ja era reconhecido
como intelectual e exerceu a fun¢io de chanceler no Ministro das Rela-
¢des Exteriores do Brasil entre outubro de 1992 e a maio de 1993%.

Com essa experiéncia como chanceler FHC acabou atuando, segun-
do DANESE (1999) como um diplomacy presidency, ou seja, atuando pes-
soalmente em varios assuntos da politica externa brasileira.

Na esfera militar FHC anuncia em 1996 a Politica de Defesa Nacional,
que implantou uma nova orienta¢io na politica das For¢as Armas. O docu-
mento ¢ incisivo ao afirma que "as relagdes internacionais nio sio mais pau-
tadas pelo conflito Leste-Oeste, mas sio multipolares”, ou seja, as Formas
Armadas devem ter um novo papel na sociedade e no sistema internacional.
No documento constam também os objetivos especificos dessa politica que
eram entre outros "a contribui¢io para a manuteng¢io da paz e da seguranga
internacionais” ¢ na sua diretriz "participar de operagdes internacionais de
paz, de acordo com seus interesses nacionais" (http://merln.ndu.edu/white-
papers/Brazil1996.pdt.). Segundo o diplomata Ivan Cannabrava que escreve
em 1996, momento em que a UNAVEM III estava em realizagio:

A participag¢io do Brasil em operagdes de manutengio de paz, além
der servir para o cumprimento de obriga¢des internacionais no cam-
po da paz e da seguranca, contribui para a proje¢io do pais e para o
adensamento das relagdes com paises e regides de particular interesse
politico e econdmico, atuando, portanto, como instrumento de po-

litica externa brasileira. (CANNABRAVA, 1996 p.99)

Isso ¢, a inser¢ao do Brasil na esfera internacional através das missdes
de paz é um instrumento estratégico da politica externa brasileira para
garantir seus objetivos regionais e internacionais. Os objetivos eram: 1°
conquistar uma credibilidade internacional ao ponto de ser reconhecido

como um "global player" - por meio da virtii?’ - legitimando assim, mesmo

28 Disponivel em: <http://www.mre.gov.br/index.php?option=com_content&-
task=view&id=1390> Acesso em 05 de outubro de 2019

29 Diferentes de outras nagdes que mostram sua forga pela guerra como, por exemplo, os
EUA que comandou no inicio da década de 90 a Opera¢do Tempestade no Deserto contra
o lraque. Lembramos que neste momento os EUA assumiam um papel de hegemonia nas
relagGes mundiais, paralelamente a URSS respirava seus Ultimos momentos como nagao.
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com protestos da chancelaria argentina, sua reivindica¢io ao um assento
no CSNU como membro permanente (CERVO, 2002, p.15) que naque-
le momento passava por uma reforma interna®; 2° Sair da retérica que se
encontravam as relagdes exteriores do Brasil, segundo BERNAL-MEZA
(2002 p.61) para um papel mais ativo no cendrio internacional e na Amé-
rica Latina, demonstrando desta forma seu papel de hegemon na América
do Sul. Assim as missoes de paz sobre a égide da ONU tém objetivos
claros, potencializar atuagdo do Brasil nas vdrias esferas internacionais,
com destaque para as relagdes regionais, como ficou evidente em 1995 e
1999 quando o Brasil atua de forma significativa na Missio de Observa-
dores Militares Equador-Peru — MOMEP, mediando junto com outros
paises latinos um conflito entre Equador-Peru (GALASTRI, 2005). O
pais também marcou sua presenca em 6rgiaos multilaterais, como: Direi-
tos Humanos, Meio Ambiente, como exemplo na realizacio da Eco 92 ¢
de Segurancga nos féruns internacionais (CERVO, 2002, p.12-15). Dessa
forma, o cendrio internacional multipolar projetaria o pais - por sua geo-
grafia, economia e relagdes exteriores - ha um possivel representante da
América do Sul e de um patamar significativo nas relagdes mundiais. O
Ministério das Relagdes Exteriores nesse cenario pauta-se por uma rela-
¢ao de realismo e pragmatismo (MIYAMOTO, 2000), isso ¢, buscando
vantagens econdmicas - principalmente com o Mercosul e politicas. Mas
a logistica montada ¢ o or¢amento dado a UNAVEM III nio repercutiria
como um ima de vantagens nas relagdes internacionais, pelo menos de
imediato. Isso se deve ao um fator importante: o da imprevisibilidade.
Em Angola os conflitos ¢ as hostilidades entre o Governo ¢ os rebeldes
da UNITA afloram ao ponto inicial da UNAVEM I, ou seja, todo o em-
penho da ONU e das tropas brasileira fica sobre uma penumbra de sete
anos. A paz s6 chegaria "para ficar" depois que as For¢as Armadas de An-
gola conseguiram matar Jonas Savimbi em 22 de fevereiro de 2002.

30 Segundo Miyamoto e Carvalho, a reforma ou democratizagdo no CSNU nado se concreti-
zou pela "falta de consenso" em decidir "quais paises deveriam ocupar os novos assentos"
(2003, p.26)
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Uma missao de paz da envergadura da UNAVEM III ¢ importante
em qualquer historico de um pais que tenha pretensdes em niao apenas
participar, mas influenciar o cenario competitivo das relagdes internacio-
nais. Mas ¢ importante expor que pertencer a ONU ou realizar missdes
de paz nio é um atributo de diferenciag¢io nas relagdes mundiais, pois a
ONU hoje conta com mais de 192 paises-membros (http://www.onu-
-brasil.org.br/conheca_paises.php) e dentre estes muitos ja participaram
de missdes de paz. Desta forma, pensar ou privilegiar tais operagdes como
unico instrumento das Rela¢des Exteriores brasileiras ¢ entrar em um
campo de incertezas. Acreditamos como afirma LANNES (1998) que o
Brasil "colheu significativos resultados” de tais operagdes, entre eles, des-
taca-se o reconhecimento do sistema instrucional brasileiro pela ONU e
outros organismos internacionais. Mas ¢ sabido que um pais tem relevan-
cia nas negociagdes mundiais quando soma for¢a militar a uma economia
forte e estavel, conforme ABDEMAR:

A importancia de um pais no cendrio internacional ¢ medida por
sua expressio nos campos politicos e militar, econdmico, cientifi-
co, cultural, territorial ou demogrifico. A capacidade de atuagio
externa dos diferentes Estados dependera, essencialmente de sua

expressao relativa nessas areas. (1994, p.31)

Assim, a UNAVEM III ¢ importante na consolida¢io da tradi¢io do
Brasil nas missoes de paz organizadas pela ONU e demonstrou naquele
contexto historico a possibilidade de o pais participar de grandes eventos
internacionais a0 mesmo tempo em que ressignificou a postura das Forgas

Armadas na sociedade brasileira.
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DA TEORIA PSICOLOGICA A PRATICA
JURIDICA: UMA VIVENCIA DA
EXECUGAO PENAL

Patricky Batista da Silva

Introducao

O presente artigo trata-se de um relato de experiéncia enquanto
académico do curso de Psicologia do Centro Universitario Luterano de
Manaus — CEULM\ULBRA, ¢ estagiirio lotado no Setor Psicossocial
da Vara de Execu¢io Penal da Capital — VEP, do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas — TJAM, situado no Férum Ministro Henoch Reis,
da Comarca de Manaus. Tem como objetivo relatar a consolidagio das
teorias nas experiéncias vivenciadas no judiciario de apoio a populagio
carceraria e suas familias, contribuindo com a pratica psicolégica, quanto
estagidrio de psicologia, no ambito juridico.

Se utilizou do método de relato de experiéncia profissional, onde o
académico foi inserido no contexto exposto ¢ lhe foi atribuido tarefas es-
pecificas, as atividades apresentadas neste artigo compreendem o periodo
do més de fevereiro 2018 até o més de setembro de 2019, onde foi pos-
sivel acompanhar casos encaminhados ao Setor Psicossocial da VEP, de
apenados desde o Inicio do Cumprimento de Pena dos Regimes Aberto,
Semiaberto e Fechado, Progressdes e Regressoes, assim como as familias,
que segundo Monteiro (2012), um dos objetivos do atendimento psicol6-
gico ¢ fazer com que o individuo resgate sua condi¢des quanto sujeito, sua
autoestima, suas vontades e desejos, durante o periodo do carcere ou do
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cumprimento de sua pena, dessa forma, a ressignificagio ¢ feita de forma
gradual, acompanhada pelo Setor Psicossocial para que se obtenha um
resultado assertivo, duradouro e empitico.

As experiéncias do estagio no Setor Psicossocial VEP, proporciona-
ram ao académico um espago de entendimento, aplica¢io e consolida-
¢do dos conhecimentos tedricos, vinculados a pratica dos atendimentos
e supervisoes em sala de aula, assim como as orientagdes da psicologa e
assistente social da Vara. Dentro deste contexto, foi possivel perceber que
mesmo sendo um Setor desenvolvido no ambito juridico para auxiliar o
Juizo da VEP, o Setor Psicossocial trabalha visando sempre a pessoa/fa-
milia atendida como principal foco de emancipa¢io, empoderamento ¢
ressignificacio.

Vivéncias que nos atendimentos a populagdo carceraria, propicia-
ram observar e criticar, a linha que separa o direito da psicologia, que de
acordo com as afirmacdes de Valois (2019), o direito segue uma tradi¢io
moderna de entender o homem objetivado, como um modelo, ignoran-
do as suas complexidades, enquanto suas subjetividades sio relegadas ao
segundo plano, por isso que falar de Execugio Penal, deve sempre ser feito
superando esse modelo estanque do direito. Corroborando com a teo-
ria explicitada em sala de aula onde o direito caracterizado por Trindade
(2009), ¢ formal, racional, axioldgico, objetivo e hierarquico, enquanto
a psicologia ¢ informal, empirista, compreensiva, subjetiva ¢ flexivel, a
aproximagao entre as duas ciéncias, bem como a criagio de um territério

transdisciplinar, deve ser uma verdadeira questio de justiga.
Historico do Setor Psicossocial

O Setor Psicossocial foi inserido a partir da iniciativa do Juiz Titular
da Vara de Execugio Penal — VEP do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas — TJAM, Dr. Luis Carlos Honoririo de Valois Coelho, que
observou a necessidade da criagdo de um Setor que atendesse a demanda
de orienta¢io e encaminhamento a populagio carcerdria e seus familiares
que visavam seus direitos. Com a colaboragido de Célia Regina Parente
Abreu, assistente social desde os primérdios do Setor Psicossocial e poste-
riormente, Juliana Campos Afonso, atual psicéloga, o Setor se desenvol-

veu e hoje ¢ parte vital da VEP, pois funciona com o intuito de promo-
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ver atendimento humanizado aos apenados, no que se refere a Justica ao
cumprimento das penas, com vista a promogao de saude biopsicossocial,
bem-estar, orientacio e restaura¢io da inclusio dos apenados e familiares.
O Setor Psicossocial atua no auxilio direto dos juizes da VEP, a fim de
assessora-los nas tomadas de decisdes onde o Juizo nio tem acesso, refe-
rente aos apenados e as familias em situagdes em que se encontram para

que possam ter acesso aos seus direitos e deveres.
Servicos e Demandas do Setor Psicossocial

Apesar de ser considerado um setor autobnomo, o objetivo do Setor
Psicossocial ¢ de assessorar o Juizo da VEP nas decisoes relativas a execu-
¢ao das penas, com énfase nos aspectos biopsicossociais. Existe um tra-
balho transdisciplinar entre o Direito, Psicologia, Psiquiatria e Servigo
Social, onde os servigos realizados pelo Setor Psicossocial envolvem desde
questdes dos familiares e dos apenados, em cumprimento de pena dos
Regimes Aberto, Semiaberto ¢ Fechado, explicagdes e orientagdes sobre
o uso de tornozeleira eletronica, além de outras atividades visando integrar
as familias dos presos e as unidades prisionais da Secretaria de Estado de
Administracio Penitenciaria — SEAP, como também fazer valer alguns
dos seus direitos. Dentre os servigos prestados pelo Setor Psicossocial des-
tacam-se alguns como:

1 - Oitiva dos apenados e familiares quando solicitado ou de ordem
do Juizo. 2 - Encaminhamento para Rede Psicossocial quando observado
necessidade de Psicoterapia ou de ordem do Juizo. 3 - Emitir laudos de
visitas domiciliares manifestando-se favoravel ou desfavoravel sobre a con-
cessao da prisao domiciliar, com ou sem uso de tornozeleira eletronica, para
tratamento de satide ou em casos que ha criancas menores de 12 anos ne-
cessitando do cuidado dos pais. 4 - Orientar ¢ encaminhar os apenados a
fim de solicitar beneficios previdenciarios. 5 - Encaminhar os apenados para
participarem do Projeto Coemg¢ar de Novo com cursos profissionalizantes
e a inser¢ao/reinser¢ao no mercado de trabalho. 6 - Articula¢io com a Di-
recdo e o Setor Psicossocial das Unidades Prisionais sobre as condi¢oes de
vida que os apenados tém dentro das celas e intervir perante o Estado para
melhores condigdes de vida. 7 - Visitas domiciliares com emissio de rela-
torios e laudos para que os apenados tenham algum beneficio e/ou direitos.
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A demanda de atendimento didrio ¢ muito grande, o controle para
uma estatistica ¢ realizado via Sistema de Automagio da Justica — SAJ/
PG5, pois ndo ¢ desenvolvido um tnico servigo, sao varios atendimentos
tanto aos apenados quanto as suas familias e advogados que procuram o
Setor Psicossocial para ter uma resolu¢io dos seus problemas e duvidas,
o foco ndo visa um quantitativo e sim um atendimento humanizado e de

qualidade voltado tnico e exclusivamente ao apenado.

A Psicologia e as atribui¢cdes do estagiario no Setor
Psicossocial

O curso de Psicologia no Brasil foi regulamentado em agosto de 1962,
cabe salientar que o a profissao do psicdlogo no pais ocorreu aproximada-
mente no mesmo contexto do golpe militar em 1964 (na atualidade, em
tempos onde coexistem pedidos de interven¢ao militar, ¢ algo a se frisar),
logo a clinica se estabeleceu como drea nobre de atuagio do psicdlogo e
gradativamente, houve ascensio de novas modalidades de trabalho, como
a da psicologia cocial e de saide mental, construindo assim uma nova face
para a psicologia (FERREIRA NETO, 2010).

A psicologia trabalha com a missio de compreender como o indivi-
duo se manifesta em diferentes contextos, compreendendo a complexi-
dade de comportamentos apresentados. No ambito da Justiga, atua cola-
borando no planejamento e execuc¢io de politicas de cidadania, direitos
humanos e preven¢io da violéncia, centrando sua atuag¢io na orientagao
do dado psicoldgico repassado nio s6 para os juristas como também aos
individuos que carecem de tal interven¢io, para possibilitar a avaliagio das
caracteristicas de personalidade e fornecer subsidios ao processo judicial,
além de contribuir para a formulagio, revisio e interpretacio das leis.

Levando em considerag¢io que a Psicologia tem diferentes teorias e
abordagens, os atendimentos no Setor Psicossocial da Vara de Execugio
Penal — VEP, nio dispdem de espaco fisico para uma escuta qualificada, e
devido ao grande niimero de pessoas que procuram o Setor Psicossocial,
destacando-se a abordagem da Psicoterapia de Apoio, que se configura
como uma interveng¢ao terapéutica com tempo e objetivos limitados, esta-
belecidos a partir de uma compreensiao do sujeito e da delimitagio de um

foco, considerando-se que esses objetivos sejam passiveis de serem atingi-
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dos num espago de tempo, que pode ser ou nio preestabelecido, através de
determinadas estratégias, tem a dificil tarefa de discriminar e localizar (na
grande maioria das vezes oculta) a “parte sadia e forte” do individuo, de
refor¢ar os mecanismos defensivos do ego mais desenvolvidos, de modo a
propiciar condigdes para confrontar e enfrentar seu lado “fragil e doente”,
sem necessariamente aprofundar na dinamica de conflitos pulsionais do
inconsciente (ZIMERMAN, 2010).

A Psicologia de Apoio fala de uma psicoterapia do ego, que se esta-
belece como local de trabalho e de investimento terapéutico, o incons-
ciente ¢ alcan¢ado, entretanto, se constitui como Psicandlise, por ser uma
psicoterapia do ego nio pode se reduzir a uma psicoterapia superficial,
pois as transformagdes ocorridas sio profundas, expressam substitui¢oes
de mecanismos de defesa, por outros mais propicios em situagdes € com-
portamentos solidos, sem flexibilidade, como se pede de comportamentos
sauddveis. A situa¢do econdmica ¢ outro fator para indica¢io da psicotera-
pia de apoio, em especial em 6rgios publicos, como no Férum Ministro
Henoch Reis.

Segundo legislacgio do Conselho Federal de Psicologia — CFP
(2008), para integrar o catalogo brasileiro de ocupag¢des, as atribuicdes
do psicologo juridico, nas instituicdes governamentais, atuam no am-
bito da Justica no planejamento e execucio de politicas de cidadania,
direitos humanos e preveng¢io da violéncia, contribui para a formulagio,
revisOes e interpretagoes da leis, a seguir o detalhamento das atribui¢oes
(adaptado de CFP, 2008):

1 - Assessora na formulacio, revisio ¢ execugio de leis. 2 - Co-
labora na formula¢io e implantagio das politicas de cidadania e
direitos humanos. 3 - Realiza pesquisa visando a construgio e am-
pliacio do conhecimento psicolégico aplicado ao campo do Di-
reito. 4 - Avalia as condi¢des intelectuais ¢ emocionais de criancgas
adolescentes e adultos em conexio processos juridicos, seja por de-
ficiéncia mental e insanidade, testamentos contestados, aceitagio
em lares adotivos, posse e guarda de criangas ou determinacio da
responsabilidade legal por atos criminosos. 5 - Atua como perito
judicial nas varas civeis, criminais, justi¢a do trabalho, da familia,

da crian¢a ¢ do adolescente, elaborando laudos, pareceres ¢ peri-
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cias a serem anexados aos processos. 6 - Elabora peti¢gdes que serio
juntadas ao processo, sempre que solicitar alguma providéncia, ou
haja necessidade de comunicar-se com o juiz, durante a execugio
da pericia. 7 - Eventualmente participa de audiéncia para esclarecer
aspectos técnicos em Psicologia que possam necessitar de maiores
informagdes a leigos ou leitores do trabalho pericial psicologico
(Juizes, curadores ¢ advogados). 8 - Elabora laudos, relatorios e pa-
receres, colaborando nio s6 com a ordem juridica como com o
individuo envolvido com a Justi¢a, através da avalia¢io das perso-
nalidades destes e fornecendo subsidios ao processo judicial quan-
do solicitado por uma autoridade competente, podendo utilizar-se
de consulta aos processos ¢ coletar dados considerar necessarios a
elaborag¢io do estudo psicolégico. 9 - Realiza atendimento psico-
logico através de trabalho acessivel e comprometido com a busca
de decisbes proprias na organizagio familiar dos que recorrem a
Varas de Familia para a resolucio de questdes. 10 - Realiza atendi-
mento a criangas envolvidas em situagcdes que chegam as Institui-
¢des de Direito, visando a preservagio de sua saude mental, bem
como presta atendimento e orienta¢io a detentos e seus familiares.
11 - Participa da elaboragio e execucio de programas sdcio edu-
cativos destinados a crianca de rua, abandonadas ou infratoras. 12
- Orienta a administragio ¢ os colegiados do sistema penitencii-
rio, sob o ponto de vista psicoldgico, quanto as tarefas educativas e
profissionais que os internos possam exercer nos estabelecimentos
penais. 13 - Assessora autoridades judiciais no encaminhamento a
terapias psicologicas, quando necessdrio. 14 - Participa da elabora-
¢3o e do processo de Execucio Penal e assessorar a administragio
dos estabelecimentos penais quanto a formulagio da politica penal
e no treinamento de pessoal para aplica-la. 15 - Atua em pesquisas
e programas de prevengio a violéncia e desenvolve estudos e pes-
quisas sobre a pesquisa criminal, construindo ou adaptando instru-

mentos de investigacio psicologica.

O profissional da psicologia na VEP, presta atendimento e orientagio
a detentos/apenados e seus familiares visando a preservac¢io da saude. Faz
acompanhamento do apenado em liberdade condicional, na internacgio

em hospital penitencidrio, bem como atuar no apoio psicoldgico a sua fa-
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milia. Pode desenvolver estudos e pesquisas na drea criminal, constituindo
ou adaptando os instrumentos de investigacao psicologica.

Ao mesmo tempo em que o profissional trabalha com ética, pois vive-
mos em uma sociedade desumana onde a carceragem ¢ a forma de contro-
le, ele também vive a humanizagio e € nesse contexto que precisa atuar na
defesa dos direitos fazendo com que os apenados possam ter seus direitos
garantidos mesmo estando no sistema prisional, pois de acordo com as
afirmacgdes de Valois (2019), do sistema punitivo, mais precisamente do
sistema prisional, no qual efetivamente se realiza o direito penal e onde se
mostra mais irracional, ligada aos males que o “superencarceramento” causa
na sociedade como um todo.

O objetivo do estagio do TJAM, segundo cartilha do estagiario da
Escola de Aperfeicoamento do Servidor — EASTJAM (2017), ¢ propiciar
a oportunidade para o desenvolvimento de competéncias das atividades
profissionais de modo a aliar teoria e pratica, preceitos que estao intrinse-
camente ligados ao presente artigo, o estagidrio tem as seguintes atribui-

¢oes (adaptado da cartilha do estagidrio, 2017):

1 — Realizar Justica, Equidade ¢ Paz Social. 2 — Realizar com em-
penho todas as atividades desenvolvidas neste Tribunal. 3 — Co-
nhecer o cumprimento das normas internas neste Tribunal. 4 —
Visando os valores de Celeridade, Modernidade, Acessibilidade,
Transparéncia, Responsabilidade Social ¢ Ambiental, Imparciali-
dade, Etica e Probidade.

No que tange especificamente o Setor Psicossocial da VEP, além das
supracitadas no topico Servicos ¢ Demandas do presente artigo, cabe ao
académico de Psicologia nos campos de estigio na VEP, as seguintes atri-

bui¢des:

1 — Observar ¢ zelar pelo cumprimento dos preceitos ético - le-
gais da profissio e as normas da instituigio no campo de estigio.
2 — Atendimento psicossocial com supervisio da Psicdloga. 3 —
Atendimento aos apenados ¢ as familias. 4 — Realizagio de visita
domiciliar com acompanhamento. 5 — Apresentar sugestdes, pro-

posicoes ¢ pedido de recursos que venham a contribuir para a qua-
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lidade de sua formacio profissional ou, especificamente, o melhor
desenvolvimento de suas atividades. 6 — Agir com competéncia
técnica e politica as agdes sob sua responsabilidade na organizacio
em que realiza o estigio supervisionado, com olhar critico e cardter
interventivo requisitando apoio aos supervisores de Campo e Aca-
démico, frente a um processo decisério ou atuagio que transcenda
suas possibilidades. 7 — Trabalhar em conjunto com supervisor de
campo e o supervisor académico o objeto de intervengio a ser de-

senvolvido no Campo de Estdgio.
Relato de experiéncia do estagio

Segundo Zanatta, Silva e Zacarias (2018) a experiéncia do estagio ¢
de vital importancia para a formagiao de qualquer profissional, indepen-
dente de sua drea de atuagdo. A ideia inicial partiu da disciplina de Esta-
gio Especifico na Enfase II (B), ministrada pelos Professores Enio Tavares
(Orientagao Analitica) e Thiago Silva (Teoria Cognitiva Comportamen-
tal), onde a matéria proporcionou a continuidade dos atendimentos vol-
tados para psicologia no ambito juridico. Todas as experiéncias adquiridas
na Vara de Execugdo Penal — VEP, me proporcionaram um espago de
entendimento, aplica¢io e consolida¢io dos conhecimentos tedricos, vin-
culados junto a pratica dos atendimentos e supervisoes, onde foi possivel
acompanhar alguns apenados, desde sua chegada até sua saida do sistema
penitenciario.

Na Vara de Execu¢io Penal — VEP cabe aos estagidrios do Setor Psi-
cossocial desenvolverem algumas atividades sob a supervisio da assistente
social e da psicdloga que 14 atuam. Dentre as atividades realizadas, pode-
mos destacar entrevista através de atendimento aos apenados e as familias,
visitas domiciliares para que tenham acesso a prisio domiciliar no caso de
terem filhos menores de 12 anos ou para tratamento de saude, relatorios
das visitas, emissao de certidoes e termos de comparecimento. Essas ativi-
dades sio mais frequentes no Setor Psicossocial, tendo como instrumental
técnico operativo observagio, encaminhamentos, relatorios, entrevistas,
acompanhamento dos apenados, familiares e pareceres. Apesar de todas
as dificuldades, da falta de um espago fisico adequado, a ateng¢io do Setor

Judicidrio, otimismo e entusiasmo de alguns funcionarios, que necessitam
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estar se relacionando e instigando, sempre as transformac¢des e um melhor
atendimento aos apenados e familiares.

A pratica da Psicologia determina obstidculos, principalmente aos aca-
démicos que necessitam atravessar o processo da experiéncia em campo,
pois cada um possui desconfiangas com o que podem se deparar para dar
prosseguimento a um processo tao importante durante sua formagio, que
¢ o estagio. Apenas estudar as teorias nao ira ensinar o graduando a se
tornar um profissional, hd também a necessidade de um aprendizado mais
abrangente que vai além das salas de aulas ou livros, que ¢é pritico e sem
dtvida uma grande contribui¢io para a formagio. Nesse sentido, a ex-
periéncia no Setor Psicossocial da Vara de Execug¢io Penal — VEP, ¢ vital
para me tornar um profissional mais técnico, pautado na teoria com as
vivéncias da pratica, construindo assim um emaranhado de experiéncias
em todos os ambitos proporcionados pelo estigio, pois foi possivel acom-
panhar casos que consolidavam os conhecimentos pré-adquiridos no meio
académico na experiéncia pratica.

O esbogo do presente artigo, foi finalizado no dia 27 de junho de
2019 as 15:20h, em forma de relatério em uma unidade prisional da Co-
marca de Manaus, o Instituto Penal Antonio Trindade — IPAT, as celas
estao defasadas pelo tempo, o ambiente ¢ insalubre e hostil, hd algumas se-
manas, segundo Rylo (2019), 25 detentos foram mortos em uma rebelido,
ao total 40 mortos dentro de unidades do estado do Amazonas.

Fica o questionamento, qual o lugar dos psicologos neste sistema pri-
sional? Pessoas sobrevivem neste ambiente de horror, o que podemos fazer
a respeito? Onde a psicologia atua? Como proporcionar preven¢ao ou pro-
mocao de saude mental em um lugar tio impregnado de pulsio de morte?

Alguns profissionais costumam dizer que cadeia nio ajuda ¢ nio
muda ninguém, de fato, o Brasil possui um populagio carcerdria que s6
cresce, nosso modelo de prisiao pelo visto nio estd dando certo, fago um
paralelo com a luta antimanicomial, o Hospital Psiquidtrico Eduardo Ri-
beiro ainda estd em pleno funcionamento, nos dias atuais, podemos pensar
entio em um desmonte do modelo prisional? Serd possivel uma sociedade
sem prisoes? Pode parecer utdpico, assim como um modelo de sociedade
que nlo seja capitalista, entretanto, eu acredito!

Ainda sobre as vivéncias do estdgio, segundo as afirmagdes de Zanat-

ta, Silva e Zacarias (2018), poder vivenciar a pratica do atendimento ¢ uma
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experiéncia enriquecedora, alinhar tudo o que se aprende em sala de aula e
romper com os muros da vida académica e aplicar os conceitos ¢ vital para

uma formagio solida e gratificante.
Resultados e Consideracdes Finais

O aprendizado em sala de aula alinhado as teorias das escolas ¢ aborda-
gens da Psicologia, em interse¢io as experiéncias vivenciadas no ambito juri-
dico oportunizaram ao académico, durante o processo de estagio foi possivel
vivenciar a atuagio no ambito juridico, conviver com outros profissionais tra-
balhando e aperfeicoando a transdisciplinaridade e a dinamica entre as diversas
areas, dos contetidos aprendidos durante o referido periodo, foi possivel agregar
conhecimento técnico cientifico, especialmente no que tange o andamento de
um processo juridico quando hd alguma alteracio psiquica de uma das partes
envolvidas. A convivéncia com profissionais da Psicologia com experiéncia na
area juridica possibilitou uma nova visao a respeito da atuacio do psicélogo.

Podemos destacar o contexto em que o estagiario estava inserido e as
mudancas na VEP no periodo de estagio, alguns pontos relevantes como
reunides visando o atendimento médico a populac¢io carceraria (TOR-
RES, 2018), a padronizac¢io dos procedimentos no sistema carcerario da
VEP (JUNIOR, 2018), realiza¢io de a¢io de satide e mutirio carcerario
com apenadas (BEZERRA, 2019), audiéncias e oitivas de detentos em
unidades prisionais (MELO, 2019), palestras para os apenados em uso de
tornozeleira eletronica (AZEVEDO, 2019).

Mudangas que estio em total alinhamento com praticas da Psicologia
dentro do ambito juridico, e apesar de todas as criticas ao sistema como
afirma Valois (2019, p. 21-22), “a prisio tem sido a droga que mais mata,
a que mais produz violéncia e a que mais causa insanidade, a prisio serd o
centro das ateng¢des, na medida em que estamos vinculados legalmente a
solugdo prisional”. As viveéncias do estagio estio correlacionadas em todas

as nuances das praxis dos saberes do direito e da psicologia.
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O CNJ E A ESPECIALIZACAO DA
JUSTICA — UM INSTRUMENTO

DE GARANTIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA

Alexandra Villela Boechat

1.Introducao

O presente trabalho tem por escopo analisar algumas caracteristicas
elementares do Sistema de Jurisdicio Administrativo Brasileiro na sua
vertente relativa ao tratamento das demandas envolvendo questdes de sau-
de, mas especificadamente, aquelas demandas que sdo relativas ao Sistema
Unico de Satide, mas suas quatro esferas de federativas de agdo, Federal,
Distrital, Estadual e Municipal.

E de conhecimento notério que grande parcela dos Tribunais de
Justica brasileiros adotam, em relagido a competéncia funcional (especifi-
co drgio competente), nos diversos codigos de organizac¢io judicidria, a
existéncia das varas de Fazenda Publica Estadual como sendo as compe-
tentes para exercicio da Jurisdigdo Administrativa.

Para garantir a compressio do presente artigo, vale esclarecer que se
adota aqui um conceito de Jurisdigdio Administrativa como sendo a pres-
tagio jurisdicional tipica que tem por objeto o julgamento dos litigios que
envolvem demandas de interesse da administragio publica, nas quais um
orgiao da Administra¢io Publica Direta ou Indireta deve figurar em um

dos polos da a¢io judicial.
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Nesse sentido, diante desse quadro de especializagio parcial da Juris-
dicdo Administrativa, o Conselho Nacional de Justica, diante do excesso
de judicializagio da saide brasileira, entendeu por bem expedir resolugdes
e criar instrumentos que ajudem ao Judicidrio agir na referida matéria.

O presente artigo pretende examinar exatamente o historicos de me-
didas de auxilio e especializacio da Justica Administrativa no julgamento
das demandas de Satde, como por exemplo a recomendagio aos tribu-
nais de todo o Pais para que criem varas especializadas no julgamento
de processos relacionados ao acesso a saude ¢ a criagdo do instrumento
e-NatJus, plataforma digital que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
langou durante o XI Encontro Nacional do Poder Judicidrio, visando dar
ao magistrado fundamentos cientificos para decidir se concede ou nio de-
terminado medicamento ou tratamento médico a quem aciona a Justica.

Em decorréncia de tais medidas, alguns Tribunais Regionais Federais
adotaram, ainda que em cariter de experimental, a especializagio de um
certo nimero de varas em Saide Publica, projetos a serem analisados.

Ressalte-se que o presente trabalho ndo pretende esgotar a matéria
nem mesmo a andlise que ora se realiza das varas entio especializadas, mas
apenas indicar, de forma pontual, que a especializagio da Jurisdigio Ad-
ministrativa consiste o caminho para a efetividade da Justica, em especial,
na aérea de Saade e, ainda, verificar se de fato a especializa¢io experimen-
tada pelos TRFs surtou os resultados buscados.

Nesse sentido, o presente texto se estrutura em quatro topicos distin-
tos, inicialmente tratando da Jurisdi¢io Brasileira e do excesso de judicia-
lizagdo que levou a entdo busca da maior deferéncia das decisdes judiciais
na matéria de sadde.

Em um segundo momento trata-se a apresentagio da recomendagio
de cria¢do de varas especializadas em satde e todos os instrumentos vol-
tados para a assessoria dos membros do Poder Judicidrio em busca de uma
Jurisdi¢ao qualitativa.

No terceiro ponto apresenta-se um pequeno estudo sobre as expe-
riéncias das Varas Federais dos Tribunais Regionais Federais que adota-
ram a especializacio.

Por fim, elabora-se uma conclusio no sentido de que o modelo de
julgamento das demandas relativas a satde, adotado pelas varas especiali-

zadas, com o uso de instrumentos proprios, criacdes de convénios e reali-

380



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

zagoes de medidas extrajudiciais e judiciais s3o a solu¢io, ainda que apenas
mediata, para a questao da judicializagio da politica publica de saude.

2.0 sistema contencioso administrativo brasileiro e o
excesso de judicializacao de demandas individuais € a
busca pela especializacdao da Justica na aérea de Saude.

O modelo de jurisdi¢io adotado pelo Estado gera consequéncias na
presta¢do jurisdicional produzida no processo e na possibilidade de con-
cretizagio dos direitos fundamentais quando dependerem da interven¢io
do Poder Judicidrio

O Brasil adotou, desde 1891, o sistema da jurisdi¢io unica, ou seja,
todos os litigios, independentemente de quem figure como parte, sera re-
solvido perante o Poder Judicidrio.

Nesse sentido, quanto ao sistema judicidrio brasileiro, preleciona
Hely Lopes Meirelles:

'O sistema judicidrio ou de jurisdigao tinica, também conhecido como sistema
inglés e, modernamente, denominado sistema de controle judicial, é aquele em
que todos os litigios - de natureza administrativa ou de interesses exclusiva-
mente privados - sao resolvidos judicialmente pela Justica Comum, ou seja,
pelos juizes e tribunais do Poder Judiciario." (MEIRELLES, 2004. 798p)

Assim € que as causas envolvendo diretamente atos da Administracio
sio de responsabilidade das instancias originarias do Poder Judiciario e
com eles encontramos as demandas envolvendo o Direito a Satde ¢ o seu
principal agente — o SUS — Sistema Unico de Satde.

Nesse sentido, o sistema de controle dos atos da Administragio inse-
rido no ambito do préprio Poder Executivo, no caso em tela, nas Secre-
tarias de Saude, Dire¢io de Hospitais e Postos de Satde etc, nao possui o
condio de encerrar definitivamente o litigio, vale dizer, nio fazem coisa
julgada. E a essa falta de imutabilidade das decisdes administrativas e falta
de deferéncia da gestio publica de uma forma geral pode-se atribuir even-
tual descrédito concedido ao sistema de controle dos atos administrativos
nacionais, ja que o processo administrativo, via de regra, acaba sendo re-

visado em sede judicial.
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Indiscutivelmente esse modelo de solu¢io de conflitos administrati-
vos acaba por desvalorizar os 6rglos jurisdicionais. Esse alerta ¢é feito por
Ricardo Perlingeiro, usada de base nesse ensaio, que identifica dois extre-

mos nos modelos juridicos:

[...] de um lado, ha uma duplicidade de jurisdicdes, com autoridades piibli-
cas e tribunais judiciais que possuem, de modo semelhante, independéncia,
especializagdo e poder amplo de revisdo, o que representa aumento de gastos,
inseguranga e demora na solugdo dos conflitos; de outro lado, a uma auséncia
de jurisdicdo, na medida em que autoridades administrativas sem indepen-
déncia, logo, sem aptidao para assegurar um justo processo administrativo
extrajudicial, convivam com tribunais judiciais ndo especializados, que op-
tem por respeitar a capacidade técnica e o poder normativo das autoridades
ou, com igual efeito pratico dessa administrative deference, que optem por de-
cidir mesmo sem a adequada capacidade cognitiva sobre a matéria sub judice
(PERLINGEIRO, 2015, p. 89)

Concluiu o autor que esse modelo leva a auséncia de jurisdi¢io, o que
facilmente se identifica com a generalizada inexisténcia de autoridades
administrativas independentes para conduzirem o processo administrativo
¢ a grande concentragio de causas de direito publico no Judicidrio.

E aqui que comeca a tal falada crise do sistema do contencioso,
valendo ressaltar que esta n3o se limita ao acamulo de processos, mas
também na nio realizagdo da Jurisdi¢io qualitativa, especialmente nas
demais envolvendo saude publica.

Uma das justificativas dessa perda de qualidade na Jurisdi¢io
Administrativa seria o excesso de judicializagio das demandas diante
da atual situa¢io que vem exigindo a pratica de medidas com efeitos
mediatistas, pois o Poder Judiciirio tornou-se protagonista na solu¢io de
conflitos da sociedade brasileira.

Esse protagonismo do Judiciirio revelou suas fragilidades: morosidade,
ineficiéncia e a mais grave, no entender desta mestranda, que ¢é a falta
de qualidade da prestagio jurisdicional, valendo trazer as informagdes
quantitativas das demandas de saude junto ao Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro, a seguir:
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Medicamentos - Outros 15.173 | 17.823 | 20.438 | 22908 | 26.567
Internagdio Hospitalar 2.433 3.664 4.634 4.862 5.294
Medicamentos e Outros Insumos de Salde 771 1.950 3.424 3.364 3.855
Convénio Médico com o SUS 509 1.231 1.929 2.188 2.661
Fornecimento de Medicamentos 4.650 4.089 3.345 2.840 2.533

Realizagdo de Exames / Cirurgia de Eficacia

- 1.805 2.199 2.383 2.209 1.999
Ndo Comprovada

Internagdo em CTI / UTI 2.888 2.168 1.560 1.201 1.052
Unidade de Terapia Intensiva (UT1) ou

Unidade de Cuidados Intensivos (UCI) 148 286 472 746 1.046
Hospitais e Qutras Unidades de Salde 141 281 378 625 814
Fornecimento de Insumos - Outros 601 765 236 749 720
Qutros 6.880 5.061 3.602 3.306 2.637

39.557 43.001 44998 49.178

Fonte: DEIGE/DICOL. Dados organizados pela DGIURY *Acervo Geral em 30/04/2018

Diante do crescimento dessa judicializagio em todo pais, sendo o
caso do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro acima apenas
um exemplo, uma nova meta, claramente pontuada pelo Conselho Na-
cional de Justica ¢ a busca com a solu¢do mediata ¢ a melhor prestacio
Jurisdicional por parte do Poder Judicidrio, com a satisfagao do direito do
jurisdicionado sem a perda da qualidade da prestagio da Jurisdi¢io Admi-
nistrativa e isso se daria através da especializacao da Justica.

E assim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu oferecer fer-
ramentas para auxiliar o trabalho dos magistrados. Na 18 Sessio Virtual
o plenario aprovou a resolu¢io que dispde sobre a criagdo e a manuten¢io
de comités estaduais de sadde, bem como a especializagio em comarcas
com mais de uma vara de fazenda publica.

O ato normativo visou dar efetividade a Resolugdo 107/2010 do CN]J
criando o Férum Nacional do Poder Judiciario para a Sadde e instituin-

do comités estaduais de saade como 6rgios que buscariam solugdes mais
adequadas a garantir a melhor forma de prestacio jurisdicional em drea
tao sensivel.

A partir de entio o Conselho Nacional de Justi¢a trabalhou para
construir um quadro de especializagio da judicializagio da satde e, ainda,
a criagio de instrumentos a auxiliar a solu¢io extraprocessual de conflitos
sobre o tema satde.

383



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

Isso porque, diante do elevado namero de processos judiciais em ma-
téria de saude, ¢ inegavel que os gestores possuem um papel importante
de auxilio aos juizes do Brasil, sendo certo que uma das buscas reiteradas
do atual quadro ¢ a aproximacio entre estes atores do sistema de satde
e do sistema de Justica, razio pela qual medidas extraprocessuais, com a
participagio da toda sociedade civil organizada, a Administragio Publica
e, em especial, o Judiciario. (SCHULZE, 2015).

Vale trazer a baila que esta questio se baseia na teoria dos didlogos ins-
titucionais (ou teoria dos didlogos constitucionais), que exige uma nova
postura dos integrantes dos Poderes do Estado. (SCHULZE, 2015).

Por fim, visando uma solu¢io imediata de um quadro de crise, de
judicializa¢io da satde, o Conselho Nacional de Justi¢a busca a criagio de
instrumentos que auxiliem o agir da Administragio, mas em especial, do

Poder Judiciario.

3. Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a busca pela
especializacao da Justica da Saude.

A relagdo entre os sistemas de saude e de justi¢a brasileiros tem ocu-
pado lugar de destaque nas discussdes sobre a satide publica brasileira.
A judicializagio da satde e seus impactos no Sistema Unico de Satde
(SUS) preocupam tantos os gestores do SUS, como os representantes do
Judicidrio. A aproximagio entre ambos nunca foi tio necessaria, ja que o
entendimento sobre a legislacio sanitaria e o entendimento sobre o cum-
primento de decisdes judiciais precisam caminhar juntos, a fim de garan-
tirem dentro das possibilidades do SUS, o acesso da populagio a medica-
mentos ¢ servicos de saade.

A atuacio do Conselho Nacional de Justica na drea se firmou em
2009, em especial como conclusio de uma audiéncia pablica designada
pelo o Supremo Tribunal Federal para tratar da judicializagio da satude.
Na oportunidade diversos especialistas apresentaram informagdes a fim de
subsidiar a posi¢ao da Corte na andlise do tema.

Da conclusio da audiéncia publica o Conselho Nacional de Justica
criou-se o Grupo de Trabalho para estudo e proposta de medidas con-
cretas e normativas para as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a

satude.
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Em resultado a cria¢io do aludido Grupo de Trabalho foi aprovada a
Recomendagio n. 31, de 30 de marco de 2010 que passou a estabelecer
diretrizes aos juizes em relagio as demandas que envolvem o direito a
saude.

Esta Recomendagio foi elaborada com a observancia de diversos fa-
tores, como por exemplo, o elevado numero de processos judiciais sobre
o tema da saude; o alto impacto or¢amentario para cumprimento das de-
cisoes que em parte deixam de observar a especializacio de cada caso;
a relevancia da matéria diante da finalidade de assegurar vida digna aos
cidadios; a caréncia de informacdes clinicas prestadas aos juizes do Brasil
sobre os problemas de saide. (SCHULZE, 2015).

Outra questao de grande controvérsia também gerou a necessidade da
edi¢io da referida Recomendacio, qual seja, a necessidade da prévia anali-
se e registro da Anvisa para a comercializagdo de medicamentos no Brasil,
nos termos do art. 12 da Lei n. 6.360/1976 c/c a Lei n. 9.782/1999; além
das reivindicagdes dos gestores para que sejam ouvidos antes da prolatagiao
de decisdes judiciais.

Por fim, identificou-se que a maior preocupacio observada com a
especializagio da Justica da Satde que se buscou ¢ a de assegurar a susten-
tabilidade e gerenciamento do SUS.

Posteriormente, o CNJ publicou a Resolu¢io n. 107, de 6 de abril de
2010, que instituiu o Forum Nacional do Judicidrio para monitoramento
e resolucio das demandas de assisténcia a Saude — Forum da Saude.

Vale ressaltar que a atua¢io do Férum da Sadde do CNJ tem por
finalidade prioritaria a reducio da judicializagdo e, ainda, a sua qualifica-
¢30, de forma a garantir exercicio da cidadania de forma eficaz, conforme
expde Clenio Jair Schulze, Juiz Federal em Santa Catarina, que foi juiz
auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ¢ Coor-
denador do Comité Executivo Nacional do Férum da Saude do CNJ no
biénio 2013-2014. (SCHULZE, 2015).

Conforme o Ilmo. Magistrado deve-se buscar antes de tudo prevenir
a discussio judicial e, quando inevitavel, que os agentes envolvidos con-
sigam resolver a lide da forma menos agressiva e menos onerosa possivel a
todos os envolvidos.

Para dar concretude a esta finalidade, foram recomendadas a ado¢io
de algumas iniciativas, quais sejam, a cria¢gao dos Nucleos de Apoio Téc-

nico (NATs), enunciados, cartilhas e, ainda, o e-NatJus.
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O CNJ estimulou a criagio de 6rgios compostos por profissionais da
area médica, farmacéutica, assisténcia social e por membros das Secreta-
rias Estaduais ¢ Municipais de Saude que tem por finalidade auxiliar os
magistrados na deliberagio sobre processos envolvendo temas de saade.

Atualmente, com o auxilio de tal instrumento, apds a distribui¢ao da
a¢ao judicial, o juiz pode encaminhar copia da peti¢io inicial e dos docu-
mentos ao Nucleo de Apoio Técnico (NAT) ou Camara Técnica que se
manifesta sobre a matéria ¢ apresentam um relatorio sobre o caso ¢ suas
especificagoes.

O Nicleo de Apoio Técnico (NAT) examina, por exemplo, se 0 me-
dicamento postulado estd registrado na Anvisa; se ¢ eficaz e eficiente ao
tratamento da doenga; se existe outro medicamento com menor prego,
com 0 mesmo principio ativo, ou ja fornecido administrativamente pelo
SUS, e em especial, a eficiéncia, eficdcia e custo-efetividade do tratamen-
to. Assim, apresentam informagoes que auxiliam o juiz na andlise do pe-
dido de liminar ou do pedido principal.

Além disso, a atividade do 6rgio auxilia no cumprimento de decisdes
judiciais, diante das dificuldades e obstdculos muitas vezes criados pelos
demandados e, acaba por contribuir para produgio de provas, com parti-
cipagdo em audiéncias e emissio de pareceres.

Outra iniciativa de destaque visando o auxilio, mas especificamente,
a uniformidade das decisdes judiciais, foi a elaboragio de enunciados, que
contemplam resumos de medidas de sucesso ¢ sugestdes para os diversos
atores do sistema judicial e do sistema de saude.

O Comité Executivo do Parand ¢ um exemplo ativo nesse exercicio, tendo
aditado diversos enunciados que orientam os magistrados no exercicio da jurisdi-
¢io envolvendo satde publica.

Um grande passo em dire¢ao a uniformidade das decisdes judiciais
no campo de medicamento encontra, atualmente, um refor¢o junto
ao Superior Tribunal de Justi¢a, que ao julgar o Recurso Especial n®
1.657.156/R].

A Primeira Se¢io do Superior Tribunal de Justica (ST]J) afetou o Re-
curso Especial 1.657.156, da relatoria do ministro Benedito Gongalves,
para julgamento pelo sistema dos recursos repetitivos.

A questio submetida a julgamento tratou da "obrigatoriedade de for-
necimento, pelo Estado, de medicamentos nao contemplados na Portaria
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2.982/2009 do Ministério da Satde (Programa de Medicamentos Excep-
cionais)", e fixou condi¢des para o deferimento de concessio de determi-
nado medicamento.

O ST]J passou a exigir a presen¢a cumulativa dos seguintes requisitos:
comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstancia-
do expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento
da moléstia, dos fairmacos fornecidos pelo SUS; incapacidade financeira
de arcar com o custo do medicamento prescrito e existéncia de registro na
ANVISA do medicamento.

Vale trazer ainda a baila as iniciativas de alguns Comités Estaduais
do Férum da Satde também passaram a editar cartilhas, aglutinadoras de
pensamentos sobre o tema da satde, como por exemplo, o caso do Rio
Grande do Norte.

O Comité do Rio Grande do Norte elaborou uma cartilha sobre on-
cologia no SUS, reunindo informagdes, como por exemplo, sobre a es-
trutura da politica de dispensacio de medicamentos oncolégicos no SUS;
como esta estruturada e organizada a rede de ateng¢io oncologica; processo
de credenciamento dos hospitais e clinicas conveniadas; procedimentos
para formalizagio dos protocolos e diretrizes terapéuticas no SUS; dispen-
sacio centralizada de medicamento na area da oncologia; termos técnicos
utilizados na oncologia, entre outros. (TJRIN, 2014)

O CNJ também recomendou sugerir a Enfam — Escola Nacional
de Formacgio e Aperfeicoamento e ao Centro de Formagio e Aperfei-
¢oamento de Servidores do Poder Judiciario (Ceajud) do proprio CNJ, a
proposta de inclusio do direito sanitdrio como disciplina obrigatdria em
concursos publicos de ingresso na magistratura ¢ nos cursos de formagio,
vitaliciamento e aperfeicoamento, nos moldes da Recomenda¢io CN]J n.
31/2010.

Inclusive, nesse caminho, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, através da sua Escola da Magistratura, em parceria com a Escola
Nacional de Satde Publica Sérgio Arouca, da Fiocruz, iniciou o Curso de
Mestrado em Justica e Saude, destinado a magistrados.

A referida parceria visa o aprimoramento funcional do Poder Judicia-
rio no Estado do Rio de Janeiro e a promogio de saide e do desenvolvi-

mento social, responsavel por gerar e difundir conhecimentos cientificos
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e tecnoldgicos, se posicionando a servi¢o da vida, como um verdadeiro
agente da cidadania.

Por fim, vale mencionar a criagio do e-NatJus, cadastro nacional de
pareceres, notas e informagdes técnicas, ¢ dar ao magistrado fundamentos
cientificos para decidir se concede ou nio determinado medicamento ou
tratamento médico a quem aciona a Justiga.

A plataforma digital visa oferece amis base cientifica para as decisdes
dos magistrados de todo o Pais quando precisarem julgar demandas de
saade, em especial aos Tribunais que ainda nio contem com a concreta-
mente os Nats.

Dessa forma, verifica-se de fato a busca reiterada e de formas diversas
da especializagio da Justi¢a da Satde para equilibrar os interesses de todos

os envolvidos, em especial o cidadio e a Administragido Publica.

4. A especializacao das Varas Federais em Saude
Publica

Considerando o alto nimero de lides sobre saide em tramitagio no
judiciario brasileiro, e diante do direito fundamental a saude e do dever
do Estado de concretizar esse direito com politicas publicas adequadas, o
Conselho Nacional de Justiga, além dos diversos instrumentos e politicas
voltadas para a saide, recomendou, ainda, aos Tribunais a especializar va-
ras de saude publica e a priorizar os julgamentos dos processos envolvendo
saade suplementar.

E verdade que nio se pode esperar um resultado de imediato, o im-
pacto de redugio temporal, da tramitac¢ao de processos sobre saude, mas é
inegavel que ha inimeras vantagens das providéncias recomendadas, tais
como a facilitagio do cumprimento da Constitui¢ao, que fixa o direito a
satde como um direito fundamental social.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1) aprovou, em ca-
rdter experimental, a especializagio da 3* e da 21* Varas da Se¢lo Judicia-
ria do Distrito Federal (SJDF) em Saude Publica. As varas contam, ainda,
com Juizado Especial Federal (JEF) adjunto aquelas unidades com com-
peténcia exclusiva em matéria de satde publica.

Conforme a Resolu¢io Presi 12, assinada pelo entdo presidente do
TRF1, desembargador federal Hilton Queiroz, a medida atende a Reso-
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lugio 238/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que determina
que os tribunais estaduais e federais, nas comarcas ou se¢des judicidrias
onde houver mais de uma vara de fazenda publica, promoverio a especia-
lizagdo de uma das varas em matéria de sadde publica, compensando-se a
distribui¢io.

O ato levou em consideracio, ainda, as conclusdes do grupo de tra-
balho instituido por meio da Portaria/Presi 362, de 23 de novembro de
2016, para realizar estudos acerca da especializagio de varas federais da 1*
Regiio em satde publica, como também a manifestacio do corregedor
regional da Justica Federal da 1* Regido.

A especializagdio abrangeu as seguintes demandas, internagio
hospitalar, fornecimento de medicamentos; planos de sadde ¢ servigos
hospitalares.

No mesmo caminho, as cidades de Curitiba e Porto Alegre ja contam
com cinco varas federais especializadas em saude, as primeiras do Judicid-
rio Federal brasileiro. A 3* Vara Federal da capital paranaense ¢ as 1%, 27,
4% ¢ 5* Varas Federais da capital gaiicha atualmente julgam todas as agdes
sobre a matéria que ingressam nas subsegoes.

No Rio Grande do Sul, as quatro unidades também tém competéncia
regionalizada para receber os processos de saude provenientes das cidades
de Canoas e Gravatai, sejam de Justica comum ou dos Juizados Especiais
Federais (JEFs).

O entio presidente do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, de-
sembargador Luiz Fernando Wowk Penteado, editou duas resolu¢des re-
ferentes a especializagio. A Resolugio 23 dispde sobre a 3* Vara Federal
de Curitiba, com vigéncia a partir de 4 de julho de 2016. Jd a Resolu¢io
15, que determina a especializagio regionalizada na matéria para as 1%,
22, 4* ¢ 5* Varas Federais de Porto Alegre, passou a valer em 2 de maio de
2016. As unidades mantém a competéncia civel e, também, a exclusiva
em matéria de saide. (CONJUR, 2016)

Para parcela do Judicidrio a especializagao na matéria ¢ um passo im-
portante para a qualidade e a rapidez na resposta ao cidadio que aguarda o
julgamento de um processo envolvendo direito a saude.

Vale ressaltar que as decisoes de varas especializadas sio mais adequa-
das e tecnicamente precisas, sendo certo que ja é possivel concluir, mesmo

que a curto prazo, que os processos de saude tém uma expertise propria,
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que exige do magistrado uma qualificagio especifica, pois envolve ques-
toes técnicas e cientificas para se chegar a uma decisio de qualidade e
célere, que vai atingir a vida das pessoas de modo tio significativo.

Certo que o juiz analisa um caso de saide dentre tantos outros, com
certeza terd que despender mais tempo de estudo, enquanto que, com
a qualificagdo necessaria, é possivel ter uma melhor e mais ripida com-
preensio do caso.

Vale ainda ressaltar que o Supremo Tribunal Federal jd reconheceu, ex-
pressamente, a constitucionalidade da especializa¢io das varas. Nesse senti-
do, emjulgamento realizado em 15.05.2018 declarou que a cria¢ao de varas
especializadas pelo Poder Judiciirio nio fere a Constitui¢ao Federal, tam-
pouco a transferéncia de processos ja em curso em varas nao-especializadas.
A questao foi analisada no julgamento de um Habeas Corpus (HC 88660)
impetrado em defesa de um acusado de crimes contra o sistema financeiro
nacional. Ele teve seu processo transferido para uma vara especializada em
crimes financeiros e de lavagem de dinheiro, no estado do Ceard, criada
por meio da Resolugio 10-A do Tribunal Regional Federal da 5* Regido
(TRF-5), sediado em Recife (PE).”!

Por fim, visando o fim de eventual debate sobre a questio, existe em
andamento no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constitui¢ao
(PEC) 297/16 que autoriza a criagio de varas juridicas especializadas na
area da saude publica nos Tribunais de Justica de estados, do Distrito Fe-
deral, e nos Tribunais Regionais Federais.

Nesta esteira, vale trazer o seu contetdo, in verbis:

“Ementa. Acrescenta o art. 98-A a Constitui¢do Federal, para de-
terminar a especializag¢do de varas de saude publica no ambito dos

Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica”

A Comissio de Constitui¢io e Justi¢a e de Cidadania (CC]J) aprovou
a referida Proposta Emenda a Constitui¢do, a qual serd agora analisada por
uma comissio especial e depois, a proposta serd levada ao Plenario para

votagdo em dois turnos.

31 Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=88918> Acesso em: 06 jun 2018
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O autor da PEC foi o deputado Hiran Gongalves (PP-RR) ¢ indica
que a proposta “além de garantir a efetividade do direito a saide — prote¢io
aos direitos individuais -, garante o principio da separagio dos poderes”.

5. Conclusao

Os argumentos acima articulados demonstram que a execu¢io de
politicas publicas de saude transcendeu os limites de atuacio do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, assumindo posi¢ao de destaque na pers-
pectiva do Estado-Juiz.

Diante desse quadro, é preciso ampliar e fortalecer o didlogo entre os
agentes publicos responsiveis pela concretizagio do direito fundamental
a saude. A atuagio isolada do sistema de justica (operadores do Direito) e
do sistema de saude (gestores) nio contribui para a evolu¢io e o progresso
desejado pela sociedade.

A criagio da melhor decisio judicial sobre um tratamento de saude
passa pela andlise de fatores técnicos geralmente externos a teoria juridica,
razao pela qual a no¢io médica e farmacologica precisa ser observada na
anilise de processo judicial sobre o tema da saude.

Varas especializadas em processar e julgar agdes judiciais que tenham
como tema de fundo o direito a satude sio necessarias nio apenas por uma
questao humana, mas também em razio de organizag¢ao judiciaria.

Permite também conferir dignidade aos cidadios que possuam algum
problema de satde e que nio obtiveram sucesso quando procuraram o
SUS ou o plano de saude. Permite também a especializagio do servigo, a
fim de facilitar o trabalho da unidade judicial.

Certo, contudo, que as varas especializadas ou semiespecializadas te-
riam algumas vantagens como a formacao de camara técnica de apoio, ali-
nhamento com foruns de saude, capta¢io de magistrados sobre o tema, sen-
do certo que a especializacio ¢ apenas uma das alternativas para o problema.

E preciso, ainda, observar a teoria dos didlogos institucionais, razio
pela qual o CNJ tem promovido o encontro entre os diversos setores pu-
blicos e privados para debater a saide e sua judicializa¢do, em todos os
aspectos.

Nesse sentido, temos que a administra¢io do Poder Judicidrio, es-
pecialmente o CNJ, tem enfrentado o tema da judicializagio da sat-
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de, buscando permitir o cumprimento equilibrado dos direitos funda-
mentais estampados na constituicao da Republica Federativa do Brasil,
sendo certo que cabe agora as administragdes do demais Tribunais Re-
gionais Federais e de todos os Tribunais Estaduais fazerem a sua parte
acatarem, seguirem as recomendagdes e fazerem usos dos instrumentos
disponibilizados.

Conclui-se que a especializacdo ¢ muito bem vinda para corrigir distor-
¢Oes e dar certo equilibrio ao andamento dos processos sobre o mesmo tema,
seja para garantir a celeridade como para garantir a qualidade da prestacio

jurisdicional, tanto para o cidadio quanto para a Administragio Publica.
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O INCIDENTE DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS E
O PRINCIPIO DA CELERIDADE
PROCESSUAL

Claudionor Gongalves Filho
Denison Melo de Aguiar
Adriana Almeida Lima

INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil, de 2015 trouxe entre suas ino-
vacdes a busca por enfrentar a realidade das a¢des em massa e dos direitos
difusos da coletividade, que estdo cada vez mais em pauta diante da glo-
balizagio do consumo e facilidade de acesso a informagio. Neste sentido,
o Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas (IRDR) busca de
tutelar direitos coletivos e em unificar jurisprudéncia e igualar o entendi-
mento de juizes e tribunais.

A figura da cass action no direito estadunidense ¢ um procedimento
no qual uma pessoa considerada individualmente, ou um pequeno grupo
de pessoas, enquanto tal passa a representar um grupo maior ou classe de
pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum (BUE-
NO, 2016).

O Incidente foi instituido em busca de solucionar questdes que ofe-
recem risco a credibilidade do Judicidrio. Nio bastam que apenas sejam
repetidas as questoes do IRDR, também ¢ necessario que elas sejam inter-
pretadas de maneira diferenciada entre os 6rgaos julgadores do tribunal,
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em outras palavras, se repetidas as questoes, mas o tribunal julgar de forma

uniforme em todas elas, ndo existird fundamento para a instauragio do
incidente (ABREU, 2016).

Inserido no rol de garantias constitucionais do processo pela Emenda
Constitucional 45 de 2004 (BRASIL, 2004), o conceito de celeridade
processual tem por caracteristicas inerentes a razoabilidade na duragio do
processo ¢ a celeridade na sua tramitagdo. Sua eficicia ¢ delimitada, pois
depende de lei complementar ou ordindria para a fixagdo de contornos
objetivos e eficicia (SCHAEFER, 2016).

O objetivo deste artigo ¢ descrever o Incidente de Resolugio de De-
mandas Repetitivas dentro de um sistema de resolu¢io de demandas co-
letivas determinado pelo arcabouco juridico brasileiro, percorrendo o seu
historico, criagio e reflexo na legislagao vigente, considerando os dados
de sua aplica¢io. Com isso, sera possivel analisar a conjuntura do tema
aqui apresentado de forma delineada através de perspectivas metodologi-
cas com apoio dos métodos: descritivo e documental - bibliografico.

Amplamente utilizado no campo de Ciéncias Humanas e Sociais, o
método descritivo objetiva, no Direito, produzir registros a partir da ob-
servacao de fendmenos ou fatos juridicos, sem interferéncia direta no am-
biente da analise. Na investiga¢ao acerca da evolugio historica do instituto
em tela temos, entdo, o método documental, que busca os marcos histo-
ricos que discorrem sobre o tema. Apesar de parecido, nio se confunde
com o método bibliogrifico-documental que, por sua vez, busca trabalhos
que da mesma forma, ja analisaram as produg¢des sobre o tema e nos dados
obtidos por essas pesquisas.

Ao percorrer este caminho, busca-se responder a pergunta: O IRDR
tem sido efetivo no formato que esta inserido no Processo Civil Brasi-
leiro? A busca ¢ compreender se a ferramenta ¢ realmente vidvel para o
sistema juridico brasileiro e se, na forma que tem sido aplicada, atingira a

efetividade e celeridade que se espera de forma isonomica.

2. PERFIL DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

A equivaléncia na qual se fundamenta o IRDR se encontra

no procedimento-modelo germanico, cuja lei introdutéria deste
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procedimento-modelo no sistema processual alemao, teve sua publicagiao
em 2005. Inicialmente um instituto processual utilizado unicamente
para solu¢io de conflitos de mercados de capitais, sendo uma proposta
de lei experimental, a qual perderia sua validade cinco anos depois
(SIMAO, 2017).

O caso inaugural envolve a empresa, Deutsche Telekom (DT), com
mais de trés milhdes de acionistas na Alemanha, sendo o primeiro ao
qual o instituto foi aplicado. Em prejuizo de suposta veiculagio de in-
formagdes confusas que diziam respeito a propor¢io do patrimoénio da
sociedade, milhares investidores lesados, representados por seus advo-
gados, propuseram demandas contra a DT perante a corte de Frankfut,
foro da sede da bolsa de valores em que os folhetos circularam (DUAR-
TE, 2017).

Deste caso surgiu uma lei, que tinha como objetivo inserir no pro-
cesso judicial um instituto com a meta de que, a partir do julgamento de
um processo-modelo, fosse criado o que € tratado pela doutrina de padrao
decisorio, ou seja, um parametro para o qual os demais casos semelhantes
seriam julgados posteriormente. Dentro dos critérios do processo judicial
alemio, o qual ¢ associado ao civil law, o procedimento-modelo era tido
como a solu¢io mais adequada (ABBOUD E CAVALCANTI, 2015).

1.1.1.0 crescimento de demandas no judiciario e as
garantias fundamentais

Com o advento da Constituigdo 1988 houve uma ampliag¢io nos di-
reitos sociais dos cidadios, outorgando diversos direitos e garantias, e den-
tre eles estdo a defesa do consumidor pelo Estado e o acesso gratuito ao
Poder Judicidrio mediante a comprovac¢ao de necessidade da gratuidade.

As politicas publicas que foram criadas, alcangaram uma parte da po-
pulagio antes ndo coberta por tais agdes, espalhando, de certa forma, o
conhecimento sobre seus direitos e das agdes a serem adotadas quando
estes direitos fossem violados.

Neste sentido, ha mais visibilidade para essas populagdes e este cena-
rio se estende ao Brasil.

Nas tltimas décadas, o Judicidrio ingressou na paisagem institucional

brasileira. [..] Hd mais de uma razio para esse fenomeno. [..] em primeiro
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lugar, a reconstitucionalizagdo do pais: recuperadas as liberdades demo-
craticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser
um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel politico, dividindo espago com o Legislativo ¢ o Executivo. Uma se-
gunda razio foi o aumento da demanda por justica na sociedade brasileira.
[..] Além disso, o texto constitucional criou novos direitos e novas agdes,
bem como ampliou as hipdteses de legitimaciao extraordiniria e de tutela
coletiva. (BARROSO, 2007, p.211).

Houve uma nova estruturag¢io juridica, promovendo acesso mais iso-
noémico ao Judicidrio. Alids, tal acesso ao Poder Judicidrio em si também
¢ uma das garantias concedidas pela Constitui¢do Federal, a qual determi-
na que qualquer violagio a direito, ainda que por mera ameaga, pode ser
submetida ao poder jurisdicional disponivel, de acordo com a escolha do
cidadio (CAVALCANTI, 2015).

Da mesma maneira, todo cidadio possui o direito a oportunidade de
acesso e analise de suas reivindicagdes pelos tribunais, seja com o intuito
de reparar lesdo ou para impedir que ocorra, atuando de forma equanime.
(LEMOS, 2015). E contririo a isso, a ninguém ¢ dado o direito de agir
com arbitrariedades, assim a responsabiliza¢io é obrigatoria caso aja desta
forma, sendo do Judicidrio a incumbeéncia de tal analise e determinagio
da responsabilidade ou sua auséncia, de acordo com os casos concretos
(BRASIL E SIFFERMANN, 2016).

A consequéncia da quantidade de processos e centralizagio no Ju-
dicidrio, hi a lentidio da tramitac¢io de processos, a incapacidade ope-
racional dos tribunais para suprir a demanda e, ainda, a urgente impres-
cindibilidade de adaptar o sistema processual para que as idealizagdes do
Estado democritico de direito sejam postas em pratica. (CASTILHO E
MATTEI, 2015).

A partir desse novo paradigma do direito, o Poder Judicidrio foi subme-
tido a uma multiplicacio absurda de processos, colocando em duvida a ca-
pacidade de o direito processual civil brasileiro concretizar adequadamente
os 1deais humanistas previstos na Constitui¢do da Republica de 1988. Além
da constitucionalizagio de toda ordem juridica e da garantia do amplo aces-
so a justi¢a, hd, ainda, varios outros importantes fatores que determinaram o
crescimento exponencial do volume de demandas judiciais e a consequente

lentidao em soluciona-las. (CAVALCANTTI, 2015, p. 358)
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As estatisticas do Conselho Nacional de Justiga, apresentadas por
meio da publicagio “Justica em Numeros”, sdo graves. Mesmo conside-
rando o avango processual ¢ aumento do niimero de processos julgados e
baixados, o ajuizamento de demandas continua ultrapassando a quantida-
de de processos baixados, o que mantém o quadro desfavoravel ao Poder
Judicidrio (LEMOS, 2015)

De acordo com dados disponibilizados no portal do Conselho Na-
cional de Justica (CN]), o Judicidrio chegou ao final do ano de 2017 com
um acumulo de 80,1 milhdes de processos que esperam por solugio de-
finitiva. Entretanto, em 2017 houve menor crescimento do estoque des-
de 2009. Isso significa um aumento de 244 mil casos em relagio a 2016
(CN]J, 2019). Contudo, existe colisio de conceitos diante da busca pela
efetividade do Instituto. H4, por um lado, o direito da coletividade de
que sejam aplicadas as normas juridicas e o direito coletivo a seguranga,
simbolicamente realizado com o resultado de um processo efetivo, assim
como, de outro lado, que a justica seja feita da forma mais efetiva possivel
(ZUMACH, 2016).

1.1.2. Teses repetitivas e de repercussao geral

Dentro do ordenamento brasileiro, somente se houver a preliminar
de repercussio geral de acordo com os critérios de relevancia juridica, po-
litica, social e econdmica, ¢ que o STF devera apreciar o mérito do re-
curso que, sendo provido, a decisdo ja podera ser aplicada pelos Tribunais
inferiores aos demais casos idénticos, contribuindo para a uniformiza¢io
da interpretagio constitucional. (GOMES, 2018; MARINONI, 2009).

Antigamente, o procedimento era fundado na possibilidade do reco-
nhecimento, ou nio, pelo STF, da existéncia de repercussio geral em casos
identificados como possuidores de muitos recursos com controvérsia simi-
lar ou idéntica (NOGUEIRA, 2018). O tribunal de origem, entio, fazia a
selecio dos recursos a serem delegados, para o STF com as caracteristicas
descritas, fazendo com que os demais casos fossem sobrestados até decisao
final da Corte Suprema. O STF também possuia competéncia para reco-
nhecer, os casos multiplos e inseri-los no rito (SOUZA E ALVES, 2016).

Decidindo a Corte pela inexisténcia de repercussio geral, a recepgiao

dos outros recursos deveria acontecer automaticamente. Se ocorresse o
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contrario, ou seja, reconhecida a repercussio geral, o recurso extraordi-
ndrio era julgado, e os tribunais de origem poderiam retratar-se ou decla-
rar prejudicado os recursos para adequar o julgamento a decisio proferida
pelo Supremo Tribunal Federal (OLIVEIRA, 2015).

Apesar da auséncia de efeito vinculante que gerasse a obrigacao dos
tribunais de origem de manter o entendimento em relacio ao que foi de-
cidido pela Corte, nota-se que o procedimento conferia ao Supremo os
meios para fazer predominar seu entendimento (DUARTE, 2017; DI-
DIER JR, 2017).

Com alteragdes em seu processamento, o julgamento em bloco dos
recursos extraordinarios que cuidam da mesma matéria foi recepciona-
do pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC, 2015) sob o cognome
de “julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”, a partir
do art. 1.036 (CPC, 2015). Ao recepcionar o julgamento em bloco de
demandas em massa, o Codigo de Processo Civil de 2015 mudou o pro-
cessamento de recursos extraordindrios de idénticas teses (CPC, 2015).

Assim, Cavalcanti (2015, p. 193), pondera:

O NCPC aperfei¢oou o instituto da repercussio geral [...] o recur-
so paradigma serd afetado para julgamento de acordo com as dispo-
sicoes do NCPC, observado o disposto no Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

A celeridade processual foi tida por primordial e, dentre os deveres do
juiz foi acrescentado o de “velar pela rapida solu¢io do litigio™ (art. 125,
IT) (CPC, 2015) e de denegar toda diligéncia “inuatil” ou “meramente
protelatoria” (art. 130) (CPC, 2015). O principio da celeridade tem por
objetivo uma atividade processual que atenda a expectativa das partes num
lapso temporal apropriado e util para elas (BUENO, 2016). O IRDR foi
criado, entdo, para compor o sistema do rito dos repetitivos, como defen-
dido pela doutrina. (BRASIL E SIFFERMANN, 2016).

E a partir dos julgados que irdo definir a forma como o IRDR deveri
seguir ao seu proposito, preenchendo eventuais lacunas, como ocorre em
qualquer alteragdo da legislagio (SCHAEFER, 2016). A esperanca ¢ a de
que o instituto seja aplicado consoante o intuito do legislador ao crii-lo,

sem perder de vista a inten¢do de desafogar o Poder Judicidrio a medida
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em que a qualidade da prestacio jurisdicional ¢ mantida (ABBOUD E
CAVALCANTI, 2015).

1.1.3.0 sistema processual adaptado a realidade
brasileira

Aproximando mais o foco do sistema brasileiro processual civil, nota-
-se que ele vem sofrendo intimeras altera¢des ao longo do tempo, devido a
sua adapta¢do ao quadro de desequilibrio entre a quantidade de demandas
que sdo ajuizadas e as que sdo encerradas, a exemplo das figuras de tutela
de urgéncia e evidéncia (NOGUEIRA, 2018).

Da mesma forma, modifica¢des diferentes, possuem o alvo principal
de trazer mais agilidade ao tramite dos processos, possibilitando ao Poder
Judicidrio a andlise de todas as demandas que lhe sio submetidas ao tempo
em que respeita o principio da razodvel durag¢io do processo (BRASIL E
SIFFERMANN, 2016).

O anseio para alcancar a celeridade processual fez com que fossem
anexados diversos mecanismos aos sistemas processuais para garantir ana-
lise e julgamento dos casos em tempo habil a preservagio do direito das
partes. (LEMOS, 2015). O legislador criou mecanismos de julgamento
concretizados na escolha e analise de causas-piloto cuja decisio serd utili-
zada para o julgamento de outros casos idénticos.

Desta forma, se estabelece um sistema de fixagio de precedentes de
observancia obrigatéria, e ndo mera orientagdo, como ¢ o caso da juris-
prudéncia. Serdo citados alguns deles, destacando suas principais caracte-

risticas (WURMBAUER, 2015).

1.0 IRDR E OUTROS INSTITUTOS DE SOLUCAO DE
DEMANDAS COLETIVAS NO ARCABOUCO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1.0 incidente de resolucao de demandas repetitivas
("IRDR") em comparacao ao direito alemao que o
originou.

A finalidade do IRDR dentro do arcabouco juridico pertinente ao
Processo Civil € a de ser um instrumento juridico cuja finalidade ¢ a de
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fixar teses juridicas. O artigo 985 do Novo Cdédigo de Processo Civil
(BRASIL E SIFFERMANN, 2016) estabelece que julgado o IRDR, a
tese juridica serd aplicada a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questio de direito e que tramitem na drea de
jurisdi¢ao do respectivo tribunal e aos casos futuros que versem idéntica
questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de competéncia
do tribunal (BUENO, 2016).

Apesar de a Alemanha nio possuir tradi¢do em processo coletivo, ha-
vendo apenas algumas previsoes especificas e pontuais. O procedimento-
-modelo alemio (Musterverfahren) foi introduzido em 2005 e tem espectro
de aplicagio bem especifico, sendo prevista a vigéncia at¢ 2010, que pos-
teriormente foi postergada para 2020 (MAIA, 2017).

Sendo assim, apesar de o procedimento-modelo alemao ter servido
de inspiragdo para o legislador patrio, intimeras sdo as diferencas entre eles.
O Musterverfahren pode tratar sobre questoes de fato e de direito enquanto
o modelo brasileiro somente sobre questdes de direito (DUARTE, 2017).

A admissibilidade do incidente ¢é realizada pelo Juiz de origem no
procedimento-modelo alemio, ja no IRDR, o 6rgio competente para
julgar o mérito do incidente também deve realizar a anilise da admissibi-
lidade. No procedimento-alemio a decisio paradigma somente de aplica
para os processos pendentes de julgamento, sendo que no Incidente a tese
juridica ¢ aplicavel para os processos pendentes de julgamento e para os
futuros (WURMBAUER, 2015).

Esta ¢ a resolucio do enunciado n® 87 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas ao afirmar que “a instauragio do incidente de resolucio de de-
mandas repetitivas nio pressupoe a existéncia de grande quantidade de pro-
cessos versando sobre a mesma questio, mas preponderantemente o risco
de quebra da isonomia e de ofensa a seguranca juridica” (MENDES, 2008).

Este segundo requisito deve obrigatoriamente estar caracterizado
para ensejar a sua instauragio, a saber, a existéncia de ‘risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica’, observamos que a doutrina até o mo-
mento tem relegado este requisito e outorgado excessiva relevancia para a
existéncia de repeti¢io de processos com controvérsia idéntica sobre ques-
tao de direito (CAMARGO E BALARINI, 2012).

Por fim, caso seja indeferido o pedido de instauragio do Incidente

de Resolu¢io de Demandas Repetitivas, a legislacio processual possi-
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bilita que o incidente seja novamente suscitado, desde que satisfeito o
requisito que levou a inadmissibilidade no pedido anterior (CAVAL-
CANTI, 2015).

Mendes ¢ Rodrigues (2008) comentam que a legitimidade do Mi-
nistério Pablico e da Defensoria Publica “deve encontrar fundamento nas
atribui¢oes fixadas pela Constitui¢do da Republica, ou seja, o Ministério
Publico a possuira quando houver relevante interesse social em jogo, ao
passo que a Defensoria Pablica somente podera solicitar a instauragdo do
incidente quando a questdo juridica for afeta aos interesses dos hipossufi-
cientes” (GOMES, 2018; MARINONI, 2009).

De toda forma, a interven¢ido do MP ¢ obrigatéria apds a instauracao
do instituto nos casos nos quais nao for o requerente. Neles, devera assu-
mir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono (WURM-
BAUER, 2015).

Vale registrar que o CPC/2015 (SOUZA E ALVES, 2016) expressa-
mente admite a intervencao do amicus curiae no Incidente de Resolugio de
Demandas Repetitivas e extraordinariamente, admite, inclusive, a inter-
posicio de recursos pelo amicus curiae (artigo 138, §32, CPC) (DUARTE,
2017). A ratio legislativa ¢ de que ¢ fundamental a inteira participagio da
sociedade civil para que quando do julgamento do IRDR estejam devida-
mente expostas e arguidas todas as possiveis teses que podem influenciar
no julgamento do incidente (CASTILHO E MATTEI, 2015).

Logo ap6s esta distribuicio e designagio de relator, antes do juizo de
admissibilidade, existe a obrigagio prevista no artigo 979 do CPC/2015,
que ¢ ampla divulga¢io por meio de registro eletronico no Conselho Na-
cional de Justica sobre o pedido de instaura¢io do Incidente de Resolugio
de Demandas Repetitivas no ambito daquele Tribunal (SIMAO, 2016).

O objetivo desta divulgacio é (i) evitar instauragio de Incidentes
idénticos, (i1) dar conhecimento para que haja suspensio dos demais pro-
cessos individuais e coletivos que tratem da tese juridica, mas, principal-
mente e (ii1) dar conhecimento a sociedade civil acerca da existéncia do
incidente para que possam formular o pedido de ingresso como amicus
curiae (BUENO, 2016).

Este ¢, portanto, um prazo improprio e, apesar da independéncia fun-
cional dos juizes que podem, em qualquer grau de jurisdi¢do, com motivo

justificado, exceder por igual tempo, os prazos a que estio submetidos (ar-
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tigo 227, CPC/2015). Entendo que ¢ salutar que os regimentos internos
contenham previsio com prazos e procedimentos para julgamento da ad-
missibilidade e do mérito do IRDR (BRASIL E SIFFERMANN, 2016).

1.1.1.Procedimento do IRDR.

Caso o IRDR seja admitido, o relator (i) devera determinar a suspen-
s3o de todos os processos pendentes que tramitam no Estado ou na regiio,
conforme o caso, (ii) podera requisitar informagdes a 6rgaos em cujo juizo
tramita processo no qual se discute o objeto do incidente, que as prestardo
no prazo de 15 (quinze) dias; e (ii1) intimara o Ministério Publico para,
querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias (artigo 982 do Novo
Codigo de Processo Civil) (ABBOUD E CAVALCANTI, 2015).

A suspensio dos processos individuais e coletivos deverd acontecer
pelo prazo de 1 (um) ano e, caso esse prazo seja ultrapassado, termina a
suspensio dos processos, salvo por decisao fundamentada do relator em
sentido contrario (artigo 980, paragrafo tnico, do Codigo de Processo
Civil).

Apesar da possibilidade de recurso ao STF ou ST]J, hd uma davida le-
vantada nos estudos realizados sobre o instituto no que tange a suspensao
abranger o territério nacional. Os doutrinadores divergem sobre a neces-
sidade dessa abrangéncia da suspensio (VARGAS, 2018).

Justamente porque nio hd nenhuma obrigatoriedade ou garantia de
que sero interpostos recursos ao Supremo Tribunal Federal ou ao Supe-
rior Tribunal de Justica no ambito deste Incidente de Resolu¢io de De-
mandas Repetitivas, sendo crivel que aquela decisio somente terd aplica-
¢ao ¢ eficdcia vinculativa para os processos individuais e coletivos em curso
perante o territorio de competéncia daquele Tribunal (MAIA, 2017).

O Codigo de Processo Civil, além de determinar a suspensiao dos pro-
cessos individuais e coletivos, pelo prazo de um ano, da mesma forma ad-
mite a apresentacio de pedido de tutela de urgéncia perante o Juizo onde
tramita a a¢io individual ou coletiva. Nesta hipotese, o andamento serd re-
tomado apenas para apreciagio da tutela de urgéncia, devendo ser suspenso
novamente apds o cumprimento da providéncia judicial (MAIA, 2017).

Apbs determinagio da suspensio dos processos individuais e coleti-
vos, o relator deverd ouvir as partes e os demais interessados (amicus curiae),
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a que serd oportunizado requerer juntada de documentos e oferecer defesa
(artigo 983 do Coddigo de Processo Civil). Neste interim, ¢ viavel ao Re-
lator designar data para ouvir depoimentos em audiéncia, de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria (artigo 983, §1°, do Codigo de
Processo Civil) (LEMOS, 2015; GOMES, 2018; CAVALCANTI, 2015).

Outro aspecto relevante acerca da abrangéncia e consequéncias vincu-
lantes do julgamento do IRDR ¢ a abrangéncia dos efeitos da decisao. O
artigo 985 do Cddigo de Processo Civil (CASTILHO E MATTEI, 2015)
estabelece que a tese juridica somente serd aplicada na drea de jurisdigio/
competéncia do respectivo tribunal (CASTILHO E MATTEI, 2015).

Neste momento, vale registrar que haverd uma situac¢ao atipica no
ordenamento juridico brasileiro em que o ‘vencedor’ do IRDR terd in-
teresse recursal para interposto recurso especial e/ou extraordinirio com
o intuito de que a tese juridica seja apreciada pelos Tribunais Superiores a
fim de que haja incidéncia em todo o territdrio nacional.

Vale registrar também que se repete no ambito do Incidente de Reso-
lugao de Demandas Repetitivas situa¢io perniciosa e que vem impedindo a
extra¢do de todas as possibilidades das a¢oes coletivas no Direito Brasileiro
em razio da interpretagdo do artigo 16 da LACP (OLIVEIRA, 2015).

Isso porque, para que ocorra uma uniformidade acerca da interpre-
tacdo da tese juridica, serd vidvel o ajuizamento de, por exemplo, 27 In-
cidentes de Resolu¢io de Demandas Repetitivas em cada Tribunal de
Justica do Estado Brasileiro e mais 5 Incidentes de Resolu¢io de Deman-
das Repetitivas em cada um dos Tribunais Regionais Federais Brasileiros
(GOMES, 2017).

Neste entendimento, nio se cumpriria o objetivo do Incidente, que
¢ evitar a repeti¢ao de litigios, assim como prevenir decisdes conflitantes,
entretanto, pelos registros publicos e doutrinadores, esta parece ser uma
realidade que estd longe de ser atingida com o atual modelo para o Inci-
dente de Resolugio de Demandas Repetitivas (ABBOUD E CAVAL-
CANTI, 2015).

Até que haja defini¢io da tese juridica pelo Superior Tribunal de Jus-
tica ou pelo Supremo Tribunal Federal com eficacia nacional (§2° do ar-
tigo 987 do Novo Cddigo de Processo Civil) (MAIA, 2017) certamente
havera decisdes conflitantes proferidas pelos diversos Tribunais de Justica

e pelos diversos Tribunais Regionais Federais acerca da interpretagio de
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determinada tese juridica. Isto leva a inseguranca juridica e a contradi¢ao
entre as decisdes, sendo estes justamente os maleficios que se pretende
evitar ao instaurar um modelo de julgamento de demandas repetitivas
(ABREU, 2016; (OLIVEIRA, 2015; BUENO, 2016).

Conforme dito anteriormente, houve inspira¢io no modelo alemio,
mas também a partir da experiéncia norte americana e percebendo que
os conflitos sociais ndo poderiam ser adequadamente tratados e resolvi-
dos pelo processo individual classico. Diante disso, a doutrina passou a
defender a ado¢io de um modelo de resolu¢io coletiva de conflitos ¢ o
legislador pétrio atento a este fendmeno passou a editar normas buscando
instituir meios adequados a tutela dos direitos de natureza transindividual
(DUARTE, 2017).

1.2.Julgamentos em andamento.

Conforme este relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
dois anos depois da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil, é per-
ceptivel que a Justica Federal ¢ o brago do Judicidrio que menos se utilizou
do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas (IRDR), novidade
incorporada para uniformizar a jurisprudéncia e acelerar a presta¢io juris-
dicional (DIDIER JR, 2017).

Os dados colhidos pelo CNJ mostraram que, dos 164 IRDRs admi-
tidos pelos tribunais do pais até janeiro de 2018, apenas 11 tramitavam na
Justica Federal. A Justica Estadual ¢ a que mais se utiliza do IRDR, com
130 deles, seguida da Justi¢a do Trabalho, com 23. Em agosto, os TRFs ja
tinham admitido outros oito incidentes e aprovado nove teses (ABBOUD
E CAVALCANTI, 2015; CNJ, 2019; GOMES, 2018).

Ao contrario do que se poderia imaginar, o IRDR e a sistemadtica dos
recursos repetitivos disciplinada no novo CPC nio afastardo a necessidade
de adequada tutela coletiva no Brasil. Isso porque os objetivos perseguidos
pelas a¢des coletivas sio mais amplos que os almejados pela resolugio de
casos repetitivos (GOMES, 2018; MARINONTI, 2009).

Por outro lado, os procedimentos de resolucio de casos repetitivos
podem se referir a questdes incidentais, como o prazo prescritivo relativo a
determinado pleito dos consumidores ou mesmo a matérias estritamente

processuais, como a forma de contagem de determinado prazo regulado
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no CPC ou os requisitos de admissibilidade para determinado recurso
disciplinado na legisla¢io processual, entre muitas outras situagdes possi-
veis (NOGUEIRA, 2018)

CONSIDERACOES FINAIS

O questionamento levantado no inicio deste trabalho, para ser res-
pondido de forma definitiva ainda precisa de mais consisténcia de dados
de esfor¢os em comum dos varios tribunais que compdem o Poder Judi-
ciario Brasileiro.

Por um lado, o IRDR tem sua faceta eficaz diante da realidade ope-
racional, porém, a resolucio do Incidente com a fixa¢do da tese nio serve
ao pretexto de diminuir o nimero de processos judiciais, uma vez que,
a despeito da fixagdo da tese juridica, o jurisdicionado poderd ainda ser
obrigado a ajuizar as agdes competentes para ver respeitada a interpretagio
juridica em caso de descumprimento.

Ou seja, hd uma certa efetividade, contudo, problemadtica, pois tende
a nio observar direitos fundamentais em julgamentos coletivos e, também,
pode ser utilizado de forma a ignorar anseios individuais relevantes para o
“caso a caso”. E o “outro lado da moeda” de um sistema de julgamento
em massa que, de certa forma vai obrigar o jurisdicionado a aguardar que
o caso-parametro seja decidido.

O incidente tem por finalidade promover a igualdade ¢ uniformidade
de decisdes judiciais sobre mesma questio, preservar a seguranca juridica,
incentivar a razoavel duracio do processo e estimular a coeréncia da or-
dem juridica mediante julgamento de um processo-modelo que servird
para fixacao de tese a ser observada por todos os 6rgios do Poder Judicia-
rio, uma vez que dotada de efeito vinculante.

A CRFB/88 ¢ a base do direito processual brasileiro, por isso deve
nortear seu desenvolvimento, interpretagio e aplica¢io. Nesse sentido, as
alteragdes do sistema processual civil buscam harmonizar o Novo CPC
com o espirito da Constitui¢io Federal, no que diz respeito a regras que
induzem 2 uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia.

Ou seja, o Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas nao ser-
ve para diminuir o numero de processos judiciais, mas, apenas, para abre-

viar sua tramitagao e racionalizar os pronunciamentos judiciais em torno
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da mesma tese juridica. Sob esta 6tica, o ajuizamento de a¢des coletivas
continuard a serem imprescindivels para efetivamente garantir a outorga
do bem juridico (CAVALCANTI, 2015).

Seguramente, ao aprimorar a técnica antes incipiente de tratamento
judicial para casos repetitivos, o legislador foi bastante cuidadoso ao pre-
servar direitos fundamentais, sem perder a finalidade da eficiéncia e da
eficdcia da tutela jurisdicional voltada para a¢des plurindividuais idénticas
que proliferam perante o juiz de primeiro grau ¢ que precisam de um
tratamento eficiente e inteligente, tal como foi adotado no novo Codigo
Processual Civil, ao inovar para melhor na distribui¢io da Justica por meio
do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas (TEMER, 2016).

Ao analisar o panorama completo levantado entender-se que ¢ preci-
so, ainda, que os Tribunais Superiores e 6rgios administrativos do Judicia-
rio realizem esfor¢os pra fixar teses parecidas acerca de determinados te-
mas e, também, que se crie formas de auferir a efetividade judiciaria além
da celeridade. Ou seja, ¢ preciso que haja certa auditoria para entender se
todos os casos que foram inseridos no Incidente realmente deveriam estar
sendo julgados em massa.

H4, portanto, uma oportunidade de melhorar em qualidade e celeri-
dade no processo de julgamento desses processos que, embora ainda ca-
minhando lentamente, com o novo CPC, tem ferramentas para sua rea-

lizagao.
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A DELEGACAO DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS: UM REGIME
JURIDICO SUI GENERIS

Patricia De Battisti Almeida
Fabio Rodrigues Teixeira de Almeida

1 Introducao

Os servigos notariais ¢ de registro, desde sua origem, sempre estive-
ram ligados a seguranga dos atos juridicos. O registro de nascimentos, de
mortes ¢ das transmissdes da propriedade de terras, a celebragio de casa-
mentos ¢ a garantia da eficacia de testamentos, procurag¢des ¢ escrituras
s30 apenas algumas das fung¢oes realizadas pelas serventias extrajudiciais,
também conhecidas como cart6rios.

A quantidade de transac¢des e negdcios juridicos que ocorrem diaria-
mente indica a dimensio da importancia dessa atividade. Uma vez que
nio ¢ razoavel esperar que todos os contratos sejam verbais e se resolvam
com um aperto de mao, € necessario criar mecanismos capazes de garantir
de alguma maneira a eficicia dos atos juridicos, na forma da lei. Afinal, se
a cada momento pairassem duvidas sobre a autenticidade e regularidade
de documentos, com que seguranca poderiam ser realizados os negdcios?

No entendimento de Leonardo Brandelli, a fun¢io notarial tem
como finalidade garantir a certeza juridica das relagdes e situa¢des sub-
jetivas concretas. A razio de ser dos servigos notariais ¢ de registro ¢ a
prevencio de litigios e a pacificagio social. Nesse sentido, Brandelli afirma
que o estabelecimento de um sistema de publicidade por meio do registro
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publico facilita a fixa¢ao a priori do direito, enquanto o notariado atua nas
relagdes juridicas entre particulares, de forma a contribuir para a regulagio
dos direitos subjetivos em questao. (BRANDELLI, 2007, p.166).

No Brasil, os sistemas de notas e registros existem desde a che-
gada de Pedro Alvares Cabral. Naquela época, era praxe o tabeliio
acompanhar as tripula¢des. Ele tinha a fun¢io de registrar os aconteci-
mentos da viagem e descrever com exatiddo as terras eventualmente des-
cobertas e revestir das formalidades oficiais a posse das novas proprieda-
des. (SALLES, 1974, p.7).

Pero Vaz de Caminha ¢ considerado o primeiro tabelido a ingressar
no territorio brasileiro e sua famosa carta dirigida ao rei de Portugal pode
ser comparada ao que hoje se conhece como ata notarial (nos termos do
artigo 384, caput, Codigo de Processo Civil). (BUENO, 1998, p.114).

Hoje, mais de 500 anos depois da inauguragio da atividade notarial
no Brasil, os servigos de notas ¢ de registro, por expressa previsio consti-
tucional em seu artigo 236, sio considerados atividade publica, mas pres-
tados em cardter privado, mediante delegacio.

Apbs a apresentagio da evolucio da legislagio relativa ao regime de
prestacao dos servi¢os de notas e registros no Brasil, serdo apresentadas
as caracteristicas atuais desse sistema e analisados os pontos que o tornam
distinto das outras formas de prestagio de servigos publicos.

2 Evolucdo Legislativa do Sistema Notarial e Registral
Brasileiro

Durante a era colonial, o sistema de notas e registros portugués foi apli-
cado sem modificagdes em terras brasileiras. (BRANDELLI, 2007, p.35).

A primeira lei brasileira sobre o assunto, sem ntmero, foi editada por
Dom Pedro I, em 11 de outubro de 1827, regulamentando o provimento
dos oficios da Justiga e da Fazenda. Até entdo, as serventias poderiam ser
transmitidas a titulo de propriedade, mas, a partir do novo regramento,
sua titularidade passou a ser conferida de forma vitalicia a pessoas idoneas,

as quais teriam a obrigac¢do de servir pessoalmente aos oficios.

32 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-11-10-1827.htm.
Acesso em 10/10/2019.
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Paulo Roberto Carvalho do Régo, ao analisar os artigos 3%, 4°, 6% ¢ 7°
da Lei de 11/10/1827 observa que as expressoes utilizadas no texto levam
a conclusio de que o termo “serventudrio” ¢ usado para denominar "o
titular do oficio, cargo puiblico, criado por lei". Ou seja, o titular da serventia era
empregado ptblico. (REGO, 2004, p.41).

O Decreto 9.420 de 20 de abril de 1885* consolida a legislagao pro-
duzida no periodo apds a edi¢ao da lei 11/10/1827. O decreto manteve a
proibi¢ao de transmissio dos cartdrios a titulo de propriedade e confir-
mou a natureza juridica de serventia vitalicia, disciplinando o seu provi-
mento por concurso. Além disso, definiu que a competéncia para criagao
dos oficios de justi¢a seria dos Poderes Gerais da Corte ¢ das Assembléias
das Provincias e regulou a fun¢io dos escreventes nos servigos extrajudi-
ciais. (REGO, 2004, p. 45).

Em 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a Constitui¢io da Re-
publica dos Estados Unidos do Brasil, a qual garantiu aos Estados a auto-
nomia para realizar a sua organizac¢io judicidria e os 6rglaos auxiliares da
justiga®*.

O periodo até 1916 nio trouxe altera¢des significativas no sistema de
registros publicos, pois o Direito Civil ainda era regulado pelas Ordena-
¢des Filipinas e a Legislagio Imperial do Brasil. (REGO, 2004, p. 53).

O Cédigo Civil de 1916 estabeleceu normas gerais sobre registros ao
tratar de temas como casamento, propriedade de imoéveis e pessoas juri-
dicas de direito privado, mas ndo criou uma regulamentagio especifica e
detalhada a respeito dos servigos de registro e de notas®.

A regulamentag¢io do sistema de registros foi feita pelo Decreto
12.343, de 03 janeiro de 1917°¢, que dispos sobre as atribuicdes de cada
servigo registral: civil, titulos, documentos e pessoas juridicas, juntas co-

merciais, geral (imoéveis) e propriedade literdria, cientifica e artistica (as

33 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
-9420-28-abril-1885-543748-publicacaooriginal-54305-pe.html. Acesso em 10/10/2019.

34 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao91.htm. Aces-
so em 10/10/2019.

35 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm. Acesso em
10/10/109.

36 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-
-12343-3-janeiro-1917-508737-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 10/10/19.

415



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

disposi¢des sobre as atribui¢des de cada um dos servigos de registros estao
nos artigos 2°, 32, 4°, 5% ¢ 6° do Decreto 12.343 de 03/01/1917).

Em 1937 foi outorgada nova Constituigio Federal®, estabelecendo a
competéncia dos Tribunais para organizar os cartorios (artigo 93), a com-
peténcia dos Estados para legislar sobre sua organizac¢io judicidria (artigo
103). As normas sobre funcionalismo publico, em regra, foram mantidas
conforme a Carta Constitucional anterior (artigos 156 a 159).

Na esteira da Constitui¢io se 1937, foi editado o decreto 4.857 de 09
de novembro de 1939, considerado a primeira consolida¢io minuciosa
sobre registros publicos. Esse decreto manteve os titulares das serventias
como detentores de cargos vitalicios, considerando-os, portanto, funcio-
ndrios publicos. Além disso, especificou as obriga¢des, direitos, deveres
e responsabilidades dos titulares das serventias, reafirmou a competéncia
Estadual para criagdo e organizagio dos oficios e estabeleceu regras sobre
emolumentos. (REGO, 2004, p. 64).

A Constitui¢io de 1946’ reconheceu a garantia de vitaliciedade dos
titulares das serventias e estabeleceu que ndo seria possivel modificar a
divisdo e organizag¢io judicidria por cinco anos contados da data que as
criou. No artigo 23 de suas disposi¢oes transitorias incluiu no género dos
servidores da justica os escreventes que exerciam fungdes permanentes nos
cartorios.

Em Sio Paulo, a Lei Estadual 819 de 1950%, que regulamentava o
provimento dos oficios de justica, estabelece em seu artigo 5° que os escre-
ventes habilitados de todos os cartorios integram a carreira de Servidores

da Justica juntamente com os titulares das serventias.

37 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Aces-
so em 10/10/19.

38 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D4857.htm. Acesso
em 10/10/19.

39 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Aces-
so em 10/10/19.

40 Disponivel em https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1950/lei-819-
31.10.1950.html. Acesso em 10/10/19.

416



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

Sob o regime vigente antes da Constitui¢ao de 1967*, pode-se afir-
mar que havia os Servidores da Justi¢a, uma carreira de funcionarios pt-
blicos civis, nio remunerados pelo dinheiro publico, composta pelos ti-
tulares das serventias, escreventes habilitados e auxiliares. (REGO, 2004,
p. 67).

A Constitui¢io de 1967, em seu artigo 98, definiu como vitalicios
somente os cargos de magistrados e ministros dos Tribunais de Contas.
Assim, deixam de ser vitalicios os cargos de oficiais dos servigos da Justica.
Mas, em suas disposi¢oes transitorias, garantiu a vitaliciedade para os titu-
lares de oficios de servigos da justica nomeados até o inicio de sua vigén-
cia. No artigo 106, determinou que as regras federais sobre funcionalismo
publico deveriam ser aplicadas aos funcionarios dos trés poderes nas trés
esferas de governo.

A Emenda Constitucional n°® 1 de 1969* alterou a Constitui¢io de
1967 ¢ fixou a competéncia dos Tribunais de Justica dos Estados para dis-
por sobre divisio e organizac¢ao judicidrias.

A Lei 5.621, de 4 de novembro de 1970%, que regulamenta o pa-
ragrafo 5° do artigo 144 da Constitui¢io de 1967, alterado pela emenda
constitucional n® 1 de 1969, em seu artigo 1°, ao tratar da organiza¢iao
judicidria, incluiu na competéncia dos Tribunais de Justi¢a a possibilidade
de definirem, via resolugio, a estrutura, a organizac¢do, a classificacio, a
disciplina e as fun¢des dos servigos de auxiliares da Justi¢a e incluindo
nestes os tabelionatos de oficios e os registros publicos.

Com fundamento em tal dispositivo, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo editou a Resolugio 02 de 15 de dezembro de 1976*, a qual
tratava da organizagio judicidria no estado e também regulava o Regime
das Serventias. De acordo com essa resolu¢io, no Estado de Sao Paulo, o

pessoal das serventias ndo oficializadas era composto por serventudrios,

41 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Aces-
so em 10/10/19.

42 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_ante-
rior1988/emc01-69.htm. Acesso em 10/10/19.

43 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L5621.htm. Acesso
em 10/10/19.

44 Disponivel em http://esaj.tjsp.jus.br/gcnPtl/abrirDetalhesLegislacao.do?cdLegislacaoEdit
106885&fIBtVoltar=N. Acesso em 10/10/19.
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escreventes e auxiliares e o regime disciplinar aplicado a eles era o do Es-
tatuto dos Funciondrios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo. Interes-
sante observar que os escreventes ¢ auxiliares dos servicos extrajudiciais
eram classificados como extranumerarios em regime especial e servidores
publicos civis lato sensu. Como resume Paulo Roberto de Carvalho Rego,
“eram contratados ao nuto do titular da serventia, sem criagao de cargo especifico por
lei, mas ao critério subjetivo da necessidade do servico”. (REGO, 2004, p. 77).

A Constituigao Federal de 1988* modificou profundamente os servi-
¢os notariais e registrais com as disposi¢oes de seu artigo 236:

Art. 236. Os servigos notariais ¢ de registro sio exercidos em cara-

ter privado, por delegacio do Poder Publico.

§ 12 - Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade ci-
vil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus pre-

postos, ¢ definird a fiscalizag¢io de seus atos pelo Poder Judicidrio.

§ 22 - Lei federal estabelecera normas gerais para fixagio de emolumen-

tos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

§ 3° - O ingresso na atividade notarial ¢ de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, nio se permitindo que qual-
quer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento

ou de remogio, por mais de seis meses".

Estavam assim estabelecidas as bases do sistema que vigora atualmente
no Brasil.

3 Caracteristicas das atividades notariais e registrais no
Brasil

A atividade notarial e a atividade registral sio dotadas de fé pablica, de
tal forma que, se uma pessoa tiver interesse em afirmar que determinada
situagdo fatica ¢ contraria ao que o tabelido ou registrador atestou, devera
ingressar judicialmente e fazer prova do alegado. Ou seja, hd inversdo do
onus da prova para aquele que vai contra o declarado com fé publica.

45 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 10/10/109.
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A fé publica dos tabelides e oficiais de registro é garantida pelo artigo
32 da lei 8.935/94%, nos seguintes termos: “Notdrio, ou tabelido, e oficial de
registro, ou registrador, sao profissionais do direito, dotados de fé piiblica, a quem é
delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.”

Além disso, o Codigo Civil atualmente em vigor (Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002), no artigo 215, “caput”, estabelece que a escritura
publica lavrada por tabelido ¢ documento dotado de fé publica e faz prova
plena®’.

Segundo Leonardo Brandelli, a atuagio do notdrio, em razio da fé
publica, confere autenticidade ao documento, o qual passa a possuir uma
presuncio iuris tantum de veracidade. O autor ressalva ainda que ¢ possivel
invalidar um documento autenticado por notario, se for produzida prova
nesse sentido, mas tal processo ¢ dificil exatamente por causa da fé publica.
(BRANDELLI, 2007, 167).

Em relagdo a fungao registral, pode-se dizer que possui a finalidade de
declarar ou constituir o direito real, por intermédio da inscrigio do titulo
correspondente ao direito, promovendo a seguranga nas relacdes juridicas
através da publicidade registral com efeitos erga omnes (para todos).

De acordo com Nicolau Balbino Filho, o registro de iméveis tem
como objetivo apresentar uma reproducio fidedigna da realidade dos di-
reitos imobilidrios, de forma que o que ele denomina a “vida tabular”
dos direitos materiais seja o espelho de sua vida material. (BALBINO FI-
LHO, 2001, p. 35).

Também sio fungdes registrais, entre outras, lavrar assentos de nasci-
mentos ¢ Obitos e celebrar casamentos.

Os servigos notariais e registrais, cada um a sua maneira, proporcio-
nam seguranga juridica. Segundo Ricardo Henry Marques Dip, cabe ao
notario garantir a seguran¢a dinamica ¢ ao registrador, a seguranca es-
tatica. O notario conforma e faz a preconstitui¢do da prova, atua como
conselheiro das partes nos atos que praticam, buscando a representagio

da verdade e, dessa forma, cumpre um papel de prevencio de litigios. O

46 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8935.htm. Acesso em
10/10/109.

47 Artigo 215, “caput”: “A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento
dotado de fé publica, fazendo prova plena”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em 10/10/19.
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registrador, por sua vez, nao atua na elabora¢io do ato juridico; cabe a
ele promover a publicacio do “dictum”. O registrador da publicidade aos
negdcios juridicos, aos contratos, garantindo a possibilidade de que sejam
conhecidos por todos. (DIP, 1988, p.95).

4 Regime Juridico da Atividade Notarial e Registral no
Brasil

De acordo com Narciso Orlandi Neto, o direito notarial pode ser en-
tendido como o conjunto das normas (leis, regulamentos, normas admi-
nistrativas, jurisprudéncia normativa) que regem a atividade notarial. Essa
atividade, como observa o autor, ¢ considerada de natureza publica desde
as Ordena¢des do Reino: “O Titulo LXXVIII das Ordenagées Filipinas, que
cuida dos Tabelides de Notas mostra bem que seu oficio ¢ piiblico”. (ORLANDI
NETO, 2004. p.15)

Muitos atos praticados pelos tabelides na época das Ordenagdes
sao realizados até hoje. O Livro de Notas, por exemplo, ainda cumpre
a mesma funclo, pois ¢ nele que os tabelides escrevem as notas dos
contratos celebrados, os testamentos ¢ os instrumentos de suas apro-
vagoes. Além disso, os tabelides continuam com o dever de fiscalizar o
pagamento dos impostos de transmissao, quando devido, e guardar os
livros de notas.

As atividades notarial e resgistral tém estruturas essencialmente se-
melhantes, conforme estabelece o artigo 236 da Constitui¢ao Federal. O
dispositivo constitucional determina que as atividades notariais e registrais
sio publicas, mas exercidas em carater privado por delegacio do poder
publico. Ainda de acordo com a Constitui¢do, os principios fundamentais
e as diretrizes bdsicas da atividade notarial e de registro sio os seguintes:

* As atividades notarial e registral tém natureza putblica. Narciso
Orlandi Neto entende que, no exercicio de suas fungdes, os titu-
lares das serventias sao agentes publicos;

* O poder ptblico somente pode delegar a prestacio de servigos
notarias e registrais para particulares (pessoas fisicas);

* A Constitui¢ao classifica os agentes delegados em titulares de ser-
vigos notariais ¢ registrais, efetuando nitida distingao entre notd-

rio e registrador;
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* A regulamentagio da atividade e das responsabilidades civil e cri-
minal dos titulares das serventias e seus prepostos deve ser feita
por let;

* A fiscalizagdo dos atos notariais e registrais praticados nas serven-
tias ¢ feita pelo Poder Judiciario;

* Normas gerais sobre emolumentos devem ser estabelecidas por
lei federal®®;

* O ingresso na atividade notarial ou registral se dd por meio de
concurso publico de provas e titulos;

* Nenhuma serventia pode ficar vaga por mais de 6 meses sem

abertura de concurso publico.

A dificuldade para se chegar a uma classificagiao do servigo notarial e
registral advém das diversas defini¢des que os doutrinadores e jurisconsul-
tos atribuem a expressio "servico publico”.

Naio hd divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia quanto ao re-
conhecimento da natureza de fung¢do publica dos servigos notariais e de
registro. A divergéncia surge na caracterizagio dessa atividade como ser-
vigo publico.

Parte da doutrina adota o conceito restrito de servigo publico, segun-
do o qual apenas as atividades materiais sio aptas a caracterizi-lo. Segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢ preciso haver a combinagio de dois
elementos para se formar o conceito de servigo publico: o elemento for-
mal, referente ao regime de direito publico (regido por normas que tra-
zem prerrogativas, encargos e sujei¢cdes especiais); € o elemento material,
que trata da efetiva ou potencial oferta de utilidades e comodidades para
os usudrios. Para o autor, atividade juridica nio esta inclusa em ativida-
de material e, por isso, ndo se enquadra no conceito de servi¢o publico.
(MELLO, 2007, p.611).

Outros estudiosos do direito entendem o conceito de servigo publico
de forma mais ampla, como toda atividade exercida pelo Estado ou por

48 Constituicdo Federal de 1988. Art. 236, § 22 da CF. Para atender a este dispositivo cons-
titucional foi editada a Lei 10.169, de 29 de dezembro de 2000, que estabeleceu as nor-
mas gerais sobre emolumentos. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L10169.htm. Acesso em 10/10/19. Cabe a lei estadual a disciplina especifica sobre a maté-
ria, levando-se em conta as peculiaridades regionais.
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quem atua em seu nome para atender as necessidades da coletividade e
oferecer utilidades e comodidades. Nesse sentido, Edmir Netto de Aratjo
afirma:
“(...) servigo puiblico ¢ toda atividade exercida pelo Estado ou por quem lhe
faga as vezes, para a realizagdo direta ou indireta de suas finalidades e das ne-
cessidades ou comodidades da coletividade, ou mesmo conveniéncias do Estado,
tudo conforme definido pelo ordenamento juridico, sob regime peculiar, total ou
parcialmente piiblico, por ele imposto”. (ARAUJO, 2018, p.115).

Sobre a natureza dos servigos notariais e de registro, destaca-se o voto
do relator Ministro Ayres Britto na A¢io Direta de Inconstitucionalidade
3.151%. De forma bastante diddtica, sdo apresentadas as caracteristicas do
regime juridico da delegagio dos servi¢os notariais e de registro.

De acordo com Ayres Brito, os servi¢os notariais e de registros sao ati-
vidades juridicas proprias do Estado, embora exercidas, obrigatoriamente,
em carater privado (com a devida ressalva ao disposto no artigo 32 do Ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias, assim, exceto pelos servigos
notariais ¢ de registro ja oficializados até o dia 5 de outubro de 1988, os
servicos de registro possuem seu regime juridico estabelecido pelo artigo
236 da CF/88). Os servicos prestados pelas serventias extrajudiciais nio se
confundem com as atividades materiais como, por exemplo, a prestagio
de servico de transporte publico ou a manutencio de rodovias.

A realizagio de atividades materiais (prestagido de servicos publicos)
pela via privada ¢ facultativa e deve se efetivar por meio de lei especifica
do ente federado. As regras para delegacio via concessio ou permissio
descritas no artigo 175 da Constitui¢ao Federal de 1988 sio aplicaveis as
delegacdes de atividades materiais. A delegacdo dos servigos notariais e
registrais nio segue tais regras ¢ ¢ considerada sui generis, uma vez que se
trata de atividade juridica tipica de Estado.

A delegacio sui generis das serventias extrajudiciais nao se da por in-
termédio de cldusulas contratuais, mas por meio de regras estabelecidas
unilateralmente pelo Estado (estas regras sao estabelecidas por leis e por

seus respectivos atos regulamentares).

49Ac¢3o Direta de Inconstitucionalidade 3.151. Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
08/06/2005, Plendario, DJ de 28/04/2006. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pa-
ginador.jsp?docTP=AC&docID=363325. Acesso em 10/10/19.

422



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,
ROSENI PINHEIRO (ORG.)

Os servigos notariais ¢ registrais sao delegados para pessoa natural e
ndo para uma sociedade empresaria, como € o caso da delegagio de servi-
¢os publicos prevista no artigo 175 da Carta Maior. Os institutos da con-
cessao e da permissao sao utilizados por empresas e nao por pessoas fisicas.

A pessoa natural, para se tornar delegatiria de uma serventia extra-
judicial, precisa prestar concurso publico de provas e titulos, conforme
artigo 236 da Constituigdo. Ja para se fazer a delegacio de uma atividade
material, o meio a ser utilizado ¢ o processo licitatorio, de acordo com o
artigo 175.

A fiscalizacio da atividade notarial e registral é realizada exclusiva-
mente pelo Poder Judicirio e nio por 6rgao ou entidade do Poder Exe-
cutivo, como ocorre na delegacio da atividade material.

As atividades notariais e registrais sao remuneradas por emolumentos,
0s quais possuem a natureza juridica de taxa nos termos do artigo 77 do
Codigo Tributirio Nacional. Ou seja, os emolumentos sio um tributo de
acordo com o artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional. A remuneragio
pelo exercicio das atividades materiais delegadas ndo ¢ feita por tributo,
mas por tarifa ou pre¢o publico.

Em sintese, os servigos notariais e de registro sio atividade juridica
tipica de Estado e ndo se enquadram na categoria de servigos publicos. O
ministro Ayres Brito, no julgamento da ADI 3.151°, resume dessa ma-

neira seu pensamento:

“Numa frase, entdo, servios notariais e de registro sdo tipicas atividades
estatais, mas ndo sdo servigos piiblicos, propriamente. Inscrevem-se, isto sim,
entre as atividades tidas como fungio piiblica latu sensu, a exemplo das fun-
goes de legislagao, diplomacia, defesa nacional, seguranga pitblica, trdnsito,
controle externo e tantos outros cometimentos que, nem por ser de exclusivo

dominio estatal, passam a se confundir com servigo piiblico™.

Ao se enxergar os servi¢os notariais e de registro como tipicas ativi-
dades estatais com a mesma natureza de fungdes como legislagio e diplo-

macia, fica mais facil entender a escolha do legislador constituinte por um

50 Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.151. Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
08/06/2005, Plenario, DJ de 28/04/2006. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pa-
ginador.jsp?docTP=AC&docID=363325. Acesso em 10/10/19.
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regime diferenciado para o desenvolvimento dessas atividades, com regras
proprias que nio se confundem com as disposi¢oes relativas aos servigos
publicos contidas no artigo 175 da Constitui¢ao.

Luis Roberto Barroso classifica servigo ptblico em quatro categorias.
O critério utilizado para tal categorizagdo € a intensidade de participagio
para oferta do servico publico que a Constitui¢io confere ao Estado e ao
particular. (BARROSO, 2003).

O primeiro tipo de regime ¢ aquele em que o Poder Publico presta
os servicos com exclusividade. Como exemplos, podem ser mencionadas
a diplomacia, a defesa nacional, a presta¢io jurisdicional e a atividade le-
gislativa;

O segundo tipo de regime se refere aos servigos que podem ser pres-
tados diretamente pelo Estado ou por particulares, mediante delegacio,
conforme artigo 175 da Constitui¢io. Tal delega¢io se dd por decisio dis-
criciondria do Estado, mediante processo licitatorio, na forma de conces-
$30, permissao ou autorizagao;

O terceiro tipo de regime diz respeito aos servigos prestados por Es-
tado e particulares, indiscriminadamente. Nessa situa¢o, o particular in-
teressado em prestar o servico nio depende de delegac¢io. No maximo,
devera preencher requisitos legais para obter uma licenga, Como exem-
plos, podem ser mencionados servicos de educacio, saide e previdéncia;

Por fim, o quarto tipo de regime ¢ aquele em que a Constitui¢io
atribui o desempenho exclusivo e direto da atividade puablica ao particular,
mediante concurso publico.

Luis Roberto Barroso, fazendo uma interpretacio sistematica da
Constituicio, entende que os titulares das serventias extrajudiciais se en-
quadram na quarta categoria descrita acima — aquela em que o particular
ira exercer a fungio publica de forma exclusiva: o Poder Publico nio pode
exercer tal atividade de forma direta ou mesmo indiretamente, por meio
de autarquias. Assim como o Ministro Ayres Britto, Barroso observa que
nas trés primeiras espécies de regime de servi¢o publico por ele descri-
tas, a prestacio do servigo publico ¢ uma faculdade do Poder Publico.
Acrescenta ainda que os dispositivos constitucionais que tratam de saude,
educagio e previdéncia - artigo 199, “caput”, artigo 202, “caput’ e artigo
209 - prevéem expressamente a atua¢io estatal em paralelo com a atuagio

privada.
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Ricardo Dip, ao analisar o artigo 236 da Lei Maior afirma que no
caput ha dois conceitos contraditorios - servi¢o publico e gestio privada -
que coexistem e sao aplicados simultaneamente a uma tnica atividade: os
servigos notariais e de registro. Nesse sentido, o autor questiona “até onde
vai o servigo piiblico e onde comega a gestao privada”. (DIP, 1999, pp. 51-55).

A resposta a essa pergunta deve partir de uma interpretagiao conforme
a Constitui¢ao do disposto no artigo 1° da Lei 8.935 de 1994: “Servicos
notariais e de registro sao os de organizagdo técnica e administrativa destinados a
garantir a publicidade, autenticidade, seguranga e eficdcia dos atos juridicos”.

Luis Paulo Aliende Ribeiro, ao discorrer sobre o tema, ensina que a

fun¢io publica da atividade abrange:

“(...) a organizagdo dos servicos; a selecao (mediante concurso de provas e
titulos) dos profissionais do direito; a outorga e cessagio da delegagio; regu-
lamentagdo técnica; a fiscalizagao da prestagdo dos servigos, para assegurar
aos usudrios sua continuidade, universalidade, uniformidade, modicidade e
adequagao”. (RIBEIRO, 2009, p.7).

O mesmo autor, a respeito das atribuicdes privadas dos servigos

notariais e de registro, afirma:

“Ao direito privado, cabe, como ¢ da nossa tradigao juridica: informar quanto
aos principios pertinentes a qualificagao registraria; definir os institutos juri-
dicos, conceitos, contratos, requisitos, impedimentos, formalidades essenciais,
direitos e deveres a serem observados para a elaboragdo dos atos notariais; o
aconselhamento das partes, a celebragdo de casamentos e os muitos e diversi-
ficados atos destinados a atribuir fé piiblica e eficdcia aos interesses privados;
conferir seguranga aos particulares e acautelar e prevenir litigios”. (RIBEI-
RO, 2009, p.8).

Importante destacar que os emolumentos pagos pelos usuirios dos
cartérios de notas e de registros diretamente aos titulares das serventias nao
apenas remuneram os servigos como ainda revertem parcialmente aos co-
fres do Poder Publico. As serventias extrajudiciais, nio apenas sobrevivem
sem receber verba publica mas ainda destinam parte de seus rendimentos

diretamente ao erario. E nio se trata aqui do pagamento de Imposto de
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Renda sobre os rendimentos do titular, devido a Unido, ou de Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza, incidente sobre os emolumentos
e devido as prefeituras, mas de um percentual retirado dos emolumentos
antes da incidéncia de impostos e antes mesmo do pagamento das despesas
das serventias e recolhido ao Estado.

A titulo de exemplo, no estado de Sio Paulo vigora a Lei 11.331, de
26 de dezembro de 2002, a qual determina em seu artigo 19 que, do va-
lor total dos emolumentos cobrados por notarios e registradores, o titular
da serventia tem direito a 62,5% dos emolumentos cobrados e 37,5% s3o
destinados ao Estado ou outras Instituicdes Publicas descritas no citado
artigo. Especificamente quanto ao Estado de Sao Paulo tem-se que o per-
centual de 17,763160% ¢ receita do Estado e 3,289473% sio destinados
ao Fundo Especial de Despesa do Tribunal de Justiga. Ou seja, cerca de
21% da receita bruta das serventias ¢ revertida em favor do Estado.

Os emolumentos relativos aos atos privativos do Registro Civil das
Pessoas Naturais nio estio sujeitos a esses descontos, devendo somente
contribuir com a Carteira de Previdéncia das Serventias ndo Oficializadas
da Justica do Estado.

5 CONCLUSAO

O fato de notdrios e registradores exercerem fungdes publicas me-
diante delegacio nio significa que os servigos de notas e registros se en-
quadrem na categoria dos servi¢os publicos cuja prestagdo pode ser pres-
tada pela iniciativa privada mediante concessao ou permissio, nos termos
do artigo 175 da Constituigao.

Pelo contrario, do regramento especifico decorrente do artigo 236
da Constitui¢io e da propria natureza das func¢des de notas e registros
decorre a singularidade do regime juridico da delegagio das serventias
extrajudiciais. Por isso, ndo ¢ exagero afirmar que se trata de um regime
sui generis.

O exame das modificagdes na legislagdo relativa aos cartérios no
Brasil mostra que as regras constitucionais ora em vigor representam um

verdadeiro avango ao estabelecer como requisitos para o recebimento das

51 Disponivel em https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2002/lei-11331-
26.12.2002.html. Acesso em 10/10/19.
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delegacdes a qualificagio profissional e a aprovagio em concurso publico.
E isso sem onerar os cofres do Estado.

Ao mesmo tempo, a fiscaliza¢io pelo Poder Judicidrio representa uma
garantia de que esses servicos estao integrados ao sistema juridico brasilei-
ro e cumprem sua fun¢io de garantir a seguranga das diversas transagoes
e até mesmo dos acontecimentos nas vidas das pessoas. Afinal, embora
nascimento ¢ morte sejam fatos da natureza, eles s6 ingressam no mun-
do juridico mediante o registro na serventia de Registro Civil de Pessoas
Naturais. Da mesma maneira, a transmissio da propriedade imobiliiria,
ainda que o pre¢o ja esteja pago e as chaves entregues ao adquirente, s6 se

efetiva com o registro na serventia de Registro de Iméveis.
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INSTITUCIONALIZACAO ESTATAL
DO ENVELHECIMENTO HUMANO
NA REPUBLICA DA COSTA RICA:
DESAFIOS ATUAIS E PERSPECTIVAS
GERONTOSANITARIAS FUTURAS

Roberth Steven Gutiérrez Murillo

INTRODUCAO

O presente estudo parte da asseveragio de que as questdes sociais
ligadas ao envelhecimento humano possuem cardter positivista na nor-
mativa interna costa-riquenha. Sua prote¢io ¢ analisada ¢ expressamente
defendida pela vertente do direito gerontosanitarista, contemplando sua
execucdo nas esferas juridica, social, biologica, economica, ambiental e
sanitaria, principalmente, quanto seu rigor individual e coletivo.

O envelhecimento humano, logo, visto através do prisma da coleti-
vidade como “envelhecimento populacional”, ¢ um fendmeno social evi-
denciado em todos os paises da regido latino-americana. Infelizmente, a
maioria dos paises latino-americanos nio possui estrutura socioeconomi-
ca que favorega o goze do envelhecimento ativo e saudavel, fato que vem
incentivando o estudo das situagdes sociosanitarias das pessoas da terceira
idade, na busca pela prote¢io do bem juridico da saude e suas garantias
transitorias. Isto ¢, reconhece-se que o envelhecimento humano, como
fendmeno natural e social, configura desafio contemporaneo da saade pa-
blica latino-americana, portanto, evidencia-se a necessidade de refor¢ar

a responsabilidade estatal dos paises, no que diz respeito a elaborac¢io a
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execugao de politicas especificas que tratem a questdo do envelhecimento
humano de forma interinstitucional e intersetorial (ORGANIZACION
PANAMERICANA DE LA SALUD — OPAS, 2009).

A longevidade da popula¢io gera novas realidades sociais que exigem
ajustes nas politicas publicas, nos servigos sociais publicos e privados e nas
configuragdes da comunidade. E por isso que o aumento do segmento
populacional de maior idade, produz proje¢oes mais altas de crescimento
populacional para os proximos anos, levando a instituicdes governamen-
tais e ndo-governamentais a considerar a necessidade de expandir servigos
e atenglo a esse grupo populacional (CONSEJO NACIONAL DE LA
PERSONA ADULTA MAYOR - CONAPAM, 2017, p. 1).

Assentindo para as asseveracdes propostas por Pinto (2014), o Estado
¢ uma estrutura de poder descentralizada e caracterizada por uma ordem
impessoal. A institucionaliza¢do ¢ a forma na qual o Estado realiza sua
tarefa de policia, propiciando seguranga juridica aos cidadios, mediados
sobre um conjunto de leis especificas para tal fim. Ademais, ¢ salutar para
a ideia sobre o compartilhamento do poder do binémio Estado — cidadania,
pois o poder, embora exercido pelos proprios cidadios, vem sobre repre-
sentacao da vontade espontanea do mesmo Estado. Em outras palavras, o
fato das institui¢des estatais serem estabelecidas no territério nacional, dd
significancia ao processo da despersonalizagio do poder politico do Esta-
do, ora regido pelas normas da institucionalizagio. Tangendo a questio do
envelhecimento humano, observa-se a cria¢io de conselhos nacionais do
idoso, incumbidos para o tratamento de dito fenomeno s6ciomundial. Sua
criagdo antecede normas organicas de interesse coletivo gerontosanitario,
ou seja, sobre o enfoque da saude publica e da gerontologia, norteado na
importancia e na reivindica¢io de direitos sociais expressos sobre a Lei
Maior, justamente na observancia pelo seu cumprimento para com a po-
pulagdo da idade definidora da velhice.

Prestes a estudar o processo de institucionalizagio do envelhecimento
humano na Republica da Costa Rica, este trabalho se propde adequar a
compreensao das atribuigdes sociais e legais do CONAPAM no citado
territorio. Em sequéncia, este trabalho visa aportar ao estudo do direito
gerontosanitario da regido centro-americana, incentivando pesquisas se-
melhantes, que permitam entender o marco juridico sanitdrio centro-a-

mericano de prote¢ao aos direitos sociais do cidadio envelhecido.
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ASPECTOS METODOLOGICOS

Trata-se um estudo de revisio documental-bibliografico, do tipo des-
critivo, caracterizado pela abordagem qualitativa, que tem por objetivo
primario apresentar, analisar e descrever as atribuigdes legais do Conselho
Nacional do Idoso da Republica da Costa Rica (CONAPAM), por meio
da analise da normativa que sustenta a criagdo ¢ tarefas legais especificas
do 6rgio. Adicionalmente, discutem-se a lei e politica nacional sobre en-
velhecimento humano com vigéncia no pais.

Estruturalmente, este estudo acompanha a seguinte ordem: ¢ primei-
ramente contextualizada informacio recente sobre os indices sociossani-
tarios que caracterizam a na¢io. Em seguida, apresenta-se, de forma su-
cinta, uma pequena introdugio sobre a normativa especifica que protege
os direitos do idoso na Republica da Costa Rica (RCR), com vistas a
facilitar o entendimento das atribui¢des legais do CONAPAM. Sucedem
dados sobre o CONAPAM, no que concerne a sua origem e fungoes. Isto
¢, sao abordadas as atribui¢des legais do conselho, mediante a descri¢ao
de sua estrutura, organizacio, fung¢des e formas de fiscaliza¢io institucio-
nal. Finalmente, sdo apresentadas informagdes do recente informe sobre o
impacto social do envelhecimento na Costa Rica, emitido pela Contraloria
General de la Repiiblica.

PERFIL SOCIODEMOGRAFICO E INDICES
SOCIOSANITARIOS DA COSTA RICA

As seguintes informagdes foram obtidas por meio de consulta a base
de dados da Comisién Econémica para América Latina y el Caribe — (CEPAL),
e apresentam os dados mais atualizados sobre o perfil sociosanitirio da

Republica da Costa Rica:

Tabela 01: Perfil nacional sociosanitario da Costa Rica, segundo CEPAL:

Varidvel/ano Descri¢io
Populacio total (2019) 5.048.000 habitantes
Taxa bruta de natalidade (2015 —2020) 14.1%
Taxa bruta de mortalidade (2015 — 2020) 5.0%
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Tabela 01: Perfil nacional sociosanitirio da Costa Rica, segundo CEPAL:

Expectativa de vida ao nascer (2015 —2020) | 80 anos (83 anos homens; 77
anos mulheres)
Taxa de migra¢io (2015 —2020) 0.8%
Gasto publico em educagio, segundo % do |7.4% (o maior da regiio centro-
PIB (2017) americana)
Gasto publico em satde, segundo % do PIB |8.1% (o maior da regido centro-
(2015) americana)
Gasto publico social, segundo % do PIB 12.3%
(2016)
Razio da mortalidade materna (2017) 27.0 (0/000)
Taxa de desemprego (2018) 10.3%
Coeficiente de Gini (2017) 0.50
Propor¢io de pobreza (2017) 15.1%
Propor¢io de pobreza extrema (2017) 3.3%
Propor¢io de pessoas que utilizam fontes 97.8%
melhoradas de abastecimento d’dgua (2015)
Propor¢io da populagio que utiliza 94.5%
instalacdes de saneamento basico melhoradas
(2015)

Fonte: Elaboragdo prépria com base ao banco de dados da CEPAL: Costa Rica. Perfil nacio-
nal séciodemografico (2019).

O 1° Informe Nacional sobre a Situa¢gio do Envelhecimento
Populacional na RCR ressaltou o aumento da populagio das pessoas
com idade igual ou maior aos 65 anos. Segundo dito informe, o fato de
alcangar a os 60 anos incrementa as possibilidades de viver mais anos,
em compara¢io com os outros segmentos populacionais. O fenéomeno
do envelhecimento populacional na RCR ¢ justificado por dois motivos
principais. Por um lado, a redugdo da taxa de mortalidade geral no pais
fez com que as pessoas conseguissem uma expectativa de vida maior,
acentuando o numero de cidadaos da terceira idade. Por outro lado,
tem-se a hipotese de que o atual nimero de idosos registrados no pais
seja resultado dos altos indices de natalidade que o pais experimentou
na década de 1950, pois nesses anos o pais confirmou uma taxa de
nacimentos importante. A tendéncia do crescimento populacional das
pessoas idosas, em relagio ao crescimento populacional bruto costa-
riquenho de 1950 para 2050 ¢ mostrada a seguir:
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Fonte: | informe de la situacién de la persona adulta mayor en Costa Rica (CONAPAM,
2008, p. 3).

De forma a perceber mais detalhadamente os efeitos do envelheci-
mento populacional na Costa Rica, o 1° Informe apresenta a relagio desse
fenomeno social, segundo os grupos etarios. Com respeito a localizagio
geogrifica dos idosos, o documento assevera que a existe maior concen-
tragdo, com relevancia significativa, na regiao central, incluindo as provin-

cias de San José, Alajuela e Cartago (CONAPAM, 2008, p. 14):
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Fonte: | informe de la situacion de la persona adulta mayor en Costa Rica (CONAPAM, 2008, p. 5).
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LEI ESPECIAL E POLITICA NACIONAL SOBRE
ENVELHECIMENTO NA COSTA RICA

Indubitavelmente, os resultados nos ultimos censos regionais apre-
sentados pela propria CEPAL colocam a RCR como o pais da regido
Centro-Americana que mais rapido envelhecerd, trazendo consideraveis
mudangas, embora que paliativas, sobre o perfil sociodemogrifico do pais.
Diante a tal situagio, a RCR vem trabalhando nas questdes que envolvem
o estudo do envelhecimento humano, orientando pesquisas ¢ interven-
¢oes através da Otica da integralidade e do envelhecimento ativo e sauda-
vel, dentro do planejamento estratégico de suas agdes/intervengdes geron-
tosanitarias.

Ciente do peso que representa o fenomeno sociomundial do envelhe-
cimento humano (populacional), o estado costa-riquenho tem-se posi-
cionado de forma a atender integralmente as demandas e necessidades de
seus cidadaos envelhecidos, por meio do sancionamento da lei especifica
para a populagio da terceira idade (COSTA RICA, 2001), logo, refor¢ada
pela elaboracio e lancamento da Politica Nacional sobre Envelhecimento
2011 = 2021 (CONAPAM, 2011).

Ao contemplar a norma especial sobre envelhecimento humano (Ley
Integral de la Persona Adulta Mayor, 2001) vigente na RCR, cabe signifi-
cativamente debater duas questdes de cunho social. Em primeira mio,
tem-se uma lei de cardter especial, ou seja, a san¢io desta lei deveu-se
ao fato desse segmento populacional ter atingido evidente grau de de-
sigualdade social, quando comparado com outras faixas-etdrias. As leis
especiais intencionam a a¢io estatal intervencionista em promover espagos
de iguais oportunidades para o 6timo desenvolvimento dos cidadaos, o
respeito universal aos direitos humanos e a pratica da solidariedade inter-
geracional, com evidente influéncia do principio da cooperac¢io entre as
esferas publica e privada.

Da mesma forma, a elaboragio, execugio e fiscalizagio da “Politica
Nacional de Envejecimiento e Vejez 2011 — 2021” (PNEV 2011 — 2021)
configura ressonancia do Estado costarriquenho, no que diz respeito a
protecao e validagio dos direitos fundamentais do idoso, pactuados na
lei n® 7935, de 2001, tencionando de forma acentuada a luta nacional

contra quaisquer formas de discriminag¢io que tenham como fundamento
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questoes vinculadas a idade. Nesse entendimento, pode-se dizer que
a mera concei¢io da PNEV 2011 — 2021 remete ao interesse por uma
sociedade justa e anti discriminatoria. A conceigao da PNEV 2011 —2021
(CONAPAM, 2011, p. 2) considerou cinco retos principais, tais sejam:

1) A promo¢io do envelhecimento com qualidade ¢ uma vida
saudavel;

2) A melhoria da qualidade de vida dos idosos;

3) A superagio das condicionantes de exclusio social;

4) A diminui¢io da fome e a pobreza na popula¢io envelhecida, sob
risco de vulnerabilidade e;

5) A garantia da protecio e seguridade social dos idosos

De acordo com Correa et al., (2010, p. 236), as politicas publicas
que atentam sobre a temdtica do envelhecimento humano e suas mais
complexas interpretacdes socioculturais, permitem situar essa camada
populacional como “mergulhada nas contingéncias econémicas, sociais e culturais,
etc”, uma vez que se propdem trabalhar na manutencio e, especialmente,
na reinser¢io do idoso na sociedade.

Nutrindo o debate sobre o binomio politicas piiblicas — envelhecimento
humano, Camarano e Pasinato (2004, p. 257), aportam:

A promocio da independéncia requer politicas publicas que garantam
a autonomia fisica e financeira, ou seja, o acesso aos direitos bdsicos de
todo ser humano: alimentag¢io, habita¢io, saade, trabalho e educagio.
Por participagio, busca-se a manuten¢io da integra¢io dos idosos na
sociedade. Isso requer a criagdo de um ambiente propicio para que possam
compartilhar seus conhecimentos e habilidades com gera¢des mais jovens e
de se socializarem. Os cuidados referem-se a necessidade do desfrute pelos
idosos de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, através do
cuidado familiar ou institucional. Auto-realiza¢do significa a possibilidade
de os idosos fazerem uso de oportunidades para o desenvolvimento do seu
potencial, por meio do acesso a recursos educacionais, culturais, espirituais
e recreativos. Por dltimo, o quesito dignidade requer que se assegure aos
idosos a possibilidade de vida digna e segura, livre de toda e qualquer
forma de exploragio ¢ maus-tratos (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA —IPEA, 2004).

437



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

Decerto, o cumprimento da normativa interna relacionada ao
envelhecimento humano, trouxe, para além de uma reestrutura¢io dos
aspectos do direito gerontosanitario costarriquenho, a necessidade de
readequar a formagio e aprimoramento de seus recursos humanos. Os novos
papéis dos profissionais da sadde, e daquelas profissdes também vinculadas
a aten¢do das demandas biopsicossociais dos idosos, visaram fortalecer os
caminhos da integralidade dentro do sistema de saide costarriquenho. Em
decorréncia, as primeiras mudangas observadas no pais atenderam a (re)
formula¢io das grades curriculares dos cursos de medicina, enfermagem,
fisioterapia, servigo social, predominantemente, junto a pratica compulsoria
dos académicos em centros geriitrico-gerontologicos, segundo atribui¢des
profissionais de cada drea. A ideia torna possivel a absor¢io dos contetdos,
em seguida, postos em prdtica na atuacao profissional. Justamente, a norma
n® 7935, no seu artigo n° 35, inciso j, refere que as instituigdes publicas, ora
seja o caso das universidades estatais, devem promover e realizar pesquisas
no ambito do envelhecimento humano, objetivando a identificagio das
melhores praticas profissionais cada drea do conhecimento.

Por outro lado, evidencia-se incremento no registro de novas
organizag¢des sem fins lucrativos, norteadas ao trabalho com cidadaos da
terceira idade, a inserc¢ao social do idoso nas comunidades e a reivindica¢io

das garantias sociais e legais desses individuos.

CONSEJO NACIONAL DE LA PERSONA ADULTA MAYOR
(CONAPAM)

Com fundamento no artigo 32° da lei n® 7935, cria-se o “Consejo
Nacional de la Persona Adulta Mayor” (CONAPAM) — Conselho Nacional
do Idoso — sendo um 6rgio de mdxima desconcentragio, adscrito a
Presidéncia da Republica (COSTA RICA, 2001). O objetivo principal
do orgio ¢é garantir o aprimoramento da qualidade de vida dos idosos por meio da
formulagao e execugdo de politicas piiblicas integrais que gerem a criagdo de condicoes e
oportunidades para que os idosos alcancem uma vida digna e plena (CONAPAM,
2014). Com personalidade juridica instrumental, corresponde ao
Conselho (COSTA RICA, 2001. Art 34, Inc a - d):

0.Propiciar e apoiar a participa¢io da comunidade, da familia e do

1doso nas agdes para seu desenvolvimento;
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a.I mpulsionar a aten¢io do idoso por parte das institui¢des publicas
e privadas, visando o adequado funcionamento dos programas e servigos
especificos do idoso;

b. Zelar pela manuten¢io aquisitiva dos fundos e sistemas de
aposentadoria e previdéncia, para o cobrimento das necessidades do
beneficiario;

c. Proteger ¢ fomentar os direitos do idoso referidos na lei e no
ordenamento juridico, de forma geral.

Acenando para as informagdes anteriores, nota-se que 0 CONAPAM
atua de forma a mediar as a¢des intersetoriais do setor publico e privado,
relativas 2 abordagem multidimensional do envelhecimento humano.
Cabe-lhe, além da fun¢io mediadora, promover intervenc¢des da indole
cultural, que propiciem o reconhecimento dos direitos fundamentais da
popula¢io envelhecida. O artigo n® 35, Inc a - n, dispde sobre as fungdes
especificas do conselho, sendo elas:

0.Formular as politicas e planos nacionais sobre envelhecimento;

a.Conhecer as avaliagdes anuais dos programas, projetos e servigos
direcionados a populagio idosa, executados por instituicdes publicas ou
privadas;

b.Investigar e relatar, oficiosamente ou mediante solicitagio e em
parte, as irregularidades que presente nas organizagdes que prestam
servigos aos idosos e recomendar sang¢oes, de acordo com esta lei;

c.Fomentar a criacio, continuidade e acessibilidade dos programas e
servicos relativos a atencio integral dos idosos e zelar pela sua protecio;

d.Participar, dentro de sua competéncia, nos processos de acreditacio
e instar a concessao de acredita¢des ou recomendar o retiro da habilitagiao
respectiva;

e.Conhecer que as avaliagdes de desenvolvimento administrativo
e técnico de programas e servicos de aten¢io ao idoso, executados por
institui¢des com contribui¢des do Estado e, visar pela 6tima utilizagiao
desses recursos;

f.Determinar critérios técnicos para a distribuicdo dos recursos
econdmicos publicos destinados aos programas e servi¢os para brindar
atengao aos 1dosos;

g.Realizar um registro atualizado das pessoas, fisicas e juridicas,
acreditadas pelo Ministério da Saide que oferecem servigos de aten¢io
ao idoso.

h.Promover a criagio de institui¢des para atender aos idosos vitimas
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i.Impulsionar a pesquisa nas diversas dreas relacionadas ao
envelhecimento;

j-Elaborar os regulamentos internos para cumprir adequadamente os
objetivos deste conselho;

k.Zelar pelo cumprimento de decretos, convénios, leis, regulamentos
e demais disposi¢des conexas, referentes a protecao dos direitos da pessoa
idosa;

l.Demais fungdes que se considerem convenientes para o
desenvolvimento das atividades em prol do bem-estar, desenvolvimento e
protecao do segmento da sociedade com idade acima aos 65 anos;

m.Coordenar, junto com as instituigdes executoras, 0s programas

dirigidos aos idosos.

O CONAPAM ¢ um dos 6rgios estatais com maior indice pratico
de intersetorialidade sociosanitaria. Respaldado legalmente pelo artigo
n® 37 da norma especifica, ¢ obrigatéria a participagio representativa
dos setores publico e privado, em trabalho coletivo, ditos setores deverdo
responder pela institucionalizagio da lei n® 7935, visando pelo respeito
dos direitos sociais da populagio da terceira idade, nela contidos. Toda
acdo desenvolvida pelo 6rgio deve acatar os principios doutrindrios,
na tentativa de proporcionar uma filosofia concorde a integralidade na
atenciao sociosanitaria. Por sua vez, tais principios sao: Universalidade;
Equidade; Dignidade; Solidariedade intergeracional; Participagdo social e
Corresponsabilidade social (CONAPAM, 2011, p. 4). Se bem, educagio,
moradia, emprego, saide, transporte, cultura e lazer, atengio e acesso
aos servigos de saude, participagio cidadi sio direitos fundamentais do
idoso costa-riquenho, sua manutengio e protegao deve ser promovida
pelo Estado, em didlogo ativo com ministérios da esfera publica e
representagdes das organizagdes privadas, de igual incumbéncia. Vé-se,
de tal modo, que a concretizagio do reconhecimento dos direitos do
idoso na RCR depende grandemente do didlogo juridico-sanitdrio entre
as institui¢Oes estatais, junto ao interesse direto/indireto das instituicoes
privadas de cunho social.

O artigo 37 da lei n® 7935, rege a composi¢io estrutural do conselho
diretor, devendo este ser integrado pelo Presidente da Republica, ou

representante; o Ministro ou vice ministro da sadde, Ministro ou vice
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ministro da educa¢io; Ministro ou vice ministro do trabalho e da
seguridade vial; o Presidente Executivo da Junta de Proteccion Social de San
José; o Presidente Executivo do Instituto Mixto de Ayuda Social; o Presidente
Executivo da Caja Costarricense del Seguro Social; um representante das
universidades estatais (eleito pelo proprio conselho); um representante da
associagao gerontoldgica costarriquenha; um representante das associagdes
dos aposentados e um representante da Federacion Cruzada Nacional de
Proteccion al Anciano. Os mandatos anteriormente citados terao validade
por quatro anos, podendo ser reeleitos unicamente por mais um mandato
(COSTA RICA, 2001, art 37, Inc a - k). A figura a seguir apresenta a
composi¢ao estrutural do CONAPAM:

-

-

Fonte: Consejo Nacional de la Persona Adulta Mayor - CONAPAM: Estructura. Recuperado
em: https://www.conapam.go.cr/estructura/

O dialogojuridico-sanitario atual entre o CONAPAM e as instituigdes
publicas e privadas no pais pode ser explicado sobre a perspectiva
do principio da equidade social. De forma complementar, Neves de
Azevedo (2013, p. 129) comenta que ao se falar em justi¢a social, tema
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tal que envolve a questio da equidade social, ¢é preciso, primeiramente,
entender que sua compreensiao parte de multiplas interpretagdes, pois
o que se pretende ¢ a entificagio da sociedade que se quer justa. No
concernente aos desafios do bem-estar social do cidadiao idoso, remete-
se hodiernamente a um contexto de grande desigualdade social, espacos
sociopoliticos fragmentados que favorecem de forma prioritaria a inser¢ao
e desenvolvimento da classe social produtiva (jovens e adultos), limitando
as oportunidades daqueles menos produtivos (criangas e 1dosos).

Nio obstante, a produtividade econdmica dos cidadios idosos nio
deve ser medida utilizando-se os mesmos critérios ou defini¢des aplicadas
as faixas-etdrias com maior resposta fisiologica ao ambiente ¢ ao trabalho.
A isto, Camarano e Pasinato (2004, p. 256) referem que os idosos possuem
capacidade para contribuir com o desenvolvimento econémico e social das
sociedades, na medida em que muitos idosos contribuem para o bem-estar
de suas familias e comunidades. As autoras comentam que o produto do
trabalho realizado pelos idosos ¢ uma continuag¢io da atividade economica
no or¢amento familiar.

Amparada na visio protecionista dos direitos do idoso, a normativa
costarriquenha age de forma conjunta e interinstitucional no seu
proprio ordenamento interno. Citando por parecido, observa-se a
norma complementar Lei n® 7972, que dispde sobre a criagdo de cargas
tributdrias sobre licores, cervejas e cigarros para o financiamento de um
plano integral de prote¢io e amparo da populagio envelhecida e criangas
em risco social, pessoas com incapacidade fisica abandonadas, reabilitagio
de pessoas dependentes de bebida alcodlica e farmacodependentes.
Dita lei prevé o pagamento de impostos especificos sobre a produg¢io
nacional e importacio de bebidas etilicas, para o fortalecimento dos
programas especificos destinados a grupos sociais vulneraveis, por meio
de contribui¢des econdomicas (COSTA RICA, 1999).

INFORME GERAL: IMPACTO SOCIAL DAS MUDANCAS
DEMOGRAFICAS NA COSTA RICA

Recentemente, em 2019, foi apresentado o documento oficial
da Contraloria General de la Repiiblica, intitulado “Impacto fiscal del cambio
demogrdfico: retos para uma Costa Rica que envejece” sendo abordados os
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determinantes sociais do envelhecimento humano, tendo como foco a
anilise do impacto de mudancas demograficas experimentadas na na¢io
desde a década de 1950 até os presentes dias. Receberam destaque os
pontos a seguir (COSTA RICA, 2019):

a.Educagio. Como efeito da diminui¢do da taxa de natalidade
costarriquenha, registra-se menor demanda de servi¢os educativos. Ou
seja, vé-se que existe uma diminui¢do da taxa de matricula nas institui¢cdes
educativas do pais no nivel fundamental. Entretanto, ¢ possivel observar
um registro consideravel no nivel superior. Consequentemente, expecta-
se que esses registros significardo no indice ainda maior de pessoas idosas
com grau de escolaridade;

b.Saiide. Saiba-se, embora que toda pessoa tem igual direito ao uso,
o sistema de saude costarriquenho enfrenta o desafio de atender um
numero alto de pessoas idosas com doengas cronicas e patologias de
indole paliativa, respondendo pela sobrecarga da capacidade de resposta
dos servigos do nivel primario e secunddrio. Em seguida, os indices de
mortalidade expressos pelo pais, consideram, em grande parte, mortes por
doengas cardiovasculares, predominantemente encontradas no segmento
populacional envelhecido. O refor¢co do modelo médico-preventivista,
através da elaborag¢do e promulgacio de politicas publicas de saade, avoga
para o aumento da taxa de esperanca de vida, com diferenciado caso para
a populagio feminina;

c. Aposentadoria. Quigd o maior reto do pais seja a manutencio e
sustentabilidade a longo prazo dos beneficios sociais da aposentadora ¢
pensdes por idade ou questdes patologicas ligadas a velhice. Registra-
se que o pais passou do gasto publico sobre o PIB de 1,5% para 2,7%,
nos ultimos 12 anos. Espera-se, ainda, indices superiores para 2030,
prevendo cifras de 4% ou, até, 4,5%. Discute-se que os ultimos regimes
da aposentadoria e pensio por idade, vém representando uma crescente
pressio fiscal para o pais, evidenciando lacunas deficitarias. O caso da
modalidade de aposentadoria sobre niao-contribui¢io configura ainda
debate atual, junto a outras situagdes como os altos valores pagos a certos
setores publicos (pensoes de “luxo”).

A transparéncia estatal, em todos os processos que envolvem a
questio do envelhecimento humano, é notadamente um componente da

gestao publica costarriquenha. Essa perspectiva de compartilhamento de

443



ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

informagoes a cidadania requer da concretizagdo dos pilares do acesso a
informagio de forma integral, confidvel e oportuna; a responsabilizag¢io
pelas a¢des executadas (ou nio) da administragdo, seu suporte técnico
e seu alinhamento com o planejamento estratégico e operacional e,
finalmente, a participagao cidada, envolvendo ao cidadio na tomada de
decisdes, justamente, através do empoderamento e autorreconhecimento

dos direitos e deveres sociais que lhe sio dados.
REFLEXOES FINAIS

Este trabalho explorou as atribui¢des legais e sociais do Conselho
Nacional do Idoso da Republica da Costa Rica (CONAPAM). No
decorrer deste trabalho, foi possivel entender que 0 CONAPAM ¢ um
orgao estatal, com descentralizagio e personalidade juridica, cabendo-lhe
a elaboracgio, execucio e fiscalizagio dos programas e servigos direcionados
a atender as preméncias sociosanitirias da populagio costa-riquenha com
idade igual ou superior aos sessenta e cinco anos.

Viu-se que a preocupagio do estado costarriquenho, com o processo do
envelhecimento populacional, levou-o para uma mudanga filosofica sobre
a propria velhice, passando da perspectiva do assistencialismo simples, para
o atual marco protecionista dos direitos fundamentais do idoso, visando
alcancar a melhor qualidade de vida possivel, estendida sobre o manto da
integralidade e o envelhecimento ativo e saudavel. Em 2001, a criagdo de
norma especifica representou primeiros passos do estado costarriquenho
nessa almejada justica social para com sua populagio envelhecida. Logo, em
2011, a promulgacio da politica nacional sobre envelhecimento e velhice,
com intervengdes previstas até 2021, reforgou o interesse do estado em
promover estilos de vida saudaveis, ora acentuando maiores indices de
autonomia e independéncia dos cidadios da terceira idade.

Assim, as informagdes plasmadas neste trabalho afirmam que a vida
digna e integral das pessoas idosas na Costa Rica é defendida e promovida
por concisa normativa. Tanto o setor publico como o privado, sio
receptores de deveres que devem ser cumpridos de forma intersetorial.

De forma concluinte, entende-se que o compromisso do Estado
com a populagio envelhecida pode ser traduzido pela agio ativista do
CONAPAM, pois considera o desenvolvimento do conceito ampliado da
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saude e seus determinantes sociais, sendo priorizados programas de cunho
educacional, sanitirio, ambiental e social, cabendo, ainda, a interagio
dialdgica dos setores publico e privado, com igual grau de incumbéncia.
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GESTAO POR PROCESSOS: CIENCIA
DA ADMINISTRACAO, DIREITO
ADMINISTRATIVO E A UTILIDADE DO
MODELO

Bernardo de Farias Martins

Palavras-chave: Gestio por Processos - Ciéncia da Administragio -

Direito Administrativo - Planejamento - Processo Administrativo.
Objetivo do Trabalho

Analisar o conceito de Gestdo por Processos, segundo a Ciéncia da
Administragao e a Ciéncia do Direito (Direito Administrativo), demonstrando ¢
a utilidade do modelo para uma gestao publica planejada, eficiente e de resultados.

Procedimento Metodologico

Primeiramente, constatou-se os problemas da falta de planejamento,
ineficiéncia e auséncia de resultados satisfatorios pela gestao publica. Em
seguida, investigou-se quais instrumentos utilizados pela gestao publica
estariam falhando em seus objetivos, tendo-se identificado a gestdo por
processos como sendo um destes. Posteriormente, estudou-se o conceito
da gestdo por processos, segundo a Ciéncia da Administragao e a Ciéncia do
Direito, os motivos para suas falhas e se chegou a uma hipétese de utilidade do
modelo. Por fim, no intuito de verificar a validade da hipotese, pesquisou-se

bibliografia nacional e estrangeira, tendo-se chegado as conclusées abaixo.
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Conclusodes

A Gestao por Processos ¢, segundo a Ciéncia da Administra¢do, o
instrumento de gestao de uma organizag¢io (privada ou publica) que
a permite implementar projetos e aperfeicoar seus resultados a partir
de um ciclo (PDCA — Plan, Do, Check and Act) que se inicia com o
planejamento, prossegue com a a¢do segundo o planejamento, perpassa
a checagem dos resultados e desagua no agir para institucionalizar o ciclo
como padrio, caso os resultados tenham sido eficientes aos fins a que
se destinavam, ou em reestruturar o planejamento e a agdo, caso os
resultados ndo tenham sido eficientes aos fins a que se destinavam,
hipotese em que o ciclo deverd ser revisto (Guia de gestio de
processos de governo, 2011 , p. 7-15; DAVENPORT, 1990, p.
11-27 e Guia de politicas puablicas, 2014, p. 117-128). Trata-se de
importagao da gestio por processos da iniciativa privada (Business
Process Management) a Administracio Publica, com adaptacdes
(ABPMP, 2009, p. 48-50). Ja para a Ciéncia do Direito (Direito
Administrativo), a gestdo por processos na Administragio Publica é
Jjuridicizada por meio do planejamento (Plan), do processo administrativo
(Do), do controle pelo resultado (Check) e do agir (Act) dos gestores. A
respeito, acredita-se na utilidade do modelo PDCA e na necessidade de
po-lo em pritica em toda sua extensio, iniciando com o planejamento
(art. 174 CF), perpassando pelo processo administrativo - lato sensu,
enquanto toda relagio processual da Administra¢io com vistas a
produc¢io de um ato ou celebra¢io de um contrato que sera utilizado
como instrumento entre as previsdes do planejamento e os resultados
pretendidos -, pelo controle do resultado (art. 70 CF) e culminando com
agir para institucionalizar o ciclo como padrio, em caso de resultados
eficientes, ou em revisi-lo em caso de resultados ineficientes, hipotese
em que deverd o gestor pensar o proximo planejamento de acordo com
as ineficiéncias detectadas no planejamento anterior e, em matéria de
processo administrativo, promover o mapeamento de ineficiéncias geradas
por determinadas normas processuais, com a consequente elaboracio
de projetos de lei para seu aperfeicoamento ou a edi¢do de atos normativos
corretivos, conforme a ineficiéncia resida, respectivamente, em

norma processual legal ou infralegal.
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POLITICAS PUBLICAS NO
ENFRENTAMENTO AO TRAFICO DE
DROGAS ILICITAS

Carlos Alberto Ferreira dos Santos
Ronaldo Alves Marinho da Silva

O trafico de drogas ilicitas, de acordo com o Escritério das Nagoes
Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, 2019) viabilizou que 271 mi-
lhoes de pessoas consumissem drogas ilicitas no mundo, o que representa
que 5,5% da populagio mundial, com idades entre 15 ¢ 64 anos, estima-
tivas do ano de 2017.

Esse ¢ um problema do século XX e o Brasil teve a sua primeira le-
gislacio voltada para a fiscalizagio de drogas no ano de 1938, tendo sido
influenciado pela Convencio Internacional do Opio (Haia, 1912), através

do Decreto-Lei n®* 891/1938, que estabeleceu agdes para impedir o consu-

mo de drogas no Brasil.

Nio conseguindo conter o aumento do consumo e com a amplia-
¢ao do problema, ¢ editada uma nova let no ano de 1976 (Lei n® 6.368)
ampliando o combate ao trifico de drogas ilicitas. A nova lei também

sofreu criticas em virtude do usudrio ser tratado como criminoso, sem

efetiva preocupac¢io nos cuidados com a sua saiade, priorizando o as-
pecto punitivo.

Trinta anos depois foi editada uma nova lei para enfrentar o mesmo
problema, o aumento do consumo de drogas ilicitas. Entrou em vigor a
Lei n® 11.343/2006, criando um novo sistema para enfrentar um velho

problema. Um dos pontos polémicos da nova lei € a inexisténcia de um
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parametro objetivo para definir a quantidade minima de drogas para dis-
tinguir o usudrio, do traficante.

Diante dessa lacuna, ha prisoes tipificadas como trifico de drogas
com pequenas quantidades, sendo que muitos sio usuarios, confirman-
do a seletividade penal. Segundo dados divulgados no Estado de Sio
Paulo (2019), tendo como base o ano de 2017, a maioria das pessoas
condenadas ¢ negra, mesmo quando sio presas com menor quantidade
apreendida em comparagio com os brancos. (DOMENICI; BARCE-
LOS; FONSECA, 2019).

Decerto, ainda hd muito a se fazer para que ocorra um combate efe-
tivo contra a grande industria vinculada ao trafico de drogas, diante disso,
surge em 2019 uma nova possibilidade de usar estratégias mais eficazes: o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas e, consequentemen-

te, a criagdo da Politica Nacional sobre Drogas.
PROBLEMATICA

O numero de pessoas presas por crimes vinculados ao trafico de dro-
gas ilicitas alimenta o superencarceramento no pais. Segundo dados do
INFOPEN/M]J (2017), no total da populagio carceraria, 26% dos ho-
mens ¢ 62% das mulheres estio presos por esse motivo. Significa dizer
que o problema precisa ser repensado, novas estratégias precisam ser cria-
das ou terem mais prioridades, porque a comercializa¢io de drogas ilicitas
gera grandes lucros para grupos criminosos.

Diante dessa perspectiva, o Brasil busca alterar o enfoque na sua po-
litica para enfrentar o mercado de drogas ilicitas. Sendo assim, diante de
estratégias anteriores que nio coibiram a venda e o aumento do consumo
de drogas, como de fato o pais pode modificar a cruel realidade com a

recente Politica Nacional sobre Drogas?
OBJETIVO

Ressalta-se como objetivo principal da presente pesquisa ¢ analisar a
criacao do Plano Nacional de Politicas sobre Drogas ¢ a implementagao da
Politica Nacional sobre Drogas, primando também por fazer um balango
das estratégias criadas em anos anteriores, para o devido enfrentamento

aumento do consumo ¢ do trafico de drogas ilicitas.
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METODOLOGIA

O método principal da pesquisa é o dedutivo, pois a pesquisa foi ini-
ciada sob os parametros das premissas ditas gerais, sendo assim o arcabou-
co foi a legislagdo pertinente a problematica das drogas ilicitas no Brasil e,
com 1isso, chegou-se as particularidades do tema, incitando ao desenvol-
vimento de ideias que possam fomentar a construgao de estratégias para o
enfrentamento do trafico ilicito de drogas, pautando na reduc¢io de danos
e no cuidado dos dependentes.

Cabe destacar que, como métodos auxiliares, fez-se uso do historico,
pois o estudo académico pauta por contextualizar historicamente a legisla-
¢ao pertinente ao tema no Brasil; o quali-quantitativo, ja que hd opinides
acerca das estratégias utilizadas no Brasil para coibir a venda e o consumo
de drogas ilicitas; e também o uso de dados estatisticos referente ao mer-

cado de drogas ilicitas no Brasil e no mundo.
RESULTADOS PRELIMINARES

Evidencia-se que a Politica Nacional Sobre Drogas estd sendo imple-
mentada aos poucos, possibilitando apenas comparar com os objetivos ¢ as
estratégias anteriormente utilizadas para enfrentar o mesmo tema.

Decerto, ¢ salutar que haja uma preocupa¢io do Estado em enfrentar
esse problema publico, a venda e o consumo de drogas ilicitas. Mas, desta-
cando que um ponto positivo na nova Politica Nacional Sobre Drogas ¢ que
hd uma preocupagio em diferenciar o que vem a ser usuario, dependente e
traficante. Sendo assim, com a devida distin¢do, havera o tratamento ade-
quado e a responsabilizagdo dos que efetivamente sdo traficantes.

Importante destacar que o encarceramento nio soluciona a questio
do trafico de drogas ilicitas, mesmo por que traficantes pertencentes a
facgdes criminosas comandam da prisio o comércio das drogas ilicitas,
exigindo arranjos para enfrentar esse problema complexo.

Portanto, deve-se pautar por estratégias em que diversos profissio-
nais de diferentes esferas estatais e da sociedade civil possam atuar de for-
ma conjunta, para que assim ocorra um enfrentamento aos traficantes de
drogas, mas também deve haver uma preocupagio voltada para cuidar da
satde dos usudrios e possibilitar a recuperagio dos que estejam viciados no

uso de drogas ilicitas.
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DECISQES ESTRUTURAIS E SUA
RELACAO COM O CONFLITO

Pedro Ivo Valentim da Silva
Ana Karla de Sousa Severo

1 INTRODUCAO

Nas democracias constitucionais modernas observa-se um
crescimento da atuagio e protagonismo do Poder Judicidrio, sobretudo na
esfera das politicas ptblicas. Esse protagonismo pode ser entendido como
ativismo judicial, onde o Poder Judicidrio busca a efetivagdo de um direito
que possa estar sendo violado em razio da inércia dos poderes Executivo e
Legislativo. De acordo com Streck e Morais (2014):

[...] no Estado Democritico de Direito, proprio do constitucio-
nalismo do pds-guerra, tem-se nitidamente o deslocamento dessa
esfera de tensio, passando do Poder Executivo e do Poder Legisla-
tivo para o Poder Judicidrio, mormente nos paises com Constitui-
¢des dirigentes, onde os Tribunais Constitucionais proporcionam

aquilo que muitos autores chamam de “juridiciza¢io da politica”.

Sio crescentes os conflitos quem envolvem direitos coletivos e difusos
no Brasil. Neste sentido, o Poder Judicidrio possui uma fun¢io muito
importante na afirmagio do Estado Democratico de Direito, no equilibrio
dos poderes e na prote¢io dos direitos fundamentais. O magistrado possui
a fungio de buscar a decisdo justa a partir da atirmagio da Constitui¢ao,

materializando os direitos ali postos. Contudo, a protecio de direitos

456



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, MARCELLE MOURELLE, ROGERIO BORBA,

ROSENI PINHEIRO (ORG.)

através do controle judicial, na forma de ativismo, pode tornar as decisdes

judiciais mais vulneraveis.

Neste contexto, ¢ necessario aprofundar as discussoes sobre o papel

e dimensido que possuem as decisdes judiciais diante das demandas e

conflitos sociais. Assim, o presente estudo se caracteriza por ser uma

pesquisa de natureza exploratéria ¢ qualitativa, na qual se realiza uma

revisao da legislagio, doutrina e publica¢des cientificas existentes acerca

da tematica. Utiliza como procedimentos técnicos pesquisas em bases de
dados destinadas a publicagio de produgdes cientificas escritas.

2 A COMPREENSAO DO CONFLITO COMO ELEMENTO
DA DECISAO JUDICIAL

Ferraz Jr. (2013) compreende que “uma concep¢io geral da decisao
juridica é correlata de uma concepgio de conflito juridico”. A diferenga
entre o conflito social e o conflito juridico, explica ele, ¢ que os conflitos
juridicos “tém a ver com a possibilidade de exigéncia da emissio ou
recep¢io de mensagens”. Ou seja, o conflito juridico confere deveres e
obriga¢des para os agentes envolvidos.

A decisio possui uma finalidade. Segundo Ferraz Jr. (2013), citando
Simon e March, a “finalidade ¢é a absorgao de inseguranga”. A decisio nao
elimina o conflito, pois caso houvesse uma decisdo capaz de dissolver o
conflito, nio haveria de fato uma decisao, mas sim uma escolha de uma
opg¢ao que sempre esteve presente, mesmo que de forma implicita entre as
alternativas propostas.

O conflito juridico se caracteriza pela institucionalizagido do conflito
social, na qual a recusa subjetiva gera implicacdes em que um terceiro
decidird sobre as consequéncias dos atos tomados pelos agentes, criando
obrigacoes, deveres e poder de agio.

A norma juridica, no conflito juridico, indica aos agentes o que ¢
permitido ou proibido, licito ou ilicito em suas a¢des, reflete as regras da
convivéncia social, as formas de solu¢io de conflitos e as consequéncias
pelo descumprimento, os quais, em virtude da institucionalizagio do
conflito, pode gerar san¢des pelo descumprimento.

A norma juridica é quem qualifica os conflitos. E por esse motivo

que toda a constru¢do normativa deve ter um profundo conhecimento
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dos conflitos aos quais a norma estd vinculada e dos direitos fundamentais
que a Constitui¢do estabelece, pois a incompreensido desses aspectos,
seja na constru¢iao da norma pelo Poder Legislativo, seja pela execugio
das politicas publicas pelo Poder Executivo ou pela decisio do Poder
Judiciario, em vez de buscar a pacifica¢ao social, uma norma desvirtuada
ou incompleta pode aumentar o conflito social.

A decisio pode gerar novos conflitos de maior ou menor complexidade,
a depender da questio envolvida. Por isso, ha a necessidade de estabelecer
um ordenamento juridico com regras capazes de absorver a inseguranga
do conflito juridico e, por fim, a lide com base nas normas juridicas.

Ferraz Jr. (2013) explica que:

Em situagdes sociais pouco complexas, a estrutura € simples, mas o au-
mento da complexidade traz para o conflito uma segunda caracteristica:
a possibilidade de conflito sobre a propria estrutura, o que significa a
possibilidade de escala conflitual — nio s6 pagar ou nio pagar conforme
a le1, mas questionar se pagar esta ou nio conforme 2 lei, se a lei esta
ou nio conforme aos procedimentos legislativos, se os procedimen-
tos legislativos s3o ou nio constitucionais, se a Constitui¢io ¢ ou nio
legitima. Nesse quadro, o conflito juridico exige institucionaliza¢io
fortalecida ou dupla institucionalizagio. Ele nio ¢ apenas conflito ins-
titucionalizado — conforme a normas — mas também o procedimento
decisorio correspondente envolve um conflito também institucionali-

zado: conflito sobre o procedimento de decisio do conflito.

Quando as decisdes nio possuem uma coeréncia € nao se preocupam
com as insegurangas presentes aos conflitos sociais, maiores sio
possibilidades de questionamento da prépria estrutura do Estado, que
podem gerar crises institucionais severas, até rupturas sociais profundas.

Por esse motivo ¢ importante que as decisdes judiciais possuam uma
metodologia capaz de absorver o conflito e de possuir coeréncia, unidade
e efetividade.

3 DECISOES ESTRUTURAIS

A doutrina norte-americana ha certo tempo jid teoriza sobre as
decisdes estruturais, chamadas de Structural Injunctions. As decisdes
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estruturais levam em considera¢io diversos aspectos atinentes a causa, que
podem superar as partes ou mesmo os pedidos.

As questdes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da
sociedade, no sentido nio apenas de que ha varios interesses concorrentes
em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros pode ser
afetada pela decisao judicial. (ARENHART, 2013).

Para que um sistema juridico possa conceber as decisdes estruturais,
¢ preciso que nio haja uma rigida compreensio do principio da separagio
dos poderes (ARENHART, 2013). O Brasil superou essa compreensao,
uma vez que ¢ sedimentado no Supremo Tribunal Federal a possibilidade
de controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio.

Apesar da legislagio brasileira ainda nio estar estruturada para
comportar esse tipo de decisdo, hd algumas decisdes no Brasil que ja
possuem caracteristica de decisio estrutural. Pinho e Cortés (2014)
afirmam que “Apesar de esta figura ter nascido no sistema da Common
Law, pode-se aplica-la no sistema da Civil Law, sem prejuizo nenhum”.
Afirma-se que a expressio “‘obtencio de tutela pelo resultado pratico
equivalente” escrita no artigo 497 do Cddigo de Processo Civil seria
um dos dispositivos que permitiriam as decisdes estruturantes, visto
que o sentido desse tipo de decisio é “trazer efetividade para as decisdes
judiciais” (PINHO e CORTES, 2014).

As decisOes estruturais tém perspectiva para o futuro (ARENHART,
2013), além dos limites do pedido e¢ da dicotomia provimento/nio
provimento. O sistema bindrio de decisdes que ¢ o vigente no processo
civil brasileiro, certamente gerard decisio imprépria ao caso concreto
(PINHO e CORTES, 2014), uma vez que pode impedir uma visio
completa do conflito presente na causa (ARENHART, 2013). A decisiao
estrutural visa “a mais perfeita resolu¢io da controvérsia como um todo,
evitando que a decisdo judicial se converta em problema maior do que o
litigio que foi examinado” (ARENHART, 2013).

Existem também criticas as decisdes estruturais. Afirma-se que elas
contrariam os principios da congruéncia e da demanda, pois o magistrado
poderia decidir o litigio além dos limites estabelecidos pelas partes,
afetando a imparcialidade do juiz, desvirtuando a esséncia da jurisdigio.
Além disso, o Poder Judicidrio estaria se sobrepondo aos demais Poderes
(PINHO e¢ CORTES, 2014).
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Portanto, a decisio estrutural visa compreender os conflitos
complexos, buscando a forma mais adequada de resolugio da lide, além
de dar mais efetividade a presta¢io jurisdicional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ja se assenta na doutrina e na jurisprudéncia brasileira a possibilidade de
aplicagio das decisdes estruturantes que se fundamentam de acordo com a
complexidade do conflito envolvido na demanda juridica. Quanto mais
complexo o conflito, maior ¢ a responsabilidade da decisio do magistrado.
Neste sentido, o surgimento das decisdes estruturantes vem com a necessidade
de dar maxima efetividade aos direitos pleiteados, que nem sempre podem ser
solucionados mediante provimento ou nio das demandas apresentadas.

A utilizagio desse tipo de decisio dependera de que tipo de conflito estd
envolvido na causa. Por este motivo, a compreensao da relagio entre decisio e
conflito € necessaria ao magistrado, visto que, em demandas complexas, nem

todas as variaveis conflituosas poderdo estar presentes nas peti¢des iniciais.
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