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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagdo Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em acoes de formagio no
Centro de Estudos Judiciarios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES
DE SOUSA PINHEIRO
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL).

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia

Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itilia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS
REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA

(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em Diteito
Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento Regional da
Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela Faculdade de
Diteito da Universidade de Coimbra. Mestrado e
Doutorado em Diteito Econdémico e Socioambiental
pela Pontificia Universidade Catolica do Parand (PUC/
PR). Procurador de Justica do Ministério Publico do
Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitirio do Estado do
Para - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado ¢ Doutorado em Direito pela
Universidade Federal do Para (UFPA). Procurador
do Estado do Para.

REGIAD NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa da Fundagio de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). Pés-Doutorado em Diteito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Dircito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em Direito
(Rechtswissenschaft) pela Johann Wolfgang
Goethe-Universitit ~ Frankfurt am  Main.
Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA
CUNHA (UFPE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Diteito (UFPE). Pés-Doutorado pela Faculdade
de Diteito da Universidade de Lisboa. Mestrado
pela  Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) e Doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC/SP). Procurador do Estado de
Pernambuco.

em Direito

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagao em
Direito e de Direitos Humanos (UFPE). Pos-
Doutorado pela Universidad Adolfo Ibafiez
(UAI/Chile). Mestrado e Doutorado em Direito
pela  Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPg).

HERON JOSE DE SANTANA

GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em Direito
(UFBA). Pés-Doutorado pela Pace University Law
School, New York, onde ¢é professor visitante e integra
a diretoria do Brazilian-American Institute for Law
and Environment (BAILE). Mestrado em Diteito pela
Universidade Federal da Bahia (UFBA) e Doutorado
em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pé6s-Graduagio em
Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela Universidade
de Sao Paulo (USP). P6s-Doutorado pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Mestrado
em Direito pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA) e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Republica.

REGIAQ CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Diteito (UniCEUB). Doutor e Mestre em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagao em Direito
(UniCEUB). Livre-docéncia pela Universidade de Sao
Paulo - USP. Pés-doutorado em Direito Comparado
na Universidade de Boston-EUA, em Diteito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul-PUC-RS e em Literatura no
Departamento de Teoria Literaria da Universidade de
Brasilia-UnB. Mestrado e Doutorado em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/
SP). Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduacio em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg (Suica).
Pés-Doutorado na Faculdade de Ciéncia
Juridica da Universidade de Frankfurt e no
Departamento de Direito da London School
of Economics and Political Science. Mestrado
em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) e Doutor em Direito
pela Universidade de Bremen. Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).



REGIAQ SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA (UERY))

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UER]). Mestre em Direito Puablico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]),
Master of Laws pela Harvard Law School e Doutor
em Direito Puablico pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]). Procurador do Estado
do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERY))

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Diteito (UER]J/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]) e Doutor em Direito do Estado
pela Universidade de Sao Paulo (USP). Procurador
do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Poés-Graduacao em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Diteito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sio
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sio Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduacio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP).

Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).
Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito na
Universidade de Sio Paulo (USP). Pesquisador
do Centro Brasileiro de Analise e Planejamento
(CEBRAP) e do IGLP (Institute of Global Law
and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Pontificia Universidade Catdlica
de Sio Paulo (PUC/SP). Livre-Docéncia pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo
(PUC/SP). Mestre ¢ Doutora em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo.
Membro do Instituto Brasileito de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Diteito (UFMG). Pés-Doutorado na Universidade
de Sio Paulo (USP). Mestre em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER])
e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)

Professor do Programa de Pés-Graduacio em
Diteito (UNISINOS/UNESA). Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestre e Doutor em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER
FIGUEIREDO (AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
¢ a Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado ¢ Doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande

do Sul (PUC/RS). Membto da Advocacia-Geral da
Unifo.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/
RS)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Uniao.



PARECERISTAS

ADELCIO MACHADO SANTOS

Doutor em  Engenharia e Gestio do
Conhecimento (UFSC).Pés-Doutor em Gestio
do Conhecimento(UFSC). Mestre em Relagoes
Internacionais. ~ Especialista ~em  Psicologia
Organizacional e do Trabalho. Bacharel em
Direito. Advogado.

ALBERTO JONATHAS MAIA DE LIMA
Doutor em Direito com énfase em Arbitragem
Internacional pela Universidade Federal de
Pernambuco. Mestre em Direito Processual pela
Universidade Catdlica de Pernambuco. Estudou
Arbitration of International Law na Universiteit
Leiden .Professor da Universidade Catolica de
Pernambuco.

BRUNO COSTA MARINHO

Doutor em Propriedade Intelectual e Inovagio
pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial.
Mestre em Direito Ambiental pela Universidade
do Estado do Amazonas. Graduado em Direito
pela Universidade Esticio de Sd e em Ciéncias
Militares pela Academia Militar das Agulhas
Negras. Especialista em Gestio da Inovagio
pela Universidade de Linképing - Suécia, em
Coordenagio  Pedagégica pela  Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro, em Ciéncias
Militares pela Escola de Apetfeicoamento de
Oficiais, em Direito Militar pela Universidade
Castelo Branco e em Direito Ambiental pela
Universidade Estacio de Si. Subchefe da AGITEC
- Agéncia de Gestio e Inovacio Tecnolégica.

CAROLINA ANGELO MONTOLLI

Bacharel em  Comunicacio  Social  pela
Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG e
em em Direito pela Universidade Salgado Oliveira-
Universo. Po6s-Graduada em Direito Publico,
Civil e Processual Civil pelo Centro Universitario
Newton Paiva em parceria com o Aprobatum/
Anamages. Pés-Graduada em Gestio Estratégica
de Recursos Humanos e Comunicacio e
Marketing pelo Centro Universitirio de Belo
Horizonte- uni-bh. Pés-graduada em Advocacia
Publica pelo IDDE e Auditoria e Controladoria
UNG. Mestrado em Teoria do Direito pela
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais
- Puc Minas. Doutorado em Direito Publico com
énfase em Direito Internacional dos Direitos
Humanos pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. Pés-Doutorado em Direito Penal
e Garantias Constitucionais pela Universidad

Nacional de I.a Matanza, Buenos Aires,
Argentina. Pés-Doutorado em Ciéncias Juridicas
- Direito Penal Internacional Humanitario pela
Universidad del Museo Social Argentino, Buenos
Aires, Argentina. Pés-doutorado em Direitos
Sociais e Vulnerabiidades da Universita Degli
Studi di Messina, Sicilia. Professora no Centro
Universitario Estacio de Sa. Advogada.

DIOGO DE ALMEIDA VIANA DOS
SANTOS

Doutorado PHD em International Cooperation--
Governance and Law - Universidade de Nagoya
Japdo. Mestrado em LL.M. Comparative Law -
Universidade de Nagoya-Japao. Graduacio em
Direito pela Universidade Federal do Maranhao.
Professor na Universidade CEUMA, da UEMA-
Universidade Estadual do Maranhao.

FELIPE DA VEIGA DIAS

Pés-Doutor em Ciéncias Criminais pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul -
PUC-RS. Doutor em Direito pela UNISC com
periodo sanduiche na Universidade de Sevilla.
Mestre em Direito pela UNISC. Pés-graduagio
em Direitos Fundamentais e Constitucionaliza¢io
do Direito pela PUC-RS. Graduado em Direito
pela ULBRA-SM. Professor do Programa de
Pés-Graduagio em Direito da Atitus Educagio -
Mestrado.

FLAVIO GARCIA CABRAL

Pés-doutorado  pela  Pontificia  Universidade
Catolica do Parana - PUC/PR. Doutor em Direito
Administrativo  pela  Pontificia  Universidade
Catolica de Sio Paulo - PUC/SP. Mestre em
Derecho de Dafos pela Universitat de Girona -
UDG, Espanha. Mestre em Direito Constitucional
e Teoria do Estado pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro - PUC/RIO. Especialista
em Direito Administrativo pela Pontificia
Universidade Catélica de Sio Paulo - PUC/SP.
Graduado em Direito pela Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul - UFMS. Coordenador
académico e Professor do curso de Pés-graduagio
em Direito Publico pela Escola de Direito do
Ministério Publico de Mato Grosso do Sul
(EDAMP). Professor de Direito Constitucional e
Administrativo da UNIGRAN-Capital, INSTED
e ESMAGIS. Professor convidado de cursos de
pés-graduacio da PUCPR, UNISC, USP, FGV-
RJ, IBET, Instituto Bacellar, UCDB dentre outros.
Membro do Cotpo Permanente de Docentes



da Escola da AGU. Professor credenciado do
programa de Mestrado em Direito e Politicas
Publicas da UNIRIO. Procurador da Fazenda
Nacional.

FLAVIO HENRIQUE ALBUQUERQUE
DE FREITAS

Doutorando em Direito pela FADISP. Mestre em
Direito Constitucional pela UNIFOR. Graduagio
em Direito pela Fundagio Educacional Jayme de
Altavila. Pés-Graduagio em Direito Processual
e Direito Constitucional pela Escola Superior de
Administragio, Marketing ¢ Comunicagio e pela
Universidade do Sul de Santa Catarina. Professor
Universidade Plesbiterina Mackenzie. Juiz Auxiliar
no Superior Tribunal Militar.

FLAVIO ROBERTO BATISTA

Graduag¢io em Direito. Mestre ¢ Doutor em
Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela
Universidade de Sio Paulo - USP. Professor
Doutor da Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo USP

FRANCIELI PUNTEL RAMINELLI
Doutora em Direito pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS) e pela Universidade
de Sevilla (Espanha). Mestra em Direito pela
Universidade Federal de Santa Maria. Graduada
em Direito pela UFSM, tendo recebido Laurea
Académica por destaque no ensino, na pesquisa e
na extensdo. Pesquisadora externa do CEPEDI/
UFSM e da UFRGS. Advogada.

JOSE OSORIO DO NASCIMENTO NETO

Pés-doutorado em Direito Politico e Econdémico
pela Universidade MACKENZIE/ SP. Doutor ¢
Mestre em Direito Econdémico e Socioambiental
pela PUC/PR, com estagio de doutoramento
na Universidad Carlos 111 de Madrid - UC3M/
Espanha. Especialista em Direito Contemporineo
com énfase em Direito Publico, pela Universidade
Candido Mendes do Rio de Janeiro - UCAM/R].
Graduado em Direito pela PUC/PR. Professor
titular da Universidade Esticio de S4, Faculdade
Estacio de Curitiba.

JULIANA RODRIGUES FREITAS

Doutorado em Direito Publico, UFPA, com
pesquisa sanduiche na Universita di Pisa/
Itdlia e na Universidad Diego Portales, Chile.
Mestrado em Direitos Humanos, UFPA. Pos-
Graduacio em Diteito do Estado, Universidade
Carlos III de Madri/Espanha. Graduagio em
Direito, Universidade da Amazonia. Advogada

e Consultora Juridica. Fundadora da Academia
Brasileira de Ditreito Eleitoral e Politico -
ABRADEP. Professora do Centro Universitario
do Estado do Para - CESUPA.

LUDMILLA ELYSEU ROCHA

Doutorado em Educagao pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro/PPGE - Programa de
Politicas Publicas e Gestio Educacional - UFR]/
RJ. Mestre em Direito pela Universidade Gama
Filho - UGF/R]J. Bacharel em Direito ¢ Advogada
pela Associacio de Ensino Unificado do Distrito
Federal - AEUDE. Licenciada em Filosofia pela
Universidade Federal do Rio de Janeito/UFRR]
- Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais/
IFCS. Pés-graduada em Filosofia Moderna e
Contemporanea pela Faculdade de Filosofia
de Sio Bento no Rio de Janeiro. Professora na
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro —
UFRR]J.

LUIS HENRIQUE BORTOLAI

Doutor e mestre em “Acesso a justica” na
Faculdade Auténoma de Direito - FADISP. Pés-
graduado em Direito Tributirio pela Pontificia
Universidade Catdlica de Campinas. Graduado
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia
Universidade Catélica de Campinas. Pesquisador
externo na Universidade Federal de Sergipe — UFS.
Professor na Pontificia Universidade catdlica de
Campinas — PUC Campinas.

MARCIA ANDREA BUHRING
Pés-doutorado pela FDUL - Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa - Portugal. Doutora em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (PUCRS). Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Parand (UFPR).
Professora nas especializacdes da ESMAFE.
Professora na Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul — PUCRS.

MARCOS AUGUSTO MALISKA

Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela
Universidade Federal do Parani, com estudos de
doutoramento (Doutorado Sandwich) na Ludwig
Maximilians Universitit, em Munique, Alemanha.
Pés-doutorado no Instituto Max Planck de
Diteito Puablico de Heidelberg, Alemanha. Foi
professor/pesquisador visitante nas Universidades
de Bayreuth, Alemanha, Wroclaw, Polonia,
Karaganda, Cazaquistio, Salzburg, Austria,
Lviv, Ucrania e Ottawa, Canadd. Professor na
Faculdade do Brasil, UNIBRASIL, no Centro
Sulamericano de Ensino Superior — CESUL e



no Centro Universitirio Autonomo do Brasil -
UNIBRASIL. Procurador Federal.

MARIA LIRIDA CALOU DE ARAUJO E
MENDONCA

Pés-doutora em  Direito  Tributario  pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Doutora em Direito Publico pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE). Mestre em
Ordem Juridica Constitucional pela Universidade
Federal do Ceard (UFC). Foi professora titular
do Programa de Pés-graduagio em Direito
Constitucional - Mestrado e Doutorado - ¢
professora do curso de graduacio em Direito
da Universidade de Fortaleza. Foi coordenadora
e professora titular do curso de graduacio em
Direito do Centro Universitirio Catdlica de
Quixadd (UNICATOLICA), Profa. aposentada da
Universidade Estadual do Ceard (UECE), Profa.
Colaboradora do Programa de Pés Graduagio
- Mestrado Profissional em Planejamento e
Politicas Publicas (UECE).

MONICA MOTA TASSIGNY
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EDITORIAL
Prezado leitor,

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor
Nunes Leal anuncia o lancamento de nova edicdo da Revista da AGU.

Este primeiro numero publicado no ano de 2024 ¢ inaugurado
por artigo do professor Richard Pae Kim, produzido a convite da
Comissao Editorial do periddico, em que siao expostos os resultados
de pesquisa cientifica sobre a importancia da Medicina Baseada em
Evidéncias e sua relagio com o conteudo do direito constitucional a
saude.

Na sequéncia, a edi¢do contempla artigos recebidos pelo sistema
de submissdo continua e aprovados pelo processo de “avaliacdo cega
por pares”. No primeiro deles, Carlos Gustavo Marques e Zélia
Pierdona destacam a importancia do principio da subsidiariedade para
a organizacdo do sistema de seguridade social brasileiro.

A partir de investigacido bibliografica que perpassa o Direito
Internacional, a Ciéncia Politica e a Teoria do Conflito, David Vieira e
Adalberto Hommerding propdem a utiliza¢do da inteligéncia artificial
como uma possivel solu¢do para conflitos internacionais, em que as
novas tecnologias poderiam funcionar como um “terceiro” imparcial
e racional nas negociagoes.

Felipe Dias e Driane Morais sustentam, diante do exame de casos
julgados por Tribunais de Justica estaduais, que a condug¢io coercitiva
de criancas e adolescentes vitimas de crimes sexuais gera processos de
revitimizagio ao reduzi-las a objetos probatoérios.

Em debate sobre a relacido entre liberdade econémica e trabalho,
Fernanda Furlaneto, Vicente Bagnoli e Palloma Ramos identificam,
como um possivel ponto de equilibrio entre tais vetores, a valorizagio
do trabalho como resisténcia aos abusos do poder econémico.

Janaina Teles e Kleverton Carvalho elaboram um panorama
acerca da producdo académica sobre transparéncia piblica municipal
no Brasil, com respaldo em analise bibliométrica e de conteudo que
envolveu 336 trabalhos cientificos produzidos sobre o assunto.

Diante da constatacdo de que os alunos dos cursos de mestrado
em Direito no Brasil possuem pouca familiaridade com a epistemologia
e a metodologia da pesquisa, Leonardo Marques, Claudio Guimaraes
e Andrea Lobato discorrem sobre categorias e conceitos ligados a
essas areas do conhecimento, com o proposito de facilitar a iniciagio
daqueles que se interessem pela elaboracdo de trabalhos cientificos.



Lorenzo Pietro e Martiane La Flor dissertam sobre a terceira onda
de acesso a justi¢a, com enfoque na atuacdo dos cartérios extrajudiciais
como mecanismo de solu¢io consensual de conflitos.

Lucas Mesquita dedica-se a apontar os pardmetros da participagio
popular no Sistema Unico de Satude e a investigar sua observancia na
Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares, responsavel pela gestio de
40 dos 50 hospitais universitarios do Pafs.

Considerando sua ado¢do no 4ambito da Organizacdo para a
Cooperacio e Desenvolvimento Econémico, bem como sua projegio
sobre o sistema tributirio brasileiro, Lucilene Santos e Luiz Alberto
Gurgel de Faria analisam o principio arm’s length, que trata as transacdes
realizadas entre partes relacionadas como concernentes a entidades
separadas, sinalizando que os pregos praticados entre pates devem ser
os de concorréncia ou de mercado.

O artigo de Luiz Henrique Araujo especifica hipoteses de nao
incidéncia de honorarios advocaticios em sede de cumprimento de
sentenca em face da Fazenda Puablica, com respaldo em critérios
extraidos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

Rafael Silva e Gilson de Menezes Junior abordam as chamadas
“inconstitucionalidades intencionais”, categoria que designa a estratégia
politica utilizada por parlamentares que pretendem, por meio de
proposices sabidamente viciadas, estabelecer conexio com seus
eleitores e atrair a aten¢do do Poder Executivo para se associarem a sua
pauta de interesses.

Por fim, Renato Rocha propde-se a especificar os pressupostos
e os elementos constitutivos do crime de prevaricagdo, com o objetivo
de viabilizar uma compreensio critica acerca das decisées dos tribunais
supetiores relacionadas ao delito.

A Escola Superior da AGU agradece a todos os envolvidos no
processo editorial do periddico e convida o leitor a apreciar os artigos
cientificos ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU
eletronica, disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
Coordenador-Geral de Pés-Graduagio da Escola Superior da AGU
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REVISTA DA AGU

RESUMO: O artigo decorre de pesquisa cientifica realizada sobre a
importancia da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) e sua relagio com
o direito a saude, indicando que o novo paradigma estabelecido pela MBE
exige dos profissionais da area da saide, gestores e até do Judiciario que
as decisdes sejam fundamentadas na ciéncia e nas experiéncias sistémicas
a garantir os direitos individuais e transindividuais dos cidadaos; e que
o nosso regime juridico estabelece uma vincula¢io normativa de nossas
politicas pablicas a denominada Evidence-Based Public Health (EBPH), “Saitde
Publica Baseada em Evidéncias” (SPBE), cujos parametros estio moldados
em protocolos internacionais, além de exigir que os seus parimetros
técnicos imponham barreiras ao acesso a medicamentos e processos técnicos
experimentais no ambito do SUS.

PALAVRAS-CHAVE: Medicina Baseada em Evidéncias. Contetiddo
Juridico do Direito a Saude Puablica. Satde Pablica Baseada em Evidéncias.
SPBE.

ABSTRACT: This paper reflects the scientific research conducted on the
importance of Evidence-Based Medicine (EBM) and its relationship with
the right to health, indicating that the new paradigm established by EBM
enables health professionals, managers and even the Judiciary to reach
decisions duly grounded in science and systemic experiences to ensure
the individual and transindividual rights of citizens. Brazilian legal regime
lays down a normative binding of our public policies defined as Evidence-
Based Public Health (EBPH), “Saude Publica Baseada em Evidéncias”
(SPBE) — in Portuguese —, whose parameters are shaped by international
protocols, in addition to requiring that its technical parameters impose
barriers to access to medicines and experimental technical processes within
the scope of the Brazilian Health System (SUS) — “Health Unic System”.

KEYWORDS: Evidence-Based Medicine. Legal Content of the Right to
Public Health. Evidence-Based Public Health. EBPH.
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Richard Pae Kim

INTRODUCAO

A politica piblica baseada em evidéncias, cuida-se de método que
tem sido fundamental para o melhor agir de governos, em especial, de
gestores em todo o mundo, servindo de estratégia ndo s6 para a tomada das
melhores decisGes, mas também para facilitar a avaliacio e reavaliacdo das
acoes e, ainda, tornar mais transparentes as prestacoes de contas das acoes
publicas.

A utilizacdo desse método ou ferramenta, como denominam
alguns autores, ocorre em todas as areas. Exemplo disso foi sua tentativa
no Timor-Leste, entre os anos de 1999 e 2012, durante o perfodo de
pacificagio e estabilizacdo desenvolvido pelas Nagoes Unidas (COSTA,
2016, p. 125).

A evidéncia cientifica importa em elemento essencial que garante
limites e proporciona racionalidade e vincula¢io as politicas escolhidas,
cuidando-se, inclusive, de elemento para garantir a adequada responsabilizacdo
nao s6 do gestor, mas daqueles que estio envolvidos na execucao da politica,
a partir dos resultados da instituicao da decisdo adotada. O uso das evidéncias
tem, como objetivo, informar o processo de decisdo politica e ndo apenas
apontar eventuais objetivos da politica (SUTCLIFFE; COURT, 2005).

Nos termos do escolio de Lorenc e al. (2014), é importante entender
o processo de tomada de decisdo e o papel desempenhado pela pesquisa em
relacdo ao conceito de evidéncias, abordando diferentes setores e fatores.
Dependendo dos graus de intervenc¢io nos varios setores e das espécies de
fatores levados em considerac¢ao, os impactos das decisdes adotadas podem
ser substanciais ou nio.

A Medicina Baseada em Evidéncias (MBE), como consenso de
especialistas reconhecidos, cujos estudos serdo expostos neste trabalho, inclui
fatos e dados oriundos de andlises previamente desenvolvidas (STETLER ez
al., 1998) e importa pratica essencial para o exercicio de atividade no ambito
da saude a garantir o direito individual a satude.

Tratando-se do direito fundamental a saude puiblica, para resguardar
direitos transindividuais e individuais, por sua vez, ndo ha davida de que as
evidéncias cientificas sdo primordiais para a definicdo de politicas publicas,
como veremos neste trabalho.

Esse serda um dos debates que enfrentaremos neste artigo; em
seguida, serdo desenvolvidas as premissas que estabelecem a MBE e sua
influéncia na construcio da “Sadde Pablica Baseada em Evidéncias” (SPBE),
elemento constitutivo do direito social a satide publica estabelecido em nossa
Constituicio da Republica e nas balizas legais e normativas que conformam
esse verdadeiro direito publico a satde de todos os cidaddos dentro do nosso
Sistema Unico de Satde (SUS).
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Neste trabalho, o contexto da pesquisa se limita a analisar os seguintes
questionamentos: (i) A MBE ¢ elemento constitutivo do conteudo juridico
da sadde puablica? (ii) Quais sdo as premissas que deverdo ser adotadas na
“Saude Publica Baseada em Evidéncias (SPBE)? Podemos afirmar que o
nosso ordenamento juridico vincula a construgdo das politicas piblicas de
saude sob o paradigma da SPBE? E se positivo, quais sdo as implica¢es da
SPBE no conteudo juridico do direito a saide publica?

1. MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS (MBE) E SUA
RELAQAO COM O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO
A SAUDE

A MBE, conhecida em inglés como Ewvidence-Based Medicine (EBM),
termo cunhado pelo pesquisador britanico Archie Cochrane na década de
1970, propde um novo paradigma de estratégia de tratamento na medicina,
afastando a intuicdo, a experiéncia clinica nio sistematizada e o uso da
fisiopatologia como bases para a tomada de decisoes clinicas. A MBE enfatiza
a importancia dos resultados de ensaios clinicos, inclusive pesquisas de
literaturas comprovadamente eficientes e o uso ctitico de normas estabelecidas
para a avaliagdo da literatura clinica.

Para David Lawrence Sackett (1996, p. 179), também pioneiro no
desenvolvimento da MBE, esse paradigma pode ser definido como “o uso
consciente explicito e criterioso das melhores evidéncias atuais na tomada
de decisbes sobre o cuidado de pacientes individuais”. A MBE se utiliza de
evidéncias cientificas rigorosamente obtidas.

A expressao “baseada em evidéncias” tem sido aplicada com o objetivo
de se utilizar de pesquisas ndo sé para ampliar o conhecimento médico,
mas também diminuir as incertezas nos processos clinicos envolvendo as
fases do diagndstico, da terapéutica e do prognostico, mediante permanente
consulta as informag¢des produzidas e que tenham sido sistematicamente
validadas em pesquisas de epidemiologia clinica (SACKETT ef al., 1996).

Existem na medicina, como se sabe, trés critérios (COSTA, 2019, p. 307)
para se decidir sobre qual o tratamento a ser adotado, a saber: (1) o primeiro,
que ¢ o mais precario, é a decisdao por inducio, por experiéncia pessoal; (ii)
o segundo se da pela seducao, pela opinido de colegas, especialistas, sem
apoio em pesquisas sobre as evidéncias, podendo ser incluida nesta categoria
a propaganda realizada pela industria farmacéutica; (iii) e o ultimo, pelo
ctritério da dedugio cientifica, mediante estudos controlados, criteriosos e
randomizados.

Embora nio se negue a importincia da experiéncia clinica e do
desenvolvimento de distintos diagnésticos clinicos dentro da competéncia
médica, é fato que as tentativas sistematicas de registrar observacoes
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reprodutiveis de forma imparcial, adotando métodos cientificos, aumentam
fortemente a confian¢a que o médico pode ter em um prognéstico, bem
como a eficacia das estratégias de um tratamento (LEWIS; ORLAND, 2004).

Mesmo Sackett e seus colaboradores (1996) sustentavam que a MBE
nao poderia ser entendida como um “livro de receitas” ou uma férmula
magica, na medida em que a evidéncia clinica deve informar, mas néo podera
s6 ela substituir a experiéncia ou expertise do médico, porque essa experiéncia
ira decidir se a evidéncia € aplicavel ou nao ao estado clinico do paciente.

Conforme conclusées de um grupo de trabalho que escreveu o Zexzo
Evidence-Based Medicine: a new aprproach to teaching the practive of Medjcine (GUYATT
et al., 1992), a adocdo da MBE pelos médicos ha de exigir dois importantes
passos: a) as escolas médicas norte-americanas devem ser obrigadas a incluir
em seu curriculo essa matéria, inclusive durante o periodo de residéncia; e
b) o treinamento em MBE aos médicos deve ser aplicado pelas secretarias
estaduais (ou regionais) de saide ou pelas associagdes profissionais, que
podem monitorar a adesdo dos médicos as novas diretrizes, em especial, para
as doencas como diabetes, cardiopatias, hipertensdo, asma e enfermidades
pulmonares obstrutivas cronicas, sugerindo até que possa haver a suspensio da
licenga médica pelos 6rgaos de fiscalizacio quando nao seguirem protocolos
instituidos.

Sobre o tema, conforme Lina Faria, José Antonio de Oliveira-Lima
e Naomar Almeida-Filho:

A MBE atingird sua maturidade quando a comunidade médica como
um todo perceber a importancia desse novo paradigma assistencial e
pedagdgico no cuidado do paciente e incorporar os pressupostos e
atributos essenciais as habilidades clinicas. Esses pressupostos e atributos
incluem a vontade de reconhecer e admitir a possibilidade de incertezas
a fim de converté-las em evidéncias clinicas. O fato concreto é que,
mesmo com merecidos elogios a Cochrane e a Sackett, aos ensaios
clinicos randomizados e ao respeito ao modelo da pratica clinica baseada
em evidéncia, ainda hoje, cinco décadas ap6s a primeira vez em que a
expressdo “baseado em evidéncias” foi utilizada num texto, sua aplicacdo
abarca apenas um percentual restrito das evidéncias que precisam ser
demonstradas. E, talvez a pior faceta, varios de seus ensaios sdo induzidos
por fatores extracientificos: pela decisdao pessoal sem lastro cientifico, pela
industria farmacéutica, pela falta de recursos, pela dificuldade técnica
e pela passividade e descrenca. Somos levados a pensar que a aparicio
da MBE, com a reafirmacio dos ECR como processo diferenciado de
aquisicdao de conhecimento e legitimagdo de uma conduta, foi o modo
como a medicina se posicionou contra o fato de que ela efetivamente
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nio se fundava sobre provas clinicas (FARIA; OLIVEIRA-LIMA;
ALMEIDA-FILHO, 2021, p. 76).

No Brasil, a evolu¢do da regulamentacio sobre a MBE tem se
mostrado uma necessidade, porquanto temos disposi¢cdes esparsas 10 n0sso
ordenamento juridico, mas sem a observancia de uma necessaria sistematica.

O Cédigo de Ftica Médica (CEM) brasileiro, por exemplo, estabelece
que o médico deve “indicar o procedimento adequado ao paciente” de acordo
com o melhor avanco tecnolégico disponivel, mas “observadas as praticas
reconhecidamente aceitas e respeitando as normas legais vigentes no Pais”
(Resolu¢io CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009, do Conselho Federal
de Medicina [CFM], Capitulo I1T) (CFM, 2009); e a normativa proibe qualquer
comercializacio da medicina, que é uma ciéncia a servico do ser humano
(Capitulo I, I e IX, e art. 68), vedando ao médico, inclusive, “[p]raticar ou
indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela legislacao vigente no
Pais” (art. 14); e “|e]xagerar a gravidade do diagndstico ou do prognéstico,
complicar a terapéutica ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou
quaisquer outros procedimentos médicos” (art. 35) (CFM, 2009).

Conforme dispoe a Resolu¢io CFM n° 1.982/2012, os critérios de
protocolo e avaliacdo para o reconhecimento de novos procedimentos e
terapias médicas sao regulados pelo CFM.

Também nio se olvide que a prescricao médica ndo pode se afastar
dos esquemas de tratamentos padronizados, como estabeleceu o Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo (Cremesp), em sua Resolugao
n°278/2015, em seus arts. 2°, 3° e 7°, que o médico, excepcionalmente, pode
prescrever medicamento fora do protocolo do servico a que esta vinculado
desde que o faca, justificadamente, em relatério a ser entregue ao Diretor
Técnico, que pode convocar uma junta ética para deferir ou néo o pedido,
documento imprescindivel também caso a prescri¢do seja utilizada no SUS
para medicamento nio previsto em suas listas oficiais (CREMESP, 2015).

Essas normativas vinham ordenando inclusive o sistema de saide
privado suplementar, nas relagdes entre operadoras de saude (planos e
seguros-saude)” e o consumidor dos setvicos.

Mesmo a Lei n® 14.454/2022 que, embora tenha afastado a tese do
“rol taxativo a ser fixado pela ANS”, ndo abandonou critérios, também com

2 Possivelidentificar esses fundamentos, verbi gratia, nos fundamentos utilizados no julgamento dos paradigmaticos
acérdios dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial - ERESp n° 1.886.929 ¢ 1.889.704, pelo Superior
Tribunal de Justiga, em que se discutiu a natureza da lista de procedimentos e eventos em saide instituida pela
ANS - se taxativa ou exemplificativa, embora no voto vencedor, do eminente Ministro Luis Felipe Salomio,
tenha ficado expresso que, apesar da taxatividade da lista, em diversas situacdes seria possivel ao Judiciario
determinar que o plano garanta ao beneficiario a cobertura de procedimento nio previsto pela ANS, desde
que comprovadas a existéncia de critérios técnico-cientificos e a prova da necessidade e da pertinéncia do
tratamento indicado por autoridade médica.
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forca normativa, que tenham como fundamentos a MBE para que o paciente
tenha acesso a determinadas tecnologias. Vejamos.

A novel legislacio, em seu art. 2° estabeleceu que a Lei n® 9.650,
de 3 de junho de 1998, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: a) a
amplitude das coberturas no ambito da saude suplementar, inclusive de
transplantes e de procedimentos de alta complexidade, sera estabelecida
em norma editada pela ANS, que publicara rol de procedimentos e eventos
em saude suplementar, atualizado a cada incorporagao (cf. art. 10, § 4°); b)
o rol de procedimentos e eventos em saude suplementar, atualizado pela
ANS a cada nova incorporacio, constitui a referéncia basica para os planos
privados de assisténcia a satde contratados a partir de 1° de janeiro de 1999
e para os contratos adaptados a esta Lei e fixa as diretrizes de atencdo a
saude (art. 10, § 2°); ¢) em caso de tratamento ou procedimento prescrito por
médico ou odontdlogo assistente que nao estejam previstos no rol referido
no dispositivo anterior, a cobertura devera ser autorizada pela operadora
de planos de assisténcia a saude, desde que:

I — exista comprovagao da eficacia, a luz das ciéncias da saude, baseada
em evidéncias cientificas e plano terapéntico; ou

IT— existam recomendagoes pela Comissdo Nacional de Incorporagio de
Tecnologias no Sistema Unico de Satde (Conitec), ou exista recomendagio
de, no minimo, 1 (um) drgdo de avaliagio de tecnologias em saside que tenha renome
internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.
(art. 10, § 13, incisos I e IT — (BRASIL, 1998, grifo nosso)

E evidente que, por se tratar de legislacio nova, criticada por muitos
porque adotaria critérios nao acolhidos em outros paises, ela precisaria ser
adequadamente interpretada ou até mesmo regulamentada. O presidente da
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), Dr. Paulo Rebello, inclusive,
chegou a sustentar a necessidade de que seja editado um ato normativo
(decreto) que regulamente o conteudo juridico do que seja “evidéncia
cientifica”, porque, no seu entender, “a descricdo como foi colada é muito
ampla e traz inseguranca juridica ao setor” (GUIMARAES, 2022, on-line).

A preocupagio, a toda evidéncia, procede, na medida em que ainda
nao temos estudos maduros para garantir a seguranca juridica interpretativa
sobre os elementos normativos definidos nessa nova legislacio.

Também, no sentido de valorizar a MBE, é o teor da Lei n° 14.307/2022,
que estabeleceu regras para a incorporacdo de novos tratamentos pelos
planos e seguros de saude, a exemplo dos relacionados ao combate ao
cancer. A lei estabeleceu prazo para a ANS concluir a analise do processo de
inclusdo de procedimentos e medicamentos na lista dos obrigatérios e sera
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de cento e oitenta dias, prorrogaveis por mais noventa dias. A referida norma
sancionada tem origem na Medida Proviséria n® 1.067/2021, aprovada na
Camara dos Deputados, viabilizando a inclusdao da cobertura de tratamento
oral e domiciliar contra cancer no rol de procedimentos dos planos de saude.

Determina a lei que a cobertura sera obrigatéria caso as medicagoes
ja tenham sido aprovadas pela Anvisa, acentuando que essa inclusdo na lista
deve seguir o prazo estipulado para a conclusio dos processos sobre os demais
medicamentos (cento e vinte dias, prorrogaveis por sessenta dias corridos).

Ainda, a Lei n° 14.307/2022 também cria uma comissio técnica de
apolo para assessorar a ANS na tomada de decisGes sobre novas tecnologias e
medicamentos, inclusive transplantes e procedimentos de alta complexidade,
o que resguarda o poder regulatério e controlador da agéncia, dentro de
parametros cientificos; e a Comissao de Atualizagdo do Rol de Procedimentos
e Eventos em Satude Suplementar terd sua composicao e seu funcionamento
definidos em regulamento, respeitando-se a representatividade de diversos
setores.

O CFM, que possui natureza juridica de autarquia profissional federal
e que ¢ a instancia competente que define se um procedimento médico é
experimental ou nio, publicou recente normativo (Resolu¢ao CFM n® 2.327,
de 8 de dezembro de 2022) dispondo sobre a aplicacdo de terapéuticas
reconhecidas no exercicio da profissdo médica considerando: (i) o surgimento
da proliferacio de praticas pretensamente terapéuticas, cuja eficicia nio
foi avaliada pelo CFM; (ii) os riscos a saude das pessoas que estdo sendo
submetidas a procedimentos destituidos de analise técnica pelo Conselho;
(i) em respeito ao Cédigo de Ftica Médica, o médico deve primar pela
beneficéncia e ndo maleficéncia; (iv) e ao que dispoe a Resolu¢io CFM n°
1.982/2012.

Essa Resolucio reforca a Lei do Ato Médico, Lei n® 12.842/2013,
que autoriza procedimentos médicos executados por profissionais clinicos,
com respeito ao Cédigo de Etica, que estabelece as competéncias dos
médicos e suas responsabilidades, e dispde que aos médicos ¢ permitida
a aplicacdo de terapéuticas reconhecidas no exercicio de sua profissio,
ao tempo em que proibe a utilizacdo de procedimentos avaliados e nio
autorizados pelo CFM (art. 2°); as prescri¢oes off label devem seguir os
normativos vigentes no CEM (art. 3°); e fica proibida qualquer vinculagio
de médicos a anincios de métodos e praticas nio autorizados pelo CFM
(art. 4°) (BRASIL, 2013).

Essas regras importam que, se um procedimento médico é considerado
experimental pelo CFM, as autoridades médicas devem justificar os motivos
pelos quais ndo estdao a adotar um procedimento convencional e ndo podem
cobrar pela sua aplicacao. Tampouco a pratica experimental pode ser coberta
ou realizada pelo SUS ou pelos profissionais da saude suplementar.

26 |



Richard Pae Kim

Ainda se aguarda que as regras que definirdo os critérios para que
o interessado solicite a analise da pratica junto a0 CFM sejam instituidas e
publicadas’, para que a referida normativa tenha plena aplicabilidade, inclusive
para que ndo se permita que, sob o manto de uma fragil “autodeterminagao
terapéutica”, ndo sejam ofertados a populagio novos produtos e procedimentos,
protocolos clinicos e novas diretrizes terapéuticas, que estejam fundadas em
evidéncias com baixo grau de eficicia, acuricia e seguranca.

Portanto, nao ha duvida de que, mesmo no direito individual a
saude, no ambito da saude privada, o seu conteddo juridico esta restrito a
utilizacio de tecnologias que estejam cientificamente comprovadas, podendo-
se concluir que a ado¢ao da MBE pode e deve “conduzir a decisées melhor
fundamentadas e dotadas de maior racionalidade, sob a perspectiva de seu
custo para a sociedade, tanto no ambito da Saide Publica quanto na Saude

Privada, concretizando de forma adequada o direito fundamental a saude”
(DIAS; CAMINHA, 2015, p. 1006).

2. PREMISSAS DA SAUDE PUBLICA BASEADA EM
EVIDENCIAS (SPBE)

A legislacido e a regulacido tém exercido papel fundamental na
estruturacao da saude publica e tém constituido ferramentas vitais para as
principais conquistas na satde publica a partir do século XX. As regras que
tratam das imuniza¢oes em todo o mundo, a socializagao das tecnologias
como a quebra de patentes e o controle do tabaco, verbi gratia, vém auxiliando
a reduzir as taxas de doencas cronicas e possibilitando um atendimento
adequado a sadde publica.

Cada vez mais os gestores de politicas publicas estdo a adotar a
estratégia de aprovar as regras por meio de lei e de atos regulamentares
para controlar as praticas médicas, a fim de que elas estejam baseadas em
evidéncias cientificas sélidas a garantir um servigo publico de saude eficaz
e seguro para os cidadaos.

Conforme literatura especifica sobre o tema que existe no mundo,
de fato, ha um consenso entre investigadores e gestores de saide puiblica:
que uma combinagdo de provas e valores cientificos, recursos e contexto
deve ser considerada na tomada de decisao no ambito da satde puiblica
(BROWNSON; FIELDING; MAYLAHN, 2009).

Por outro lado, ndo ha ddavida de que falta as literaturas juridica,
sanitaria e da administragdo piblica uma clara defini¢do de politica baseada
em evidéncias.

3 Essaesperada regulamentagio, mais detalhada, ainda nao foi publicada até o término deste trabalho (12.2.2024).
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Entretanto, pensamos que ja existem parametros suficientes, mas que
devem evoluir com o tempo, para delimitar o conteido do que se denomina
“Satde Publica Baseada em Evidéncias” (SPBE). Vejamos.

O discurso formal sobre a natureza e o alcance da “Evidence-Based
Public Health” (EBPH), na literatura dos paises desenvolvidos, iniciou-se
no final dos anos 1990. Em 1997, o eminente epidemiologista e cientista
Milos Jenicek definiu a EBPH, com base em trabalho de grupo de pesquisa
liderado por Gordon Henry Guyatt, como o “uso consciente, explicito e
criterioso das melhores e atuais evidéncias na tomada de decisGes sobre o
cuidado nas comunidades e popula¢des na protecdo da saude, prevengao
de doencas, e na manuten¢io e melhoria da saude puiblica (promogao da
saude)” (JENICEK, 1997, p. 188). Em 1999, profissionais e académicos dos
Estados Unidos e da Australia também se aprofundaram nesses estudos®.

Desses estudos, possivel se faz resumirmos alguns dos atributos da
SPBE: (i) as decis6es publicas devem usar as melhores evidéncias disponiveis
revisadas por pesquisadores nos campos quantitativo e qualitativo; (i)
devem ser utilizados sistematicamente os dados e os sistemas de informacio,
aplicando estruturas de planejamento de programas — que muitas vezes tém
uma base na teoria da ciéncia comportamental; (iif) sempre que necessario
e possivel, a comunidade deve ser envolvida na avaliacdo e na tomada da
decisdo; (iv) deve ser realizada uma avaliacdo sélida das pesquisas e hd de
ser disseminado tudo o que ¢ aprendido para as partes interessadas e os
tomadores de decisio (BROWNSON; FIELDING; MAYLAHN, 2009,
p. 177).

Afinal, o que sio evidéncias? Niao podemos ficar com a definicao
simplista e genérica de que se trata de um corpo disponivel de fatos ou
informagdes que indicam se uma crenga ou proposicao ¢ verdadeira ou valida
(JEWELL, 2001). Tampouco elas se limitam a ser formadas por elementos
histéricos, relatos de testemunhas, depoimentos ou opinies de especialistas
e da ciéncia (McQUEEN, 2001).

Para um profissional da saude publica, a evidéncia ¢ composta de: dados
quantitativos — incluindo os epidemiol6gicos; dados qualitativos; resultados
de avaliacoes de programas ou politicas (inclusive junto as comunidades);
resultado de um ciclo complexo de observacio (com dados de vigilancia da
saude publica); teoria (literatura cientifica); e experimentos publicados em
periédicos especializados e bem qualificados (McQUEEN; ANDERSON,
2001). Nio se olvide, ainda, que conforme bem salienta Ross C. Brownson
e seus colaboradores:

4 Brownson, Gurney e Land (1999), Glasziou e Longbottom (1999) e Kohatsu ez a/. (2004) ampliaram as defini¢oes
anteriores de EBPH para incluir as perspectivas dos membros da comunidade e promover uma abordagem
mais centrada na populagio.
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Embora dados quantitativos fornecam uma excelente oportunidade
para determinar como as variaveis estdo relacionadas para um grande
nimero de pessoas, esses dados fornecem pouca compreensio de porque
essas relacGes estdo a existir. Os dados qualitativos, por outro lado,
podem ajudam a fornecer informacdes para explicar as descobertas
quantitativas, ou o que tem sido chamado de “significado esclarecedor”.
Pode-se encontrar muitos exemplos do uso da triangulacio de dados
quantitativos para avaliar programas e politicas de sadde, incluindo
prevencdo da AIDS, programas de saude ocupacional e politicas e
programas de prevencio de doengas cronicas em ambientes comunitarios.
(BROWNSON; FIELDING; MAYLAHN, 2009, p. 180, tradugio livre)

Levando em consideragio esses estudos, no ambito da saide publica,
podemos concluir que existem, atualmente, trés dominios-chave do que
vamos denominar SPBE, apoiando-nos também no trabalho sobre politica
publica baseada em evidéncias escrito pelos cientistas Ross C. Brownson,
Jamie F. Chriqui e Katherine A. Stamatakis, publicado eletronicamente na
Amserican Jonrnal of Public Health em agosto de 2011 (BROWNSON; CHRIQUI,
STAMATAKIS, 2011): (i) o processo, para entender as abordagens para
aumentar a probabilidade de chegar a determinada politica publica de saide;
(ii) o contetdo, para identificar todos os elementos, inclusive os cientificos e
politicos especificos da 4rea da satde publica, que sejam eficazes na andlise
do gestor; (iii) e os resultados esperados, documentando todos os impactos
potenciais da politica que for elegida — importante para a transparéncia da
politica e a sua futura avaliacio e reavaliacio.

Esses elementos ou dominios-chave estardo baseados em evidéncias
na medida em que: (i) incluam no processo decisério a preparagio e a
comunicacio de dados de forma eficaz e com o uso de ferramentas analiticas;
(ii) durante e apds a execucio, o rastreamento, a fiscalizagdo, a avaliacdo e
a reavaliagdo das politicas escolhidas sejam realizadas sempre observando
todas as evidéncias possiveis.

E de clareza solar que nio basta ao gestor, no momento da decisio, levar
em consideracio apenas as evidéncias cientificas. Como toda e qualquer politica
publica, a tomada de decisdo deve levar em conta o ambiente social, econdémico,
as regras sociais e culturais e as evidéncias sobre variaveis contextuais e formas
de adaptac¢ao a programas e politicas em ambientes e subgrupos populacionais.
Por isso, importa também que o gestor publico institua um processo de revisao
sistematica de suas decisdes que busque examinar, avaliar se a intervencio
produziu efeitos no cenario do mundo real (BROWNSON; FIELDING;
MAYLAHN, 2009, p. 176 ¢ 180; PAWSON e7 4/, 2005).

Para alcancar esse desiderato, o regime regulatério estatal ha de se
utilizar de métodos, de procedimentos, que impecam ou reduzam os riscos
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aos usuarios do servigo nas dispensaces de medicamentos, produtos e
demais tecnologias de interesse para a saude.

3. CONFORMACAO NORMATIVA DA SPBE NO BRASIL

O regime juridico brasileiro adotou a SPBE como premissa para
delimitar n2o s6 as politicas publicas na area da saide publica, mas também
do préprio direito do cidaddo de receber os servicos do Sistema Unico de
Saude, garantindo-lhes acesso a tecnologias e medicamentos com o menor
risco possivel a saude, reduzindo os riscos de doenca e de outros agravos
(art. 196, CF).

Nio se poderia exigir que a Carta da Republica estabelecesse todo o
regime juridico dos érgaos que atuariam com esta competéncia; mas em seu
art. 197 obrigou o Poder Publico a dispor por legislacio infraconstitucional
a regulamentacio, fiscalizagdo e controle, a ser realizado diretamente ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, ou até mesmo por terceiros.

Ademais, a nossa Constituicio Federal, no seu art. 200 estabelece que ao
SUS compete, além de outras atribui¢Ges, nos termos da lei infraconstitucional,
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse
para a saide; além de participar da prépria produciao dos medicamentos,
equipamentos, imunobiol6gicos (como as vacinas), hemoderivados e outros
insumos (inciso I), para garantir a sadde dos seus cidaddos. A execucio das
acoes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, e a fiscalizacdo do uso dos
medicamentos e das tecnologias que podem ser utilizados no sistema de
saude de nosso pals, incluindo também as substincias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos, a toda evidéncia, sdo objetos das competéncias do
poder publico (incisos 11 e VII).

Com o objetivo de dar conformagio a essas normas constitucionais,
a ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria foi fundada em
26 de janeiro de 1999 pela Lei n® 9.782/1999. Esta agéncia reguladora,
institu{da como autarquia federal, vinculada ao Ministério da Satude, passou
a atuar no controle sanitario de produtos nacionais e importados e de alguns
estabelecimentos, a fim de garantir que 6rgaos, servicos e produtos sejam
seguros, de qualidade e que somente aqueles de eficicia comprovada sejam
utilizados no pais.

No ambito do SUS, como ja tratado nos capitulos anteriores, a Lei
Organica da Saade (Lei n° 8.080/90) cuidou de regulamentar a igualdade
da assisténcia a saide, com seguranca e eficicia, baseada na ciéncia.

Para isso, dentro do que consiste a assisténcia terapéutica integral (art.
19-M da Lei Organica do SUS), as prescri¢des devem estar em conformidade
com as diretrizes terapéuticas em protocolo clinico para a doenga ou o
agravo a saude a ser tratado.
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Como se sabe, a medicina nio € ciéncia exata, e a pratica clinica
deve se adaptar as peculiaridades do quadro patolégico do paciente. No
entanto, em situacOes excepcionais de necessidade de acesso a medicamentos
e procedimentos terapéuticos nao previstos nos protocolos clinicos e nas
diretrizes terapéuticas, esses casos devem ser tratados efetivamente como
excecOes e os novos protocolos devem ser amplamente justificados, e tais
casos tém sido objeto, infelizmente, de judicializacdo. Nessas hipoteses, na
falta do protocolo preestabelecido, em conformidade com o disposto no
mencionado art. 19-P da Lei Organica do SUS, a dispensacio serd realizada
com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do
SUS, devendo a responsabilidade pelo fornecimento ser pactuada na Comissdo
Intergestores Tripartite (CIT) e, de forma suplementar, pelo Estado (cf.
decisio da CIT) ou pelo Municipio.

O protocolo clinico e diretriz terapéutica é o documento que estabelece:
critérios para o diagnéstico da doenca ou do agravo a saude; o tratamento
preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando
couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico;
e 0 acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos a serem
seguidos pelos gestores do SUS.

Dentro desse sistema, os medicamentos, produtos ou tecnologias
deverio ser avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade e ao seu
custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenc¢a ou do agravo
a sadde de que trata o protocolo.

Isso nio significa, como bem defendido por Antonio Carlos da Ponte
e Reynaldo Mapelli Junior, que:

[H]aja uma obriga¢do do SUS em oferecer qualquer prestacio positiva, ndo
importando o preco, bastando para tanto a prescricdo de um médico, mas
aideia ndo subsiste a nenhuma andlise econémica ou gestacional: isso é
impossivel em qualquer sistema de saude, ptblico ou privado, ainda que de
paises desenvolvidos. Ha limitagdo dos recursos orcamentarios e os custos
crescentes das tecnologias médicas, quando se pensa na universalizacio
do direito a saide que deve ser de todos e de acesso igualitario (art. 196,
CF). (...) Isto significa que o SUS deve respeito a padronizagdo das agcdes
governamentais sanitarias em procedimentos técnicos administrativos
que contenham os produtos e servicos disponiveis e o esquema de
tratamento propugnado, o que se convencionou chamar no Brasil de
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), (...) porque a
“relevancia publica” é caracteristica essencial das acoes e servicos de
saude (art. 197, CF), devendo obediéncia a padronizacio, ao controle
de procedimentos, produtos e substancias de interesse para a satude,
inclusive psicoativos, toxicos e radioativos, e demais a¢oes de vigilancia
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sanitaria e epidemiolbgicas tipicamente do SUS, que devem atingir todas
as atividades que tocam a saude das pessoas (art. 200, incisos I, IT e VII,
CF). (PONTE; MAPELLI JR., 2019, p. 194)

Esses Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, formulados
pelo Ministério da Sadde ap6s anilise da Conitec’, e outras listas de servicos
e produtos elaborados na sua falta devem ser atualizados periodicamente
segundo procedimento administrativo que tem forma e prazo certos (Lei
Organica da Sadde (LOAS) e Decreto n° 7.646, de 21 de dezembro de 2011),
e ndo restringem o direito a saude, mas o “conformam?”; o “delimitam”, pois
constituem um mecanismo de carater organizacional essencial para que o
SUS atenda a todos os brasileiros, respeitando o or¢amento publico e as
evidéncias cientificas que garantam a eficacia, a acuricia, a efetividade e a
seguranca (cf. art. 19-Q da LOS).

O Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei
Orginica da Saude, estabeleceu ainda critérios para o acesso e o tratamento
na rede publica de saude que, além da assisténcia em unidades publicas por
meio de agdes e servicos preceituados por profissional de satide no exercicio
regular de fungdes do SUS, pressupdem estar a prescricdo em conformidade
com a RENAME — Relacio Nacional de Medicamentos Essenciais do SUS
e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas “com a relagio especifica
complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos” (art. 28,
inciso IIT) (BRASIL, 2011a).

Também ha a obrigatoriedade de observancia dos protocolos e dos
produtos disponiveis, ficando vedada a indicacdo de firmacos sem registro
na Anvisa e de procedimentos experimentais e/ou nao previstos.

A SPBE exige que a legislagio sanitiria e o seu sistema regulatorio
estabelecam o dever de atencio aos protocolos clinicos, as diretrizes
terapéuticas, aos esquemas de tratamento na rede publica de atencio a
saude a todos os 6rgaos do SUS, inclusive aos 6rgaos fiscalizadores (Anvisa,
Conitec e Comissio Nacional de Ftica em Pesquisa, a Conep).

w

A Comissiao Nacional de Incorporagio de Tecnologias no Sistema Unico de Satde — Conitec foi criada pela
Lei 12.401, de 28 de abril de 2011, substituiu a CITEC, e possui competéncia para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporagio de tecnologias em satide no ambito do SUS. Composta pelo Plendrio e a Secretaria-
Executiva, ¢ assistida pelo Departamento de Gestdo e Incorporagao de Tecnologias em Saide — DGITS. E
competéncia da Conitec assessorar o Ministério da Satde na “incorporacio, exclusio ou alteragio pelo SUS de
novas tecnologias em saide, como medicamentos, produtos e procedimentos, tais como vacinas, produtos para
diagnéstico de uso ‘in vitro’, equipamentos, procedimentos técnicos, sistemas organizacionais, informacionais,
educacionais e de suporte, programas e protocolos assistenciais, por meio dos quais a atengido e os cuidados
com a saude sdo prestados a populagio”, além de ser responsavel pela “constituigio e alteracio de protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas, podendo requisitar a sua elaboragdo ou revisio, conforme o interesse para
0 SUS, lembrando que um protocolo clinico e diretriz terapéutica estabelece critérios para o diagnéstico da
doenga ou do agravo a saude; o tratamento preconizado, os medicamentos e demais produtos apropriados,
quando couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e o acompanhamento e a
verificacio dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS”. (Vide sitio eletronico do
6rgio, disponivel em http://antigo-conitec.saude.gov.br/historico-institucional. Acesso em 5.2.2024).
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Ainda, registre-se a importancia da Lei n® 12.401/2011, que insetiu
o Capitulo VIII ao Titulo II da Lei n° 8.080/90. Eis o texto do art. 19-Q
do referido normativo:

Art. 19-Q. A incorporacio, a exclusio ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢io ou a
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicoes do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissiao Nacional de Incorporagdo
de Tecnologias no SUS. (BRASIL, 2011¢)

A Comissao Nacional de Incorporagio de Tecnologias no SUS
(Conitec) deve elaborar relatorio e decidir com base, necessariamente, nas
“evidéncias cientificas sobre a eficicia, a acuricia, a efetividade e a seguranca
do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas
pelo 6rgio competente para o registro ou a autorizagao de uso” (inciso I do
§ 2° do art. 19-Q da Lei n° 8.080/90) (BRASIL, 1990).

Essa Comissao também deve levar em conta a “avaliacio econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em rela¢do as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar,
ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel” (inciso II do § 2° do art. 19-Q
da Lei n° 8.080/90) (BRASIL, 1990).

Os arts.19-M, 19-N e 19-O, acrescentados pela referida Lei n°
12.401/2011, tratam sobre a dispensacido de medicamentos e produtos de
interesse da saude, que hd de respeitar as diretrizes terapéuticas definidas
port protocolo clinico para a doenga ou o agravo a ser tratado.

Por protocolo clinico e diretriz terapéutica se entende como

o documento que prevé critérios para o diagnéstico da doenca ou do
agravo a saide; o tratamento preconizado, com os medicamentos e demais
produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; os
mecanismos de controle clinico; e o acompanhamento e a verificagdao dos
resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do Sistema Unico
de Saude. (cf. inciso IT do art. 19-N da Lei n° 8.080/90). (BRASIL, 1990)

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas, pot sua vez, “deverdo
estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases
evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que tratam, bem como aqueles
indicados em casos de perda de eficicia e de surgimento de intolerincia
ou reacao adversa relevante, provocadas pelo medicamento, produto ou
procedimento de primeira escolha” (BRASIL, 1990).

Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos devem ser avaliados
quanto a sua eficicia e seguranca, efetividade e custo-efetividade para as
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diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a saide de que trata o
protocolo, e na auséncia de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica,
conforme estabelece o art. 19-P da referida lei do SUS, a dispensagio deve
ser realizada da seguinte forma:

I— com base nas relagoes de medicamentos instituidas pelo gestor federal
do SUS, observadas as competéncias estabelecidas na Lei 8.080/90,
e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissdao
Intergestores Tripartite;

II — no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma
suplementar, com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos
gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera
pactuada na Comissdo Intergestores Bipartite;

IIT — no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base
nas relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do
SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho

Municipal de Satide. (BRASIL, 1990)

A Lein® 8.080/90 estabelece, ainda, que a incorporagio, a exclusio ¢ a
alteracdo a que se refere o art. 19-Q serdo efetuadas “mediante a instauracio
de processo administrativo, a ser concluido em prazo nao superior a 180 (cento
e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido, admitida
a sua prorrogacdo por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias
exigirem” (art. 19-R) (BRASIL, 1990), exigindo-se dos laboratérios e
fabricantes todos os documentos e, se cabivel, as amostras dos produtos
que desejam ver incorporados; e a legislacdo, por sua vez, veda, em todas
as esferas federativas de gestao do SUS, o “pagamento, o ressarcimento ou
o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou cirurgico
experimental, ou de uso nio autorizado” pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) e a dispensa¢io, o pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro
na mencionada agéncia (art. 19-T, e inciso 1I) (BRASIL, 1990).

Observe-se que o Judicidrio também tem reconhecido que o SUS
siga os parametros da SPBE e da MBE. Em importante precedente, o
Colendo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
n° 1.657.156/R], pela sua Primeira Se¢do, concluiu em 25 de abril de 2018
o julgamento do recurso repetitivo, sob a relatoria do eminente Ministro
Benedito Gongalves, fixou na Tese 106 os requisitos para que o Poder
Judiciario determine o fornecimento de remédios fora da lista do Sistema
Unico de Satde (SUS). Restou definido que os critérios estabelecidos s6
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serdo exigidos nos processos judiciais que forem distribuidos a partir da
referida decisio e constituiu obrigacio do poder publico o fornecimento
de medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS, desde
que presentes, cumulativamente, os seguintes requisitos: a) comprovagao,
por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; b) incapacidade financeira do paciente de
arcar com o custo do medicamento prescrito; e ¢) a existéncia de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

Esta decisiao determina, ainda, que ap6s o transito em julgado de cada
processo, o Ministério da Sadde e a Comissdo Nacional de Tecnologias do
SUS (Conitec) deverao ser comunicados para que realizem estudos quanto
a viabilidade de incorporacdo do medicamento pleiteado no ambito do SUS.

O referido recurso foi o primeiro repetitivo no qual o Superior
Tribunal de Justica fixou a Tese 106 e veio a modular os efeitos da decisao
para considerar que “os critérios e requisitos estipulados somente serdo
exigidos para os processos que forem distribuidos a partir da conclusio do
presente julgamento”, o que foi feito com base no art. 927, §3°, do Cédigo
de Processo Civil.

A despeito da existéncia de um fendmeno cada vez mais crescente
da jurisdicionalizagio da saude, observando os fundamentos juridicos das
decisGes proferidas pelos nossos tribunais superiores, em especial, de nossa
Suprema Corte (inclusive dos votos e acérdaos que julgaram os Temas n’s
6%, 500 e 793 de repercussio geral), podemos inferir que tem havido uma
sistematica defesa de que o SUS conforma um direito a satde baseado: (i)
nos preceitos constitucionais da universalidade, gratuidade, integralidade e
equidade; (ii) na ciéncia e na medicina baseada em evidéncias; (iii) em decisGes
estatais motivadas fundadas na SPBE; e, (iv) no que toca a incorporagio e a
revisdo de tecnologias, medicamentos e produtos, na premissa normativa de
que estes deverdo ser avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade
e a0 seu custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca ou
do agravo a saude de que tratam os protocolos técnicos.

CONCLUSAO

Utilizando-se dos parametros dos problemas propostos neste
trabalho, podemos extrair algumas conclusoes.

Hodiernamente, embora nio se negue a importancia da experiéncia

clinica e do desenvolvimento de distintos diagndsticos clinicos dentro

6 Observo que ainda nio se encontra definida a tese do Tema 6 do STF, até o encerramento deste trabalho

(12.2.2024).
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da competéncia médica, é fato que as tentativas sistematicas de registrar
observagoes reprodutiveis de forma imparcial, adotando métodos cientificos,
aumentam fortemente a confianc¢a que o médico pode ter em um prognostico,
bem como a eficacia das estratégias de um tratamento.

Dentro de um processo evolutivo da ciéncia da medicina, construiu-
se um novo paradigma de decisdo sobre qual o tratamento que deve ser
aplicado a um paciente. Cuida-se da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE)
- Bvidence-Based Medicine (EBM) -, em que se afastam a simples intuicio, a
experiéncia clinica nio sistematizada e o uso da fisiopatologia como bases
para a tomada de decisdes clinicas.

A MBE enfatiza a importancia dos resultados de ensaios clinicos,
inclusive pesquisas de literaturas comprovadamente eficientes e 0 uso ctitico
de normas estabelecidas para a avalia¢io da literatura clinica.

O fato € que o sistema normativo e regulamentar no Brasil estabelece
uma série de restricGes as atividades dos profissionais da saude, inclusive a
aplicacio dessa novel pratica da MBE, a fim de garantir eficiéncia e seguranca
a0s servicos e as tecnologias que sio disponibilizadas aos cidadaos.

No ambito da sadde publica brasileira, no contexto do SUS, a utiliza¢do
desse parametro, que, tem cardter constitucional e normativo, constitui
delimitacdo do direito fundamental social a saude.

Como exposto neste trabalho, a evidéncia cientifica importa em
elemento essencial que proporciona racionalidade e vinculagdo as politicas
publicas escolhidas e que forma também a delimitacio do conteddo juridico
da saude publica.

Nesse universo, eis algumas premissas do que a doutrina internacional
denomina “Ewvidence-Based Public Health” (EBPH), que, traduzido para o
portugués, pode ser denominado “Saude Publica Baseada em Evidéncias”
(SPBE): (i) as decisoes publicas devem usar as melhores evidéncias disponfveis
revisadas por pesquisadores nos campos quantitativo e qualitativo; (ii)
devem ser utilizados sistematicamente os dados e os sistemas de informacio,
aplicando estruturas de planejamento de programas — que muitas vezes tém
uma base na teoria da ciéncia comportamental; (iif) sempre que necessario
e possivel, a comunidade deve ser envolvida na avaliacio e na tomada da
decisdo; e (iv) deve ser realizada uma avaliacdo sélida das pesquisas e ha
de ser disseminado tudo o que ¢ aprendido para as partes interessadas e os
tomadores de decisdo.

E claro que ndo basta ao gestor, no momento da decisio, levar em
consideragdo apenas as evidéncias cientificas. Como toda e qualquer politica
publica, a tomada de decisio deve levar em conta também o ambiente social,
econdémico, as regras sociais e culturais e as evidéncias sobre varidveis
contextuais e formas de adapta¢io a programas e politicas em ambientes e
subgrupos populacionais.
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Para alcancar esse desiderato, o regime regulatorio estatal ha de se
utilizar de métodos, de procedimentos, que impecam ou reduzam os riscos
aos usuarios do servigo nas dispensa¢des de medicamentos, produtos e
demais tecnologias de interesse para a saude (Anvisa, Conitec e Conep).

A delimitacdo do direito fundamental a sadde publica, portanto,
deve seguir os protocolos estabelecidos pela SPBE, cujo contetdo juridico
encontra-se delineado na Constituicao Federal, na Lei Organica do SUS, no
Decreto n° 7.646, de 21 de dezembro de 2011, nos demais atos normativos
que restaram descritos, exemplificativamente, neste trabalho, e na doutrina
internacional; e a despeito da existéncia de um fenémeno cada vez mais
crescente da jurisdicionaliza¢do da satde, observando os fundamentos
juridicos das decisbes proferidas pelos nossos tribunais superiores, podemos
inferir que tem havido uma sistematica defesa de que o SUS conforma um
direito a saude baseado nas decisoes estatais quando fundadas na SPBE, em
especial, no que toca a incorporacio e a revisio de tecnologias, medicamentos
e produtos, na premissa normativa de que estes deverio ser avaliados quanto
a sua eficacia, seguranca, efetividade e ao seu custo-efetividade para as
diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a saude de que tratam
os protocolos.

E certo que os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS,
formulados pelo Ministério da Saude ap6s analise da Conitec, e outras
listas de servigos e produtos elaborados na sua falta devem ser atualizados
periodicamente segundo procedimento administrativo que tem forma e
prazo certos, e isto nio significa que estejam a restringir o direito a saude,
mas o “conformam”, o “delimitam”, pois constituem mecanismos de carater
organizacional essencial para que o SUS atenda a todos os brasileiros,
respeitando o or¢camento publico e as evidéncias cientificas que garantam
a eficdcia, a acuracia, e a seguranca da saide puiblica de forma igualitaria e
integral a todos.
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premissas. 2.1. As técnicas protetivas (métodos) da
seguridade social. 2.2. A coordenacio das técnicas
protetivas. 3. A construcio da seguridade social
brasileitra nos mais de 30 anos da Constituicio Federal
de 1988. Conclusido. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo analisa como o principio constitucional
da subsidiariedade refor¢a o principal instrumento de prote¢do social
estabelecido no artigo 194 da Constituiciao Federal, denominado Seguridade
Social. Considerando-se as premissas internacionais que desenharam a
mencionada teia de protecio social, destaca-se o principio da subsidiariedade
como diretriz estruturante para garantir a compreensio da seguridade
social como sistema e sua propria operacionalidade. A partir disto e se
valendo da experiéncia brasileira obtida nos mais de trinta anos do sistema
de seguridade social, o qual foi trazido pela Constituicao Federal de 1988,
objetiva-se apontar o desapego dos poderes constituidos brasileiros com
o vetor principiolégico da subsidiariedade na seguridade social brasileira,
minando em grande parte as proprias premissas que norteiam a consagrada
ideia protetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais. Principio da Subsidiariedade.
Seguridade Social Brasileira. Assisténcia Social. Efetivaciao da Cidadania.

ABSTRACT: This article analyzes how the constitutional principle of
subsidiarity reinforces the main instrument of social protection established
in article 194 of the Federal Constitution, called Social Security. Considering
the international premises that designed the web of social protection called
“social security”, the principle of subsidiarity stands out as a structuring
guideline to guarantee the understanding of social security as a system
and its own operability. From these premises and taking into account the
Brazilian experience obtained in more than thirty years of the social security
system, brought by the Federal Constitution of 1988, the objective is to focus
the desingagement of the brazilian constituted powers from the principle
vector of subsidiarity in brazilian social security, largely undermining the
very premises that guide the established idea of “social security”.

KEYWORDS: Social Rights. Principle of Subsidiarity. Brazilian Social
Security. Social Assistance. Effectiveness of Citizenship.
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INTRODUGAO

Nio ¢ de hoje a preocupacio mundial com a pobreza, a diminui¢dao
da desigualdade social e a necessidade do desenvolvimento sustentavel,
equilibrado e inclusivo.

A Otrganizagio das Nag¢oes Unidades (ONU), ao tragar os desafios
politicos e as diretrizes de governanca, reforca a necessidade de erradicacdo
da pobreza, do desenvolvimento da agricultura sustentavel, da promogao
da satde e bem-estar e do estimulo ao trabalho decente. Além disso, essa
organiza¢ao multilateral salienta a importincia do crescimento econémico,
da reducdo das desigualdades, buscando-se a paz e justica por meio de
instituices eficazes que busquem parcerias e meios de implementacio. Para
tanto, as politicas de seguranca social/seguridade social sao apontadas como
“elementos vitais das estratégias nacionais de desenvolvimento com vista
a reduzir a pobre e a vulnerabilidade ao longo da vida” (OIT, 2019, p. 01).

A Constitui¢do Federal de 1988 traz em seu artigo 194 o sistema
de seguridade social brasileiro, deixando claro, no cput do dispositivo, o
proéprio conceito de tal mecanismo: seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢oes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia
social.

Dentro da conceituacio constitucional tracada, nio ha duvidas de
que o constituinte de 1988 segue o desenho de prote¢io social denominado
“seguridade social”, desenvolvido na segunda metade do século passado, como
resultado do estudo multidisciplinar conhecido como “Plano Beveridge”,
projeto este que ganhou acolhida nos paises da Europa Ocidental e da
América Latina. Trata-se de protétipo apontado, desde entdao, como a forma
mais acurada para a efetividade das politicas de seguranca social.

Em que pese sua estruturagio ser esbogada na Constituicao de 1988
e vir sendo efetividade desde entdo, nesses mais de trinta anos de vigéncia
do texto constitucional de 1988, ha forte critica na doutrina quanto a real
efetividade do sistema brasileiro, levando a se afirmar, inclusive, que a proposta
idealizada constitucionalmente ainda nao foi concretizada (FLEURY, 2004;
VIANNA, 2001).

Considerando a importancia da seguridade social como instrumento
imprescindivel no combate das principais causas de vulnerabilidade social
(como apontado pela ONU), aliado ao préprio contexto brasileiro atual
de deterioracido da economia, aumento do desemprego, precarizaciao das
relacées de trabalho e crescimento consideravel da vulnerabilidade social,
torna-se de extrema relevancia refletir sobre o sistema de seguridade social,
seus resultados e possiveis inconsisténcias ou incompletudes estruturais
que podem estar minando seus fins ou, ainda, diminuindo sua otimizagio.
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Quando se fala em analise da eficacia do sistema de seguridade social,
varias abordagens e enfoques podem ser feitos, inclusive nas mais diversas
areas de conhecimento (econdmica, sociologica, juridica, entre outras),
sendo necessarios alguns recortes. O presente artigo pretende refletir sobre
a eficacia da seguridade social brasileira a partir da andlise juridica do sistema
constitucional de seguridade social, com centralizaciao no principio da
subsidiatiedade como elemento organizativo basilar desse sistema de prote¢do
social. A partir das ideias estruturantes apresentadas originariamente no
Plano Beveridge, busca-se demonstrar a essencialidade da compreensao e
emprego do principio organizativo da subsidiariedade para seguridade social.

Assim, empregando a metodologia qualitativa, baseada em dados extraidos
de sites de consultas puiblicas, bem como em trabalhos cientificos, pesquisas
empiricas e doutrina especializada, pretende-se comprovar a importancia e
centralidade do principio da subsidiariedade na organiza¢io do sistema de
seguridade social, muito negligenciado pelos poderes constituidos no Brasil.

1. O PRINCIiPIO DA SUBSIDIARIEDADE COMO
DIRETRIZ ORGANIZATIVA DA PROTECAO SOCIAL

A busca contra um dificil porvir sempre acompanhou o individuo ao
longo de seu desenvolvimento. F justamente a partir dessa busca por medidas
preventivas que o individuo, sozinho ou contextualizado em grupos sociais,
desenvolveu e criou mecanismos de protecio individuais ou sociais. Por
essa razio, a definicdo de qualquer mecanismo de prote¢do social sempre
se revelara pelo elemento historico que o justificou: é o dado da realidade
que justifica o repensar protetivo e fomenta as novas técnicas e mecanismos
de protecio social.

Costumam-se apontar quatro fases ou dimensdes para caracterizar as
técnicas de prote¢ao social desenvolvidas desde o inicio da civilizagao até o
modelo atual de seguridade social (PIERDONA, 2016):

1* dimensao - assisténcia individual /privada: a mais antiga das técnicas
de protec¢ao se baseia na autorresponsabilidade individual (a ideia de que o
proprio homem, instintivamente, busca se precaver contra um dificil porvir).
Caracterizou-se dentro do periodo civilizatério mais elementar, quando a
organizac¢do coletiva estava restrita a grupos familiares, tribos ou aldeias;

2% dimensao - assisténcia publica: fase em que ¢ verificado o surgimento
e desenvolvimento das cidades e, como consequéncia, a desordem provocada
com esta nova realidade. Leva-se a0 chamamento, na busca da prote¢ao
individual/coletiva, de um novo coautor, a saber, o Estado;

3* dimensdo - seguro social: fase em que se constrdi a prote¢iao dos
trabalhadores proletariados como resposta a crise social advinda com a
Revolucio Industrial;
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4* fase - seguridade social: ante o contexto de precariedade social
e econdmico trazido pelas duas grandes guerras, a instabilidade social
advinda da revolucdo Russa e a queda da bolsa de Nova York, propde-se
um novo mecanismo de prote¢ao social denominado “seguridade social”
(Plano Beveridge), cujo traco caracteristico é a articulacdo entre as diversas
técnicas protetivas ja existentes (trés fases anteriores), criando um verdadeiro
“sistema de prote¢do social” universal e garantidor de um padrao minimo
de vida digna para todos os cidadaos.

O termo “dimensao” é utilizado aqui com o propésito de reforcar a
ideia de “expansdo” em cada uma das fases desse evoluir: cada periodo se
apresenta como avanco a se integrar ao anterior, fortalecendo a ideia protetiva
precedente que é agregada a uma nova dimensio (criada para resolver a nova
situacdo de vulnerabilidade social ainda nio protegida).

Assim, esse progredir se caracteriza como um processo cumulativo de
instrumentos de protecdo, de tal modo que o modelo corrente de protegiao
social, denominado seguridade social, pressupoe, ante de mais nada, a juncio
coordenada de todas as dimensdes anteriores.

Dentro desse contexto, em que o principal protétipo de mecanismo de
protecio social (seguridade social), trazido pela Constituiciao Federal, fixa a
atuacgio coordenada ““(...) dos Podetes Publicos e da sociedade (...)” —art. 194,
caput, da CF, torna-se imprescindivel que haja uma regra bésica equalizando
essa coparticipacdo. E nido poderia ser diferente, ja que deveres sociais orbitam
dentro da légica antagbnica entre direito de receber, garantido aqueles que
necessitam, versus dever de prover (custear), que ¢ uma prerrogativa de quem
pode. Ou seja, exige-se estruturagio clara e com propor¢io previamente
delimitada da intervencao estatal, definindo-se os limites da liberdade
individual e a prépria corresponsabilidade coletiva dos cidadaos, construida
nos mais diversos grupos sociais.

O principio da subsidiariedade busca justamente langar luz a tal
problematizacio. Por ele se regula a relacdo Estado, individuos e grupos
sociais (TORRES, 2001). E mais, ¢ dele que se depura o valor da solidariedade,
insita de qualquer ideia intervencionista em favor dos cidadios, seja feita
pelo Estado, seja pelos proprios cidaddos ou grupos de cidadaos.

O vetor da subsidiariedade nasce e se constrdi buscando justamente
equilibrar essa interacio entre os diversos atores sociais. Por esse motivo,
sua compreensio pressupOe a analise da “pessoa situada”, ou seja, a pessoa
“espontaneamente emergente de um conjunto de sociedades” (BARACHO,
1997, p. 52), que assim pode ser sintetizado:

O principio da subsidiariedade, invocado por numerosos textos pontificios,

resume-se em uma idéia simples: as sociedades sio subsidiarias em relagdo
a pessoa, a0 passo que a esfera pablica ¢é subsidiaria em relagio a esfera

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 49



REVISTA DA AGU

privada. Como corolario, ndo se deve transferir a uma sociedade maior
aquilo que pode ser realizado por uma sociedade menor.

Assim, o principio da subsidiariedade delimita a for¢a organizativa
entre os vatios individuos e instituicdes , colocando-se como mecanismo
definidor da organizag¢do social e de refor¢o da prépria natureza humana
(filosofia da pessoa), ja que reitera a primazia da autonomia do individuo
(autodetermina¢io) e, consequentemente, sua préopria dignidade, sem
desconsiderar ou excluir a coparticipagio e responsabilidade dos demais
atores sociais e do proprio Estado (TORRES, 2001) também para com o
individuo. Neste sentido,

a subsidiariedade ¢ um principio de organizacio social, que por extensio
¢ concebido como principio de organizacdo politica. Essa extensio ¢é
lembrada por Chantal Millon-Delsol quando, para reconhecer o primado
da ontologia da sociedade sobre o Estado, lembra o adagio alemio: O
homem ¢é mais velho do que o Estado. Para a realidade moderna a idéia de
subsidiariedade se aplica com mais for¢a ao Estado, do que as instancias
sociais propriamente ditas. Ela nao se justifica em pafs dominado pela
simples dicotomia: individuo e Estado (...). Assim, a autonomia e a
responsabilidade dos atores, concretizando a filosofia da pessoa e a
filosofia da acdo, possibilitaram as concepg¢des antropologicas e éticas
(...). A caracteristica essencial do principio ¢ sua flexibilidade, pela qual,
em qualquer circunstancia, ele implica efetivacio do equilibrio (...). O
principio inspira inteiramente o sistema federal (...). O Estado subsidiario,
perseguindo seus fins, harmoniza a liberdade autonémica com a ordem
social justa, com a finalidade de manter o desenvolvimento de uma
sociedade formada de autoridades plurais e diversificadas recusando
o individualismo filos6fico. A idéia de subsidiariedade aparece como

solucdo intermediaria entre o Estado-providéncia e o Estado liberal
(BARACHO,1997, p. 70).

A luz da subsidiariedade reforca-se o equilibrio de todos (cidadio,
grupos sociais, sociedade organizada e Estado) na responsabilidade e
efetivacdo do bem comum e da prépria justica social. O pressuposto é de
que a participagdo conjunta precisa ser organizada por regras basicas que
garantam o equilibrio na atua¢ao de cada um, vedando a sobreposicio de uns
em relacio aos outros, também impedindo que haja hipertrofia entre eles.

Dentro dessa realidade, é possivel concluir que o principio da
subsidiariedade reitera a organizagao hierarquica da propria sociedade, na
medida em que secciona e fornece diretriz na divisdo de atribui¢es entre
individuos, sociedades intermedidrias, sociedades maiores e Estado.
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Mais do que isso, se prote¢ao social se constrdi a partir de uma
realidade sociolégica, ndo ha como dissociar o principio da subsidiariedade
da propria estruturacio de qualquer tipo de prote¢io social.

Ha de se ressaltar que tal principio esta permeado em toda a Constituicao
Federal Brasileira, como ¢ possivel verifica-lo com a ado¢io do pacto federativo
(divisdo de atribui¢Ges entre estados e comunidades menores), com o principio
democratico do Estado brasileiro (democracia pressupde diversidade e respeito
de grupos sociais), além dos valores da soberania e cidadania (soberania
pressupde autonomia dos membros da nagio, reforcada pela autonomia
politica = cidadania), da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico
(GONCALVES, 2003; BARRACHO, 1997, TORRES, 2001).

Ademais, a subsidiariedade também estd intrinsicamente ligada a
protecio social materializada pelo “valor social do trabalho”, indicado pela
Constituicio, seja como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, inciso 1V), seja como principio norteador da ordem econémica: é com o
trabalho que se busca dar dignidade a pessoa humana, na medida em que ¢é
com o labor que se alcanca a satisfagio econdmica e social, consequentemente
a propria “autonomia individual”. Por isto, s2o necessarias regras que permitam
o justo funcionamento do mecanismo estatal, afastando qualquer estimulo
a0 6cio, ou a sobrecarga dos agentes sociais, além de garantir aos cidadios,
com prestigio na autonomia individual (¢ ele que define seu caminho), a
satisfacdo de sua propria dignidade.

Assim, se o sistema social se coloca justamente como meio para
realizacdo das autonomias individuais, nio haveria sentido sua atuacio
desestimulando o trabalho. Isto porque, se ¢ o trabalho que deve conferir ao
individuo meios indispensaveis para seu pleno desenvolvimento, é necessario
concluir que o Estado s6 devera intervir nas hipéteses em que a forga de
trabalho nio se mostrar habil. Por outro lado, o Estado como provedor e
garantidor da autonomia individual ({nsito ao préprio direito de cidadania),
nao deve medir esforcos para que essa independéncia individual se efetive,
inclusive intervindo na economia para a garantia do pleno emprego e da
propria independéncia individual.

Portanto, sendo o Estado o responsavel pelo bem-estar coletivo e
da garantia dos minimos, impde-se a ele o dever e a busca constante para
instrumentar e dar concretude a essa “autonomia do cidadiao”, devendo
intervir na economia para efetivar e potencializar ao cidadao essa emancipacio
social (razdo por que sdo tao importantes as politicas publicas do pleno
emprego e da educago, que habilitam o cidaddo como profissional).

Sem a “autonomia” mina-se, de imediato, a prépria ideia do
“individuo como cidaddao”, ja que se tira dele grande parte da sua
prerrogativa de autodeterminagio, bem como muda a légica da primazia da
autorresponsabilidade, inerente as técnicas organizativas mais elementares.
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O sistema de seguridade social, sob o viés estatal, dessa forma, s6
intervira quando houver necessidade, sob pena de se prestigiar justamente
o 6cio: qualquer estimulo a ndo realizacido de suas proprias atribuicbes é
afastar a propria natureza humana.

Nesse sentido ¢ a licao de Silvia Faber Torres:

o individuo tem competéncias que lhe sio naturalmente pertencentes,
devendo ele mesmo, por sua iniciativa e com suas for¢as, cumpri-las,
sob pena de esvaziar-se a propria natureza humana. A realizacdo das
finalidades vitais inerentes a sua condi¢io consiste, em suma, em um
“assunto de sua responsabilidade pessoal” ou “responsabilidade moral
pessoal”; que constitui o fundamento dos direitos pessoais, e com isso
do principio da subsidiariedade.

()

A subsidiariedade eleva a sociedade civil a primeiro plano na estrutura
organizacional do Estado e concebe a cidadania ativa como pressuposto
bésico para sua realizacdo, colocando a instancia privada a servico do
interesse geral a partir, também, da idéia de solidariedade, que se funda
principalmente, na maior eficiéncia da agao social sobre a agdo estatal
junto a grupos menores (TORRES, 2001, p.14)

Se a seguridade social é o principal instrumento de prote¢ao social,
a qual exige a participa¢io coordenada dos diversos atores sociais, nao ha
duvidas de que o principio da subsidiariedade, que se apresenta na organizacao
da Constitui¢ao Federal, também estd identificado em sua plenitude dentro
do referido modelo de protecio social. E isto é facilmente verificado quando
se observam as premissas que originariamente definiram o Plano Beveridge.

2. O MODELO BEVERIDGIANO DE SEGURIDADE
SOCIAL: PREMISSAS

A expressdo “sistema de seguridade social”, ou “sistema de seguranca
social”, foi empregado a partir do estudo inglés, elaborado na Inglaterra nos
anos de 1941 e 1942, por equipe multidisciplinar, presidida pelo sociélogo
e economista inglés William Henry Beveridge (“Plano Beveridge” - Report
on Social Insurance and Allied Services, 1942).

Tal estudo buscou apresentar um novo modelo de prote¢io social
para responder a realidade da época modificada pela Revolucdo Industrial
(formatacao e o desequilibrio da relagdo capital x trabalho, diferenca essa que
estava tensionando o cendrio social). Além disso, as crises econdémicas que se
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instalaram entre as duas grandes guerras, a expansao das ideias do socialismo
soviético e o préprio agravamento das condi¢es sociais experimentadas
no periodo suscitaram novas demandas sociais que deveriam ser atendidas
por um sistema de protec¢io social diferente do que era oferecido até entdo.

Pensa-se, assim, em um novo modelo que se afigure como um
plano concreto para a resolu¢do dos problemas sociais, elaborado a partir da
experiéncia historica da Inglaterra e de varios outros paises no enfrentamento
dos problemas das causas sociais: a Comissio Beveridgiana estudou o historico
das politicas sociais inglesas dos dltimos 45 anos anteriores a Comissdo, a
Lei dos Pobres, todos os seguros sociais vigentes na Inglaterra na ocasio,
os servicos de socorro médico, de protecdo a infincia, os servigos sociais
prestados pela sociedade, bem como os instrumentos de prote¢do social de
30 pafses, incluindo os do Brasil.

Dessa pesquisa, a equipe inglesa propde uma nova forma de se efetivar
a protecio social caracterizada pela atuagdo articulada/sistematizada, ji que
o momento era de superagao, “revolucdes — nao para remendos” de modelos
ja existentes (BEVERIDGE, 1942, p.11).

Assim, a primeira e principal premissa do Plano é propor o
enfrentamento das causas de vulnerabilidade de forma articulada entre
diversos atores e técnicas protetivas, algo inexistente até entdo, ja que as
politicas sociais eram estruturadas de forma isolada, sem coeréncia ou
interligacdo (ROSANVALLON, 1997). A atuacio articulada, segundo o
Plano, se da por trés métodos de seguranca, que agem de forma entrosada:

O nosso Plano de Seguranca Social se apoia nas trés proposicoes
supra-mencionadas, combinadas com trés métodos diferentes: o seguro
social, para as necessidades basicas; a assisténcia nacional, para casos
excepcionais; e o seguro voluntario, para os auxilios adicionais aos
auxilios basicos (BEVERIDGE, 1942, p. 23).

O segundo elemento identificador ¢é a fixa¢iao do trabalho como a
“lei gravitacional” a reger todo o sistema protetivo: € o trabalho que norteia
a intervencido do Estado (busca da garantia do pleno emprego), bem como
delimita e organiza as técnicas de protecdo a ser garantidas aos cidadaos.
Como enfatizado no estudo, qualquer instrumento que busque a prote¢ao
social deve se alicercar e pressupor a “manutencio do emprego e a prevencao
do desemprego em massa” (BEVERIDGE, 1943, p. 251), até porque é o
trabalho o principal instrumento para afastar a pobreza e as demais causas
de vulnerabilidade social.

E dentro dessas duas premissas delimitadas no Plano (atuacio
coordenada de técnicas e a necessidade da busca do pleno emprego) que se
verifica a plenitude e o refor¢o da organizacio social fixada pelas premissas da
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subsidiariedade: se servigos sociais sdo prestados a sociedade com a aquisi¢ao
de riquezas coletivas, ¢ evidente que, em um mundo no qual a estruturacao
dos meios de protegio esta calcada no trabalho, a principal forma de se obter
riqueza coletiva é com a atividade laboral. Mais do que isso, com o prestigio
e garantia do trabalho, reforca-se a equacio responsabilidade individual x
estatal na concretizacao da protecio.

A busca do bem-estar social é dever de todos os cidadios e do Estado.
Com o trabalho, reforca-se a responsabilidade de cada um para com a sua
propria emancipagio e, mais, refor¢a-se a primazia da autonomia individual
que confere ao cidaddo se autodeterminar e assim satisfazer dignamente
suas proprias necessidades.

Com isto, o Plano tonifica a prépria ordem social que deve existir
entre os diversos grupos sociais menores e o individuo, como norteia o
principio da subsidiariedade por sua conotag¢io ético-politica como direito
natural que é: a independéncia do individuo ¢ elemento insito a guiar a
dignidade da pessoa humana, seja porque com isso se reforca sua liberdade
de autodeterminacio, seja porque decorre da propria caracteristica inata
do individuo a busca por seu préprio desenvolvimento. Além disto, para
uma ordem social factivel, torna-se imprescindivel que cada cidadao e a
sociedade a qual ele pertenca tenham consciéncia e executem seus deveres
para a finalidade do bem comum.

O terceiro elemento identificador do Plano é apontar e pressupor que
todos os cidadios devem ser protegidos com um feixe de prote¢do social
minima que lhes garanta vida digna. Ao Estado compete intervir na economia
para garantir a todos a prote¢io minima. Tal intervenc¢ao deve ocorrer para
estimular a efetivacdo do pleno emprego (ja que esta ¢ a principal via pela
qual o cidaddo, autonomamente, consegue sua emancipa¢ao e satisfacao
das suas necessidades compativeis com uma vida digna), como também
deve atuar para ofertar servicos e beneficios aos cidadaos, toda vez que
os “minimos sociais” nio sio efetivamente alcancados por eles préprios,
conforme se pode observar abaixo:

A expressdo “segurancga social” é aqui usada para designar a garantia de
um rendimento, que substitua os salarios, quando se interromperem estes
pelo desemprego, doenca ou acidente, que assegure a aposentadoria na
velhice, que socorra os que perderam o sustento em virtude da morte
de outrem a que atenda as certas despesas extraordinarias, tais como as
decorrentes do nascimento, da morte e do casamento. Antes de tudo,
seguranca social significa seguranca de um rendimento minimo; mas esse
rendimento deve vir associado a providéncias capazes de fazer cessar,
tdo cedo quanto possivel, a interrupgao de salarios (BEVERIDGE,
1942, p. 189).
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Nesse aspecto, é possivel verificar que o principio da subsidiariedade se
manifesta no Plano para tracar o diretivo da ordem econémica, informando
a atuagdo do Estado e do particular no ambito da organiza¢ido econémica.
A partir dessa divisdo de atribui¢bes, verifica-se a harmonia na coexisténcia
entre a iniciativa de cada cidadao e a atuacao do Estado.

Algumas diretrizes bésicas, que encontram fundamento no préprio
vetor principiolégico da subsidiariedade, sao claras:

1°) O Estado deve atuar e intervir para garantir o pleno emprego,
pois este é o principal instrumento que refor¢a a autonomia do cidadio e,
consequentemente, o seu status com vida digna;

2%) O cidadio sempre foi e continua sendo o protagonista pela busca
do seu proprio bem, tanto que a intervencio estatal com medidas e servigos s6
ocorrera quando a autonomia individual nao estiver ocorrendo ou, existindo,
estiver operando de forma nao satisfativa para tutelar o minimo;

3°) A atuacio da prestaco estatal interventiva deve sempre ser pensada
e colocada de maneira provisoria, ja que tal atuagdo deve ser estruturada
com “providéncias capazes de fazer cessar, tanto cedo quanto possivel, a
interrupcao de salarios” (BEVERIDGE, 1942, p 189).

Na verdade, o Estado deverd sempre atuar para garantir o padriao
minimo de vida digna para todos os cidaddos. Tudo que exceder a ideia e
técnicas protetivas para além da prote¢ao minima pode até ser estimulado
pelo Estado, mas ndo devera ter sua atuacdo direta.

Dentro de tais premissas, ¢ possivel verificar total reforco entre o sistema
de seguridade social com o principio da subsidiariedade, o que poderia ser
assim resumido : no que diz respeito a divisio de competéncias e atribuicGes
dentro da organizacgdo social, a seguridade social (em consonancia e reforgo
com o vetor da subsidiariedade) fixa como primazia a autonomia individual,
posto que a satistacdo das necessidades se d4 com o “rendimento basico de
subsisténcia” de que o préprio cidadido é capaz. Por outro lado, cabe ao proprio
Estado a percepcio de que ele devera sempre atuar para garantir e potencializar
a “autonomia individual” de cada pessoa, intervindo apenas subsidiariamente
com fornecimento de prestacoes e servicos nas situagdes em que o cidaddo
nao ¢ capaz de obter seu “rendimento basico de subsisténcia”.

E esta a regra bésica do sistema de seguridade social no que diz respeito
a autonomia individual (percepciao de si) e a propria cidadania (percepgao
do Estado sobre o individuo), que ganha assento e reforco no principio da
subsidiariedade.

2.1. As Técnicas Protetivas (Métodos) da Seguridade Social

Da baliza principiolégica extraida do principio da subsidiariedade
(que fixa a equacdo da responsabilidade dos diversos atores sociais, como
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apontado no tépico anterior) se extrai, por consequéncia, a logica de
atuaco das diversas técnicas de protecio que orientam o Plano Beveridge:
compete ao Poder Publico o dever de garantir o minimo ao cidadao
(direito de cidadania), sempre e somente quando a autonomia individual
ndo é capaz para tanto.

Essa atuacdao do Poder Publico, ora fiscalizando, ora efetivando a
propria prestagio positiva, se dard por meio da combinac¢io das técnicas
da provisio (seguro social) e ajuda (assisténcia nacional), ou seja, o sistema
beveridgiano propde atingir a protecio minima de todos valendo-se de trés
“métodos de seguranca”, que sdo: 1) “Seguro social para as necessidades
basicas™ — técnica de provisio obrigatdria (para as necessidades bésicas do
trabalhador e seus familiares em situagdes em que o trabalhador perde sua
forca de trabalho); 2. “Assisténcia nacional para casos especiais” — técnica
de ajuda (auxilio individual para os necessitados pagos pelo Tesouro) e 3.
“Seguro voluntario” — técnica de provisdo facultativa (para coberturas
adicionais) - BEVERIDGE, 1942, p. 23.

A primeira técnica protetiva, chamada técnica de provisao (ou também
seguridade social contributiva), caracteriza-se pelo seguro social, criado na
Alemanha no século XIX.

A construgio do seguro social é inspirada no préprio “seguro privado”,
no qual todos os trabalhadores cotizam para uma instituicdo seguradora,
que os protegem nas situagoes futuras (riscos sociais) de impossibilidade
de trabalhar. Por meio de beneficio (prestagdo pecunidria que substitui
a remuneracdo) ou servico (prestagdo para o trabalhador readquirir sua
capacidade laborativa), a técnica busca alcancar e evitar que o trabalhador
(que nio recebe remuneracio, ja que nao possui forca laboral) va para uma
situa¢io de vulnerabilidade.

O intuito é protecdo securitaria apenas enquanto ha incapacidade
laboral. Tanto que, além das prestagdes pecunidrias, o seguro social oferece
servicos aos beneficiarios com o intuito de que estes consigam readquirir sua
capacidade laborativa — servico de habilitacio/reabilitagdo profissional — e
assim voltem a, per si, prover seu proprio sustento.

A presenca do Estado se da, seja para regular a prote¢do, como
também para ajudar os trabalhadores a suportar o custo desses seguros, além
de chamar compulsoriamente a contribuir a categoria dos empregadores.

Os elementos definidores dessa técnica sdo: base profissional
(sujeitos protegidos sdo sé os profissionais ou o grupo familiar ligado a
ele); financiamento segundo a técnica de seguro, com criacio de um fundo
mutuo comum e prote¢ao projetada e garantida de forma limitada, de acordo
com o que restou cotizado (perspectiva de “solidariedade profissional” e ndo

3 Os termos foram colocados entre aspas ja que repetem aqueles empregados no Plano Beveridge.
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propriamente “solidariedade de todos os cidaddos”). Tal ideia é reforcada
expressamente no proprio Plano Beveridge, que destaca a correlagio entre
base profissional — prote¢io — e equilibrio financeiro mutuo — BEVERIDGE,
1942, p. 255).

Registra-se que, segundo o Plano, a atuacio estatal deve se ater ao
“seguro social para as necessidades bdsicas”, ou seja, garantir apenas “um
rendimento basico de subsisténcia” (BEVERIDGE, 1943, p. 190), pois
qualquer tipo de provisido/protecio que excedesse a isso sairia do ambito
estatal, ficando sob a responsabilidade voluntaria de cada individuo, por
meio do “seguro voluntario”.

A segunda técnica protetiva € a técnica de ajuda (assisténcia social
ou seguridade social ndo contributiva). Essa medida prop&e a garantia
de “seguranca de um rendimento minimo” para todos os cidadios,
fixando a necessidade da atuac¢io articulada entre a proteciao decorrente
do seguro social com outra técnica, que é aquela de ajuda (seguridade
nao contributiva). Esta, como a técnica de provisiao, nio foi criada pelo
Plano Beveridge (a assisténcia social ja existia e se desenvolveu desde os
primérdios da sociedade). Sua novidade reside na proposi¢ao de atuaciao
articulada com a técnica de provisdo, além de servir de instrumento para a
recomposi¢cao da autonomia do cidadio e de garantia de prote¢do minima
para aqueles que ndo conseguem, autonomamente, um “rendimento
basico de subsisténcia”.

Na medida em que imp6e ao Estado o dever de intervir para efetivar
a “autonomia do cidadio”, bem como prestar assisténcia para aqueles que
nao conseguem de modo autbnomo a sua manuten¢ao em um patamar de
subsisténcia, fixa-se a assisténcia social (seguridade social nao contributiva)
como verdadeiro “direito de cidadania”.

Como ja referido, uma das premissas do Plano era garantir a todos
os cidadios uma prote¢do minima contra as situacSes de necessidade. E,
para conseguir alcancar todos, exige-se também pensar naqueles que nio
estdo protegidos por sua propria forca de trabalho, nem pelo seguro social.
Ela opera de acordo com uma légica universalizante, tutelando todos que
apresentam concreta situagao de indigéncia ou privacdo, sem pressupor
qualquer prévia contribuicio.

Sob o viés historico, cumpre registrar que a técnica de ajuda é o mais
velho e basilar modo de prote¢io social: desde as mais elementares formas
de agrupamento (familia, tribos, grupos) até as complexas teias sociais atuais
(comunidade internacional), as pessoas sempre procuraram pensar na ajuda
contra o dificil porvir. Assistir ao proximo sempre foi pauta e preocupag¢ao da
sociedade ao longo de sua evolucdo. O que muda com o tempo € a inser¢ao
de novos atores e corresponsaveis nesse intento (assisténcia particular,
assisténcia privada/filantropia e assisténcia estatal).
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Diante desse contexto, ¢ necessario apontar que a técnica de ajuda,
denominada assisténcia social, engloba e compreende trés espécies: assisténcia
familiar, assisténcia particular e assisténcia publica®.

Quando se aborda o viés dos legitimados em efetivar a técnica de ajuda,
¢ possivel perceber que o Plano Beveridge prevé, mais uma vez, o reforgo
e apego as diretrizes do principio da subsidiariedade, na medida em que se
reforca a atuagio articulada entre cidaddo, sociedade e Estado, dado que a
assisténcia estatal ndo despreza, tampouco desonera, a autorresponsabilidade
de cada um para, por si 86, satistazer o seu proprio padrdo minimo (prevaléncia
da autonomia). A ideia de assisténcia estatal também nao tira do Estado a
responsabilidade de atuar na economia e no campo social em prol de direitos
de cidadania bésicos de qualquer individuo.

Mais do que isto, em reforco ao principio da subsidiariedade, a atuacdo
do sistema assistencial mais complexo (estatal) s6 ocorrera quando os menores
(familia e privado) ndo se mostrarem suficientes. Por este motivo, pode-se
afirmar que a assisténcia social publica é duplamente subsidiaria, ou seja, é
subsidiaria em relagdo aos outros subsistemas de seguridade (previdéncia)
e também em relagdo a assisténcia privada (auséncia do auxilio familiar e
particular) — MARQUES, 2008.

Quando se fala em objeto tutelado pela técnica de ajuda (assisténcia
social), no entanto, tdo importante quanto a concessido de beneficios
para a “seguranca de um rendimento minimo” ¢ a diretriz de que “esse
rendimento deve vir associado a providéncias capazes de fazer cessar tdo
cedo quanto possivel a interrupcio dos salarios” (BEVERIDGE, 1943,
p- 201). Ou seja, tdo relevante quanto agir para garantir a satisfacdo das
necessidades elementares, o sistema precisa agir e efetivar a restituicao do
protegido ao status de cidadio, que pressupde autonomia para, por si so,
suprir suas caréncias. Assim, é elemento caracterizador dessa técnica o
desenvolvimento das potencialidades ou capacidades individuais que lhes
garantam o protagonismo de suas proprias vidas.

E por esta faceta que se verifica o caréter transformador da assisténcia
e sua relevancia como instrumento realmente qualificado de transposicdo da
realidade material, uma vez que nio hé cidadania verdadeira sem autonomia
e autodeterminagao para o proprio individuo conduzir sua vida dignamente.
Disto se extrai o rompimento com a desigualdade histérica e material, dando
sentido a sistematiza¢do da protecdo articulada por varias técnicas, como
propde a seguridade.

4 A assisténcia familiar caracteriza-se pela unidade de seus membros em lacos morais, de afeto solidario e
unidade econémica. Justamente por impulsionar o desenvolvimento espiritual de seus membros, traz consigo
aideia de solidariedade entre eles (solidariedade parental), materializada no dever de alimentos. J4 a assisténcia
privada constitui medida protetiva contra a indigéncia, espontinea ou circunstancial, realizada por institui¢oes
privadas e dotada de fundos privados. Seu fundamento radica-se na caridade, entendida como dever moral
(solidariedade moral). Por seu turno, a assisténcia publica caracteriza-se pela atividade desenvolvida pelo Poder
Publico, tendo por escopo a protegio contra as indigéncias (MARQUES, 2008).
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Assim, a légica articulada entre técnica de provisao com técnica de
ajuda refor¢a, mais uma vez, o viés principiologico da subsidiariedade: sé ha
efetiva protecao social quando, além de se retirar a situacio de vulnerabilidade,
constréi-se ou se restabelece a autonomia do cidadao (e isso ¢é a preocupagio
de ambas as técnicas, tanto de provisdo (servicos de reabilitacio/habilitagio
profissional), como da ajuda (servicos para dar ao individuo a autonomia
cidada).

Por fim, a terceira técnica de protecdo é o “seguro voluntario”, do
qual o Estado nio participa diretamente, competindo, tio somente, tomar
medidas que permitam e encorajam essa modalidade de prote¢dao. Ao Estado
cabe apenas garantir a todos um rendimento basico de subsisténcia. Qualquer
protecdo acima, que envolva efetivamente as rendas e os padrdes normais
de despesa das diferentes camadas da populacio, ou seja, os padroes de vida
mais elevados, é funcdo do individuo, o qual pode optar livremente pelo
“seguro voluntario”.

2.2. A Coordenagido das Técnicas Protetivas

Ao estruturar a atuagdo organizada entre as técnicas protetivas, o
Plano Beveridge reforga a divisdo de responsabilidade entre os diversos
atores sociais, destacando o papel de cada um para a consecug¢io do todo,
tendo como diretriz o principio da subsidiariedade.

Segundo o Estudo Inglés, a técnica de provisio deve ser vista com
primazia. Ela é a porta principal para acesso a seguridade social. Isto porque,
“um sistema de seguridade social de sucesso pressupde a manuten¢do do
emprego e a prevencio do desemprego em massa” (BEVERIDGE, 1942, p.
251). Assim, como a regra principal é a autonomia individual, os cidadios,
em principio, garantem suas subsisténcias por meio do trabalho. Com isto,
havendo situacSes de perda superveniente da forca laboral, opera-se a
protecio social pelo seguro social, garantindo-se rendimentos que substituem
a remunerac¢do, bem como servigo para que se readquira a for¢a laborativa
(reabilitacdo profissional), se possivel.

Dessa forma, a0 mesmo tempo que o Plano ressalta, como porta
de acesso principal ao sistema, o seguro social (protecio previdenciaria),
ele pressupde e fixa ao Estado a obrigacdo de atuar para garantir o pleno
emprego, o que compreende ndo apenas a garantia de postos de trabalho,
como também o preparo do cidadio para ele adquirir aptidao técnica para
exercer e assumir tais postos.

Por outro lado, a via da assisténcia social deve atuar em um plano
secundario, subsidiariamente a prote¢do do seguro social e a propria assisténcia
social prestada pelas sociedades menores. Portanto, ha a coparticipagao
social das mais diversas formas: os grupos sociais menores também siao
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corresponsaveis (como é o Estado) na busca de garantir “autonomia ao
cidadao” (autonomia aqui que nao compreende s6 o prover econémico, mas
também o “prover social”’), na medida em que se imp&e aos grupos menores
(como por exemplo, a familia) o dever de educar/preparar os individuos
para a vida em sociedade. Como ja mencionado, a assisténcia estatal s6
se da quando os grupos menores (famfilia e privado) nao se mostrarem
aptos o suficiente. Por esse motivo é que se pode afirmar que a assisténcia
social publica é duplamente subsidiaria, ou seja, é subsidiaria em relagdo a
previdéncia social e também em relacio a assisténcia privada (auséncia do
auxilio familiar e particular).

3. A CONSTRUCAO DA SEGURIDADE SOCIAL
BRASILEIRA NOS MAIS DE 30 ANOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Nio héd duvidas de que a Constituicio Federal de 1988 absorveu o
protétipo de protecio social estruturado pelo Plano Beveridge: o Constituinte,
além de trazer artigo especifico (art. 194), definindo o modelo de protecio
articulada entre técnica de provisdo (protegao previdenciaria) e de ajuda
(assistencial), efetivadas por meios da garantia de direitos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social, indica que os atores responsaveis sao a sociedade € o
Estado (“conjunto integrado de a¢oes de iniciativa dos Poderes Puablicos e
da sociedade” — artigo 194, CF).

H4 estruturagio da protecdo da saude de forma universal (artigos
196/200, CF), da prote¢io previdenciaria assentada sobre dois pilares (seguro
social obrigatério e seguro facultativo — arts. 40, 201/202) e da assisténcia
social como direito do cidaddo necessitado (artigos 203/204, CF).

Em que pese a seguridade social brasileira ter ganhado assento na
prépria Constituicio, a efetiva estruturagio e concretizagdo do modelo
dependeu de varios fatores, como evolucOes historicas, condicionamentos
economicos, diversas interpretacdes politicas, arranjos sociais e as relacoes
de poderes entre grupos e suas preferéncias ideoldgicas.

Na verdade, sendo a protecdo social fenomeno da prépria realidade
social, ¢ a sua real contextualizacio que a define, e nio o inverso.

Quando se atenta para essa materializagido/contextualizacio e as
premissas fixadas, seja no Plano Beveridge, seja no vetor principiol6gico
da subsidiariedade, é possivel observar um grande distanciamento de tais
diretrizes na concretiza¢io da seguridade social brasileira.

O primeiro traco que demonstra esse abismo ¢ verificado a partir
da analise da garantia do pleno emprego, bem como da atuagio articulada
entre as técnicas de protecao, apontadas como elementos caracterizadores
do protétipo da seguridade social beveridgiana.
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Com efeito, a0 se analisar a realidade do mercado de trabalho no Brasil,
observa-se como ele sempre se apresentou com os problemas histéricos
ligados a empregabilidade tipica dos paises subdesenvolvidos: mercado de
trabalho desestruturado, informalismo, alta rotatividade nos empregos,
baixa remuneracio e taxa de desemprego elevada.

Especificamente durante a década de 90, a economia brasileira
apresentou baixo crescimento do PIB, altos {ndices inflaciondrios, taxa
de desemprego variando entre 5,5% e 6%, aumento da informalidade e
diminuic¢do das tipicas relagGes de emprego.

Segundo dados do IGBE, a informalidade, quando do inicio da
implantacdo da politica publica de seguridade social, cresceu na década de
90 em 62%, com diminui¢do substancial dos nimeros de empregos com
carteira assinada.

Diante desse quadro, de aumento da informalidade nas relagoes de
trabalho e da auséncia de politicas publicas efetivas para diminuir esse fluxo
no decorrer das décadas de 1980 e 1990, a informalidade se tornou fenémeno
inerente a economia brasileira (PEREIRA, 2003).

Tal perspectiva se mantém até os dias atuais: segundo dados recentes,
o Pafs alcancou taxa de informalidade de 40,4%, em janeiro de 2022 (IGBE,
PNAD), ou seja, mais de 33,5 milh6es de trabalhadores, os quais, justamente
pela precariedade de seu vinculo laborativo, nao possuem ligacio real com a
protecio previdenciaria (porta principal apontada no Plano Beveridge para
acesso a seguridade social).

A pouca eficacia de politicas puiblicas tendentes a formalizagio
das atividades laborais agrega-se a pouca atencao das politicas sociais
na area da educacio, que poderiam convergir e levar a uma melhor
capacita¢do dos cidaddos para a “vida independente profissional”.
Embora a OCDE (2018) ateste a importancia e a correlacdo existente
entre educacdo e melhor nivel de renda do trabalhador (quanto maior
¢ formacido educacional, maior é o nivel de renda do trabalhador),
as politicas publicas brasileiras em educa¢do também se mostraram
timidas nesses mais de 30 anos da Constitui¢do Federal de 1988: quando
do inicio da instala¢do e implantacdo do plano de seguridade social
brasileiro, o Pafs era identificado pelo grave problema do analfabetismo
e do acesso limitado ao ensino fundamental.

Apesar do aumento expressivo do acesso ao ensino fundamental nas
décadas de 90, seguido pelo aumento, nas décadas seguintes, do ingresso no
ensino supetior, tal aumento quantitativo ndo refletiu em aumento qualitativo.
Nio bastasse isto, os dados atuais mostram uma realidade ainda muito
precaria: em 2019 o nivel de instrucdo das pessoas com 25 anos ou mais de
idade no Brasil era 6,4% de analfabetos; 32,2% com ensino fundamental
incompleto; 8% com ensino fundamental completo; 4,5% com ensino médio
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incompleto; 27,4% com ensino médio completo, 4,0% de ensino superior
incompleto e 17,4% com ensino superior completo (IBGE-PNAD 2012-2019).

Segundo a OCDE (2018), o Brasil apresenta uma das mais altas
parcelas de adultos que nio concluiram o ensino médio e um dos mais
expressivos {ndices de desigualdade de renda entre os pafses-membros e
paises parceiros da OCDE.

A desfavoravel realidade brasileira das ultimas décadas, que combina
a desestruturacdo do mercado de trabalho com a pouca efetividade das
politicas educacionais, vem sendo agravada com o fené6meno da revolucao
tecnologica (a transicio tecnologica e a economia digital desconfiguram ainda
mais as tipicas relagdes de emprego e exigem maior preparo e formacao
técnico-profissional).

Se a légica sistémica que estrutura a seguridade social pressupoe a
intervencido estatal e a atuacdo de toda a sociedade na busca essencial da
“autonomia do cidadio”, a pergunta que se faz ¢ a seguinte: se a realidade
social, seja por razdes histéricas ou mesmo politico-econdmicas, nao consegue
garantir essa autonomia, ¢ possivel pensar e empregar as proprias técnicas de
seguridade social previstas no Plano Beveridge para reverter essa realidade?

Ora, se tanto o principio organizativo da subsidiariedade como
a propria ideia de seguridade social pressupdem a necessidade da busca
incansavel e fundamental da “autonomia do cidadao”, s6 ha uma maneira
de, partindo das técnicas de protecdo desenhadas sistematicamente por
Beveridge, efetivar tal medida: enfatizar a técnica de ajuda (assisténcia
social), pois ¢ justamente ela que se ocupa com o resgate da cidadania. F a
técnica de ajuda que conduz ao escopo direto e concreto do padrdo minimo
de cidadania, com énfase nas medidas que buscam garantir justamente a
independéncia do individuo como agente social.

Portanto, € a técnica capaz de alterar o circulo vicioso da exclusio, (re)
construindo, em favor dos cidadios, mecanismos que os tornem protagonistas
de suas proprias vidas e, a partir dai, os coloquem dentro do ciclo sistémico de
protecdo desenhado pela seguridade social. Isto porque, no momento em que
o individuo tem autonomia, ele, por si s6, é capaz de prover suas necessidades
com o seu proprio trabalho. Ja nas causas temporarias ou definitivas que
atinjam sua forca de trabalho, atua a técnica de provisio (previdéncia social),
promovendo a substitui¢io da remuneragio pelo beneficio previdenciario
pecuniario.

Apesar da centralidade e importancia que a assisténcia social possui
para o contexto histérico como o brasileiro (no qual a desigualdade e os
niveis de vulnerabilidade social sio extremamente desfavoraveis e a realidade
profissional e educacional s3o incipientes como instrumentos de concretiza¢ao
da autonomia do cidadio), foi justamente ela, a assisténcia social/técnica
de ajuda, que menos cresceu e se estruturou. Na verdade, ela permanece
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até hoje com a menor atencio e dispéndio financeiro se comparada com as
demais areas da seguridade.

Com efeito, partindo do contexto social de desigualdades, como é o
caso brasileiro, é possivel verificar que, na pratica, os Poderes Constituidos
no Brasil pouco ou nada se preocuparam em contextualizar a estruturacio
protetiva da seguridade social a realidade socioeconémica brasileira.

Mesmo com as frageis e restritas iniciativas de aumento de emprego e
construcio da autonomia dos cidadios nas politicas de educagio e assisténcia
social, os Poderes Publicos nao pouparam esforcos no tocante a criagao de
direitos, principalmente na 4rea da previdéncia social, deixando, na verdade,
a assisténcia social para um segundo plano.

O sistema de protecdo previdenciaria foi o que mais cresceu e se
estruturou com substanciais reconhecimentos de direitos previdenciarios. O
seguro social (desenhado tanto no Regime Geral de Previdéncia Social como
no Regime Préprio dos Servidores Publicos) ndo se ateve em delimitar a
protecio aos “rendimentos basicos™ apesar de a renda média do trabalhador
brasileiro, com carteira assinada, entre 95-99, ser de R$ 530,83° e o salario
minimo ser de R$ 136,00, os tetos protetivos de tais regimes foram projetados
e fixados bem acima, em R$ 1.020,71 para o RGPS e, para o Regime dos
Servidores, na integralidade das remuneragdes por eles auferidas. O préprio
desenho dos beneficios, seu acesso e os beneficiarios ganharam delimitacao
bem maiores daqueles tragados pela OIT na Convencido n°® 102, tida como
a Norma Minima da Protecao Social.

O movimento descuidado e expansionista do legislador brasileiro no
desenho da prote¢do previdenciaria foi retratado, em 2008, pela pesquisa
realizada pelo IPEA (ROCHA; CAETANO, 2008). Ao fazer uma analise
comparada do desempenho do sistema brasileiro em relagdo a outros
paises (dentro e fora da OCDE), destacou-se uma cobertura excessiva e
desproporcional para quase todos os beneficios.

Por outro lado, se a protecio dos regimes previdenciarios foi ampliada,
a preocupag¢io com a cotizac¢ao do seguro social seguiu em sentido inverso:
no Regime Préprio dos Servidores Publicos, mesmo se garantindo o direito
a aposentadoria com base na ultima remuneracido recebida pelo servidor,
nao foi fixada, de forma compulséria, nenhuma aliquota contribuitiva para
custeio desse direito (para alguns Estados, a obrigatoriedade s6 ocorreu em
2004, com a Emenda Constitucional n® 41). Ja no Regime Geral, além de se
admitirem situagoes que dispensavam certos trabalhadores de contribuir,
a forma de calculo dos valores nio retratava a real média do histérico
contributivo do trabalhador para fixacdo do valor da protecio.

5  Para o cilculo da média do salirio minimo e do teto nos regimes previdenciarios, foi considerado apenas o
periodo de 1994 até 1999. Fez-se o recorte no ano de 1994, pois até entdo havia outra moeda e os valores eram
alterados mensalmente.
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A falta de compreensio as premissas do seguro-protecio e previdéncia-
cotizagdo era tamanha que na primeira década havia consenso social de
que a aposentadoria se colocava como “um prémio ao trabalhador”, sem
pressupor cotizag¢do ou equilibrio financeiro e atuarial para lastrear este
fundo dos préprios trabalhadores.

Tal incompreensdo acerca do necessario equilibrio econémico do
sistema ndo se restringiu a sociedade civil, mas também aos préprios Poderes
Constituidos, a ponto de, em 1998, ter sido necessaria a alteragio do texto da
Constitui¢do para deixar “expresso”, na reda¢io da protecdo previdenciaria,
a necessidade de serem “observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial” (Emenda Constitucional n® 20/98).

Olhando sob o viés da justica social, pode-se apontar que a hipertrofia
descuidada em relacdo a protecao previdenciaria se mostra radicalmente
contraria ao proposito redistributivo da teia de protecdo: primeiro porque,
como ja observado, a ideia de prote¢ido previdenciaria esta calcada na
solidariedade profissional, e ndo na solidariedade coletiva. Além disto, se ha
restricdo de acesso ao mercado formal de trabalho pelos mais necessitados,
a teia protetiva da previdéncia alcancard apenas aqueles trabalhadores
socialmente mais protegidos, deixando excluidos os trabalhadores mais
vulneraveis (estes ficam na informalidade). Ademais, quando ¢é projetada
para além da protecdo minima, a previdéncia refor¢a a manutengio da
desigualdade (quem pode cotizar mais recebe mais), especialmente quando as
contribui¢cbes dos empregadores e trabalhadores sdo insuficientes para garantir
a citada protecdo. Por fim, porque existem ocupag¢des muito protegidas e
ocupacdes pouco ou nada protegidas, sendo tal proporcionalidade protetiva
majorada ou diminuida de forma inversamente proporcional as necessidades
(sdo justamente os setores mais sofisticados e que exigem maior qualificacdo
que conseguem melhor protecio).

Nio menos, como na estrutura¢ao brasileira pouco se preocupou em
“cotizacao”, grande parte do ideal de “solidariedade profissional” passou, na
realidade, a ser visto como um verdadeiro “prémio” pago pela coletividade
(e pelos proprios trabalhadores atuais e futuros, que arcardo com o ranco
financeiro deturpado das cotizag¢oes). Como a concentra¢do da tributacio no
Brasil esta calcada no consumo e ndo na renda ou capital, todo o excedente
que o Poder Publico precisa inserir para sustentar o sistema previdenciario
acaba sendo extraido de todos, inclusive daqueles mais vulneraveis, que,
apesar de ndo conseguirem ser protegidos pela previdéncia, arcam com seu
custo no pagamento de tributos incidentes sobre o consumo.

Na verdade, a expansio da protecdo previdenciaria, sem o cuidado
com a efetivacdo do pleno emprego e a diminui¢io da informalidade, acaba
gerando mais vulnerabilidade em efeito cascata: diminui-se a possibilidade
da autoprotegio (€ o trabalho a principal fonte de provisio das necessidades
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do individuo e de seu grupo familiar) e, por conseguinte, 0 acesso a protecao
previdenciaria fica obstado (ja que esta ¢ exclusiva do trabalhador formal).
Consequéncia: aumenta-se a vulnerabilidade e, com isto, a necessidade ainda
maior da busca da protecido publica pela via da protecdo nio contributiva
— assisténcia social.

No entanto, mesmo sendo o Brasil um pafs historicamente desigual
e com i{ndices de vulnerabilidade social alarmantes, a efetivacio do sistema
de assisténcia social, como referido, se efetivou de forma muito mais timida
e precaria do que aquela conferida a previdéncia social.

Apesar do reconhecimento da protegao (direito do cidadio) e
da prépria previsao da prote¢io assistencial para os idosos e deficientes
hipossuficientes, com a garantia do pagamento de beneficio assistencial,
trazido na propria Constituicdo, a real efetivaciao da assisténcia social,
como sistema, s6 ocorreu quase quinze anos depois (em 2005) da vigéncia
da Constitui¢io, com a criagao do Sistema de Assisténcia Social - SUAS.

Em que pese o contexto social desfavoravel e a quantidade expressiva
de vulneraveis na década de 90 e inicio deste século, e mesmo sendo a técnica
de ajuda o principal mecanismo redistributivo apontado no Plano Beveridge,
esta foi a ultima 4rea a ser realmente estruturada. Para se ter uma ideia, o
primeiro mecanismo econémico de transferéncia de renda (integrado e com
o escopo de “reforco da base familiar” - protecio da crianga e garantia de
acesso a escola) foi criado somente quinze anos depois da promulgacio da
Constituicao, em 2004, com o Bolsa Familia (Lei n® 10.830).

Mesmo com a cria¢ao do Programa de Transferéncia de Renda em 2004
e sua importancia nos {ndices sociais, o sistema continuou “assistematico”,
ou seja, as politicas assistenciais continuaram desarticuladas, caracterizando-
se essencialmente pela importancia dos valores monetarios transferidos,
com pouca ou quase nenhuma preocupagio com politicas publicas de
potencializacio para o desenvolvimento das habilidades individuais ou com
a adoc¢@o de medidas que transformassem os individuos em verdadeiros
cidadios protagonistas de suas vidas.

Na verdade, politicas expansivas na assisténcia social, tendo como
foco a crianga e o adolescente (para a construcio da cidadania), como aquelas
existentes e efetivadas na protecdo dos idosos, ndo puderam e ndo podem
sair do papel, ja que o dispéndio do sistema nao permite maiores ampliagdes.

A importancia e efetividade da assisténcia social, como técnica
redistributiva e de forte impacto na justica social, foram observadas, agora,
dentro do perfodo cadtico vivenciado com a pandemia do Covid-19. Apesar de
o debate quanto a necessidade de reformulacdo das medidas de transferéncia
de renda do governo federal nio serem atuais, o contexto pandémico o
obtigou a criar o “auxilio emergencial” (Lei n® 13.982/20). Este beneficio
atingiu cerca de 67 milhGes de beneficiarios e mais de 40 milhdes de familias,
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o que gerou efeitos na vida de quase 130 milhGes de pessoas, ou seja, mais
de 60% dos brasileiros foram alcancados pelo programa (IPEA, 2021).

Como apontam os pesquisadores Paiva, Bartholo, Souza e Orair (2021,
p.5), torna-se impossivel deixar de reconhecer a incontestavel efetividade do
mecanismo “no sentido de impedir que milhées de familias mergulhassem
na pobreza e que a economia entrasse em colapso”.

A légica contraria de desenvolvimento das técnicas protetivas a luz
das necessidades nacionais pelo sistema de seguridade social brasileiro (mais
previdéncia e menos assisténcia) continua permanente. Tal discrepancia
pode ser facilmente corroborada quanto se analisa a distribuicio financeira
entre as trés areas que compdoem a seguridade social: segundo o Portal de
Transparéncia, em 2019, o orcamento, no ambito da Unido, para manutencao
dos regimes previdenciarios representou o custo de R$ 713.174.546.694,00
(76%), o da saude R$ 127.072.209.030,00 (14%) e o da assisténcia social R§
96.143.656.438,00 (10%).

CONCLUSAO

Nio ha davidas de que a Constituicio Federal de 1988 fixou como
principal instrumento de prote¢ao social o modelo beveridgiano denominado
“seguridade social”. Consequentemente, se tal mecanismo pressupde, como
quis o constituinte, a atuac¢do coordenada ““(...) dos Poderes Publicos e da
sociedade (...)” — art. 194, caput, CF, torna-se imprescindivel que haja uma
regra basica equalizando essa coparticipacdo. E ndo poderia ser diferente,
ja que deveres sociais orbitam dentro da légica antagonica entre direito de
receber, garantido aqueles que necessitam x dever de prover (custear), que
¢ uma prerrogativa de quem pode. Além disto, a prote¢ao social de modelo
beveridgiano exige a estruturacao sobre a propor¢iao em que se levem em
consideragio principios como a intervencao estatal, os limites da liberdade
individual e a prépria corresponsabilidade coletiva dos cidadaos, construidas
nos mais diversos grupos sociais.

O principio da subsidiariedade, que estrutura toda a organizacio da
Constitui¢ao Federal de 1988, também ¢ visualizado no modelo de protecdo
social denominado “seguridade social”, reforcando, ainda mais, a prépria
ordem social desenhada constitucionalmente.

No que diz respeito a divisio de competéncias e as atribui¢des dentro
da organizagdo social, a seguridade social (em consonancia e refor¢o com
o vetor da subsidiariedade) fixa como primazia a autonomia individual,
ja que a satisfacdo das necessidades se dd com o “rendimento basico de
subsisténcia” de que o proprio cidadio é capaz. Esta também deve ser a
percepcio do Estado sobre cada individuo, devendo atuar para garantir e
potencializar essa “autonomia individual”, intervindo apenas subsidiariamente
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com fornecimento de prestagoes e servicos nas situacdes em que o cidadio
nao seja capaz de obter seu “rendimento basico de subsisténcia”.

E esta a regra gravitacional do sistema de seguridade social no que
diz respeito a autonomia individual (percepcio de si) e a propria cidadania
(petrcepcao do Estado sobre o individuo), que ganha reforco no principio
da subsidiariedade.

Em pafses cujos contextos histérico e social sdo desfavoraveis,
caracterizados pela baixa efetivacio do pleno emprego e a expressiva
quantidade de individuos em situagdo de reiterada vulnerabilidade social,
exige-se énfase e especial atencdo para a técnica de ajuda, instrumento
social de genuina natureza redistributiva, ja que trabalha com o foco de (re)
construcdo de habilidades e capacidades para que os cidaddos se tornem
protagonistas de suas préprias vidas.

Os Poderes Publicos no Brasil ndo se ativeram a esta realidade
quando da construcdo do sistema de seguridade social: entre as técnicas de
provisio (previdéncia social) e ajuda (assisténcia social), a énfase e o impeto
expansionista no reconhecimento de direitos se concentraram justamente na
previdéncia, e nio na assisténcia. Mais do que isto, a rota expansionista do
sistema previdenciario, sem muita aten¢io para a propria equago securitaria
(cotizagdo x protec¢do), tem levado a um aumento desenfreado de recursos
para a previdéncia, que, cada vez mais, sufoca a ampliagdo e expansio da
assisténcia social, tdo imprescindivel na realidade brasileira.

Dentro desse contexto, é possivel verificar que o sistema de seguridade
social brasileiro gravita em Orbita paralela daquela defendida no Plano Beveridge.

Por consequéncia, ante a ineficiéncia das politicas publicas em efetivar
a “autonomia do individuo”, a protecio social da seguridade social, que se
propde justamente garantir o minimo social para todos, na verdade, atua de
forma limitada e superficial, frustrando seus fins de justica social.

Em um pafs desigual, no qual a concentra¢io de renda é caracteristica
histérica, técnicas de ajuda precisam atuar, pois sdo delas que se extrai a
genuina redistribuicao almejada pela justica social. Enquanto a sociedade
civil e os Poder Constituidos nao olharem para os vicios estruturais que
caracterizam a seguridade social brasileira, a rota perversa e constante do
aumento da vulnerabilidade e da baixa escolaridade nio se transpora.
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Russia e Ucrania. 2. Das contribuicées da teoria do
conflito (e da resolu¢io de conflitos) para algumas
razdes de ineficicia do sistema internacional na gestao
dos conflitos internacionais. 3. Inteligéncia artificial e
conflitos internacionais. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: Este artigo busca analisar a ineficicia das atuais estratégias de
resolucdo de conflitos internacionais, especificamente no caso do conflito
armado entre Russia e Ucrania. Pergunta-se: Como encerrar esse conflito e
estabelecer uma paz duradoura diante da aparente ineficacia das estratégias
atuais? A hipétese apresentada € que a auséncia de um “terceiro” externo e
imparcial que possa mediar as negociagdes ¢ um dos principais obstaculos
para a resolucdo do conflito. A metodologia empregada envolve a revisiao
bibliografica de obras na area do Direito Internacional, da Ciéncia Politica
e da Teoria do Conflito, bem como a anilise de documentos oficiais
produzidos por organiza¢des internacionais e relatos relacionados ao
conflito. O artigo propde a utiliza¢do da inteligéncia artificial (IA) como
uma possivel solucio para a resolu¢io de conflitos internacionais, baseada
na capacidade da 1A de analisar grandes volumes de dados, identificar
padrdes e tendéncias, e agir como um “terceiro’” imparcial nas negociagoes.
No entanto, o uso de IA na resolucio de conflitos deve obedecer a um
conjunto de pardmetros éticos minimos, como o respeito aos direitos
humanos, a transparéncia, a explicabilidade, a responsabilidade, a equidade
e a prevencio de danos dos sistemas.

PALAVRAS-CHAVE: Guerra. Paz. Inteligéncia Artificial. Conflito.
Terceiro.

ABSTRACT: This article seeks to analyze the ineffectiveness of current
strategies in resolving international conflicts, specifically in the case of
the armed conflict between Russia and Ukraine. The question is: How
can this conflict be ended and lasting peace be established in light of the
apparent ineffectiveness of current strategies? The hypothesis presented is
that the absence of an external, impartial “third party” capable of mediating
negotiations is one of the main obstacles to resolving the conflict. The
methodology employed involves a literature review of works in the fields of
International Law, Political Science, and Conflict Theory, as well as an analysis
of official documents produced by international organizations and reports
related to the conflict. The article proposes the use of artificial intelligence
(AI) as a possible solution for the resolution of international conflicts, based
on Al’s capability to analyze large volumes of data, identify patterns and
trends, and act as an impartial “third party” in negotiations. However, the use

74 |



David Lazzaretti Vieita
Adalberto Narciso Hommerding

of Al in conflict resolution must obey to a set of minimum ethical parameters,
such as respect for human rights, transparency, explainability, accountability,
fairness, and prevention of harm from systems.

KEYWORDS: War. Peace. Artificial Intelligence. Conflict. Third Party.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar o problema da
guerra e da paz no ambito do Direito Internacional, com foco na ineficicia
das atuais estratégias para o encerramento da guerra entre a Rassia e a
Ucrania. Em mais de uma ocasiio, a Rassia ja ameacou lancar mao de ataques
nucleares no contexto de tal conflito.

Nao custa lembrar, foi também no ambito de uma guerra, a Segunda
Guerra Mundial, que a espécie humana desenvolveu, produziu e fez uso,
contra si mesma, das primeiras bombas atébmicas no bojo do Projeto
Manhattan. O fisico tedrico responsavel por chefiar esse projeto de
pesquisa, J. Robert Oppenheimer, adotou posteriormente uma posicdo de
arrependimento, militando, inclusive, pelo controle internacional da energia
nuclear e para evitar uma corrida armamentista atdbmica. Seus esforgos
nao impediram, todavia, o desenvolvimento da bomba termonuclear de
hidrogénio, com capacidades destrutivas, entdo, ndo na casa dos milhares
de toneladas de dinamite (como as primeiras), mas de milhdes desta. Em
30 de outubro de 1961, ha pouco mais de 60 anos, a Unidao Soviética testou
e detonou a mais potente bomba nuclear ja construida; a “Tsar Bomba”
ou “ANG602” liberou em energia o equivalente a 58 milhGes de toneladas
de dinamite, tendo sido criada para ser usada como “propaganda” na
Guerra Fria.

Desse modo, a escolha deste tema se justifica pela sua relevancia social
e académica, uma vez que a guerra e a paz sdo questoes centrais na vida dos
individuos, das sociedades e na formacio de um sistema internacional de
relacées entre os Estados.

A guerra entre a Russia e a Ucrdnia, iniciada em 2022, é um exemplo
de conflito armado que tem impactado nio apenas os dois paises diretamente
envolvidos, mas também a comunidade internacional como um todo. As
consequéncias desse conflito sdo sentidas diariamente por todos os seres
humanos, seja pela ameaca a paz mundial, seja pelos efeitos econdémicos e
sociais que advém de uma guerra.

O problema que se coloca, portanto, ¢ como encerrar esse conflito e
estabelecer uma paz duradoura. A hipotese que se apresenta é que as atuais
estratégias de resolucio de conflitos, baseadas principalmente na diplomacia
e nas san¢oes econodmicas, tém se mostrado ineficazes. Isso se deve, em
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parte, a auséncia de um “terceiro” externo e imparcial que possa mediar as
negociagées e propor solugdes viaveis para o conflito.

A metodologia adotada para a analise desse problema envolve a revisio
bibliografica de obras na area do Direito Internacional, da Ciéncia Politica
e da Teoria do Conflito, bem como a andlise de documentos e relatos que
se conectam com o conflito. Além disso, também se faz uso da teoria do
conflito e da resolugdo de conflitos para entender as dindmicas envolvidas
na guerra e na paz.

Os objetivos deste artigo cientifico sao: (1) analisar o problema da guerra
e da paz a partir das reflex6es de Norberto Bobbio sobre o “terceiro ausente”;
(2) investigar as razdes da ineficacia das atuals estratégias de encerramento da
guerra entre a Russia e a Ucrania; (3) explorar as contribui¢Ges da teoria do
conflito para a compreensao desse problema; e (4) propor novas abordagens
para a resolucdo de conflitos internacionais, com base na utilizacdo da
inteligéncia artificial.

Acredita-se que este trabalho possa contribuir para a compreensio
das complexidades envolvidas na guerra e na paz, bem como para a busca de
solucdes mais eficazes para os conflitos internacionais. Ademais, espera-se
que ele possa estimular o debate académico sobre a aplicacdo da inteligéncia
artificial na resolucdo de conflitos, uma area ainda pouco explorada na
literatura juridica.

1. O PROBLEMA DA GUERRA E DA PAZ: DO TERCEIRO
AUSENTE DE NORBERTO BOBBIO A INEFICACIA
DAS ATUAIS ESTRATEGIAS AO ENCERRAMENTO DA
GUERRA ENTRE RUSSIA E UCRANIA

Os conflitos armados, em especial aqueles travados entre Estados-
nac¢io, nio sao de facil perspectiva resolutéria. A chaga da guerra e seus
inumeros efeitos sobre os individuos (civis ou militates), as sociedades, os
grupos minoritarios, o patrimonio e a economia de um (ou mais) paises
direta ou indiretamente envolvidos ainda ndo abandonaram por completo
o cotidiano humano.

Embora a alguns a invasdo da Ucrania pela Russia, ocorrida em
fevereiro do ano de 2022, pareca um problema longinquo, talvez até de
distancias continentais, fato é que produz, a0 menos, um efeito todos
os dias na vida de todo e qualquer ser humano, qual seja o de que a sua
existéncia estd em risco diante das consequéncias imprevisiveis ditadas
pelo desenvolvimento do conflito militar em tempo real, esteja o conflito
localizado mais ou menos préximo do observador. Em 1983, Norberto
Bobbio, em trabalho que foi posteriormente objeto de compilacdo e
republicacio, escreveu:
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O que caracteriza o atual equilibrio do terror em relacio ao tradicional
equilibrio das poténcias ¢ a referéncia exclusiva ndo tanto a paz em
geral, mas a eliminacdo, embora fosse melhor dizer a suspensio sine
die, da guerra combatida com armas nucleares. (BOBBIO, 2009, p. 60).

Um mero dissabor infligido aqueles que possuem o controle dos
armamentos nucleares seria suficiente para apertar o botdo de lancamento
de armas nucleares e, com isso, levar a raca humana ao apocalipse atdmico?
Ou seria necessario mais do que isso, uma grande baixa de soldados, a morte
de entes queridos ou uma grande derrota em batalha de um dos lados?
O que, de fato, equilibra tais agentes ou grupo de agentes para que, num
rompante de emog¢bes (com ou sem motivo) ndo determinem o juizo final
da humanidade?

A perplexidade de tais constatagbes deve levar ndo a busca
de respostas para tais questionamentos especificos (a0 menos nao
imediatamente), mas a procura de tentativas de solu¢des que possam
por termo a disputas militares de potenciais catastréficos. Indagando-se
sobre os caminhos do pacifismo na era atdmica, Bobbio identificava uma
significativa dificuldade no caminho do voluntarismo desarmamentista
dos Estados. Ele argumentava que, no desarmamento, a complexidade é
intensificada, pois a responsabilidade pela escolha dos meios e dos fins
recai sobre os proprios Estados. Isto é, a eliminac@o de instrumentos
bélicos é uma decisao que deve ser tomada pela mesma entidade que
tradicionalmente, e alguns diriam naturalmente, enxerga a guerra como
uma expressdo de seu poder. Bobbio faz uma analogia, comparando
essa situacdo a pedir que um grupo de pessoas habituadas a beber
excessivamente decida por uma lei que proifba o consumo de alcool. Essas
consideracSes o levam a defender a busca pela paz através da critica nio
s6 aos meios empregados, mas também as institui¢des que sdo, ou sio
percebidas como, originarias da guerra (BOBBIO, 2009, p. 52).

Em vista de tal problema apontado, é que Bobbio vai propor, em
sequéncia, a adog¢io do pacifismo institucional, visando “a formacio de
um Hstado universal” (2009, p. 52), pois, como refere o autor, “O Estado
universal ndo produzird armas termonucleares pelo simples motivo de
que delas nio terd necessidade” (2009, p. 52-53). E por isso que, segundo
Bobbio, ha um terceiro ausente que garanta a paz em definitivo. Convém
mencionar, entretanto, que a proposta de Estado universal de Bobbio nio era,
ja naquele tempo, uma completa novidade, pois muitos foram os estudiosos
que refletiram sobre o problema da guerra. Um exemplo notavel é a proposta
de Albert Einstein a Sigmund Freud em 1932, onde Einstein, desprovido
de preconceitos nacionalistas, propos de maneira simplificada a criacdo, por
meio de um acordo internacional, de um corpo legislativo e judiciario para
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resolver conflitos entre nacdes. Segundo ele, as na¢des deveriam seguir as
ordens deste corpo legislativo, recorrer a ele para solucionar disputas, aceitar
suas decisOes sem reservas e implementar quaisquer medidas vistas como
necessarias para cumprir seus decretos (EINSTEIN; FREUD, 2005, p. 22).

Embora a constatacido e a solugdo apresentadas por Bobbio sejam
logicamente coerentes até certo ponto, nao parece crivel supor, a0 menos
em curto prazo, que os atuais Estados renunciem, em absoluto, a toda e
qualquer parcela de respectiva soberania em prol da paz, sobretudo quando
tal rentincia poderia significar a chancela definitiva a hegemonia da cultura
de alguns Estados sobre outros, desaparecendo a dos tltimos, bem como a
cristalizagdo de desigualdades histéricas e regionalis.

Atualmente, no lugar de um Estado universal, o que figura
presente na estrutura da Organizacao das Nag¢Ses Unidas (ONU)
¢ um posicionamento institucional de indole notadamente juridica,
consistente num rol de direitos humanos basicos. Nesse sentido, Josué
Emilio Méller discute o aparente paradoxo entre os direitos humanos
e o relativismo cultural, propondo uma solu¢iao contemporinea, tanto
tedrica quanto pratica e institucional. Ele fala sobre a identificacdo de
um nucleo essencial relacionado ao que é comumente referido como
“direitos humanos bésicos”, “direitos humanos urgentes” ou “direitos
humanos fundamentais”. Essa estratégia envolve diferenciar e refor¢ar
esses direitos, fundamentando-os em contetddos ético-politicos e juridicos
minimos e fundamentais. Os “direitos humanos fundamentais”, portanto,
emergem como uma expressio de valores éticos, politicos e juridicos
que sdo elevados ao status de parametros necessarios e/ou normas
minimas que devem ser adotadas por institui¢cdes sociais em todas as
comunidades culturais e sociedades nacionais. Moller destaca que essa
perspectiva recebe um suporte pratico e institucional significativo do
Comité de Direitos Humanos da ONU (OHCHR), um 6rgao especializado
responsavel por supervisionar a implementacdo das disposi¢oes do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Este Comité enfatizou certos
aspectos fundamentais dos direitos humanos como normas imperativas e
inalienaveis (jus cogens), cuja observancia é mandatéria para todos (erga
omnes), em linha com a defesa da realizagio obrigatéria do nucleo dos
direitos humanos para prevenir situagdes onde a negacido da dignidade
humana ¢ evidente (MOLLER, 2021, p. 76-78).

O terceiro, outrora “ausente” de Bobbio, residiria, agora, no conceito
de “justica sem fronteiras” garantidora de direitos humanos basicos, “uma
justica que ultrapassa meras linhas delimitadoras de confins geograficos
[..], € apela e se radicaliza na valorizacdo e na preservacao fundamental de
uma condi¢do humana comum, passivel de protecdo em todos os lugares
do mundo [..]” (MOLLER, 2021, p.80-81). Assim, a atual configuragio
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institucional e de paradigma na postura da ONU, embora tenha, de fato,
avanc¢ado na protecio internacional dos direitos humanos, nao resolveu,
ao fim, o problema da guerra e da paz; mais especificamente, ndo impediu
o desencadeamento do conflito armado entre Russia e Ucrania, tampouco
esta sendo capaz de encerri-lo.

Nessa perspectiva, quer esteja completamente ausente o terceiro,
quer esteja ele presente, mais impotente e repressivo e menos preventivo
e atuante ¢ verdade, fato é que o conflito armado entre Russia e Ucrdnia
podera completar 2 anos dentro de poucos meses. Os inumeros esfor¢os
diplomaticos, san¢bes de indole econémica e condenag¢des publicas de
Estados a invasdo nos 6rgaos da ONU nio surtiram os efeitos esperados
de recompor o estado de paz e tém falhado, inclusive, no estabelecimento
de tréguas duradouras no combate armado. Em mesmo sentido, nenhum
ou pouco efeito teve a expedicio de mandado de prisdo pelo Tribunal Penal
Internacional (TPI) em face do atual presidente russo (TPI EMITE...,
2023), principalmente considerando que a Russia nio ¢ signataria do tratado
internacional do Estatuto de Roma, que criou e regula o TPL

Ainda, o apoio do bloco ocidental a Ucrania, formado pelos Estados
Unidos da América (EUA) e por paises do oeste da Europa tem inegavelmente
consumido largos recursos humanos e financeiros do mundo em uma
estratégia que, de um lado, tem possibilitado a resisténcia militar do pais
ucraniano; porém, de outro, s6 tem prolongado o conflito sem perspectiva
de resolucio pela paz. Estima-se que, da deflagracdo da invasio russa em
fevereiro de 2022 até o inicio de janeiro de 2023, foram destinados quase
120 bilh&es de ddlares para ajuda a Ucrania, entre apoios de natureza militar,
humanitaria e financeira. Tal montante de recursos supera, em trés vezes, o
aprovisionamento anual efetuado pela ONU para erradica¢do da fome no
mundo (CHADE, 2023).

A respeito dos danos causados as vidas humanas, segundo relatério
divulgado recentemente pelo Escritério do Alto Comissariado para os
Direitos Humanos das Nac¢oes Unidas (2023), de 24 de fevereiro de 2022
até 15 de fevereiro de 2023, 8.006 civis foram mortos e 13.287 foram feridos
em decorréncia do conflito armado.

A alocagido de recursos humanos, financeiros e militares nos polos
do conflito afeta, pois, a todos os Estados-nacao do planeta; quanto aqueles
que nio sao tdo diretamente afetados por perdas humanas e por destinacio
de recursos, impactados o sdo pelas repercussoes relativas aos aspectos
migratérios (PESQUISA..., 2022), de energia (corte no fornecimento de gas)
(PLUMMER, 2022), de reducio do abastecimento e da consequente alta no
preco dos alimentos (POR QUE FIM DO ACORDO..., 2023).

Nenhuma das Nagdes do planeta esta livre dos efeitos deletérios do
combate, a sociedade ¢ global e todos sofrem, pois, os efeitos de qualquer
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conflito, principalmente armado, como é o caso em andlise. Com efeito,
segundo o autor Alfonso de Julios-Campuzano:

A globalizagdo envolve rupturas, falhas, descontinuidades e disfungées
que sio evidenciadas em muitos aspectos dos campos cultural, social,
politico e juridico. Sdo as arestas de uma nova ordem que comega a
emergir de forma imparavel, uma forca irresistivel que perturba e quebra
a ordem ja existente, pois muitas das antigas categorias e institui¢oes
sdo insuficientes ou anacroénicas. A globalizacdo introduz desafios
que nos inquietam, incertezas que nos atordoam. Enfrenta-los requer
uma atitude determinada para elaborar respostas institucionais nos
campos juridico, politico e econémico. Parar seu avanco imparavel
¢, simplesmente, indtil. (JULIOS-CAMPUZANO, 2021, p. 94-95,
traducdo nossa).

Diante de tais consideracoes e concluindo pelo insucesso das atuais
estratégias adotadas para o encerramento ou mesmo para a amenizagao
do conflito, a fim de investigar possiveis novas solu¢cSes que merecam ser
tentadas, surge relevante efetuar a andlise do embate por meio de importantes
contribui¢des da teoria do conflito e de tedricos deste campo, o que € objeto
do item seguinte.

2. DAS CONTRIBUIQOES DA TEORIA DO CONFLITO
(E DA RESOLUCAO DE CONFLITOS) PARA
ALGUMAS RAZOES DE INEFICACIA DO SISTEMA
INTERNACIONAL NA GESTAO DOS CONFLITOS
INTERNACIONAIS

Antes de procurar situar o conflito em andlise na teoria do conflito,
¢ preciso se valer, em um primeiro passo, de um conceito de conflito para
que se possa, em seguida, prosseguir neste estudo. Nessa linha, partir-se-a
do conceito de conflito posto por Julien Freund; ao indagar-se sobre o que
¢ o conflito, em sua obra “Sociologia del conflicto”, Freund traz a seguinte
definicao:

O conflito consiste em um enfrentamento por choque intencional, entre
dois seres ou grupos da mesma espécie que manifestam, uns em relacdo
aos outros, uma inten¢io hostil, geralmente a respeito de um direito,
e que para manter, afirmar ou restabelecer o direito, tentam quebrar
a resisténcia do outro, eventualmente recorrendo a violéncia, a qual
pode, em determinado caso, tender ao aniquilamento fisico do outro.
(FREUND, 1995, p. 58, traducio nossa).
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O autor, prosseguindo na sua investigacdo do tema, tece alguns
comentarios para explicar o conceito por ele apresentado. No ponto, convém
observar que, para Freund, “[...] o conflito é uma maneira de ter razdo
independentemente dos argumentos racionais, ou até mesmo razoaveis, exceto
se ambas as partes aceitaram a arbitragem de um terceiro.”” (FREUND,
1995, p. 61, traducdo nossa). Perceba-se que, de novo, aqui, aparece a figura
do terceiro externo a relacido conflitiva, como fio condutor da resolucio do
conflito a luz de uma nocao de racionalidade.

De Freund, ainda se extraem as formas de classificacio do conflito entre
luta e combate. A luta seria a forma de conflito que se desenvolve de forma
desordenada e desmedida, com violéncia brutal, sendo imprevisiveis os seus
resultados, tudo seria possivel, tudo estaria permitido. Na luta, as primeiras
transgressdes se transformam em razdes para que novas transgressoes sejam
realizadas em um ciclo vicioso. Por outro lado, o combate seria o conflito
submetido a regras ou conven¢des mais ou menos precisas, de forma a
controlar e a conter a violéncia em certos limites. Os lados combatentes
seriam representados, a rigor, por exércitos. O proprio autor adverte, todavia,
que tais classificagdes nio sao estanques, visto que podem se desenvolver
episbédios no combate que mais caracterizam a anarquia percebida na luta.
(FREUND, 1995, p. 63-60).

Por este angulo, para a classificacdo do autor, ainda que, inicialmente,
o conflito entre Russia e Ucrania possa ser classificado como um combate,
sem duvida é permeado de caracteristicas proprias de uma luta, a exemplo
de graves violagoes de direitos humanos, mortes despropositadas de civis
ou mesmo por se admitir ou se arregimentar mercenarios no combate
(GUERRA..., 2023).

Prosseguindo, outras importantes contribuicOes para esta andlise
podem ser colhidas da obra de Morton Deutsch. Deutsch (2004, p. 75), ao
tratar dos fatores que influenciam a resolu¢ao de um conflito, em especial da
figura dos terceiros, argumenta que a dinamica e o resultado de um conflito
muitas vezes sio profundamente influenciados pelas atitudes, capacidades
e recursos de terceiros interessados. Ele observa que, conforme sugere o
termo “tertium gaudens”, terceiros podem manipular habilmente a situacao
para aumentar seu préprio poder, muitas vezes colocando dois oponentes
em conflito direto. No entanto, ele reconhece que as especificidades de
como isso ¢ feito com sucesso ainda nao sio totalmente compreendidas.
Apoiando-se em pesquisas anteriores, Deutsch menciona que individuos
com tracos maquiavélicos elevados tendem a ser mais bem-sucedidos nessa
manipula¢io, como sugerido por um estudo realizado por Geis em 1964.

3 Texto original: “[...] el conflicto es una manera de tener razén independientemente de los argumentos racionales,
o incluso razonables, salvo si ambas partes han aceptado el arbitraje de un tercero.”
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Deutsch aponta que terceiros possuidores de prestigio, poder e
habilidade podem desempenhar um papel positivo na resolucdo de conflitos.
Eles podem usar sua influéncia e recursos nao apenas para incentivar uma
resolugio construtiva, mas também para fornecer os meios necessarios para
alcanca-la. Isso inclui varias formas de assisténcia, como o estabelecimento de
institui¢des apropriadas, a provisao de ferramentas e pessoal necessarios, e a
implementacio de normas sociais e procedimentos que facilitam a identificacéo
de solugbes que sejam satisfatorias para todas as partes envolvidas.

Para este trabalho, a0 menos outras trés consideracoes de Deutsch sobre
o papel dos terceiros para resolucdo dos conflitos se mostram pertinentes,
sobretudo quando a relacdo conflitiva ja se mostra em impasse ou improdutiva
por atitudes hostis.

A primeira é a de que o terceiro pode “ajudar a estabelecer normas
para a interacio racional como o respeito mutuo, comunicagao aberta, o uso
de persuasio em vez de coercio e desejo de atingir um acordo mutuamente
satisfatorio.” (DEUTSCH, 2004, p. 82). Conforme propde o autot, essas
normas sao cruciais nos conflitos; sua esséncia é que elas nio sio enviesadas
e, do ponto de vista de cada uma das partes, concordar com elas significa
que cada uma das partes pretende deixar a outra parte fazer consigo o que
for feito com a outra. (DEUTSCH, 2004, p. 82).

A segunda funcdo dos terceiros adequada a este estudo esta em
“ajudar a determinar que tipos de solucoes sio viaveis e fazer sugestdes sobre
solucdes possiveis.” (DEUTSCH, 2004, p. 83). Com efeito, o terceiro pode
constatar que os objetivos colocados inicialmente pelas partes em conflito
sdo, muitas das vezes, irrealistas, pois se espera que a outra parte faga algo
impossivel para ela. Além disso, segundo Deutsch, o terceiro pode ir além
e fazer sugestdes de acordos potenciais que possam ser aceitaveis para os
conflitantes, fazendo com que op¢des antes inconcebiveis as partes passem
a ser consideradas por elas. (DEUTSCH, 2004, p. 83). Também nessa linha,
outro tedrico da resolucio de disputas, Christopher W. Moore assevera que:

Para se mover em dire¢do ao desenvolvimento de op¢des mutuamente
aceitaveis, as partes devem entender a necessidade de uma faixa de
onde escolher; se necessario, ser flexiveis o suficiente em suas posicoes
declaradas para se desvincular de propostas inaceitaveis; e estarem ciente
dos potenciais procedimentos de geragao de op¢oes. (MOORE, 2014,
p. 387, tradugio nossa).

Uma terceira funcio do terceiro relacionada a este estudo estd em
“colaborar para que um acordo viavel seja aceito pelas partes em conflito”.
(DEUTSCH, 2004, p. 83). Dentro desta acep¢o, ao terceiro cumpre afastar
a resisténcia inicial das partes para a aceita¢do de um acordo que se viavel;
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conforme aponta Deutsch, o terceiro pode dar énfase aos custos do falso
orgulho das partes, aos custos insuportaveis do conflito prolongado no
tempo, bem como a impossibilidade de se alcangar um acordo melhor.
(DEUTSCH, 2004, p. 83).

Outra contribui¢io da teoria do conflito a esta pesquisa esta na obra
de Josep Aguil6 Regla. Ao examinar os principios éticos de neutralidade e
imparcialidade na mediagio, Regla (2018, p. 144-145) esclarece a importancia
de distinguir entre esses dois conceitos no contexto da resolucio de conflitos.
Ele explica que a neutralidade é geralmente requerida de um terceiro em um
processo de media¢do quando sua func¢io nio inclui determinar o resultado
do conflito. Em contrapartida, a imparcialidade ¢ solicitada quando a tarefa
desse terceiro é justamente tomar uma decisao. Consequentemente, em
muitos procedimentos que envolvem um terceiro, pode haver a necessidade
de ambos, neutralidade e imparcialidade, mas em diferentes momentos e
aspectos dentro do mesmo processo.

Prosseguindo em sua andlise, Regla argumenta que a mediacgio ¢é
essencialmente uma forma de negociagio facilitada por um terceiro, que
deve ser tanto neutro quanto imparcial. A necessidade dessa facilitagdo surge
porque as partes envolvidas no conflito muitas vezes enfrentam barreiras que
impedem uma negociaco eficaz e autbnoma. Ele atribui isso a um déficit
de racionalidade entre as partes, que impede que elas explorem de forma
independente todas as possiveis solugdes para o conflito. Assim, a presenca
de um mediador se justifica pela necessidade de superar esse déficit e ajudar
as partes a alcancar um acordo satisfatério (2018, p. 148).

Estabelecidas, pois, as principais contribuices tedricas da resolucdo de
conflitos para esta pesquisa, buscar-se-4 investigar alguns dos motivos pelos
quais a diplomacia e o atual sistema de resolucao de conflitos internacionais
nao tém surtido efeitos ou sdo insuficientes para o encerramento do conflito
armado no leste europeu. Primeiramente, é relevante considerar as reflexdes
criticas e os questionamentos que Albert Einstein fez a Sigmund Freud sobre
a natureza da guerra e da sociedade.

Einstein (2005, p. 24-25) observa que a classe dominante, sendo uma
minoria, tem um controle consideravel sobre instituicoes influentes como
escolas, midia e, frequentemente, a Igreja. Esse controle permite a essa elite
nao apenas moldar, mas também dirigir as emog¢des das massas, de modo que
estas se tornem instrumentos em suas maos. No entanto, essa compreensio
nao responde completamente a questdo da guerra e da violéncia. Isso leva a
uma indagacio adicional, sobre como tais mecanismos sio tao eficazes em
incitar um fervor tdo intenso nas pessoas a ponto de elas estarem dispostas
a sacrificar suas proprias vidas. A explicacio, segundo Einstein, pode residir
na predisposicao inerente dos seres humanos para sentimentos de 6dio e
impulsos destrutivos.
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No raciocinio desenvolvido, Einstein (2005) questiona: é possivel
guiar a evolucio psicoldgica da humanidade de uma forma que as pessoas
sejam imunes as psicoses de 6dio e destruicao? Em outras palavras, Einstein
pergunta se ¢ viavel desenvolver e cultivar a mente humana de maneira a
resistir e se contrapor as forgas que alimentam o conflito e a violéncia.

Na esteira das inquietantes perguntas de Einstein, que, ja no ano de
1932, buscava saber a respeito de fatores psicologicos para a guerra, surge
de igual relevo a contribui¢do da psicologia na analise do problema. A esse
proposito, Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass R. Sunstein (2021, p. 10)
tratam do erro humano, trazendo os aspectos de viés e de ruido. O primeiro
consistiria no desvio sistematico de um resultado esperado; o segundo na
dispersao aleatéria em relacdo a expectativa de resultado. Conforme os
autores: “Alguns julgamentos sdo enviesados; erram sistematicamente o
alvo. Outros sdo ruidosos, quando pessoas que deveriam estar de acordo
terminam em pontos muito diferentes ao redor do centro.” (KAHNEMAN;
SIBONY; SUNSTEIN, 2021, p. 10).

Adicionando-se a esses apontamentos sobre o psicologismo e o erro
humano, calha mencionar o estudo realizado pelo cientista politico Erik
Voeten, que ainda no ano de 2000, procurou apurar sobre os “confrontos
na assembleia™. Dentre os questionamentos que procurou respondet a
pesquisa de Voeten, estava a indagacdo sobre se as linhas de divisdes na
politica mundial tinham mudado completamente desde a queda do muro de
Berlim ou se parte do conflito da Guerra Fria se manteve no mundo pés-
Guerra Fria. Para sua andlise, Voeten (2000, p. 186) investigou a estrutura
de votagao da Assembleia Geral da ONU e as posicOes relativas dos Estados
nas principais dimensdes do conflito. Em que pese aqui ndo se possa adentrar
com profundidade em suas conclusdes, uma delas foi a de que, embora a
politica global tenha se tornado multidimensional, isso nao corresponde ao
comportamento de votagdo dos paises na Assembleia Geral da ONU, sendo
que os alinhamentos de votagdo mudaram pouco desde o fim da Guerra
Fria. (VOETEN, 2000, p. 213).

Em conclusio, verifica-se que o viés, uma das facetas do erro de
julgamento humano, pode ser reproduzido em decisées tomadas em
grupos, mesmo em grupos de Estados-nagao, em que atuam seus agentes
representantes. A conjugacdo dos estudos de Voeten (2000) e Kahneman,
Sibony e Sunstein (2021) com as contribui¢des da teoria do conflito
(FREUND, 1995) e as funcbes do terceiro trazidas por Deutsch (2004),
Moore (2014) e Regla (2018), indicia que as fung¢des do terceiro (seja ele
um diplomata, um grupo de diplomatas ou um grupo de paises) ndo estio

4 Tradugdo nossa. No original, “Clashes in the Assembly”.
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sendo desenvolvidas de forma suficiente para o encerramento dos conflitos
armados internacionais, em especial o travado entre Russia e Ucrdnia.
Como antes visto, o conflito em questao tem consumido enorme
quantidade de recursos e causado efeitos prejudiciais de toda sorte no
cenario global. Diante disso, mostra-se possivel o questionamento acerca
do desenvolvimento e uso de inteligéncia artificial (IA) como auxilio a
resolucao dos conflitos internacionais, o que se examinard no préximo item.

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E CONFLITOS
INTERNACIONAIS

De inicio, cumpre salientar que o conceito de IA do qual se vale
este trabalho nido compreende aquilo que se convencionou denominar
por “singularidade”, isto é, mais ou menos o conceito de inteligéncias que,
artificialmente construidas, auto aperfeicoam-se e se tornam autoconscientes.
Para esta pesquisa, utilizar-se-4 da conceituagao de IA trazida pela Recomendagio
sobre a Etica da Inteligéncia Artificial, conforme publicacio da Organizacio
das Nagoes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO):

Os sistemas de I A sdo tecnologias de processamento de informagoes que
integram modelos e algoritmos que produzem a capacidade de aprender
e realizar tarefas cognitivas, as quais levam a resultados como a previsio
e a tomada de decisbes em ambientes reais e virtuais. Os sistemas de TA
sdo projetados para operar com varios graus de autonomia por meio da
modelagem e da representacio de conhecimento e pela exploracio de
dados e cilculo de correlacGes. Os sistemas de IA podem incluir varios
métodos, tais como, mas nio se limitando a:

(i) aprendizado de mdquina, incluindo aprendizado profundo e
aprendizado por reforco; e

(ii) raciocinio de maquina, incluindo planejamento, programacao,
representacdo de conhecimento e raciocinio, pesquisa e otimizacio.
(UNESCO, 2022, p. 10).

Prosseguindo, Joel P. Trachtman, professor de Direito Internacional na
Faculdade de Relag¢bes Internacionais de Flechter, dez anos atras, publicava
obra que recebeu o titulo de “O Futuro do Direito Internacional”. No
capitulo 4, o autor especula sobre as grandes tendéncias que se esperam
aumentar a necessidade de cooperagio internacional e as relaciona ao futuro
do Direito Internacional.

Trachtman (2013, p. 80-81) previu que, no futuro, veriamos uma
integracdo significativa da inteligéncia artificial em diversos setores. Ele
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antecipou que, por volta de 2032, a inteligéncia artificial estaria incorporada
de maneira extensiva na sociedade, com locais de trabalho experimentando
uma automagao consideravel. Isso incluiria a transferéncia de uma série de
responsabilidades administrativas para sistemas computacionais, eliminando
a necessidade de intervencao humana em muitas tarefas diarias.

Além disso, ele projetou que os avangos na computagao quantica se
tornariam uma realidade acessivel aproximadamente em 2037, proporcionando
um salto sem precedentes na capacidade de processamento de dados. Isso,
por sua vez, aceleraria varias fungdes e capacidades, potencializando os
recursos de computac¢ao muito além do que era conhecido até entio.

Trachtman também refletiu sobre a continuidade da Lei de Moore,
uma observacdo sobre a capacidade de processamento dos computadores
dobrando aproximadamente a cada dois anos. Se essa tendéncia persistisse,
ele especulou que, até 2053, a tecnologia de computadores pessoais seria tao
avancada que a inteligéncia artificial integrada teria o poder de processamento
equivalente a soma total dos cérebros humanos naquele tempo.

As predi¢oes de Trachtman podem estar acontecendo mais rapidamente
do que o autor esperava. No dia 6 de julho de 2023, a Unido Internacional da
Telecomunicac¢io das Na¢oes Unidas (UIT), uma das agéncias especializadas
da ONU, promoveu um evento em Genebra intitulado “Inteligéncia Artificial
para o Bem” (CUPULA..., 2023), que trouxe como destaque a participacio
de mais de 50 rob6s com o objetivo de discutir a responsabilidade no uso das
novas tecnologias, bem como buscar acelerar o cumprimento dos “Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel” (ODS) da Agenda 2030 da ONU (2015).
Dentre tais objetivos, estd o de nimero 16, que indica “Promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o
acesso a justica para todos e construir instituicGes eficazes, responsaveis e
inclusivas em todos os niveis”.

Nesse cenario e partindo das contribui¢bes tedricas antes observadas
quanto a resolucdo dos conflitos internacionais, podem-se indicar algumas
maneiras pelas quais a IA pode ser aplicada para melhor resolver referidos
conflitos, notadamente armados, ou pelas quais ela pode melhor sugerir
solu¢des para sua resolugio.

Primeiramente, a IA pode ser usada para analisar grandes volumes
de dados (como noticias, discursos diplomaticos, a¢des militares, decisdes
anteriores de 6rgaos da ONU, etc.) para prever conflitos antes de se tornarem
violentos ou incontrolaveis. Modelos de aprendizado de maquina podem
identificar padroes e tendéncias que nio sao imediatamente aparentes para
os analistas humanos, permitindo intervengdes mais precoces e eficazes. No
caso da atual guerra entre Russia e Ucrania, tal aplica¢do poderia ter sido
utilizada para promover medidas mais eficazes e efetivas de evacuagio da
populacido de zonas que primeiro foram atingidas pelo conflito.
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A TA também poderia ser usada para mediar discussoes e negociagdes de
forma nio totalmente automatizada (e com supervisao humana). Considerando
as ideias de Julien Freund e Morton Deutsch, a IA poderia ser programada
para ser um “terceiro” imparcial e racional em negociacSes e disputas,
estabelecendo normas de interacdo, sugerindo solugdes viaveis e ajudando
a facilitar acordos. Nesta logica, a sua programacio poderia ser projetada
por representantes de todos os paises membros de um 6rgio internacional
deliberativo (a exemplo da Assembleia Geral da ONU), de forma a que nio
esteja sujeita a viés ou emogOes humanas, o que pode contribuir para uma
solugdo mais justa e equitativa.

Em uma terceira aplica¢io, a IA poderia ser usada para monitorar
o cumprimento de acordos de paz e resolu¢oes da ONU. Ela pode, por
exemplo, analisar imagens de satélite para verificar se as partes em conflito
estao realmente se desmobilizando ou cessando suas atividades hostis,
conforme acordado. Poder-se-ia, aqui, vislumbrar, em tempo real, se tréguas
estdo sendo realmente efetivas em conflitos armados ou nio.

Quanto as votagdes em organismos internacionais, a IA poderia ajudar
a mitigar alguns dos problemas identificados por Erik Voeten em seu estudo
sobre o sistema de votagdo da Assembleia Geral da ONU. Por exemplo,
a IA poderia ser usada para analisar as tendéncias de vota¢ao, identificar
alinhamentos e desalinhamentos e oferecer sugestdes para melhorar a eficacia
do sistema de votacao.

Conforme destacado por Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass
R. Sunstein, viés e ruido sdo erros sistemadticos no julgamento humano
que podem impactar negativamente a resolu¢do de conflitos. IA, através
de algoritmos imparciais e consistentes, poderia ajudar a minimizar esses
fatores e promover uma tomada de decisao mais objetiva e equilibrada.

Por fim, a I A pode facilitar a tradugio e interpretagdo de linguagem,
promovendo uma melhor compreensio entre as partes em conflito. Também
pode analisar nuances culturais e sociais (identidades e diferencas culturais,
por exemplo) que podem impactar a resolugdo de conflitos.

E importante ressaltar, no entanto, que a LA é uma ferramenta e, como
tal, ndo pode resolver conflitos por conta prépria. Ela deve ser utilizada
como parte de um esfor¢o humano mais amplo e holistico para resolver
conflitos internacionais. Nesse sentido, deve-se tomar cuidado para que a
adocdo da IA na resolucdo dos conflitos nao dé lugar ao acolhimento de
uma perspectiva exclusivamente pés-humanista, como denuncia o professor
Antonio Enrique Pérez Luifio.

Pérez Lufio (2020, p. 19-20) critica as propostas pos-humanistas,
especialmente quando sio usadas para justificar a remogao de questoes criticas
da sociedade - como educacio, saude, meio ambiente e pobreza - do Ambito da
tomada de decisao ética e politica coletiva. Ele argumenta que essas propostas
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tém um viés ideolbgico, pois sao apoiadas por poderes que financiam a pesquisa
tecnocientifica. Tais poderes nio sdo entidades abstratas, mas sim grupos ou
individuos com interesses e agendas especificos. A identidade desses grupos
e seus objetivos sdo discerniveis e, portanto, eles devem ser considerados
responsaveis por suas a¢oes no contexto social e politico.

Ademais, Pérez Lufio defende que o humanismo nao ¢ incompativel
com o avango cientifico e tecnolégico. Pelo contrario, o humanismo acolhe e
incentiva o progresso que beneficia a qualidade de vida humana. No entanto,
ele ressalta que tal progresso deve ser guiado por principios de racionalidade
e responsabilidade. Isso significa que, enquanto o humanismo apoia os
desenvolvimentos que melhoram a condi¢cao humana, ele também exige
uma considera¢do cuidadosa das implicagdes sociais e éticas da tecnologia.
Portanto, o avanco tecnoldgico, incluindo o uso da 1A, deve sempre ter como
objetivo o beneficio da humanidade, e nio ser adotado de maneira acritica
ou usado para subverter responsabilidades éticas e politicas.

Claro é que as IAs também nio estdo completamente livres de
carregar os vieses e falhas humanas. Como colocado por Kahneman,
Sibony e Sunstein:

Como sugerimos, um algoritmo poderia ser enviesado por dois motivos
principais. Primeiro, tenha ou ndo sido projetado para isso, poderia usar
variaveis preditoras altamente correlacionadas a raga ou género. Por
exemplo, altura e peso estdo correlacionados a género, e o lugar onde
a pessoa cresceu ou vive pode muito bem estar correlacionada a raga.

Segundo, a discrimina¢io também poderia vir dos dados brutos. Se

um algoritmo ¢ treinado em um conjunto de dados enviesado, também
serd enviesado. (IKAHNEMAN; SIBONY; SUNSTEIN, 2021, p. 325)

Mesmo considerando a possibilidade de tais falhas na projecao de
IAs, ainda assim, segundo apontam Kahneman, Sibony e Sunstein (2021, p.
325-3206), os algoritmos podem ser testados e avaliados quanto a utiliza¢do
de variaveis tidas por reprovaveis ou se eles estdo efetuando discriminacio
de forma inadmissivel; por outro prisma, ¢ bem mais dificil submeter seres
humanos a um tipo equivalente de avaliagdo, uma vez que, muitas das vezes,
seus julgamentos discriminatérios sdo obscuros ou até inconscientes. Nesta
perspectiva, o processo de decisio feito pelo algoritmo poderia ser mais
transparente do que em seres humanos.

Assim é que o uso de IA na resolucdo de conflitos deve obedecer
a um conjunto de pardmetros éticos minimos. Acredita-se ser um bom
ponto de partida o alinhamento do uso da 1A aos parametros contidos
na Recomendacio sobre a Etica da Inteligéncia Artificial, elaborada pela
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UNESCO (2022). Tal documento destaca varios principios e valores que
devem orientar o uso de IA, dos quais se destacam os seguintes:

1. Respeito aos direitos humanos: o uso de IA deve sempre aderir aos
principios dos direitos humanos universais. Isto inclui respeito a privacidade,
protecio contra a discriminacio e a garantia do direito a liberdade de expressio
e pensamento; 2. Transparéncia: a LA deve ser transparente em suas operagdes
e decisGes, permitindo que os humanos entendam e avaliem as motivacoes
e implica¢Ses dos sistemas de IA; 3. Explicabilidade: é fundamental que
os usuarios possam entender e interpretar como os sistemas de 1A tomam
decisGes; 4. Responsabilidade: os desenvolvedores e usuarios de IA devem
ser responsaveis pelas consequéncias das decisdes tomadas pelos sistemas
de I1A; 5. Equidade: a IA deve ser desenvolvida e usada de uma maneira
que promova a equidade, evitando reforcar as desigualdades existentes, e
deve beneficiar todas as pessoas, independentemente de sua origem, raca,
género ou status socioecondmico; e 6. Prevencdo de danos: O uso de IA
deve minimizar o dano ao meio ambiente e a humanidade.

Nessa linha, a IA pode ser uma ferramenta valiosa na resolu¢io
de conflitos internacionais. No entanto, para garantir a confiabilidade e a
imparcialidade da IA, é necessario que ela seja programada e utilizada de
acordo com principios éticos e juridicos rigorosos.

Em primeiro lugar, é fundamental que a IA seja programada para
respeitar os direitos humanos. Isso significa que ela deve ser projetada
para considerar e respeitar a dignidade e os direitos de todas as partes
envolvidas em um conflito. Além disso, a IA deve ser programada para
evitar a discriminac@o e a violagio de privacidade, e para promover a
liberdade de expressio e pensamento. No ponto, a IA ainda pode ter
programada, em seu codigo-fonte, a necessidade de levar em consideracio
as diferencas culturais dos povos envolvidos no conflito, de maneira que
a cultura especifica de um determinado povo nio seja desconsiderada
quando da sugestdo dos diferentes cenarios de solu¢io aos conflitos. O
respeito aos direitos humanos, de que é exemplo o direito a vida e o direito
a liberdade, deve ser, porém, o balizador minimo para esta consideracao
cultural na sugestdao dos cenarios.

Em segundo lugar, a IA deve ser transparente em suas operagoes
e decisbes. Isso significa que os usudrios devem ser capazes de entender
como a IA estd analisando os dados e chegando a suas conclusdes. Isso é
essencial para garantir que a IA seja responsavel e que suas decisdes possam
ser revisadas e questionadas.

Em terceiro lugar, a IA deve ser explicavel. Isso significa que os
usuarios devem ser capazes de entender como a IA chegou a uma determinada
decisdo. Isso é particularmente importante em situagSes de conflito, onde
as decisdes podem ter consequéncias significativas e de longo alcance.
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Em quarto lugar, a IA deve ser responsavel. Isso significa que os
desenvolvedores e usuarios da IA devem ser responsaveis pelas consequéncias
das decises tomadas pela IA. Isso pode ser garantido através de mecanismos
de responsabilizacio e supervisio, previstos em legislacdes que regulamentem
o uso da IA.

Em quinto lugar, a IA deve ser justa. Isso significa que a IA deve
ser projetada e utilizada de uma maneira que promova a equidade e evite
reforcar as desigualdades existentes. Isso pode ser garantido através do uso
de dados e algoritmos que sdo livres de viés e que consideram as necessidades
e interesses de todas as partes envolvidas.

Por fim, a IA deve ser programada para prevenir danos. Isso significa
que a IA deve ser usada de uma maneira que minimize o dano ao meio
ambiente e 2 humanidade. Isso pode ser garantido através do uso de algoritmos
que consideram todas as consequéncias ambientais potenciais, provaveis e
certeiras na sugestdo de decisdes.

Em suma, o uso de I A na resolucio de conflitos internacionais tem
um grande potencial. No entanto, para garantir que a IA seja confiavel e
imparcial, é fundamental que ela seja programada e utilizada de acordo com
principios éticos e juridicos rigorosos. Se esses principios forem seguidos,
a IA pode ser uma ferramenta valiosa na busca por uma paz duradoura.

Dessa forma, respeitadas tais balizas, acredita-se que o uso de IA na
resolucdo de conflitos internacionais, como o conflito armado entre Russia
e Ucrania aqui examinado, pode contribuir sobremaneira, dentre outras
aplicacdes, na sugestdo de respostas viaveis que contemplem, em certa
medida, os interesses em disputa e possibilitem acordos de paz.

CONCLUSAO

Este artigo buscou analisar a problematica da guerra e da paz no
ambito do Direito Internacional, com foco na ineficicia das atuais estratégias
para o encerramento da guerra entre a Russia e a Ucrania. Em um mundo
cada vez mais globalizado e interconectado, os conflitos armados nao
afetam apenas os paises diretamente envolvidos, mas toda a comunidade
internacional. Nesse sentido, a busca por respostas eficazes para a resolucao
desses conflitos é de suma importancia para a manutencio da paz e da
segurancga internacionais.

A analise realizada neste trabalho revelou que as atuais estratégias de
resolucao de conflitos, baseadas principalmente na diplomacia e nas san¢oes
econdmicas, tém se mostrado ineficazes. Isso se deve, em parte, a auséncia
de um “terceiro” externo e imparcial que possa mediar as negociacoes e
propor solucSes viaveis para o conflito. Além disso, constatou-se que o
sistema de votagao da Assembleia Geral da ONU, que deveria representar
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a vontade coletiva dos Estados, tem sido influenciado por alinhamentos
politicos e vieses que podem comprometer a eficacia das decisbes tomadas.

Nesse contexto, a utiliza¢io da inteligéncia artificial (IA) surgiu como
um possivel elemento para a resoluciao de conflitos internacionais. A ITA
pode ser usada para analisar grandes volumes de dados e identificar padrdes
e tendéncias que podem ajudar a prever conflitos antes que eles se tornem
violentos ou incontrolaveis. Além disso, a IA pode ser programada para ser
um “terceiro” imparcial e racional nas negociag¢Ses, estabelecendo normas
de interacio, sugerindo solucSes viaveis e ajudando a facilitar acordos.

Todavia, ¢ importante salientar que a IA deve ser considerada como mais
uma ferramenta e, como tal, ndo pode resolver conflitos por conta prépria. Ela
deve ser utilizada como parte de um esfor¢o humano mais amplo e holistico
para resolver conflitos internacionais. Além disso, o uso de IA na resolucao
de conflitos deve obedecer a um conjunto de parametros éticos minimos,
como o respeito aos direitos humanos, a transparéncia, a explicabilidade, a
responsabilidade, a equidade e a prevencio de danos dos sistemas.

O presente trabalho contribui para a compreensio das complexidades
envolvidas na guerra e na paz, bem como para a busca de solugbes mais
eficazes para os conflitos internacionais. Além disso, espera-se que ele
possa estimular o debate académico sobre a aplicacdo da IA na resolugio
de conflitos, uma area ainda pouco explorada na literatura juridica.

No entanto, ainda hd muito a ser explorado nesse campo. Como
sugestdo para futuros trabalhos, seria interessante investigar mais a fundo
como a IA pode ser efetivamente implementada na resolucio de conflitos
internacionais, considerando os desafios técnicos, éticos e juridicos envolvidos.
Além disso, seria relevante analisar como a IA pode ser usada para prevenir
conflitos, ao invés de apenas resolvé-los. Por fim, seria util explorar como a
IA pode ser usada para melhorar o sistema de votagio da Assembleia Geral
da ONU, tornando-o mais transparente, imparcial e eficaz.
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infanto-juvenis e analise dos julgamentos. 3.1 Analise
dos fundamentos jurisdicionais da condugio coercitiva
de criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual.
Conclusio. Referéncias.

RESUMO: A presente pesquisa promove um debate acerca da condug¢io
coercitiva de vitimas de crimes sexuais. O estudo se concentra em
determinar se o sistema penal executa mecanismos de protecio a
vitimas infanto-juvenis de crimes sexuais, atentando-se ao processo de
revitimizacdo apds a modificacdo legal das a¢des penais e de que forma
esses mecanismos sao postos em pratica no processo penal. O problema
que move a pesquisa é: de que forma a conducio coercitiva de vitimas
de crimes sexuais, menores de dezoito anos, operacionalizada na nova
forma da acdo penal vem gerando processos de revitimizacao? Para
realizacio do estudo, a pesquisa foi desenvolvida por meio da andlise
dos acérdaos encontrados nos Tribunais de Justica do pafs (2019-2022).
Conta-se com a utilizagdo da metodologia de abordagem hipotética
dedutiva, combinada com o método de procedimento monografico e a
técnica de pesquisa de documentagio indireta. Em conclusio constatou-se
que a conducio coercitiva gera processos de revitimizagao, reduzindo as
vitimas a objetos probatdrios, ignorando: direitos humanos/fundamentais,
as bases normativas internacionais e nacionais, as técnicas de oitiva de
vitimas de violéncia, a necessaria releitura do processo penal e a gama de
danos fisicos/psiquicos causados pela pritica contra a infancia.

PALAVRAS-CHAVE: Conduc¢io Coercitiva. Crimes Sexuais.
Revitimizacdo. Criancas e Adolescentes. Violéncia Sexual.

ABSTRACT: This research promotes a debate about the coercive conduct
of victims of sexual crimes. The study focuses on determining whether
the penal system implements protection mechanisms for child and youth
victims of sexual crimes, paying attention to the revictimization process
after the legal modification of criminal actions and how these mechanisms
are put into practice in criminal proceedings. The problem that moves
the research is: how the coercive conduct of victims of sexual crimes,
under eighteen years of age, operationalized in the new form of criminal
action, has been generating processes of revictimization? To carry out
the study, the research was developed through the analysis of judgments
found in the country’s Courts of Justice (2019-2022). It relies on the use
of the deductive hypothetical approach methodology, combined with the
monographic procedure method and the research technique of indirect
documentation. In conclusion, it was found that coercive conduct generates
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revictimization processes, reducing victims to probative objects, ignoring:
human/fundamental rights, international and national normative bases,
hearing techniques for victims of violence, the necessary re-reading of the
criminal process and the range of physical/psychological damage caused by
the practice against childhood.

KEYWORDS: Coetcive Driving. Sexual Crimes. Revictimization. Children
and Adolescents. Sexual Violence.

INTRODUCAO

A preocupacio com a resposta penal no campo dos crimes sexuais ja é
tema que requer atencdo de inumeras searas, englobando aspectos juridicos,
politicos e sociais significativos diante dos numeros registrados no pafs. Com
base nisso, percebe-se a insercdo das mudangas trazidas pela publicacio
da Lei 13.718 de 2018, em especial no que diz respeito ao tipo de acdo dos
crimes sexuais e que, por conseguinte, passou a gerar a conduc¢io coercitiva
de vitimas dessas condutas, embora seja notavel destacar que o Codigo de
Processo Penal em seu artigo 218 (BRASIL, 1941) ja possuia previsao deste
instituto no caso de injustificada auséncia de testemunhas.

Nesse aspecto, com a mudanga da agdo envolvendo crimes sexuais,
a qual se tornou de acio publica incondicionada, o poder de decidir sobre o
prosseguimento com o processo para apurar a responsabilidade do agressor
cabe exclusivamente ao Ministério Publico, surgindo davidas em relacao a
autonomia das vitimas no processo penal, bem como acerca da possibilidade
de determinacio judicial para condugio coercitiva destas em caso de negativa
de participa¢ao/interesse na agio penal.

Assim, o problema que move a pesquisa se resume em: de que forma a
conducio coercitiva de vitimas de crimes sexuais, menores de dezoito anos,
operacionalizada na nova forma da ac¢do penal vem gerando processos de
revitimizacio?

A presente pesquisa trabalha com a hipdtese da existéncia de violéncia
institucional e do desenvolvimento de processos de revitimiza¢ao, buscando-
se verificar se ha conjuntamente algum tipo de protecao juridica as vitimas,
crianc¢as ou adolescentes. Destaca-se que a tematica serd abordada por uma
perspectiva teérica de protecao infanto-juvenil, visto que as decisdes coletadas
tratam de vitimas criangas e adolescentes, portanto, busca-se ir além de uma
abordagem meramente processual, devendo ser considerados os mecanismos
de prote¢io ofertados pelo sistema penal e seus atores as vitimas infantes.

Para a realizacdo da pesquisa, delimitou-se as buscas no periodo
de 01 de janeiro de 2019 até 01 de janeiro de 2022, utilizando as palavras-
chaves “conducio coercitiva” e “violéncia sexual” nos sites dos tribunais de
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justica estadual do pafs. Justifica-se a escolha da delimitagdo temporal em
consequéncia de tratar-se do ano seguinte a mudanca legislativa anteriormente
citada que impacta na previsio juridico-penal da a¢ao nos crimes de violéncia
sexual, bem como a data final diz respeito ao encerramento da coleta de
dados desta pesquisa.

Logo, procedeu-se a investigacio pot meio de seis decisoes encontradas/
selecionadas pelos critérios acima mencionados, sendo dois recursos do
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (BRASIL, 2019a), dois recursos
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (BRASIL, 2019b/2021a),
um recurso do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (BRASIL, 2020) e
um recurso do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (BRASIL, 2021b).

Embora se trate de um estudo desenvolvido em ambito académico,
opta-se por nao utilizar informagdes sensfveis, como nome das partes, visto
que todas as vitimas sdo criangas e adolescentes, tentando, assim, preservar
20 maximo as pessoas envolvidas e evitar outras violacSes de direitos para
fins de debate das questoes do campo juridico-criminal.

Neste sentido, para o alcance dos fins pretendidos adota-se a metodologia
de abordagem hipotético dedutiva, dado que a pesquisa parte da hipétese de
existéncia de uma violéncia institucional, seja por parte do sistema penal e seus
atores ou dos préprios defensores externos que constituem os casos. Isto porque
a propria existéncia de decisGes judiciais, favoraveis ou ndo, a possibilidade de
conduzir vitimas de crimes sexuais a forca para prestar depoimento, ja evidencia
a pratica e a possibilidade de ocorréncia de violéncia em desfavor das vitimas.
Por esta razdo, considerando que a jurisprudéncia coletada diz respeito aos
infantes, ha que se atentar para além da violéncia existente no processo de
revitimizag¢ao, considerando também a aplicacio das prote¢oes constitucionais
previstas para criancas e adolescentes no ambito do processo penal.

Esta metodologia sera dividida em quatro etapas: I) Coleta dos dados;
IT) Organizacdao dos dados encontrados em: a) discurso dos tribunais;
b) argumenta¢io do Ministério Publico; ¢) tipos de vitimas; I11) teste da
hipétese; I'V) discussio e andlise dos resultados obtidos.

Combinado com o método inicial, utiliza-se 0 método de procedimento
monografico, a fim de distanciar-se de aprecia¢Ses analiticas ou de cunho
manualesco, concentrando-se em um aprofundamento especifico de ordem
qualitativa. Outrossim, agrega-se ainda a técnica de pesquisa da documentagao
indireta com énfase bibliografica, visto que se utiliza de fontes como obras
bibliograficas, artigos cientificos, jurisprudéncia e pesquisas de dados
secundarios a respeito do tema em questio.

Por fim, destaca-se que o artigo serd organizado em trés momentos: I)
inicialmente, descrevem-se os relatos de casos e as argumentacoes envolvidas
nos recursos dos tribunais; IT) em um segundo momento, contextualiza-se o
termo “revitimizacao” nos casos mencionados e inicia-se o debate em torno dos
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direitos infanto-juvenis; I1I) e, por fim, se atenta para a reflexdo dos resultados
obtidos e a ponderagio acerca da producio de danos as vitimas por parte dos
mecanismos processuais penais operacionalizados nos casos de crimes sexuais.

Contudo, antes de adentrar na presente pesquisa, ¢ necessario destacar
que os dados expostos pelos estudos relacionados aos crimes sexuais nao
representam a totalidade (ndmero real) de casos que ocorrem no pais. De
acordo com a Pesquisa Nacional de Vitimizagéo, publicada no ano de 2013,
estima-se que apenas 7,5% dos crimes sexuais s3o denunciados no pafs
(BRASIL, 2013, p. 13), isto é, os dados disponiveis em rela¢do ao tema
demonstram a complexidade da situa¢do em que se encontram as vitimas
de crimes sexuais no Brasil, bem como o processo de subnotificacio dos
casos (cifra oculta) (CASTRO, 1983, p. 68).

Complementando os dados citados, o mais recente Anuario Brasileiro
de Seguranca Publica, do ano de 2022, indica que entre os periodos de
2012 e 2021 o numero de vitimas de crimes sexuais (estupro e estupro de
vulneravel) supera as quinhentas mil pessoas de acordo com os registros
das autoridades policiais, bem como conforme as informag¢des coletadas
ocorreu um crescimento no nimero de condutas criminosas na margem de
4,2% (a taxa atual de casos é de 30,9 por 100 mil habitantes). Segundo os
pesquisadores do anuario “estes dados correspondem ao total de vitimas que
denunciaram o caso em uma delegacia de policia e, portanto, a subnotificagiao
é significativa” (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA,
2022, p. 186), o que reafirma os dados histéricos anteriormente citados.

Além disso, até a vigéncia da Lei 13.718, publicada no dia 24 de
setembro de 2018 (BRASIL, 2018), os crimes sexuais majoritariamente
procediam-se mediante acdo publica condicionada a representagio, o que
significa dizer que o Poder Publico somente entraria em acio se a iniciativa
de denincia partisse da pessoa ofendida.

Apbs a modificacido legal as condutas delitivas sexuais passaram a
ter o processamento publico incondicionado como regramento, conforme
dispde o art. 1o da referida lei, mesmo sem o interesse da principal pessoa
afetada: a vitima. Com fulcro no contexto supracitado e no direcionamento
metodolégico estabelecido, passa-se a abordagem dos pontos fulcrais do
estudo, tendo como matriz teérica o pensamento criminoldgico critico para
leitura das intervengdes penais sobre as vitimas de crimes sexuais.

1. ARGUMENTA(;AO DOS TRIBUNAIS EM CASOS DE
CONDUCAO COERCITIVA DE VITIMAS DE CRIMES
SEXUAIS

Neste tépico, buscando a melhor compreensio e organizacao do
estudo, opta-se por fazer a exposicao da jurisprudéncia em ordem sequencial
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de cada Corte, iniciando-se pelas decisdes coletadas no Tribunal de Justica do
estado da Paraiba, seguida da analise dos recursos do Tribunal de Justica do
estado de Sdo Paulo, do recurso do Tribunal de Justica do estado do Ceara
e, por fim, do Tribunal de Justica do estado da Bahia.

A primeira manifestacdo a ser analisada se origina de duas decisGes
do Tribunal de Justica do estado da Paraiba, as quais serdo estudadas
conjuntamente em razao de conterem a mesma argumentacao aplicada em
casos similares (amostragem por saturacdo). Em sintese, trata-se de duas
correi¢Oes parciais julgadas nos dias 02 e 25 de abril de 2019, nas quais
o Ministério Publico recorre da decisao de indeferimento do pedido de
conducio coercitiva de duas vitimas menores de dezoito anos para realiza¢ao
de exame sexoldgico, nos autos dos seus respectivos Inquéritos Policiais.

A argumentacio do ente ministerial consta nos recursos resumida
em nove pontos:

(1) a falta de laudo técnico prejudicara a apuracdo da responsabilidade
criminal pela teérica pratica do delito de estupro de vulneravel, devendo,
na espécie, prevalecer o interesse publico, em detrimento da recusa da
vitima em se submeter a tal exame;

(2) “aleitura conjunta do art. 217-A ¢/c art. 225, paragrafo tnico, ambos
do Cédigo Penal, indica que a vitima nao pode abrir mao da investigacdo
e do processo criminal”.

(3) a recusa da vitima ¢ absolutamente invalida, porquanto, nessa idade
(12 anos) anos a pessoa ¢ absolutamente incapaz de manifestar sua
vontade e praticar atos juridicos validos, conforme dispoe o art. 3° do
Codigo Civil.

(4) sem a comprovacio da materialidade por meio do laudo pericial, havera
grande dificuldade na persecugdo penal, podendo ensejar, inclusive, na
promogao de arquivamento do inquérito policial;

(5) “o indeferimento da pericia e da conducio coercitiva, antes de proteger
a dignidade e a intimidade da vitima, presenteiam com impunidade o
indiciado por estupro”;

(6) antes de proteger a dignidade e a intimidade da vitima, o decisum
esta impedindo que o Parquet busque a responsabilizacio daquele
que vilipendiou na mais profunda intimidade a dignidade sexual da
adolescente, porquanto, em se tratando de delito que deixa vestigios, é
indispensavel o exame de corpo de delito;
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(7) o juiz de primeiro grau, ao impedir a producio de prova pericial
essencial a prova da materialidade, esta inviabilizando a formacio plena
da convicgao ministerial e travando a persecucio contra um grave crime
hediondo.

(8) a pericia pretendida sera realizada em ambiente apropriado, no ambito
da Policia Cientifica, por profissional perito oficial e obrigatoriamente na
presenca de um responsavel legal da menor, figurando como mais um
exame, sem qualquer constrangimento extraordinario que pudesse causar
abalo psicolégico, notadamente porque, em razdo da idade da ofendida,
ja deveria estar comparecendo apara consultas e exames ginecolégicos;

(9) “o ECA preve a necessidade de punicdo contra qualquer forma de
negligéncia, discriminacio, explorago, violéncia, crueldade e opressio,
ou seja, estipula a necessidade de adog@o de todos os meios de prova
legitimos para possibilitar a repressao a ofensa dos direitos fundamentais
das criancas e adolescentes” (BRASIL, 2019a).

Por conseguinte, a argumentacio utilizada para denegar o recurso
aduz que o exame de corpo de delito é prescindivel para a comprovagao da
materialidade do crime de estupro de vulneravel, podendo ser suprida por
prova testemunhal. Ainda, destaca que ambas as vitimas, seus responsaveis
legais e os acusados confessam o relacionamento intimo das partes, motivo
pelo qual no se justifica o sacrificio da vontade das adolescentes de ndo se
submeterem ao exame (BRASIL, 2019a; BRASIL, 2019b).

Outrossim, destaca que as ofendidas ndo estdo “abrindo mao”
da investigacdo e do processo criminal, como argumenta o Ministério
Publico, porquanto nio sao titulares da acdo penal publica incondicionada.
Salienta o julgado que a condug¢io coercitiva da vitima tem por objetivo
colher declaragdes a respeito das circunstincias da infracdo, de quem seja
ou presuma ser o seu autor, em igual sentido, a coleta de evidéncias que
possam demonstrar as provas que pretende apresentar, nao havendo previsao
especifica na legislagdo processual penal acerca da condugio coercitiva da
ofendida para realizagido de exames. Informam os desembargadores que
nao remanesce divida acerca da possibilidade de o Estado-Juiz compelir a
vitima a colaborar com a elucida¢do dos fatos que reclamam a necessidade
de aplicagio da lei penal, no entanto, a questao gira em torno de obrigar
a vitima a submeter-se a exame intimo que, pela sua natureza, pode vir a
causar-lhe constrangimento fisico ou psiquico.

Ademais, destacam os julgadores que se ao proprio réu é conferida
a garantia de nao produzir provas que lhe possam incriminar, por outro
lado, paralela e proporcionalmente, por razbes flagrantemente 16gicas ha que
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se garantir a vitima o direito de se recusar a procedimento que, de algum
modo, possa acarretar-lhe desconforto fisico ou psiquico, notadamente nos
casos em que digam respeito a sua intimidade, figurante dentre os direitos
da personalidade, e, por conseguinte, inviolavel a luz do preceito plasmado
no artigo 5° X, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

A deciso salienta que o interesse do Estado de apurar as investiga¢oes
de crimes de agdes penais de iniciativa publica deve ceder espago as previsdes
legais e constitucionais relativas a bens de maior relevo, mormente os que
abrangem a dignidade da pessoa humana, privacidade e intimidade (BRASIL,
2019a; BRASIL, 2019b).

O terceiro caso apreciado trata-se de um Habeas Corpus julgado
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo em 07 de novembro de
2019, concedido a cinco acusados de crime de estupro de vulneravel de
uma crianga indigena surda-muda. A argumentagdo contida no instrumento
processual infere a desnecessidade de manutengdo da prisdao preventiva dos
réus, mencionando brevemente que a vitima foi conduzida coercitivamente
para prestar esclarecimento em delegacia, ndo havendo maiores informagoes
sobre a conduta imposta a ofendida (BRASIL, 2019¢).

Embora faltem informagdes para o aprofundamento da anilise, é
salutar registrar que tal decisdo coloca-se em sentido adverso a primeira
e a segunda, as quais se orientaram pela protecdo aos direitos basicos da
infincia em detrimento da aplicagdo procedimental penal e da mera busca
pela san¢io punitiva.

A quarta decisdo observada origina-se de uma apela¢do criminal
julgada no dia 29 de setembro de 2020 pelo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, na qual recorre o réu de sentenca condenatéria por crime de estupro
de vulneravel, tendo o Ministério Publico requerido a condugdo coercitiva
da vitima para depor em juizo. O pedido de depoimento mediante condugao
foi deferido, porém, nio realizado, em virtude da greve dos policiais, sendo
que posteriormente a condu¢io também nao pode ser realizada em razao
de que a casa da vitima se encontrava fechada.

A argumentacio presente na apreciagao do recurso apenas menciona
que, embora intimada por trés vezes, inclusive sob ordem de condugio
coercitiva por duas vezes, a vitima nao compareceu para depor em juizo, de
modo que seu depoimento nao foi confirmado sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa, ndo sendo util, assim, para embasar uma condenagio
criminal. Isso significa que a objecdo ou negativa da vitima em ser conduzida
resultou na fundamentacao absolutéria do acusado (BRASIL, 2020).

O quinto caso observado diz respeito a uma apelagiao criminal,
julgada no dia 16 de margo de 2021 pelo Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, na qual argumenta o tribunal que a conducio coercitiva realizada
para colheita do depoimento das vitimas menores de dezoito anos nio
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viola o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei n° 13.431/17, uma vez
que ¢é plenamente possivel a conducio coercitiva no caso de auséncia nao
justificada, ndo fazendo a norma distin¢ao quando a vitima é crianga ou
adolescente. Ademais, destaca que a condugiao ndo implica em violagao ao
direito ao siléncio, tendo em vista que essa ¢ uma prerrogativa exclusiva
do acusado (BRASIL, 2021a).

Da leitura dos argumentos empregados pelos tribunais, no que
tange ao pedido de conducido coercitiva das vitimas formulado pelo
Ministério Pablico, nota-se que, em quatro das seis decisdes obtidas
o Judiciario deferiu o pedido de condug¢do para oitiva da vitima e
familiares em audiéncia, tendo ocorrido igualmente conducio coercitiva
para realizacio de laudo psicolégico. Valioso atentar igualmente que
substancial parte dos envolvidos eram sujeitos em condi¢iao peculiar
de desenvolvimento (algo parcamente considerado), ou seja, abrigados
pelas prote¢oes especificas dos direitos da crianca e do adolescente
(que se orientam pela matriz da protecao integral) (LIMA; POLI;
]OSE, 2017), em virtude de sua maior vulnerabilidade e necessidade
de resguardo protetivo extraordinario.

A sexta e ultima manifestacio jurisdicional em estudo refere-se a
uma apelacio civil julgada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo em 29 de
julho de 2021, na qual recorre o Ministério Publico da decisdo judicial que
julgou improcedente a representagio contra um menor de dezoito anos por
estupro de vulneravel (BRASIL, 2021b).

Na argumenta¢io do tribunal apreciada, consta ter sido realizado
relatorio psicolégico sob conducido coercitiva da infante e dos genitores,
sendo que os responsaveis legais da vitima se posicionaram contrariamente
a realizacdo do depoimento pessoal e a opinido técnica acompanhou a
mesma linha de raciocinio, no sentido de que o “tal procedimento poderia
ser prejudicial ao seu desenvolvimento, causando sua revitimizac¢dao”
(BRASIL, 2021b). Em suas consideracdes, o tribunal limitou-se a afirmar
que se tivesse ocorrido depoimento pessoal da crianca poderiam ter sido
esclarecidos detalhes que auxiliariam na correta consideracio do processo
e do recurso.

Assim, para iniciar a discussao em relacio as analises feitas acerca dos
julgamentos selecionados, torna-se relevante aprofundar o debate em torno
do processo de revitimizag¢io e suas etapas no processo penal.

2. PROCESSO PENAL E REVITIMIZACAO COMO
PRATICA DO CONTROLE SOCIAL

Nesta etapa busca-se demonstrar de que modo ocorrem os processos de
revitimizacio, bem como entender o papel da vitima dentro da operacionalidade
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do sistema penal, para que assim seja viavel averiguar as situacoes empiricas
supramencionadas. Em termos simples, vitima ¢é a pessoa que sofre danos
de um ato ilicito, o que significa uma pluralidade de possibilidades de
violacbes, conforme as orientacdes em direitos humanos da ONU (com
destaque para a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder da ONU de 1985) (MPF,
2023). Burke (2022, p. 29) estabelece que a compreensio da terminologia
““vitima’, pela leitura do Codigo de Processo Penal brasileiro, é sin6nimo
de ‘ofendido’, ‘parte’ ou ‘pessoa ofendida’, o que se leva a concluir que ¢é o
sujeito passivo do delito, ou seja, aquele que foi diretamente prejudicado
pela conduta comissiva ou omissiva delituosa”.

No caso de crimes sexuais, o Cédigo Penal, em seus artigos 213 e
seguintes, conceitua a vitima como alguém que foi constrangida, mediante
algum tipo de violéncia ou grave ameaca, para ter conjung¢do carnal nio
consentida ou praticar/sofrer algum ato libidinoso, ou ainda nos casos do
artigo 217-A aqueles em situagdo de vulnerabilidade e incapazes de consentir
com um ato da vida sexual, podendo ser desde criancas/adolescentes até
pessoas incapacitadas (BRASIL, 1940).

Nesse sentido, um conceito acessivel de vitimas poderia ser lido como
“os individuos, pessoas fisicas ou juridicas, detentoras de direitos e garantias
fundamentais, sujeitos passivos do conflito penal, que sofrem prejuizos
em seus bens juridicos essenciais, por uma conduta comissiva ou omissiva
prevista pela lei penal como delituosa” (BURKE, 2022, p. 29). De forma
similar, para Barros (2008, p. 1), o “ofendido ou vitima é a pessoa — fisica
ou juridica — que suporta os danos decorrentes da infracio penal; é o sujeito
passivo da infra¢do penal; também considerado sujeito passivo mediato, tendo
em vista que o Estado é, sempre, o sujeito passivo genérico e imediato”.

Esta primeira parte de conceitualizagdo torna-se necessaria para que
se possa distinguir o papel da vitima e da testemunha, ja que conforme
as disposicbes do processo penal brasileiro, em seus artigos 201 e 204
(BRASIL, 1941), a pessoa ofendida fornece uma declaragio, algo que difere
da testemunha e seu depoimento.

Pode-se inicialmente distinguir o espago processual que as testemunhas
ocupam, embora possa ser impreciso determinar exatamente qual é o papel
da vitima dentro do processo criminal. Burke (2022, p.79) afirma que a
ofendida ¢ a principal interessada no prosseguimento e deslinde da agao,
ainda que a atual legislacdo outorgue ao Estado a legitimidade para figurar
como polo ativo da a¢io penal, mantendo as margens o interesse e direito
da prépria vitima. “No entanto, ndo se pode olvidar que a vitima ¢ a titular
primaria do bem juridico violado pela pratica delituosa e ¢ evidente a sua
inten¢io de ver ‘compensado’, tanto quanto possivel, o seu sofrimento”

(SOUZA, 2013, p. 39).
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Em relacio a essa marginalizacdo e instrumentalizagio da vitima
enquanto meio de prova, cabe destacar que este papel secundario ndo ocorre
somente na via judicial, visto que a ofendida nio ¢ a figura de maior relevincia
no ambito politico e juridico (BURKE, 2022, p. 31). Dessa forma, quando
se propOe a pensar quem ou o que ¢ a vitima dentro do processo penal,
observa-se que a qualidade de sujeito (quem) participativo ndo é conferida
a vitima, tornando-se perceptivel a objetificacao da ofendida enquanto um
instrumento probatério (0 que).

Como ja alerta ha bastante tempo Andrade (2012), o sistema de
justica criminal perpetua desigualdades de género e controle social,
algo latente ao se observar crimes sexuais em que todas as vitimas sio
menores de dezoito anos e mulheres. “Mais do que se preocupar com
os sujeitos envolvidos”, o sistema penal “é constitutivo e reprodutor
de assimetrias engendrando e alimentando estereétipos, preconceitos,
discrimina¢des e hierarquias, até porque suas normas e sua forma de
execucdo foram estruturadas a partir de uma perspectiva masculina”
(SOUZA, 2013, p. 52).

Destarte, ciente do papel da vitima dentro do processo criminal,
objetiva-se o prosseguimento da ultima etapa proposta para o debate neste
topico: a revitimizagdo. O processo de revitimiza¢do ou sobrevitimiza¢ao
ocorre em trés momentos distintos, sendo antes da fase processual/
investigativa, no decorrer da instrucio e julgamento do caso e no momento
pOs-processo.

A vitimizac¢ao primaria “é o fendmeno conhecido a olho nu por
toda a sociedade e, por consequéncia, o de mais facil compreensiao, uma
vez que decorre da pratica imediata do ato ilicito praticado e previsto como
infracdo penal” (BURKE, 2022, p. 94). Isto ¢, a vitimiza¢ao primaria, em
suma, ¢ o ser vitima de um ilicito penal (SOUZA, 2013) antes de todo e
qualquer ato processual/investigatorio ser considerado, ocorrendo antes da
fase processual ou investigativa.

Todavia, como ja repetidamente mencionado, a Lei n® 13.718 de 2018
alterou o tipo de a¢do designada aos crimes sexuais, retirando da vitima a
autonomia de escolha em proceder ou nido com a representacao do delito
perante o Judicidrio, visto que, ao tomar conhecimento do fato, o Ministério
Publico possui o poder de prosseguir ou ndo com o processo para apurar a
responsabilidade do agressor.

Nessas circunstancias, ainda que a iniciativa nio tenha partido da
vitima de procurar assisténcia juridica, estando ciente o Ministério Pablico
do ilicito penal, ha possibilidade de ser aberto o inquérito policial para apurar
o fato. Retoma-se esta alteracdo legal em razdo de que, com o afastamento
da liberdade de decisio da ofendida, ha que se considerar o dano imputado
em desfavor de alguém que ja foi vitima de um ilicito.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 105



REVISTA DA AGU

Em vista disso, propde-se pensar essa retirada de autonomia como
forma de revitimizacdo, intrinsecamente as trés etapas anteriormente
mencionadas. Isso porque o préprio processo penal é danoso a vitima,
a medida que, uma vez instaurada a investigacio e iniciada a instrugao
processual, submete-se a vitima a diversas situa¢Ges nas quais revive
os acontecimentos a fim de fornecer detalhes e auxiliar no deslinde
processual.

Entre alguns exemplos que podem ser citados, menciona-se a
requisi¢ao da ofendida para proceder ao exame pericial, através do Instituto
Médico Legal, o qual atenta-se na busca de evidéncias por meio de presenca
de esperma, ruptura do himen e lesdes corporais, entre outros (CRUZ, 2004,
p.187), ou seja, na submissao fisica da vitima para que se produza provas do
crime. Ainda, pode-se aludir que, ocorrendo a identificacdo do agressor, a
vitima pode ser levada a realizar reconhecimento deste, ignalmente no intuito
de produzir provas para o andamento do processo penal.

No tocante a ultima mengio, importante lembrar que tais procedimentos
ligados ao reconhecimento costumam ser repetidos durante a investigacao
e instrugdo processual, o que significa a pratica reiterada de reexposicao da
vitima em sucessivos atos de confirmaciao do seu status, isso sem contabilizar
o carater defasado desta ritualistica processual quanto aos métodos cientificos
de reconhecimento de pessoas (MATIDA; CECCONELLO, 2021). Ademais,
cabe lembrar que no ano de 2022 a legislacdo de abuso de autoridade foi
atualizada, a fim de contar com a previsio juridica do artigo 15-A (violéncia
institucional), reconhecendo repeticoes e procedimentos invasivos como ato
criminoso das autoridades publicas (BRASIL, 2022).

Nessa condi¢io, caso a vitima escolha nio participar voluntariamente,
podera o magistrado responsavel deferir a condug¢io coercitiva para prestar
testemunho em juizo, conforme dispde o artigo 218 do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941). Logo, nessa fase investigatéria e posteriormente de
instrucio processual, “[..] o ofendido é submetido novamente aos efeitos
danosos causados pela conduta delituosa imediata ao fato penal, ou seja,
mesmo ap6ds a ocorréncia da vitimizacdo primaria” (BURKE, 2022, p. 95),
fase a qual se denomina como vitimiza¢io secundaria.

Para Beristain (2000, p.105), entende-se vitimizacio secundaria
(nominada também como sobrevitimizacdo) (SOUZA, 2013) como “os
sofrimentos que as vitimas, as testemunhas e majoritariamente aos sujeitos
passivos de um delito lhes impSem as instituicdes mais ou menos diretamente
encarregadas de fazer ustica™ policiais, juizes, peritos [...]”. Dito isso, as
atuacOes de inumeros agentes contidos no sistema penal encontram-se
potencialmente ativas para gerar a vitimizacao secundaria.

Com base nisso se infere que “o Sistema de Justica Criminal, em escala
global, encarna uma instancia de vitimizacdo secundaria (revitimizacao
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ou segunda vitimizag¢ao) das vitimas, afligindo-as, de maneira recorrente,
com novos danos psicolégicos e violacdes dos seus direitos” (FROTA,
2020, p. 318). Portanto, é salutar registrar que a atengio ora ofertada ao
tema da revitimiza¢do abraca um olhar ao sistema penal realizado pelo
pensamento criminolégico critico que inclui os danos sociais (LASSLETT,
2010) produzidos as vitimas como parte do seu escopo de estudos
(desprendendo-se do conceito de crime para averiguacao criminolégica),
ou seja, a amplitude do pensar sobre as vitimas no se circunscreve apenas
as previsoes juridico-penais de quais bens juridicos teriam sido atingidos ou
da resposta jurisdicional, mas também a toda gama de aflicSes, prejuizos e
danos de forma ampla gerados aos seres humanos e ndo humanos envolvidos
pelos conflitos sociais.

Ademais, tal perspectiva é igualmente amparada pelo pensamento
vitimoldgico, o qual detém indimeros estudos focados em determinar aspectos
ligados aos danos suportados pelas vitimas, nas mais variadas dimensoes
(fisicos, econdmicos, psiquicos, etc.), e que contribuem para os processos de
recuperag¢do e aprimoramento no atendimento social das pessoas ofendidas
(KARMEN, 2016, p. 2).

Por fim, ha que se mencionar a ocorréncia da vitimizagao terciaria, sendo o
seu local de ocorréncia “fora dos ambientes policiais, assistenciais ou judiciatio, ou
seja, acontece na propria comunidade e espaco no qual reside o ofendido do delito”
(BURKE, 2022, p. 99). Isso ¢, “as vezes, emerge como resultado das vivéncias e
dos processos de attibuicio e rotulagio, como consequéncia ou ‘valor acrescentado’
das vitimag¢Oes primaria e secundaria precedentes” (BERISTAIN, 2000, p.105).

Ante o exposto ¢é valioso mencionar que os processos de vitimizacio
nio se encerram com a conclusio do processo penal, haja vista que as
consequéncias sobre a vitima do ato criminoso, da atuacdo dos 6rgios de
controle penal, ainda sdo sentidas pelas pessoas atingidas mesmo ap6s a
condenacdo ou absolviciao do acusado. Posto isso, ao colocar as vitimas em
posi¢do subalterna na atencdo do sistema penal, acaba-se por ignorar que
os danos produzidos nio se encontram exclusivamente no Estado, mas
sim atingem seres humanos em niveis mais profundos do que as respostas
normativas penais sdo capazes de atender.

3. APORTES TEORICOS INFANTO-JUVENIS E ANALISE
DOS JULGAMENTOS

A violéncia institucional desencadeada pelas dinamicas processuais de
revitimiza¢io é um fator notavel nos estudos de processo penal, ou seja, o
processo em si ¢ um meio e uma ferramenta para reatualizar a violéncia contra
as proprias vitimas. Entretanto, conforme ja mencionado anteriormente,
todas as decisdes analisadas no trabalho envolvem criangas e adolescentes,
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sendo imprescindivel abrir o debate em torno das prote¢des constitucionais
ofertadas a tal pablico dentro do sistema penal.

A protecao constitucional integral de criangas e adolescentes ampara-se nos
artigos 227 e seguintes da Constituiciao Federal de 1988, assegurando a protegao
dos infantes e os deveres do Estado, da familia e da sociedade em garantir-lhes
o bem-estar. Ademais, desenvolveu-se no periodo democratico uma legislagiao
especifica para prote¢do de criancas e adolescentes, conhecida popularmente
como ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), conforme a Lei n® 8.069
de 13 de julho de 1990. Esta ultima base normativa, notoriamente, se estabelece
na funcio da prevencio, prote¢io e defesa infanto-juvenil, assegurando o gozo
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, além de direitos
especiais, com foco na prote¢io do desenvolvimento fisico, mental, moral, entre
outros, das pessoas com menos de dezoito anos de idade.

O capitulo 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde em sua
redacdo que as criangas e os adolescentes tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao Federal
e nas leis esparsas, assim como nos tratados internacionais (BRASIL, 1990).
Por esta razio, pensando no papel social de criancas e adolescentes como
sujeitos de direitos (VERONESE; SANTOS, 2015), ocorreu a promog¢ao
de politicas de atendimento, que tém como linha de a¢do desde as politicas
bésicas até os servicos especiais de prevencio, identificagio e prote¢io dos
direitos e garantias de criancas e adolescentes (BRASIL, 1990).

Estas medidas de protegido sdo aplicaveis sempre que direitos
reconhecidos sao ameagados ou violados, de acordo com o artigo 98, do ECA
(BRASIL, 1990). Cita-se, em carater de exemplo, a pratica da oitiva de vitimas
menores de idade em processos penais, denominada como Depoimento
Sem Dano (DSD), visando assegurar a coleta de informacGes sem expor
ou comprometer as vitimas e seu desenvolvimento.

O projeto Depoimento sem Dano foi adotado enquanto modelo por
indimeros estados brasileiros, passando a contar com a instalacio de salas
especiais nas comarcas, seguindo a recomendac¢io do Conselho Nacional
de Justica (CNJ n°33/2010) (ABDALLAH, FROELICH, 2017).

Em razdo da fragilidade do tema, o Conselho Federal de Psicologia
desenvolveu a Resolucio CFP N° 10/2010, determinando um regulamento
para a escuta psicologica da crianca ou adolescente envolvido em situacao
de violéncia, o qual foi revogado em 13 de marco de 2020 pela Resolucio
CFP n° 02/2020 por determinacio judicial da 1* Vara da Justica Federal do
Ceara (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGTIA, 2020).

Simoni (2020, p. 54) explica que este tipo de depoimento especial se
trata da oitiva especializada de criangas e adolescentes em processos penais
de violéncia/abuso sexual, na qual realiza-se o depoimento do menor de idade
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em sala separada dos demais, transmitindo-se a oitiva para as partes sem
comprometer a saide psiquica da crianga ou adolescente. O depoimento ¢é
conduzido por profissionais como psicélogos ou assistentes sociais, fazendo a
releitura das perguntas direcionadas a crianca/adolescente de forma adequada
para a sua faixa etaria. Este tipo de procedimento é acompanhado em tempo
real pelo juiz, Ministério Publico, réu e advogado/defensor publico.

Hohendorff e Sanson (2021, p.34), em pesquisa realizada com 10
psicologos atuantes em seis estados brasileiros na pratica de depoimento
especial, concluiram que majoritariamente os profissionais entrevistados
acreditam que a legislacdo desenvolvida para depoimento especial é util e
proveitosa, havendo ressalvas em relagdo a autonomia do profissional, visto
que o mesmo ¢ considerado na pratica um “tradutor” do magistrado.

Medidas como estas sao utilizadas para protegao fisica e psiquica das
criancas e adolescentes dentro do processo penal, garantindo as partes seus
direitos de defesa e contraditorio, mas preservando a vitima para que niao
ocorram outros processos de revitimizacao. Entretanto, se para a realizacao
da pratica de DSD for necessaria a condugio coercitiva da vitima e seus
familiares, a finalidade para a qual desenvolveu-se a técnica fica comprometida
pela busca incessante e desenfreada por uma “justica” que atropela as vitimas
e privilegia a sentenca condenatéria.

Destaca-se a pratica de DSD em razao de ser uma conquista importante
para protecao de criangas e adolescentes na intervencio judicial em busca da
obtengio de depoimentos. Contudo, toda e qualquer medida disponibilizada
para prote¢io de criancas e adolescentes no decorrer do processo resta
afetada quando se possibilita a conducio coercitiva das vitimas, situacoes
em que sio levadas a forca para prestar depoimento ou realizar outro ato
importante a0 processo.

Logo, valioso pontuar que além do contrassenso técnico, no tocante
a oitiva de vitimas de violéncia, ha o entendimento de que interven¢des
coercitivas contra criancas e adolescentes se contrapSem as concepgoes
da Lei 13.431/17 (BRASIL, 2017), reeditando praticas de vitimiza¢io no
Poder Judiciario:

[...] alei visa impedir que crianga/adolescente vitima/testemunha de um
crime seja igualmente vitima do sistema legal (vitimizac¢do secundaria
ou revitimizag¢ao), tanto que previu como uma das formas de violéncia a
violéncia institucional, sendo esta entendida como a praticada por agente
publico no desempenho de fungdo publica, em instituicdo de qualquer
natureza, por meio de atos comissivos ou omissivos que prejudiquem o
atendimento da vitima, inclusive quando gerar revitimizagdo (art.4°, IV, da
Lein°® 13.431/2017 e no art.5° do Decteto n° 9.603/2018) (CARVALHO,
2021, p. 294).
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O debate que se busca estabelecer neste trabalho almeja ultrapassar
a mera contestacdo dos instrumentos processuais, ainda que nio se negue
a importancia das reflexdes acerca da produc¢io de provas para que haja
decisGes juridicas fundamentadas. Se propde aqui a ponderacdo centrada
na prote¢do e seguranca psiquica/fisica das vitimas enquanto prioridade
nas escolhas que conduzem o processo penal, ainda que se comprometa,
por vezes, a descoberta de novas evidéncias ou se alcance a condenacio
dos responsaveis.

Sendo assim, quando se debate a protecdo de vitimas de crimes
sexuais dentro do processo penal brasileiro, especialmente a preservacio
de menores de dezoito anos, deve haver absoluta prioridade protetiva por
parte do Judiciario, Ministério Publico e demais participantes. A existéncia
da possibilidade de haver condugio for¢ada de criangas e adolescentes ja
demonstra a fragilidade dos direitos que sio dispostos a estes, visto que
basta um despacho judicial para comprometer todas as prote¢oes, medidas
e rede protetiva estruturada no sistema juridico da infancia.

Ap6s a realizacdo destes destaques, no proximo segmento serd
averiguada cada uma das decisGes coletadas, examinando detalhadamente
a motivacio/fundamentacio que levou as prolacoes judiciais, quais os tipos
de condugio tratam a jurisprudéncia e o resultado destas.

3.1. Analise dos fundamentos jurisdicionais da condugio coercitiva de
criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual

a pesquisa foi composta por seis decisdes descritas detalhadamente
no item dois, as quais serdo pormenorizadas. Inicialmente serdo descritos
os trés topicos anteriormente mencionados, os quais sio: motivacio, tipo
de conducio e resultado da decisdo judicial, para apds ser testada a hipdtese
desenvolvida no tépico introdutério do trabalho.

A primeira e a segunda decisoes alvo de andlise sao do Tribunal de
Justica do estado da Parafba, as quais serdo estudadas conjuntamente em
razdo de conterem a mesma argumentac¢ao aplicada em casos similares
(amostragem por satura¢do). A motivacido de ambas as decisGes reside no
indeferimento do pedido do Ministério Pablico ao juizo de primeira instincia
de condugio coercitiva das infantes, sendo que o intuito era a realizacio
de exame sexol6gico nas vitimas. Os recursos foram denegados, sob a
argumentacio de que nao se justifica o sacrificio da vontade das menores de
idade em detrimento da produg¢io de provas processuais (BRASIL, 2019a;
BRASIL, 2019b).

Chama-se atencdo a argumentacao utilizada pelos julgadores, tendo
em vista que as vitimas possuem prioridade de prote¢io (nominada como
absoluta no campo juridico da infancia) (COSTA, 2011) dentro do processo,
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razdo pela qual a argumentacio de denegacio do pedido do Ministério Publico
¢ construida a partir dos interesses das criancas/adolescentes enquanto
vitimas e ndo somente sob fundamentag¢oes legais genéricas. Em sintese, os
julgadores expdem sua decisdo em favor da protecdo integral da infancia,
priorizando as vitimas envolvidas em detrimento da produgio probatéria.

Nio hd como negar que a realizagdo de um exame pericial seria uma
ferramenta util ao julgamento do caso criminal, contudo, tratando-se de
vitimas criangas ou adolescentes, o procedimento pericial pode acarretar
em mais danos fisico-psiquicos. Ainda, deve-se considerar o corte de género
dos crimes sexuais, de maneira que a submissao dessa espécie de exame em
criancas/adolescentes acabaria por confirmar a chamada dupla violéncia do
sistema penal e, por conseguinte, reeditando acdes misdginas contra pessoas
vulnerabilizadas (CASSOL; SILVA; DINARTE, 2018, p. 812).

No terceiro julgado, o qual se trata de um Habeas Corpus, nio
consta a motivag¢io para o deferimento da condugio coercitiva da vitima,
concentrando-se a analise do recurso nos argumentos da decretacdo de
prisao dos acusados. Consta no julgado que o tipo de condugio era para
fins de levar a vitima menor de idade ao distrito policial, portanto, para
prestar depoimento. O resultado do recurso foi parcial procedente para
conceder a liberdade a dois individuos, constando na fundamenta¢io que
0 juiz da instrucio autorizou a condug¢io coercitiva da vitima (BRASIL,
2019¢).

Nio h4 muitos detalhes em relacio a conducio da vitima, entretanto,
nota-se que a mesma ¢ surda-muda, nio tendo sido seu depoimento colhido
por um intérprete/tradutor guarani ou outro profissional devidamente
habilitado. Nesta situacio, fica evidente a despreocupacio do sistema com
as peculiaridades da vitima (nfo hd alusdo de um atendimento especializado
a pessoas com deficiéncia ou de proposta de atendimento intercultural)
(PRISCO et al., 2018), haja vista que nao foram ofertadas desde a sede
da delegacia as condi¢des necessarias para a oitiva da mesma, nao sendo
observada qualquer mencio a mecanismos de prote¢ao ou garantias ofertadas
a crianca.

Sequer foi realizada a oitiva da crianca de forma correta, promovendo
a marginalizacdo da vitima no processo em que se buscou discutir o crime
onde ela mesma foi prejudicada, sem ao menos ofertar as condigbes minimas
de manifestacio, assim como deixou-se de considerar seus direitos humanos
e constitucionais.

O quarto recurso apreciado foi uma apelagdo criminal em que houve
requisicdao de condugio coercitiva da vitima por parte do Ministério Publico,
deferida pelo magistrado e ndo realizada pelo corpo policial em razio da
greve que a propria corporagao realizou. Posteriormente, tal ordem nao
restou cumprida em razao da vitima nio estar no local indicado. A condugio
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possuifa como finalidade o depoimento da vitima em juizo, o qual foi deferido
pelo juiz responsavel pela condugio do processo, restando o réu absolvido
em sede de apelacio (BRASIL, 2020).

Cumpre destacar de inicio que a unica razio pela qual a crianca/
adolescente nao restou levada coercitivamente pelo corpo policial foi em
razdo de greve da corporagio e de sua auséncia na residéncia no momento da
tentativa de conducio coercitiva. Isto é, os motivos pelos quais esta violacdo
de direitos da vitima ndo foi concretizada decorrem de fatores alheios a
vontade dos atores juridicos do processo.

A concentra¢do da argumentagio presente na decisdao ora analisada
foca no réu do processo penal, desconsiderando a vitima e seus traumas,
priorizando a busca pelo culpado do delito e utilizando a menor de dezoito
anos enquanto meio para tal realizagdo. Confirma-se dessa forma a inflexdo de
outras pesquisas no campo da criminalidade sexual, em que se evidenciou que
mulheres sdo reduzidas a condi¢ao de objetos probat6rios no processo penal,
sendo revitimizadas em verdadeiras ceriménias degradantes (GUIMARAES,
2020, p. 105), o que nesta situacdo se estende a criancas ou adolescentes
identificadas como mulheres.

Em relagdo ao quinto recurso, o qual diz respeito a uma apelagio
civel, destaca-se que a vitima e sua familia foram regularmente intimadas
para comparecer a entrevista com uma psicéloga, motivo pelo qual o juizo
de primeiro grau deferiu a conducio coercitiva. Frisa-se que a ordem de
condugio nio foi limitada somente a vitima, alcancando seus genitores
também (BRASIL, 2021a).

Nesta manifestacao ¢ notavel que a infante e seus pais sdo, novamente,
utilizados enquanto ferramenta de produgdo de provas, uma vez que estes
demonstraram seu desinteresse em colaborar com o desenvolvimento
do conjunto probatério, por meio de seu ndo comparecimento as outras
entrevistas agendadas. Assim, ignora-se a vontade expressa da crianca/
adolescente e seus familiares, priorizando-se a produgio de provas para
prosseguimento da instrucdo criminal.

A ultima manifestagio jurisdicional apreciada trata-se de uma apelacao
criminal em que se discute duas nulidades relacionadas a condugio coercitiva das
vitimas. O debate inicia com o questionamento de possivel nulidade processual
pela mera condugao coercitiva das vitimas para prestar depoimento, na qual
os desembargadores entendem nao haver distingdo na norma que permite a
condugio coercitiva das vitimas apenas em razao destas serem menores de idade.
Ademais, afirmam que nao ha violagao de direitos em virtude de que o direito
ao siléncio ¢é apenas um beneficio concedido ao acusado (BRASIL, 2021b).

Por conseguinte, a segunda nulidade debatida diz respeito a oitiva
das vitimas pelo préprio juiz, sem a pratica de Depoimento Sem Dano. De
acordo com a argumenta¢ao examinada, os julgadores entenderam nao haver
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comprovagao do prejuizo as infantes, visto que a magistrada responsavel
e o promotor que conduziram o caso foram “cuidadosos” e “objetivos”
(BRASIL, 2021b).

A argumentacio utilizada pelo tribunal necessita de atencido, dado
que destoa das demais fundamenta¢bes encontradas. Verifica-se inicialmente
que a vitima é equiparada a figura da testemunha, incidindo na mesma
fundamentagio legal, razdo pela qual seria possivel deferir sua condug¢ao
coercitiva. Ignoram-se elementos forcosos a interpretacio da demanda,
como a protecio integral, a prioridade absoluta, os direitos da crianca e do
adolescente, ou mesmo as novas regulacoes da lei de abuso de autoridade
que visam impedir praticas de revitimizagio.

Em um segundo momento, nota-se que o argumento de que nao ha
distin¢ao entre vitimas menores de dezoito anos ¢ as demais limita-se a
uma interpretacio rasa do proprio texto legal pelo qual se busca basear tal
ideia. Isto porque o artigo 201, §1°, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941) dispbe genericamente sobre a possibilidade de a testemunha ser
conduzia a for¢a caso, devidamente intimada, ndo comparecer a audiéncia
sem justificar.

O processo penal resguarda outros direitos além dos previstos no
Cdédigo de Processo Penal, como por exemplo as garantias constitucionais e
de direitos humanos estabelecidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Logo, cumprindo-se uma norma processual penal (em uma visao apartada do
campo juridico, como uma espécie de ente isolado), afeta-se todas as medidas
de prevencao-prote¢io desenvolvidas ao longo dos anos para garantia dos
direitos de criancas e adolescentes.

Ademais, a alegacdo de que o direito ao siléncio é somente uma
benesse do acusado demonstra a forma objetificada pela qual as vitimas sdo
vistas dentro do processo penal (GUIMARAES, 2020), nio se garantindo
os direitos constitucionais de criancas e adolescentes ou nem mesmo
considerando-os como partes dignas de terem direitos. Logo, se os direitos
assegurdos ao acusado sequer podem ser aplicados a vitima, questiona-
se quais direitos seriam entio passiveis de serem ofertados as criancas e
adolescentes, especialmente as meninas/mulheres, uma vez que estas sequer
compdem os polos na disputa judicial que se analisa.

Valioso trazer que a argumentacdo do Tribunal, de que criancas
e adolescentes nio teriam direito ao siléncio mesmo quando vitimas de
violéncia, é refutada também por Carvalho (2021, p. 303), com base na
combinagao de dispositivos legais, em especial os artigos 4°, I'V, e 5° da Lei
13.431/17 (BRASIL, 2017), a Constituigio e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Com base em uma visio sistematica do ordenamento o autor
alude a oposicio expressa contida nos artigos da Lei 13.431/17, os quais
deixam claro que tal direito pertenceria a criancas/adolescentes vitimas de
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violéncia, bem como alega o carater forcoso, ante as novas previsoes legais,
da releitura das regras do processual penal para devida prote¢do da infincia
e respeito aos seus direitos humanos.

Por fim, nota-se com preocupacio que nao ocotreu a oitiva das vitimas
pelo Depoimento Sem Dano, concluindo os julgadores pela inexisténcia de
dano em razdo de que a magistrada responsavel pelo julgamento, em conjunto
com o Ministério Publico, realizou perguntas diretamente as vitimas de forma
“objetiva e cuidadosa”. Além de ignorar as diretrizes técnicas do instituto,
hd que se enfatizar que a violagdo ¢ abalizada por Corte superior, ou seja,
a arrogancia jurisdicional nio recebe repreensio, nem mesmo quando se
traduz em uma violéncia institucional contra infancia.

Notavel ainda que a legislacdo nacional atual possui mecanismos e
medidas que visam proteger pessoas em desenvolvimento, entretanto, em
dois casos analisados os direitos e garantias das criancas e adolescentes foram
desconsiderados pelos representantes do sistema penal. Desta forma, ainda
que haja medidas preventivas-protetivas as vitimas com menos de dezoito
anos, estas acabam sendo ignoradas, da mesma forma que os direitos das
criancas e dos adolescentes previstos constitucionalmente e pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Dito isso, ao que tudo indica, conforme os julgados apreciados,
demonstra-se que os tribunais de justica vém adotando entendimentos
diferentes em relacdo a condu¢io coercitiva de vitimas de crimes sexuais,
em especial quando estas sdo criancas e adolescentes. Constata-se também a
confusio gerada pelos julgadores entre o papel da vitima e de testemunhas
na instrucio criminal, as quais sdo sincronicas em determinadas situacOes
e anténimas em outras.

Perceptivel que parte do processo de revitimizacdo inicia-se com a
dentncia em sede policial, porém, a possibilidade de levar uma crianga/
adolescente a forca prestar depoimento ou realizar exame pericial evidencia que
o processo penal por si proprio gera novas formas de revitimizagio, diminuindo
a vitima a uma posicio de objeto manipulavel e utilizavel quando necessario.

Nos casos observados, o Ministério Publico requereu a condug¢io
forcada de criancas/adolescentes a realizarem exames sexolégicos para
producio de provas, ignorando os traumas fisicos e psiquicos ja existentes,
bem como qualquer direito que as legislacGes vigentes ofertem a estas.
Cabivel citar que essa postura também contrasta com as proprias normativas
internas da instituicao sobre a forma de tratamento de criancas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia (CARVALHO, 2021, p. 305). Nao
h4, portanto, como corroborar com decisdes que descartem as vitimas e
gerem novos mecanismos de controle, punicio e traumas em pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento que ja sofreram os estragos causados
por crimes sexuais.

114 |



Felipe da Veiga
Driane Fioretin de Morais

A forma pela qual operacionaliza-se novos mecanismos de revitimizagao
encontra-se, igualmente, na incompreensio das ligacSes contidas nas bases
normativas. Isso resta evidente em uma leitura pobre do processo penal (que
nao abrange a constitucionalidade), a qual permite que as benesses da Lei
13.431 de 2017 (Depoimento Sem Dano) (BRASIL, 2017) e da Lei 13.718
de 2018 (BRASIL, 2018) sejam perdidas na incongruéncia de pleitear a
conducio forcada para ouvir uma vitima com menor incidéncia de danos.
Logo, a hipocrisia gerada pelo viés punitivo sepulta a prioridade absoluta
direcionada a criangas e adolescentes pelo texto constitucional e estatutario,
bem como torna indécuos os mecanismos agregados como o Depoimento
Sem Dano.

Conclui-se que é lamentavel a exigéncia de novos ajustes legislativos
para que se fundamentem decisGes que deveriam ja respeitar os direitos
humanos e fundamentais ofertados a criancas e adolescentes.

A escusa de necessidade de projetos de leis e afins para que se aplique a
legislacdo ja existente, bem como se realize um processo criminal acusatorio,
conforme as regras do jogo, e capaz de zelar pela vitima, permite que hoje,
ainda, o processo penal seja uma ferramenta de revitimizacdo. Torna-se
urgente a compreensio dentro do préprio processo penal de quem sdo as
vitimas, bem como a contengio das praticas abusivas realizadas por agentes
estatais, sejam eles delegados, promotores ou juizes, contra os interesses da
infincia.

Por fim, pode-se arguir que os aperfeicoamentos na legislacdo para
prevencao-prote¢io de criangas e adolescentes ndo alcancam sua finalidade
e geram novos fenémenos de revitimizacdao por serem desconsideradas as
bases constitucionais e estatutarias da infancia pelos julgadores, bem como
pela realizacio de leitura de inclinacdo punitiva que parece desconhecer as
vitimas dos crimes sexuais e suas peculiaridades (com énfase ao género delas).
Posto isso, enquanto a prote¢do de criangas e adolescentes em processos tao
delicados como o de crimes sexuais nio alterar a leitura do processo penal, as
formas de revitimiza¢ao apenas serdo transformadas, mas nunca encerradas.

CONCLUSAO

Este trabalho buscou ampliar o debate acerca da conducio coercitiva de
vitimas de crimes sexuais, atentando-se as mudangas legislativas decorrentes
da Lei n° 13.718 de 2018. Objetivou-se analisar se o sistema penal executa
mecanismos de prote¢do as vitimas infanto-juvenis de crimes sexuais,
atentando-se ao processo de revitimiza¢io apds a modificacio legal, e de
que forma esses mecanismos sao postos em pratica no processo penal.
Delimitou-se a investigacdo nos sites dos tribunais do pais de processos
em que ha mencdo a condugio coercitiva em crimes sexuais, do periodo
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de 01 de janeiro de 2019 até 01 de janeiro de 2022, resultando na analise
de seis julgados.

A pesquisa partiu da hipdtese de existéncia de violéncia institucional
e do desenvolvimento de processos de revitimizag¢io, visando verificar se
ha conjuntamente algum tipo de protecio juridica as vitimas criangas e
adolescentes. Para tanto, o problema que moveu a pesquisa foi: de que forma
a conducio coercitiva de vitimas de crimes sexuais, menores de dezoito anos,
operacionalizada na nova forma da agdo penal vem gerando processos de
revitimizacao?

Com fulcro na analise dos julgados em estudo, foi possivel evidenciar
que a condugio coercitiva desencadeia processos de revitimiza¢ao por meio
da reducio da vitima ao papel de objeto de prova, nio levando em conta seus
direitos constitucionais e os danos fisicos/psiquicos causados pela condugio
forcada de criancas e adolescentes.

A escusa nas alegacOes de auséncia de previsio legislativa que proiba
a condugio coercitiva de criancas ou adolescentes demonstra que o proprio
sistema penal e seus atores ignoram propositalmente as demais legislacoes
que preveem prote¢ao infanto-adolescente, restricio ao abuso de autoridade
institucional, apoiando-se em uma leitura segmentada do Direito para
desenvolver novos meios de revitimizacio. Isto porque a cria¢do de outras
legislagGes para sanar “brechas” apenas desencadearia novos debates acerca de
possibilidades e, consequentemente, interpretagdes que demandariam outros
complementos legislativos, prolongando indeterminadamente a discussao e
nao trazendo nenhum resultado efetivo-imediato para prote¢do da infancia.

Torna-se urgente a compreensio dentro do préprio processo penal de
quem sao as vitimas, diferenciando-as das testemunhas e garantindo-lhes seus
direitos previstos constitucionalmente, bem como a prevencao de praticas
abusivas realizadas pelos atores do sistema penal. Posto isso, enquanto a
protecio de criancas e adolescentes em processos tdo sensiveis, como o de
crimes sexuais, ndo alterar a leitura do proprio processo penal acerca do
papel da vitima no processo, as formas de revitimizagao serdo atualizadas
ou operacionalizadas por outros mecanismos, mas nao serdo finalizadas.
Enquanto a mentalidade punitiva orientar as praticas dos atores juridicos
que devem garantir a prote¢do integral da infancia, criancas e adolescentes
continuario a ser tratados, conforme ocorria no periodo menorista, como
meros objetos, e nunca alcancardo a condi¢io real de sujeitos.
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SUMARIO: Introducio. 1. A relacio entre mercado e
trabalho: limites ao poder econémico. 2. A livre iniciativa
na Constituicio Federal de 1988. 3. Flexibilizacoes
juridicas em matéria de trabalho. 4. A valoriza¢ao do
trabalho como forma de desenvolvimento nacional.
Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo propoe debater a relacao entre liberdade
econdmica e trabalho. E possivel preservar a ordem econdmica flexibilizando
a valoracio do trabalho humano para o desenvolvimento nacional? De um
lado, a necessidade da atuacio do Estado na limitacio de eventuais abusos
do poder econémico, com a regulacdo de normas de protecio em matéria
trabalhista e a valoragio do trabalho humano. De outro lado, a partir
de andlises com énfase ao direito econémico do trabalho e comparado,
verificou-se que, o Brasil migrou para flexibiliza¢des, assim como outros
pafses participantes da Organizacdo Internacional do Trabalho. As
flexibilizacdes, de certo modo, contribuiram para o surgimento de uma
classe precarizada, a persisténcia do desemprego e a intensifica¢do das
desigualdades sociais. Assim, pelo método hipotético dedutivo a partir de
pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, o prop6sito deste artigo nao
¢ apresentar respostas definitivas, mas sim demonstrar que a iniciativa
privada e o emprego estdo relacionados em uma economia, de forma que
o equilibrio entre eles seja possivel com o valor do trabalho humano e a
efetiva intervencio do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade Econoémica. Trabalho. Equilibrio.
Flexibilizacbes. Desenvolvimento Social.

ABSTRACT: The present article proposes to discuss the relationship
between economic freedom and labor. Is it possible to preserve the economic
order by relaxing the valuation of human labor for national devel Labor
Otrganization. The flexibilities, in a way, contributed to the emergence of a
precarious class, the persistence of unemployment and the intensification
of social inequalities. Thus, through the hypothetical deductive method
based on bibliographical and jurisprudential research, the purpose of this
article is not to present definitive answers, but to demonstrate that private
initiative and employment are related in an economy, so that a balance
between them is possible with the value of human labor and the effective
intervention of the State.

KEYWORDS: Economic Freedom. Labor. Equilibrium. Flexibilization.
Social Development.
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INTRODUCAO

Os principios da Republica devem sustentar as relacSes entre os
individuos de forma que a sociedade seja organizada a partir dessa premissa.
Nesse contexto, ¢ importante a decisdo constitucional de considerar os
valores sociais da livre iniciativa e do trabalho para indicar a necessidade
de convivéncia harmonica dos interesses em questao.

O mercado oferece um ambiente sadio, possibilitando o trabalho em
condicoes adequadas e respeitosas, além de favorecer a socializacio humana
e a circulacdo de riquezas, por meio do consumo equilibrado das familias.
A histéria, contudo, mostra a necessidade de um intermedidrio entre capital
e trabalho, estimulando a disponibilidade de um emprego digno e inibindo
os eventuais abusos de poder econémico.

O Brasil, seguindo a tendéncia internacional, autorizou diversas
flexibiliza¢oes nas leis trabalhistas visando aumentar a oferta de empregos
e solucionar o problema econémico. No entanto, essa expectativa nao
foi satisfeita e, ao oposto, as relagdes de trabalho foram fragilizadas em
determinados aspectos, tornando o vinculo empregaticio mais ténue,
diminuindo direitos, enfraquecendo sindicatos. Autorizou-se, por exemplo,
a negociagao direta com o trabalhador de temas que repercutem diretamente
em sua vida social, familiar e econ6mica, como compensagio de jornada.

Assim, o trabalho remunerado e produtivo disponibiliza seguranca
econémica para as pessoas, além de viabilizar a elevacio de suas autoestimas,
dignificando suas existéncias. De outro lado, o desemprego ¢ a falta de
renda constituem fatores que restringem a convivéncia social e familiar por
diversos motivos, inclusive o economico.

Dal, surge a necessidade de um Estado soberano, politicamente forte
e vigilante na qualidade dos postos de trabalho disponibilizados a seus
cidaddos, para fomentar a empregabilidade sadia e reprimir todos os abusos,
dando ao desenvolvimento nacional o atributo indispensavel da valorizacao
do trabalho humano.

1. A RELACAO ENTRE MERCADO E TRABALHO:
LIMITES AO PODER ECONOMICO

Pode-se conceituar mercado como o ambiente onde individuos e
entidades com bens e servicos disponiveis se encontram para realizar suas
transacoes e suprir suas necessidades. A funcio do mercado é a determinacao
de precos, que, por seu turno, ¢ o principal direcionamento para agentes
econodmicos na tomada de decisGes acerca do consumo e producio. O mercado
estabelece os precos, que, por consequéncia, sao o principal indicativo para
agentes econ6émicos tomarem decisGes quanto ao consumo e a produgio.
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De acordo com a enciclica Cartitas In Veritate, o mercado esta sujeito
aos principios da justica comutativa, que regula as trocas de bens ou servigos
entre sujeitos iguais*. No entanto, atribui uma interpretacio baseada na
distribuicdo social, que seria relevante para a economia de mercado como
forma de diminuir as desigualdades. (BENEDETTO VI, 2017, p. 15).

No entanto, a constru¢io tedrica de Bagnoli (2009, p.28) sobre a
relacdo de Poder entre os individuos, revela as perspectivas de uma analise
social que se limita aqueles que detém os meios de produgio:

[...] Seja qual for a forma de o poder se manifestar, trata-se de uma
relacio assimétrica, cuja consequéncia ¢ uma subordina¢do. Quem tem
o poder, exerce, convence, manda; quem nio possui poder subordina-se,
¢ convencido, obedece. Por sua caracteristica o poder ¢ algo que seduz,
atrai, envolve, engrandece, mas também segue, corrompe, ultrapassa
limites éticos e morais.

Caso o poder manifestado nao atinja o resultado e deixe de ser cumprido,
significa ndo tem forga, ndo subordina mais, deixou de ser poder.

O poder econémico ¢ a manifestacio do poder condicionado ao fator
economico que subordina quem nio detém o elemento econémico. [...]

Com base em tais premissas, a atividade econémica, que consiste na
organizac¢ao de fatores produtivos, pode ser norteada pela busca de eficiéncia
com a otimizacdo de recursos financeiros de modo a concretizar o maior
resultado possivel, ou seja, a maximizacdo dos lucros, inclusive de modo
predatério quando da auséncia do Estado ou de um mercado imperfeitamente
competitivo.

Assim, pelo fato de dispor dos fatores de producio disponiveis e
sendo o trabalho um dos principais vetores para producio de riquezas, a
subordinacio decorrente da relagio de poder economico entre os individuos,
pode resultar em abusos que demandam por vezes intervencio estatal para
um reequilibrio entre o mercado e o trabalho. Diante dessas reflexdes, é
possivel chegar a conclusido de que mercado e trabalho nio deveriam ser
antagdnicos, pois fazem parte da mesma economia e precisam conviver em
equilibrio, o que, as vezes, é possivel com auxilio estatal.

4 Original: Il mercato ¢ soggetto ai principi della cosiddetta giustizia commutativa, che regola appunto i rapporti
del dare e del ricevere tra soggetti paritetici. Ma la dottrina sociale della Chiesa non ha mai smesso di porre
in evidenza I'importanza della giustizia distributiva e della giustizia sociale per la stessa economia di mercato,
non solo perché inserita nelle maglie di un contesto sociale e politico piu vasto, ma anche per la trama delle
relazioni relazioni in cui si realizza. Tradugao nossa: O mercado esta sujeito aos principios da chamada justica
comutativa, que regula precisamente as relagdes de dar e receber entre sujeitos iguais. Mas a doutrina social da
Igreja nunca deixou de enfatizar a importancia da justica distributiva e da justica social para a prépria economia
de mercado, ndo apenas porque esta embutida nas malhas de um contexto social e politico mais amplo, mas
também por causa da teia de relagdes em que ela ocorre.
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Os efeitos da regulamentacgio trabalhista como uma forma de
limitagao ao poder econdémico, sao bastante controvertidos. Para Pinheiro,
Maristrelo e Sampaio (2020, p.21-22), a regulamentacio, visando proteger
os trabalhadores de exploracio, garante direitos fundamentais nas relacoes
entre os trabalhadores e os empregadores. A regulamentacio pode ser util
para a economia, pois ajuda a equilibrar os descompassos do mercado. Por
outro lado, contudo, ha o argumento de que regras exageradas prejudicam
o bom funcionamento do mercado de trabalho, gerando consequéncias
indesejadas que vao na dire¢do inversa aquela imaginada pelo regulador. Isto
¢ consequéncia de empresas e trabalhadores serem agentes econémicos que
consideram as limitagdes da regulagio ao tomarem suas decisoes.

A construcio de um direito do trabalho sustentavel no Brasil, requer
uma reflexdo aprofundada para que sua defesa esteja em consonancia com
as politicas de desenvolvimento. A Constituicao Federal elegeu o trabalho
como um dos principios da ordem econémica, de forma que a sua tutela
tem por finalidade, inicialmente, preservar os direitos dos trabalhadores
em consonancia com a cria¢do de uma estrutura nacional que possibilite o
desenvolvimento econdémico, assim como os demais principios previstos no
artigo 170 da Constituicdao Federal, tais como defesa do consumidor, defesa
do meio ambiente e a livre concorréncia.

Nas relagdes econdémicas, o trabalho compreende parte substancial de
uma cadeia de producio, mas o ambiente de produ¢io econémica também se
preocupa com os principios constitucionais da ordem econémica, tais como
a valorizacdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a soberania nacional
(vale dizer, os direitos econbémicos e sociais internos), a prote¢ao do meio
ambiente, a garantia do direito de propriedade e dos meios de producio e o
desenvolvimento economico equilibrado das regiGes nacionais.

Esses principios apresentam valores sociais para auxiliar na consecucao
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tais como a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como o contribuir
para o desenvolvimento nacional.

2. ALIVRE INICIATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

No exercicio de sua soberania, o Estado brasileiro estabeleceu sua
estrutura organica e politica na Constitui¢ao de 1988, optando em ombrear
elementos historica e equivocadamente tidos como conflitantes, o capital e
o trabalho, de modo a deixar clara a necessidade do convivio respeitoso e
harmonico dos interesses comuns, para condicionar e eleger quais iniciativas
sao do interesse da sociedade brasileira, bem como de fornecer vetores
a orientar todos e todas no exercicio de suas liberdades. Em sintese, o
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constituinte deixou claro que o povo brasileiro nio renuncia a liberdade e
a justica social na constru¢ao do Estado pactuado em 1988.

A expressio “livre iniciativa” é encontrada no Texto Constitucional
em dois momentos, no art. 1°, IV e no caput do art. 170. Em sua primeira
aparicdo, os valores sociais da livre iniciativa e do trabalho fundamentam
a Republica e o Estado Democratico de Direito. Nos ensinamentos de
Paulo Bonavides (2010. p. 12), o Estado Democratico de Direito somente
sera “republicano, democratico e social se for do mesmo passo Estado de
justica que congregue nas instituicdes, no governo e na cidadania os direitos
fundamentais pertinentes a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Ao eleger os fundamentos da Republica, o legislador nio restringiu
a livre-iniciativa a sua vertente economica, mas primeiramente consagrou a
liberdade, um dos fundamentos da Republica: a liberdade de criar, de ajudar,
de se importar, de produzir, de pensar, de ensinar, enfim, o valor social de
todas as espécies de iniciativas licitas, inclusive as de natureza econoémicas,
fundamentam a Republica brasileira e devem ser exercidas em harmonia
com os valores sociais do trabalho. (BONAVIDES, 2010, p. 120).

Quanto aos valores sociais do trabalho, estes sdo encontrados “na
sua funcio de criar riquezas, de prover a sociedade de bens e servicos e,
enquanto atividade social, fornecer a pessoa humana bases de sua autonomia e
condi¢bes de vida digna” (SILVA, 2007, p. 39). Além disso, o trabalho é fonte
de autoestima e dignidade, enquanto integra a pessoa humana em circulos
sociais, fomenta sentimentos de pertencimento e utilidade ao corpo coletivo.

O fundamento foi extraido da arquitetura e significa aquilo que dd a
algo sua existéncia ou sua razao de existir, logo a Republica Federativa do
Brasil e seu Estado Democratico de Direito deixariam de existir caso suas
bases cedessem e fossem autorizadas iniciativas que nao atentassem para
a necessidade de contrapartida justa, adequada e segura para o trabalho
conforme leciona Ana Paula Barcelos e Luis Roberto Barroso:

[..] A técnica legislativa demonstra a importancia conferida pelo
constituinte a inter-relacao dos dois valores. Nesse sentido, compreende-se
que a Constitui¢do garante a liberdade de iniciativa como uma forma de
valorizar o trabalho humano, permitindo seu livre desenvolvimento, por
sua vez, aquela liberdade s6 ¢ exercida legitimamente se der ao trabalho
seu devido valor. (BARCELOS; BARROSO, 2018. p. 137).

De outro lado, nio foram eleitos como base da Republica a livre
iniciativa ou o trabalho, mas os valores sociais de ambos. Isso significa que
os interesses do trabalho e da liberdade de iniciativa tiveram tratamento
coletivo que exige o enfoque no impacto de suas a¢des na sociedade, no
quanto expressam de “socialmente valioso” (GRAU; CANOTILHO, et al,,

126 |



Fernanda Furlaneto
Vicente Bagnoli
Palloma Parola Del Boni Ramos

2018). Assim, conforme licaio de Ana Paula Barcelos e Luis Roberto Barroso,
nio ha como deixar de associar “valores sociais” da no¢ao de “funcio social™

[...] Impossivel, portanto, ndo associar a “valores sociais” a nog¢do de
“funcio social” da maior relevancia para a Constituicao de 1988: o
direito, mesmo em sua vertente subjetiva, ¢ instituido para possibilitar
e regular a coexisténcia minimamente pacifica dos individuos, sendo
uma decorréncia necessaria da vida em sociedade. Por isso, exige-se que
seu exercicio, mesmo que se cuide de direito minimamente privado,
atenda a uma finalidade social, gerando beneficios ndo apenas para o
seu titular, mas também para toda a coletividade. [...] (BARCELOS;
BARROSO, 2018, p.164).

Assim, percebe-se que os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa
sdo vetores para o bem-estar social.

Em sua segunda aparicio, o constituinte novamente equipara a livre-
iniciativa e a necessidade de valorizar o trabalho humano, tornando desse
desafio os fundamentos da Ordem Economica Brasileira. Essa delicada
base tem o condio de orientar todos que tenham interesse em desenvolver
ou explorar alguma atividade econémica em todas as esferas, seja piblica,
privada ou cooperativa, além de consagrar o sistema econdémico capitalista,
margeando também a a¢do do Estado como viabilizador do desenvolvimento
nacional, conforme ensina Vicente Bagnoli:

[..] O Estado, portanto, atuando junto a economia, deve criar as condi¢Ges
para a geracao de trabalho, de modo que o individuo esteja inserido no
mercado e o seu trabalho seja valorizado; afinal, é por meio do trabalho
que o individuo de forma digna participara da reparticdo das riquezas
dentro do mercado. O trabalhador também é o consumidor, fazendo a
riqueza circular. Da mesma forma, o Estado deve criar todas as condi¢oes
para alivre-iniciativa atuar nos mercados, conferindo nao sé a seguranca
juridica necessaria para o individuo empreender, mas também toda a
infraestrutura necessaria para o estimular a empreender e, com isso,
promover a circulagdo de riquezas. [..] (BAGNOLI, 2020, p.164).

O raciocinio é o mesmo apresentado pelo Supremo Tribunal Federal,
ao conhecer a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 1.950-SP que
questionava uma lei paulista que assegurava a estudante o pagamento de
meia entrada em espetaculos esportivos, culturais e de lazer. No julgado
assegura-se a livre-iniciativa também ao Estado como tutor do interesse
publico primario de acesso de todos e todas a cultura, esporte e ao lazer,
como medida complementar a educagio oficial.
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[...] A livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada nio apenas
pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso, a Constituicio, ao
contempla-la, cogita também da “iniciativa do Estado”; nao a privilegia,
portanto, como bem pertinente apenas a empresa. Se de um lado a
Constitui¢ao assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a
adocdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio
do direito a educagio, a cultura e ao desporto (artigos. 23, V; 205; 208;
215; € 217, § 3°, da Constituicdo). Na composi¢ao entre esses principios e
regras, ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico
primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer sio meios
de complementar a formacao dos estudantes. [...] (BRASIL, 2005)

Seria possivel também ponderar que ¢ do interesse da livre-iniciativa
que o trabalhador em formagdo chegue a idade apta ao desenvolvimento de
trabalho remunerado o mais preparado possivel para executar as fungoes
tradicionalmente necessarias e o mais familiarizado as novidades aptas a trazer
inovagio e avangos tecnologicos que podem fundamentar o desenvolvimento
nacional e da empresa que o empregou.

E certo que uma das facetas da livre-iniciativa é a econdmica. No
entanto, mesmo conjugando os principios politicos constitucionalmente
conformadores previstos no art. 1°, IV e no capur do art. 170 da Constituicao
com os principios constitucionais impositivos previstos nos incisos II
(propriedade privada) e IV (livre concorréncia) do mesmo dispositivo, nao
se deve concluir por uma liberdade absoluta de iniciativa econémica, pois
o Estado nio ¢ e ndo deve ser inteiramente omisso, como o tipo ideal do
anarcoliberalismo.

A prépria Constituicdo preve a intervenc¢io do Estado no dominio
Econémico (art. 173, 174 e 175), bem como a responsabilidade da Republica
na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento nacional e reduzindo as desigualdades sociais (art.
3°). Nesse sentido, nao seria adequado acreditar que o cenario ideal do
liberalismo econémico, com o Estado se retirando do espago econémico e
acreditando na plena eficacia da igualdade formal, como cenario viabilizador
da dignidade humana segundo os ditames da justica social, pois “Titulares
de capital e de trabalho sio movidos por interesses distintos (...)”. Daf
porque o capitalismo moderno renovado pretende uma conciliagio entre
ambos. Essa pretensio é instrumentalizada através do exercicio pelo
Estado (...) de uma séria e fun¢oes (GRAU; CANOTILHO; MENDES;
SALERT, 2018. p. 1883).

De outro lado, o préprio art. 170 da Constituicdo, deixa claro que
a Ordem Economica brasileira tem a finalidade de assegurar a dignidade
da pessoa humana segundo os ditames da justi¢a social. Paulo Bonavides
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chega a enfatizar a preocupagdo com a eficacia da norma constitucional,
nos seguintes termos:

[..] Com o Capitulo da Ordem Econémica e Social, a definicio nas
Constituicdes em favor de um Estado Social tem sido ostensiva. Até
onde vai ou pode ir em sistemas democraticos essa op¢ao do constituinte
e como concretiza-la numa sociedade capitalista, eis o problema que
desafia juristas, publicistas e homens de Estado, [...] (BONAVIDES,
2010, p. 47).

Eros Graus chega a ser mais direto na abordagem do tema, que
reputa obvio, ensinando que “qualquer pratica econémica (mundo do ser)
incompativel com a valoriza¢ao do trabalho humano e com a livre-iniciativa,
ou que conflite com a existéncia digna de todos, conforme os ditames da
justica social, sera adversa a ordem constitucional” (GRAU, CANOTILHO,
et al,, 2018. p.1883).

Nesse ponto, cabe lembrar que a livre-iniciativa, como fundamento
da Ordem Econdmica, ndo se reduz a uma expressiao do capitalismo ou que
se aplica apenas as empresas e a0 comércio, como unicamente um principio
basilar do liberalismo econémico. O fundamento da Republica se dirige a
todas as formas de producio, inclusive a iniciativa privada, mas também
a iniciativa cooperativa, a iniciativa autogestionatinaria e até a iniciativa
publica em casos excepcionais — relevante interesse coletivo ou de seguranca
nacional, sendo uma liberdade titulada nao apenas pelo capital, mas também
pelo trabalho (GRAU, CANOTILHO, et al., 2018).

3. FLEXIBILIZACOES JURIDICAS EM MATERIA DE
TRABALHO

Segundo Delgado (2017, p. 16) globalizacdo corresponde a fase do
sistema capitalista, despontada no ultimo quartel do século XX, que se
caracteriza por uma vinculagdo especialmente estreita entre os diversos,
subsistemas nacionais, regionais ou comunitarios, de modo a criar, como
parametro relevante para o mercado, a nogao de globo terrestre, e ndo mais,
exclusivamente nacao e regido.

A globalizagao fez com que os mercados se integrassem e a participacio
de um nimero maior de pessoas no processo produtivo, que até entao era mais
restrito, causou uma revolu¢io econémica mundial. Como afirma Standing
(2020, p. 22), uma pretensao neoliberal que se firmou nos anos 1980 foi a de
que os paises deveriam perseguir “a flexibilidade do mercado de trabalho™.

A menos que os mercados de trabalho se flexibilizassem, os custos
trabalhistas aumentariam e as corporacOes transfeririam a produgio e
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o investimento para locais onde os custos fossem mais baixos; o capital
financeiro seria investido nesses paises. A flexibilidade tinha muitas dimensdes:
salarial significava acelerar ajustes a mudancas na demanda, especialmente
para baixo, de vinculo empregaticio significava habilidade facil e sem custos
das empresas para alterarem os niveis de emprego, especialmente para baixo,
implicando uma reduc¢do na seguranca e na prote¢io do emprego; do emprego
significava conseguir mover continuamente funcionarios na empresa e
modificar as estruturas de trabalho sem oposi¢do ou custo minimos.

Desde entdo, mercados foram regulados no sentido de maiores
rendimentos econdémicos, pois com a alta demanda de mao de obra,
possibilitou a mercantilizacao do trabalho, ou seja, contratagdo em
situacdo de precarizag¢io, sobretudo pela alta oferta de trabalho por paises
subdesenvolvidos e com grande densidade populacional.

As empresas perceberam que precarizar o trabalho aumentaria seus
lucros, entdo criaram filiais em paises subdesenvolvidos com uma politica
de flexibilizacGes (no Brasil, a desoneragio na folha de pagamento) para
incentivar a vinda de empresas de economias desenvolvidas. Dessa forma,
a disponibilidade de mio de obra acessivel, as flexibilizacSes juridicas e
a inclusio de novas tecnologias no mercado laboral, contribuiram para a
deterioragdo das condicoes de trabalho e consequéncias socioecondmicas
ao nivel global.

Como ponto de partida, embora em permanente construcio,
fundamenta-se como trabalho: os meios sobre os quais humanos empregam
suas energias a fim de obter seu sustento. Para isso, contribui em um sistema
produtivo na transformacio da realidade e natureza, para producio de um
valor social que lhe seja remunerado.

A partir do século XIX, aideia de trabalho foi sendo elaborada como
conceito por historiadores e sociélogos como a atividade humana cujo
objetivo ¢ satisfazer as necessidades de uma coletividade, porém, a servico
da reproducio do capital.

De todo modo, embora o conceito de trabalho sofra alteracées com
a evoluciao humana, verifica-se a importancia da participa¢io do homem no
processo produtivo, pois, em contrapartida, ao emprego do esforco fisico
ou mental, é que provera seu sustento.

Ainda, conforme a Declaracio Universal de Direitos Humanos, dispde:
“Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢Ges
equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecdo contra o desemprego”.
A Organizagio Internacional do Trabalho, na atualidade, a defini¢do de
direito ao trabalho, acrescenta-se o trabalho adequado, ou seja, é conferido
além do acesso, o trabalho com qualidade. (MOREIRA; GOMES, 2012,
p- 360) Nesse aspecto, como formalizado pela Organizacdo Internacional
do Trabalho em 1999, o conceito de trabalho decente sintetiza a sua missao
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histérica de promover oportunidades de homens e mulheres obtenham
um trabalho produtivo de qualidade, em condi¢es de liberdade, equidade,
seguranca e dignidades humanas, considerado condi¢io fundamental para
a superac¢do da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel.

O artigo 5.%, X1II da Constituicdo Federal Brasileira, Titulo I1 — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais atribui que o direito a Liberdade de
escolha do trabalho, ou seja, “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
e profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Assim, os principios de tutela a pessoa humana e ao trabalho sio
elementos estruturais da Constituicio Federal do Brasil. A Carta Magna
reconheceu que a valorizac¢do do trabalho é uma das formas mais importantes
de valorizacio do ser humano, pois a grande maioria das pessoas se mantém
e afirma-se na sociedade, basicamente, através de sua atividade laboral.
(DELGADO, 2004, p.32).

Além disso, o trabalho com remuneracio e produtivo proporciona
seguranc¢a econdmica para as pessoas. O desemprego e a auséncia de renda
sdo importantes causadores das pressoes que existem em torno de questoes
politicas, crises ou conflitos étnicos.

Os principais fundamentos que levaram paises desenvolvidos e em
desenvolvimento a aprovarem reformas trabalhistas foram a crise econémica
e elevados niveis de desemprego. Apesar disso e de acordo com pesquisas de
Adascalitei e Morano ao analisar 111 paises entre 2008 e 2014, verificou-se
que as “reformas que diminuem a regulagio tém efeitos fortemente negativos
e estatisticamente significativos nos niveis de emprego nos anos seguintes”
(Adascalitei; Morano, 2015 apud Silva, 2018, p. 64).

Paises como Portugal, Espanha, Franca, Italia, Alemanha, Inglaterra,
Brasil, Chile e Argentina, implementaram reformas em sua legislacdao. Cada
pais tem suas especificidades, como tracos da populacio, perspectivas
histéricas, questdes econdmicas e outros fatores, mas ¢ possivel enxergar
as principais mudancas legais e os elementos que os unem.

Verifica-se como principais pontos das alteragdes, matérias que
envolvem flexibiliza¢Ges de jornadas na forma de banco de horas, regimes
de compensacio de horas, intervalos entre jornadas, trabalho intermitente
e teletrabalho.

Quanto ao término do contrato de trabalho, flexibilizou-se todo
arcabouco protetivo existente até entdo, que autorizam a rescisao sem a
necessidade de pagamentos de indenizacdo ou reintegracdo. Do mesmo
modo, a desnecessidade da submissio sindical no momento da dispensa,
ainda que no caso de extin¢do de indmeros contratos de trabalho.

A prevaléncia dos dispositivos regulamenta as bases da relacio
contratual e estabelece condi¢cbes fundamentais do vinculo empregaticio.
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Segundo Mendes e Branco (2015, p. 648), a disciplina normativa mostra-se
apta, em muitos casos, a constituir direito subjetivo do empregado em face
do empregador, ainda que, em algumas configuracoes, a matéria seja objeto
de legislacdo especifica (artigo 7.°, VI, VII, VIIL, IX, XIII, XIV, XV, X VI,
XVII, XVIII, XXI, XXIX, XXX, XXXI, XXXII, XXXIII, XXXIV).

No entanto, como a questdo requer uma legislacdo especifica,
as mudangas significativas foram trazidas pela Lei n® 13.467/2017 na
Consolidacio das Leis do Trabalho.

O Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2022), recentemente, apos
analisar o Tema 1.046, em repercussio geral, estabeleceu a seguinte tese,
por maioria:

[...] s@o constitucionais os acordos e as convengdes coletivas que, ao
considerarem a adequagio setorial negociada, pactuam limitagcdes ou
afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da explicitacdo
especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados os
direitos absolutamente indisponiveis.

Essas alteracoes privilegiam a autonomia da vontade, seja individual ou
coletiva, em contraponto aos principios protetores trabalhistas, dada relacdo
de subordinacio juridica. No caso individual, as partes da relacao juridica
de trabalho acordaram sobre diversos aspectos do contrato individual do
trabalho, no Brasil, por exemplo, a inser¢do de banco de horas por acordo
individual — art. 59 da Consolida¢io das Leis do Trabalho (anteriormente
com a participacao da entidade sindical) e a desnecessidade da chancela
do sindicato no caso de resilicao contratual (anteriormente a homologacio
com assisténcia do sindicato ou outro 6rgio equiparado), com a revogacao
dos patagrafos 2° e 3° do artigo 477 da Consolida¢io das Leis do Trabalho.
Ja na esfera coletiva, as alteracdes legais, privilegiam o negociado sobre o
legislado, no sentido que as adequagdes de normas, superam inclusive as
especificidades do pais, e poderdo adequar-se as realidades de determinadas
empresas ou parte delas.

Nesse sentido, identificam-se, no Brasil e na Franca, a prevaléncia
do negociado sobre o legislado. No caso do Brasil, excetuam-se como
objetos ilicitos de negociacGes, as matérias legais dispostas no artigo 7° da
Constituicdo Federal de 1988, pois garantem o patamar minimo civilizat6rio
econdmico ao trabalhador, como: saldrio-minimo, valor nominal do décimo
terceiro salario, prote¢iao do salario, remuneracdo do trabalho noturno
superior a do diurno, salario familia, entre outros.

Em 2003, a Lei n° 99/2003, insetiu o artigo 4° do Cédigo do Trabalho
Portugués, como alteracdo do panorama de 1969, a fim de considerar que
normas coletivas derroguem normas legais, dando protagonismo a negocia¢ao
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coletiva como manifestagdo da autonomia da vontade. No mesmo petrfodo, o
Cdédigo do Trabalho Portugués sofreu alteragio para garantir a prorrogacao
da durac¢io semanal do trabalho de 40 (quarenta) para até 60 (sessenta) horas
com possibilidade de compensagao.

Nesse sentido, como preleciona Amado (2018, p. 223), o banco de
horas consiste igualmente num mecanismo flexibilizador da organizagao do
tempo de trabalho, conferindo ao empregador o poder de alargar o periodo
normal de trabalho diario e semanal até certo limite, por exemplo, até duas
ou até quatro horas diarias, podendo atingir 50 (cinquenta) ou 60 (sessenta
horas semanais).

Além das flexibiliza¢bes na jornada de trabalho, notou-se
direcionamento no sentido em possibilitar novas modalidades de dispensa,
até entdo vedadas. Com a dindmica internacional de competitividade,
verificou-se pelas alteragdes legais no periodo, até a vigéncia da Lei n° 23,
aprovada em 2012, donde, teve por objetivo atender os pontos 4 ¢ 5 do
Memorando de Entendimento firmado entre os credores internacionais
e o Estado Portugués. Sobre a tematica direito do trabalho, para atender
as exigéncias que se impunham de flexibiliza¢des na jornada de trabalho,
dispensa de empregados e derrogacdo de normas trabalhistas por meio
de negociagao coletiva, fundamentados na redugio dos custos gerados
aos empregadores.

Em compara¢io aos paises como Italia e Franga, Portugal criou
motivos para a dispensa de empregados no sentido de flexibiliza¢ao, embora
tenha permanecido com a previsio de vedacio da dispensa sem motivagio.
Os demais pafses ora citados, introduziram em seus ordenamentos juridicos
com reformas trabalhistas, a dispensa sem justas causa.

Como se vé, antes da derruicdo das relacSes juridicas de emprego,
no sentido de caracterizar-se mera prestacdo de servigos, cujo trabalhador
desenvolve suas atividades laborativas sem o minimo de seguranca juridica
(enquanto aplicabilidade das leis trabalhistas) e econdmica (pela inexisténcia
de contraprestacio financeira em caso de descontinuidade da prestacio
de servicos ou até mesmo a manuten¢do do emprego), antecederam as
flexibiliza¢bes. Portanto, com o subterfigio de preservagido econdémica
dos paises e a criacdo de postos de trabalho segundo competitividade no
cenario internacional, diante da crise financeira também provocada pelas
novas tecnologias, ndo conseguiram mitigar o desemprego, em verdade,
contribufram para o desequilibrio entre mercado e trabalho, de modo
que a garantia do trabalho decente, ainda que seja um direito humano e
fundamental como importante instrumento na esfera do direito constitucional
positivo e do direito internacional, é uma realidade distante para inimeros
trabalhadores precarizados com trabalho em condi¢Ges desumanas e infimos
salarios, pois perdem para a lucratividade excessiva, mas também pela ansia
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dos consumidores em pagar o menos possivel para assim mais e melhor
alocar seus recursos que sao escassos.

Conforme Standing (2020, p. 28), a era da globalizacdo resultou
numa fragmentacdo das estruturas de classes sociais. A medida que as
desigualdades aumentaram e que o mundo se moveu na direcao de um
mercado de trabalho aberto e flexivel, contribuiu para o surgimento de
uma nova classe: o precariado. O citado autor define como precariado em
pessoas desprovidas das sete formas de garantia relacionadas ao trabalho:
garantia de mercado de trabalho, garantia de vinculo empregaticio, seguranca
no emprego, seguranca no trabalho, garantia de reproducio de habilidade,
seguranca de renda (ainda que reconhecido vinculo, a renda é precaria) e
garantia de representaco.

Essa exaltacdo de um meio de vida que explora a flexibilidade e
competitividade, resulta em desequilibrio no ordenamento econémico
e social, de modo que o capital e trabalho tornam-se antagénicos. De
todo modo, o impacto de maior relevancia ¢ a crescente massa de pessoas
precarizadas e a ineficacia de flexibiliza¢bes como propulsoras de novos
postos de trabalho, em contraponto ao conceito de trabalho decente da
Organizacgao Internacional do Trabalho.

4. AVALORIZAGCAO DO TRABALHO COMO FORMA DE
DESENVOLVIMENTO NACIONAL

O conceito de trabalho decente foi formalizado pela Organizagao
Internacional do Trabalho, em 1999, e real¢ca sua missao histérica de promover
oportunidades de trabalho produtivo, em condi¢Ges de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade. O trabalho é considerado “condi¢ao fundamental para
a superac¢io da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democritica e o desenvolvimento sustentavel”. A expressio
ressalta a ideia de que trabalho humano nio é mercadoria, mas elemento
viabilizador da justi¢a social, reconhecida como a base da paz universal
pelo Tratado de Versalhes e renovada na Declaracio da Filadélfia em 1944:

Considerando que existem condi¢bes de trabalho que implicam,
para grande numero de individuos, miséria e privacdes, e que o
descontentamento que daf decorre pde em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que ¢ urgente melhorar essas condi¢oes no
que se refere, por exemplo, a regulamenta¢io das horas de trabalho, a
fixacdo de uma duracio maxima do dia e da semana de trabalho, ao
recrutamento da mao-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia
de um salario que assegure condi¢oes de existéncia convenientes, a
protecio dos trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e
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os acidentes do trabalho, a protec¢io das criangas, dos adolescentes e das
mulheres, as pensoes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses
dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagio do principio
‘para igual trabalho, mesmo salario’, a afirmagio do principio de liberdade
sindical, a organizacio do ensino profissional e técnico, e outras medidas
analogas; (SUSSEKIND, 2007. p. 14)

Na verdade, o trabalho humano decente é pressuposto ou viabilizador
de todos os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, tal como previsto
no art. 1° da Constituicao Federal de 1988. A cidadania pressupde que, em
regra, os integrantes do corpo social estejam dispostos a contribuir ativamente
para a vida em sociedade e que isso lhes traga um sentimento de pertencimento
ao coletivo, elevando as autoestimas em simultaneo, em que reforga as
identidades, dignificando as existéncias e abrindo espago para a criatividade
necessaria as diversas iniciativas capazes de impulsionar o desenvolvimento
nacional. Nesse cendrio, faz sentido submeter-se espontaneamente a um
poder soberano e acatar as articulacdes pluralistas que fornecem acesso a
sua titularidade.

Nao se ignora os conflitos sociais historiados para se chegar até esse
formato de sociedade, pelo menos no mundo do “dever set” e os constantes
riscos de retrocesso social.

O resultado histérico da regulacdo da economia exclusivamente
pelas leis de mercado trouxe o cenario social muito bem retratado por Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho e Renata Queiroz Dutra:

[..]A desmedida exploragdo do trabalho “livre” pelos detentores dos
meios de producdo nos primérdios da Revolucio Industrial, com a
imposicao de jornadas de trabalho exaustivas, o pagamento de salarios
insuficientes mesmo a alimentacdo das familias trabalhadoras, a total
auséncia de seguranca no trabalho, a larga utilizacdo de mio de obra
feminina e infantil, dentre outros, revelou que o mecanismo incessante
de reproducio do capital ndo consideraria, em sua logica, as necessidades
materiais e subjetivas dos individuos envolvidos no processo produtivo.

[..] MELO; QUEIROZ, 2014, p.p 223-588; p.565).

Assim, ante a importancia da pacificagdo dos conflitos trabalhistas
para a propria existéncia da Republica e para o desenvolvimento nacional,
cabe ao Estado, inicialmente, fomentar a promogio do trabalho decente e,
caso necessario, reprimir os abusos tendentes a reduzir o trabalho humano
a mero acessorio do sistema econoémico.

Em termos trabalhistas, as reformas introduzidas pelas n° 13.429/2017
e 13.467/2017aproximam a alegada necessidade do mercado por uma
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flexibilizacdo da efetiva precarizacido das relagdes de trabalho. O argumento
mais usado no discurso politico e miditico foi no sentido de que as novas
regras trariam maior empregabilidade e estariam vocacionadas a dar
efetividade ao principio da busca do pleno emprego, tal qual pressupde o
inciso VIII do art. 170 da Constituicao Federal de 1988. No entanto, segundo
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho e Renata Queiroz Dutra essas demandas
ignoram os motivos que fundamentam a existéncia autbnoma do Direito
do Trabalho e nio reconhecem o direito fundamental ao trabalho digno.

[...] Nesse sentido, a nova semantica aproxima o trabalho da condicio de
mercadoria e cede espaco para que a discussdo a respeito dessa relacdo
humana fundamental seja analisada sob o prisma dos contratos civis,
do direito administrativo ou até do direito comercial, sem referéncia ao
bem juridico singular que ali se discute: a prestacdo de servigos por um
set humano. [..] (MELHO FILHO; DUTRA, 2014, p. 543).

A busca pelo pleno emprego deve estar em harmonia com as demais
normas e principios constitucionais, principalmente os relacionados
aos direitos fundamentais dos trabalhadores e sem perder de vistas as
normas protetivas previstas na legislacao ordinaria. Com base nisso, é
relevante questionar se o desenvolvimento econémico desacompanhado do
desenvolvimento do trabalho humano, ou seja, do trabalhador, ¢ suficiente
para promover o desenvolvimento nacional objetivado pelo constituinte
de 1988.

Nesse ponto, relevante a decisdo do Supremo Tribunal que declarou
que as cotas de pessoas com deficiéncia e cotas de aprendizes ndo estdo
abrangidas pelo Tema 1.046. (BRASIL, 2022).

De outro lado, “o cumprimento da fungo social requer uma empresa
lucrativa”, logo, a necessidade de manutenc¢io da atividade empresarial
como geradora de trabalho, tributos, riquezas e socializacdo. Na verdade,
todos os interesses a incidir sobre a empresa pressupéem uma rentabilidade
duradora e seu alcance é necessario para existir o estimulo empresarial na
manutencio e expansdo dos negocios. Essa preocupagiao assume patamar
ainda mais intenso em companhias abertas, em razdo da socializaciao dos
investimentos (FRAZAQO, 2014, p-543).

Oportuno lembrar Carnelutti, citado por Ana de Oliveira Frazio,
para quem ao Direito cabe a dificil missdo de se submeter “a economia e a
ética, sem destruir os mecanismos de mercado” (FRAZAO, 2014, p-543).

O Estado que se diz soberano, mas que na busca do desenvolvimento
nacional nao consiga reprimir os abusos do poder econdmico, de se afastar
dos imbréglios politicos e de viabilizar a oferta de trabalho decente em seu
territorio, nao atende condizentemente seus cidadios.
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[...] A Ordem Econémica e Social ndo pertence ao Estado, mas a
sociedade. Sem esta divisa filoséfica, de feliz inspiragdo humanfstica,
jamais as Constituicbes contemporaneas logrardo incorporar aos seus
textos e a sua juridicidade, o principio da paz social e o axioma da livre
participacdo politica. Em verdade, resta-nos dizer antes de finalizar:
queremos a democracia do homem-cidadio, enquanto recusamos a
democracia do homem-sudito. [...] (BONAVIDES, 2010, p. 56).

Apesar do reconhecimento de algumas caracteristicas desse ciclo no
cenario nacional, cabe a lembranca sempre atual de que a Ordem Econ6mica
pertence a sociedade e que, apesar da necessidade de sua valoriza¢io, nem
o trabalho, nem a livre iniciativa é superior a Constituicao, devendo ambos
seguir em harmonia buscando o desenvolvimento nacional.

CONCLUSAO

O presente artigo refletiu a relagdo entre liberdade econémica e
trabalho como pertencentes de uma mesma ordem econdmica, para em
seguida analisar o ponto de equilibrio entre livre-iniciativa e trabalho.
O Estado deve, em cooperagiao com a economia, criar as condi¢oes para
a existéncia de um trabalho digno, a im de que, quando o cidadao for
introduzido no mercado, seu trabalho seja recompensado adequadamente,
impedindo abusos do poder econémico.

A globalizacdo fez com que os mercados se integrassem e que mais
pessoas participassem do processo produtivo, que até ento era mais limitado.
Isso provocou uma revolu¢iao econdmica mundial. Ao menos que mercados
de trabalho se flexibilizassem, os custos trabalhistas aumentariam e as
corporagdes transfeririam a producio e o investimento para locais que os
custos fossem mais baixos, o capital financeiro seria investido em paises
com grande densidade populacional e subdesenvolvidos, o que levou cento
e onze paises no periodo de 2008 a 2014 (desenvolvidos e subdesenvolvidos)
flexibilizaram suas legislacGes trabalhistas, fundadas na crise econémica e
elevados indices de desemprego.

Em relacio a pergunta lancada, o proprio Estado, que deveria criar
condig¢bes para a valorizacdo do trabalho humano, cedendo as pressoes de
capitais, o flexibiliza naquilo que lhe é possivel, com alteracGes de normas
infraconstitucionais, muitas vezes causando assim desequilibrio entre a
livre iniciativa e o trabalho. Dessa forma, surge uma classe de trabalhadores
precarios, os elevados indices de desemprego permanecem e as diferencas
sociais aumentam aos fatores sidos prejudiciais ao progresso do pafs.

Como pertencem a mesma ordem econdmica, a iniciativa privada e o
trabalho humano nio sio incompativeis, pelo contrario, e o equilibrio entre
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eles é fundamental para o progresso do Pais. Dessa forma, a atuagdao do
Estado ¢é indispensavel, evitando o abuso do poder econdmico e estimulando
o reconhecimento do trabalho humano.

Diante dos fundamentos apresentados, chegou-se a conclusio de
que a ordem econémica esta desequilibrada. As flexibilizac¢oes trabalhistas
privilegiam o mercado, mas este se impacta pela auséncia de poder de
compra da populagio em situacio precaria. O ponto de equilibrio para o
desenvolvimento nacional é a valorizacio do trabalho como resisténcia aos
abusos do poder econémico.
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RESUMO: O objetivo deste estudo ¢ avaliar a transparéncia em municipios
brasileiros, considerando-se 35 anos ap6s a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 ¢ uma década desde a promulgacio da Lei de Acesso a
Informacio. Para tanto, foi realizada uma pesquisa descritiva, bibliografica,
que empregou uma abordagem quali-quantitativa em uma revisao. No
total, foram identificados 336 trabalhos, incluindo artigos, dissertagoes e
teses, que, por meio de andlise bibliométrica e de contetdo, permitiram
compreender o estado da arte dos estudos sobre transparéncia municipal
no Brasil. Os resultados revelaram que a maioria dos estudos se concentra
na transparéncia digital e ativa, com énfase em municipios de maior parte
localizados nas regies sul e sudeste. Além disso, embora tenha havido
evolucio na transparéncia, ainda prevalece um cenario predominantemente
opaco. Como conclusio, verificou-se que a normatiza¢do promoveu um
aumento no interesse académico e na conformidade dos municipios, mas
nao assegurou uma transparéncia efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Transparéncia Pablica. Municipios. Normatizagio.
Lei de acesso a informagdo. Revisiao de Escopo.

ABSTRACT: The objective of this study is to evaluate transparency in
Brazilian municipalities, considering 35 years after the promulgation of the
Federal Constitution of 1988 and a decade since the enactment of the Access
to Information Law. A descriptive and bibliographic research was conducted,
employing a qualitative-quantitative approach in a scope review. A total
of 336 works, including articles, dissertations, and theses, were identified,
allowing for a bibliometric and content analysis to understand the state of
the art of municipal transparency studies in Brazil. The results revealed
that the majority of studies focus on digital and active transparency, with
an emphasis on municipalities located in the southern and southeastern
regions. Additionally, although there has been progress in transparency, a
predominantly opaque scenario still persists. In conclusion, it was found
that standardization has increased academic interest and compliance by
municipalities but has not ensured effective transparency.

KEYWORDS: Public Transparency. Municipalities. Regulation. Access
to Information Law. Scope Review
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INTRODUCAO

Ap6s 35 anos da promulgacio da Constituiciao Federal de 1988 (CF/88)
e uma década desde a entrada em vigor da Lei de Acesso a Informacao
(LAI), pecas chaves na promoc¢io de uma cultura de transparéncia no
Brasil, esta pesquisa avaliou o panorama da produc¢io académica acerca da
transparéncia em municipios brasileiros. A LAI faz parte de um conjunto de
marcos institucionais e legais, advindos a partir da CF/88, que desempenham
papel fundamental na construcao da acconntability no pais SACRAMENTO;
PINHO, 2016).

Em decorréncia desses marcos, houve um crescente interesse
cientifico pela transparéncia piblica no pafs. Em levantamento no
portal “Periédicos CAPES” revelou-se que, entre 2000 e 2010, foram
identificadas quatorze pesquisas com os termos “transparéncia publica” ou
“transparéncia governamental” em seus campos indexados - titulo, resumo
e palavras-chave. J4 na década seguinte, entre 2011 e 2021, a mesma busca
resultou em 159 estudos, atingindo o apice em 2013, logo apds a entrada
em vigor da referida lei, em maio de 2012 (LAI), e, de forma completa,
em maio de 2013 (lei da transparéncia). Outras pesquisas corroboram
esses achados, tanto em nivel nacional (DIOGENES, 2021; LIMA;
BRANDAO, 2020; MARINO ¢/ al., 2017; PINTO FILHO; FINGER,;
PINTO, 2021) quanto internacional (CUCCINIELLO; PORUMBESCU;
GRIMMELIKHUIJSEN, 2017).

Esse aumento pode ser explicado, também, pela influéncia de dois
desenvolvimentos sociais (GRIMMELIKHUIJSEN ez a/., 2019), que levaram
ao aumento da demanda por transparéncia e, consequentemente, despertaram
interesse académico: (1) o crescimento e a revoluciao das Tecnologias da
Informagio e Comunicacio (TIC), que ampliaram as possibilidades de
interacio e participagio da sociedade civil, assim como o acesso a informagoes
publicas; e (2) o fortalecimento da Nova Administragdo Publica (NAP)
como uma forma de organizacgio e gestio governamental. Especificamente
no nivel local, a implementacdo da LAI trouxe, ainda, a perspectiva de
avaliar os niveis de transparéncia e impulsionou pesquisas empiricas nessa
area campo (FENNER, 2020).

A literatura tem demonstrado que as Leis de Acesso a Informacao
sdo o epicentro legal para um nivel basico de transparéncia, contribuindo,
efetivamente, para seu aumento (GRIMMELIKHUIJSEN e7 a/., 2019).
Em um contexto mais amplo, a disseminacao dessas leis é vista como uma
iniciativa para promog¢ao de accountability no setor publico (PIOTROWSKI,
2017).

Entretanto, a exigéncia legal de divulgacao de informacio encontra
barreiras na falta de capacidade estatal para implementar politicas publicas,
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presente em boa parte dos municipios brasileiros (GRIN; ABRUCIO, 2018).
Nesse contexto, por um lado, os municipios sio as instancias governamentais
que mais frequentemente enfrentam desafios na implementagio da
transparéncia publica (CUADRADO-BALLESTEROS, 2014) e também
possuem maior proximidade com os cidadios (Corréa, Paula, Corréa &
Silva, 2017), demonstrando sua importancia na implementacao de politicas
publicas (ARRETCHE, 2002). Por outro lado, eles enfrentam menos
pressdao midiatica e social, especialmente nos municipios de menor porte,
o que pode resultar em uma cultura de transparéncia menos desenvolvida
(CRUZ et al., 2016).

Confirmando essas constatacoes, o Tribunal de Contas da Unido
(BRASIL, 2022b) conduziu uma pesquisa com o objetivo de avaliar a
transparéncia nos municipios brasileiros e propor estratégias para o trabalho
dos 6rgios de controle. Os dados coletados indicaram que, apesar da
existéncia de iniciativas de transparéncia, muitas delas eram incipientes.
Dos municipios avaliados, 66% nao possuiam uma ferramenta adequada
para divulgar informacdes, especialmente na area da saude (74%), e quase
metade deles (46%) nao atendeu aos pedidos de acesso a informacio dos
cidadios (ibidem).

Diante desse panorama, esta pesquisa procurou revisar o escopo da
producio académica acerca da transparéncia em municipios brasileiros,
entre os anos de 1988 e 2023. Especificamente, o estudo teve como objetivo:
a) mapear tipologias, enfoques e teorias utilizadas na producio literaria
brasileira sobre transparéncia publica municipal; b) a partir dos resultados
encontrados nas pesquisas levantadas, delinear o cenario da transparéncia
municipal no periodo examinado.

O presente estudo apresenta, assim, relevancias distintas. Do ponto de
vista académico, permite revelar o estado da arte da transparéncia municipal,
35 anos ap6s a promulgacio da CF/88 e cerca de dez anos apds a promulgacio
da LAI, servindo como base para futuras pesquisas, ao identificar lacunas e
avancos. Do ponto de vista pratico, a pesquisa traga um panorama do estado
atual da transparéncia nos municipios brasileiros.

Para atender aos objetivos e questionamentos do estudo, foi realizada
uma revisao de escopo, diferenciando-se pela abrangéncia e possibilitando
uma visao mais ampla dos estudos na literatura cientifica nos dltimos anos
(MARQUES; CARVALHO; SIENA, 2022). O trabalho é composto por
seis se¢oes, comegando por esta introducio e, em seguida, uma breve
trajetéria da normatizagdo da transparéncia no Brasil e a caracterizacdo
da transparéncia nos municipios. A metodologia é apresentada na quarta
parte do artigo, seguida pela andlise e discussdo dos resultados obtidos
na pesquisa. Na ultima se¢io, sdo apresentadas as consideracSes finais
do trabalho.
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1. NORMATIZACAO DA TRANSPARENCIA NO BRASIL

A CF/88 instituiu, em seu artigo 37, a publicidade como um dos cinco
principios da administra¢do publica (Constituigao Da Repriblica Federativa Do
Brasil, 1988). Além disso, o acesso a informagio foi disciplinado em outras
partes da constituicao, como no acesso a documentos publicos (§ 2° do art.
216), no acesso a informacao publica (att. 5°, inciso XIV) e no requerimento
de informacio publica (art. 5°, inciso XXXIII). Assim, a CF/88 impulsionou
a mudangca da cultura do sigilo presente nas instituicdes publicas brasileiras
durante o regime militar (Kasymova, Ferreia & Piotrowski, 2016). Ela catalisou
as mudancgas e auxiliou na cria¢io de um novo ordenamento juridico nacional,
visando a governanga publica e o governo aberto, por meio de mecanismos
de ampliagio da transparéncia SACRAMENTO; PINHO, 2016).

No entanto, o processo de regulamentag¢do da previsdo constitucional
foi longo, com iniciativas desde a década de 1990, e apenas foi concluido em
2011, com a publica¢io da LAI (CUNHA FILHO, 2019). A LAI “dispde
sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informac¢oes” (Le7
N© 12527, de 18 de Novembro de 2011, 2011, Art. 1°).

Esteado no trabalho de Barros (2008) e posteriormente em Bernardes,
Santos e Rover (2015), a regulamentacio do acesso a informacio e da transparéncia
no Brasil pode ser visualizada em fases, conforme a Figura 1. A primeira fase,
anterior a constituicio de 1988, aborda superficialmente o tema, sem mecanismos
efetivos. Destacam-se a Lei n° 4.320/1964, marco do orcamento e contabilidade,
e o Decreto n° 83.936/1979, que simplificou a exigéncia de documentos.

Na segunda fase, a partir da CF/88 até o inicio dos anos 2000, emerge
legislacbes relacionadas a transparéncia (BERNARDES; SANTOS; ROVER,
2015), com foco no tratamento das informag¢des, como a lei dos arquivos
publicos e o Habeas Data, e a transparéncia das informagdes fiscais, como a Lei
das Contas Publicas e a lei de responsabilidade fiscal (LRF). Finalmente, na
terceira fase, leis sio promulgadas para consolidar a transparéncia e o direito
de acesso a informacio, utilizando amplamente as TIC (BARROS, 2008).

Figura 1: Cronologia da legislacdo brasileira relacionada a transparéncia

Fonte: Elaborado pelos autores, com base em Barros (2008) e Cirqueira (2019).
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Observa-se que o processo tem sido construido de forma estratificada,
buscando introduzir a cultura de accountability no pais (SACRAMENTO;
PINHO, 2016). A auséncia de rupturas reflete a tendéncia ao “formalismo
democratico” (CAMPOS, 1990), com excesso de normas sem o devido
cumprimento. A existéncia de um emaranhado legal permite a persisténcia
de caracteristicas burocraticas e patrimonialistas (PINHO; SACRAMENTO,
2009).

A efetividade do normativo existente depende da mobiliza¢io e
esforcos para manter os avancos institucionais e reduzir os riscos de retrocesso
(SACRAMENTO; PINHO, 2016). Em contraponto, a construgao normativa
desde a CF/88 indica que a LAI ndo foi uma manifestagdo isolada e que a
transparéncia permeia o sistema legal e institucional brasileiro (CUNHA
FILHO, 2018).

Como relevante, do ponto de vista institucional, tem-se a criacio da
CGU, responsavel por diversas iniciativas visando uma gestdo transparente.
Como exemplos pode se mencionar o portal da transparéncia, a produgio
de guias de orientacdo de transparéncia para os entes ¢ da Escala Brasil
Transparente (EBT), visando monitorar o nivel de transparéncia nacionalmente
(DIOGENES, 2021).

Do ambito legal, tém-se as leis que visam atender aos principios
estabelecidos na constituicio federal, com rela¢do ao acesso a informacao.
Destacam-se: (1) a lei de licitagdes e contratos, estabelecendo preceitos para
aquisi¢cGes publicas transparentes; (2) a LRF, visando uma gestio fiscal
responsavel e a reducdo da opacidade orcamentaria e financeira (LUQUE;
SILVA, 2004); (3) a lei da transparéncia, que alterou a LRF e tornou
obrigatodria a publica¢io online em tempo real. Por fim, (4) a lei de acesso a
informacio (LAI), pautada em ampla transparéncia e valores democraticos
mais profundos, em oposi¢io ao enfoque financeiro e orcamentario até entdo
(SACRAMENTO; PINHO, 2016).

Entretanto, ainda que haja exigéncia legal de regulacdo da LAI por
todos os entes, sujeitando os estados e municipios a aprovarem seus proprios
regulamentos, apenas 45% dos municipios brasileiros tem dispositivos nesse
sentido (IBGE, 20192). Mesmo em um cenario de evolucio, a excecio das
capitais, ocorre inconformidade em todos os estratos dos municipios. Tem-se,
ainda, que mais da metade dos regulamentos locais ndo previu um érgio de
monitoramento, divulgacao de relatérios ou, ainda, instancias para recurso
(¢bidem), ndo atendendo plenamente os requisitos da LAL
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Figura 2: Distribui¢do espacial da regulacdo da LAI pelos municipios

Fonte: Elaborado pelos autores, com dados do IBGE (2019).

Para além da menor implementacdo de legislacdo de acesso a
informac¢ido pelos municipios conforme o porte do mesmo, a Figura
2 demonstra haver regides onde ha menor regulamenta¢iao da LAI,
especialmente no interior do pais. Evidencia também que municipios
préximos geograficamente adotaram a legislacio em perfodos sequenciais,
como no centro-oeste, corroborando com a ideia de que ha a influéncia do
mecanismo de aprendizagem (BATISTA; ROCHA; NASCIMENTO, 2022).
De acordo com Batista (2017), esse seria o “efeito vizinhane¢a”, que somados
com outros fatores, como a capacidade burocratica, o associativismo e até
aidentificacio partidaria entre prefeito e presidente, conseguiriam explicar
a difusdo da LAI no nivel local.

2. TRANSPARENCIA EM MUNICIPIOS

Apesar dos desafios para a transparéncia em todas as esferas,
a situacdo ¢ ainda mais complexa no nivel local (MICHENER;
CONTRERAS; NISKIER, 2018). O campo da literatura tem demonstrado,
extensivamente, que quer a implementacao da transparéncia no nivel
subnacional, quer o seu devido cumprimento, sao fracos e apresentam
talhas (ibidem).
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A descentralizacio promovida pela CF/88 concedeu autonomia aos
governos locais (CAMPOS, 1990), dificultando a regulacio pelos 6rgios
de controle centrais (FERNANDES ez a/.,, 2020). Estudos destacam que o
comprometimento politico do governo federal é fundamental para promover
a transparéncia subnacional (NEUMAN, 2009; PIOTROWSKI ez /., 2009).
Além disso, autoridades centrais com poderes vinculantes podem ter um
impacto significativo na transparéncia, tanto para legislar sua implementacao
quanto para aplicar medidas sancionatérias e de orientacio inicial (PINA;
AVELLANEDA, 2018).

A CGU tem desempenhado um papel importante na orientagio e
apoio aos entes subnacionais por meio de iniciativas como o “Programa
Brasil Transparente”, com consultoria e apoio aos entes, e a disponibilizacao
de plataformas como o E-SIC e o FALA.BR (MACHADO ez al., 2020). No
entanto, ainda falta uma instituicao federativa responsavel por fiscalizar o
cumprimento adequado da LAI pelos governos locais, o que representa uma
lacuna na implementacio da transparéncia (MICHENER; CONTRERAS;
NISKIER, 2018).

Exemplo dos efeitos corretivos que um 6rgao responsavel por
fiscalizacdo e orientacdo permanente poderia trazer estd na iniciativa pontual
do Ministério Pablico Federal em analisar a transparéncia de todos os entes
do executivo subnacional nos anos de 2015 e 2016. Para além da avaliacio
e elaborag¢io inédita de um ranking de transparéncia envolvendo todos
os municipios, o projeto envolveu medidas judiciais e extrajudiciais, com
estipulagdo de prazos para a devida adequagiao dos municipios e estados a
lei de transparéncia (BRASIL, 2022a).

As a¢Oes resultaram em melhorias significativas nas notas dos
municipios, conforme demonstracdo na Figura 3. Em estudo, Herman,
Marques e Miola (2022) verificaram que a melhoria em cerca de 127% das
notas de 2016 foi fortemente influenciada pelas de 2015, demonstrando a
influéncia da fiscalizagdo. No entanto, a transparéncia permaneceu heterogénea
entre os municipios, com maior concentra¢ao de notas altas nas regides sul
e sudeste, corroborando com a existéncia de outros fatores influentes para
o nivel de transparéncia.

Em 2019, quase todos os municipios brasileiros (99,26%) afirmaram
possuir um portal da transparéncia, mas menos de 1% deles atendiam a todos
os requisitos legais e ofereciam todas as ferramentas de acessibilidade (IBGE,
2019). Além disso, muitos municipios apresentam deficiéncias estruturais,
como a falta de um portal de dados abertos, auséncia de estrutura para
tecnologia da informagio e falta de conselhos municipais de transparéncia

(thidem).
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Figura 3: Representacdo Cartogrifica do RNT

Fonte: Elaborado pelos autores, com base nos dados do MPF (BRASIL, 2022a).
3. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Com o objetivo de analisar a transparéncia publica municipal no
Brasil, realizou-se uma pesquisa descritiva, buscando comparar e descrever
os resultados e conclusdes de estudos anteriores. Seguindo os critérios
estabelecidos por Gil (2002), trata-se de um estudo bibliografico, com
abordagem quali-quantitativa, envolvendo analises bibliométricas, de
conteudo e estatisticas descritivas (RAUPP; BEUREN, 2000).

A questdo de pesquisa foi respondida por meio de uma revisao de escopo,
examinando a extensao e a natureza das produgdes no campo (CORDEIRO;
BALDINI SOARES, 2020). Diferencia-se, assim, pela abrangéncia, mapeando
os conceito-chave de forma ampla (PETERS ¢4/, 2015). Utilizou-se o protocolo
PRISMA/ScR para garantir rigor metodolégico (TRICCO ¢ al., 2018).

Para abranger uma ampla gama de estudos, foram utilizadas diversas
bases de dados: (1) Portal de periédico CAPES; (2) Google Scholar; (3)
Catalogo de teses e dissertacbes CAPES; e (4) Plataforma ANPAD. Além
disso, foram realizadas buscas nas referéncias dos estudos relevantes. Foram
excluidos trabalhos duplicados, aqueles que ndo estavam alinhados com
o objetivo da revisio, aqueles em que nenhum autor possuia doutorado,
trabalhos de conclusdo de curso para graduacao e pds-graduacio lato sensu,
bem como artigos publicados em revistas com classificagdo Qualis C ou
inexistente, considerando quadriénio 2013-2016, avaliacdo mais recente
disponivel no momento da primeira busca.

A revisio tentou contemplar a maior variedade de viés de trabalho,
considerando elegiveis artigos relacionados a transparéncia, bem como, ao
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acesso a informacio e disclosure. Utilizou-se string com operadores booleanos,
podendo os termos estarem presentes em qualquer campo: (1) “transparéncia
AND munic*”; (2) “transparéncia AND prefeitura” (3) “transparéncia AND
(capital OR capitais)”. Além da busca em inglés: “transparency” AND “local
government”. A pesquisa foi limitada aos municipios brasileiros e ndo teve
restricdo quanto ao ano de publicagio.

Foram selecionados 369 trabalhos, sendo 182 artigos em periddicos,
67 pesquisas em eventos académicos, 105 dissertaces, 8 teses e outros 7 em
categorias diversas, como livros, capitulos e relatorios técnicos. Dos 369, 33
eram artigos fruto de dissertacOes, que foram consideradas para identificar
o interesse académico, mas nao foram incluidas na analise qualitativa. A
maior parte dos trabalhos (355) estava em portugués, mas houve, ainda, 11
em inglés e 3 em espanhol.

Figura 4: Fluxograma levantamento revisao de escopo “transparéncia
municipal”

Fonte: Elaborado pelos autores, com base em Peters ¢f al. (2015).

Na Figura 4, apresenta-se fluxograma com protocolo descrito em
termos numéricos. As buscas e selecio ocorreram em trés momentos, entre
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junho de 2002 e 2023, e a analise foi realizada entre marco e junho de 2023.
Os dados foram extraidos e catalogados em planilha eletronica, incluindo
informagdes sobre autor, titulo, ano, tipo de publica¢io, periédico/evento/
universidade, link e citacdes no Google Scholar.

Também foram registrados campos sobre o conteddo dos estudos,
como objetivos, principais resultados, tipo de transparéncia, viés de pesquisa,
métrica, amostra, lei base e outros. Por fim, selecionou-se, para analise
aprofundada, 16 pesquisas, tendo como critério de escolha: (1) indicadores
bibliométricos (MEDEIROS e7 a/., 2015) — o impacto do estudo (ndmero
de citagdes nas bases), o prestigio do periddico (Qualis ou Journal ranking);
(2) pesquisas dos autores mais citados entre os trabalhos revisados; além
de, (3) publica¢des recentes que atendessem a um dos critérios anteriores.

4. APRESENTACAO E ANALISE DOS RESULTADOS

Os estudos se concentram principalmente na segunda década do século
XXI, conforme Figura 5, alinhando-se aos aspectos tedricos levantados
anteriormente, como o desenvolvimento das TIC, NAP e a legislacdo brasileira
de transparéncia e acesso a informacio. O trabalho de Reis (1988) excetua-
se a lacuna existente até os anos 2000, tendo sido realizado no periodo de
promulgacio da CF/88 e com foco na transpatréncia contabil, validando os
achados sobre os marcos legais do periodo.

Figura 5: Distribuicdo da producio académica sobre “transparéncia
municipal”

Fonte: Elaborado pelos autores.

Os artigos foram publicados em 110 revistas, sendo que 79 delas
publicaram apenas um trabalho. Destaca-se a Revista de Administracdo
Puablica (RAP) com 9 artigos, conforme demonstrado na Tabela 1. Nos
eventos cientificos, foram apresentadas pesquisas em 41 eventos, com destaque

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 151



REVISTA DA AGU

para o Encontro de Administra¢ao Pablica da ANPAD (EnAPG), com 7
trabalhos em 2 edi¢ées; o Evento Anual da ANPAD (EnANPAD), com 7
trabalhos em 5 edi¢oes e o Congresso da Associagao Nacional de Programas
de P6s-Graduagio em Ciéncias Contabeis (ANPCONT), com 5 trabalhos
em 3 edi¢des.

Tabela 1 — Principais periédicos nacionais com publica¢oes sobre
transparéncia municipal

Al 6 7 Revista Brasileira de Gestio e Desenvolvimento Regional (2)

A2 11 2 RAP (9)
Sociedade, Contabilidade e Gestao (5); Administracdo Publica e
A3 21 40 Gestao Social (4); Revista Catatinense da Ciéncia Contébil (4);
Revista Contemporanea de Contabilidade (4)

Revista Ambiente Contabil (5); Desenvolvimento em Questio

A4 23 33 @

Bl 16 21 Agora (3)

B2 20 24 Revista da CGU (4)

B3 15 21 Praticas de Administragio Piblica (4)
B4 2 2 Revista Unifamma (1)

Nota: Nimero entre parénteses corresponde ao nimero de trabalhos publicados; Qualis referente ao quadriénio
2017-2020 (disponivel em: http://sucupira.capes.gov.br). Fonte: elaborado pelos autores.

As dissertacoes e teses foram desenvolvidas em 56 instituicoes,
abrangendo 18 estados brasileiros, o Distrito Federal e duas universidades
em Portugal. As principais institui¢des foram FGV, UFSC e Unisinos/
RS, com seis pesquisas cada. Todas as regides do pafs tiveram trabalhos
de conclusdo de curso na drea, entretanto, em alguns estados ndo foram
localizados estudos. Especificamente, na regido norte (AC, AP, RO e
TO), nordeste (SE) e centro oeste (GO, MS e MT). Apesar da ampla
representacdo geografica, hd destaque para os estados de Sao Paulo
(18), Rio Grande do Sul (13), Santa Catarina (10), Rio de Janeiro (10) e
Parana (9), que juntos desenvolveram cerca de 55% de toda a pesquisa
do tema. Corrobora, assim, com o achado de Lima e Brandio (2020),
no qual havia prevaléncia da regido sudeste e, nomeadamente, do
estado de Sao Paulo.

No ambito geral, os trabalhos concentram-se no campo das ciéncias
sociais aplicadas, com énfase na administracio (42%) e nas ciéncias
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contabeis (31%). Localizou-se, ainda, outras areas de estudo como ciéncias
da computacio/sistemas de informacio/tecnologia de informacio (7%),
direito (5%), politicas pablicas (5%), comunicacio (3%) e arquivologia (3%).
E houve, ainda, estudos em ciéncias politicas e sociais, economia, geografia
e saude (1% cada area), que tinham enfoque em conteudos especificos de
transparéncia, consoante o campo cientifico.

Sob os aspectos metodologicos, observou-se uma incidéncia
maior de trabalhos qualitativos (162), seguido de quantitativo (129) e
métodos mistos (72), achado similar ao encontrado por Marino ef al.
(2017). Nas pesquisas usou-se, sobretudo, a estratégia de estudo de caso
(72) e, como técnica, a analise de conteudo (70) e entrevistas (51). Nos
métodos quantitativos, nas ferramentas estatisticas, houve destaque para
utilizacdo da regressio (91), a fim de quantificar a relacdo de uma variavel
dependente (de resposta) com variaveis independentes (explicativas), em
seus variados métodos de estimacgio, tais como minimos quadrados,
logit, linear multipla, entre outros.

Destaca-se, entretanto, que cerca de 29% dos trabalhos nio
especificaram o método utilizado, os quais foram classificados com base
nas analises e técnicas empregadas. Verifica-se que trabalhos qualitativos
sao menos identificados (45%) do que os quantitativos (21%) e mistos (7%).
Tal situacio pode indicar uma auséncia de rigor metodolégico, mesmo nas
dissertagcdes que, em que pese uma menor incidéncia, ainda apresentou
trabalhos sem defini¢do clara da tipologia (19%). Ainda sob o viés dos
métodos utilizados, ha predominancia de pesquisas qualitativas em todos
os tipos de publica¢io estudados, exceto entre as teses e dissertacdes, nas
quais se observou um equilibrio.

O cenario nos artigos em periédicos difere do encontrado em revisdes
literarias da transparéncia publica, sem enfoque local. Diferenciando-
se tanto internacionalmente, onde se verificou um equilibrio entre os
métodos (CUCCINIELLO; PORUMBESCU; GRIMMELIKHUIJSEN,
2017), quanto, mais recentemente, nacionalmente, onde se observou
igual nimero de pesquisas quali e quanti (MARQUES; CARVALHO;
SIENA, 2022).

4.1. Principais autores e referéncias bibliograficas nas pesquisas

Foram identificados 665 autores, sendo que 84% deles tém apenas um
trabalho publicado, indicando uma dispersdo elevada na area. A Tabela 2
mostra os principais pesquisadores em termos de nimero de publicagoes e
citagoes no Google Académico e nos trabalhos da amostra. Pode verificar-se,
assim, o impacto de um grupo de estudiosos nas pesquisas do tema, bem
como, no ambito geral.
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Tabela 2 — Principais autores “transparéncia municipal”

. Citagdes Citagoes Google
Autor Produgio Amfstra gScholar ¢

Visentini, Monize Sdamara 10 (3) 18 527
Cruz, Clandia Ferreira 8 (0) 163 981
Santos, Micheli dos 8 (3) 15 29

Ranpp, Fabiano Manry 6 (5) 106 3025
Baldissera, Juliano Francisco 6 (5 27 116

Pinbo, José Antinio Gomes de 5(2) 124 2920
Machado, 1 agner Naysinger 5(4) 21 23
Fiirst, Clovis 5(1) 10 185

Michener, Gregory 4 (3) 71 1339
Souza, Fabia Jaiany Viana de 4 (2) 49 470

Lunkes, Rogério Joao 4 (1) 29 3738
Nunes, Gissele Souza De Franceschi 4(2) 25 84
Fenner, 1 anessa Unfried 4 (3) 3 13
Miiller, Andressa Petry 44 1 13
Macagnan, Clea Beatriz 4 (0) 31 708

Nota: Nimero entre parénteses corresponde a quantidade de trabalhos que o pesquisador consta como primeiro
autor. Fonte: elaborado pelos autores, coletas no “google académico” realizada em 20 de julho de 2022.

Destaca-se Claudia Ferreira Cruz, da UFR], com oito estudos sobre
transparéncia municipal e citada em cerca de 45% dos trabalhos analisados. Outros
autores influentes sio Pinho (UFBA) e Raupp (UESC), citados por mais de 30%
dos trabalhos, eles foram colaboradores em dois artigos analisados e tiveram
outros sete fazendo parte da revisdo. Michener, da FGV, também se destaca,
com varias publica¢bes e cerca de 20% de citagdes. Além desses pesquisadores,
os brasileiros Zuccolotto, com 2 artigos revisados pela pesquisa, e Slomski, com
estudos em contabilidade publica, controladotia e governanca, sao referéncias
importantes, com altas taxas de citacio (cerca de 34% e 20%, respectivamente).

Da literatura internacional, ha a presenca de autores classicos, utilizados
ao demonstrar a importancia da transparéncia em um contexto democratico,
como Bobbio, com a relacdo inversa entre segredo e democracia (2015), e
Habermas, com a democracia deliberativa (MARIA, 2019), presentes em
15% e 10%, respectivamente. S3o ainda autores-base para as pesquisas
analisadas, Castells (13% dos trabalhos), evidenciando a relacio feita pelos
estudiosos entre transparéncia e a sociedade em rede (CASTELLS, 2013),
e Schedler (10%), demonstrando a associagdo recorrente de transparéncia e
acconntability, com base no seu conceito bidimensional (SCHEDLER, 1999).

Quanto aos tedricos do campo da transparéncia governamental, os autores
com maior influéncia nos textos analisados sdo Heald (15%0), a0 qual se destaca a
anatomia da transparéncia desenvolvida por ele (2006), Mejjer (12%), com destaque
para as defini¢bes de transparéncia moderna (2009). Sobressai-se, ainda, Hood
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(12%), com uma perspectiva historica da transparéncia (2006a) e Grimmelikhuijsen
(10%), que além de diversos estudos na area, é um dos autores de artigo referéncia
com revisao da produgio tedrica do campo (CUCCINIELLO; PORUMBESCU;
GRIMMELIKHUIJSEN, 2017), o qual influenciou outras revisdes do tema
(MARINO ¢ al., 2017, MARQUES; CARVALHO; SIENA, 2022).

4.2. Principais tépicos abordados nas pesquisas

Excetuando o termo “transparéncia” (70% das pesquisas), as dez
palavras-chave mais usadas na amostra foram: portais eletronicos (83),
municipios (82), lei de acesso a informacio (77), gestio publica (50), accounntability
(47), acesso a informacao (31), controle social (30), governo eletronico (29), lei
de responsabilidade fiscal (24) e democracia (20). Essas palavras-chave revelam
a associa¢do da transparéncia com tecnologias de informacao (portais e governo
eletronico), accountability, controle social, democracia e legislacio (LAl e LRF).

Corroborando com essa andlise, conforme Figura 6, os assuntos
mais abordados tratam dos efeitos da transparéncia, como controle social,
acconntability e participagdo social. Ainda presente em mais da metade das
pesquisas, tém-se os termos “gestao fiscal” e disclosure, ambos evidenciam o
viés fiscal, financeiro e contabil que representa uma tendéncia dos estudos em
transparéncia (CUCCINIELLO; PORUMBESCU; GRIMMELIKHUIJSEN,
2017) e uma possivel influéncia da LRF.

Figura 6: Principais temas nos estudos em transparéncia publica
municipal

Fonte: Elaborado pelos autores.

Ainda com grande presenca nos trabalhos, tém-se os aspectos
relacionados a tecnologia, com os termos referentes ao governo eletronico
e as TIC. Em uma perspectiva legal, em quase metade dos estudos ¢é
abordado o direito de acesso a informagdo. Do ponto de vista de gestio,
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tem-se a governanca publica, o governo aberto e, com menor incidéncia,
a nova administracio publica. Por fim, a teoria de base mais presente nos
trabalhos refere-se a Teoria da Agéncia, demonstrando a influéncia dos seus
fundamentos na explicacdo sobre a maior ou menor opacidade nos entes
publicos (TEJEDO-ROMERO; DE ARAUJO, 2018).

Quanto a natureza das pesquisas, apenas 2% sdo tedricas, , validando
os achados de Marino e colaboradores (2017) sobre a tendéncia aumentada
de pesquisas empiricas sobre transparéncia ao longo dos anos e de pouca
teoriza¢do do tema (HOOD, 20006). A maioria das pesquisas aplicadas
(71%) avaliou sitios eletronicos ou utilizou indices de mensura¢io da
transparéncia em portais. Observa-se uma predominancia de estudos
baseados na transparéncia digital, representando 91% de todos os estudos
analisados. Em relacio a outras fontes, as entrevistas com gestores foram
predominantes (41), enquanto pesquisas investigando a perspectiva do
cidadao (14), especialistas e sociedade civil organizada (9) foram escassas.

4.3. Caracteristicas das amostras nas pesquisas

Quanto a area geogrifica estudada, mais da metade das pesquisas
aplicadas (53%) focaram em municipios de um unico estado, conforme
Figura 7. A maioria dessas pesquisas utilizou amostras ndo probabilisticas,
selecionando regides especificas dentro do estado (62), municipios por
porte (35) ou outros critérios (26). Em menor quantidade, houve estudos
que analisaram todos os municipios do estado escolhido (42) ou uma
amostra aleatéria (6). Sob outro viés, foram encontrados poucos estudos
que compararam mais de uma esfera, como o executivo municipal com o
estadual ou federal (7 trabalhos), ou mais de um poder, como legislativo e
judiciario (4 trabalhos), além de comparag¢des internacionais (1 trabalho).

Os estados com o0 maior nimero de estudos foram Rio Grande do Sul
(32), Minas Gerais (22), Santa Catarina (16) e Sao Paulo (15), correspondendo
a metade das pesquisas dedicadas a uma unica unidade federativa. Por
outro lado, trés estados da regido norte nao tiveram estudos dedicados
exclusivamente a eles, especificamente, Acre, Amapad e¢ Roraima.

Figura 7: Distribuicio geografica da amostra dos estudos

Fonte: Elaborado pelos autores.
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Em relagdo aos estudos que analisaram municipios de mais de um
estado, a selecio por regido foi predominante (4%), com destaque para a
regido sul (9), enquanto as outras regides tiveram poucos estudos - sudeste
(2), norte (1) e nordeste (1) - ou nenhum estudo dedicado ao territorio, caso
do centro-oeste. Além disso, houve pesquisas de abrangéncia nacional
(20%) que englobaram varios ou todos os estados, sem uma determina¢io
geografica especifica, com selecido por porte (22), variaveis socioeconémicas
(10), amostra aleatdria (25) ou, em menor incidéncia, abrangendo todos os
municipios nacionais por meio de dados secundarios (8).

Por fim, houve estudos dedicados as capitais de mais de um estado (9%0)
e a um unico municipio (26) ou capital (19) de uma unidade federativa (14%).
Os estudos de caso de um unico ente municipal foram os mais frequentes
(45). Em relacdo ao tamanho da amostra, os estudos concentraram-se entre
dois e cem municipios (166), com uma média de 72,9 municipios por amostra.

Os municipios de grande porte foram o foco de 92% das pesquisas,
enquanto os de médio porte (64%) e pequeno porte (54%) tiveram menor
presenca nos estudos. Em termos de localizagdo da amostra, conforme elencado
na Figura 8, as regides sul e sudeste foram as mais abordadas. Os estados do
Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Parana, Santa Catarina, Sao Paulo e Rio
de Janeiro juntos estiveram presentes em 51% dos estudos. Por outro lado,
os estados do Amapa, Roraima, Tocantins, Sergipe e Mato Grosso do Sul
foram foco de menos de 7% dos estudos. Observa-se, assim, que apesar da
vasta quantidade de pesquisas e variedade da amostra, a qual abarca todos os
municipios do pafs, hd uma disparidade nos portes dos municipios estudados
e, especialmente, nas unidades federativas estudadas mais amplamente.

Figura 8: Areas geogrificas dos estudos

Fonte: Elaborado pelos autores.

Diante desse cenario, pode-se concluir que os municipios mais
estudados siao os de grande porte, especialmente as capitais e regides
metropolitanas, nas regides sul e sudeste. Ja os municipios de pequeno porte,
na regido norte do pais, sio menos estudados. Essa constatagao reforca a
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necessidade de uma maior investigacio sobre a situacio da transparéncia
nesses municipios e de encontrar formas de promové-la.

4.4. Caracteristicas da transparéncia nas pesquisas

A maioria dos estudos revisados (86%) abordou apenas a transparéncia
ativa, enquanto menos de 14% abordaram a transparéncia passiva. Isso
confirma as descobertas de estudos anteriores sobre a falta de pesquisas
relacionadas a solicita¢do de informagdes pelos 6rgaos publicos (RAUPP,
2016). Além disso, foram identificados dois estudos com foco na transparéncia
interna, ou seja, junto aos 6rgaos de controle.

Em termos de contetdo, a maioria dos estudos tratou da transparéncia
fiscal e administrativa de maneira ampla. Em menor escala, foram abordadas
questoes especificas de transparéncia, como Covid (9), ambiental (2), cartografica,
compras publicas, educacio, saude, tributaria e renincia fiscal (1 estudo cada).
Quanto as leis, as mais citadas foram a LRF (302), a LAI (299) ¢ a Lei da
Transparéncia (230), o que justifica a ampla abordagem da transparéncia fiscal e
administrativa. Outras leis mencionadas em varios estudos foram a Lei 4.320/64
(85), que trata da contabilidade publica, e a Lei das Contas Publicas (70).

4.5. Discussio dos resultados

Primeiramente, temos que a transparéncia no Brasil passou a significar
a transparéncia midiatica/digital constante nos portais eletronicos e, em
menor escala, nos pedidos de acesso a informagio por esse meio. Destaca-
se, também, que o interesse académico se concentrou no desenvolvimento
desses canais e no cumprimento das exigéncias legais.

Quanto ao enfoque na legislacdo, observa-se uma concentragio de
pesquisas na area da transparéncia financeira e contabil. Isso pode ser
atribuido, em parte, a sua objetividade, o que facilita sua mensuracio.
Exemplo disso, é o maior cumprimento, de forma geral, ao estabelecido
na LRF, quando comparado com as exigéncias da LAIL. Além disso, ha
poucas pesquisas voltadas para uma abordagem qualitativa da transparéncia,
que inclua entrevistas aprofundadas com gestores e a sociedade, ou que se
foquem no cidadio e na avaliacio do atendimento dos seus interesses pela
transparéncia.

Sob uma perspectiva temporal, é possivel identificar algumas fases no
levantamento realizado. Inicialmente, havia um grande numero de municipios
sem websites e aqueles que possufam apresentavam portais sem padrdes e
com dificuldades técnicas significativas (SOUZA ez al., 2008; TEIXEIRA,
2004). Em seguida, superada em grande parte a auséncia de portais,
verificou-se um baixo cumprimento das exigéncias legais (BEZERRA, 2012;
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NASCIMENTO, 2011). Por fim, os municipios progrediram em dire¢iao ao
cumprimento da legislagdo, ainda que de forma parcial, mas continuaram
distantes das boas praticas de transparéncia (ABDALA; TORRES, 2016;
ALVES ¢z al., 2021; ARAUJO et al., 2020; BATISTA; ROCHA; SANTOS,
2020; CEOLIN; ALMEIDA; ALVES, 2015; CRUZ; ZUCCOLOTTO,
2020; SOUZA et al., 2019).

Os dezesseis estudos analisados de forma aprofundada revelaram um
cenario de opacidade nos municipios brasileiros, com diferentes perspectivas
e desafios. Akutsu e Pinho (2002) constataram a insuficiéncia dos portais de
transparéncia em promover a accountability, cenario que permaneceu ao longo
dos anos, com baixos niveis tanto de transparéncia (COELHO ez a/., 2018;
CRUZ; SILVA; SANTOS, 2009; DINIZ, 2015) quanto de implementagio
da LAI (BERNARDES; SANTOS; ROVER, 2015; MICHENER;
CONTRERAS; NISKIER, 2018), influenciados por motivacoes politicas
e informacionais (BATISTA; ROCHA; NASCIMENTO, 2022).

Além disso, observou-se que atualmente persiste uma falta de
padronizac¢io tanto nos portais (PASCOALOTO, 2017; SOARES; ROSA,
2018) quanto nos modelos de avaliacio utilizados nas pesquisas (POSSAMALI;
SCHINDLER, 2017). Estudos recentes tém se concentrado na analise
do impacto da tecnologia nos portais sobre os niveis de transparéncia,
levando em considera¢io fatores como os desenvolvedores desses espacos
e a terceirizacao (DIAS ez al., 2020; PRECINOTTO, 2021).

E, sobretudo nos ultimos cinco anos, estudos tém buscado relacionar
a transparéncia com possiveis variaveis explicativas, compreendo cerca
de 27% (91) dos trabalhos analisados. Observou-se que quase dois ter¢os
dessas pesquisas (66%) foram realizadas entre 2017 e 2022, com 4pice entre
2019/2020. Essa tendéncia esta alinhada com os estudos de Cunha Filho
(2018), para o qual a busca de determinantes para a transparéncia reflete a
mais recente geracao de estudos do tema.

CONCLUSAO

Ap6s 35 anos da promulgacio da CF/88 e aproximadamente uma
década desde a implementagao da LAI, a presente pesquisa teve como objetivo
compreender o panorama da producio académica sobre transparéncia nos
municipios brasileiros. A andlise de 336 estudos revelou um interesse crescente
na investiga¢ao da transparéncia municipal, com foco em pesquisas aplicadas
que principalmente mensuram a transparéncia eletronica. No entanto, ha
uma escassez de estudos que abordem municipios menores, a transparéncia
passiva e analises qualitativas aprofundadas das politicas de transparéncia.

Do ponto de vista empirico, ao avaliar os estudos selecionados, notou-
se que, embora tenha havido evolugdo ao longo dos anos, ainda prevalece um
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cenario de opacidade nos municipios brasileiros. Foi evidenciada, ainda, a
importancia da normatizagio, tanto no aumento do interesse académico quanto
no seu uso como base para avaliagdo, assim como na adaptacio dos 6rgaos
municipals para promover a transparéncia. No entanto, persistem deficiéncias
na implementagdo, conformidade e fiscaliza¢do das regulamentacdes, além
de uma heterogeneidade de resultados entre os municipios SCHWAITZER,;
MICHENER, 2020).

Em termos de “robustez legal” (MICHENER; NICHTER, 2020), a
LAI brasileira encontra-se no quadrante superior do Global Right to Information
Rating (CENTRE FOR LAW AND DEMOCRACY, 2022). Entretanto,
a forca da legislacdo nio se mostra capaz de garantir uma transparéncia
efetiva, encontrando obstaculos para sua concretizacio. Nesse sentido, os
estudos tém revelado resultados relevantes e variados na anélise da relacio
entre transparéncia e fatores socioeconémicos.

E importante ressaltar que esta pesquisa apresenta limitacées na coleta
e analise de dados devido a grande quantidade de trabalhos revisados, ndo
incluindo uma analise qualitativa dos métodos e da robustez de cada estudo.
Apesar da abundancia de trabalhos sobre transparéncia nos municipios,
esta revisdo destaca a necessidade de diversificar as amostras em termos
geograficos, quantitativos e de tamanho populacional. Pesquisas futuras
podem preencher essas lacunas e concentrar-se na revisio e desenvolvimento
de modelos abrangentes para mensurar a transparéncia.

Embora a normatizacio e a conformidade sejam etapas essenciais,
¢ a implementacio efetiva e a fiscalizacdo adequada que verdadeiramente
moldardo uma cultura transparente. Em outras palavras, a transparéncia
de jure ndo garante automaticamente a transparéncia de facto (HOOD, 2006;
MICHENER; NICHTER, 2022). Assim, em um contexto de opacidade
predominante nos municipios brasileiros, os estudos sobre transparéncia
assumem uma importancia crucial. Compreender tanto a teoria quanto
a pratica nesse tema possibilita uma analise mais profunda e a busca por
solucOes para os desafios enfrentados na construcao de uma sociedade mais
justa e responsavel.
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RESUMO: Os cursos de graduagiao em Direito no Brasil, assim como, os
cursos de pos-graduacio lato sensn, as também denominadas Especializacoes,
também, na 4rea juridica, ndo tém entre suas prioridades a pesquisa
académica, juridico-cientifica, razdo pela qual os alunos que ingressam na
pos-graduacao stricto sensn, mormente nos cursos de Mestrado, tém muito
pouca familiaridade com contetdos afetos a epistemologia e a metodologia
da pesquisa no Direito. A partir de tal percepcao, tem o presente artigo
o objetivo de apresentar as principals categorias e conceitos ligados a esta
temadtica, de maneira concatenada, conforme desenvolvidos quando do
estudo da disciplina, como forma de facilitar a iniciacdo daqueles que se
interessem pela elabora¢do do conhecimento cientificamente valido.

PALAVRAS-CHAVE: Epistemologia. Teoria do Conhecimento.
Metodologia da Pesquisa no Direito. Texto cientifico. Elaboracio de Projeto
de Pesquisa.

ABSTRACT: Graduate courses in Law in Brazil, as well as lato sensu
postgraduate courses also called Specializations, also in the legal area, do
not have academic, legal-scientific research among their priorities, which
is why the students who enter stricto sensu graduate studies, especially
Master’s (LLM) courses, have very little familiarity with contents related
to epistemology and the methodology of research in Law. Based on this
petception, this article aims to present the main categories and concepts
related to this theme, in a concatenated way, as developed during the study
of the discipline, as a way to facilitate the initiation of those interested in
the development of knowledge scientifically valid.

KEYWORDS: Epistemology. Theory of Knowledge. Research Methodology
in Law. Scientific text. Preparation of Research Project.
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INTRODUCAO

E um fato bastante conhecido o curso de graduacio em Direito
concretizar-se com maior aten¢ao dada as disciplinas que tratam de contetdo
técnico, portanto, relacionadas a pesquisa juridico operacional, em detrimento
de conteudo afeto a pesquisa juridico académica, ou seja, é estimulado o
estudo voltado a aplica¢io pratica do Direito, para solucdo de casos, com
prevaléncia de uma abordagem dogmatica.

Nesse passo, a abordagem sociojuridica critica, a qual busca investigar,
para além das questdes de decidibilidade, o fenémeno juridico em toda sua
amplitude e, assim, ultrapassar as limitadas fronteiras da lei, da jurisprudéncia
e, enfim, da aplica¢io do Direito enquanto sistema logico formal, fechado,
¢ relegada a dltimo plano, quando possivel.

Tal situacido ndo é muito diferente nos cursos de pés-graduacio lato
sensu na area juridica, mais conhecidos como cursos de especializacio,
os quais apenas delimitam de forma especifica o conteido que devera ser
abordado, também, de forma prevalentemente dogmatica, objetivando
possibilitar um maior conhecimento a ser aplicado na pratica forense em
determinada area.

Nesse contexto, ndo ¢ de se estranhar que os alunos frequentadores
de mestrados em Direito tenham grande dificuldade em lidar com tematicas
que abordem contetdo ligado a epistemologia e a metodologia da pesquisa,
nio tendo estes, portanto, familiaridade com a Teoria do Conhecimento e
com os métodos e técnicas necessarios a elaboragio tedrica que se afaste
do senso comum ou, na melhor das hipéteses, do senso comum tedrico
dos juristas.

Frente a tais constata¢Oes, ¢ importante salientar que o presente artigo
¢ tributdrio da experiéncia pessoal dos autores, nao sé como professores da
graduacido e poés-graduacio stricto sensu em suas respectivas areas, mas,
especificamente, professores das disciplinas relacionadas aos temas aqui
abordados, retratando, portanto, as dificuldades percebidas quando do
desenvolvimento destas, na pratica.

Tais dificuldades vém a tona, de forma ainda mais evidente, quando
da elaboracido de um projeto de pesquisa, requisito imprescindivel no curso
de Mestrado, a partit mesmo da escolha de um tema aderente a respectiva
area de concentragdo e linhas de pesquisa que lhe sdo proprios.

Vencida esta etapa, da escolha de uma tematica compativel com o
curso de Mestrado, restam ainda o problema, a hipétese, a justificativa, os
objetivos, o marco tedrico, a metodologia, dentre os outros componentes
necessarios a um projeto de pesquisa factivel e que, ante a absoluta falta de
trato com as disciplinas necessarias para a consecugao de tal mister, erigem-
se como obstaculos significativos nessa fase do percurso académico.
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Mas nio é tudo. Ainda existe o profundo problema da escrita, do texto
cientifico, da norma padrio e das exigéncias oriundas das normas formais
que buscam dar coeténcia e cientificidade aquilo que deve set elaborado em
sede de produ¢io de conhecimento cientifico.

Nesse ambito, pode-se mesmo afirmar que sdo raros os alunos que
escreveram algum texto cientifico, quando dos anos frequentando o curso
de Graduacio ou Especializagdo, & exce¢io do Trabalho de Conclusio de
Curso. Isso, convenha-se, é absolutamente insuficiente para preparar quem
queira seguir na vida académica no sentido da pos-graduacio stricto sensu.

Ante tais dificuldades, expostas acima apenas a titulo exemplificativo,
o texto que agora se produz propde-se a enfrentar os problemas detectados a
partir da pratica em sala de aula, revisando conceitos, indicando diferencia¢des,
apontando caminhos que facilitem o necessario percurso a ser trilhado pelos
mestrandos em Direito e elaborar, quando de sua conclusio, a exigida
dissertacio.

Para tanto, uma bibliografia compativel com os objetivos propostos
foi selecionada meticulosamente. Entende-se ser um requisito indispensavel
para a aquisicao de conhecimentos introdutérios em novas areas serem estes
apresentados em textos cuja linguagem e conteudo sejam absolutamente
acessiveis. Tais textos devem possibilitar, a partir de uma visdo geral das
disciplinas expostas, a compreensdo especifica das categorias abordadas
e o uso de tais categorias na utilizacdo concreta destas como ferramentas
de pesquisa, tornando, por essa via, facilitada a construcdo cientifica do
conhecimento, de suma importancia no presente trabalho.

Nesse desiderato, de forma apenas introdutéria, o conteudo afeto a
Epistemologia, enquanto Teoria do Conhecimento, dos métodos e técnicas
da pesquisa cientifica no Direito, com suas diferentes categorias na esfera
da abordagem, procedimento e técnicas necessarias para construcao de
um conhecimento que se pretenda compativel com tais disciplinas, assim
como o conteudo afeto & construcao do texto cientifico, dardo o tom no
presente artigo.

1. EPISTEMOLOGIA, CIENCIA E CONHECIMENTO

Uma pergunta que, ha muito permeia, a teorizac¢ao do conhecimento
no ambito da ciéncia se verte no sentido de questionar qual a garantia um
tedrico pode oferecer sobre a veracidade e sobre a procedéncia de suas ideias
subjacentes 4 explicacao de um fendémeno estudado, quer seja natural quer
seja social®.

4 Para uma diferenciacio entre as Ciéncias Sociais e as Ciéncias Naturais, consultar Feijé (2003) para quem a
diferenga basilar encontra-se no objeto de pesquisa de cada uma delas: nas Ciéncias Naturais os objetos nao
sdo resultantes da agio humana, embora possam por esta ser modificados ou alterados. Leis e processos a
comandar fenémenos fisicos, quimicos e bioldgicos nio podem ser vistos como consequentes da agio humana.
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A resposta a essa pergunta vem sendo forjada por um longo periodo na
histéria da humanidade e, possivelmente, ainda nio se encontra completamente
respondida. De qualquer sorte, é no ambito da epistemologia, cujo significado
provém das palavras gregas episteme e logos. A primeira expressdo quer dizer
“ciéncia”. A segunda significa “teoria”. Dito isso, é na epistemologia que
serdo encontradas as possiveis explicacdes para a pergunta acima formulada’®.

Assim sendo, a epistemologia é a Ciéncia que toma a propria Ciéncia
como objeto de investigac¢io, elaborando a critica do conhecimento cientifico,
pela via da analise do conceito, do objeto e do método das areas de pesquisa e
producao de conhecimento. Tais elementos sdo os conceitos elementares para
a operacionaliza¢io da formagdo do conhecimento cientifico, constituindo-
se, assim, a Epistemologia como a Ciéncia ou a Teoria do Conhecimento®.

Em seu instrumental analitico a Epistemologia se serve da Filosofia
da Ciéncia para discutir as formas validas de producdao do conhecimento
— empirismo, racionalismo, epistemologias criticas, dentre outros —, assim
como da Histéria das Ciéncias, investigando os meios utilizados para a
estruturacio e produc¢io do conhecimento ao longo do tempo.

Em sintese, a Epistemologia intenta agrupar a critica do conhecimento
cientifico com a Filosofia da Ciéncia em suas bases racionalistas, empiristas e
criticas, tudo isso somado com as teorias oriundas da Historia das Ciéncias.
Isso visa permitir a constru¢ao de um sélido arcabougo teérico capaz de
analisar o valor cientifico daquilo que é elaborado nos mais variados setores
de producio do conhecimento, e, como consequéncia, definir o que pode
ser considerado como conhecimento cientificamente valido’. Com esse
desenrolar de eventos, busca-se estabelecer balizas que permitam determinar
o alcance e o valor objetivo daquilo que é produzido no ambito das Ciéncias
em especifico.

5 O presente artigo tem o objetivo precipuo de elucidar as duvidas mais comuns daqueles que estdo a se iniciar
no ambito da pesquisa cientifica, especialmente no campo juridico. Nesse diapasio, uma nogio introdutdria
acerca das questdes ligadas a epistemologia juridica pode ser encontrada em Macedo (2001), para quem, “a
epistemologia juridica ¢ a teoria da ciéncia do direito, um estudo sistematico dos pressupostos, objeto, método,
natureza e validade do conhecimento juridico-cientifico, verificando suas relagdes com as demais ciéncias, ou
seja, sua situagdo no quadro geral do conhecimento”.

6 Navisio de Japiassi e Marcondes (1969) a epistemologia ¢ uma disciplina proteiforme, ou seja, muda de forma
constantemente, sendo, consequentemente, polissémica. Assim, segundo as necessidades, se faz “logica”, “filosofia
do conhecimento”, “sociologia”, “psicologia”, “hist6ria”, dentre tantas outras possibilidades. Seu problema
central de investigagio, ¢ que define seu estatuto geral, consiste em estabelecer o papel do sujeito cognoscente
ante o objeto cognoscivel, questionando: o conhecimento podera ser produzido de forma neutra, devendo ser
reduzido a um puro registro, pelo sujeito, dos dados ja anteriormente organizados independentemente dele no
mundo exterior, ou o sujeito podera intervir ativamente no conhecimento dos objetos, deixando comprometida
uma possivel neutralidade, tao cara a determinadas vertentes tedricas da Teoria do Conhecimento? Disto deriva
que, em apertada sintese, a Epistemologia se interessa pelo problema do desenvolvimento dos conhecimentos
cientificos, constituindo-se como a disciplina que toma por objeto nio mais a ciéncia verdadeira de que
deveriamos estabelecer as condi¢des de possibilidade ou os titulos de legitimidade, mas as ciéncias em via de
se fazerem, em seu processo de génese, de formagio e de estruturagiao progressiva.

7 Naareado Direito, intensas sao as discussoes teéricas travadas sobre seu estatuto, principalmente, naquilo que
diz respeito a0 seu objeto de pesquisa. Naquilo, portanto, que podera ser inserido no campo de pesquisa a qual
dari origem a um conhecimento cientificamente valido. Nesse sentido, profundas sio as criticas enderegadas a
dogmatica juridica, enquanto pretenso campo cientifico do saber juridico. Para um maior aprofundamento no
tema, cft., Reale (1987), Andrade (1996), Reale (2002), Nobre (2005), Machado Segundo (2008), Ferraz Junior
(2010) e Moll (2012).
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Para tanto, um necessario distanciamento das demais formas de
conhecimento se fez presente, havendo, na modernidade, a separacio entre
conhecimento cientifico e conhecimento religioso, filoséfico e senso comum,
vez que somente através da Ciéncia se poderia chegar ao conhecimento
verdadeiro, pois o conhecimento vulgar ou senso comum, assim como
as demais formas de conhecimento com suas peculiaridades, ocupavam-
se de outro objeto ou percebiam somente a aparéncia dos fendémenos,
impossibilitando sua utilizagdo para a elaboracio de ideias que se prentendiam
cientificas.

Em outras palavras, o senso comum se expressa a partir de um
discurso que nio tem a preocupagio de enunciar uma verdade, contentando-
se, apenas, com uma analise da aparéncia das coisas, sem aprofundar as
relacoes de causa e efeito, as estatisticas de probabilidade e frequéncia, tio
caras a0 conhecimento cientifico®. O conhecimento filos6fico e o religioso,
também, nio tém entre suas preocupagdes formular enunciados que possam
ser comprovados como verdadeiros, pois a Filosofia busca um nivel de
abstracdo cada vez mais profundo, enfatizando questdes e reflexdes que,
na maioria das vezes, jamais poderdo ser comprovadas; o conhecimento
religioso se apoia em dogmas oriundos da fé, em completa oposicdo aos
requisitos da cientificidade.

Ademais, por estarem o senso comum e o conhecimento religioso
alicercados em ideologias, preconceitos, crengas e misticismos, acabam por
se contrapor a outra exigéncia do cientificismo, desta feita, uma neutralidade
minima do pesquisador, a qual deve evitar, a todo custo, enunciar verdades
comprometidas com grupos e relacdes de poder, vinculadas, portanto,
politicamente ou com valores morais e religiosos vigentes na sociedade,
privilegiando aspectos éticos’.

Nesse caminhar histérico, da no¢io conceitual segundo a qual a
Epistemologia pode ser considerada como a Ciéncia da Ciéncia, pois ¢é
incumbida da formula¢io de uma Teoria do Conhecimento, cujo paroxismo
se encontra na busca pela validade cientifica do conhecimento produzido,
ou seja, na avaliacdo do grau de verdade ou certeza e objetividade daquele

8  Importante frisar que existe vasta bibliografia que se contrapde a uma visao mais conservadora sobre a produgio
de conhecimento cientifico, postulando Santos (1989) uma reconciliagio entre a Ciéncia e o senso comum,
em busca de uma sintese inovadora, que produza verdades que nio se pretendam totais, mas tdo somente com
determinada validade espacial e temporal. O pensamento mais acabado do referido autor, acerca de outras
perspectivas epistemolégicas, pode ser encontrado em Santos e Menezes (2010), obra na qual contesta-se o
entendimento Eurocéntrico para construgio do conhecimento cientifico através de proposigoes intituladas
Epistemologias do Sul. No mesmo sentido inovador, cfr. Bachelard (1996) e Carvalho (2009).

9 Costae Rocha (2015), em sentido contrario, defendem a ideia, segundo a qual, a ciéncia se constitui como uma
linguagem entre tantas outras, se caracterizando como um produto social que somente se realiza em disputas
éticas e politicas, inerentes ou imanentes a todas as relagdes humanas. Isso se dé, segundo os autores, em raziao
de que a ética e o poder nio sio externos, mas constitutivos, implicitos a toda linguagem. Em tal contexto,
defender uma possivel neutralidade no ambito da producio cientifica, é continuar vinculado ao purismo
légico-abstrato formalista, tio caro a estrutura dogmatica do Direito.
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conhecimento, surge outra importante categoria denominada de paradigma
cientifico.

Um paradigma cientifico seria um arcabougo tedrico tido como
cientificamente procedente, cujas explica¢des acerca do fendmeno investigado
sdo consideradas sélidas e verdadeiras em um determinado contexto espago-
temporal.

O positivismo juridico, por exemplo, elaborou suas explicagdes sobre
a origem e a validade do sistema de Direito. Tal ideia se contrapde, de forma
diametralmente oposta, as explicacdes dadas pelo Marxismo para o mesmo
fendmeno. Sao paradigmas tedricos os quais partiram de um contexto social,
temporal e espacial aproximado para formularem teorias que compreendem
a realidade de maneira profundamente diferente.

Esse é um ponto de extrema importancia na pesquisa juridica, pois, a
partir deste momento, ja se pode fazer um encadeamento légico inicial para
a validacdo do conhecimento na area agora estudada no presente artigo. Isto
decorre da circunstancia de o fenémeno juridico, objeto primeiro da pesquisa
no Direito, dever ser interpretado a luz de alguma teoria que explique as
relacoes sociais'!.

Em tal contexto, ¢ das exigéncias epistemoldgicas para a validaciao do
conhecimento produzido que se perfaz a necessidade do concatenamento
légico das ideias, ou seja, a partir de teorias validas ou reconhecidas como
cientificas, denominadas de paradigma cientifico — no nosso exemplo o
positivismo juridico ou o Marxismo. Tais elementos deverdo estruturar,
pela via de um corpo tedrico compativel — isto é, um paradigma partilhado
e aceito por uma comunidade de estudiosos — as ideias desenvolvidas no
trabalho cientifico.

Em outras palavras, ndo ha como se fazer uma sustenta¢io tedrica
cientificamente valida utilizando-se Kelsen (1881-1973) e Marx (1818-1883)
para convalidar um mesmo enunciado que se pretenda epistemologicamente
e, portanto, cientificamente, valido, pelo simples fato de serem teorias
absolutamente antagénicas.

Kelsen parte de uma perspectiva a partir da qual o Direito deveria ser
estudado sem qualquer “contaminacio” de outros referenciais tedricos, de

10 Nas palavras cldssicas de Kuhn (2001), as revoluges cientificas acontecem quando se detecta um sentimento
crescente, em uma determinada area da comunidade cientifica, de que o paradigma dominante deixou de
funcionar adequadamente em relagio as suas explicagdes sobre determinado fenomeno, vindo, assim, a ser
total ou parcialmente substituido por um novo paradigma, que pode ser inclusive incompativel com o anterior.

11 Para uma melhor compreensio das necessarias conexdes epistemoldgicas, assim como, dos pressupostos
epistemoldgicos do trabalho cientifico, remetemos ao texto de Moll (2012) que, dentre outros necessatios
esclarecimentos, chama a atengdo para o fato de que existem trés dilemas a serem enfrentados para a produgio
do conhecimento cientifico: o primeiro diz respeito a questao da verdade, e sua necessaria relativiza¢ao; o
segundo dilema diz respeito a linguagem, enquanto forma de expressao das ideologias; o terceiro dilema é o das
vinculagdes filoséfico-doutrinarias, mais precisamente da necessaria linearidade na construgao do argumento
a partir de um marco teérico que contenha coeréncia com todo o contexto argumentativo apresentado no
desenvolvimento dos enunciados.
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modo que constituisse parte de um corpo tedrico isolado, com categoriais
proprias e distintas de outros ramos do conhecimento'?.

Marx, por outro lado, a partir das profundas contradi¢es existentes
no corpo social, cuja maior expressdao se da no fato daquele que trabalha
nao auferir os lucros de seu labor, percebe toda a estrutura juridico-politica
como uma estrutura de dominacio, de opressio, nao existindo nenhum
resquicio de igualdade ou de liberdade, estando o Direito a servico das
classes dominantes, para manuten¢io dos privilégios oriundos do poder e
da dominacio®.

Facil perceber, dessarte, que a constru¢do de um argumento logico,
que se proponha cientifico, epistemologicamente alicercado, nao pode
misturar autores partidarios de paradigmas tao diferenciados, de visoes da
realidade tao distintas, devendo o marco teérico da construcio cientifica,
assim como os demais autores utilizados para estruturacio da elabora¢io
tedrica aventada, estarem alinhados paradigmaticamente'.

Por fim, fica a questao da diferenca entre Epistemologia e Metodologia
da Pesquisa. Afinal, ambas teorizam acerca dos caminhos que devem
ser percorridos para que um conhecimento possa ser reconhecido como
cientificamente valido.

Embora préximas, é verdade, essas areas da Ciéncia se ocupam de
objetos distintos. Enquanto a Epistemologia reflete sobre os pressupostos
do conhecimento cientifico a partir de ideias ja desenvolvidas, analisando
conceitos, objeto e método utilizados para a construcio do argumento que
veio a dar a explicacdo acerca de determinado fendmeno, sobre o grau de
subjetivismo deste no desenvolvimento das ideias expendidas, a Metodologia
da Pesquisa se ocupa dos métodos e técnicas que estdo a disposi¢ao do
pesquisador para desenvolvimento de seu trabalho, em uma perspectiva
antecedente do desenvolvimento das ideias, dos argumentos, dos enunciados.

12 Ressalva-se que, principalmente com a publicacio da obra péstuma “Teoria Geral das Normas”, a discussao
haveria, ali, proposto uma descaracterizag¢io, em definitivo, da “pureza” da ciéncia do direito. Tal analise,
todavia, nio constitui o cerne do presente trabalho, remetendo-se o leito ao texto de Mirante (2014).

13 Para uma melhor compreensiao do Marxismo, a partir de uma perspectiva sobre sua cientificidade, cfr. Andery
et al. (2002), os quais enfatizam que a produgio teérica de Marx representa uma unidade epistemolégica,
pois parte de um mesmo pressuposto principal, que ¢ a compreensio da sociedade a partir de suas relagdes
economicas, entretanto, suas analises pressupunham, para compreensao real da sociedade, o entendimento
de suas relagdes historicas, politicas e ideoldgicas, cujo ponto de culminéncia é a percep¢io do materialismo
como fundamento para compreensao de que a base da sociedade, assim como, a caracteristica fundamental do
homem, esti no trabalho.

14 Nesse sentido, Japiassu (1986) chama a aten¢ao para o fato, segundo o qual, falar sobre epistemologia atualmente
ja é situar-se em um espaco polémico ou conflitante, haja vista que cada enfoque epistemoldgico busca elucidar
a atividade cientifica a partir de um ponto de vista muito peculiar e préprio, ou seja, cada enfoque tem sua
propria concepeio do que seja a Ciéncia, razdo pela qual, o referido autor teoriza a partir de um conceito flexivel,
pautado na divisio de epistemologias genéticas e nao-genéticas, dedicando-se, assim, a estudar a génese e a
estrutura do conhecimento cientifico a partir de uma perspectiva de multiplas epistemologias, todas centradas
na relacio entre o sujeito e o objeto de pesquisa.
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A Epistemologia analisa o valor do conhecimento produzido, se
verdadeiro ou nio". A Metodologia da Pesquisa, por sua vez, indica os
caminhos através dos quais o pesquisador deve seguir para a producio de
tal conhecimento. Enfim, a Epistemologia se ocupa com o grau de verdade
ou procedéncia do argumento a partir de suas amarracdes ou conexoes
teoricas e a Metodologia da Pesquisa se ocupa com a compatibilidade entre
os enunciados e os meios concretos de producio destes, se através da indugao
ou da deducio, se pela via do procedimento histérico, comparativo, descritivo
ou prescritivo e, finalmente, se através da pesquisa bibliografica, documental,
jurisprudencial, quantitativa ou qualitativa, por exemplo.

2. LINEAMENTOS BASICOS SOBRE A METODOLOGIA
DA PESQUISA NO DIREITO

A partir do entendimento acerca do alcance da categoria Epistemologia
e de suas diferencgas basicas com a Metodologia da Pesquisa, entende-se ja
ser possivel passar a exposicao encadeada sobre o fazer cientifico na pratica.

Para tanto, dadas as caracteristicas préprias de um artigo cientifico,
principalmente, o espago para a apresentacio do conteudo pretendido, optou-
se aqui por desenvolver os conceitos fundamentais da pesquisa cientifica a
partir da construcio de um projeto de pesquisa’®.

Pois bem, tudo se inicia com uma inquietacdo do pesquisador. Esta
inquietacio, via de regra, esta implicita em uma tematica ampla contida no
vasto campo juridico. Necessaria, portanto, uma maior especificidade do
assunto a ser pesquisado: o tema precisa ser recortado para que a pesquisa
se torne exequivel.

Assim sendo, de um bom recorte na drea de pesquisa escolhida efluira
o embrido do objeto a ser investigado e, por via de consequéncia, apés uma
rica pesquisa bibliografica e muita reflexdo, nascerd um tema agora mais

15 Sobre o tema, com o devido detalhamento, cfr. Diniz (2005), para quem ¢ a filosofia do Direito, enquanto
epistemologia juridica, que vai enfrentar os problemas afetos a Ciéncia do Diteito, com o objetivo de soluciona-
los, a partir da delimita¢io do sentido de “ciéncia”, com a correta especifica¢io do objeto e do método de
investigagio juridico-cientifica, mas, principalmente, distinguindo a Ciéncia do Direito de outras Ciéncias que,
igualmente, tém como objeto de pesquisa o fenémeno juridico.

16 Vasta é a bibliografia disponivel sobre Metodologia da Pesquisa no Direito. Para construgio do presente artigo
foram utilizadas, dentro da tematica especifica, as obras de Demo (1983), Marques Neto (2001), Oliveira (2004),
Fonseca (2009), Mezzaroba e Monteiro (2009), Moll (2012), Gustin e Dias (2013), Adeodato (2015), Minayo
(2016), Marconi e Lakatos (2017).
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especifico a ser enfrentado o qual, ento, se caracterizara como o objeto de
pesquisa ji construido pelo pesquisadot'’, apto, portanto, a ser investigado'®.
Em sintese, toda pesquisa cientifica pressupde um objeto de pesquisa
bem recortado, pois a principal caracteristica desse tipo de investigagao é
o aprofundamento do estudo de um determinado tema. F exatamente o
contrario daquilo que encontrado nos manuais de Direito, ou seja, muitos
temas com pouco conteudo. A pesquisa cientifica verte-se no sentido oposto:
um unico tema com conteudo aprofundado no limite daquilo que exigido
pelo nivel do curso frequentado: Especializacio, Mestrado ou Doutorado®.
Desta feita, ja tendo sido escolhido o tema, levada a efeito a pesquisa
bibliografica acerca do mesmo e, a partir desse estagio, feito um recorte
provisério do referido tema, é hora de construir o projeto de pesquisa,
documento no qual todos os detalhes da investigacdo deverdo ser expostos
para o professor orientador™.
Nesse passo, ¢ hora de elaborar o problema, isto é, formular a pergunta
a ser respondida ao longo da pesquisa, a qual, em sede de projeto, deve ser
elucidada de maneira provisoria através do item denominado hipétese.
Assim sendo, é da relacdo entre o problema elaborado a partir da
tematica construida pelo investigador — recorte do objeto —, pela via de uma
aprofundada pesquisa bibliografica, ¢ que sera definida a hipétese.
Rememorando: deve ser escolhida uma tematica, especificado o
objeto a ser investigado de maneira aprofundada no ambito de tal tematica,
formulado um questionamento e elaborada uma hipétese proviséria como
resposta para tal interrogante. Esse é o resumo da primeira parte de um
projeto de pesquisa.

17 Sobre a relagao entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel, imprescindivel a leitura de Margues Neto (2001), para quem
as epistemologias dialéticas se caracterizam como superagio ao empirismo e ao racionalismo, haja vista que
reconstroem a supra referida relacio fazendo uma distingdo clara entre objeto real e objeto de conhecimento,
derivando este, o objeto de conhecimento, das percepg¢des pessoais daquele que realiza a pesquisa, a partir de
sua visao de mundo, construindo, pois, o pesquisador, seu préprio objeto.

18 Ao pesquisador cumpre a obrigaciao de se fazer permanentemente sob vigilancia epistemoldgica que, na
percepcao de Moll (2012) significa estar muito atento aos obsticulos para o conhecimento da verdade. Tais
obstaculos se erigem nos campos ideolégicos, de linguagem, etnocéntricos de interesse do poder e a superagio
dos referidos obsticulos, na esfera do Direito, se procede na forma de rupturas com os saberes que representam
poder e dominacio, quando detectadas contradigdes entre a realidade social e o contetido das normas. Nesse
sentido, cfr. a obra de Fonseca (2009), especificamente no desenvolvimento tedrico sobre o método de pesquisa
sociojuridico critico.

19 Orientagoes valiosas acerca, especificamente, da pesquisa cientifica no ambito do Diteito, podem ser encontradas
em Oliveira (2004) que, com énfase na pesquisa sociojuridica, adverte para o fenémeno do manualismo e do
reverencialismo, muito comuns nos textos juridicos. Moll (2012), por seu turno, aprofunda as questoes sobre
a pesquisa critica em oposi¢do a pesquisa dogmatica e Adeodato (2015), que é bastante veemente na questdo
da aproximagio da teoria a pritica quando da construgio do argumento cientifico, pois, sem a utiliza¢io das
bases empiricas do Direito, a visao de mundo exposta na pesquisa seria irreal e inatil.

20 Adota-se, no Curso de Mestrado em Direito e Institui¢des do Sistema de Justiga, da Universidade Federal do
Maranhio, as seguintes obras como bibliografia basica para a construg¢ao do projeto de pesquisa, nessa ordem
de leitura: Marques Neto (2001), Mezzaroba e Monteiro (2009), Gustin e Dias (2013), Fonseca (2009), Minayo
(2016).
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Feito isto, passa-se a fase da justificativa, a qual nada mais é que o
topico do projeto. Nela, o pesquisador devera expor as razdes pelas quais a
tematica escolhida tem relevancia.

A escolha do tema nio pode ser justificada pelo préprio conteudo e sim,
nesse topico, devem ser expostas as razdes académicas, sociais, comunitarias,
pessoais, de atualidade, ineditismo, assim como e, principalmente, a aderéncia
do tema a 4rea de concentracio e linha de pesquisa do Programa de Mestrado
cursado.

Em seguida, um tépico de extrema importancia é o dos objetivos. Aqui
devem ser expostos o objetivo principal, intrinseco ao objeto investigado e
exposto na hipétese provisoria, e os objetivos especificos, os quais devem
coincidir com os capitulos propostos no plano provisoério, ou sumario
indicado para construcio da dissertacio.

Pois bem, todo o esfor¢o acima expendido nao resultara em algo
proveitoso para a conclusio do projeto de pesquisa caso os topicos até agora
desenvolvidos nao guardem um estrito encadeamento légico entre si. Isto
¢ absolutamente necessario para a elaboracdo de um argumento cientifico
convincente.

Para uma melhor compreensio dos pontos expostos até aqui, veja-se
um exemplo pratico que os ilustre.

Vamos partir da ideia de que o pesquisador recém ingressado em
um Mestrado tenha afinidade com a area do Direito Penal. Assim sendo, ja
tendo um ramo genérico escolhido, necessario se faz que comece a recortar
a tematica, de modo a chegar a um assunto o mais especifico possivel para
investigar.

Dentro do Direito Penal, tome-se, como exemplo, uma situaciao em
que a intencdo do pesquisador seja aprofundar seus estudos na area da Teoria
da Pena, escolhendo, entio, a pena privativa de liberdade como objeto de
investigacao.

Entretanto, no Ambito da pena privativa de liberdade, varias ainda sdo
as possibilidades de recorte tematico, optando o pesquisador, por fazer uma
investigagdo exclusivamente teérica, com uma ampla e aprofundada pesquisa
bibliografica, cujo objetivo é investigar o papel histérico desempenhado pela
pena privativa de liberdade, no ambito do controle social formal, tomando
por referencial temporal e espacial o sistema de producio capitalista®'.

Ap6s todo o refinamento acima expendido, ja é possivel pensar em
um recorte tematico exequivel, intitulando-se o trabalho de “Func¢des da

21 Importante salientar, neste ponto, que a pesquisa exclusivamente bibliografica nio ¢ sinénimo de pesquisa
unidisciplinar, pois ¢ de suma importancia, para compreensio do fenomeno juridico, que as interpretagoes sejam
possibilitadas sob as mais diversas perspectivas. No exemplo dado acima, a investigacao passa, necessariamente,
pela sociologia, pela histéria e pela criminologia, caracterizando, assim, a pesquisa inter, multi ou transdisciplinar,
a depender da abordagem a ser realizada. Sobre o assunto, em profundidade, cfr. Gustin e Dias (2013).
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Pena Privativa de Liberdade no Sistema Penal Capitalista: do que oculta(va)
a0 que se declara”?.

O passo seguinte, o qual deve guardar estreita conexdo com o tema
proposto, ¢ a formulagio do problema e, em seguida, com a mesma preocupagiao
de linearidade, a elaboragio da hipdtese provisoria a ser confirmada ou
refutada, apés a conclusio da pesquisa.

Nesse caminhar, o problema pode ser assim proposto: “Quais as fungGes
declaradas e ocultas desempenhadas pela pena privativa de liberdade quando
da implantac¢io e desenvolvimento do sistema de produgio capitalista?”

A resposta provisoria ao problema acima elaborado sera construida,
como ja dito, através do que se denomina hzpdtese proviséria, cuja confirmacio
ou refutac¢io s sera possivel apds o término da pesquisa, com a construcao
dos enunciados argumentativos contidos nesta e fundamentados no aparato
teérico indicado a partir das amarragdes epistemoldgicas e do marco tedrico
adotado.

Assim, provisoriamente, o pesquisador apresentou a seguinte hipdrese
no bojo do projeto de pesquisa: a pena privativa de liberdade, para além das
funcSes declaradas pela doutrina, cujo objetivo seria intimidar, reafirmar o
valor da norma e do sistema juridico, ressocializar ou neutralizar o infrator,
além do que proposto pelas teorias retributivas, opera como mantenedora
de um sistema juridico-politico permeado pela desigualdade, injustica
social e profunda violéncia estrutural, sendo sua principal funcio, embora
nio declarada, o controle das camadas sociais menos privilegiadas social
e economicamente, as quais se encontram na base de uma verticalizada
pirdamide social®.

Do exposto, ja é possivel elaborar o objetivo geral do trabalho em
construc¢io, podendo-se direciona-lo na seguinte proposi¢ao: investigar as
funcdes efetivamente cumpridas pela pena privativa de liberdade quando do
nascimento, efetivacio e consolida¢io do sistema de producio capitalista,
desde seus primérdios até o advento do neoliberalismo.

Em continuagio, devem ser propostos agora os objetivos especificos,
os quais coincidirdo com os capitulos a serem desenvolvidos na dissertagao.
Assim, deverao ser elaborados trés ou quatro objetivos especificos, haja vista
uma dissertacio normalmente conter entre trés e quatro capitulos.

22 O objeto de pesquisa agora utilizado como exemplo foi investigado na Tese de Doutorado apresentada pelo
autor do presente artigo na Universidade Federal de Santa Catarina. Para maiores detalhes, cfr., Guimaries
(2007).

23 A hipétese aqui apresentada, de maneira contundente, demonstra a adesio a determinado entendimento
tedrico previamente construido em determinado campo do saber — Criminologia Critica — sendo, portanto, tal
compreensio da realidade elaborada teoricamente com as devidas amarragdes epistemolégicas e metodoldgicas,
razio pela qual, aceita pela comunidade cientifica ou, por parte dela, como cientificamente valida. Assim sendo,
tal entendimento tedrico deve estar exposto, de forma clara, quando da elaboracio do marco teérico no projeto
de pesquisa, assim como, e nio menos importante, todos os autores que forem utilizados na elaboragio do texto,
construindo o argumento que respalde a hipdtese, devem comungar de tais argumentos, ou de parte deles,
para que o texto final contenha coeréncia na construgio de seus enunciados. Para uma melhor compreensiao
do assunto, cft. Bombassaro (1992) e Cunha (2016).
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Os obyjetivos especificos deverao ser elencados na mesma ordem em
que apresentados no sumario da dissertacio, ja buscando uma construcio
argumentativa a qual deixe muito clara uma coeréncia l6gica no
desenvolvimento das ideias e na construcio dos enunciados.

Assim sendo, o pesquisador optou pela seguinte ordem: 1 — descrever
as ideias fundamentais das Escolas Penais no que pertine ao controle social
formal; 2 — apresentar as teorias que abordam as func¢bes declaradas das
penas, assim como, a ctitica feita a cada uma delas; 3 — atualizar o pensamento
criminolégico acerca do controle social formal; 4 — analisar as teorias que
abordam as fun¢des ocultas da pena privativa de liberdade®.

Estruturado formalmente o projeto até o presente estagio, é hora de
buscar o subsidio material ou teérico o qual permita cumprir com aquilo que
almejado nos objetivos elencados acima — geral e especificos —, ou seja, ¢ hora
de indicar qual o aparato tedrico a ser utilizado para a construcio do texto.

Neste ponto, remetemo-nos para o primeiro topico do presente artigo,
relembrando o leitor da importancia da utilizacido de ideias coerentes entre
os varios autores pesquisados, os quais serdo utilizados na construcio do
argumento dissertativo.

E hora de escolher um paradigma epistemoldgico e, em seguida, um
marco tedrico vinculado a um corpo tedrico sélido, o qual seja capaz de
embasar de forma cientifica as ideias a serem desenvolvidas na dissertacao.

Deste modo, o marco tedrico adotado por nosso pesquisador deriva das
ideias do crimindlogo Alessandro Baratta, vinculado ao corpo tedrico da
Criminologia Critica que, por sua vez, se utiliza de uma perspectiva marxista
para analisar o funcionamento do Sistema de Controle Social Formal ou
Sistema Criminal.

Portanto, no topico denominado de marco tedrico, inserto no projeto de
pesquisa, o pesquisador deve elencar as ideias do autor escolhido, que sirvam
de embasamento para os argumentos a serem desenvolvidos no intuito da
investigacdao do problema proposto, para verificacido da hipétese e alcance
dos objetivos pretendidos.

24 Dos objetivos especificos acima elencados, ¢ facil perceber que a investigagao proposta se limita a técnica de
pesquisa bibliografica, nao sendo proposto nenhum tipo de investigacao empirica, quantitativa ou qualitativa,
quer seja através da coleta estatistica de dados, quer seja através da interpretacio do conteido dos dados
coletados. Entretanto, nada obsta que sejam levadas a efeito pesquisas baseadas em numeros ou estatisticas,
assim como, investigacdes as quais se proponham a interpretar as compreensoes de determinada comunidade
acerca de determinado fenémeno ou, ainda, as pesquisas quanti-qualitativas, as quais objetivam analisar, a partir
de uma perspectiva estatistica, o contetido dos dados coletados. Nesse ambito de produgio do conhecimento
cientifico, é sempre relevante ressaltar o entendimento de Becker (2014), para quem as semelhangas entre os
métodos quantitativos e qualitativos sio mais importantes que as suas diferencas, pois sio apoiados nos mesmos
argumentos epistemologicos, ou seja, sustentam-se ambos na importancia da aproximacio entre sujeito e objeto
de pesquisa para a descri¢io da realidade social e para a investigagdo de seu funcionamento.
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Por fim, deve o projeto de pesquisa apresentar a metodologia a sex
utilizada para a consecugio do objetivo pretendido e ja exposto nos topicos
antecedentes do projeto de pesquisa®.

De forma simplificada, haja vista ser este um trabalho introdutério,
o pesquisador deve apontar o #étodo de abordagen ou tipo de raciocinio a ser
utilizado, ou os métodos de procedimento, assim como as féenicas de pesquisa, 0s
quais deverao guardar coeréncia com aquilo que objetivado pela pesquisa®.

Veja-se que as ideias até aqui apresentadas para formulacdo do projeto
de pesquisa ndo guardam qualquer possibilidade de conexdao com uma
pesquisa do tipo quantitativo, pois a proposta é, exclusivamente, de pesquisa
bibliografica, ndo se estendendo para o campo das estatisticas, por exemplo?’.

Assim, nosso pesquisador optou, de forma coerente, pelo raciocinio
ou método de abordagem indutivo. Afinal de contas, a pesquisa partird de
premissas particulares, buscando generalizagdes no ambito do controle
social formal. O wétodo de procedimento, além de descritivo sera diagnostico,
mas nio propositivo, haja vista ndo ser objetivo do trabalho contido no
projeto de pesquisa acima apresentado, fazer qualquer tipo de proposicao
para corre¢do dos possiveis descompassos encontrados na pesquisa, mas tao
somente identifica-los. A fnica de pesquisa privilegiada sera de uma ampla
e aprofundada revisdo bibliografica, com a utilizacdo das obras classicas e
mais recentes acerca da tematica eleita para investigacao®.

25 F de suma relevncia que o pesquisador perceba a grande variacio nas terminologias encontradas nos livros sobre
Metodologia da Pesquisa para designar o mesmo elemento, nos quais, a titulo de exemplo, tipos de raciocinio
e método de abordagem sio utilizados no mesmo sentido, técnica de pesquisa qualitativa e quantitativa sao
denominadas de método de pesquisa, dentre tantas outras variagoes.

26 E de extrema importancia, no campo da pesquisa juridica, que o pesquisador saiba diferenciar, desde o
inicio de suas pretensdes de investigagdo, as regras de persuasido — muito comuns no dmbito do Direito —, as
quais sdo utilizadas como instrumento de convencimento, das regras de inferéncia, que sido aquelas que nos
levam a usar fatos conhecidos para aprender sobre fatos desconhecidos. Desse modo, quando da escolha da
metodologia a ser utilizada na pesquisa, mormente na pesquisa empirica, ¢ fator crucial atentar para a correta
utilizagio das regras de inferéncia, pois, na produgio juridico académica, costuma-se utilizar, como é comum
na pesquisa juridico operacional — destinada a solugio pratica de casos na esfera da decidibilidade — as regras
de persuasio, de convencimento, fazendo com que, na visio de Epstein ¢ King (2002), a pesquisa académica
fique comprometida, pois a correta aplicagio das regras de inferéncia leva a construgio da verdade, enquanto
que, pelas regras de persuasio, apreende-se somente uma versio da verdade.

27 Varias sdo as possibilidades metodolégicas no ambito das técnicas de pesquisa, o importante é que guardem
coeréncia com os objetivos propostos no projeto. Assim, em um momento inicial, o pesquisador nao deve fazer
pesquisa de campo, de viés mais sociolégico, devendo, isto sim, aprofundar as bases tedricas relacionadas ao
seu objeto de pesquisa, densificando, dessa forma, o conhecimento acerca dele, investigando a fundo o estado
da arte em que se encontra. Como ¢ aconselhdvel que seja feita uma aproximagio entre a realidade e a teoria,
possibilitando, assim, uma abordagem mais critica na pesquisa, podem ser utilizados dados — principalmente
quantitativos — ja disponiveis em outros estudos. No ambito da pesquisa qualitativa, entretanto, na qual deverao
ser tabulados e interpretados dados colhidos pelo pesquisador na comunidade investigada, em um viés mais
etnografico, por exemplo, é necessiria uma maior maturidade investigativa para tal empreendimento. Um
trabalho referencial no Ambito da pesquisa qualitativa no campo em Direito, mais precisamente na esfera do
controle social, pode ser encontrado em Pires (2002), que enfrenta a tematica a partir das possibilidades de
coleta de dados pela via de entrevistas.

28 O exemplo utilizado no texto, para melhor compreensio da construcio de um projeto de pesquisa, distancia-
se do entendimento conservador sobre a Ciéncia do Direito, posto que comunga com os autores da area da
Sociologia Juridica, da Metodologia da Pesquisa no Direito, da Criminologia, dentre outras dreas afetas ao
conhecimento no campo do Direito, que se filiam ao entendimento de que a Ciéncia Juridica deve ultrapassar
os limites da dogmatica e do tecnicismo, ampliando seu campo de investigagao para a pesquisa dos fenémenos
sociojuridicos. Nesse sentido, a partir de uma perspectiva critica do Direito, como Ciéncia Zetética, por todos,
cfr. Wolkmer (2001), Marques Neto (2001) e Reale (2002).
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Vencidas as etapas epistemologica e metodologica, é hora de revisar
as regras para a escrita de um bom texto cientifico.

3. REQUISITOS FUNDAMENTAIS DO TEXTO
CIENTIFICO

A palavra comunicagio origina-se do latim communicatio, significa
aac¢lo de tornar comum, ou seja, traz em sua acep¢ao o compartilhamento.
A comunicag¢do permite ao ser humano um dos seus principais aspectos: a
socializacio. Realizada através da linguagem (todo sistema de signos utilizados
com a finalidade de comunicar), a comunicacio é, prementemente, aquilo
que possibilita a construgio do conhecimento e a troca de informacoes.
a partir desse compartilhamento que a comunidade cientifica impulsiona
o dialogo, faz abertura de questdes, implementa reflexdes e viabiliza a
ampliacdo da divulgacio de resultados entre pares cientificos, assim como
a difusio desses resultados junto a sociedade.

No processo comunicativo constituido a partir de um texto escrito,
o autor do texto exerce o papel de emissor; sendo o receptor todo aquele
individuo ou grupo de individuos o qual realiza a leitura desse texto (no
ato da escrita, o receptor é o potencial leitor desse texto); a mensagem é o
conjunto daquilo que estd sendo comunicado; o contexto ou o referente é
o assunto da mensagem, aquilo a que se reporta; o c6digo é um sistema de
signos os quais emissor e receptor necessariamente devem compartilhar
(no caso especifico de textos cientificos divulgados no Brasil, esse sistema
de signos ¢ a lingua portuguesa em sua variedade padrio); o canal é o meio
fisico a partir do qual se di a comunicagio.”’

Em se tratando de género textual cientifico, os receptores sio bem
claros e definidos: a comunidade cientifica de uma drea especifica. Logo,
de partida, o emissor, ou autor do texto, tem em conta que ird se dirigir a
leitores ja iniciados na temadtica explorada, os quais esperam contribuicSes
criticas, fundamentadas e textualmente organizadas de forma coerente.
Ademais, a situa¢do de comunicacdo no género textual cientifico demanda
formalidade e impessoalidade. E isso implica em adequa¢io a norma padrio
da lingua portuguesa.

Apesar da obviedade, necessario destacar a importancia da leitura e
por via de consequéncia dos registros e apontamentos realizados a partir
dessa atividade. Leitura e escrita sao atividades intrinsecamente relacionadas,
a palavra escrita destaca-se como instrumento primordial a partir do qual
se registram normas, regras, leis, assim como ¢ transmitido o conhecimento

29 Jakobson (2010) elaborou estudos aprofundados sobre a Teoria da Comunicagao, a partir da qual realizou
investiga¢oes sobre as fungdes da linguagem, contetdo essencial para quem se propde a realizar pesquisa
cientifica.
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cientifico — este a0 qual o presente artigo se filia.’’ Indispensavel, pois,
ressaltar a relevancia da construcdo de um repertério pertinente a sua area de
atuac¢do, assim como de assuntos afins relevantes. Esse repertorio, constituido
por géneros textuais diversos e continuamente ampliado, possibilitara
novas associagdes de conhecimento e, portanto, ampliacio e mudanca de
paradigmas.

Além da construcdo de repertdrio, a leitura possibilita a ampliacio e a
diversificagio de vocabulario®. Tal competéncia é um requisito imprescindivel
para a elaboracio eficiente de textos escritos, ndo para demonstrar erudicao
ou enfatizar formalidade excessiva, mas para evidenciar destreza com os
recursos linguisticos® de forma a garantir clareza, exatidao e objetividade -
caracteristicas imprescindiveis ao texto cientifico -, no mesmo tempo em que
garante uma recep¢ao adequada a finalidade do texto cientifico: divulgaciao
de resultados de pesquisas.

Para tanto, considerando que um texto cientifico, além da relevancia
do tema e da proposta de pesquisa, deve apresentar contribuicio para a seara
de sua investigacio, ha que se prover das estratégias leitura e apontamentos, a
fim de garantir escolhas pertinentes e registro das referéncias (criar arquivos
digitais ou analégicos tanto para localizar fontes quanto para arrolar na lista
de referéncias de escritos cientificos).

No que pertine as estratégias de leitura, deve-se ter claro que cada
individuo, a partir de seu comprometimento pessoal com a construcio de
seu conhecimento, desenvolve um rol de procedimentos melhor adaptado as
suas idiossincrasias particulares. Entretanto, ressalve-se que alguns processos
asseguram uma apreensio de conteudos mais significativa, sendo vejamos: a)
leitura prévia: analise de titulos, subtitulos, resumos, sumarios, prefacios, lista
de referéncias com a finalidade de identificar relagdo com a area de pesquisa
empreendida; b) leitura de prospeccio: identifica¢do da ideia central do
texto ou, a depender do ritmo do leitor, de cada paragrafo; c) leitura critica:
percepcido do texto, inteleccdo de seus argumentos, estabelecendo relacSes
ou detectando oposicdes e contradi¢Ses, identificando possibilidades de
interpelagGes.

30 Segundo Camara Junior (1983) somente é possivel por-se a escrever quando se tem o que escrever e, nesse
viés, o que possibilita a escrita ¢ a leitura, ndo a simples decodificacdo, mas a efetiva compreensio do que esta
escrito, verificando a organizagao dos paragrafos e a diversificagio do vocabulario, identificando as referéncias,
discernindo o contexto de produgio, estabelecendo relagdes com aquilo que potencialmente vira a escrever.
Sobre o assunto, cfr., também, Medeiros e Tomasi (2016).

31 Enfatiza-se sempre que a forma mais eficaz de redigir com fluidez e em conformidade com os parametros da
variante padrio dalingua é aleitura de textos aptos a possibilitar o aprendizado necessario para tais habilidades.
Entretanto, salutar referenciar a obra de Medeiros ¢ Tomasi (2009), a qual aborda as nuances especificas do
acordo ortogrifico - firmado em 1990 pela Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa e que se tornou
obrigatério no Brasil em 2016 — e que, além de apresentar topicos referentes a ortografia, trata de homonimos
e par6nimos, emprego do hifen, uso dos porqués (porque, por que, por qué e porqué), assim como exercicios
de fixagio.

32 No momento da escrita, importante cercar-se de obras de consulta rapida. Cegalla (2018) reuniu tépicos
concernentes as principais dividas da variante padrio que abrangem ortografia, fonologia, morfologia e sintaxe,
assim como etimologia e pares de homénimos e parénimos.
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Tendo realizado o levantamento das fontes, alinhando-as a questdo
e aos objetivos em coadunacio com a metodologia, é imprescindivel a
formulacio de um planejamento textual®. Parte-se da estruturacio, decide-
se os topicos macro e, em seguida, observa-se a necessidade de subdivisdes
que atendam as propostas da investigagao.

Conforme assimilado por aqueles que transitam nos estudos de pos-
graduacio, o género textual cientifico implica na subdivisdao introdugio,
desenvolvimento e conclusiao (ou consideragdes finais). Espera-se que a
introdugao delimite o tema, informe os objetivos, ressalte a relevancia do
estudo e, caso ndo haja no texto um tépico especifico para tal, delineie a
metodologia. O desenvolvimento corresponde aos topicos do texto cientifico,
ou seja, dispoe os resultados da pesquisa e, portanto, estard composto por
tantas se¢Oes quanto sejam necessarias a disposi¢ao das andlises, obedecendo
em dimensio a tipologia — se artigo, ensaio, disserta¢ao de mestrado, tese de
doutorado, entre outros; salutar ainda evidenciar que, em hipétese alguma,
deve ser registrado zpsis litteris como desenvolvimento. A conclusio (ou
consideragbes finais) evidencia os aspectos mais relevantes da pesquisa
empreendida juntamente com uma analise critica dos resultados, a depender
da particularidade da investigacao, podem ser incluidas sugestdes de estudos
futuros e/ou recomendag¢des praticas.’

Dentre as caracteristicas de um texto cientifico competente, optou-se
por destacar sua inteligibilidade, ou seja, a estruturacao logica construida.
Nesse sentido, a linguagem deve pautar-se como referencial e denotativa,
extraindo as marcas de pessoalidade, dando preferéncia a terceira pessoa do
discurso ou, quando inevitavel, a primeira pessoa do discurso no plural, a
fim de imprimir a impessoalidade, caracteristica tdo cara ao género textual
cientifico que difere, em absoluto, de pegas juridicas processuais.”

Observe-se o exemplo a seguir: “Pode-se afirmar que o livro-
reportagem possibilita aos escritores contarem historias aparentemente
corriqueiras aos olhos da sociedade utilizando-se de uma linguagem figurativa
como a literaria, visando a extrapolar o estético e desenvolver uma maior
reflexdo acerca dos fatos cotidianos”. Deu-se preferéncia a construcio passiva

33 Medeiros e Tomasi (2016) sugerem que se inclua nessa fase do planejamento, além do inicio e do término da
pesquisa e infcio e término da redagao, o cronograma para revisio propria e de terceiros, assim como a resolugao
de modificagdes sugeridas que sejam consideradas pertinentes.

34 Machado, Lousada e Abreu-Tradelli (2005), a partir de proposi¢ao de exemplos de textos do género textual
cientifico, discutem a tematica da pratica de leitura e escrita. Apesar de apresentar proposi¢des bastante bésicas,
pode propiciar aos iniciantes do texto académico uma pratica inicial a ser consubstanciada e aprofundada.
Motta-Roth e Hendges (2010), também dirigida a iniciantes do género textual cientifico, apresentam proposicoes
tedricas com analise de textos mais aprofundada.

35 Com o objetivo tanto de aproximar estudantes a reflexdes em torno de teorizagdes linguisticas quanto de
estimular a leitura de textos que privilegiam a variedade padrio da lingua portuguesa, Faraco e Tezza (2014)
sugerem atividades de producao de texto articuladas com as nogdes apresentadas acerca dos géneros cientificos
e profissionais. Nesse sentido, na area juridica, ¢ muito comum que os pesquisadores iniciantes escrevam textos
que se pretendem cientificos, como verdadeiras pecas processuais, confundindo argumentos técnicos utilizados
para convencimento de teses juridicas em uma causa, com os argumentos cientificos que devem guardar certa
neutralidade.
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(“Pode-se afirmar”) que subentende o agente da a¢do — o préprio autor do
texto — evitando a pessoalidade da primeira pessoa do singular (“Posso
afirmar”). Outra forma seria o emprego do nds genérico (“Podemos afirmar”).

Ademais, é imprescindivel priorizar a ordem direta (sujeito-predicado-
complemento), evitando frases intercaladas, apostos excessivos, a fim de
estabelecer um texto claro e objetivo. Assim, verifique-se a diferenca nos
seguintes exemplos: 1) “Menos julgamento do que método de acabamento
da obra — pois a obra é incompleta —, a critica é um pensar sistematico,
um conceber, um pensamento produtivo e nao judicativo, pois nao tem
um fim formativo nem pedagogico: a critica tem a finalidade de fazer
pensar, provocar o desdobramento da reflexao”; e 2) “A critica é um pensar
sistematico, ou seja, um pensamento produtivo e nao judicativo, pois nao
tem um fim formativo nem pedagdgico: a critica tem a finalidade de fazer
pensar, provocar o desdobramento da reflexdo”. Percebe-se, pois, que a
diferenca para a compreensio da mensagem ¢é muito clara.

Importante destacar que a escrita eficiente advém, como ja frisado,
de uma leitura critica e atenciosa, mas somente se consolida com a pratica.
Portanto, o planejamento textual orienta a producdo, mas € o exercicio de
escrita, revisdo e reescrita que possibilita o ordenamento das se¢des e o
estabelecimento de argumentagdo plausivel e coerente.

Coesio e coeréncia sao dois aspectos responsaveis pela textualidade,
ou seja, possibilitam que um texto possua unidade de sentido, com conexdes
gramaticais e articulagdo de ideias. A coesdo textual refere-se as conexdes
gramaticais entre palavras, frases, oracbes, periodos, isto é, organiza a
progressio textual — estrutura do texto e suas relagdes sintaticas -, enquanto a
coeréncia textual estd diretamente relacionada ao principio de nio contradi¢do
e a estruturac¢io logica de ideias.

Tome-se como amostra a seguinte afirmac¢io: “O aumento nos
indices de violéncia, com politicas publicas eficazes, é resultado da falta
de perspectivas de trabalho e da pobreza”. Como facilmente se observa,
os conectivos linguisticos estio em conformidade, garantindo a coesio,
porém, se as politicas publicas foram eficazes seria razoavel que os indices
de violéncia nio aumentassem e se de fato aumentaram, oportuno incluir
na afirmativa conectivo de concessio, assim, melhor seria: O aumento nos
indices de violéncia é resultado da falta de perspectivas de trabalho e da
pobreza, apesar da existéncia de politicas publicas eficazes.

Ademais, necessario também atentar para a ambiguidade — duplicidade
de sentidos que pode ocorrer em um enunciado. Recurso estilistico em
textos poéticos, humotisticos e publicitarios, a ambiguidade deve ser evitada
em textos técnicos, informativos e principalmente académico-cientificos.
Comumente ocorre em virtude do emprego de pronomes possessivos quando
h4 dois sujeitos na mesma oragdo (“O advogado solicitou a testemunha que
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identificasse a sua fotografia — nao ¢ claro a quem se refere o pronome sua,
se a0 advogado ou a testemunha).

No decorrer da escrita do texto, ao lidar com as referéncias e cita¢oes,
atentar para o fato de que a producio textual cientifica ndo implica em se
restringir a transcricdo (citagdes diretas) ou parafrase (citacSes indiretas),
héa de se buscar um aprofundamento em torno do objeto investigado, ou
seja, ao incluir ideias, argumentos, posicionamentos, teorias de outrem
¢ imprescindivel que se analise, comente e insira contribui¢do. Dessa
maneira, dar-se-4 o desenvolvimento de um estilo préprio o qual resultara
na consolida¢ao do amadurecimento do pesquisador enquanto autor.”

CONCLUSAO

O texto que agora se encerra trouxe como preocupac¢io central,
facilitar o entendimento daqueles que estdo ou pretendem ingressar na
pos-graduagio, mais precisamente, apresentou no¢oes introdutérias sobre as
peculiaridades, dificuldades e os instrumentos para a realizacdo de pesquisa
cientifica, com o foco principal na area juridica.

Nesse contexto, apresentaram-se os principais desafios e,
consequentemente, os caminhos para superacdo dos mesmos, tendo sido
enfatizada a importancia acerca da compreensio da Epistemologia, enquanto
area do saber ligada a produgao de conhecimento, inferindo-se, pois, ser o
cumprimento das exigéncias epistemologicas uma etapa necessaria para a
elabora¢ao de um trabalho permeado pela cientificidade.

Em tal ambito, compreende-se imprescindivel a percepcao da
importancia da relacdo entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel,
para superacdo das epistemologias tradicionais empiristas e racionalistas e
alcance das epistemologias dialéticas, assim como, a estrita observa¢io dos
limites da subjetividade do pesquisador na constru¢ao do conhecimento
que se possa adjetivar de cientifico.

Assim sendo, contextualizou-se a epistemologia no ambito da Teoria
do Conhecimento, fazendo as devidas aproximag¢des com a Filosofia da
Ciéncia e com a Histo6ria da Ciéncia, para uma melhor compreensio do fazer
cientifico, concluindo-se pela absoluta interpenetracdo de tais disciplinas para
a construcdo dos pressupostos que exprimam o necessario rigor cientifico
na construcao do conhecimento.

Nesse desiderato, realizaram-se as devidas aproximac¢oes entre as
categorias afetas as exigéncias epistemologicas, ressaltando a importincia
das devidas amarragdes entre o referencial epistemoldgico, o marco tedrico

36 Nalinha de pensamento de D’Onofrio (2000), pertinente evidenciar que todo texto cientifico, como préprio
de sua peculiaridade, é provisério, suscetivel de ser retomado, confrontado inclusive por seu préprio autor, a
depender de novas proposi¢oes ou descobertas, visto que a atividade cientifica implica em constante revisio
e produgio de novas ideias.
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e o conjunto de teorias que devem dar sustentacio a tecitura do argumento,
na construcio dos enunciados, concluindo-se pela imprescindibilidade das
corretas conexoes tedricas para a elabora¢io de um trabalho cientifico.

Ultrapassada a fase referente a Teoria do Conhecimento, foram
apresentados os métodos e técnicas para desenvolvimento do trabalho
cientifico, enfatizando-se por meio de exemplos especificos a pesquisa
juridica, concluindo-se pela necessaria conexdo metodologica, desde a escolha
e recorte do tema a ser pesquisado, passando pela abordagem ou raciocinio
a ser utilizado, até os procedimentos e técnicas especificos e compativeis
com a pesquisa cientifica que se quer realizar.

Para melhor compreensio dos pontos acima expostos, optou-se
por enfrentar a tematica a partir da elaboragdo de um projeto de pesquisa,
concluindo-se, dessa forma, que um melhor entendimento dos meios corretos
a serem utilizados em uma pesquisa cientifica se da pelo encadeamento e
conectividade entre todos os elementos que compdem o referido projeto,
como forma de salvaguardar a necessaria logica e linearidade na construcio
das ideias as quais irdo densificar a hipétese investigada.

No que diz respeito a escrita, mais precisamente ao estilo, intentou-se
evidenciar que o texto cientifico deve primar em seguir como pardmetro
a variedade padrio da lingua portuguesa (atentando aos preceitos de
concordancia, regéncia, pontuagdo, ortografia e sintaxe), evitando tanto o
coloquialismo, a redundancia, os clichés e a pessoalidade quanto a erudi¢do
desnecessaria. Ressaltou-se que o texto cientifico deve primar por objetividade,
clareza e concisao.

Concluiu-se, por fim, que todo o labor até entio edificado em um
projeto de pesquisa necessita de uma exposicio clara e correta em sua propria
tessitura, assim como, quando da construgao do texto final, razio pela qual
concluiu-se pela extremada importancia na elaboragdo da redagio de ambos
— projeto de pesquisa e dissertagdo —, para que os enunciados elaborados
possam alcangar o objetivo final do processo comunicativo, qual seja, a
correta compreensio entre aquilo apresentado pelo pesquisador, enquanto
emissor da ideia, e aquilo recebido pelo leitor quando da apreciagdo do texto.
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da populagio. 2. Os cartérios extrajudiciais como
protagonistas do acesso a justica em uma politica de
consenso. 2.1. A fidicia do tabelido e do registrador. 2.2.
Exemplos praticos de aplicabilidade do extrajudicial.
Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O estudo ora apresentado demonstra uma analise acerca da
terceira onda de acesso 2 justica, vislumbrando a solu¢do consensual do
conflito, na figura da mediacio, como uma espécie de acesso a justica.
Parte-se da ideia da ritualistica e da condi¢do de autoridade para justificar
o servico extrajudicial como passivel de abranger a problematica do acesso
a justica. O método utilizado é o dedutivo com base no silogismo, com
pesquisa bibliografica e documental. Adotou-se o modelo de plano francés,
dividindo o artigo em duas partes. N primeira se aborda a terceira onda
de acesso a justica, em especial a conciliagdao e a mediagdo como meios de
solucdo consensual de conflitos, ao passo em que na segunda se analisa o
papel dos cartérios extrajudiciais como meio de garantir o acesso a justica.
Por fim, através de exemplos empiricos, os quais trazem pragmatismo ao
estudo, conclui-se que os cartorios perfazem o acesso a justica através de
uma politica de consenso.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Cartérios. Mediagdo. Politica de
consenso. Servico Extrajudicial.

ABSTRACT: The study presented here demonstrates an analysis of
the third wave of access to justice, envisioning the consensual solution
of the conflict, in the figure of mediation, as a kind of access to justice.
It starts from the idea of ritualistic and the condition of authority to
justify the extrajudicial service as capable of covering the issue of access
to justice. The method used is the deductive one based on the syllogism,
with bibliographical and documentary research. The French plan model
was adopted, dividing the article into two parts. The first deals with the
third wave of access to justice, in particular conciliation and mediation
as means of consensual conflict resolution, while the second analyzes the
role of extrajudicial notaries as a means of guaranteeing access to justice.
Through empirical examples, which bring pragmatism to the study, it is
concluded that the registry offices make up the access to justice through
a consensus policy.

KEYWORDS: Access to Justice. Civil Registry Offices. Consensus Policy
Extrajudicial Service. Mediation.
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INTRODUCAO

O estudo ora apresentado demonstra uma analise acerca do acesso
a justica proporcionado pela terceira onda na busca de solugio pratica
a seus problemas, tendo por marco teérico Garth e Cappelletti. Como
contraponto serd observado a figura dos rituais utilizados pelos Tribunais,
que os sacralizam e os legitimam, para o novo polo do extrajudicial, através
dos cartérios extrajudiciais, diante disso, perceber a natureza reflexiva entre
a cultura e a resolucdo de conflitos.

Para discussio e enfrentamento do problema, bem como para o
alcance dos objetivos, o método cientifico de abordagem utilizado foi
o dedutivo. O método dedutivo condiciona argumentos amarrados em
térmulas: se “p”, entdo “q”; Ora “p”, Entdo “q”, ou seja, afirmagio do
antecedente e negacdo do consequente (LAKATOS; MARCONI, 2021,
p. 100).

Por conseguinte, assim se expressa: se os rituais sacralizam
e legitimam os Tribunais, sendo os brasileiros dependentes de uma
autoridade, para fins de resolu¢io de conflitos, entio a solu¢io consensual
dos conflitos, espécie de acesso a justica, requer rituais e autoridade
reconhecidamente fidedigna para ser reconhecida como uma solucao
legitima. Ora, os cartérios extrajudiciais possuem procedimentos que se
assimilam a rituais realizados por profissionais que detém confianc¢a da
sociedade. Assim, os cartorios extrajudiciais sdo mecanismos de solu¢ao
consensual de conflitos no Brasil.

O modelo de estrutura empregado ao trabalho é o plano francés,
dividindo-se o estudo em duas partes, a primeira destinada a exposi¢ao dos
fundamentos gerais da terceira onda de solu¢io pratica de problemas de acesso
a justica, com destaque a solucdo consensual dos conflitos e na segunda, se
realiza um aprofundamento do problema se os cartérios extrajudiciais sao
espécie de acesso a justica.

Garth e Cappelletti (1988, p. 31) elencam trés “ondas” — desenvolvidas
no projeto Floren¢a — para a solugio pratica dos problemas de acesso a justica,
. A primeira “onda” diz respeito a0 movimento de ascensdo pela assisténcia
judiciaria, ou judicare; a segunda trata de proporcionar representacao juridica
para os interesses difusos e coletivos, mediante a¢oes de classe e de interesse
publico, por fim, a terceira trabalha o acesso a justica. A reflexdo circundara
esta ultima, no tocante aos métodos de concilia¢io e mediacio, dialogando
com os servicos extrajudiciais.

A conciliagdo ¢ uma politica de resolucio de conflitos adotada pelo
Conselho Nacional de Justica desde 2000, entretanto apenas a partir de 2016
passou a ser mais difundida, ndo obstante a cultura litigante predominante
no pafs. Foi nesse ano que o novo Cédigo de Processo Civil (CPC) entrou
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em vigor, tornando obrigatéria® a realizagio de uma audiéncia prévia de
mediacio e conciliagio. O ano de 2016 foi o mais representativo em termos
de nimeros de conciliagdes, representando 20,6% dos processos em fase de
conhecimento e 13,6% do total (BRASIL, 2021, p. 192).

A litigiosidade em nimeros. no Brasil, no ano de 2020%, representa
que em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 10.675 ingressaram com
uma acio judicial, nimero esse que em 2021 aumentou 9.9%, passando a
11.339. Em relacio aos indices de conciliagao e mediacao de 2016 até 2020
houve diminui¢io no seu percentual, o nimero de sentencas homologatodrias
de acordo com o Conselho Nacional de Justica, diminuiu 18,8%, passando
de 2.987.623 sentencas homologatérias de acordo no ano de 2015 para
2.426.027 em 2020 (BRASIL, 2021, p. 192).

1. A TERCEIRA ONDA DE ACESSO A JUSTICA E A
SACRALIZACAO DOS RITOS

A terceira “onda” adveio nos anos 70 com a mudanca de foco do
acesso “a corte”, para se ter “acesso a justica”, englobando nesse acesso
diversas alternativas nao formais ou judiciais para a soluc¢do dos litigios
(ECONOMIDES, 1999, p. 11). “Ela [a terceira onda] centra sua atengao
no conjunto geral de instituicoes e mecanismos, pessoas e procedimentos
para processar ¢ mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68).

Os proprios autores reconhecem a dificuldade de conceituar o acesso
a justica, embora determinem para tanto duas finalidades basicas: “um
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus diteitos e/resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
8), ou seja, fundamentalmente um direito de acesso a ordem juridica justa
(WATANABE, 2019, p. 10).

Definir o que seria uma ordem justa, ou seja, justica, ¢ uma tarefa
que demanda significativo empenho, haja vista uma ampla gama de teorias
divergentes (MORAES, 2015, p. 261). Isto se deve em parte ao fato de que
justica se trata de um conceito abstrato, que integra o rol daquilo que se sabe
o que ¢, todavia desconhecesse seu conteudo, ou seja, a forma de descreve-
lo, podendo ser incluido naquilo que é chamado de “knowledge illusion”
(SLOMAN; FERNBACH, 2017, p. 2017)

3 Na Franga, desde a lei de 18 de novembro de 2016 sobre a modernizagio da justiga no século XXI, a qual foi
alterada pela lei de 23 de margo de 2019 obrigou o uso da mediag¢io como forma de resolugio amigavel de
litigios antes do encaminhamento ao juiz. Esta obrigagio aplica-se a pedidos cujo valor nio exceda 5.000 euros
ou que digam respeito a um litigio de vizinhanga., sob pena de inadmissibilidade da acao (FRANGCA, 2021,
nio paginado, tradugao livre).

4 Houve uma redugio de 12,3% no nimero de casos por mil habitantes em relagao a 2019, a qual atribuimos
a pandemia SARS-COVID 19. Neste indicador, sio computados somente os processos de conhecimento e
de execugio de titulos extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de cilculo as execugdes judiciais iniciadas

(BRASIL, 2021, p. 111).
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Desta forma, considerando que o objetivo deste artigo no € esgotar
a definicao de justi¢a ou ordem justa, partiremos de um critério objetivo
instrumental de que “significa simplesmente a concordancia com o direito
vigente. Até hoje chamamos Justica — Judiciario — érgao publico que serve
ao direito” (HOFFE, 2003, p. 11). Apesar de tomar-se o conceito de Hoffe,
elucida-se o fato de que devemos afastar a visao de justica ou a funcio de
garantir uma ordem justa como de competéncia exclusiva do Judiciario, uma
vez que “acesso 4 justica ndo equivale a mero ingresso em juizo” (Dinamartco,
2003, p. 115). Assim, a terceira onda se refere a garantir acesso 4 justica, e
nao apenas ao judiciario, desta forma nao deve se limitar apenas a atuacao
deste poder (ECONOMIDES, 1999, p. 63).

Assim, é preferivel tratar a ordem juridica justa, como aquela que
concede aos litigantes resultados tteis e satisfatorios (DINAMARCO, 2003,
p- 108), ou seja, uma ordem justa guina no sentido de que

os cidadaos tém o direito de setem ouvidos e atendidos nao somente
em situacdo de controvérsias com outrem como também em situac¢ao de
problemas juridicos que impecam o pleno exercicio da cidadania, como
nas dificuldades para obten¢io de documentos seus ou de seus familiares
ou relativos a seus bens (WATANABE, 2019, p. 109).

Evidente que os litigios diferem, tanto em relacio a sua complexidade
quanto ao montante da controvérsia e isso implica a sociedade decidir quanto
serd despendido para soluciona-lo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
71), logo a submissdo do fato ao judiciario ou as serventias extrajudiciais
adentram na esfera de liberdade do individuo. Neste contexto, porém, se
afirma que nem todas as demandas podem ficar a cargo do extrajudicial,
apenas aquelas em que nio haja conflito e que ndo envolvam interesse de
menores ou incapazes, poderdo ficar ao abrigo das Serventias notariais e
registrais.

1.1. Solugdo Consensual dos Conflitos como Espécie do Acesso a Justiga

A solu¢do dos conflitos pode se dar na forma de autotutela,
autocomposi¢ido ou heterocomposicio (DINAMARCO; CINTRA;
GRINOVER 2015, p. 41). A autotutela ¢ a forma mais antiga de resolucio de
conflitos, e consiste no uso da forca em beneficio total de um dos envolvidos
(FARIAS; OLIVEIRA, 2017, p.. 98), que se encontra em desuso nos dias
atuais, apesar de alguns resquicios de previsao legal, como o desfor¢o imediato
do art. 1.210, § 1°, do Cédigo Civil. Na autocomposi¢io as proprias partes
envolvidas chegam ao resultado pondo fim ao conflito, ao contrario da
heterocomposi¢cdo em que um terceiro resolve o conflito, é o que ocorre
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na jurisdi¢do em que o juiz, através da sentenca poe fim a lide, ou mesmo
no caso de camaras arbitrais, que fazem as vezes de uma jurisdicio privada
(SILVA, 2005, p. 3-5).

A autocomposic¢do possui, dentre outras, como espécies a conciliagdo e
a mediacao, objetos de estudo neste pequeno espaco de reflexio. Nos ateremos
apenas a esses métodos, ja que sao os autorizados, pelo Provimento n® 67 do
Conselho Nacional de Justica, a serem instalados nas serventias extrajudiciais,,
como parte do sistema multiportas de acesso a justica (REICHELT, 2017,
p. 243).

A conciliagdo caracteriza-se pela proposta de uma solugao apresentada
pelo conciliador que podera ser ou ndo acatada pelas partes, tendo enfoque
na construcio de um acordo voltado a determinado ponto; ao passo que a
mediagao se utiliza de um terceiro, o mediador apenas para esclarecer a uma
parte os interesses e pretensoes da outra, para que elas mesmas cheguem a
uma soluc¢do comum, por si s6s, além do acordo visa restabelecer o didlogo
e a convivéncia pacifica dos envolvidos, a fim de evitar novos conflitos, sem
qualquer proposta por parte do mediador® (ALMEIDA, 2015, p. 86-87).
Assim,

A mediagdo é um processo em que as partes e seus representantes
se reunem como um mediador neutro, treinado para assisti-las na
composicao de disputas. O mediador viabiliza a comunicac¢io entre as
partes, permite que articulem seus interesses e compreendam aqueles
que lhe sdo opostos, pontua as vicissitudes de cada argumento, identifica
pontos de intersec¢do e auxilia na cria¢io de opg¢des para uma forma
de resolucdo consensual do imbréglio (RULE 83.11) (CHASE, 2014,
p. 139-140).

Warat (S.1., p. 9) reafirma a posi¢do neutra do mediador, que ajuda
as partes num conflito a se reencontrarem. Essa interpretacio na mediacio
¢ a escuta do sensivel. O mediador ocupa um lugar de amor, ao passo que
0 juiz ou arbitro ocupam um lugar de poder. Por isso a necessidade de o
mediador interpretar os ndo-ditos do sentido, pois “a mediagdo ¢ um trabalho
sobre afetos em conflito, ndo um acordo entre as partes, exclusivamente
patrimonial, sem marcas afetivas.” (WARAT, S.I., p. 18). Nesse contexto,
lembra-se que aos notarios compete formalizar juridicamente a vontade das
partes (art. 6°, da Lei 8.935 de 1994), a escuta, e a interpretagdo por tras da
intencdo e das palavras, ja fazem parte do universo do notario.

A mediacio, assim aprimoraria as relacbes de comunidade, com
efeito terapéutico entre os individuos, ja que ao permitir que se debata
seus sentimentos, reconstroem vinculos. No mesmo sentido fortalece a

5 Inteligéncia dos paragrafos 2° ¢ 3° do art. 165 do Cédigo de Processo Civil. (BRASIL, 2015a, ndo paginado).
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independéncia, demonstrando que eles mesmos podem resolver seus conflitos,
minimizando conflitos futuros (CHASE, 2014, p. 152).

As solugdes rapidas e mediadas se tornam benéficas aos litigantes
em razdo das despesas altas com os litigios (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 83), a morosidade na prestagio jurisdicional e a insatisfacdo na
solucdo da contenda. Porém, ndo podem tais medidas servirem de remédio
para o congestionamento do Judicidrio e sim, apresentarem €xitos reais
(CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 87).

A busca por solugdes fora do Judiciario vem sendo ampliada
e incentivada por diversos 6rgios e entidades, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolugdo 125 (BRASIL, 2010, nio paginado) que objetiva,
justamente a implanta¢do de politica publica permanente de incentivo
e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios.
Importante contribuicdo da Resoluc@o foi na atualizacdo do conceito de
acesso a justica (WATANABE, 2019, p. 94), desatrelando-a do acesso aos
6rgaos Judiciarios e a processos, mas de acesso a uma ordem juridica justa.

Posteriormente sobredita resolu¢io, ganhou o respaldo da lei, com
a publicacdo da Lei 13.140 de 2015 (BRASIL, 2015b, nao paginado), que
tratou da mediacio entre particulares como meio de solu¢io de controvérsias
e sobre a autocomposic¢do de conflitos no ambito da administra¢do puiblica.

De outro lado, ainda enfrentam intensa resisténcia em seu uso, resultado
da formagao académica dos operadores do Direito, a qual é voltada para a
solu¢do contenciosa, sempre na busca de sentencas’. Em decorréncia desta
mesma formacdo académica resulta o desconhecimento dos profissionais
em relacdo ao meio extrajudicial’, em sua maioria, ndo sabem distinguir as
diferentes especialidades de serventias notariais e registrais®, colocando-as
todas no mesmo balaio denominado “cartério”.

Ja muitos dos que possuem conhecimento destas praticas, ainda
resistem a sua utilizacio, isto decorre do formalismo e do elitismo do direito
brasileiro, o qual ainda ndo parece ter sido superado (SILVA, 2006 p. 36), bem
como da cultura da litigiosidade que permeia o direito processual brasileiro,
tornando-o resistente a tentativa de solugdes consensuais (ALEXANDRINO,
2019, p. 119). Isso pode ser verificado, ante ao fato que o art. 448, do CPC de

6 “Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentenca, que se consolida assustadoramente. Os juizes preferem
¢a, q

proferir sentenca ao invés de tentar conciliar as partes para a obtengio da solu¢io amigavel dos conflitos.
Sentenciar, em muitos casos, ¢ mais facil e mais comodo do que pacificar os litigantes e obter por via de
consequéncia, a solugao dos conflitos” (WATANABE, 2019, p. 75-76).

7  As Faculdades de Direito no tém em suas grades curriculares a disciplina de Direito Notarial, ou mesmo de

g p >

Direito Registral, o acesso ao conhecimento dessas areas somente ¢ adquirido em cursos de pés-graduacgio.

8  Os tabelionatos dividem-se em tabelionatos de notas e tabelionatos de protestos, ji os registros sio o Registro
civil de pessoas naturais, o Registro civil de pessoas juridicas, o Registro de titulos e documentos o Registro
de Iméveis, o registro distribuidor e por fim, os tabelionatos e oficios de contratos maritimos (que cumulam
caracteristicas de tabelionato e registro) [art. 5°, da Lei 8.935 de 1994] (BRASIL, 1994, nio paginado).
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1973 previa a possibilidade de se realizar audiéncia de conciliagio, todavia
a previsdo, nio obteve o sucesso esperado, tampouco contou com 0 apoio
dos atores processuais “juizes chegam mesmo a descumprir abertamente
o modelo instituido pelo legislador, deixando de designar a audiéncia sob
a alegacio de que, no caso concreto, sera indtil a tentativa de concilia¢ao
porque as partes certamente nio entrardo em acordo” (WATANABE, 2005,
p. 687-688).

Assim, registra,

O fato de existir previsao legal para que se busque outras formas de
resolugdo de controvérsias nao significa que, de fato, elas serdo utilizadas
como almeja o legislador, haja vista a cultura litigiosa e a busca pelo
provimento do imperativo do Estado, comportamentos enraizados desde a
formacao profissional, que durante toda sua formagao muitas vezes sequer
¢ apresentado a centros de conciliagdo e mediagio (ALEXANDRINO,
2019, p. 125-126).

Essa cultura permeia ndo somente a mentalidade dos profissionais
do Direito, como também dos jurisdicionados, que enxergam na sentenca
a forma correta de fazer justica, vislumbrando na concilia¢do e media¢io
formas pouco civilizadas (GRINOVER, 1985, p. 159).

Além disso, se percebe que uma das criticas da populaciao em geral é
o fato de que tais medidas acabam apenas por retardar o processo, em vez
se soluciona-lo, uma vez que incluir um novo ato na tramitagao processual,
acabaria por aumentar o tempo de duragio deste feitos, os quais, em relacdo
aos pendentes na justica estadual, atualmente, possuem uma média de duracdo
de 4 anos e 8 meses (BRASIL, 2021, p. 214).

Essa resisténcia se mostra bastante elevada ja na aplicacao dos meios de
solucdo consensual como a mediagdo e a conciliagdo, ao longo do processo,
e se mostra ainda mais elevada no caso de aplicacdo destes institutos de
forma extrajudicial.

Muito embora o vasto incentivo, conforme demonstrado acima, nio
houve incremento no uso das formas de resolucoes de conflitos desde 2016,
o que ratifica a cultura da sentenga ainda incutida no ambiente da sociedade
brasileira.

1.2. Os Rituais e as Autoridades Através do Reconhecimento aa Populagao

Watanabe (2019, p. 58) elucidando uma pesquisa do Desembargador
Miranda Rosa sobre o fim da figura do juiz de paz, pessoa eleita pelo

9 Art. 448. Antes de iniciar a instru¢ao, o juiz tentard conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara
toma-lo por termo (BRASIL, 1973, nio paginado).
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povo que quebraria o autoritarismo estatal, demonstrou a cultura do povo
brasileiro dependente de autoridade, uma submissdo ao paternalismo estatal
(WATANABE, 2019, p. 113).

A cultura vai refletir na adogao de processos de resolucdes de conflitos,
pois sdo “instituicOes através das quais a vida social e cultural é mantida,
provocada e alterada, ou como a mesma ideia foi expressa, <<constituida>>
ou <<construida>>" (CHASE, 2014, p. 21). A partir dessa premissa, o
idioma do Direito, a sua linguagem, crencas e instituicSes sio determinagoes
culturais (CHASE, 2014, p. 29). Ou seja, hd uma natureza reflexiva entre a
cultura e a resolucdo de conflitos. As instituicdes estabelecem cerimonias
em favor da sua legitimidade e assim adquirem poder simbdlico préoprio
(CHASE, 2014, p. 159).

Os rituais'” estdo calcados em simbolismos e operam em crencas
comuns da comunidade e aqueles que se adequam a valores socialmente
compartilhados, auxiliam na legitimacio da resolucio (CHASE, 2014, p.
161) de litigios.

O processo, ordinariamente, devesse se prestar apenas a finalidades
instrumentais, adquire um poder simbélico e caracteristica de ritual (CHASE,
2014, p. 168), uma vez que estampa a autoridade do juiz e a aceitagido da
comunidade dos resultados por ele divulgado. Em critica ao ritualismo,
“remocao do ritualismo e do formalismo exagerado do procedimento
estéril, da burocracia insita ao sistema judiciario, oferece um ambiente de
coloquialismo” (NALINI, 2016, p. 32).

Portanto, os rituais legitimam as institui¢oes oficiais de resolugdo de
disputas, somente assim encaradas para o cumprimento de suas finalidades.

Sopesando, tem-se de um lado uma cultura de sentenca, formagdes
juridicas adversariais, necessidade de autoridade e pré-conceito com solu¢des
fora do Judicidrio como aptas a se fazer justica, e de outro, a legislagao
incentivando os usos alternativos de solucio de litigios. A balanga ainda
tende para o outro lado, pois uma cultura demora a ser modificada. Porém,
dentre os rituais e profissionais reconhecidos como fidedignos e aptos a
producido do Direito, encontram-se os tabelides e registradores.

Certos simbolismos também s3o encontrados dentro dos servicos
notariais e registrais, atipicos servicos publicos", institui¢oes oficiais do

10 Catherine Bell (apud Chase, 2014, p.160) elenca algumas caracteristicas do que se considera por ritual, sio elas:
o formalismo, o tradicionalismo, a rigidez, a rule governance, o simbolismo sacro e a execucio.

11 “Se partirmos de uma concepgio ampla (aquela apregoada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, José dos
Santos Carvalho Filho, Odete Medauar e Alexandre Santos de Aragao), obrigatoriamente os servicos cartorarios
serdo considerados servigos publicos, ji que sio uma atividade prestada por delegado do Estado, sob o alcance
predominantemente do regime de Direito Publico (longa manns do Estado, exercido em cariter privado), com
finalidade de satisfazer necessidade da coletividade (autenticidade, seguranca e eficicia dos atos juridicos). Do
mesmo modo, se tomarmos o conceito estrito de Hely Lopes Meirelles, pois é servigo de natureza administrativa
(art. To, LNR) prestado por delegado, sob normas e controle estatais, para satisfazer necessidades da coletividade.
Nio obstante se trilharmos o caminho da acepgao estrita, nos expoentes de Celso Anténio Bandeira de Mello
e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ditos oficios nio serdo considerados servigos publicos, ja que as atividades
exercidas néo sio apenas atividades materiais, mas também juridicas” (LA-FLOR, 2015, p. 32).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 203



REVISTA DA AGU

Estado. A autoridade que 14 se encontra (notario ou registrador) é reconhecida
pela comunidade como conhecedora do Direito, de conduta ilibada e elabora
de atos escorreitos. Ninguém contesta um cerimonial de casamento e todos
os rituais ali inscritos, bem como as certidGes oriundas dos livros e registros
dos cartdrios, ninguém contesta a capacidade do tabelido de protesto de
intimar o devedor, tampouco o poder do registrador de iméveis em atribuir
propriedade ao registrar o titulo na matricula do imével.

Portanto, o requisito de ritual e de autoridade estdo explicitos nos
servicos notariais e de registro, campo fértil de florescimento da resolucio
extrajudicial, marcada pelo dialogo e pelo consenso, sem se despir da confianca
e do reconhecimento comunitario.

2. OS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS COMO
PROTAGONISTAS DO ACESSO A JUSTICA EM UMA
POLITICA DE CONSENSO

O Conselho Nacional de Justica reconheceu, através da Resolugao
n°® 225 (BRASIL, 2016, nio paginado) que o direito ao acesso a Justica,
previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988 implica o acesso
a solugbes efetivas de conflitos por intermédio de uma ordem juridica justa
e compreende o uso de meios consensuais, voluntarios e mais adequados a
alcancar a pacificacdo de disputa.

Nesse diapasio o acesso a justica nao se limita a0 acesso a um processo,
o qual finalizard em uma sentenca, mas a uma ordem juridica justa, que
podera resultar de outros meios nao adversais ou de heterecomposicio.

Um ponto positivo em relagio aos cartérios € o fato de que a assuncio
de demandas para sua seara no gera o deslocamento do poder de regulacido
do Estado para a economia e, consequentemente, o enfraquecimento da
democracia (SANTOS, 2018, p. 6306), tendo em vista que a regulamentacio
desses servicos fica a cargo do Poder Judiciario (art. 236, §1°, da Constituicdo
Federal de 1988).

Outro ponto que pode ser levantado é que o ambiente dos cartérios,
bem mais do que o do Judiciario, favorece o didlogo, a abertura e a cooperagio,
requisitos estes imprescindiveis para uma media¢do adequada. Outrossim
a logica nos servigos extrajudiciais é a do consenso, com a participagao dos
envolvidos na busca conjunta da solu¢do adequada para o caso concreto.

Por fim, a permeabilidade dos cartérios (BRASIL, 2022, nio
paginado), garante o acesso seguro e agil a popula¢io. Se constata também
que os cartorios extrajudiciais apresentam uma elevada capilaridade
possuindo serventias em mais de 5.570 municipios, logo estando acessivel a
quase todo cidaddo sem muito esforco, ante a esta capilaridade (MATTAR,
2005, p. 5)
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Nio se tergiversa, entdo, que os servigcos notariais e de registro sao
mecanismos de acesso a justica, pois

[...] jurisdi¢do, na atualidade, ndo é mais poder, mas apenas fungio,
atividade e garantia. Seu principal indicador e o acesso a Justica, estatal
ou nao, e seu objetivo, o de pacificar com justica. Este conceito de
jurisdicdo abrange a justica estatal, a justica arbitral e a justica conciliativa
(GRINOVER, 2016, p. 30).

2.1. A Fiducia do Tabelido e do Registrador

Os cartorios extrajudiciais foram eleitos, conforme pesquisa do
Datafolha, com uso de dados da pesquisa Doing Business, realizada pelo Banco
Mundial (CONFIANCA, 2015, s.p.), como a institui¢do mais confiavel no
pais, dentre todas as instituicbes publicas e privadas brasileiras, incluidos,
bancos, forcas armadas e Prefeituras.

Os atos dos tabelides e dos registradores sdo qualificados de fé-publica'?,
a qual assegura a autenticidade dos atos emanados, gerando presuncio de
validade. Dentre as atribui¢bes comuns entre notarios e registradores esta
garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos'.

Cabe referir que a publicidade ¢ indireta, obtida através de emissoes
de certidbes dos livros, os quais contém os atos e nio ¢ plena, pois muitos
alguns atos estdao sob o manto do sigilo, por exemplo testamentos e adogoes.
Nesse ponto ndo vigora as criticas levantadas de que as media¢Ses nio
poderiam ser realizadas nos cartérios porque demandariam sigilo. Atos
sigilosos ja fazem parte da realidade do extrajudicial.

A confianca depositada nos servicos prestados por tabelides e
registradores faz parte da cultura brasileira. A populacdo os reconhece
como autoridades no assunto e ja internalizam os rituais como préprios,
legitimando suas atua¢des. Daf nio ter sido dificil o deslocamento dos
inventarios, separacoes, divércios e dissolucdes de unido estavel aos cartdrios
extrajudiciais.

A Lei 11.441 de 2007 autorizou a realizacdo de inventarios, separagdes
e divércios nos tabelionatos de notas, em todas essas escrituras a presenca
de advogado ¢ obrigatéria'* e logo, caiu ao gosto popular. Vantagens como

12 Art. 3° da Lei 8.935 de 1994 (BRASIL, 1994, nao paginado).
13 Art. 1°da Lei 6.015 de 1976 e art. 1° da Lei 8.935 de 1994. (BRASIL, 1976; 1994, nio paginado)

14 Poderia se pensar em dispensar o assessoramento de advogados nestes atos, uma vez que ao tabelidao cabe o
assessoramento e a formalizagao juridica do pedido das partes, aos moldes dos Juizados especiais. Alternativa
a maior acesso 2 justica por meio de redu¢ao de custos, conforme ja elucidavam Garth e Cappelletti (1988,
p- 29). Porém, deve-se ter muito cuidado em implantagdes de tais politicas, pois podem resultar em efeito
contrério ao desejado, ou seja, os advogados incentivarem a via processual, para que assim figurem como pegas
fundamentais.
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economia de tempo, dinheiro e desburocratizacio fizeram aumentar o uso
do extrajudicial.

Exemplificativamente, houve aumento de 4% de 2020 a 2021 (2,8 mil
divércios a mais), representativo de 77.509 escrituras publicas de divorcios
(AGENCIA, 2022, nio paginado), possivelmente pela implantacio do
e-notariado’, uma plataforma digital que permite o atendimento das partes
em uma espécie de balcdo virtual. Enquanto os divorcios judicials tiveram
queda de 17,5%, os extrajudiciais, aumentaram 1,1%. Para a gerente da
pesquisa, algumas pessoas podem ter procurado os cartorios pelas dificuldades
no acesso as varas judiciais durante a pandemia (IBGE, 2020; 2022, niao
paginado), sendo que os cartdrios, por terem sido declarados servigos publicos
essenciais, através do Provimento 95 do Conselho Nacional de Justica,
continuaram trabalhando durante toda o perfodo da pandemia SARS-
COVID-19.

Sao profissionais que acabam agindo previamente ao contlito,
instruindo, elaborando titulos, outorgando direitos, sob a égide da seguranca
juridica. E muito mais relevante a atuagio do profissional do direito na
pacificagdo da sociedade, assim prevenindo o surgimento do conflito, do
que sua solucao.

2.2. Exemplos Praticos de Aplicabilidade do Extrajudicial

Como se percebeu, o amplo acesso a Justica pelo jurisdicionado nio
se resume apenas a resposta do Poder do Judiciario ao conflito. Advém dai
o crescente interesse pelos servicos extrajudiciais.

Além daja referida A Lei 11.441 de 2007, a qual atribuiu importantes
atos aos tabelionatos de notas, os reconhecimentos socioafetivos (Provimento
83 de 2019 do Conselho Nacional de Justica) e as altera¢gdes de prenome e
sexo (Provimento 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica), também
prescindem de atuacdo jurisdicional ficando a cargo dos registos civis.
Outrossim, podem-se citar normativas que regulamentaram especificamente
a conciliacdo e mediacio nos cartorios.

O Provimento n® 67 do Conselho Nacional de Justica facultou a
concilia¢do e a mediacdo nos servicos notariais e de registro. Muito embora
haja norma autorizativa desde 2018, na pratica nio se viu grande difusao
desses recursos nos cartérios. O principal problema deve-se em razio da
baixissima remuneracdo fixada para essa atuacdao. Conforme o art. 36 do
sobredito provimento,

15 A plataforma e-notariado foi regulamentada pelo Provimento n® 100 do Conselho Nacional de Justica,
permitindo a pratica de todos os atos notariais por meio eletronico. (ENOTARIADO, 2022, nio paginado).
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enquanto nio editadas, no ambito dos Estados e Distrito Federal, normas
especificas relativas aos emolumentos, observadas as diretrizes previstas
na Lei 10.169/2000, aplicar-se-a as conciliagdes e mediacdes extrajudiciais
a tabela referente a0 menor valor cobrado na lavratura de escritura piblica
sem valor econémico (BRASIL, 2018)

Assim, no Estado do Rio Grande do Sul (2018, nio paginado)
a remuneracdo dos cartorios pela realizacdo do servico de mediagio e
conciliagio representa o valor de R$ 88,80 reais.

Os profissionais para atuarem como mediadores precisam de cursos
especificos com horas propostas a aulas e a estagios, além das horas destinadas
a0 proprio ato de mediar, que na maioria das vezes demanda tempo, pois,
conforme referido, a mediacdo é um trabalho de escuta. Sendo assim, tais
valores nio conseguem suprir, nem mesmo, a hora de trabalho do profissional
destinado a realizar as mediacdes.

O Provimento 72 de 2018 (BRASIL, 2018b, nio paginado). do
Conselho Nacional de Justica, dispde sobre medidas de incentivo a quita¢ao
ou a renegociac¢io de dividas protestadas nos tabelionatos de protesto, com
emprego facultativo dos procedimentos de conciliacio e mediagdo. Pelo
mesmo problema encontrado no Provimento 67, ndo houve grande difusio
pelos cartérios de protestos do Brasil.

Por fim, ¢ possivel citar o Provimento 65 de 2017 do Conselho Nacional
de Justica que autoriza o uso da conciliacio ou mediacdo pelo registrador
de imével quando da impugnacao de titular de 6nus real na matricula do
imével usucapiendo. Ao passo que o art. 18 nido oferece faculdade, indicando
que, em caso de impugnacio apresentada por qualquer dos titulares de
direitos registrados ou averbados na matricula objeto de pedido de usucapiao
extrajudicial, o registrador de imodveis “tentara promover a concilia¢ao
ou a mediagdo entre as partes interessadas’™'®. Interessante ressaltar que,
embora a norma cogente, nao ha enquadramento normativo de cobranga dos
procedimentos de conciliagdo e mediagdo, nem no provimento, tampouco
nas normas da corregedoria local.

Percebe-se um estimulo legislativo de utilizacdo dos servigos
extrajudiciais, que assumem cada vez malis, papel protagonista nas solucoes
consensuais de contendas. Dentre os meios alternativos de resolucio de
conflitos, a mediagio e a conciliacdo recebem destaque, recrudescendo o
acesso a ordem juridica justa.

16 Artigos 14 ¢ 18 do Provimento 65 do Conselho Nacional de Justica. (BRASIL, 2018a, nio paginado)
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Ao passo que se estimulam essas solu¢bes harmoniosas dos conflitos,
nio se olvida que ndo podem figurar como subterfugios ao desafogamento

do Judiciario ou substitutivos de reformas politicas e sociais'.

CONCLUSAO

O acesso a justiga passou por diversas ondas, sendo a terceira a de
acesso a justica, nesse contexto verificou-se se os servicos notariais e de
registros sao institui¢oes aptas ao acesso a uma ordem juridica justa.

Os métodos alternativos a sentenca enfrentam resisténcia, tanto dos
profissionais do direito, quando da prépria comunidade, uma vez ainda vige
na cultura brasileira um cultuo a sentenca.

Ao passo que se reconheceu a importincia dos rituais, principalmente
para a legitimacio das institui¢oes e do processo, verificou-se que os cartorios
sd0 servicos que possuem certa ritualistica e mais: sdo servicos que sio
prestados por profissionais de confianca da comunidade, reconhecendo-os
como autoridades.

Enquanto sacralizam-se e legitimam-se, os servigos de notas e registros,
percebeu-se a cultura de aceitacio e reconhecimento dessa func¢io publica
como confiavel e fidedigna. Nesse passo, os cartorios extrajudiciais foram
vislumbrados como mecanismos de solu¢io consensual de conflitos.

Dentre os procedimentos possiveis para as solugdes das lides que
prescindem do Judiciario, estdo a concilia¢do e a media¢ao. A mediagdo foi
reconhecida como um trabalho de afeto que implica ler os nio-ditos dos
sentimentos e por essa razao, demanda tempo de escuta.

Os cartérios possuem mais vantagens do que o Judiciario para o
acolhimento das partes: o fato de que a assun¢ao de demandas para sua seara
nio gera o deslocamento do poder de regulacio do Estado para a economia
e, consequentemente, o enfraquecimento da democracia; sdo ambientes que
favorece o dialogo, a abertura e a cooperacio, permeiam todos os municipios;
garantindo acesso facil da populacdo. Muitas vezes suas atuacdes sa0 prévias
aos conflitos, contribuindo para a pacifica¢io social.

Por fim, vislumbrou-se exemplos praticos de atuacio do extrajudicial,
reconhecendo seu, cada vez maior, protagonismo. Ja em relagdo a incorporagio
de conciliacSes e mediacSes como atividades ordindrias de sua competéncia,
foi verificado que o grande empecilho é de ordem remuneratdria, o qual ndo
cobre o custo da hora do profissional contratado.

Em conclusio, lembra-se que qualquer método alternativo de resolucao
de conflitos, e aqui se enquadram os servicos notariais e registrais, nao sao

17 Esta ¢ a visio de Garth, Cappelletti (1988, p.87) e Watanabe (2019, p. 59-60).
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substitutivos de reformas politicas e ndo devem servir apenas para a solu¢ao
de sobrecarga do Judiciario.
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participativa no SUS. 2.1 Participacio Popular no SUS:
Democracia Sanitaria. 2.2 Conselhos e Conferéncias
de Satde: a participacdo institucionalizada como
referéncia minima de participac¢do popular. 3 Crise
nos Hospitais Universitarios: EBSERH e auséncia de
democracia participativa na gestao. 3.1 Antecedentes da
EBSERH: REHUF e MP N° 520/2010. 3.2 A auséncia
de participa¢io popular na EBSERH nos processos
de adesio e instancias decisorias: como viabilizar o
controle social?. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O trabalho pretende apresentar os parimetros da participacdo
popular no Sistema Unico de Satde (SUS) e investigar a observancia destes
na Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH), responsavel
pela gestdo de 40 dos 50 hospitais universitarios do pais. Demonstra os
principios e diretrizes que erguem a saude publica, enfocando na democracia
sanitaria como fundamental a efetividade deste direito social no Brasil, seja
em sua acepg¢io institucionalizada ou nio institucionalizada, atentando ao
papel funcional dos Conselhos e Conferéncias de saude para a formulacio,
execucdo e fiscalizacio de politicas publicas. Em analise, a vinculagio
ao Programa de Reestruturacdo dos Hospitais Universitarios Federais
(REHUF), questionando abertura a participa¢do popular em sua estrutura
interna de 6rgios de administracdo, fiscalizagdo, comités e comissoes.
Constata-se uma redugdo e ndo observancia aos pardmetros de controle
social nas estruturas da EBSERH, dificultando a legitimidade popular nas
tomadas de decisdo e na execugdo de agoes e servicos de saide pertinentes
a maior rede de hospitais do sistema publico do pafs.

PALAVRAS-CHAVE: Saide Publica. Participa¢io Popular. Controle
Social. SUS. EBSERH.

ABSTRACT: This paper aims to present the parameters of popular
participation in the National Public Health System (Sistema Unico de Satide
- SUS) and to investigate their observance by the Brazilian Company of
Hospital Services (EBSERH), responsible for the management of 40 among
the country’s 50 university hospitals. It demonstrates the principles and
guidelines that build the public health, focusing on sanitary democracy as a
fundamental tool to the effectiveness of this social right in Brazil, whether
in its institutionalized or non-institutionalized approach, considering the
functional role of Health Councils and Conferences for the formulation,
execution and control of public policies. Precisely, its connection to the
Federal University Hospitals Restructuring Program (REHUF), inquiring
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on the openness to popular participation in its internal structure of organs
of administration, supervision, committees and commissions. It has been
observed that there is a reduction and noncompliance with the parameters
of social control in the EBSERH structures, hindering popular legitimacy
in decision-making and in the execution of actions and health services that
are pertinent to the largest hospital network in Brazilian public system.

KEYWORDS: Public Health. Popular Participation. Social Control. SUS.
EBSERH.

INTRODUCAO

Estima-se que 47.118.945 cidadios brasileiros sdo “[...| beneficiarios em
planos privados de assisténcia médica com ou sem odontologia™?, implicando
na avaliacdo de que 77,5% dos brasileiros dependem exclusivamente do
Sistema Unico de Satde (ANS, 2018). O Ministério da Saide indica que
em 2014 foram realizados pelo SUS aproximadamente 4,1 bilhdes de
procedimentos ambulatoriais, 1,4 bilhao de consultas médicas, 11,5 milhdes
de internacdes, 19 milhdes de procedimentos oncolégicos, 3,1 milhoes
de procedimentos de quimioterapia, sendo este Sistema responsavel por
98% do mercado de vacinas e pela realizac¢io de 95% dos transplantes de
orgaos (BRASIL, 2015).

Enquanto o setor privado concentra a prestacio da saide em
servicos hospitalares e especializados, a rede publica é a protagonista
nas areas de atencdo basica, emergéncia e alta complexidade (CORTES,
2004, p. 258).

Evidencia-se o papel desempenhado pelos Hospitais Universitarios®
que foram integrados ao SUS a partir do artigo 45 da Lei Organica da Saude,
“[...] mediante convénio, preservada a sua autonomia administrativa, em
relagdo ao patrimonio, aos recursos humanos e financeiros, ensino, pesquisa,
extensao nos limites conferidos pelas instituicdes a que estejam vinculados
[.]” e, atualmente, compSem “[...] a maior rede de Hospitais do sistema
publico” e concentram aproximadamente “[...] 12% de todas as internacoes
do SUS” (OLIVEIRA, 2014, p. 98).

O objetivo geral do trabalho ¢é a investigacdo da compatibilidade
entre a legislacdo constitucional e infraconstitucional atinente a participacao
popular na Republica Federativa do Brasil, mais especificamente no SUS, e

2 Desde dezembro de 2015, a porcentagem de segurados vem sendo reduzida (ANS, 2018).

Em Alagoas, por exemplo, o Hospital Universitario Professor Alberto Antunes, 6rgio de apoio da Universidade
Federal de Alagoas, ¢ referéncia “nas areas de obstetricia, UTT e UCI neonatal, cirurgia bariatrica, cirurgia por
videolaparoscopia, tratamento da AIDS, centro de alta complexidade em oncologia — CACON, assisténcia ao
pré-cancer do trato genital feminino, nefrologia, neurocirurgia II, transplante de cérnea, acompanhamento
pos transplante ¢ busca ativa de 6rgios” (EBSERH, 2014, p. 11).
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a Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH), empresa publica
com regime juridico de direito privado criada pela Lei n® 12.550/2012, que
assumiu a gestdo de 40 dos 50 Hospitais Universitarios em todo o territério
nacional, trazendo impactos na vida de usuarios, trabalhadores, professores
e estudantes.

A formacio do Sistema Unico de Saude (SUS), os principios,
diretrizes e principais legislagdes serdo expostos no primeiro item,
visando contextualizar o controle social e a participa¢do popular na
Constituicdo Federal e na Legislacdo Sanitaria para a construcdao da
Democracia Sanitaria no ordenamento juridico brasileiro no ambito do
que significou o movimento de Reforma Sanitaria ao longo da década
de 1980. No segundo item, serd aprofundada a discussio acerca da
participagdo popular no Estado democratico de Direito Brasileiro e de
que maneira se manifesta no SUS, seja em sua forma institucionalizada ou
ndo institucionalizada. Serdo apresentados panoramas gerais acerca dos
Conselhos e Conferéncias de Sadde e a relevancia destes na proposicao,
execucio e fiscalizacdo de politicas piblicas de saude no pais. Por fim,
no terceiro item caberd a analise da aplica¢do da participagdo popular
e do controle social no modelo de gestdo proposto pela EBSERH,
a motivagio de sua cria¢do, o processo de adesido nas universidades,
atentando-se ainda ao resguardo dos principios e diretrizes sanitarios e
constitucionais, a exemplo da autonomia universitaria.

1. ASAUDE PUBLICA APOS A DITADURA CIVIL-MILITAR
BRASILEIRA: CRIACAO E CONSTITUCIONALIZAGCAO
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, foi marcada
pela significativa reestruturacdo democratica nas bases do Estado, apés mais
de duas décadas de regime ditatorial, representando a efervescéncia das
principais reivindicac¢oes da sociedade civil e movimentos sociais a partir do
fim da década de 1970. Luiz Maklouf Carvalho relata a Constituinte como
uma “festa cfvica”, com ampla abertura popular. Segundo o autor,

[...] as comissoes tematicas ouviram, em audiéncias publicas, perto de
mil depoentes: de ministros a indios (muitos indios); de governadores a
representantes de minorias organizadas (dezenas deles); de sindicalistas
a intelectuais da academia. Alguns mandaram comitivas a diversas
regides do Brasil. E todas elas, de muitos rincGes socialmente
organizados, encheram a Constituinte de povo — cada segmento
levando e querendo garantir a inclusdo de suas reivindicag¢oes
(CARVALHO, 2017, p. 22).
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De forma a expurgar o “entulho autoritario™ do ordenamento juridico
brasileiro, a Carta Cidada trouxe direitos sociais, constitucionalizando-os
e ampliando o alcance destes na sociedade, como se pode observar no
artigo 6° do documento. No campo do direito a sadde, o movimento de
Reforma Sanitaria’® foi o grande responsavel pelos avancos constitucionais
e a proposicio de um Sistema Unico Descentralizado de Satide (SUDS).
Aglutinou militantes e propostas que questionavam a estrutura individualista,
assistencial e privatista referendada no sistema previdenciario, isto é, vinculada
a Previdéncia Social e ao trabalho formal, fomentada e vigente durante a
ditadura, na qual a assisténcia a popula¢io desempregada ou mais carente
ficava restrita a caridade, aos hospitais filantrépicos ou ao servigo privado
(CORREIA, 2015, pp. 67-68).

A VIII Conferéncia Nacional de Saide foi o marco das mobiliza¢des
politicas e institucionais que possibilitaram o equilibrio na correlacdo de
forcas na Assembleia Constituinte, trazendo a experiéncia de gestdo e das
demandas da saidde puiblica em todo pais, bem como modelos de seguridade
social adotados em outros, a exemplo da Inglaterra.

A satde publica brasileira foi tratada de forma inédita pela Constituigao,
numa perspectiva ampliada, integrada a Seguridade Social, junto a Previdéncia
e a Assisténcia Social. A Secao II do Titulo VII do diploma consagra a
concepeao coletiva, preventiva e dupla face do direito a saude’. Os artigos
196 2 200 da CF e as Leis Organicas da Saide estabeleceram os pardmetros
basicos da prestagiao do direito a saude no Brasil, por meio da cria¢io do
SUS, financiamento, gestdo, limites da atuacdo privada, controle social e
outras questoes.

O artigo 4° da Lei Organica da Saude (Lei 8.080/1990) conceitua o
SUS como o “[...] conjunto de agbes e servicos de saude, prestados por 6rgaos
e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracio
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo poder publico”.

O conjunto de normativas e legislagées do SUS se estrutura a partir
de principios (principios ideolégicos ou doutrindrios) e diretrizes (principios
organizativos). Aqueles estruturam a base do sistema, atuando como “nucleo
comum de valores e concepgdes”, enquanto estes seriam os “[...] meios,
normas para atingir os objetivos do SUS” em articulagdo com os primeiros
(MATTA, 2007, p. 65). O artigo 198 da CRFB/1988 dispde sobre alguns,

4 Essa expressio, trazida pelo jurista Fernando Facury Scaff (2011, p. 76), contempla as legislacoes editadas
durante o periodo ditatorial e que se fundamentavam num ordenamento constitucional antidemocratico

5 O movimento da reforma sanitaria pode ser sintetizado como uma organizacio “que teve bases universitarias e
envolveu profissionais da satde, académicos, especialistas e pessoas vinculadas a satide”, tendo como objetivo a
transformagao da satde publica no pafs “em prol da melhoria das condigoes de saude da populacao ao alcance
do direito da cidadania” (PAVAO, 2016).

6 Prevista no artigo 196 como “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e outros agravos e ao acesso universal igualitirio as a¢oes
€ servigos para sua promogio, prote¢io e recuperagio”.
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a exemplo da descentralizacido, atendimento integral e a participacdo da
comunidade.

Os principios ideolégicos ou doutrinarios sao a universalidade, a
equidade e a integralidade.

A universalidade implica no acesso gratuito aos fatores que permitem
boas condi¢bes de saude aos cidadios (numa concepgio preventiva) e as
acoes e servicos de satde (MATTA, 2007, pp. 68-69). E sintetizada pela
maxima “a satde é um direito de todos e dever do Estado”, do artigo 196,
CF. A equidade trata da observancia dos parametros de justica distributiva
e consolida¢ao de uma igualdade material no direito em discussdo, dando
subsidio aqueles que mais necessitam, apesar do acesso universal e gratuito
(MATTA, 2007, p. 69). A integralidade é conceituada como “um conjunto
articulado e continuo das a¢Ges e servicos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso, em todos os niveis de complexidade
do sistema” (artigo 7°, inciso 11, da Lei 8.080/1990). Caracteriza-se pela
completitude da atenc¢ao, na esfera da prevencio ou da assisténcia, significando
um atendimento humanizado (tanto no aspecto da formulagao e execugio
de politicas publicas ou da atuagio do profissional de saude), que considera
o contexto social no qual esta inserido o ator social e sua comunidade, bem
como as necessidades especificas de grupos sociais mais ou menos vulneraveis
(MATTA, 2007, p. 69).

A descentralizago, a regionalizacio, a hierarquiza¢io e o controle
social (ou participacdao da comunidade) sao listados como diretrizes do SUS.

Tratada no artigo 198 da CF, a descentralizacio é resultado da
distribuicdo do poder e de recursos da Unido para a aplicacio das politicas
publicas de saude, que sdo expandidas aos Estados, Distrito Federal e
Municipios a partir da criagdo de competéncias comuns, sejam legislativa
ou de execugio de politicas publicas, a exemplo do que se observa da leitura
dos artigos 23, 11 e IX; 24, XII; e 30, VII da CF, destacando a formacio
de uma rede integrada com a “obrigacdo de proteger, defender e cuidar da
saude” (DALLARI, 2009, p. 15). Destaca-se a importancia da prestagdo de
servicos no municipio, como unidade mais proxima da realidade local do
cidaddo, refor¢ado por uma suposta “[...] cooperacio técnica e financeira dos
demais entes federados” (SCAFF, 2011, p. 80). Apesar da descentralizacio,
os entes devem manter uma dire¢do unica em cada nivel (art. 7°, IX, Lei N°
8.080/1990): a Uniio possui o Ministério da Saide; os Estados e Municipios,
as Secretarias Estaduais e Municipais, respectivamente. A regionalizac¢ao
¢ entendida a partir do contato direto com a realidade local do cidadio/
usuario em seu “[...] territério, onde se determinam perfis populacionais,
indicadores epidemiolégicos, condi¢cdes de vida e de suporte social, que
devem nortear as a¢oes e servigos de uma regiao” (MATTA, 2007, p. 75).
A hierarquizac¢do diz respeito aos niveis de complexidade da saide, da
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prevencao a alta complexidade, a partir da necessidade de integralizacio do
atendimento (MATTA, 2007, p. 76).

Impende destacar o enfoque dado a participagao da comunidade e ao
controle social, mais tarde aprofundados em leis infraconstitucionais, que
garantiram a participac¢io cidadi por meio dos Conselhos e Conferéncias a
nivel nacional, estadual e municipal, fundamentadas na maxima da soberania
popular (DALLARTI, 2009, p. 13).

2. CONTROLE SOCIAL E PARTICIPACAO POPULAR:
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO SUS

No modelo autoritatio extinto ao longo da década de 1980, prevalecia a
centralizacio das decisGes nas maos dos administradores, havendo o controle
social do Estado sobre a sociedade, sentido inverso ao que compreendido
atualmente, no qual a sociedade civil é quem controla o Estado (ROLIM ez
al., 2013, p. 141). O paradigma do constitucionalismo moderno consolidou o
ideario de democracia que, somada aos direitos fundamentais, consiste em uma
“exigéncia democratica” (BINENBOJM, 2014, p. 55), de “[...] fundamentos
de legitimidade e elementos constitutivos do Estado democratico de direito,
que irradiam sua influéncia por todas as suas institui¢oes politicas e juridicas”,
incluindo a Administragdo Publica e o direito administrativo (BINENBOJM,
2014, p. 61).

Ap6s enumerar os fundamentos da Reputblica Federativa (a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico), o artigo 1° da CF explicita no
paragrafo unico que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdao”,
estabelecendo os marcos da democracia representativa e da participativa.

No contexto que engloba a no¢ido de participacdo popular, Rolim
et. al. (2013, p. 141) admite que o termo “controle social” é reducionista,
principalmente por entender que além do “controle e da fiscalizaciao
permanente”, a Constitui¢ao assegura a

agdo, onde cidadios e politicos tém um papel social a desempenhar
através da execucdo de suas funcgbes, ou ainda através da proposigao,
onde cidadios participam da formulacido de politicas, intervindo em
decisées e orientando a Administracdo Publica quanto as melhores
medidas a serem adotadas com o objetivo de atender aos legitimos
interesses publicos (grifos nossos).

A participagio popular engloba a “vigilancia e a responsabiliza¢io”,
sem deixar de lado “[...] a efetividade e 0 compromisso com a coisa publica”
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(ROLIM et. al., 2013, p. 142). Por essa razdo, ¢ mais ampla, englobando
atividades que ultrapassam a importante atividade de fiscalizagdo cidada, para
garantir a plenitude do exercicio da soberania popular. Gustavo Binenbojm
(2014, p. 79) trata da importancia da “democratizacdo das democracias
representativas’” com a abertura e o incentivo da formacao e manutencio de
espacos que estimulem a participagdo cidada para além do sufragio.

O controle social do poder publico pode se materializar nas “tomadas
de decisbes politicas fundamentais”, a exemplo de politicas publicas nas quais
os cidaddos propoem e intervém de forma coletiva, seja na Administracao
Publica, a exemplo da patticipacio em conselhos’ e no orgamento patticipativo;
ou no processo legislativo, por referendo, plebiscito e iniciativa popular
legislativa, previstos pela CF no artigo 14, I, II e I1I e regulados pela Lei
n° 9.709/1998.

Deve-se atentar que a compreensao unitaria acerca da nogdo de povo,
com apenas um interesse, pode levar o agente social ao erro. Existem fatores de
desigualdade que restringem o acesso de direitos e a titularidade da soberania
a alguns, por isso, os valores e objetivos consagrados constitucionalmente
devem ser perseguidos junto ao entendimento que se faca dessa categoria
sociolégica®. As entidades que compunham o Conselho Nacional de Saiade
no ano de 2012° demonstravam a correlacio de forcas existente no campo
da participacdo popular, indicando a heterogeneidade da sociedade civil.
Importa que as decisGes e deliberagdes observem os marcos constitucionais
e infraconstitucionais a respeito dos temas em analise.

O SUS ¢ a primeira politica piblica a ter a constitucionalizacao da
participac¢io social como um de seus principios basilares. H4 de se ponderar,
entretanto a insuficiéncia da mera positivacio, devendo-se viabilizar na pratica
uma “[...] gestdo publica essencialmente democratica, submetida ao controle da
sociedade” (ROLIM e al., 2013, p. 143). E demandada a presenca dos cidados
na proposicao, planejamento, execucio, tomada de decisio e fiscalizacio

7 “[..] conselhos de politicas piblicas nas areas de saide, trabalho e emprego, assisténcia social, desenvolvimento
rural, educagio, meio ambiente, planejamento e gestio urbana, entorpecentes, ¢ os conselhos de direitos da
crianca e do adolescente, do negro, da mulher, dos portadores de deficiéncias, do idoso” (CORTES, 2004, p.
249).

8  Paulo Bonavides (1999, p. 355), ao propor uma ressignificagio do termo “democracia direta” como “o povo
investido na amplitude real de seu poder de soberania, alcangando pela expressio desimpedida de sua vontade
regulativa, o controle final de todo o processo politico”, apresenta duas no¢des sobre povo: uma que deve
ser superada (povo-ficgdo) e outra essencial a concretizagio da democracia direta (povo-realidade). O autor
explica que povo é um termo simbdlico e que o “povo-ficgio” ¢ resultado de uma democracia meramente
representativa, que privilegia o formalismo e a oposi¢do entre governantes e governados. Ja “povo-realidade”
estaria diretamente aplicado ao conceito de democracia direta, na qual “[...] a decisio soberana do povo se faz
insubstituivel para conferir legitimidade 4 a¢ao governativa” (BONAVIDES, 1999, p. 355).

9 “No campo da satde, representam a sociedade civil, no Conselho Nacional de Saude, por exemplo: Federagio
Brasileira dos Hospitais (FBH), Confederagio de Misericordias do Brasil, Associagio Brasileira de Medicina
de Grupo (Abramge) e Sindicato Nacional das Empresas de Medicina de Grupo (Sinamge), que defendem
claramente a saide como mercadoria e fonte de lucro. Também representando a sociedade civil participam:
Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS), Confederagido Nacional das Associagdes de
Moradores (Conam), Central de Movimentos Populares (CMP). Constitui-se em um espago de luta de interesses
contraditérios que expressam os interesses de classe que circulam no conjunto da sociedade, mesmo que nao
se apresentem como tais” (BRAVO; CORREIA, 2012, p. 136).
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de tais politicas publicas e a¢bes estatais. A participacdo social é dindmica,
continuamente em movimento, possibilitando avangos e retrocessos, cuja
velocidade e constru¢io dependem da mobilizagao popular (ROLIM ez al.,
2013, p. 143). Ha espago para a participagio popular institucionalizada e nao
institucionalizada dentro do Sistema de Saude Publico brasileiro.

Fernando Aith conceitua Democracia Sanitaria como “[...] forma de
gestdo publica em que o poder politico é exercido pelo povo”, que possui
mecanismos institucionalizados de participagao direta no Poder Executivo,
devendo ser ampliada aos Poderes Legislativo e Judiciario (AITH, 2007,
pp. 261-264).

A participacio popular institucionalizada encontra o amparo legislativo
principalmente na Lei n°. 8.142/1990, que dispoe sobre Conselhos locais,
municipais, estaduais e nacional e nas Conferéncias de Saude nestes mesmos
niveis. A participacdo ndo institucionalizada subsiste em questdes individuais
e coletivas, a exemplo da participagdo em movimentos sociais e mobilizacoes.
A importincia desses espacos se da com a legitimacdo dos interesses da
populagio, referendando a vontade constitucional e os pardmetros os quais
se constréi o Estado democratico de Direito brasileiro.

Cortes (2004, p. 252) enfatiza a importincia dos espacos institucionais,
mas reforca que a existéncia destes ndo garante a participacao popular
majoritaria, pois os cidaddos podem escolher “nio se envolver, ou seu
envolvimento pode redundar em manipula¢io, consulta ou somente no
acesso a informacdes”.

Ponderadas as criticas, os conselhos servem como espacos de
democratiza¢do em um pais no qual “[...] a cultura de submissao ainda esta
arraigada na maioria da popula¢io e em que o publico é tratado como posse
de pequenos grupos privilegiados”, ou seja, que resguarda muitos aspectos
patrimonialistas (ROLIM et. al., 2013, pp. 142-143).

Nesse sentido, trés fatores serdo essenciais a abertura e participacio
democratica cidada: (a) a organizacdo da sociedade civil, por meio de
movimentos populares, sindical e grupos de interesse, disponiveis a atuar
naquela drea; (b) a posicao do gestor/autoridade publica quanto a relevancia e
ao carater decisorio atribuido ao espago popular de controle social, facilitando
a democratizag¢io ou criando obstaculos; e (c) a “[...] existéncia de uma policy
community formada por profissionais reformistas e liderancas populares,
ambos interessados em construir canais participatérios”, com vistas ao
fortalecimento de projetos em defesa dos valores constitucionais e fundantes
das politicas publicas (CORTES, 2004, pp. 252-253).

A Lei n° 8.142/1990" regulamenta o regimento das Conferéncias e
Conselhos de Satde como “[...] espagos democraticos de construcdo de uma

10 Editada ap6s questionamento popular ao veto presidencial dos artigos referentes a participa¢ao da comunidade
e as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude na Lei n® 8.080/1990.
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nova ordem capaz de revigorar o sentido auténtico de liberdade, democracia
e igualdade social” (ROLIM et al., 2013, p. 142). O Estado Brasileiro permite
a organizac¢ao de Conselhos e Conferéncias de Sadde nos trés niveis federais.

As Conferéncias de Sadde tém por finalidade a avaliagdo da situacio de
saude e a proposicao de diretrizes para a formula¢io da politica sanitaria de
acordo com cada nivel federativo. No caso da nacional, possui representa¢ao
de varios seguimentos sociais e ¢ convocada a cada quatro anos pelo Poder
Executivo ou, extraordinariamente, por este ou pelo Conselho de Satude
(artigo 1° § 1°).

O Conselho de Saude “atua na formulagao de estratégias e no controle
da execucio da politica de satde, na instancia correspondente, inclusive nos
aspectos economicos e financeiros, cujas decisbes serdo homologadas pelo
chefe do poder legalmente constituido” em cada nivel. . um érgio colegiado,
com carater permanente e deliberativo, constituido por representantes do
governo (gestores), prestadores de servico, profissionais de satde e usuarios
(artigo 1°, § 2°).

Na década de 1980, com a multiplicagao de féruns participativos a nivel
municipal e estadual, precedendo a normatizagio e institucionalizagao nas Leis
Organicas da Saide, tem-se um exemplo bem-sucedido da policy commmunity, que
utilizou tais espagos para articular posi¢hes contrarias aos interesses privatistas,
conservadores e autoritarios na disputa por recursos publicos (CORTES, 2004,
p- 260). A caracteristica marcante dos Conselhos, em especial os estaduais
e municipais, ¢ a descentralizacdo administrativa, visto que a transferéncia
de recursos federais aos municipios, tem como condicionante a criacdo de
conselhos locais de sadde. Conforme o artigo 4° da Lei 8.142:

Art. 4° Para receberem os recutsos, de que trata o art. 3° desta lei, os
Municipios, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com:

I - Fundo de Saude;

IT - Conselho de Satide, com composigio paritaria de acordo com
o Decreto n° 99.438, de 7 de agosto de 1990;

IIT - plano de saude;

]

Paragrafo dnico. O nio atendimento pelos Municipios, ou pelos
Estados, ou pelo Distrito Federal, dos requisitos estabelecidos neste

11 Nadécada de 1980, as Comissoes Interinstitucionais de Saude estavam instauradas em mais de 2.500 municipios
do pais (CORTES, 2004, p. 266).
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artigo, implicara em que os recursos concernentes sejam administrados,
respectivamente, pelos Estados ou pela Unido (grifos nossos).

Deve ser observada a paridade na representacdo dos usuarios nos
Conselhos e Conferéncias de Satide em relagdo aos demais segmentos (artigo
1° § 4°). Num Conselho de Sadde, por exemplo, 50% da representacio é
cabivel aos usudrios, advindos de suas entidades de base e movimentos
sociais; 25%, dos representantes de entidades de profissionais de saude,
as quais se inclui a comunidade cientifica e 25% dos profissionais que
atuam junto ao gestor (governo), sendo indicados por ele, acrescidos aos
representantes de entidades prestadoras de servico de saude e de entidades
nacionais empresariais com atividades na area da saude (BRASIL, 2013, p. 42).

Cada Conferéncia de Satde possui regimento proprio. As diretrizes
para criacio, reformulacdo, organizacio, estruturacdo, funcionamento e
competéncias dos Conselhos de Saude estdo dispostas na Resoluciao n°
333/2003 do CNS, resguardando-se a garantia de que cada Conselho possua
regimento interno e estrutura administrativa proprios.

Além do documento mencionado, o Decreto n°® 5.839/2006 trata da
organizacio, atribuicSes e o processo eleitoral do Conselho Nacional de
Saude, composto por 48 conselheiros titulares'” (art. 3°, caput), que possuem
primeiros e segundos suplentes (art. 3° § 3°), eleitos para um mandato
de trés anos, com uma reconducio (art. 7°), levando em consideracido a
representatividade e paridade ja explicitadas.

3. CRISE NOS HOSPITAIS UNIVERSITARIOS: EBSERH
E A AUSENCIA DE DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NA
GESTAO

Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH), vinculada
ao Ministério da Educa¢do, ¢ atualmente a responsavel pela gestdo do
Programa Nacional de Reestruturacio dos Hospitais Universitarios Federais
(REHUF). A Lei n° 12.550/2011 autotizou sua ctia¢ido, a Lei 7.661/2011
aprovou o seu Estatuto Social, cuja dltima atualizagdo data de 29 de junho de
2018. Empresa publica com personalidade juridica de direito privado, possui
Regimento Interno aprovado na 49* Reunido do Conselho de Administragdo

12 Oartigo 3% § 1° do Decreto n° 5.839/2006, distribui as vagas do CNS da seguinte forma: “I—vinte e cinco por
cento de representantes de entidades de profissionais de saude, incluida a comunidade cientifica da area de satide”;
“II —vinte e cinco por cento de representantes distribuidos da seguinte forma: a) seis membros representantes
do Governo Federal; b) um membro representante do CONASS [Conselho Nacional de Secretérios da Saude];
©) um membro representante do CONASEMS [Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Sadde]; d) dois
membros representantes de entidades de prestadores de servicos de saide; e €) dois membros representantes
de entidades empresariais com atividades na area de sadde”. A forma de indicagao das alineas “b” a “e” se da
através dos presidentes das entidades representadas. Quanto a escolha das entidades listadas no artigo 3°, o
artigo 4° discorre que estas serdo escolhidas por meio de “processo eleitoral, a ser realizado a cada trés anos,
contados a partir da primeira elei¢io”, devendo aquelas possuirem o tempo de comprovada existéncia minimo
de dois anos.
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da Empresa, segue os moldes definidos no inciso 1I do art. 5° do Decreto-
Lei n° 200/1967 e do artigo 5° do Decteto-Lei n° 900/1969.

Ha uma Acdo Direta de Constitucionalidade (ADI N° 4.895) proposta
em 31 de outubro de 2012 pela Procuradoria Geral da Republica, auditorias e
documentos do Tribunal de Contas da Unizo e reivindicacdes de movimentos
sociais que demonstram a existéncia de principios e prerrogativas constitucionais
ameacados por este modelo de gestio, entre eles a participacdo popular.

3.1. Antecedentes da EBSERH: REHUF e MP N° 520/2010

O governo federal instituiu o Programa Nacional de Reestruturacio
dos Hospitais Universitarios Federais (REHUF) por meio do Decreto
n° 7.802/2010, sob justificativa do atendimento de antigas reivindica¢des
dos HUs e do panorama de crise orcamentaria, de autonomia e de pessoal
apresentada.

O artigo 2° do Decreto define o objetivo do Programa, qual seja “criar
condi¢Oes materiais e institucionais para que os hospitais universitarios
federais possam desempenhar plenamente suas funcdes em relacdo as
dimensoes de ensino, pesquisa e extensio e a dimensdo da assisténcia a
saide”. Apontam-se como diretrizes a serem aperfeicoadas nos HU os
“mecanismos de financiamento”; “processos de gestao”, “estrutura fisica”,
“parque tecnologico”, “quadro de recursos humanos” e “atividades
hospitalares vinculadas ao ensino, pesquisa e extensao, bem como a assisténcia
a saade”. Assim, a proposta inicial do REHUF era de manter a integracio
entre Universidades (autarquias federais) e os HUs sob o regime juridico
administrativo de direito publico (SOARES, 2016, p. 75).

A Medida Proviséria n® 520 propunha a criacio da EBSERH como
empresa publica na forma de sociedade anénima. Apds o apontamento de
diversas inconstitucionalidades em suas disposi¢cdes, a MP nao foi convertida
em lei. O Governo Federal apresentou um novo projeto de lei (PL N°
1.749/2011), de iniciativa da Presidéncia da Republica, com a mesma inten¢ao
da MP, mantendo a forma de Sociedade An6énima, “como forte atuacio na
ordem econémica, para a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado no ambito da Sadde Publica, utilizando-se, patra esse fim, dos Hospitais
Universitarios” (SOARES, 2016, p. 55). A lei passou por modifica¢Ses e
debates no Congtesso, resultando na atual n° 12.550/2012.

Focando apenas em aspectos anteriores da “ma gestao” dos HUs, a
EBSERH prop6s uma mudanca no regime juridico destes". Questiona-se,

13 Oliveira (2014, p. 99) afirma que a EBSERH foi criada tendo como inspiracio os modelos do Hospital das
Clinicas de Porto Alegre (HCPA) e o Grupo Hospitalar Conceig¢do (GHC), ambos de Porto Alegre/RS. Desde
a década de 1970, o HCPA ¢é uma Empresa Publica com regime juridico de direito privado, enquanto o GHC
¢ uma Sociedade An6nima (S.A.).Os modelos ja foram alvos de criticas do Conselho Nacional de Saude por
violarem as prerrogativas do SUS e possibilitarem, por exemplo, a dupla porta de entrada.

226 |



Lucas Isaac Soares Mesquita

nesse sentido, a legitimidade da criacdo da empresa com base na interpretagio
do artigo 173 da Constituicao'.

3.2. A auséncia de participagdo popular na EBSERH nos processos de
adesio e instidncias decisorias: como viabilizar o controle social?

Para que um HU, que presta a¢des e servicos de saude publica na
forma do SUS, seja tido como filial da EBSERH, ¢é necessario que haja a
manifestacdo, via Conselho Universitario para a celebracdo do contrato
de gestdo. Os Conselhos Universitarios - na perspectiva apresentada dos
instrumentos de participacio popular direta na gestio publica -, sdo instincias
democraticas que garantem a participa¢do da comunidade académica
(estudantes, técnicos e professores, distribuidos de forma paritaria ou nio)
eleita para essa finalidade, junto aos espacos decisérios das InstituicSes de
Ensino, perfazendo a maxima constitucionalizada da autonomia universitaria.

Ocorre que, das 40 filiais da EBSERH existentes, poucas abriram
um processo democritico de consulta e debates, prevalecendo decisdes
monocraticas dos Reitores, “[...] processo este marcado por arbitrariedades
e até mesmo violéncia fisica, em todo o pais” (APUFPR, 2016, p. 7). Na
Universidade Federal de Campina Grande, por exemplo, houve 36 votos
contra a proposta de adesdo e 4 a favor. Quase dois anos depois, o reitor
aderiu monocraticamente, de forma inversa ao definido pelo érgao maximo
deliberativo da Universidade (FNCPS, 2014).

A resisténcia a adesao a EBSERH, e mais recentemente, a cobranca
por controle social e participacdo popular sobre as atividades da empresa sao
caracteristicos de setores organizados da sociedade civil que construiram a
reforma sanitaria e presenciam cotidianamente o desmonte do SUS. Na ADI
proposta, figuram como Awzicus Curiae a Federagio Nacional dos Médicos
(FENAM), a Federacio de Sindicatos de Trabalhadores das Universidades
Brasileiras (FASUBRA), Federa¢do Nacional dos Sindicatos de Trabalhadores
em Sadde, Trabalho e Previdéncia Social (FENASPS), Confedera¢io Nacional
dos Trabalhadores na Sadde (CNTS), Sindicato Nacional dos Docentes das
Instituicdes de Ensino Superior (ANDES), o Conselho Federal de Medicina
(CFM) e o Sindicato Estadual dos Trabalhadores de Empresas Publicas de
Servicos Hospitalares no Estado de Alagoas (SINDSERH/AL)".

De acordo com as normativas da EBSERH, o controle e fiscalizacio
exercido sobre a Empresa tem natureza interna — proveniente dos 6rgaos
do Poder Executivo — e externa, realizada pelo Congresso Nacional e pelo

14 O mencionado artigo dispde que “[...] ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragio direta de
atividade economica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

15 Pontua-se que este dltimo, ao contrario dos demais, argumenta pela constitucionalidade da Empresa.
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Tribunal de Contas da Unido, inexistindo qualquer previsdo de controle
social, seja na Lei 12.550/2012 ou no Decreto 7.661/2011.

O artigo 9° da Lei 12.550 atribui que “a EBSERH sera administrada
por um Conselho de Administra¢do, com funcdes deliberativas, e por uma
Diretoria Executiva e contard ainda com um Conselho Fiscal e um Conselho
Consultivo”, prevendo ainda que a atribuicdo do Estatuto Social é definir “a
composicio, as atribuicoes e o funcionamento dos 6rgaos” acima.

O artigo 12 do Estatuto Social da EBSERH dispde que, além da
Assembleia Geral, sdo estatutarios os seguintes 6rgaos: I — Conselho de
Administracio; I1 — Diretoria Executiva; I11 — Conselho Fiscal; IV — Conselho
Consultivo; V — Comité de Auditoria; VI — Comité de Elegibilidade, Indicagao
e Remuneracio; VII — Comité de Compras e Contratacdes; VIII — Comité
de Partes Relacionadas; e IX — Comissio de Etica.

Em complemento, o Regimento Interno da Empresa prevé outros
6rgaos que somados aos estatutarios compdem a estrutura de governanca da
Empresa, classificados em Orgdos de Administracio; Orgios de Fiscalizacio
e Comissoes e Comites.

Os 6rgaos de administra¢do sdo compostos pelo Conselho de
Administracio, Diretoria Executiva e Conselho Consultivo. Fazem parte
dos 6rgaos de fiscalizacio o Conselho Fiscal e a Auditoria Interna. As
comissbes e comités previstas pelo Regimento Interno da EBSERH sao
(1) a comissdo de ética; (ii) o comité interno de gestio do REHUF; (iii) a
comissao de controle interno; (iv) o comité de gestdo riscos e crise; (v) 0 comité
permanente de desenvolvimento de pessoas da sede; (vi) o comité gestor de
seguranca da informac¢do e comunica¢io; (vii) o comité de governanca de
tecnologia da informacio e comunicacio; (viii) o comité de governanca do
aplicativo para gestao dos Hospitais Universitarios; (ix) outras comissoes e
comités constituidos pela Presidéncia ou pela Diretoria Executiva.

Critica-se ainda a forma de escolha dos gestores locais dos Hospitais,
que passam a ser subordinados politica e economicamente 2 EBSERH.

ATFES indica o gestor do HU, mas suas decisoes sao todas tomadas no
ambito da empresa e nao dirdo respeito a IFES; ou seja, o Diretor Geral,
por exemplo, ¢ um funcionario que presta servico para o HC [Hospital
de Clinicas], e com a mudanca de regimento interno, este mesmo gestor
passa a ser subordinado a EBSERH, seguindo as normas ditadas pela
empresa (APUFPR, 2016, p. 18).

Em substitui¢do ao processo democratico de escolha de diretorias
que havia nos HUs do palis, surgiram as indica¢oes e cargos comissionados.
O ANDES (2017, p. 5) constatou que tal indica¢io ¢ difusa, podendo ser
feita pelos reitores ou pela empresa, a depender de como se deu a adesio
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em cada localidade e a articulagdao com politicos locais. Tais indica¢des ddo
respaldo a uma administracio patrimonialista e clientelista, tendo como
funcao o aparelhamento politico dos HUs.

Entre os instrumentos normativos que regulam a EBSERH, a unica
mengio ao controle social ¢ feita no artigo 67 do Estatuto Social da Empresa
ao tratar do Conselho Consultivo's.

Ainda assim, o Conselho Consultivo atua assistindo, de forma
subordinada, a Diretoria Executiva e o Conselho de Administracdo, sugerindo
“quanto ao papel social da empresa, sem garantia de que serdo aceitas e
implementadas” (LAMENHA, 2018, p. 67). Destaca-se a utiliza¢ao dos
verbos que definem a competéncia dos conselhos, pois

Enquanto as func¢des dos conselhos fiscal e administrativo, composto
paritariamente por representantes do governo e pelos indicados da
EBSERH, sio compostas pelos verbos fixar, aprovar, deliberar, apreciar,
autorizar, fiscalizar e designar, as fun¢des do Conselho Consultivo
estdo vinculadas aos verbos opinar, propor, acompanhar e assistir
(LAMENHA, 2018, p. 68).

Apesar do Conselho Consultivo ser o 6rgao responsavel pelo controle
social (em sentido estrito, e ndo na acep¢ao de participagio popular), é ao
Conselho de Administracdo que compete a deliberacdo “sobre alteracao
do capital e do Estatuto Social da EBSERH (artigo 12, caput e artigo 13, 1
e II do Estatuto)”, possibilitando que ocorram, posteriormente, mudangas
no préprio regime juridico da Empresa para Sociedade An6énima, como
previam a MP e o Projeto de Lei, “com abertura de a¢des no mercado de
capitais, passando a ter uma finalidade lucrativa também para atender as
expectativas financeiras dos seus so6cios” (SOARES, 2016, p. 69).

Destaca-se ainda a auséncia de usuarios na administracao local, das
filiais, composta por um colegiado executivo composto pelo superintendente
do hospital e os gerentes administrativo, de atencdo a saiude e de ensino e

16 Art. 67. Conselho Consultivo é 6rgao permanente da EBSERH que tem as finalidades de consulta, controle
social e apoio a Diretoria Executiva e a0 Conselho de Administragio, e é constituido pelos seguintes membros:
I- o Presidente da EBSERH, que o preside; IT— 2 (dois) representantes do Ministério da Educagio; IIT—1 (um)
representante do Ministério da Saude; IV —1 (um) representante dos usuarios dos servigos de satide dos
hospitais universitarios federais, indicado pelo Conselho Nacional de Satde; V — 1 (um) representante dos
residentes em saide dos hospitais universitarios federais, indicado pelo conjunto de entidades representativas;
VI -1 (um) reitor ou diretor de hospital universitario, indicado pela ANDIFES; e VII - 1 (um) representante
dos trabalhadores dos hospitais universitarios federais administrados pela EBSERH, indicado pela respectiva
entidade representativa (grifos nossos).
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pesquisa, no caso de hospitais universitarios ou de ensino (art. 60 do antigo
Estatuto Social da Empresa)”.

Esse Conselho Consultivo, ao contrario dos Conselhos de Saude
do SUS, que possuem carater deliberativo, apresenta fungdes apenas de
assessoria e cuja composicao € estranha ao padrio da universidade de ter a
participacdo da comunidade académica nos 6rgaos colegiados de decisio.
Num espaco onde o ensino, ao lado da pesquisa e extensao, sao as finalidades
ultimas dos HUs, ndo ha representacdo de unidades académicas, de docentes
e de discentes da graduagio. Os trabalhadores técnico-administrativos que
representam uma parcela do trabalho dos HUs ndo sio também representados.

Embora alguns hospitais universitarios filiados a EBSERH tenham
modificado essa composicao, ¢ relevante que o fizeram sem orientacdo nesse
sentido por parte da empresa. Como isso nao tem respaldo estatutario, sio
modificagGes que tem existéncia precaria, podendo serem revertidas com
facilidade.

Binenbojm (2014, pp. 310-311) enfatiza na sociedade cotidiana a
pulverizacio da tomada de decisGes, majoritariamente tomada por burocratas
profissionais, tecnocratas, somado ao fendmeno patrimonialista, sempre
presente na histéria da administracio publica brasileira, o que levanta o
questionamento da legitimidade dessas escolhas.

Wladimir Soares (2016, p. 61) destaca que, num contexto de precarizacio
do SUS, esse modelo de reducio da soberania popular, sob a argumentacio
de foco na gesto, celeridade e eficiéncia da administragio, se ndo atentar
a efetividade dos direitos fundamentais, pode acabar criando uma situacio
de irreversibilidade, pois, ainda que contestada a constitucionalidade da
EBSERH, foram estabelecidas rela¢Ges juridicas, repasses or¢amentarios
e de bens, mudancas no regime juridico dos trabalhadores que caminham
para a irreversibilidade na realidade social.

CONCLUSAO

Diante da transferéncia de decisbes que dizem respeito ao maior
conjunto de hospitais que servem ao SUS e que possuem relevante importancia
no atendimento dos setores de média e alta complexidade, fica evidenciada
a auséncia de legitimidade na tomada de decisdes politicas e a insuficiéncia
do controle social institucional proposto dentro da EBSERH.

Apesar da importincia da democracia representativa, esta nao se
basta no Estado Democratico de Direito: a democracia participativa, junto

17 De maneira nio regulamentada estatutariamente, existe uma diretriz técnica para a criagao de Conselhos
Consultivos nas filiais, com composi¢io a semelhanga da existente na sede, ou seja, o Superintendente do hospital,
que o preside; um representante da Secretaria Estadual de Satde; um representante da Secretaria Municipal de
Saide; um representante dos usudrios dos servigos de satide do hospital, indicado pelo Conselho Estadual de
Saude; um representante dos residentes em saide do hospital, indicado pelo conjunto de entidades representativas;
e um representante dos trabalhadores do hospital, indicado pela respectiva entidade representativa.
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com os instrumentos de participagio direta, institucionalizados ou nao,
constituem elemento de legitimacdo das decisdes do administrador e de
viabilizar que o cidaddo se envolva no processo democratico e na garantia
de seus direitos constitucionalmente previstos. O exemplo da saude publica
elucida o significado da participacio cidada na Administracdo Publica — de
sua constitucionalizacdo, sistema de valores, estruturacio do SUS, Leis
Organicas, Conselhos, Conferéncias e outras instancias. Trata-se de viabilizar
mais do que a fiscaliza¢io, mas também a cidadania, de forma individual
ou coletiva, com a formulagdo e execucio das politicas publicas, tornando
o povo verdadeiro agente social. E nesta perspectiva que se defende a
democracia sanitaria.

A nivel de um pafs continental e da quantidade de pessoas que se
utilizam exclusivamente do SUS, o 6rgido que exerce o controle social
na EBSERH tem apenas um representante dos usuarios. Se no SUS esta
participac¢do compde 50% dos Conselhos nos trés niveis, na EBSERH as
cadeiras de decisdo sdo majoritariamente ocupadas por cargos de direcao
do governo federal, revestidos por uma suposta tecnocracia, esvaziando-
se a noc¢do e importancia da consolidagcdo democratica num espago de
execucdo da politica publica de saude de média e alta complexidade
em todo o pafs, fragilizando a democracia em suas bases (cidadios e
usuarios do SUS).

A gestao de parte relevante da sadde publica brasileira exige nio
s6 a observancia do direito administrativo como do sistema normativo
que consolidou o sistema de satde publico brasileiro. A EBSERH, ao
ndo viabilizar espacos ou instrumentos de democratizagao/controle
social, distancia da soberania popular decisdes referentes as politicas
publicas dos Hospitais Universitarios a nivel nacional, impactando
ensino, pesquisa e extensao, a autonomia universitaria e, principalmente,
o acesso a saude da populacio brasileira, majoritariamente dependente

do SUS.
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length e o sistema constitucional tributario brasileiro.
5. A evolu¢io do principio arw’s length na legislagao
brasileira. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O artigo analisa a aplicacdo do principio arm’s length em
transacoes controladas que envolvem intangiveis de propriedade intelectual
realizadas entre empresas transnacionais relacionadas. Esse tipo de transa¢do
foi objeto da A¢do 8 do Projeto BEPS da OCDE, mediante o qual se
implementou uma revisdo completa dos métodos de controle de pregos
de transferéncia a fim de alinhar os lucros decorrentes da explora¢io da
propriedade intelectual com a atividade substancial e a criacdo de valor
em conformidade com o principio arm’s length. O ensaio abrange ainda
a projecao do principio arm’s length no sistema constitucional tributario
brasileiro e a sua evolugdo na legislagdo que instituiu as regras de pregos
de transferéncia e de dedugbes de royalties, culminando na abordagem do
novo marco legal das regras de pregos de transferéncia introduzido pela
recente Lei n° 14.596/2023.

PALAVRAS-CHAVE: Arm’s length. Bens intangiveis. Precos de
transferéncia. Projeto BEPS. Propriedade intelectual. TransagGes controladas.
Tributacio.

ABSTRACT: The article analyses the application of the arm’s length
principle to controlled transactions involving intangible assets of intellectual
property among associated transnational companies. These controlled
transactions have been the object of Action 8 in OECD’S BEPS Project,
through which a complete review of the methods of controlling transfer
prices was implemented, in order to align profits resulting from the
exploration of intellectual property with the substantial activity and creation
of value in conformity with the arm’s length principle. The essay also covers
the projection of the arm’s length principle on the Brazilian constitutional
tax system, and its evolution in the legislation that instituted transfer pricing
and royalty deduction rules, culminating in the new legal frame for transfer
pricing rules introduced by the recent Law n 14.596/2023.

KEYWORDS: Arm’s length. Intangible assets. Transfer pricing. BEPS

Project (Base Erosion and Profit Shifting Project). Intellectual property.
Controlled transactions. Taxation.
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INTRODUCAO

O crescimento avassalador do papel das corporagSes transnacionais no
mercado mundial de bens e servigos intangiveis, impulsionado principalmente
pelo avanco tecnolégico, impde desafios politicos e praticos em relagdo a
tributacdo dos lucros e aos custos de conformidade tributaria tanto para as
administracoes fiscais quanto para as proprias empresas transnacionais. Tal
situacdo tem se refletido nas diretrizes da Organizagio para a Coopera¢io
e Desenvolvimento Econémico (OCDE), diante da necessidade de evitar
respostas unilaterais a problemas multilaterais.

Os paises do G-20 apresentaram suas preocupacdes a OCDE,
consubstanciadas, em grande parte, na necessidade de se combater
o planejamento fiscal agressivo e o deslocamento de rendimentos para
jurisdi¢coes com baixa tributacio, especialmente nas atividades moveis, entre
as quais se inserem as transac¢oes com intangiveis de propriedade intelectual
(P1), agregados, ou nio, a outras obrigacoes e servigos.

Em resposta a esse desafio, a OCDE (2014) lancou, em julho de 2013,
o Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting). O projeto, em sua versio de
2015, é composto por quinze a¢des que assumem a natureza de propostas
de atuacgio e medidas a serem adotadas pelos Estados individualmente ou
de forma coordenada para fortalecer seus sistemas fiscais. Dentre essas
acoes, destacam-se as A¢oes 8-10 (Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value
Creation), voltadas a uma revisao das regras de precos de transferéncia de modo
a alinhar os resultados das transa¢des entre empresas relacionadas com a
criacio de valor, haja vista que a facilidade na alocagao de intangiveis valiosos
contribuiu fortemente para a erosdo de bases tributarias e transferéncia de
lucros (OCDE, 2013).

Em linhas gerais, este artigo analisa as orientagoes sobre os métodos de
participacdo nos resultados na explora¢io de intangiveis de PI, que vém sendo
implementadas no ambito do Projeto BEPS, mais especificamente aquelas
lancadas no relatério de 2022. Essas orientag¢oes revisam profundamente
as regras de precos de transferéncia para empresas multinacionais e
administracoes fiscais (Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations), utilizando-se especialmente de métodos de
comparabilidade e funcional com foco na atividade substancial (OCDE, 2022).

Os aspectos mais gerais das revisdes implementadas nas regras de
precos de transferéncia, conforme a A¢ao 8 do Projeto BEPS da OCDE e
o principio arm’s length, serdo destacados e projetados para o ordenamento
constitucional brasileiro, a partir dos conceitos minimos de renda tributavel,
capacidade contributiva e igualdade (GREGORIO, 2010). Cabe ressaltar que
o principio arm’s length decorre também do principio da livre concorréncia,
consagrado no art. 170, IV, da Constitui¢ao Federal.
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Serao abordados aspectos das transacdes com intangiveis e a presenca
de substancia econémica, como fundamento de validade dessas operacoes
em consondncia com o principio da plena concorréncia. Além disso, por
meio da analise de comparabilidade e da analise funcional, serdo exploradas
as caracteristicas essenciais das transa¢des controladas com intangfveis de
PI, sob o prisma das orientagbes da OCDE, com vistas a identificar as
condi¢des e as circunstancias economicamente relevantes para delinear com
precisio a transacio real. Os principais métodos de precos de transferéncia
recomendados pela OCDE para essas transagoes serdo tangenciados sem,
todavia, aprofundar cada um deles.

No ualtimo tépico, serd examinada a evolucio da legislacio brasileira
sobre precos de transferéncia e seus impactos nas transa¢des controladas entre
duas ou mais partes relacionadas, em virtude da auséncia de alinhamento
com as normas de direito internacional. Também sera feita uma breve analise
dos reflexos da A¢do 8 do Projeto BEPS no novo marco legal das regras de
precos de transferéncia e de dedugSes de royalties no Brasil, introduzido
pela Medida Proviséria n® 1.152/2022, convertida na Lei n° 14.596/2023,
especialmente nos aspectos das transa¢des controladas envolvendo intangiveis
de propriedade intelectual, inclusive os de dificil valoracio.

1. O PRINCIPIO ARM’S LENGTH E O PROJETO BEPS

O termo arm’s length (literalmente “comprimento de brago”)
possivelmente encontra suas origens na Idade Média, quando, entre pares
(partes relacionadas) todos sentavam mais proximos (sem a distancia do
“comprimento de brago”) e entre partes “possivelmente belicosas” sentavam-
se mais distantes das outras (com a distdncia do “comprimento do braco”).
Isso permitiria que, se os Animos se exaltassem, “puxassem as espadas para
dai solucionar conflituosamente uma controvérsia” (AMARAL, 2019, p. 25).
Sinteticamente, o arw’s length consiste em tratar as transacOes entre partes
relacionadas como se elas atuassem como entidades separadas, sinalizando
que os precos praticados entre pares devem ser os de concorréncia ou de
mercado.

Na década de 1930, os Estados Unidos ja adotavam o principio
arm’s length para determinar se as transa¢des internacionais das empresas
transnacionais refletiam a renda a ser apropriada para fins do imposto de
renda federal, influenciando a Europa e as diretrizes da OCDE sobre tratados
internacionais envolvendo a dupla tributagio (AMARAL, 2019, p. 23). O
conteido do principio arw’s length toi positivado no art. 9° da Convengao
Modelo da OCDE de 1963, ao determinar que os lucros ndo computados
por uma empresa em funcio de negociar com parte vinculada poderao ser
adicionados ao resultado e tributado pela jurisdi¢do que deixou de fazé-lo.
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Nesse contexto, as legislacbes dos Estados fiscais passaram a adotar regras
tributarias cada vez mais complexas para disciplinar os pregos praticados
pelas transnacionais nas suas transagdes intragrupo, identificando o principio
arm’s length sob diferentes enfoques com impactos diretos no planejamento
fiscal (abusivo ou nio) dessas corporagoes.

O estabelecimento de regras adequadas de controle de precos de
transferéncia que sejam afinadas com o principio arm’s length, considerada
uma das questoes mais complexas na tributacdo internacional, foi objeto de
analise nas A¢bes 8 a 10 do Projeto BEPS da OCDE. No relatério atualizado
de 2022, reitera-se a importancia de os HEstados soberanos conciliarem o
direito legitimo de tributar os lucros das empresas, com base em receitas
e despesas razoavelmente consideradas geradas em seu territério, com a
necessidade de “evitar a tributagdo do mesmo item de renda por mais de
uma jurisdi¢do” A dupla ou a mdltipla tributagdo podem criar obstaculos
as transacOes internacionais e a circulacdo de capitais (OCDE, 2022, p, 12).

No escopo do BEPS, ¢ interessante observar que os pafses membros
da OCDE rejeitaram uma alternativa ao principio arm’s lenght como meio de
determinar o nivel adequado de lucros nas jurisdicGes nacionais. Aventada
por alguns paises e consubstanciada num formuldrio global de rateio, que se
baseia em férmulas predeterminadas, essa alternativa foi considerada pela
OCDE como arbitraria por desconsiderar as condi¢Ses de mercado, as
circunstancias particulares de cada empresa do grupo e a “prépria alocacio
de recursos da administracio, produzindo assim uma alocagao de lucros
que pode nio ter uma relagio sélida com os fatos especificos que cercam a
transacao” (OCDE, 2022, p. 30).

Uma das principais razdes tedricas para a adogao do principio arm’s
length pelos paises membros da OCDE, conforme apontado no relatério
de 2022, é a promoc¢io de ampla paridade de tratamento tributario entre
integrantes de grupos multinacionais e empresas independentes. Ao aplicar-
se este principio, evita-se a criacdo de vantagens ou desvantagens fiscais que
poderiam ocasionar distor¢oes de competitividade no mercado. Com efeito,
na efetivacdo do principio da livre concorréncia (arm’s length), procura-
se ajustar os lucros obtidos nas transacoes entre empresas relacionadas por
referéncia as condi¢es que teriam sido obtidas entre empresas independentes
em transacdes comparaveis e circunstincias comparaveis.

Em relacio as transa¢Ges controladas envolvendo intangiveis para fins
de adogio do principio arm’s length, de acordo com o artigo 9° da Convengio
Modelo da OCDE, observa-se que, quando as condi¢des estabelecidas ou
impostas a0 uso ou transferéncia de bens incorpéreos (como patentes,
marcas, £now-how etc.) entre entidades associadas diferirem das que seriam
realizadas entre empresas independentes, os lucros que, por forca dessas
condig¢bes, nao forem imputados a uma determinada entidade poderao ser
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incluidos e integrardo a base de calculo para fins de tributa¢do, em uma
analise de conformidade a ser feita pela administracio tributaria (OCDE,
2022, p. 245).

Na Acio 8 do BEPS, a palavra intangivel refere-se a “algo que nio ¢é
um ativo fisico ou financeiro, que pode ser possuido ou controlado para uso
em atividades empresariais, e cujo uso ou transferéncia seria compensado se
ocorresse em uma transa¢do entre partes independentes em circunstancias
comparaveis”. Assim, em vez de se concentrar em defini¢cGes contabeis ou
legais para fins fiscais, a caracteriza¢io de um ativo intangivel para fins de
controle de precos de transferéncia deve considerar se o ativo, sozinho ou
explorado em conjunto com outros intangiveis, gerou valor econémico
significativo, mesmo que niao refletido no balango patrimonial (OCDE,
2022, p. 247).

Reconhecem-se, contudo, as dificuldades e complica¢Ses na aplicacao
do principio em grupos multinacionais “que lidam com a produgio integrada
de bens altamente especializados, em intangiveis Gnicos e/ou na prestagio
de servigos especializados” (OCDE, 2022, p. 32), a exemplo dos ativos de
propriedade intelectual e os servicos de assisténcia técnica de alto valor
agregado. Embora tais dificuldades sejam muitas vezes decorrentes da auséncia
de circunstincias comparaveis ou de informacoes adequadas, ha consenso
de que o principio da livre concorréncia deve reger a avaliacio dos pregos
de transferéncia entre empresas relacionadas nas operacGes com intangiveis,
inclusive aqueles considerados de dificil valoracio (OCDE, 2022, p. 33-34).

Ademais, nas transagdes que envolvem intangiveis de propriedade
intelectual, as diretrizes fornecem apenas exemplos de itens passiveis de
serem detidos ou controlaveis, normalmente considerados em anilises de
precos de transferéncia. No entanto, cabe destacar a existéncia de itens
nio incluidos na lista que podem ser considerados como intangiveis, de
acordo com o ambiente legal e regulatério de cada jurisdicdo. Entre os itens
selecionados, citem-se como exemplos: (i) patentes; (ii) conhecimento (know-
how) e segredos comerciais; (iii) nomes comerciais e marcas; (iv) licencas e
direitos limitados semelhantes sobre intangfveis (OCDE, 2022, p. 251-252).

Em suas orientagoes, a OCDE deixa claro que as abordagens
consolidadas na A¢do 8 do BEPS se referem exclusivamente a questdes de
precos de transferéncia, ndo se destinando para outros fins fiscais, como,
por exemplo, para a defini¢ao de royalties dada pelo art. 12 da Convencio
Modelo da OCDE. Nesse sentido, a forma como ¢ caracterizada uma operacao
para fins de precos de transferéncia é irrelevante na “questio de saber se um
determinado pagamento constitui royalties e se pode estar sujeito a reten¢ao
na fonte”, nos termos da convenc¢iao (OCDE, 2022, p. 249).

Em suma, na Ac¢do 8 do BEPS, foram estabelecidos métodos e regras
para a avaliagdo de transa¢oes com intangfveis, buscando “atrelar o lucro (ou
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prejuizo) ao ambito territorial onde o valor é agregado, para que ai, e ndo em
outro lugar, venha a ocorrer a sua tributacio” (TRIPODI, 2019, p. 56-78).

2. A ATIVIDADE SUBSTANCIAL NAS TRANSACOES
COM INTANGIVEIS DE PI

De inicio, ¢ relevante relembrar os diversos fatores que podem
representar desafios na aplicacdo do principio arm’s length por meio dos
métodos de precos de transferéncia em transagoes relacionadas a intangiveis
de PI e que podem levar a erosdao da base tributaria e a transferéncia de
lucros entre partes relacionadas. Esses fatores abrangem desde a auséncia
de intangfveis ou de transacdes comparaveis entre empresas relacionadas,
ou mesmo entre empresas independentes, até os arranjos contratuais que
separam a propriedade, a assuncido de riscos e/ou o financiamento do
intangfvel de outras fungdes importantes de controle e de decisdes que nao
sao observados entre empresas independentes (OCDE, 2022, p. 2506).

Segundo Churton, Lambert e Dennis (2016), até a entrada em vigor
do Projeto BEPS, como era mais facil avaliar e transferir a propriedade
intelectual, que muitas vezes era foco das estruturas de planejamento tributario
por parte das multinacionais, esses arranjos tinham as seguintes caracteristicas:
(i) propriedade centralizada e financiamento de patentes, marcas e direitos
autorais em uma Unica pessoa juridica — o proprietario dos intangiveis; (ii)
atividade funcional limitada dentro do préprio proprietario legal, no que se
refere a controle, desenvolvimento do intangivel ou gerenciamento de riscos;
(iii) terceirizagdo da atividade de controle e execucdo do desenvolvimento,
aprimoramento, manuten¢ao e prote¢ao da propriedade intelectual; e/ou (iv)
terceirizacdo da exploracido comercial para, por exemplo, “um distribuidor
local normalmente em jurisdi¢ao superior” (CHURTON; LAMBERT;
DENNIS, 2016).

Normalmente, essas estruturas buscam estabelecer um IP owner em
jurisdicdes que apresentem: (i) baixas aliquotas efetivas de impostos de
imposto sobre a renda; (if) dedugio fiscal diferenciada para a amortizagio de
ativos intangiveis adquiridos; (iii) aliquotas reduzidas para empresas detentoras
de ativos intangiveis; e/ou (iv) aliquota nula ou reduzida de imposto de renda
na fonte sobre royalties (CANEN; OLIVEIRA, 2019, p. 248).

Nessa conjuntura, a OCDE enfatiza a importancia de determinar,
com base na atividade substancial, qual entidade ou entidades em um
grupo multinacional tém o direito de compartilhar os retornos obtidos
pelo grupo com a explora¢io de intangiveis de PI. Isso ocorre porque nao
apenas o proprietario legal do intangivel pode receber o produto da sua
exploracdo, mas também outros membros do grupo que arcaram com 0s
custos, investimentos e outros encargos associados ao desenvolvimento,
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aprimoramento, manuten¢ao, prote¢io e exploracio de intangiveis devem
ser compensados por suas contribui¢cdes, conforme o principio de plena
concorréncia (OCDE, 2022, p. 255).

De acordo com o relatério da OCDE, se um intangfvel ¢ desenvolvido
internamente e o proprietario legal ndo desempenha fungdes materiais, ndo
usa bens materiais e nao assume riscos materiais, atuando apenas como uma
entidade titular da propriedade — sem realizar qualquer atividade substancial,
o proprietario legal ndo tera direito a qualquer parcela da remuneragio
obtida pela multinacional com a explora¢io do ativo intangivel que nio
seja a compensa¢ao em condi¢oes normais de mercado, se houver, pela
proptiedade (OCDE, 2022, p. 259).

Caso o proprietario legal de intangiveis de PI terceirize as funcOes
relacionadas ao desenvolvimento, aprimoramento, manutenc¢ao, prote¢ao
ou exploracdo de intangiveis para empresas independentes ou empresas
associadas, é preciso avaliar qual membro do grupo realmente controla
as funcdes relevantes, uma vez que, nas transacOes de terceirizagdo entre
empresas independentes, a empresa terceirizada exerce as fun¢Ges em nome
do proprietario legal do intangivel, operando sob o controle desse proprietario
legal (OCDE, 2022, p. 263).

Nesse cenario, as mudancas nas diretrizes de pregos de transferéncia
relacionadas as estruturas que separam a propriedade legal da tecnologia do
desempenho das atividades de pesquisa e desenvolvimento (P&D), embora
nio afetem a legitimidade de a¢bes de terceirizacdo dessas atividades para
partes relacionadas, exigem que essas fun¢des sejam devidamente controladas
pelo proprietario e recompensadas sob condi¢ées de mercado. Os requisitos
de substancia propostos em regimes de propriedade intelectual rentaveis
podem ter um impacto negativo nos acordos em que a propriedade intelectual
pertence a uma entidade diferente daquela que realiza a atividade de P&D
(CHURTON; DENNIS; LAMBERT, 2016).

Em sintese, a identificacdo do titulo legal, combinada com a
identificacdo e remuneracio das funcSes relevantes desempenhadas, ativos
utilizados e riscos assumidos por todos os membros contribuintes, fornece
o arcabougo analitico para a determinacio de pregos de plena concorréncia e
outras condi¢Oes aplicaveis a transa¢Ses envolvendo intangiveis de PI. Esse
processo estabelece o nexo entre os rendimentos tributaveis e a atividade
substancial.

3. METODOS DE ANALISE DA PLENA CONCORRENCIA
E OS INTANGIVEIS DE PI

O relatério da OCDE 2022, ao abordar transacdes de uso ou
transferéncia de tecnologia, recomenda que, além de identificar os intangiveis
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envolvidos e o seu proprietario legal, é necessario especificar e caracterizar
adequadamente as transagcdes controladas. Tais a¢oes sao fundamentais para
o delineamento preciso das transagdes (reais) que envolvem esses intangiveis
(OCDE, 2022, p. 274).

Em termos concretos, essa identificagao ¢ realizada por meio da andlise
Sfuncional e da andlise de comparabilidade. A analise de transacoes controladas
e nio controladas, denominada analise de comparabilidade (comparability
analysis), é o cerne da aplicagdo do principio arw’s length (OCDE, 2022, p.
31). Por sua vez, a analise funcional (functional analyses) é particularmente
relevante nas transacOes envolvendo o uso ou a transferéncia de intangiveis.

De acordo com a apresentacgdo do relatério, os dois tipos gerais de
transagdes controladas em que a identificagdo e a andlise de intangfveis de
PI serdo relevantes para fins do principio arm’s length sio: (i) operagdes que
envolvam transferéncias de intangiveis ou direitos sobre intangiveis; e (ii)
operagbes que envolvam o uso de intangiveis na venda de mercadorias ou
na prestacio de servicos (OCDE, 2022, p. 274).

Em consonancia com as otientacdes do relatério OCDE 2022, a
analise dos arranjos contratuais de uso ou transferéncia de intangiveis deve
se iniciar pela identificacio criteriosa das relacbes comerciais ou financeiras
entre as empresas associadas e das condi¢oes e circunstancias economicamente
relevantes envolvendo essa relacdo, a fim de delinear com precisdo a transagio
real (OCDE, 2022, p. 245).

Essas abordagens permitem identificar os intangiveis e os riscos
associados em arranjos contratuais, examinando a conduta real das
partes com base nas fun¢des desempenhadas, nos ativos utilizados e nos
riscos assumidos, além de incluir o controle de fungies importantes e os riscos
economicamente significativos na pesquisa e desenvolvimento do intangivel.
Quando necessario, a analise deve avancar para considerar se o acordo
celebrado seria realizado nas mesmas condi¢Ges por partes independentes
(OCDE, 2022, p. 240).

No exame dos arranjos contratuais, deve-se tomar cuidado ao
determinar se um intangfvel de PI existe e se ou quando ele foi usado ou
transferido. Nem todos os gastos com pesquisa e desenvolvimento produzem
ou melhoram um intangfvel, da mesma forma que nem todas as atividades de
marketing resultam na criagdo ou aprimoramento de um intangfvel. Portanto,
ao lidar com precos de transferéncia envolvendo intangiveis, é fundamental
identificar os intangiveis relevantes de forma especifica, bem como adotar uma
abordagem que leve em consideragdo a cria¢io de valor na interacdo entre o
intangivel em analise e outros intangiveis. Além disso, ao realizar as andlises,
¢ importante verificar as funcdes importantes desempenhadas nas operagSes
de negbcios das empresas transnacionais relacionadas e os riscos especificos
assumidos por cada entidade em relacdo a pesquisa, desenvolvimento,
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valorizagdo, manutencio, prote¢io e exploragido do intangivel analisado
(OCDE, 2022, p. 248).

A OCDE, no entanto, reconhece que a aplicacdo desses principios gerais
pode ser desafiadora em transacoes controladas que envolvem transferéncia
de tecnologia. Isso ocorre devido as caracteristicas especiais que esses
intangiveis podem apresentar, tornando dificil encontrar comparaveis para
determinar o preco no momento da transa¢do, com vistas a efetivacdo do
principio arm’s length. Além disso, considera importante nao esquecer que
empresas relacionadas podem, por motivos comerciais totalmente legitimos,
estruturar transagoes envolvendo intangiveis de uma maneira que empresas
independentes nao fariam (OCDE, 2022, p. 280).

A orientacio enfatiza ainda que delinear a transagdo com a visao de
produtos ou servicos ou a transferéncia de intangiveis ou uma combinagao
de ambos nao necessariamente determina o uso de um método especifico de
precos de transferéncia, devendo-se ter em mente que os intangiveis muitas
vezes tém caracteristicas inicas e, por isso, tém potencial para gerar retornos
e beneficios futuros que podem diferir amplamente (OCDE, 2022, p. 274).

E o que se verifica, por exemplo, com os intangiveis de dificil avaliacio
(HT'VI), termo que engloba intangiveis ou direitos sobre intangiveis de PI
para os quais, no momento de sua transferéncia entre empresas associadas,
(1) ndo existem comparaveis confidveis e (ii) as projecdes de fluxo de caixa
futuros ou receitas esperadas a serem derivadas do intangivel transferido ou
as premissas usadas na avaliacio dele s3o altamente incertas, tornando dificil
prever o sucesso final no momento da transferéncia (OCDE, 2022, p. 302).

Em tais casos, acredita-se que a analise funcional seja adequada
para obter uma compreensao clara dos processos de negécios globais da
multinacional e da forma de interaciao dos intangiveis transferidos com
outras funcoes, ativos e riscos relevantes que compSem o negocio, de modo
a contribuir materialmente para a criacio de valor (OCDE, 2022 p. 288).

Quanto a transagdes envolvendo transferéncia de tecnologia ou direitos
sobre esses intangiveis e que podem ser combinadas com outras transacoes,
como a prestacio de servicos, o relatério anota que, se for possivel separar as
transacgdes, o pacote deve ser desvendado para confirmar se cada elemento
da transagio ¢ consistente com o principio arm’s length. Contudo, em
situacOes nas quais as transacOes estdo intimamente relacionadas tornando
diffcil separa-las, é necessario considerar se as comparaveis disponiveis
permitem uma avaliagdo precisa das interagoes entre as transacdes (OCDE,
2022, p. 278).

Um exemplo de contrato em que os intangiveis podem ser combinados
com servicos os mais diversos € o contrato de franquia. O Supremo Tribunal
Federal (STF) ja decidiu, em sede de repercussio geral (RE n°® 603.136/
R]), que o contrato de franquia ¢ classificado como complexo e, devido a
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impossibilidade de segregar as diversas obrigagcdes constantes do negdcio
juridico, deve ser considerado como prestagiao de servigos submetida a
incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN)
(BRASIL, 2020).

Diante das caracteristicas especiais dos intangiveis, o Relatério
OCDE 2022 disp6e que, ao selecionar o método mais adequado aos casos
de transag¢oes envolvendo o uso ou a transferéncia de intangivel, deve-se
dispensar especial atencio a aspectos como: (i) natureza dos intangiveis
relevantes; (ii) dificuldade de identificar transa¢des ndo controladas e
intangiveis compardveis em muitos, se ndo na maioria dos casos; e (iii)
dificuldade de aplicacio de alguns dos métodos de precos de transferéncia
descritos nas diretrizes em casos de transferéncia de intangiveis.

Dependendo de cada caso especifico, qualquer um dos cinco métodos
de precos de transferéncia da OCDE pode ser considerado o mais apropriado,
devendo-se realcar os pontos fortes e fracos de cada um deles quando da
selecio. Acresce-se a isso, como regra, que métodos unilaterais, incluindo o
do preco de revenda e o TNMM, geralmente nio sao confiaveis para avaliar
diretamente intangfveis. Da mesma forma, métodos que buscam estimar o
valor de intangiveis com base no custo de desenvolvimento sio desencorajados.
O método tradicional CUP, que compara os termos e condi¢des (incluindo
o preco) de uma transagao controlada com os de uma transacio entre partes
independentes, ¢ considerado adequado nas hipéteses em que é possivel
identificar transa¢cdes ndo controladas comparaveis confiaveis.

Como se v¢, as diretrizes da OCDE tracam alguns parametros a
serem observados nas andlises de comparabilidade e funcional em operacSes
envolvendo transferéncia de tecnologia entre empresas relacionadas. Nesses
termos, apds a identificagio das transacoes relevantes de modo a especificar
os intangiveis envolvidos nas transa¢Oes e a entidade ou entidades legalmente
proprietarias dos intangiveis, bem como aquelas que contribuem para o
valor dos intangiveis, deve ser possivel identificar as condi¢bes de plena
concorréncia para as transagdes relevantes e qual serd o método (ou métodos)
de pregos de transferéncia mais adequado, em consonancia com o principio
da plena concorréncia.

4. O PRINCIPIO ARM’S LENGTH E O SISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

No ambito internacional, o arm’s length é tratado como um principio,
sendo assim descrito pela propria OCDE. No Brasil, ante a auséncia de
previsdo expressa, as opinides se dividem. Merece destaque a posi¢cao
de Ricardo Lobo Torres, para quem o arw’s length exibe caracteristicas
principioldgicas, tais como generalidade, abstracio, abertura, vinculacdo a
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valores, entre outras, motivo pelo qual trata-se de verdadeiro principio no
ordenamento juridico brasileiro (TORRES, 1999, p. 128-131).

Fundamentalmente, é o principio arm’s length que rege a legislacdo dos
precos de transferéncia. Schoueri (2013, p. 443) ensina que esse principio
encontra fundamento, “a par da isonomia, no préprio conceito de renda,
ja que visa, exatamente, descobrir qual a renda imputavel ao contribuinte
sujeito ao imposto brasileiro”. Assim, a legislacido brasileira, ao observar o
principio da plena concorréncia, estara em conformidade com o principio da
isonomia, 20 mesmo tempo que se assegura a nao extrapolacio do conceito
minimo de renda. Dessa forma, conforme Schoueri, sendo principio, convive
harmonicamente com outros principios, como a praticabilidade e os da
Ordem Econdmica.

Gregorio (2010, p. 207) admite que a unica forma de considerar a
presenca do arm’s lentgh no sistema constitucional tributario brasileiro é “na
condi¢io de norma juridica da espécie principio positivada implicitamente
como decorréncia direta do conceito de renda e dos principios da igualdade
particular e da capacidade contributiva”. Ainda segundo Gregorio, o
principio arm’s length, na promoc¢ao da igualdade particular entre
contribuintes, requer a participacdo da Unido, pois, a0 atuar para evitar que
empresas relacionadas nas suas transagoes zutragrupo nio sejam privilegiadas
em detrimento daquelas que transacionam com empresas independentes,
acaba por fomentar a livre concorréncia (GREGORIO, 2010, p. 203).
Garante-se, com isso, a neutralidade tributaria, evitando-se vantagens
ou desvantagens de natureza fiscal que poderiam distorcer as posicdes
competitivas dos agentes de mercado.

Ainda sob a perspectiva do principio arm’s length, a capacidade
contributiva se apresenta como um desdobramento do principio da igualdade.
Dessa forma, pessoas com a mesma capacidade econdémica devem ter seus
resultados apurados com iguais critérios, o que demanda que se convertam
os resultados intragrupo em resultados reais de mercado (ABRANTES,
2018, p. 574).

A doutrina costuma eleger a praticabilidade como motivagio
primordial de mitigacdo do arw’s length na elaboracio das regras de precos
de transferéncia. Gregorio coloca como justificativa para a praticabilidade a
no¢ao de igualdade geral na concepgio generalista de justica com funcio de
eliminar ou reduzir arbitrariedades na aplicacdo do direito (GREGORIO,
2010, p. 215). Defende que as fic¢oes juridicas e as presuncoes relativas podem
ser utilizadas pelo legislador como mecanismo de praticabilidade tributaria.
No entanto, os casos marginais devem ser examinados pelo Judiciario com
o fim de superar a regra que instituiu a padronizacio nas situacSes em que
ela colide com o principio da capacidade contributiva como garantidora da
igualdade individual (GREGORIO, 2010, p. 241).
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Na introducio das regras de precos de transferéncia pela
Lei n° 9.430/1996, adotou-se a praticabilidade como justificativa de
operacionalizacdo dessas regras a partir de ficcao juridica e de presungio.
Recentemente, no entanto, foi introduzido o novo marco legal sobre precos
de transferéncia a serem praticados nas transa¢des efetuadas por pessoa
juridica domiciliada no Brasil com partes relacionadas no exterior. Esse
novo marco legal esta mais afinado com o principio arm’s length, como
se vera a seguir.

5. A EVOLQQAO DO PRINCIPIO ARM’S LENGTH NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

As regras de pregos de transferéncia foram introduzidas no
ordenamento brasileiro por meio da Lei n® 9.430/1996, com o objetivo de
estabelecer controles dos precos praticados nas operacdes de importacio
e exportacao de bens, direitos e servigos entre pessoas fisicas e juridicas
residentes no Pafs e outras vinculadas, direta ou indiretamente, no exterior
ou pafses ou dependéncias com tributacdo favorecida e regimes fiscais
privilegiados (BRASIL, 1996). A auséncia de coeréncia do modelo legal de
precos de transferéncia adotado no Brasil em relagio as normas internacionais,
principalmente em razio da velocidade e sofisticagdao dos novos modelos de
negdcios na economia digital e nas transagdes com bens intangfveis, sempre
foi alvo de inumeras criticas da doutrina especializada. O distanciamento
¢ evidenciado, “de largada, na circunstincia de que o Fisco brasileiro tem
pouquissima flexibilidade para definir o método e aferir o preco parametro”
(CUNHA, FERRAZ, 2018, p. 80).

Ao analisarem as regras de precos de transferéncia da Lei n° 9.430/1996
frente as diretrizes do BEPS, Brandao e Machado observaram que essa lei
adota um conjunto de normas diferente (formulary approach) da maioria dos
paises membros da OCDE, que seguem o principio arm’s length. Isso ocorre
porque, embora a lei tenha como foco os pregos artificialmente criados, suas
disposi¢bes visam assegurar um lucro minimo tributavel e ndo, “como em
outras partes do mundo, identificar se existem abusos e artificialidade das
transagoes” (MACHADO; BRANDAO, 2019, p. 598).

Cunha e Ottoni (2019, p. 259), por sua vez, examinaram também
as caracteristicas dos intangfveis no regime de precos de transferéncia e
os desafios praticos que as multinacionais enfrentam para valoracdo do
preco arm’s length nas relacGes comerciais com o Brasil. Os autores (2019,
p- 258) observaram que, embora a legislacio societaria e contabil brasileira
esteja alinhada internacionalmente, as regras de precos de transferéncia
utilizadas na apurago do lucro tributavel fixam receitas minimas e maximas
(margens de lucro preestabelecidas).
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Note-se que as companhias americanas que atuam no Brasil estdo
entre as principais interessadas na alteracdo desse modelo de precos de
transferéncia, cuja abordagem nao segue o principio arm’s length adotado
na maioria dos pafses para operagdes entre empresas relacionadas. Tal se
deve a recente mudanga promovida pelo governo dos Estados Unidos, que
impossibilitou o creditamento, naquele pafs, referente ao Imposto de Renda
pago no Brasil.

As normas tributdrias americanas sobre Foreign Tax Credit somente
permitem o aproveitamento de créditos do tributo pago em outros paises
se estes tiverem regras similares as dos Estados Unidos ou se tiverem
firmado acordo para evitar a dupla tributagdo, o que nio é o caso do Brasil.
Como efeito pratico dessa mudanca, a subsidiaria brasileira de uma empresa
americana, sujeita ao imposto de renda brasileiro, também estara sujeita a
tributacdo desse mesmo lucro nos Estados Unidos pelas regras de pregos
de transferéncia, como CFC (Controlled Foreign Corporation) ou o GILTI
(Global Intangible Low-Taxed Income), fato que implica dupla incidéncia
(AGENCIA EY, 2022).

No tocante as dedug¢des previstas na legislacio do imposto de renda,
outro problema apontado pelos especialistas refere-se a impossibilidade de
deducio completa de royalties remetidos ao exterior, sujeitando a tributacdo
aos limites estabelecidos em regulamento do comeco do século passado
(Portaria 436/1958).

Elidie Palma Bifano (2022) alerta que, no Brasil, os problemas
tributdrios relativos os royalties sao antigos e se arrastam ha mais de sessenta
anos “por conta de uma visdo rancosa que deles as autoridades tributarias
do pafs sempre tiveram, considerando-os como formas de distribuir lucros,
sem a devida tributacdo” (BIFANO, 2022). Segundo a autora, as regras
de precos de transferéncia parecem mais coerentes do que as limitagdes
a dedutibilidade dos royalties em vigor, haja vista que “orientadas pelas
praticas de mercado, e nio pelo simples objetivo de onerar o contribuinte
impedindo a deducdo de uma despesa” (BIFANO, 2022).

Diante desse cenario, o Brasil lancou o projeto “Precos de Transferéncia
no Brasil”, em parceria com a OCDE, para examinar as convergéncias e
divergéncias em relagao as abordagens de precos de transferéncia utilizadas
nas transa¢Oes internacionais entre empresas vinculadas, para fins tributarios.
Nas razodes do projeto, além da necessidade de atualiza¢do do sistema brasileiro
de precos de transferéncia, reconheceu-se que a legislacao nacional possui
uma série de lacunas e divergéncias significativas em relacio ao sistema da
OCDE. Tais diferengas podem gerar tanto a dupla tributa¢do quanto a dupla
nio tributacdo, ambas injustas por representarem obstiaculos ao comércio
ou permitirem a erosio da base tributaria. Uma das principais fragilidades
apontadas reside na auséncia de normas especiais para transacdes mais
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complexas, como por exemplo, as que envolvem o uso ou a transferéncia
de intangiveis (OCDE; RFB, 2019).

Nos resultados do trabalho, embora sejam realcadas as vantagens do
uso de margens fixas, como simplicidade e praticidade, admite-se a falta de
clareza nos dados e critérios utilizados no desenvolvimento dessas margens,
assim como a falha evidente da metodologia em refletir a realidade de
mercado, ndo levando a resultados alinhados com o principio arm’s length.
Dado o interesse do Brasil em se tornar membro da OCDE, considerou-se
util avaliar o grau de alinhamento do atual regime para aprimora-lo, bem
como identificar as mudancas necessarias para evitar obsticulos ao acesso
a organizacao (OCDE; RFB, 2019, p. 8).

Os esforcos culminaram na edicio da Medida Proviséria n® 1.152/2022,
convertida na Lei n® 14.596/2023, que alterou substancialmente toda a
sistematica de precos de transferéncia e de dedugdes fiscais em relagiao aos
royalties. A lei estabeleceu a vigéncia a partir de janeiro de 2024, mas com
a opg¢ao de os contribuintes adotarem as novas regras ja a partir de janeiro
de 2023 (BRASIL, 2023D).

Quando da edicdo da medida provisoria, noticia veiculada no site
da Camara dos Deputados justificou a introdugdo de um novo marco legal
sobre precos de transferéncia como forma de ajustar a legislacdo nacional
a0 padrio estabelecido pela OCDE e a politica tributaria dos Estados
Unidos recentemente alterada em razdo de “desvios” identificados no sistema
brasileiro (AGENCIA CAMARA, 2022).

A Lei n° 14.596/2023 dispoe sobre as regras de precos de transferéncia
aplicadas na determinacio da base de cilculo do Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) das
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil que realizem transagdes controladas
com partes relacionadas no exterior. Conforme o artigo 2° dessa lei, para
aplicacdo do principio arm’s length, “os termos e as condi¢Ges de uma
transagdo controlada serdo estabelecidos de acordo com aqueles que seriam
estabelecidos entre partes nio relacionadas em transagdes comparaveis”
(BRASIL, 2023Db).

Nas transa¢oes controladas de transferéncia de intangiveis (inclusive
os de propriedade intelectual) entre empresas relacionadas, as novas regras se
conformam as definicdes da OCDE adotadas na Ag¢ao 8 do Projeto BEPS,
incluindo até mesmo os intangiveis de dificil valora¢do. Na aplicacio do
principio arm’s lenght, o novo marco legal prevé as mesmas condi¢Ses e
requisitos para delineamento das circunstancias economicamente relevantes
e da natureza real de transacdes controladas, mediante as andlises de
comparabilidade e funcional.

O novo marco legal dedica disposi¢Ses especificas aplicaveis
as transagoes com intangiveis de PI, para fins do principio da plena
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concorréncia. Nesse sentido, em consonancia com a Acio 8 do BEPS, no
delineamento das transagdes que envolvam intangiveis, suas disposicoes se
voltam para (i) identificacio dos intangiveis envolvidos; (ii) determinagio da
titularidade do intangivel; e (iif) determinac¢ao das partes que desempenham
funcoes relevantes e/ou responsaveis pela concessio de financiamento ou
outras contribui¢cdes em relacdo ao intangivel. O art. 21 da lei dispSe que a
alocagdo dos resultados de transacoes controladas que envolvam intangivel
serd baseada nas “contribuicGes fornecidas pelas partes e, em especial, nas
funcbes relevantes desempenhadas em relagdo ao intangivel e nos riscos
economicamente significativos associados a essas fun¢des” (BRASIL,
2023b), de modo a atrelar os rendimentos decorrentes da exploracio dos
intangiveis ao principio da substancia (criagdo de valor). Prevé, ainda, que
a mera titularidade legal do intangivel de PI ndo ensejara a atribuicio de
qualquer remuneragio decorrente de sua exploragio. De igual modo, as
disposi¢oes relativas aos intangiveis de dificil valoracdo consideram as
incertezas na precificacdo ou na avaliacdo do intangivel no momento da
realizacdo da transacdo e possibilitam que a autoridade fiscal (i) se utilize
de evidéncias, a partir de informagdes disponiveis em periodos posteriores
ao da transac¢io, sujeitas a prova em contrario; e (ii) proceda a ajustes na
base de calculo dos tributos.

A propésito dos dispositivos da Lei n° 4.506/1964 que vedavam a
dedutibilidade do pagamento de royalties a empresas vinculadas no exterior,
verifica-se que eles foram revogados, com clausula de vigéncia a partir de
janeiro de 2024. Também a partir de 2024, ndo mais subsistira a limitacao
maxima de 5% da receita bruta do produto fabricado ou vendido prevista
na Lei n° 3.470/1958, para fins de deducio da base de calculo do IRPJ e da
CSLL. Da mesma forma, admite-se a opgdo irretratavel do contribuinte ja
a partir de janeiro/2023.

Note-se que, durante o processo legislativo, foi editada a Instrucio
Normativa RFB n° 2.132/2023, disciplinando a op¢io irretratavel do
contribuinte pela aplicagdo das regras de precos de transferéncia e de deducio
de royalties as transa¢des controladas realizadas no ano-calendario de 2023,
opcao essa a ser formalizada no perfodo de 1° a 30 de setembro de 2023.
Como resultado, houve também a antecipacio dos efeitos das revogacoes
ja a partir de janeiro de 2023. Dessa forma, além dos ajustes nas bases de
calculo do IRPJ e da CSLL por meio dos métodos de pregos de transferéncia,
a instru¢do normativa antecipou a possibilidade de deducio integral de
dispéndios a titulo de royalties e assisténcia técnica, cientifica, administrativa
ou semelhante, exceto nas seguintes situagdes: (i) entidades residentes ou
domiciliadas em pais ou dependéncia com tributacio favorecida ou que sejam
beneficiarias de regime fiscal privilegiado; ou (ii) partes relacionadas, quando
a dedugdo dos valores resultar em dupla nio tributacio (BRASIL, 2023a).
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Na redacio da Lei n® 14.596/2023, no entanto, retirou-se a vedacio
as deducGes de royalties nos casos em que a parte relacionada seja residente
ou domiciliada em pais ou dependéncia com tributacio favorecida ou que
seja beneficiaria de regime fiscal privilegiado, mantendo a vedac¢do quando
a dedugio dos valores resultar em dupla ndo tributacio, nas hipoteses em
que menciona (BRASIL, 2023b).

Por fim, em consondncia com as regras de cooperag¢io e transparéncia
da OCDE, destacam-se medidas destinadas a melhorar a seguranca e a
simplificacio fiscal, incluindo os processos de consulta especifica em matéria
de precos de transferéncia — acordos prévios sobre precos de transferéncia
(APAs) — e regramentos especificos para disciplinar a aplicacdo do principio
arm’s lengths, com vistas a (i) simplificar a aplicacdo das etapas da andlise de
comparabilidade; (if) fornecer orientagdo adicional em relacio a transacoes
especificas; (iii) prever o tratamento para situagdes em que as informacdoes
disponiveis a respeito da transacao controlada, da parte relacionada ou de
comparaveis sejam limitadas.

CONCLUSAO

Como real¢ado ao longo deste artigo, as quinze a¢Ges do Projeto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) oferecem propostas de atuagio e
medidas a serem adotadas pelos Estados nacionais, individualmente ou de
forma coordenada, com vistas ao fortalecimento dos sistemas fiscais. Dentre
essas acoes, destaca-se a A¢do 8, que se concentra na revisio das regras de
precos de transferéncia para alinhar seus resultados com a criagio de valor
em conformidade com o principio arm’s length. Embora as orientagdes da
OCDE recentemente revisadas confirmem explicitamente que os arranjos
contratuais continuam sendo o ponto de partida para a andlise de pregos de
transferéncia, elas também enfatizam a importancia da substincia comercial
das transacoes e da conduta real e contribuicdes das partes envolvidas no
desenvolvimento e a criagdo do intangivel de propriedade intelectual.

Também foi visto ao longo do ensaio que nio h4, a priori, um método
de precos de transferéncia apropriado para definir se as transa¢des controladas
com intangiveis de PI realizadas entre empresas relacionadas estio em
conformidade com o principio arm’s length. A natureza de cada transacdo
controlada em especifico é que norteara a aplicagdo do método adequado.

Embora se reconhecam as dificuldades de aplicacio dos principios
gerais contidos nas diretrizes em relagdo as transaces controladas de
transferéncia de intangiveis de PI, agregados ou nio a outras obrigacoes
(v.g. prestacao de servicos), em razdo das caracteristicas especiais que esses
intangfveis podem ter — o que dificulta a busca por comparaveis confiaveis
e a determinacdo do preco no momento da transa¢do —, 0s avangos na

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 251



REVISTA DA AGU

legislacio brasileira em consonancia com a A¢io 8 do Projeto BEPS devem
ser comemorados. Como destacado, a doutrina, de h4d muito, identifica as
incompatibilidades entre as regras de precos de transferéncia brasileiras e
as tratativas internacionais acerca da substancia economica, cerne de um
dos pilares do Projeto BEPS, consistente na “substancia das operacdes
empresariais para buscar a neutralidade e evitar planejamentos baseados
apenas em reducio fiscal” (OCDE, 2022).

Ao introduzir disposi¢cdes especificas aplicaveis as operagdes com
intangiveis (incluindo os de dificil valoracdo), com termos e condi¢Ges de
analise de comparabilidade entre intangiveis, funcdes desempenhadas e
riscos economicamente relevantes assumidos pelas partes contratantes, as
recentissimas regras brasileiras de precos de transferéncia introduzidas pela
Lei n° 14.596/2023 representam um importante avan¢o na supetracio de
lacunas, fragilidades e divergéncias significativas no tratamento da matéria
em relagdao ao modelo preconizado pela OCDE, que afastam a legislacdo
brasileira do principio arm’s length.

A Secretaria da Receita Federal submeteu minuta de ato normativo
regulamentando o novo sistema de precos de transferéncia, por meio da
Consulta Publica RFB n° 01, de 3 de julho de 2023, visando coletar subsidios
a respeito da regulamentagdo. Na exposicdo de motivos, no entanto, destaca-
se a pretensio de regulamentacio posterior mais detalhada e especifica para
transagcSes com intangiveis, especialmente os de dificil valoragao.

Interessante observar que, ao descrever o objeto e ambito de aplicacio
das regras de controle a serem aplicadas nas transa¢es controladas com
partes relacionadas no exterior, o normativo esclarece que as diretrizes da
OCDE, consubstanciadas no relatério intitulado OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administration 2022
e suas futuras alteragoes, sdo fontes subsidiarias para a interpretacdo das
normas internas brasileiras.

Dessa forma, na interpretaciao das normas brasileiras recentemente
editadas, especialmente numa operac¢ao de transferéncia ou licenciamento de
uso envolvendo intangiveis de propriedade intelectual, cumpre anotar que
a OCDE considera essencial identificar (i) restricoes impostas em licengas
e acordos semelhantes sobre o uso de um intangivel no desenvolvimento
de novos intangiveis ou de novos produtos; (ii) extensio e duracio da
protecio legal; (iii) escopo geografico; (iv) vida util do intangivel; (v) fase
de desenvolvimento; (vi) direitos a melhorias, revisdes e atualizacSes; (vii)
beneficio futuro esperado; e (viii) comparagao de riscos em obter beneficios
futuros.

Por fim, acredita-se que o tema das dedugbes dos royalties merece
reflexdo mais aprofundada no contexto das transacSes de transferéncia
de propriedade intelectual, cumulada ou nio com servicos. Tal decorre
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do fato de os beneficios fiscais destinados aos rendimentos da exploracio
da propriedade intelectual nio mais poderem estar atrelados somente ao
lucro, devendo levar em consideracao as receitas e despesas vinculadas as
atividades de P&D necessarias a criagdo do intangivel, sob pena de serem
tidos como regimes preferenciais de PI prejudiciais, conforme a A¢io 5 do
Projeto BEPS, cuja analise foge do escopo deste ensaio.

REFERENCIAS

AGENCIA EY. Mudancas em regras tributarias nos EUA afetam Brasil. 28
marco 2022. Disponivel em: https://www.ey.com/pt_bt/agencia-ey/noticias/
mudancas-em-regras-tributarias-nos-eua-afetam-brasil. Acesso em: 26 ago. 2022.

AMARAL, Antonio C. R. do. Preficio. In: CASTRO, Leonardo Freitas de
Moraes; MOREIRA, Francisco Lisboa (coord). Manual de Preco de Transferéncia
BEPS, Brasil & OCDE. Volume 1. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2019.

BIFANO, Elidie Palma. Desafios do novo ano: é urgente rever o tratamento
tributario dos royalties, 5 de janeiro de 2022. Revista Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjut.com.bt/2022-jan-05/consultot-tributario-
urgente-rever-tratamento-tributario-royalties.

BRASIL. Portaria MF n° 436, de 30 de dezembro de 1958. Estabelece
coeficientes percentuais maximos para a deducio de Royalties, pela exploracio
de marcas e patentes, de assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou
semelhante, amortizac¢do, considerados os tipos de producio, segundo o grau
de essencialidade. Disponivel em: https://www.gov.bt/inpi/pt-bt/servicos/
contratos-de-tecnologia-e-de-franquia/arquivos/legislacao-contratos/
portaria436.pdf. Acesso em: 17 jan. 2023.

BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Arts. 18 a 24 e 28.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1.9430.htm#art61.
Acesso em: 15 jan. 2023.

BRASIL. Medida Provisoria n® 1.152, de 28 de dezembro de 2022. Altera

a legislacdo do Imposto sobre a Renda das Pessoa Juridicas — IRP] e da
Contribuicio Social sobre o Lucro Liquido — CSLL para dispor sobre as regras de
precos de transferéncia. Disponivel em: https://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_
At02019-2022/2022/Mpv/mpv1152 htm#art47. Acesso em: 25 jun. 2023.

BRASIL. Instru¢ao Normativa RFB n° 2132, de 17 de fevereiro de 2023a.
Disciplina a opgao do contribuinte pela aplicagdo das regras de pregos de

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 253



REVISTA DA AGU

transferéncia previstas na Medida Proviséria n® 1.152, de 28 de dezembro de
2022. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.bt/sijut2consulta/link.
action?id Ato=129187. Acesso em: 1° abr. 2023.

BRASIL. Lei n® 14.596, de 14 de junho de 2023b. Disp6e sobre regras de precos
de transferéncia relativas ao Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRP])
e 2 Contribuicio Social sobte o Luctro Liquido (CSLL). Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02023-2026/2023/Lei/L14596.htm. Acesso
em: 26 jun. 2023.

BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 603.136/R].
Ttibunal Pleno. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJe de 16/06/2020. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.bt/processos/detalhe.asprincidente=3756682. Acesso
em: 17 jan. 2023.

CANEN, Doris; OLIVEIRA, Marcio. Intangiveis na esfera do transfer pricing
do BEPS e Direito brasileira: uma nova era. In: GOMES, Marcus Livio;
SCHOUERI, LUIS Eduardo (Coord). A tributacio internacional na Era pés
BEPS. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2019.

CHURTON, Sarah; DENNIS, Ian; LAMBERT, Ellis. The impact of BEPS on
intangible assets. International Tax Review (ITR). March 08, 2016. Disponivel
em: https://www.internationaltaxreview.com/article/2a691mbzhajoft87ssb9¢/
the-impact-of-beps-on-intangible-assets. Acesso em: 02 out. 2022.

CUNHA, Cyro; OTTONI, Paula. Precos de transferéncia e a avaliagdo dos
intangfveis — os casos DHL e 3M nos Estados Unidos e a legislacao brasileira.
In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes; MOREIRA, Francisco Lisboa
(Cootd). Manual de Preco de Transferéncia BEPS, Brasil & OCDE. Volume I.
Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2019.

CUNHA, Maria F.F. Fernandes; FERRAZ, Luiz Felipe Centeno.
Planejamento Tributario com precos de transferéncia: Analise conjunta dos
casos Marcopolo 1 e 2. Volume II. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes
e; MOREIRA, Francisco Lisboa. (Cootd). Ed. Quartier Latin do Brasil. Sao
Paulo, 2018, p. 80.

DEL BEL, Thiago. MIRAS; MACHADO, Clarissa Giannetti. Precos de
Transferéncia e BEPS: Ac¢bes 8-10-13 e 14 e os potenciais impactos no Brasil. In:
CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes; MOREIRA, Francisco Lisboa (Cootd).
Manual de Preco de Transferéncia BEPS, Brasil & OCDE. Volume I. Sio Paulo:
Quartier Latin do Brasil. 2019.

254 |



Lucilene Rodrigues Santos
Luiz Alberto Guzgel de Faria

GODINHO, Rodrigo de Oliveira. A OCDE em rota de adaptacio ao cenario
internacional: perspectivas para o relacionamento do Brasil com a Organizacio.
Brasilia: FUNAG, 2018.

GREGORIO, Ricardo Marozzi. Arm’s length e praticabilidade nos precos

de transferéncia. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da USP. Sao Paulo.
2010. Disponivel em: https://www.teses.usp.bt/teses/disponiveis/2/2133/
tde-26092011-133745/publico/ Tese_RICARDO_MAROZZI_GREGORIO_
Versao_Completa.pdf. Acesso em: 25 jun. 2023.

MACHADO, Rodrigo B; BRANDAO, Nathalia. O futuro dos regimes fiscais
privilegiados e regimes de tributacdo favorecida na aplicacio das regras de
precos de transferéncia. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes; MOREIRA,
Francisco Lisboa (Coord). Manual de Prego de Transferéncia BEPS, Brasil &
OCDE. Volume I. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2019.

OCDE. Action 8-10 Transfer Pricing. Key areas of guidance. Disponivel em:
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/actions8-10/. Acesso em: 15 jan. 2013.

OCDE; RFB. Precos de transferéncia no Brasil: convergéncia para o Padrio
OCDE. 2019. Disponivel em: https://www.oecd.otg/tax/transfer-pricing/
precos-de-transferencia-no-brasil-convergencia-para-o-padrao-ocde-folheto.pdf.
Acesso em: 16 jan. 2023.

OCDE. Harmful Tax Competition: an emerging global issue. OECD
Publishing, Paris, 1998. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264162945-
en. Acesso em: 21 set. 2022.

OCDE. Plano de agido para o combate a erosio da base tributaria e a
transferéncia de lucros. OECD Publisching, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264207790-pt. Acesso em: 17 set. 2022.

OCDE. Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project. OECD, 2015. Disponivel em: www.oecd.otg/tax/beps-explanatory-
statement-2015.pdf. Acesso em: 17 set. 2022.

OCDE. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations 2022. OECD Publishing, Paris, 2022. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/0¢655865. Acesso em: 17 set. 2022.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Precos de Transferéncia no Direito Tributatio

Brasileiro. 3. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Dialética. 2013.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 255



REVISTA DA AGU

TORRES, Ricardo Lobo. O principio arm’s length, os precos de transferéncia e
a teoria da interpretacdo do direito tributario. Dialética n® 48. Sao Paulo. 1999. p.
128-131.

TRIPODI, Leandro. Pregos de transferéncia em operagbes de alto risco. A

Acao 10 do Projeto BEPS. RIL. Brasilia a. 56 n° 224, out/dez. 2019, p. 59-78.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.bt/ril/edicoes/56/224/ril_v56_n224_
p59.pdf. Acesso em: 15 jan. 2023.

256 |



Recebido em: 28/06/2022
Aprovado em: 16/12/2022

A NAO INCIDENCIA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM CUMPRIMENTO
DE SENTENCA DE INICIATIVA DA
FAZENDA PUBLICA ENSEJADOR DE
REQUISICAO DE PEQUENO VALOR
(RPV)

THE NON-INCIDENCE OF ATTORNEY S FEES
WITHIN ENFORCEMENT PROCEDURES STARTED
BY PUBLIC ENTITIES FOR THE ISSUANCE OF
SMALL AMOUNT REQUISTTIONS

Luiz Henrique Diniz Araujo!

SUMARIO: Introducio. 1. Espécies de honorarios
advocaticios. Os honorarios advocaticios em sede de
cumprimento de sentenca. 2. Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
O nio cabimento de honorarios em cumprimento de

Graduac¢io em Diteito pela Universidade Federal de Pernambuco, mestrado em Diteito pela Universidade
Federal de Pernambuco, doutorado em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, com Doutorado
Sanduiche pela Universidade da Califérnia, Berkeley (bolsista CAPES), e pés-doutorados na Universidade
Paris I Panthéon-Sorbonne e na University of British Columbia (Canada). Atualmente, é procurador federal
- Procuradoria-Geral Federal, professor da DeVry/Faculdade Boa Viagem.



REVISTA DA AGU

sentenca ensejador de RPV de iniciativa da Fazenda
Publica. Conclusdo. Referéncias

RESUMO: O presente trabalho, abordando o tema da incidéncia de
honorarios advocaticios em sede de cumprimento de sentenca em face da
Fazenda Publica, traz julgados sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. A interpretacdo desses julgados
demonstra que caso o Ente Publico tenha a iniciativa para pagamento,
quando cabivel requisicdo de pequeno valor (RPV), fica isento da verba
honoraria. Fica também patente o entendimento de que a rendncia pelo
credor ao pagamento por precatério exonera a Fazenda Publica da verba
honoraria se manifestada posteriormente ao inicio da fase de cumprimento.
Caso manifestada antes do inicio da fase de cumprimento, a renincia ao
valor excedente, de forma a atrair o cabimento da expedi¢cao de RPYV,
implica a incidéncia de honorarios em fase de cumprimento.

PALAVRAS-CHAVE: Cumprimento de sentenca. Pagamento de Quantia.
Fazenda Publica. Execucao Invertida. Requisicio de Pequeno Valor.
Precatorio.

ABSTRACT: This paper approaching the incidence of attorney’s fees within
enforcement procedures started by public entities for the issuance of small
amount requisitions (RPV’s) approaches decisions of the Brazilian Supreme
Court (Supremo Tribunal Federal) and Superior Court of Justice (Supetior
Tribunal de Justica). The interpretation of these decisions demonstrates that
when the public entity ignites the procedure attorney’s fees are not due. It
can be also read in those decisions that the waiver of amounts that exceed
the limits of the small amount requisitions only cause the incidence of
attorney’s fees if expressed before the beginning of the enforcement phase.

KEYWORDS: Judicial enforcement. Payment of Amount. Public Entity.
Reverse Enforcement. Small Amount Requisition. High Amount Requisiton.

258 |



Luiz Henrique Diniz Araujo

INTRODUCAO

O Poder Judiciario e o exercicio da jurisdi¢io constitucional, incluindo
as demandas envolvendo o controle da Administracao Puablica em juizo,
assim também denominada de Fazenda Pablica (PEREIR A JUNIOR, 2016),
vém assumindo, especialmente nas tltimas duas décadas, uma crescente
importancia na organiza¢io dos poderes no Brasil. Algumas causas podem
ser apontadas como concorrentes para esse fenomeno. Entre elas, trés se
mostram especialmente importantes (ARAUJO, 2017):

(i) a passagem do Estado de Direito ao Estado Constitucional, transicao
histérica que fez surgir a ideia de constitui¢io como norma juridica e que
conduziu ao refor¢o do papel do Poder Judiciario, que passou, em diversos
ordenamentos, a ser o guardiao dos direitos fundamentais (ZAGREBELSKY;
MARCENO, 2012).

(ii) a superacdo do Positivismo Exegético e o advento do Pés-
Positivismo, que representaram a passagem da concep¢io do juiz como
mero aplicador do Direito posto a concep¢ao do juiz como intérprete e
criador do Direito (STRECK, 2012);

(iii) a propagacio do conjunto de ideias (as vezes fugidias) que subjazem
ao rétulo de Neoconstitucionalismo, envolvendo a revalorizacdo da forca
normativa da constitui¢do e o papel do Judiciario como institui¢ao incumbida
de interpretar e efetivar o seu conteudo (PINTORE; DUARTE; STRECK;
BARBERIS; ALDAY, 2011).

Inevitavelmente, esse complexo fené6meno, que ja analisamos
mais detidamente em outros trabalhos, vem gerando uma sobrecarga de
expectativas sobre o Poder Judiciario em geral e, em especial, quanto a
demandas envolvendo a Fazenda Publica como parte. Assim, a judicializa¢ao
envolvendo a Administracdo Publica atinge, no pais, nimeros alarmantes.
Apenas na Justica Federal, registraram-se 5.207.412 casos novos em 2019, grande
parte dos quais processos ndo criminais envolvendo entes da Administracao Piiblica
Federal (BRASIL, 2021).

Quanto a pagamentos judiciais (tema que interessa mais diretamente
a este trabalho), segundo o Mapa Geral de Precatérios, o montante pago de
precatérios em 2019 (inscritos até 1/7/2018) foi de R$ 43.363.175.860,69,
dos quais R$ 25.026.439.355,44 foram pagos pela Unido Federal e os demais,
pelos Estados e Distrito Federal (BRASIL, 2021).

Em relagio a requisi¢oes de pequeno valor (RPV?’s), o Conselho da
Justica Federal (CJF) liberou aos Tribunais Regionais Federais (TRFs) os
limites financeiros no valor de R$ 1.793.619.552,73 relativos ao pagamento
de RPV’s autuadas em junho de 2020, para um total de 167.472 processos,
com 198.779 beneficiarios (BRASIL, 2021). Por sua vez, no més de maio, o
Conselho da Justica Federal (CJF) liberou aos Tribunais Regionais Federais
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(TRFs) os limites financeiros no valor de R$ 1.132.380.295,54 relativos ao
pagamento das requisicGes de pequeno valor (RPV’s), autuadas em maio
de 2020, para um total de 110.776 processos, com 131.391 beneficiarios
(BRASIL, 2021).

Verifica-se, assim, o gigantismo dos pagamentos judicialmente
realizados pela Fazenda Publica no pais, que torna qualquer discussao
sobre o tema com potencial de assumir também dimensao superlativa. Sem
duvida, isso também ocorre com o tema ora proposto acerca da incidéncia
de honorarios advocaticios incidentes sobre pagamentos judiciais efetuados
pela Fazenda Publica, seja em sede de precatérios, seja em sede de requisicdes
de pequeno valor (RPV’s).

Sobre o tema, o texto do artigo 85, § 7.% do Cédigo de Processo Civil,
dispondo que nao havera incidéncia de “honorarios no cumprimento de
sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicio de precatério, desde
que ndo tenha sido impugnada”, leva a interpretacdo de que: (i) pagamento por
requisi¢io de pequeno valor: cabem sempre honorarios, independentemente
de oferecimento de impugnacio; (ii) pagamento por precatorio: apenas cabem
honorarios se a Fazenda Publica oferecer impugnacio.

Todavia, entendimentos sedimentados no Supremo Tribunal Federal e
no Superior Tribunal de Justica adicionam complexidade ao tema, modificando
de forma importante, inclusive, o que pretende a mera redacdo do § 7.° em
tela. Esse é o ponto especifico a ser debatido no presente trabalho, em
especial em seu topico 2.

O problema a ser analisado, portanto, é se assim como 0s
cumprimentos nao impugnados ensejadores de precatérios, também os que
ensejam pagamento por RPV nio deveriam gerar incidéncia de honorarios
advocaticios. Ou se, na verdade, existem razOes juridicas para se chegar a
conclusio diversa.

Dessa forma, o objetivo do trabalho ¢ verificar se ha razao juridica
relevante para sustentar corrente jurisprudencial que entende que os
cumprimentos nao impugnados geradores de RPV sio causa de imposicao
da verba honoraria.

A hipdtese de trabalho é de que existem razdes juridicas suficientes
para sustentar que as impugnagdes de sentenca nao impugnadas, caso
estejam sob o teto das requisi¢oes de pequeno valor, geram incidéncia
da verba honoraria. Essas razdes assentam na possibilidade de a Fazenda
Publica, em tais casos, poder tomar a iniciativa do cumprimento (“execugdo
invertida”), para que nio incidam os honorarios, 0 que n40 ocorre NOs €asos
de pagamentos por precatérios, em que tal iniciativa nio € autorizada.

A metodologia adotada foi a revisao bibliografica sobre os temas
tratados, bem como estudo de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica paradigmaticos acerca do assunto.
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1. ESPECIES DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
OS HONORARIOS ADVOCATICIOS EM SEDE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA

Nos termos do artigo 22 da Lei n.° 8.906/94 (Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil), os honorarios advocaticios podem ser contratuais,
sucumbenciais ou fixados por arbitramento judicial. A rigor, infere-se que
existem dois géneros de honorarios advocaticios: os contratuais, decorrentes
de negdbcio juridico realizado entre o advogado e seu cliente; e aqueles
fixados por decisio judicial, dos quais os honorarios de sucumbéncia e os
honorarios fixados por arbitramento judicial sdo espécies.

Os honorarios contratuais sao fixados por ajuste entre a parte € o
seu advogado, ou seja, decorrem, a principio, de livre fixacdo no ambito da
relacdo patrono-cliente. Dessa forma, a parte que se obriga como devedora
¢ o cliente e a parte credora, o seu patrono na causa.

Os honorarios de sucumbéncia, por sua vez, sao aqueles que decorrem
da atividade desenvolvida pelo advogado no processo (MONNERAT, 2015).
Sio fixados pelo juiz, na sentenga, que, nos termos do artigo 85 do Cédigo
de Processo Civil, condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado
do vencedor.

Dessa forma, o devedor dos honorarios de sucumbéncia é a parte
vencida (sucumbente) e o credor, o advogado da parte vencedora. Assim,
os honorarios de sucumbéncia sao regidos pelo principio de mesmo nome,
justamente porque a imposicdo da obrigacdo de pagamento dessa verba ¢é
realizada em desfavor do vencido justamente pelo fato de ter sido perdedor
(sucumbente) no processo (BUENO, 2018).

Ja os honorarios advocaticios por arbitramento judicial sao fixados pelo
magistrado para remunerar o trabalho do profissional advogado quando a lei
autorizar. Para o objeto deste artigo, releva por em destaque os honorarios
advocaticios fixados pelo juiz em sede de cumprimento for¢cado, em especial
no cumprimento de decisdo judicial em desfavor da Fazenda Publica.

Quando se trata de cumprimento de sentenca para pagamento de
quantia em desfavor das pessoas fisicas ou juridicas em geral, o artigo 523,
capnt, do Cédigo de Processo Civil, dispde que o devedor serd intimado para
pagar no prazo de quinze dias. O § 1.° do mesmo dispositivo, por sua vez,
prevé que, esgotado o prazo para pagamento voluntario, o valor deve ser
acrescido de multa de dez por cento, bem como de honorarios de advogado
no mesmo percentual. Esses honorarios seguem o principio da causalidade,
ou seja, sio fixados pelo juiz, com base no autorizativo legal, em desfavor
de quem causou a demanda de cumprimento, ou seja, o devedor-executado.

Por sua vez, quando se trata de cumprimento de sentenc¢a que fixa
quantia em desfavor da Fazenda Publica, ha um regime especial, nio se
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aplicando tout court os mencionados dispositivos, mas, sim, os artigos 534
e 535. Assim, de acordo com o artigo 534, § 2.% a multa de 10% aplicavel
aos devedores em geral nio se aplica a Fazenda Publica. A razdo decorre
da natureza mesma da multa, que é de gerar um “incentivo” para que
o devedor efetue o adimplemento voluntario da obrigacdo no prazo de
quinze dias, finalidade que nio pode ser buscada quando o devedor ¢é
Fazenda Publica, ja que submetida aos necessarios ritos constitucional e
legalmente estabelecidos para pagamento de dividas judiciais (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Além disso, o artigo 535, caput, fixa que a Fazenda Publica condenada
serda intimada para, querendo, oferecer impugnagio no prazo de trinta
dias, e ndo para pagar, como acontece com as demais pessoas. A razdo é a
mesma, ou seja, a de que a Fazenda Publica, para pagar dividas judiciais,
deve necessariamente seguir os ritos constitucional e legal para pagamento
por precatério ou por requisicao de pequeno valor (RPV).

No que concerne ao pagamento de honorarios em sede executiva,
de todo cabivel nos cumprimentos em geral, por forca do artigo 523, § 1.9
nos casos em que o devedor tiver o carater de Fazenda Publica, por outro
lado, sofrera regramento especial, inscrito no artigo 85, § 7.° do Cédigo de
Processo Civil, que dispde que nio havera incidéncia de “honorarios no
cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicio
de precatério, desde que nio tenha sido impugnada”.

Dessa forma, verifica-se que, a partir da pura e simples dicgao do
referido § 7.° a imposi¢ao de honorarios em desfavor da Fazenda Publica
ocorrera nas seguintes hipéteses: (i) pagamento por requisicdo de pequeno
valor: cabem honorarios, independentemente de oferecimento de impugnacio;
(ii) pagamento por precatério: apenas cabem honorarios se a Fazenda Publica
oferecer impugnagio.

Ocortre que, na casuistica, o tema apresenta maior complexidade, com
elementos importantes que serdo analisados no préximo tépico.

2. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E _DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. O NAO CABIMENTO DE HONORARIOS
EM CUMPRIMENTO DE SENTENCA ENSEJADOR
DE REQUISICAO DE PEQUENO VALOR (RPV) DE
INICIATIVA DA FAZENDA PUBLICA.

Conforme antecipado no tépico precedente, o puro e simples texto
do artigo 85, § 7.°, do Cédigo de Processo Civil, no sentido de que nio
havera incidéncia de “honorarios no cumprimento de sentenc¢a contra a
Fazenda Publica que enseje expedi¢io de precatorio, desde que ndo tenha
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sido impugnada”, leva a interpretacao de que: (i) pagamento por requisi¢ao
de pequeno valor: cabem honorarios, independentemente de oferecimento
de impugnacao; (ii) pagamento por precatorio: apenas cabem honorarios se a
Fazenda Publica oferecer impugnacio. Todavia, entendimentos sedimentados
no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica adicionam
complexidade ao tema, modificando de forma importante, inclusive, o que
sugere a mera redacdo do § 7.° em tela.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, tomando como pardmetro
legislativo o artigo 85, § 7.° do Cédigo de Processo Civil, decidiu em sede
de recursos repetitivos que honorarios advocaticios nio sio devidos em
cumprimentos de sentenga contra a Fazenda Publica ndo impugnados
ensejadores de precatérios, desde que nio se trate de execugio individual
em sede de tutela coletiva (BRASIL, 2018):

PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA
DECORRENTE DE ACAO COLETIVA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. IMPUGNACAO. AUSENCIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. NATUREZA INFRACONSTITUCIONAL.
MUDANGA NO ORDENAMENTO JURIDICO. INOCORRENCIA.
SUMULA 345 DO STJ. INCIDENCIA. 1. O Supremo Tribunal Federal
entendeu que a controvérsia relativa a condenagio em honorarios
advocaticios na execu¢do ndo embargada é de natureza infraconstitucional.
2.Sob a égide do CPC/1973, esta Cotte de Justica pacificou a otientacio
de que sdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas
execucobes individuais de sentenca proferida em a¢des coletivas, ainda
que nio embargadas (Simula 345), afastando, portanto, a aplicagdo
do art. 1°-D da Lei n. 9.494/1997. 3. A exegese do art. 85, § 7°, do
CPC/2015, se feita sem se ponderar o contexto que ensejou a instauracio
do procedimento de cumprimento de sentenca, gerard as mesmas
distor¢Ges entdo ocasionadas pela interpretacao literal do art. 1°-D da
Lein. 9.494/1997 e que somente vieram a set cotrigidas com a edigio da
Samula 345 do STJ. 4. A interpretagio que deve ser dada ao referido dispositivo
¢ a de que, nos casos de cumprimento de sentenga contra a Fazgenda Piblica em que
a relagao juridica existente entre as partes esteja concluida desde a agao ordindria,
ndo caberd a condenagdo em honordrios adyocaticios se nao houver a apresentacio de
impugnagdo, uma vez que o cumprimento de sentenga é decorréncia ldgica do mesmo
processo cognitive. 5. O procedimento de cumprimento individual de sentenga
coletiva, ainda que ajuizado em litisconsoércio, quando almeja a satisfacdo
de direito reconhecido em sentenca condenatoria genérica proferida em
acdo coletiva, ndo pode receber o mesmo tratamento pertinente a um
procedimento de cumprimento comum, uma vez que traz consigo a
discussdo de nova relagdo juridica, e a existéncia e a liquidez do direito
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dela decorrente serdo objeto de juizo de valor a ser proferido como
pressuposto para a satisfagiao do direito vindicado. 6. Hip6tese em que o
procedimento de cumprimento de sentenga pressupSe cognicio exauriente
- a despeito do nome a ele dado, que induz a indevida compreensio
de se estar diante de mera fase de execugdo -, sendo indispensavel a
contratagdo de advogado, uma vez que é necessaria a identificacdo da
titularidade do exequente em rela¢éo ao direito pleiteado, promovendo-se
a liquidacao do valor a ser pago e a individualiza¢do do crédito, o que
torna induvidoso o contetddo cognitivo dessa execugao especifica. 7. Ndo
houve mudanga no ordenamento juridico, uma vez que o art. 85, § 7°, do
CPC/2015 reproduz basicamente o teot normativo contido no art. 1°-D
da Lei n. 9.494/1997, em relagio ao qual o entendimento desta Corte,
ja consagrado, ¢ no sentido de afastar a aplicacdo do aludido comando
nas execuges individuais, ainda que promovidas em litisconsércio, do
julgado proferido em sede de agdo coletiva lato sensu, acio civil pablica
ou acio de classe. 8. Para o fim preconizado no art. 1.039 do CPC/2015,
firma-se a seguinte tese: “O art. 85, § 7°, do CPC/2015 nio afasta a
aplica¢do do entendimento consolidado na Simula 345 do STJ, de modo
que sdo devidos honorarios advocaticios nos procedimentos individuais
de cumprimento de sentenca decorrente de acdo coletiva, ainda que
ndo impugnados e promovidos em litisconsécio.” 9. Recurso especial
desprovido, com majoragdo da verba honoraria. (REsp 1648238. Relator
Min. Gutgel de Faria. Cotte Especial. J. 20/06/2018. DJe 27/06/2018).

Tese firmada em Recurso Repetitivo.

“Oart. 85, § 7, do CPC/2015 nao afasta a aplicagio do entendimento consolidado
na Simula 345 do ST], de modo que sio devidos honordrios adyocaticios nos
procedimentos individuais de cumprimento de sentenca decorrente de agdo coletiva,
ainda que ndo impugnados e promovidos em litisconsdreio”. (g.n.)

Fica claro, portanto, o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
adotado pela Corte Especial em sede de recurso especial repetitivo, de que
os cumprimentos de sentenca nao impugnados pela Fazenda Publica, desde
que em sede de fase de conhecimento individual e ensejadores de precatério,
nio geram incidéncia de honorarios advocaticios.

O motivo para o nao cabimento dos honorarios em tais casos é o de
que a Fazenda Publica ndo pode, quando cabivel a expedicio de precatorio,
cumprir a obrigacdo de forma espontanea, sendo, portanto, necessaria a fase
de cumprimento. Por conseguinte, seria injusto onera-la adicionalmente
com a imposi¢io de pagamento da verba honoraria, ja que, na situagio, o
cumprimento ¢ decorréncia logica da fase de conhecimento.
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No que diz respeito aos cumprimentos de senten¢a ndo impugnados
ensejadores de RPV’s, por sua vez, o Superior Tribunal de Justica construiu
antiga jurisprudéncia no sentido de que ha a incidéncia de honorarios
advocaticios. Essa corrente jurisprudencial se formou sob a égide do
Cédigo de Processo Civil de 1973 e do artigo 1.°-D, da Lei 9.494/1997,
com interpreta¢do conforme conferida pelo Supremo Tribunal Federal
em sede do Recurso Extraordinirio n.® 420.816/PR (BRASIL, 2007), que
entendeu que o dispositivo apenas se aplica aos cumprimentos de sentenca
ensejadores de precatério.

Eis a redacio do dispositivo da Lei 9.494/1997:

Art. To-D. Nio serdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda
Publica nas execug¢bes nao embargadas. (Incluido pela Medida provisoria
n° 2.180-35, de 2001)

Como afirmado, o Supremo Tribunal Federal restringiu o alcance do
dispositivo apenas aos cumprimentos de sentenca ensejadores de precatério,
nos seguintes termos:

IT1. Medida proviséria: requisitos de relevancia e urgéncia: questdo
relativa a execugdo mediante precatério, disciplinada pelo artigo 100
e paragrafos da Constituicdo: caracterizacio de situagdo relevante de
urgéncia legislativa. IV. Fagenda Piiblica: execucao nao embargada: honordrios
de advogado: constitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal, com interpretagio
conforme ao art. 1°-D da L. 9.494/97, na redacio que lhe foi dada pela MPr 2.180-
35/2001, de modo a reduzir-lhe a aplicacio a hipdtese de execugio por gnantia certa
contra a Fagenda Piblica (C. Pr. Civil, art. 730), excluidos os casos de pagamento
de obrigacdes definidos em lei como de pequeno valor (CF/88, art. 100, § 3°).

Decisao

O Tribunal conbecen do recurso e declaroun, incidentemente, a constitucionalidade
da Medida Proviséria n° 2.180- 35, de 24 de agosto de 2001, com interpretagio
conforme de modo a reduzir-lhe a aplicacio a hipdtese de execucdo, por quantia
certa, contra a Fazenda Piblica (Cédigo de Processo Civil, art. 730), excluidos os
casos de pagamentos de obrigagies definidos em lei como de pequeno valor, objeto do
J 3% do artigo 100 da Constituigio. Em conseqiiéncia, negou-se provimento
ao recurso. Vencidos, na questio prejudicial de constitucionalidade,
os Senhores Ministros Carlos Velloso, Relator, Carlos Britto e Marco
Aurélio, que declaravam a inconstitucionalidade formal e integral do
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artigo 1°-D da Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, introduzido pela
Medida Proviséria n° 2.180-35/2001. Votou o Presidente. Redigird o
acordio o Senhor Ministro Sepulveda Pertence. Falou pelo recorrente
a Dra. Luciana Hoff, Procuradora do Instituto Nacional do Seguro
Social-INSS. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen
Gracie e, neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim, Presidente.
Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Sepulveda Pertence. Plenario,
29.09.2004. (RE 420816/PR. Rel. Min. Catlos Veloso. Redator do acérdio
Min. Sepulveda Pertence. J. 29/09/2004. DJ 10/12/2006. Ttibunal
Pleno. Orgio julgador: Tribunal Pleno. (g.n.)

O entendimento do Supremo Tribunal Federal deixou claro que
os cumprimentos de sentenca niao impugnados ensejadores de precatério
nio gerariam incidéncia de verba honoraria, ao passo que se ensejassem
expedicio de requisicio de pequeno valor, a verba honoraria seria devida.
O fundamento dessa interpretagao é o de que, diversamente do que ocorre
no regime de precatério, em que a fase de cumprimento é necessaria por
imposicao Constitucional (artigo 100), no regime de RPV's a Fazenda Publica
tem a faculdade de cumprir a obrigacdo de forma espontanea, situacido em
que nio haveria incidéncia da verba honoraria.

Com efeito, o cumprimento espontaneo de obrigacSes sob o regime
das RPV’s é possivel e é adotado em alguns 6rgaos de Advocacia Publica. E
a denominada “execugio invertida”, em que o préprio Ente Publico da inicio
ao cumprimento. O Superior Tribunal de Justica entende que a “execucio
invertida” é legitima e exonera o Ente Publico do pagamento dos honorarios
em fase de cumprimento:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.
EXECUCAO INVERTIDA. IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. Nio se conhece do Recurso Especial
em relacio a ofensa ao art. 535 do CPC quando a parte ndo aponta, de forma
clara, o vicio em que teria incorrido o acérdao impugnado. Aplicagdo, por
analogia, da Simula 284/STF. 2. Hipdtese de “execugio invertida” em que a Fazenda
FPriblica condenada em obrigagio de pagar quantia certa, mediante RPV; antecipa-se ao
credor cumprindo espontaneamente a obrigagao e apresentando os cilculos da quantia
devida, sem oposigdo da parte contriria. 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica entende que nao cabe a fixagio de verba honordria guando o executado apresenta
0s cdlculos do beneficio para, no caso de concorddncia do credor, expedir-se a correspondente
requisicao de pequeno valor: 4. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido. (REsp 1593408. Rel. Min. Herman Benjamin. Segunda
Turma. ]. 2.6.2016. Dje 2.9.2016) (BRASIL, 2016) (g.n.)
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
“INVERTIDA”. OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR.
CUMPRIMENTO ESPONTANEO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DESCABIMENTO. 1. Na hipitese de cumprimento
espontineo da obrigacdo de pequeno valor pelo ente priblico, descabe a condenagio ao
pagamento de honordrios advocaticios. Precedentes. 2. No caso, conforme o registro
do acdrddo recorrido, “a parte executada apresenton os caleulos, contribuindo de
Jforma efetiva para a execugao do julgado, sendo impossivel, apenas, o pagamento sem
requisigao, por imposicao legal”. 3. Recurso especial a que se nega provimento.
(REsp 1661387. Min. Og Fernandes. Segunda Turma. J. 6.3.2018. Dje
13.3.2018) (BRASIL, 2018). (g.n.)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO DE TITULO JUDICIAL CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR.
EXECUCAO INVERTIDA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DESCABIMENTO. PAGAMENTO VOLUNTARIO. INICIO DO
PRAZO.NECESSIDADE DE INTIMACAO DO REPRESENTANTE
DO DEVEDOR. 1. Na hipétese de cumprimento espontaneo da
obrigacdo de pequeno valor pelo ente publico, descabe a condenacgio
ao pagamento de honorarios advocaticios. Precedentes. 2. Conforme a
orientacao firmada por esta Corte Superior, o cumprimento de sentenga
nio ocorre de forma automatica, sendo necessaria a intimac¢ao do devedor,
na pessoa do seu representante, para o pagamento da divida. 3. “No
caso em exame, apds o transito em julgado e o retorno dos autos a instincia de
origem, foi determinada a intimagao do INSS para implantacao no prazo de 45
dias. Intimado 0 INSS em 10/02/2012, uma sexta-feira (fl. 384), protocolon em
27/03/2012 (fi. 385) peticao informando que o beneficio jd havia sido implantado
e que em anexo juntava os calculos das parcelas em atraso, portanto dentro do prago
estabelecido pelo Juizo.” 4. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt
no REsp 1473684. Min. Og Fernandes. Segunda Turma. J. 16.2.2017.
Dje 23.2.2017) (BRASIL, 2017). (g.n.)

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica entende que nio cabe a
incidéncia de honorarios advocaticios em sede de cumprimento de sentenca
quando o Ente Publico espontaneamente apresenta os calculos, dando inicio,
assim, ao procedimento de expedicio de requisicdao de pequeno valor por sua
propria iniciativa, dispensando qualquer movimentacio por parte do credor.

Por outro lado, o que aconteceria se o credor renunciasse ao valor
excedente ao teto para pagamento por RPV com a finalidade de, assim,
evitar o regime de precatério e, por conseguinte, atrair a incidéncia da verba
honoraria? O Superior Tribunal de Justica resolveu esse ponto, entendendo,
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em sede de recurso especial repetitivo, que a renincia ao valor que excede
o teto para pagamento de RPV’s, caso manifestada posteriormente ao inicio
da fase executiva/de cumprimento, no tem o condio de impor o pagamento
de honorarios pela Fazenda Publica. Por outro lado, se a renincia ao valor
excedente for manifestada antes do inicio da fase de cumprimento, os
honorarios sio cabiveis:
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RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO
CPC E RESOLUGAO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. EXECUCAO NAO EMBARGADA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. PROCESSAMENTO INICIAL
SOB O RITO DO PRECATORIO. RENUNCIA SUPERVENIENTE
DO EXCEDENTE AO LIMITE. RPV. HONORARIOS. NAO
CABIMENTO. 1. A controvérsia consiste em verificar o cabimento
da fixacdo de honorarios advocaticios em Execuc¢ido promovida sob
o rito do art. 730 do CPC, nio embargada contra a Fazenda Publica,
na hipétese em que a parte renuncia posteriormente ao excedente
previsto no art. 87 do ADCT, para fins de expedicido de Requisi¢do
de Pequeno Valor (RPV). 2. Nos moldes da interpreta¢do conforme a
Constitui¢do estabelecida pelo STF no RE 420.816/PR (Relator Min.
Catlos Velloso, Relator p/ Acérdao: Ministro Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, DJ 10.12.2000), a Execu¢io contra a Fazenda Publica,
processada inicialmente sob o rito do precatério (art. 730 do CPC),
sofre a incidéncia do art. 1°-D da Lei 9.494/1997 (“Nio serio devidos
honorarios advocaticios pela Fazenda Piblica nas execugbes niao
embargadas”). No mesmo sentido as seguintes decisdes da Corte
Suprema: RE 679.164 AgR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe-042 de 4.3.2013; RE 649.274, AgR-segundo, Relator Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe-022 de 31.1.2013; RE 599.260 ED, Relator
Ministro Celso de Mello (decisio monocratica), DJe-105 de 4.6.2013;
RE 724.774, Relator: Min. Ricardo Lewandowski (decisio monocratica),
DJe-123 de 26.6.2013; RE 668.983, Relatora Ministra Carmen Lucia
(decisdo monocratica), DJe-102 de 29.5.2013; RE 729.674, Relator
Ministro Dias Toffoli, DJe-193 de 1°.10.2013. 3. O STJ realinhou sua
jurisprudéncia a posicdo do STF no julgamento do REsp 1.298.986/
RS (Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secdo, DJe 5.12.2013).
4. A rendincia ao valor excedente ao previsto no art. 87 do ADCT, manifestada
apds a propositura da demanda executiva, ndo autoriza o arbitramento dos
honordrios, porquanto, da luz do principio da cansalidade, a Fazenda Priblica
ndo provocou a instauragio da Execucdo, nma vez que se revelava inicialmente
impositiva a observancia do art. 730 CPC, segundo a sistemidtica do pagamento
de precatdrios. Como ndo foram opostos Embargos a Execugao, tem, portanto,
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Plena aplicagio o art. 1°-D da Lei 9.494/1997. No mesmo sentido: REsp
1.386.888/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJe 18.9.2013; REsp
1.406.732/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
7.2.2014; AgRg no REsp 1.411.180/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 11.12.2013. 5. Recurso Especial nio
provido. Acérdido submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugio 8/2008 do STJ.

Tese Juridica:

“A rendincia ao valor excedente ao previsto no art. 87 do ADCT; manifestada apds
a propositura da demanda executiva, ndo antoriza o arbitramento dos honordrios,
porquanto, a lnz, do principio da cansalidade, a Fazenda Piblica nao provocon a
instauragdo da Execugao, nma vez que se revelava inicialmente impositiva a observancia
do art. 730 CPC, segundo a sistemidtica do pagamento de precatirios. Como ndo
foram opostos Embargos a Execugdo, tem, portanto, plena aplicagio o art. 1°-D da
Lei 9.494/1997”. (REsp 1406296. Primeira Secao. Rel. Min. Herman Benjamin.
J. 26.2.2014. DJe 19.3.2014) (BRASIL, 2014) (g.n.)

Assim, estaria inviabilizada eventual conduta da parte exequente no
sentido de renunciar a parte do valor para evitar o regime do precatério
e, assim, atrair o regime da RPV, com a finalidade exclusiva de provocar a
incidéncia de honorarios advocaticios.

CONCLUSAO

O texto demonstrou como o Poder Judiciario e o exercicio da
jurisdicdo constitucional, incluindo as demandas envolvendo o controle da
Administracao Puablica em juizo, vém assumindo, especialmente nas Gltimas
duas décadas, uma crescente importancia na organizaciao dos poderes no
Brasil.

Algumas causas podem ser apontadas como concorrentes para esse
fenémeno. Entre elas, trés se mostram especialmente importantes: (i) a
passagem do Estado de Direito ao Estado Constitucional; (ii) a superagio
do Positivismo Exegético e o advento do Pés-Positivismo; (iii) a propagacao
do conjunto de ideias (as vezes fugidias) que subjazem ao rétulo de
Neoconstitucionalismo.

Inevitavelmente, esse complexo fendémeno, que ja analisamos
mais detidamente em outros trabalhos, vem gerando uma sobrecarga de
expectativas sobre o Poder Judiciario em geral e, em especial, quanto a
demandas envolvendo a Fazenda Publica como parte. Assim, a judicializagao
envolvendo a Administracdo Publica atinge, no pais, nimeros alarmantes.
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Apenas na Justica Federal, registraram-se 5.201.412 casos novos em 2019,
grande parte dos quais processos nio criminais envolvendo entes da
Administracio Publica Federal.?

Quanto a pagamentos judiciais (tema que interessa mais diretamente
a este trabalho), segundo o Mapa Geral de Precatérios, o montante pago de
precatérios em 2019 (inscritos até 1/7/2018) foi de R$ 43.363.175.860,69, dos
quais R$ 25.026.439.355,44 foram pagos pela Unido Federal e os demais,
pelos Estados e Distrito Federal.?

Em relacio a requisi¢Ses de pequeno valor (RPV’s), O Conselho
da Justica Federal (CJF) liberou aos Tribunais Regionais Federais
(TRFs) os limites financeiros no valor de R$ 1.793.619.552,73 relativos
ao pagamento de RPV’s autuadas em junho de 2020, para um total de
167.472 processos, com 198.779 beneficiarios®. Por sua vez, no més
de maio, o Conselho da Justi¢a Federal (CJF) liberou aos Tribunais
Regionais Federais (TRFs) os limites financeiros no valor de R§
1.132.380.295,54 relativos ao pagamento das requisi¢oes de pequeno
valor (RPV’s), autuadas em maio de 2020, para um total de 110.776
processos, com 131.391 beneficidrios.’

Verifica-se, assim, o gigantismo dos pagamentos judicialmente
realizados pela Fazenda Publica no pais, que torna qualquer discussao
sobre o tema com potencial de assumir também dimensao superlativa. Sem
duvida, isso também ocorre com o tema analisado neste trabalho, acerca da
incidéncia de honorarios advocaticios incidentes sobre pagamentos judiciais
efetuados pela Fazenda Publica, seja em sede de precatérios, seja em sede
de requisi¢bes de pequeno valor (RPV?s).

Sobre o tema, o texto do artigo 85, § 7.° do Cédigo de Processo Civil,
no sentido de que nio havera incidéncia de “honorarios no cumprimento de
sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicio de precatério, desde
que ndo tenha sido impugnada”, leva a interpretacdo de que: (i) pagamento por
requisi¢io de pequeno valor: cabem sempre honorarios, independentemente
de oferecimento de impugnacio; (ii) pagamento por precatorio: apenas cabem
honorarios se a Fazenda Publica oferecer impugnacio.

Todavia, entendimentos sedimentados no Supremo Tribunal Federal e
no Superior Tribunal de Justica adicionam complexidade ao tema, modificando

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em nimeros 2020. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justica-em-Nimeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso
em 12 de janeiro de 2021.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=24bb0aae-4341-48¢7-
b3b5-3606607894c4&sheet=60a7540d-d58d-43af-al5e-fal79c¢7a5233&lang=pt-BR&opt=ctxmenu,currsel.
Acesso 22 de junho de 2021.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. https://www.cnj.jus.br/conselho-da-justica-federal-libera-r-17-bilhao-
em-requisicoes-de-pequeno-valor/. Acesso 22 de junho de 2021.

w

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. https://www.cnj.jus.br/conselho-da-justica-federal-libera-r-11-bi-em-
requisicoes-de-pequeno-valor/. Acesso 22 de junho de 2021.
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de forma importante, inclusive, o que pretende a mera redagdo do § 7.° em
tela, conforme demonstrado no texto, em especial em seu topico 2.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, realizando cotejo do artigo
1°-D, da Lei n.° 9.494/1997, com a Constitui¢ao Federal, entendeu que os
cumprimentos de sentenc¢a nao impugnados sob o regime de RPV’s ensejam
o pagamento de honorarios advocaticios pela Fazenda Publica, porque nos
casos que podem ser pagos por RPV, a Fazenda Publica tem a faculdade
de realizar o adimplemento por iniciativa prépria, diferentemente do que
ocorre no regime de precatorios, em razao do que dispde o artigo 100 da
Constituicido Federal. Por outro lado, o Ente Publico, caso tenha a iniciativa
para pagamento, quando cabivel RPV, fica isento do pagamento da verba
honoriaria.

Partindo dessa premissa, o Superior Tribunal de Justica admite a
“execucdo invertida”, confirmando que essa modalidade de pagamento
espontaneo pela Fazenda Publica a exonera da incidéncia dos honorarios
advocaticios em cumprimento de sentenca. Nessas situacbes, o Ente
Publico teria a iniciativa de apresentar os calculos, dando, assim, inicio ao
cumprimento, até final pagamento por RPV.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica entende que a renincia
pelo credor ao pagamento por precatdrio exonera a Fazenda Publica da verba
honoraria se manifestada posteriormente ao inicio da fase de cumprimento.
Caso manifestada antes do inicio da fase de cumprimento, a rendincia ao
valor excedente, de forma a atrair o cabimento da expedicao de RPV, implica
a incidéncia de honorarios em fase de cumprimento.
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3. Apropriagdo da Agenda como instrumento de
Saneamento Constitucional. Conclusao. Referéncias

RESUMO: No exercicio da fungio tipica do Poder Legislativo, na ansia
de defender ideias e pautas, em muitas ocasides os parlamentares partem,
de forma proposital, para a iniciativa de proposicdes que facilmente seriam
consideradas inconstitucionais, por flagrante vicio de iniciativa. Essas
“inconstitucionalidades intencionais”, ou seja, iniciativas parlamentares
eivadas de vicio de iniciativa, mas com plena consciéncia quanto sua
inconsisténcia, e que sdo respaldadas tanto pelo estabelecimento de uma
conexao com os eleitores, quanto, indiretamente, como pelo movimento
estratégico para atrair a aten¢ao do Poder Executivo para se associar a pauta
de interesses, incentivando-o a sanear a inconstitucionalidade e atingir seus
propositos. O artigo procura explicar a estratégia politica que caracteriza
as “inconstitucionalidades intencionais”, introduzindo uma forma pouco
percebida de saneamento constitucional: a realizacdo da Apropriacdo da
agenda do Legislativo por meio do veto no panorama legislativo do Distrito
Federal. Tais inconstitucionalidades por vicio formal refletem um fend6meno
especifico, contrariando o senso comum de que leis que assumem tais
caracteristicas seriam meramente trago de irresponsabilidade por falta de
rigor técnico ou expertise das casas legislativas.

PALAVRAS-CHAVE: Apropriaciao da agenda. Conexio Eleitoral.
Inconstitucionalidades intencionais. Camara Legislativa do Distrito Federal.
Remédios Constitucionais.

ABSTRACT: In the exercise of the typical function of the Legislative
Branch, in the eagerness to defend ideas and agendas, on many occasions,
parliamentarians deliberately take the initiative of propositions that would
easily be considered unconstitutional, due to a flagrant lack of initiative.
These “intentional unconstitutionalities”, that is, parliamentary initiatives
riddled with vice of initiative, but with full awareness of their inconsistency,
and which are supported both by establishing a connection with voters, and
indirectly, such as by the strategic movement to attract the vote. attention
of the Executive Branch to join the agenda of interests, encouraging it
to remedy the unconstitutionality and achieve its purposes. The article
seeks to explain the political strategy that characterizes the “intentional
unconstitutionalities”, introducing a little perceived form of constitutional
sanitation: the realization of the Appropriation of the Legislative agenda
through the veto in the legislative panorama of the Federal District. Such
unconstitutionalities due to formal defect reflect a specific phenomenon,
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contrary to the common sense that laws that assume such characteristics
would merely be a trait of irresponsibility due to lack of technical rigor or
expertise of the legislative houses.

KEYWORDS: Appropriation of the Agenda. Electoral Connection.
Intentional Unconstitutionalities. Legislative Chamber of the Federal District.
Constitutional Remedies.

INTRODUCAO

Como um dos defensores mais tenazes da supremacia constitucional,
o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso destaca
que o Estado fundado nas bases constitucionais apresenta trés ordens de
limita¢do do poder, mantendo a tradi¢dao originada na filosofia politica
de que ¢é necessario coibir as arbitrariedades. Além da preservagio dos
direitos fundamentais, outras duas ordens siao destacadas pelo Ministro:
(1) “as funcoes de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a
orgaos distintos e independentes, mas que a0 mesmo tempo, se controlem
reciprocamente”; e (ii) “os 6rgdos do poder devem agir nido apenas com
fundamento na lei, mas também observando o devido processo legal”
(BARROSO, 2015, p. 29-30).

Nesse sentido, o Processo Legislativo desenvolveu-se em torno de
concepgodes e regras especificas que ressaltam as funcdes de cada Poder
da Republica e, por conseguinte, os limites de criatividade no tocante a
matéria a ser analisada pela respectiva Casa Legislativa. Vislumbra-se a
concepe¢io de funcdes tipicas e atipicas de cada poder, sendo a funcdo de
legislar propria do Poder Legislativo, ndo obstante o constitucionalismo
brasileiro consignar, para alguns temas, iniciativas privativas de lei para os
chefes do Poder Executivo.

Ocortre que, no exercicio da funcao tipica do Poder Legislativo,
na ansia de defender ideias e pautas, os parlamentares partem, de forma
proposital, para a iniciativa de proposi¢coes que facilmente seriam consideradas
inconstitucionais, por flagrante vicio de iniciativa. A conjuntura politica
brasileira tem sido marcada por iniciativas legislativas com vicio dessa
natureza, invadindo a competéncia dos poderes constituidos. Tomio et
al (2015) exploraram esse cenario, em que a Constituicio Federal previu
a possibilidade de que atos normativos estaduais e municipais, conforme
cada Constituicdo Estadual, pudessem ser controlados pelos Tribunais de
Justica. No levantamento que realizaram, os citados autores apontaram
que a jurisprudéncia das ADIs estaduais (20 mil ADIs em 26 Tribunais de
Justica) apontou que esse controle é efetivo e recai principalmente sobre
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vicios formais (70%). Percebe-se que a supremacia judicial no exercicio do
controle dos atos se aplica de forma também bastante significativa na esfera
estadual e municipal, pois todo o regramento infraconstitucional retira seu
fundamento de validade do texto da constituigdo, exatamente para harmonizar
o sistema e trazer unidade (Barroso, 2012).

Nesse contexto, a Camara Legislativa do Distrito Federal (CLDF) ndo
tem sido uma excecdo. A CLDF ¢ uma casa legislativa com alta incidéncia de
projetos declarados inconstitucionais. Do ano de 2010 a 2017, o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT) e o STF confirmaram
a inconstitucionalidade de 77% das leis aprovadas pela CLDF questionadas
pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT). A
inconstitucionalidade por vicio de iniciativa abarca em cerca de 90% delas
(Almeida e Rodrigues, 2017). No ano de 2021, segundo levantamento do TJDFT,
foram julgadas inconstitucionais 23 leis elaboradas e aprovadas no Distrito
Federal, também a maioria incidindo em vicio de iniciativa (TJDFT, 2021).

Inconstitucionalidades dessa natureza produzem consequéncias
na credibilidade da atuagido do Poder Legislativo, especialmente quanto
ao fundamento de validade da norma. As licdes Kelsen (1979) sobte o
escalonamento de normas por meio de uma estrutura formal, colocam-se
como fundamento de validade no topo da ordem juridica:

A Ordem Juridica nio é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma construcio
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade ¢ produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato
da validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por seu turno, é
determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental — hipotética,
nestes termos — ¢, portanto, o fundamento de validade dltimo que
constitui a unidade desta interconexdo criadora. (KELSEN, 1979, p.
310.)

Complementando esse entendimento, outro requisito fundamental
para a validade de norma que consiste no procedimento ou processo
legislativo. O sentido formal da valida¢io de qualquer outra norma é
dado na Constitui¢do, especialmente quando se refere ao conjunto de
regras do processo legislativo. Num primeiro momento, diferentemente
da acepcdo material, a formalizac¢do dos ritos de validagiao nio se atém
na compreensio da realidade comportamental da sociedade; visa tdo s6 a
decisdo sobre um texto conforme regras e a soberania estatal (BASTOS,
1999, p. 46). Por fim, a questdo da iniciativa de lei cumpre o Gltimo
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elemento da validacdo que ¢ a autoridade investida pela Constituicao
para essa funcio.

Importante ressaltar que no ambito do Poder Legislador do Distrito
Federal, nos termos do art. 63, inciso 1 e § 1°, do Regimento interno da CLDEF,
incumbe 2 Comissao de Constitui¢ao e Justica examinar a admissibilidade das
proposices em geral quanto a constitucionalidade, juridicidade, legalidade,
regimentalidade, técnica legislativa e redacio, permitindo a andlise das proposicoes
segundo as normas juridicas em vigor e em consondncia com as interpretagdes
dos tribunais patrios. Significa dizer que no Poder Legislativo Distrital,
institucionalmente falando, vigoraria a tese da supremacia constitucional. Mas
a dinamica politica do Distrito Federal, em alguns casos, tem desafiado duas
das ordens de limita¢do de poder de que tradou Barroso (2015).

Desse modo, remanescem escolhas com vicios propositais que nao se
desguarnecem, a posteriori, da eficacia do veto pelo Poder Executivo ou da
possibilidade de reexame por parte do Poder Judiciario, dado que este ndo pode
agir de oficio, justamente para garantir sua imparcialidade e independéncia.
Sao iniciativas que passam pelos filtros dos freios e contrapesos, seja por
tolerancia do Executivo, ou por desinteresse dos legitimados a provocar o
Judiciario para realizar o controle de constitucionalidade.

Categorizaremos essas situagdes como “inconstitucionalidades
intencionais”, ou seja, as iniciativas dos parlamentares eivadas de vicio
de iniciativa, ao ponto de poder presumir a clara estratégia do agente
politico ao perceber a menor probabilidade de que sua iniciativa sofra
controle de constitucionalidade para que possa atingir um propésito
politico especifico.

Tais estratégias acabam sendo especificamente avaliadas por
parlamentares na medida em que apresentam uma importancia relativa ou
menor saliéncia. Importante destacar a visao de Batista (2020, p. 1) sobre a
relevincia de temas na politica:

Corriqueiramente classificamos os temas de acordo com sua importancia,
visibilidade ou grau de prioridade. Dizemos que algumas decisGes s@o mais
importantes do que outras, ou que determinadas politicas sio mais visfveis
ou sao prioridade. Além das diferengas entre os temas, também podemos
observar diferencas de percepcio entre os atores. Por exemplo, esperamos
que politicas que se referem ao meio ambiente sejam mais importantes
para membros de um partido verde, que partidos de direita defendam uma
agenda conservadora ou, ainda, que parlamentares ligados a um grupo de
interesse especifico se preocupem especialmente com o tema desse grupo.

Fica evidente que “alguns temas sdo mais salientes do que outros, e
alguns, mais salientes para um determinado ator politico do que para outro”
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(Batista, p.1) e tal perspectiva abre justamente uma janela de oportunidade
para fugir dos controles de constitucionalidade.

Tais “inconstitucionalidades intencionais”, ao contrario do senso
comum, passam longe da falta de rigor técnico ou da expertise das casas
legislativas. Sao casos em que o agente politico conhece a inconstitucionalidade
e, a despeito disso, apresenta o projeto. Tal quadro é menos isolado do que
parece, pois, em tals circunstancias, a casa legislativa nao apenas discute,
mas aprova a proposi¢ao, deixando para os demais poderes exercerem o
controle de constitucionalidade, seja pelo veto do chefe do Executivo, seja
por meio de judicializacio.

Propomos neste artigo apresentar e desenvolver duas explicagdes
esse fendmeno.

A primeira relaciona-se ao permanente desafio do trabalho do
parlamentar para vincular seu exercicio de representacio ao eleitorado,
exigindo-lhe a realizacao de multiplas estratégias. Nesse sentido, tem-se
observado algumas praticas que, inclusive, se contrapbéem aos ditames
constitucionais. Nesse sentido, os parlamentares apresentam propostas
inconstitucionais por vicio de forma como tentativa de obter ganho politico
junto ao seu eleitorado, procurando construir seu exercicio representativo
como proativo e condizente com a confianca recebida das urnas. Ademais,
podem ocorrer situacoes em que mesmo quando o chefe do Executivo exerce
seu poder de controle sem sucesso, ou seja, veta a proposi¢ao e o veto é
rejeitado pela casa legislativa, ainda assim nao ha esfor¢o adicional em levar
adiante sua contrariedade, por exemplo, buscando recorrer ao Judiciario.
Chega-se inclusive ao ponto de regulamentar a lei resultante desse processo
legislativo, indicando uma tolerancia que possivelmente nio chega a ferir
seus interesses governamentais.

A outra explicagio, um pouco mais complexa do ponto de vista do processo,
diz respeito ao poder de agenda dos chefes do Poder Executivo relativamente ao
patlamento (ainda que na esfera estadual seja menor do que na federal). Dividir
o espago de iniciativas nao ¢ trivial do ponto de vista dos interesses politicos,
tendo em vista a ideia de que as relagbes entre o Estado e a sociedade necessitam
se configurar de acordo com algumas pautas de prioridades, particularmente
em decorréncia das fungdes precipuas de cada Poder, bem como do Estado
Democratico. Assim, na ansia de buscar valorizagdo politica, parlamentares
ultrapassam aspectos formais e praticam essas “inconstitucionalidades
intencionais”, buscando estrategicamente provocar a interferéncia do Poder
Executivo para sanar o vicio formal da norma. Surge, desse modo, a estratégia
de barganha e apropriacio da matéria pelo Poder Executivo.

Portanto, a manobra ousada de deliberar algo em desacordo com o
texto constitucional, no que tange a competéncia, também pode ser uma
estratégia para, em momento posterior, colocar-se em negociacio com o Poder
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Executivo para sanar o vicio da iniciativa. De que modo isso acontece? Nosso
argumento ¢ que esse mecanismo ocorre por meio da Apropriacao da agenda
do Legislativo realizada a partir do veto do chefe do Executivo (Silva, 2018).

Nesse contexto, o artigo tem o intuito de descrever e avaliar casos de
inconstitucionalidade intencional, buscando também mapear a existéncia da
estratégia da Apropriacio da agenda Legislativa no ambito do Distrito Federal,
como fator de barganha entre os poderes Executivo e Legislativo para sanear
iniciativas com flagrantes vicios formais. A escolha local busca reservar espago
relevante nao apenas para o fenémeno das citadas inconstitucionalidades,
mas, também, de observar o alcance da Apropriagdo em ambito local.

A Apropria¢io da agenda permeard uma visao critica, com vistas a
demonstrar que inconstitucionalidades intencionais podem existir como busca
do saneamento do vicio pelo poder competente, respeitada a discricionariedade
e a competéncia tipica e, simultaneamente, trazendo beneficios de ordem
politica tanto a parlamentares, quanto ao Chefe do Poder Executivo.

Em que pese a existéncia da Apropriacio e das inconstitucionalidades
intencionais, o resultado, a Lei, ndo é um univoco. Na visao de Cleve (2000,

p. 61-62),

[...] pode ser utilizada com varios significados distintos. Ora se usa o
termo para designar uma norma juridica qualquer, ndo importa por
meio de qual instrumento veiculada; ora se usa para designar apenas
as normas juridicas revestidas de alguns atributos, como a justi¢a ou
a generalidade; ora se usa para designar somente as normas juridicas
votadas pelo parlamento; ora se usa com o sentido de ordem juridica.

Dessa maneira, o filtro de sele¢do dos casos que serdo analisados
sdo os projetos de iniciativa de parlamentar com vicio de competéncia e
com veto do Poder Executivo. Elegemos como ferramenta de analise a
Constituicdo, a Lei Organica do Distrito Federal (LODF) e o Regimento
Interno da Camara Legislativa (RICL).

1. INCONSTITUCIONALIDADE INTENCIONAL:
MOTIVACAO POLITICA, CONEXAO ELEITORAL E
TOLERANCIA INSTITUCIONAL

Desde Mayhew (1974) temos como um dos principais pressupostos o
de que a atuagio de parlamentares tem como objetivo primordial a busca de
sua reeleicio, com énfase maior no alto grau de personalismo em detrimento
do papel exercido pelo partido. Desse modo, a conexao eleitoral seria firmada
muito mais por vinculos entre eleitores e politicos (voto pessoal), ao invés
de eleitores com partidos.
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No que concerne as atividades legislativas, Mayhew (1974, p. 54) identifica
trés tipos. A primeira delas o autor chama de adbertising, que seria a atitude do
politico voltada para construir sua imagem para os eleitores, firmando uma
identidade especifica ligada a experiéncia, a0 conhecimento, a virtudes pessoais
como honestidade, ética e responsabilidade. A segunda atividade, designada
position taking do candidato, remete a divulgacdo publica de suas agSes durante
o mandato, como o apoio ao presidente ou o voto sob uma matéria de certo
interesse. A terceira atividade, denominada ¢redit claiming, caracteriza-se por
estabelecer relacdo entre a atuagdo do parlamentar e beneficios distribuidos a
individuos, grupos de interesse e eleitores em geral de determinado distrito. No
credit claiming, destacam-se os beneficios distribuidos por meio das atividades
de pork barrel inclusas nas medidas legislativas.

Cain, Ferejohn e Fiorina (1987), propéem que o ajuste das decisGes
para satisfazerem o eleitor passa por aspectos diversos, dos quais ressaltamos
a policy responsiveness, ou seja, a dimensio relativa ao resultado das politicas
publicas propostas. Para os autores a relacdo individualizada com o eleitorado
exige que a proposic¢do de leis ndo seja um processo autoreferenciado, mas
que haja a percepcao nitica do seu impacto e, além disso, a expectativa de
que ela serd nio apenas aprovada, mas implementada.

Centrando atenc¢do nos parlamentares brasileiros, ainda que suas
atividades no campo legiferante enfrentem constrangimentos institucionais, um
olhar atento sobre o Legislativo permite identificar uma realidade heterogénea.
Enquanto muitos parlamentares apresentam projetos de leis, mas nem todos se
esforcam para vé-los aprovados, outros assumem papéis relevantes em varias
matérias que tramitam no Congresso Nacional, destacando-se na articulacao
da agenda em debate e na traducio dessa articulagio em textos legais que
garantem consisténcia politica e, também, técnica (Silva e Aratjo, 2013).

A existéncia de parlamentares com esse perfil permite verificar que, por mais
generalistas que sejam os projetos de leis, o politico tenta capitalizar seus esforcos
para transforma-los em ganhos politicos, convertendo-se em opgao favoravel
para a renovagido do seu papel representivo. Nesse caso, aplica-se perfeitamente
a perspectiva de adpertising e position taking dos patlamentares, na ética de Mayhew
(1974), especialmente quanto a visibilidade de suas a¢Ges, e do policy responsiveness, de
Cain, Ferjohn e Fiorina (1987), quanto ao aspecto substantivo da proposta legislativa.

Sobre a relacdo dos congressistas com a sociedade, é interessante notar
que a percepeao da contribuicio do parlamentar sobre determinadas politicas,
sua “rastreabilidade” (Arnold, 1991), seja por meio de autoria, relatoria de
projetos ou votagoes, muitas vezes ¢ indecifravel para o eleitor individual,
algo que nio acontece com a maioria dos grupos organizados. A vantagem

3 Repasse de recursos publicos para projetos que servem a interesse de um pequeno grupo de parlamentares,
comumente vinculados a (pequenos) distritos que fazem parte do seu eleitorado, em detrimento de interesses
sociais mais amplos.
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dos grupos manifesta-se pela sua capacidade de monitoramento durante
o mandato sobre a agdo dos politicos maior do que a de um conjunto de
individuos (Lohmann, 1998). As pressdes e cobrancas vindas dos grupos
sao mais eficazes e manifestam-se de maneira mais continua se comparadas
com as que provém dos eleitores individuais.

Nesse sentido, muitos grupos nio apenas sabem observar e avaliar o
impacto, por exemplo, de uma lei em termos de custos/beneficios, mas podem
intervir diretamente durante o processo decisério de modo a influenciar o
conteudo da norma. Dessa forma, adyertising, position taking e policy responsivenes sao
aspectos permanentemente monitorados pelos grupos de interesse, geralmente
usando-os como moeda de troca para o apoio as demandas levadas ao Congtesso.

Voltando ao parlamentar, essas questoes podem ser reunidas numa
espécie de “manual” de sobrevivéncia e evolucio politica do parlamentar sob o
prisma da visibilidade de seus atos no Legislativo, da capacidade de rastreamento
de suas agbes por parte dos interessados e dos resultados da politica.

Todas essas diferentes naturezas da atividade legislativa explicam
as varias estratégias empregadas pelos parlamentares em descobrir nichos
atrativos de conexao eleitoral e que simultineamente ndo apresentam saliéncia
para quem ¢ legitimado a provocar o Judiciario ou mesmo para o governador.
Observa-se na CLDF iniciativas de parlamentares com o intuito de atrairem
o Executivo para o debate de propostas, a fim de demonstrar a populacio
que o governador esta se omitindo em legislar naquela demanda especifica,
fator diretamente ligado a grande quantidade de vetos na ordem do dia.

Um tema chama a atenc¢io por consolidar essas caracteristicas: criacdo
de parques ecolégicos e parques urbanos. Segundo a LODF, no art. 71, §
1°, incisos VI e VII:

Art. 71

§ 1° Compete privativamente ao Governador do Distrito Federal a
iniciativa das leis que disponham sobre:

VI - plano diretor de ordenamento territorial, lei de uso e ocupacio do
solo, plano de preservacio do conjunto urbanistico de Brasilia e planos
de desenvolvimento local,

VII — afetacdo, desafetacio, alienacao, aforamento, comodato e cessio
de bens iméveis do Distrito Federal.

Justamente na criagido dos referidos parques recai a competéncia

privativa do governador. No entanto, historicamente, a criacdo desses espagos
¢ sistematicamente objeto de iniciativa parlamentar.
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Dentro dessa dindmica do veto mais recente, no ano de 2020, dois
projetos podem ser utilizados como exemplo:

* Projeto de Lei n® 1262, de 2020, do Deputado Reginaldo Sardinha,
que dispGes “sobre a criacio do Parque Urbano Octogonal na Regido
Administrativa do Sudoeste/Octogonal e d4 outras providéncias™;

* Projeto de Lei n® 983 de 2020, do Deputado Jodo Cardoso, que cria o
Parque Ecolégico Mangueiral na Regido Administrava Jardim Botanico.

Na época dos referidos projetos de lei, o Governo do Distrito Federal
comunicou a Presidéncia da CLDF os motivos do veto total oposto ao projeto.
Em suas exposi¢cdes de motivos, o governador asseverou que as proposicoes
incorriam em vicio formal de inconstitucionalidade, pois destespeitaria o
art. 71, § 1°, VI e V1I, da LODF. O chefe do Executivo local ainda aduziu
que o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, em reiteradas
oportunidades, ja decidiu pela inconstitucionalidade formal de leis de autoria
de parlamentar que invadiam competéncia privativa do Governo do DF.

Quadro 1: Projetos de lei para criacao de parques urbanos —
inconstitucionalidades intencionais

Competéncia Correspondéncia | Criagao de parques iniciativa de
privativa do de Legislagido parlamentar
Governador

* Projeto de

Lein® 983, de

2020. (Dep. Jodao | * Rejeicao de

Iniciativa de leis | * Distrital Cardoso) ambos os vetos

que disponham arts. 71, § 1°, pela CLDF

sobre uso e VIe VIIda * Projeto de Lei

ocupagio do LODF n° 1262, de 2020. | * Lei 6.995, de

solo ou alteracdo (Dep. Reginaldo | 2021 (em vigor)

de bens imoveis arts. 3, X1, 52 Sardinha)

distritais e 100, VI e 321 * Lei 6.997, de
da LODF * Vetos do Poder | 2021 (em vigor)

Executivo (Vicio
de iniciativa)

Fonte: elaboragio propria.
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A CLDF e o Governador nio tiveram entendimento e acordo sobre a
proposta vetada. A Camara Legislativa ndo se sensibilizou com os argumentos
e optou por cassar o veto do Governador, insistindo politicamente nas suas
iniciativas, ndo obstante o vicio de iniciativa, fato que resultou na entrada
em vigor das Leis n® 6.995 e 6.997, de 2021.

Uma amostra levantada entre 1993 e 2002, indica que, dos 29 casos
observados*, em cinco deles o governador vetou as proposicoes, mas todos os
vetos foram cassados, sem que houvesse mais questionamentos direcionados
a0 Judiciario; os demais 24 casos resultaram em aprovagio de lei sem qualquer
questionamento judicial. Nem mesmo circunstancias que opuseram Executivo
contra o Legislativo conseguiram classificar essa agenda como saliente’.

No entanto, pode haver casos em que o governador pode entrar no
jogo do processo de aprovagao das leis para sanear a inconstitucionalidade,
evitando aberturas para o Judicidrio se pronunciar e demonstrando que a
agenda foi cooperativa com o Legislativo. Nessas situa¢des, a incidéncia
de inconstitucionalidade intencional gera acdo do Poder Executivo para
saneamento do vicio por meio do recomego do jogo legislativo. Em vias de
regra, o veto sinaliza a finalizacdo de um processo legislativo. Mas com a
existéncia da Apropriacao do Legislativo (Silva e Aradjo, 2010; Silva, 2014,
Silva, 2018), o veto pode significar um recomego, um ato preparatorio para
reiniciar a discussdo de determinada matéria vetada. Nas préximas secOes
a Apropriacao sera explicada, com seus desdobramentos a partir do veto
para se compreender este tipo de acdo saneadora da inconstitucionalidade.

2. APROPRIACAO DA AGENDA LEGISLATIVA

No Brasil, o Poder Executivo tem a peculiaridade de elaborar suas
proprias proposicoes legislativas. Por outro lado, observa-se que iniciativas
de parlamentares atraem a atencdo do Governo, que intervém nessa agenda
especifica, apresentando uma proposta que atenda suas preferéncias, aliado
a articulacio do texto em tramitacio na casa legislativa.

Segundo Silva e Aragjo (2010, p. 1):

No Brasil, o Poder Executivo dispée de um amplo conjunto de recursos
de poder, de jure e de fato, tornando inequivoca predominancia na
iniciativa de propostas legislativas para a gestdo estatal e conducio de

4 Os casos mapeados encontram-se no Anexo ao artigo.

5  Em 21 desses casos, houve apresenta¢io de novos projetos de lei sanando os vicios de iniciativa por meio de
recategorizag¢oes dos parques. Mas em todos, isso aconteceu em legislaturas muito posteriores, ou seja, quando
os governadores despertaram para a agenda de reorganizacao dos parques. No entanto, o Governo do DF, entre
essas iniciativas, sistematicamente praticou problema posteriormente consolidado pelo STF de que sang¢io do
projeto de lei ndo convalida o vicio de inconstitucionalidade resultante da usurpagio do poder de iniciativa.
Mesmo que o chefe do Executivo sancione o projeto de lei, tal iniciativa ndo é suficiente para sanar o vicio da
inconstitucionalidade.
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politicas publicas. Tal efeito parece estar ligado ao perfodo de governo
autoritario dos militares (1964-1985), bem como a aparente passividade
do Legislativo, que necessita manter relagoes de cordialidade com um
Executivo, detentor de varios recursos de poder.

Nessa relagdo entre os poderes, ha que se destacar a participagio direta
ou indireta dos parlamentares para a aprovacio de iniciativas legiferantes.
Sera interessante notar que, em sua funcio atipica, o Poder Executivo
também elabora leis, tomando para si, por diversas vezes, propostas do
Poder Legislativo. Eis que surge a Apropriagdao da agenda.

Essa estratégia identifica a possibilidade encontrada pelo Poder
Executivo de articular e barganhar proposi¢oes de iniciativa de parlamentares
para formar sua propria agenda. Silva (2014, p. 96) detalha:

[...] quando o Executivo se baseia em projetos de lei em andamento no
Congtesso, bem como no contetddo dos debates e demais subprodutos do
processo legislativo em andamento, para elaborar e apresentar proposicdes
proprias, incorporando elementos adicionais a agenda legislativa, e em
alguns casos impedindo o desenvolvimento da agenda em debate no
Parlamento.

A apropriagio pode ser realizada por propostas de iniciativa do
Executivo que digam respeito a0 mesmo nucleo tematico e objetivo dos
projetos ja em tramitacdo dos parlamentares, podendo até mesmo ser idénticas.
O eixo estruturante ¢ o interesse demonstrado pelo Poder Executivo sobre
uma agenda ja apresentada pelo Legislativo.

Na hipétese em que se configura a Apropriacio, o Executivo nao
apenas se interessa pela agenda do Legislativo, como também decide
apresentar projeto de sua autoria, somando-se e concorrendo com as
demais proposi¢des dos parlamentares. Com isso, o Governador pode
se converter em ator politico protagonista de determinada agenda,
especialmente se gozar de uma forte coalizdo de apoio, por meio da
qual articula e negocia.

No ambito do Poder Legislativo do Distrito Federal, o Governador é
o maior interessado na agenda e em suas consequéncias, quer sejam positivas
ou negativas. O controle da agenda define as prioridades de cada governo.
No ambito federal, Silva (2014, p.107) destaca que:

As prioridades dependem do jogo interativo entre o Executivo e os
Poderes Legislativos e o nivel de influéncia do governo interno nas
decisoes, seja da Presidéncia, do cargo de gabinete que propds a
Ordem do Dia, ou mesmo de outros partidos da coligacdo. Diferentes
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prioridades também determinam tratamentos diferenciados entre
as agendas governamentais que transitam concomitantemente no
Congtresso.

Portanto, a Apropriacdo é uma estratégia com o intuito de articular
com o Poder Legislativo e persuadi-lo. Ao se apropriar de projetos da
base, o Executivo fortalece o governo na Casa Legislativa, pois soma
interesses com a base. Por outro lado, ao se apropriar de projetos de
oposi¢do, o Executivo mitiga criticas e ataques, pois a proposta ganha
grande impulso de aprova¢do, mesmo tendo perdido o protagonismo
da ideia.

Na compreensao de Aragjo e Silva (2012, p.59),

[...] o Executivo explora estrategicamente as ferramentas de que dispoe
para controlar e aprovar sua agenda legislativa, e isso ¢ derivado da
forma como a rela¢io Executivo-Legislativo é abordada, ou seja, pelas
conexoes, empiricamente verificaveis, entre a formagdo de governo de
coalizdo e o padrio de atuacio dos agenda setters no Legislativo. Mesmo
observando que a atuacdo do Legislativo ocorre sob fortes restri¢Ges,
ela esta longe de ser desprezivel, apresentando também suas formas de
restricdo a atuacdo do Executivo.

Observar essa agdo na esfera do Poder Legislativo do Distrito Federal
podera trazer mais robustez a segunda explicacio para as “inconstitucionalidades
intencionais”. Interessante evidenciar que ainda ndo se tem estudos estruturados
sobre Apropriacio e a realidade estadual ou local. Nesse sentido, serd importante
observar as medidas necessarios para ganho politico perante os patrlamentares,
que pleiteiam os projetos de lei “apropriados” para fazer politica em prol de
suas defesas, bandeiras e interesses.

Ainda assim, o estudo da apropriagdo esclarece a interposicio de
“inconstitucionalidades intencionais” seja na busca de agendas promissoras
ou no intuito de chamar atenc¢ao de determinada demanda que deveria ser
iniciada pelo Poder Executivo. Assim, elas se justificam, quer seja pela
possibilidade de apropriagdo do Poder Executivo, quer seja para forgar uma
acao legislativa de competéncia de Governo.

Nio obstante, a Apropriacdo da proposta pode se dar no momento
do veto, a partir do qual o Executivo pode ensejar o saneamento do vicio
de iniciativa.

O veto se inscreve como prerrogativa atribuida ao Poder Executivo
como participante da elaboracdao Legislativa, mas do ponto de vista do
controle da legislacio. Silva (2017, p. 223-224) discorre sobre o exercicio
do veto:
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[...] Ha, aqui, possibilidade de harmonizar o exercicio do poder de veto
com o exercicio de poder de iniciativa legislativa governamental. Este,
como vimos, constitui um instrumento de atuaciao de um programa
politico, programa de governo. Acontece que, através da iniciativa
do parlamentar e do poder de emendar, sio adotados projetos de
leis, no parlamento, inadequados ou incompativeis com o programa
governamental, os quais, convertidos em lei, importam em desvio ou
elemento perturbador do plano de governo. O veto, nesse caso, atua
como fator corretivo segundo a ideologia do governo, numa tentativa
de impedir que tais leis venham desarticular sua programacio.

Na concepgio de Cunha Junior (2019), veto ¢ a discordancia formal,
expressa e motivada do Executivo com o Projeto de Lei aprovado no
Legislativo, por entendé-lo inconstitucional ou contrario ao interesse piblico.
No sistema de checks and balances, ou freios e contrapesos, o veto decorre do
Poder do Chefe do Executivo de impedir que propostas inconstitucionais ou
contrarias ao interesse publico, aprovadas pelo Legislativo, transformem-se
em leis. “F uma providéncia Constitucional de conter e barrar eventuais
abusos e excessos do Poder Legislativo” (Cunha Junior, 2019, p. 967). No
entanto, observando a realidade das “inconstitucionalidades intencionais”,
abusos e excessos podem ser também visualizados pelo Executivo como
oportunidades.

No entanto, o veto pode ser associado ao poder de iniciativa de leis.
Segundo Silva (2017), “o veto como veiculo de realizacdo da apropriacio pode
ser compreendido pela natureza e caracteristica da agenda em questdo, que
leva a agdo estratégica do Executivo e a reacdo do Legislativo”. Relativamente
a0 objeto de ateng¢io deste artigo, o veto como mecanismo da Apropriagdo é
realizado a partir do interesse do governador em sanar o vicio de iniciativa
ao encaminhar, logo apds o veto, uma nova proposta ao parlamento. Essa
forma de negociagio entre os poderes pode demonstrar uma combinagio com
a Casa Legislativa, fator que enseja uma nova discussio sobre determinada
agenda, com o seu consequente recomeco do jogo politico.

No ambito do Poder Legislativo, o veto do Executivo pode ser utilizado
como forma de recomego do jogo decisério, quando o préprio Governador
impede a aprovacido da proposta iniciada no Poder Legislativo e apresenta
sua proposi¢io sobre a matéria.

O ato de vetar determinada proposicio é prerrogativa do Poder
Executivo, que tem por func¢io atipica legislar em determinados assuntos.
Nio obstante, a possibilidade de realizar a Apropriacao por meio do veto
possibilita aferir caracteristicas préprias, quer seja de interesse por parte do
Poder Executivo na autoria da proposta, quer seja diante as negociacoes
com o Poder Legislativo.
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Quadro 2: Visdes sobre o instituto do veto

Veto bargaining

(Cameron) Veto com apropriagao
Instrumentos Veto + Apresentacdo de nova
Formais Veto proposicao (“fusdo circunstancial)

Negociagdo prévia ao veto
(o reinicio do jogo legislativo | Negociagdo ap6s o veto (reinicio
Negociag¢ao ocorre por iniciativa dos | do jogo legislativo por iniciativa do
parlamentares) Executivo)

Fonte: Silva (2018)

Cameron (2000), denominou de veto bargaining o exercicio da
prerrogativa do veto como meio do chefe do Executivo conseguir influenciar
os resultados legislativos. O autor comega seu estudo com uma analise
empirica de 434 vetos emitidos por presidentes dos EUA e, em sua analise,
focaliza sua aten¢dao em como as taxas de veto sdo afetados por governos que
fazem maioria parlamentar no Legislativo. O autor descobre que os vetos sio
raros sob governos com maioria fortes e consolidadas. No entanto, quando
0 governo no estd nesta condicio e a legislacdo em discussio é considerada
importante, o autor indica que 0s vetos N30 sao eventos raros € que muitas
vezes ocorrem sob a forma de um processo de barganha sequencial entre
os poderes. Cameron também observou que os presidentes rotineiramente
usam com sucesso o instrumento do veto para extrair concessoes politicas.

Seguindo esse raciocinio, a Apropria¢ao originada pelo veto também
encontra motivacoes em mecanismos causais nao formalmente estabelecidos
em lei ou em regras, mas estabelecidos pela légica do sistema politico
brasileiro, com base nos fundamentos da formacao de coalizdo partidarias
de sustentacdo ao governo, bem como pelas caracteristicas substantivas das
propostas, as quais tém a capacidade de chamar a atencdo do Executivo.
Nesse sentido, a Apropria¢io se aproximaria da visao de Cameron (2000),
na medida em que o veto brasileiro relacionado ao fenémeno aqui estudado
estaria eivado de a¢oes estratégicas e instituicdes informais, ambas operando
sobre um arcabouco institucional formal.

Com base no procedimento de veto do Poder Legislativo do Distrito
Federal, buscaremos observar momentos em que o Governador pode se
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utilizar do veto para tragar estratégias a seu favor e que também podem
beneficiar os patlamentares®.

3. APROPRIACAO DA AGENDA COMO INSTRUMENTO
DE SANEAMENTO CONSTITUCIONAL

Polinsky e Shavell (2008) ressaltam quatro as escolhas publicas
normalmente tomadas quanto a repressao dos que transgridam Leis. A
primeira escolha diz respeito ao tipo de pressuposto adotado pelo Estado
para atribuir responsabilidade a determinado cidadio pelo descumprimento
de regra de Direito, se o pressuposto da responsabilidade objetiva ou se o
fundamento da responsabilidade subjetiva. O segundo ponto a ser considerado
é se a sancdo serd monetaria ou nao monetaria, ou se havera a mescla dos dois
tipos de sancao. A terceira escolha a ser feita, segundo os autores, diz respeito
ao quantum da pena. E a quarta e nio menos importante escolha publica diz
respeito a probabilidade de detectar e de efetivamente punir os transgressores.
Esta ultima variavel estd diretamente relacionada ao montante de recursos
que o Estado esta disposto a empregar para encontrar e efetivamente punir
aqueles que descumprirem as leis. Todas as quatro escolhas publicas citadas
pelos autores influenciam diretamente no retorno esperado do transgressor,
ou seja, no proveito que o agente tira do descumprimento da lei.

Embora as quatro variaveis anteriormente referidas sejam igualmente
importantes, na seara do Processo Legislativo, o proveito da iniciativa
legiferante inconstitucional por vicio de iniciativa se reveste em beneficio
do préprio parlamentar, que se sobressai como autor da ideia, desta feita,
em tramitacdo conjunta com o poder competente, o Poder Executivo.

Assim, a capacidade de dado sistema estatal de garantir indice maior
ou menor de vicio de iniciativa dependera, em principio, da correlacio entre
o Poder Executivo e o Legislativo.

No ano de 2022, debatem-se no Parlamento a alteracdo da Lei
Complementar n® 840, de 23 de dezembro de 2011, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis do Distrito Federal, das autarquias e das
fundacSes publicas distritais. O Projeto de Lei Complementar 113, de 2022,
de autoria do Poder Executivo, se consubstancia em 3 (trés) artigos, sao eles:

O art. 1° estabelece que:

Art. 1° Ficam acrescidos ao artigo 152 da Lei Complementar n® 840, de
23 de dezembro de 2011, os seguintes incisos:

6 Interessante observar, tal como vimos na se¢io anterior, que na realidade do Distrito Federal, ainda que tenha
forte dominio sobre a Camara Legislativa, o Governador ¢ frequentemente desafiado e vencido nos seus vetos,
nio obstante se tratar de um assunto que nao mobiliza o chefe do Executivo a buscar recuperar a rejei¢io do
seu veto no ambito judicial.
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VI - cargo em comissdo ou fungdo de confianca de 6rgio do Poder
Judiciario localizado no Distrito Federal;

VII - cargo diretivo dos 6rgaos de classe profissionais, quando eleito
pelos pares para mandato da autarquia federal ou regional representativa
da classe profissional.

O art. 2° institui que:

Art. 2° Fica acrescido ao artigo 157 da Lei Complementar n° 840, de 23
de dezembro de 2011, o seguinte inciso:

VI — requisi¢io do Gabinete do Governador.

O ponto principal € que, na justificativa da proposicao, o Poder Executivo
argumenta que as citadas alteracoes foram declaradas inconstitucionais pelo
Tribunal local, uma vez que se originam de Emendas de Parlamentares e ndo por
iniciativa exclusiva do Poder Executivo. Segue Excertos da justificativa do projeto:

Assinale-se que as alteragdes propostas no art. 152, da Lei Complementar n°
840/2011 foram objeto da Lei Complementar ni° 964/2020, a qual foi declarada
incons5tucional pelo E. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios,
na Aco Direta de Inconstitucionalidade 0744824- 36.2020.8.07.0000, por
vicio de iniciativa, uma vez que se originaram de emendas patrlamentares a
Projeto de Lei Complementar de iniciativa do Poder Executivo.

Ou seja, verificada a importancia da ideia dos parlamentes e a
consequente declaracio de Inconstitucionalidade por vicio de forma, o
Governador encaminhou Projeto de Lei Complementar 113, de 2022, para
a Casa Legislativa, a fim de que a legislacdo passe a vigorar no ordenamento
com o saneamento do vicio outrora detectado pelo Poder Judiciario.

No caso em andlise, ap6s uma inconstitucionalidade intencional por
vicio de iniciativa e o provimento da declaratéria de inconstitucionalidade
pelo TJDFT, o governador se apropriou da norma para ver a legislacdo gerar
efeitos no ordenamento juridico do Distrito Federal.

No campo do or¢amento, uma ferramenta bem debatida no Poder
Legislativo do Distrito Federal sio os programas de descentralizagio
administrativas financeiras. Em varios anos, a CLDF se deparou com esse
tipo de proposta iniciado por parlamentar em exercicio. O caso Projeto
de Lei n® 260, de 2015, de autoria do Deputado Cristiano Aragjo, merece
destaque por ser o primeiro de matéria orgamentaria iniciado e apropriado
pelo Poder Executivo — o chamado PDAF.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 291



REVISTA DA AGU

Essa proposi¢ao foi iniciada no ano de 2015 pelo patlamentar Cristiano
Araujo, proposta que visa ao fortalecimento da gestao democratica por meio
da autonomia financeira nas unidades escolares da rede puiblica de ensino
do Distrito Federal e de suas regionais.

Adentrando no teor da proposi¢io, o Parlamentar esclarece que a
descentralizacdo financeira objetiva apoiar e promover mais autonomia as
unidades descentralizadas — os 6rgaos de execu¢io — para conferir maior
eficiéncia e eficicia em seus procedimentos internos, reduzindo a burocracia
e fortalecendo a administragdo publica gerencial nas unidades escolares da
rede publica de ensino do Distrito Federal. Nesse sentido, a proposi¢ao
apresenta plausibilidade, pois institui ndo s6 a descentralizacdo de recursos,
mas também os mecanismos de controle do uso dos recursos, como a
obrigatoriedade de prestagio de contas.

Ocorre que, a0 estabelecer que o PDAF contara com transferéncia de
recursos para unidade executora (art. 2°), e definir regras relativas ao valor que
deve ser transferido (art. 5° € 6°), o Projeto de Lei em epigrafe cerceia a liberdade
do chefe do Poder Executivo para elaboracao da Lei Or¢amentaria. Explica-se.

Nos termos do art. 165 da Constitui¢ao Federal, compete ao Poder
Executivo a iniciativa das pecas or¢amentarias. A LODEF, por sua vez, nos arts.
71,§ 1°,V, 100, X V1, e 149, aplicando o principio da simetria constitucional,
confere as mesmas prerrogativas ao Governador. Assim, a proposicio sob
exame, de iniciativa parlamentar, ao deliberar de matéria orgamentaria e de
respectivas regras acerca do valor a ser destinado, violou a iniciativa privativa
do governador estabelecida nos dispositivos supracitados, uma vez que, se
aprovada, obrigaria o Poder Executivo a incluir dotagdes or¢amentarias
destinadas ao programa em referéncia.

Quadro 3: Programas de descentralizac¢ao administrativas financeiras

Competéncia | Correspondéncia | Atribuigbes de iniciativa do Poder
privativa do | de Legislagdo Executivo
Governador

Distrital Enviar a2 Camara

arts. 71, § 1°, V, | Legislativa projetos

Plano plurianual,
Otrcamento Anual
e Diretrizes
Orcamentarias

100, XVI e 149 da
LODF

Nacional
art. 165 da CF

de lei relativos a plano
plurianual, diretrizes
orc¢amentarias,
orcamento anual,
divida publica e
operagdes de crédito

Art. 100, XVI
da LODF

Fonte: elaboragio propria
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Ressalte-se que a obrigatoriedade de alocag¢io de recursos ao PDAF,
na forma proposta pelo Projeto de Lei 260, de 2015, engessa o Orcamento
Publico. Destarte, ao garantir recursos or¢camentarios, o Projeto de Lei em
analise estabelece novas regras de or¢amento, invade competéncia exclusiva
do chefe do Poder Executivo e restringe o planejamento or¢amentario
distrital, conflitando, assim, com as normas constitucionais referentes as
pegas orgamentarias.

Existe jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também ¢ nesse
sentido, como se pode verificar na Agao Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.144 (ADI n° 1.144/RS), tratando exatamente de vicio de iniciativa
provocado pela apresentacio de projeto de lei por parlamentar em situagdes
de matéria tipica de Administracdo, ao cercear a iniciativa para a elaboracao
da lei orcamentaria. No julgamento da ADI supracitada, o relator, Ministro
Eros Grau, aduz em seu voto que a institui¢do de Programa Estadual de
Iluminagao Publica constituido por dotagdes orcamentarias proprias, pela Lei
de iniciativa parlamentar, de forma similar ao que versa o Projeto de Lei em
analise, colide com o disposto no art. 165, inciso 111, da Constituicao Federal,
que atribui ao Poder Executivo a iniciativa do Projeto de Lei Or¢amentaria
Anual. Ou seja, se a proposta tramitasse apenas por iniciativa do parlamentar
autor, ela seria inadmissivel tanto pela COEF, art. 64, I1 ¢ § 2° do RICLDF,
bem como na CCJ, nos termos do art. 63, I do RICLDF.

Para nio incorrer no mesmo tipo de vicio e, ao contrario, para sana-
lo, em 2017, o Poder Executivo apresentou a CLDF o Projeto de Lei 1674,
de 2017, que institui o Programa de Descentralizacio Administrativa e
Financeira (PDAF) e dispde sobre sua aplicagdo e execucao nas unidades
escolares e nas regionais de ensino da rede publica de ensino do Distrito
Federal. Percebe-se que o novo Projeto trata da mesma matéria que foi
iniciada pelo parlamentar Cristiano Aragjo, na hipétese, o Projeto de lei n°
260 de 2015.

Iniciada nova proposta pelo Poder Executivo, a CLDF deferiu
tramita¢do conjunta dos projetos, conferindo saneamento do vicio de
iniciativa, fato que resultou na Lei n° 6.023, de 18 de dezembro de 2017,
que instituiu na rede publica de ensino do Distrito Federal o Programa de
Descentralizacio Administrativa e Financeira — PDAF.

A Lei repercutiu nas escolas do Distrito Federal, pois os principios
de descentraliza¢do administrativa, financeira e pedagogica alinham as
demandas dos atores da comunidade escolar, com o objetivo de identificar
problemas locais e propor suas perspectivas de solugdes.

A repercussao da Legislacio do PDAF gerou efeitos positivos (Jornal
de Brasilia, 2021). Segundo a Secretaria de Educagao (2021), no ano de
2020, foi reservado um valor de R$ 210 milhdes de reais para destinacdo
de recurso de PDAF:
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Mais de R$ 210 milhées transformaram, para melhor, as estruturas de colégios
publicos do Distrito Federal em 2020. O montante ¢ a soma das verbas de
emendas parlamentares e do caixa da Secretaria de Educagdo destinados ao
Programa de Descentralizacio Administrativa e Financeira (Pdaf).

Pela primeira vez, as parcelas regulares foram pagas em dia e, para
melhorar, todos os distritais ajudaram a bancar os reparos. O ano
terminou com 100% de execugio dos valores empenhados.

Esses eventos refletiram um tipico caso de Apropriacao de agenda, por
meio da qual o Poder Executivo sana a “inconstitucionalidade intencional”,
para dar viabilidade técnica, juridica e politica a norma, obtendo, conjuntamente
com o patlamentar autor da matéria original, ganho de capital politico pela
caracteristica de uma agenda positiva perante a populagio.

Importante registrar que a experiéncia bem-sucedida do PDAF
gerou um precedente relevante, a ponto de provocou um efeito cascata
observado por uma elevac¢ao de inconstitucionalidades intencionais
com base no instrumento da descentralizagao orcamentaria, justamente
buscando provocar uma possivel Apropriacio de sua ideia pelo Poder
Executivo. Na figura 1, a seguir, apresenta-se um esquema simplificado
nas proposi¢oes subsequentes a lei do PDAF:

Figura 1: ProposicOes que foram apresentadas a partir do precedente
do PDAF’

PDAM |—— PL 320/2019 |

PDAS |—— PL492/2019 |

PDACT |—— PL 488/2019 |

PDAS |—— PL830/2019 |
PDPCDF |——PL 1716/2019)|

PDPP  |——{PL 1709/2019)

PDAM |——PL 2115/2019)|

Fonte: elaboragio prépria

7 PL320/2019 - Institui o Programa de Descentraliza¢io de A¢oes Militares PDAM-DF; PL 492/2019 — Institui
o Programa Progressivo de Descentralizagio de A¢des de Atendimento Sociais — PDAS; PL 488/2019 — Institui
o Programa Progressivo de Descentralizacio de A¢des de Atendimento aos Conselhos Tutelares - PDACT; PL
830/2019 — Institui o programa de descentralizagio administrativa e financeira do Sistema Socioeducativo —
PDAS e dispde sobre sua execugio nas unidades socioeducativas do Distrito Federal; PL 1716/2021 - Projeto
de lei que institui o programa de descentraliza¢io administrativa para Policia Civil do DF; PL 1709/2021 —
Projeto de lei que institui o programa de descentralizagao administrativa para o Sistema Penitenciario do DF;
PL 2115/2021 — Projeto de lei que institui o programa de descentralizagio administrativa para agoes militares
no DF (PDAM).
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Entre todas as proposicoes, apenas o PL 320/2019, que institui o
Programa de Descentralizacdo de A¢des Militares PDAM-DF, tramitou
completamente, embora ndo tenha obtido os mesmos resultados do PDAF,
uma vez que foi vetado sem que ocorresse Apropriacao pelo governador. Nesse
caso, infere-se que o veto ocorreu nao apenas pela violagdo de competéncia
privativa do Governador (Art. 100 e 71, § 1° IV e V da Lei Organica do
Distrito Federal), mas também por invadir competéncia legislativa da Unido,
tanto para organizar e manter a Policia Militar do Distrito Federal (art.
21, XVI e art. 32, § 4 da Constituicdo Federal de 1988) quanto para editar
normas gerais em matéria de licitacio e contratos (Art. 22, XX VII, CF/88).
Apenas para fechar esse caso, mesmo com a tentativa frustrada do PL 320,
de 2019, o mesmo parlamentar autor da proposta continuou insistindo em
trazer para o debate uma proposicio de similar teor PL (PL 2115, de 2019).

Os demais projetos ainda estdo tramitando na CLDF. Portanto,
merecem ser observados para avaliar seus desdobramentos.

CONCLUSAO

Como resultado do estudo, percebeu-se que iniciativas inconstitucionais
intencionais usam prerrogativas de outros poderes para fortalecer sua conexio
eleitoral. Para serem bem-sucedidos, os parlamentares avaliam a saliéncia
de determinados temas, buscando aprovar na casa legislativa suas propostas
sem ferir suscetibilidades do chefe do Executivo, escapando de um controle
de constitucionalidade forte, pelo veto ou pela judicializagdo. Nesses casos,
o calculo decorre predominantemente de um efeito aprendizagem e, claro,
de uma visdo arguta do contexto politico.

O artigo também tratou da possibilidade de sucesso de iniciativas
inconstitucionais intencionais quando ocorre a Apropriacao da agenda
pelo Executivo por meio do veto, com a rapida apresentagio de iniciativa
governamental no Legislativo, reestabelecendo a ordem constitucional. Nesse
caso, os parlamentares buscam barganhar com o governo a realizagio dessa
estratégia, numa a¢io cooperativa de saneamento da inconstitucionalidade,
com claros beneficios para ambos os lados.

O fato ¢é que o sucesso das iniciativas que se encaixam na categoria
de “inconstitucionalidade intencional” depende do (i) do grau de saliéncia
da matéria, (ii) do quadro de negocia¢des com o Governo, tanto em termos
de tolerancia e ndo ameaga de levar o questionamento constitucional aos
tribunais, quando em termos de saneamento por Apropriacio da agenda.
Nesse interim, a CLDF continua oferecendo fortes incentivos para tais
tipos de projetos.

O artigo também abordou tema ainda pouco explorado no campo
da relacdo entre os poderes do Distrito Federal. Importante registrar que
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no decorrer da pesquisa, o estudo da Apropriacio oportunizou um olhar
mais atento aos trabalhos desenvolvidos pelos Deputados Distritais, que por
vezes protocolam projetos com vicio de competéncia para trazer a tona o
interesse do eleitor em projetos de iniciativa do governo. Tal estratégia, que
corre paralelamente para fugir da supremacia judicial, mostra a complexidade
das a¢des que envolvem a atividade de representacido em nivel subnacional,
indicando fonte de inovacdo no trato da relacdo entre os poderes.

Ademais, além de expor e propor a categoria conceitual das
“inconstitucionalidades intencionais”, o artigo avangou na aplicacdao da
Apropria¢io da agenda em cenarios locais. Nesses moldes, o estudo aborda
tema inédito no Poder Legislativo do Distrito Federal e contribui na discussdo
de uma agenda de pesquisas indicativas de comportamentos estratégicos que
driblar os controles constitucionais.

Longe de mitigar a importancia, o tema desta pesquisa acaba por
reforcar a supremacia constitucional e o papel preponderante do Judiciario, na
medida do seu papel integrador do nosso sistema e no controle de arbitrios.
As estratégias aqui explanadas servem de contraponto para novas reflexdes
e ponderagbes, de modo a tornar o sistema nio apenas de elevado poder
de representatividade democratica, mas sem abrir mao de sua tecitura
constitucional.
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ANEXO

Leis ordinarias e complementares de Iniciativa parlamentar
caracterizadas como “inconstitucionalidades intencionais” - criacio de

parques no DF
Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Lein® Autoriza o Poder
302, Edimar | Executivo a criar 420, de | Parque criado. Lei
de Pirineus | e instalar o Parque 1992 regulamentada pelo Decreto
1992 Ecolégico Veredinha, n® 16.052/1994.
em Brazlandia.
Dispoe sobre a
Lei n® autorizagio de criacio | 1021, Parque Olhos d’Agua, dentro
556, Geraldo | do Parque Olhos de da drea que compreende a
de Magela | d’Agua, em 4area que 1993 SQN 413, SON 414 ¢ SCLN
1993 menciona, ¢ outras 414 ¢ SCLN 415.
providéncias.
Cria o Parque Trés
Lei n° Meninas na Regiao Parque criado. Foi
576, Tadeu Administrativa de 641, de | recategorizado como Parque
de Roriz Samambaia — RA 1992 Ecolégico Trés Meninas pela
1993 XII e da outras Lei n° 6.414/2019.
providéncias.
Parque criado. Inaugurado
Lei n° em 23/10/2018. Foi
871, Marco Cria o Parque 287, de | recategorizado, passando de
de Lima Recreativo do Setor 1995 Parque Recreativo do Setor
1995 “O”. “QO” para Parque Urbano
do Setor “O”, conforme o
Decreto n°® 41.293/2020.
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Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Lein® Criaa Area Parque criado.
923, Licia de Relevante 1014, Recategorizado para
de Carvalho | Interesse Ecolégico de 1995 | Parque Ecoldgico da Vila
1995 denominada Parque Varjio, conforme a Lei n°
Juscelino Kubitschek. 6.414/2019.
Cria o Parque
Lein® Ecolégico e Vivencial Parque criado.
1.053, | Wasny da Vila Varjio, na 1194, Recategorizado para
de de Roure | RA XVIII — Regido de Parque Ecolégico da Vila
1996 Administrativa do 1993 Varjao, conforme a Lei n°®
Lago Norte e da 6.414/2019.
outras providéncias.
Lein® Parque criado.
1.188, | Joao de | Cria o Parque 450, de | Recategorizado como
de Deus Ecolégico e Vivencial | 1995 Parque Distrital Recanto das
1996 do Recanto das Emas Emas, conforme a Lei n°
6.414/2019.
Cria o Parque Parque criado. O Parque
Lein® | Anténio | Ecolégico e Vivencial passou a ser classificado
1.202, | José da Ponte Alta do 305, de | como Parque de Uso
de (Cafv) Gama em area que 1995 Multiplo, conforme a Lei
1996 menciona e da outras Complementar n® 720/2006.
providéncias.
Parque criado. Esse
parque foi criado pela
Lei n° 1.262/1996, que
posteriormente foi
Lein® Cria o Parque revogada pela Lei n°
1.262, | Luiz Ecologico e Vivencial | 814, de | 4.506/2010, que manteve
de Estévio | Canjerana e da outras | 1995 a sua criagdo e definiu a
1996 providéncias. sua poligonal, e mais tarde
foi recategorizado como
Refugio de Vida Silvestre
Canjerana, conforme a Lei n°
6.414/2019.
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Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Cria o Parque Parque criado. Foi

Lei n° Ecolégico e Vivencial recategorizado como Atrea

1.299, | Daniel Cachoeira do 296, de | de Relevante Interesse

de Marques | Pipiripau e dd outras 1995 Ecolégico Cachoeira do

1996 providéncias. Pipiripau, conforme a Lei n°
6.414/2019.

Lei n® Parque criado. Foi

1.300, | Daniel Cria o Parque 250, de | recategorizado como

de Marques | Ecolégico e Vivencial | 1995 Parque Ecolégico dos

1996 de Candangolandia. Pioneiros, conforme a Lei n°
6.414/2019.

Lei n° Cria o Parque Parque criado. Foi

1.318, | Daniel Recreativo Sucupira na | 4006, de | recategorizado como

de Marques | Regido Administrativa | 1995 Parque Ecolégico Sucupira,

1996 de Planaltina — RA VL. conforme a Lei n°
6.414/2019.

Lein® Dispée sobre a 1193, Parque criado. Foi

1.446, | Claudio | criacdo do Parque de recategorizado para parque

de Monteiro | Recreativo do Nucleo | 1996 urbano, conforme o Decreto

1997 Bandeirante. n® 41.293/2020.
Parque criado. O projeto

Dispée sobre a criagido foi vetado e o veto rejeitado

Lein® do Parque Ecolégico pela CLDF. Posteriormente

1.594, | Luiz Garga Branca, na 815, de | o parque foi recategorizado

de Estévio | Regidao Administrativa | 1995 como Refigio de Vida

1997 XVI - Lago Sul. Silvestre Garga Branca,
conforme a Lei n°
6.414/2019
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Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Dispoe sobre a Parque criado. O projeto
Lein® criacdo do Parque das foi vetado e o veto rejeitado
1.600, | Luiz Copaibas, na Regiao 985, de | pela CLDF. Posteriormente
de Estévio | Administrativa XVI 1995 o parque foi recategorizado
1997 —TLago Sul e dd outras como Parque Distrital das
providéncias. Copaibas, conforme a Lei n°
6.584/2020.
Cria o Parque Parque criado. Foi
Lein® Ecolégico e 1617, recategorizado como Parque
1.705, |Joao de | Vivencial do Riacho de Ecolégico do Riacho
de Deus Fundo em area que 1996 Fundo, conforme a Lei n°
1997 menciona e da outras 6.414/2019.
providéncias.
Cria o Parque Parque criado. Foi
LCn® | Antonio | Vivencial do recategorizado como
57,de | José Anfiteatro Natural do | 281, de | Parque Ecol6gico do
1998 (Caft) Lago Sul, na Regiio 1997 Anfiteatro Natural do
Administrativa X V1. Lago Sul, conforme a Lei
Complementar n® 955/2019.
Parque criado. O Parque
Lein® Cria o Parque Ecolégico Ezechias
1.826, | Antonio | Ecolégico Ezechias 298, de | Heringer constitui-se em
de José Heringer, na Regiao 1995 unidade de conservagio
1998 (Cafu) Administrativa do ambiental, com area
Guara —RA X. equivalente a 344,9508
hectares.
Transforma em Parque criado. O projeto
Lein® Parque Ecolégico e 2380, | foi vetado e o veto rejeitado
2.014, | José Vivencial o Bosque de pela CLDF. O parque foi
de Edmar dos Eucaliptos da 1996 recategorizado para parque
1998 Regido Administrativa urbano, conforme o Decreto
do Guara —RA X. n° 41.293/2020.
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Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Dispée sobre a criagio Parque criado. O projeto
Lein® do Parque Recreativo foi vetado e o veto rejeitado
2.044, | César de Santa Maria, na 251, de | pela CLDF. Posteriormente
de Lacerda | Regiio Administrativa | 1995 o parque foi recategorizado
1998 de Santa Maria — RA como Parque Ecoldgico de
XIII. Santa Maria, conforme a Lei
n° 6.414/2019
Parque criado. Trata-
LCn° Cria o Parque se de uma unidade de
219, de | Luiz Ecolégico Dom 132, de | conservagdo da natureza de
1999 Estévao | Bosco. 1997 uso sustentivel, conforme
dispée a Lei Complementar
n° 827/2010.
Lein® Parque criado. Foi
2.355, | Daniel Cria o Parque 1832, recategorizado como
de Marques | Ecolégico e Vivencial | de Parque Distrital do
1999 do Retirinho. 1996 Retirinho, conforme a Lei n°
6.414/2019.
Lein® Dispée sobre a criagiao Parque criado. Foi
2.279, | Daniel do Parque Ecolégico | 1743, recategorizado como Parque
de Marques | dos Pequizeiros, na de Distrital dos Pequizeiros,
1999 Regido Administrativa | 1996 conforme a Lei n°
de Planaltina — RA VL. 6.414/2019.
Lein® 2362, | Parque criado. Foi
2.360, | José Cria o Parque Urbano | de inaugurado e entregue a
de Edmar Bosque do Sudoeste. 1996 comunidade em 23/03/2013.
1999
LCn® Cria o Parque
287, Chico Ecolégico Aguas 432, de | Parque Criado. O PLC foi
de Floresta | Claras, na Regido 1999 vetado e o veto rejeitado pela
2000 Administrativa de CLDF.
Taguatinga — RA 111
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Lei Autor Objeto Projeto | Observagdes
Parque criado. Passivel
de recategorizagio, tendo
Cria o Parque em vista que existe uma
LCn® | Chico Ecolégico da 1517, regifo consideravel do
614, de | Floresta | Cachoeirinha, na de Parque considerada Zona
2002 Regido Administrativa | 2001 de Preservacio da Vida
do Paranod — RA VII. Silvestre, com grande
sensibilidade ambiental
especial.
Cria o Parque Parque criado. Foi
LCn° Ecolégico e Vivencial recategorizado como
623, Daniel Hstancia, na Regiao 1797, Refugio de Vida Silvestre
de Marques | Administrativa de de Mestre D’Armas, conforme
2002 Planaltina — RA 2002 a Lei Complementar n°
VI, e d4 outras 955/2019.
providéncias.
Daniel Transforma a drea que Parque criado. A LC
LCn® | Marques | integra o Centro de 1803, transformou em Parque
630, e Educacao Profissional, | de Ambiental a area territorial
de Eurides | Colégio Agricola de 2002 ocupada pelo Centro de
2002 | Brito Brasilia, em Parque Educagio Profissional -
Ambiental Colégio Agtricola de Brasilia.
Cria o Parque de Uso Parque criado. PLC vetado e
LCn® Multiplo do Morro o veto rejeitado pela CLDF.
641, Chico do Careca, na Regido | 1518, O parque foi recategorizado
de Floresta | Administrativa do de como Reftigio de Vida
2002 Lago Norte — RA 2001 Silvestre Morro do
XVIII. Careca, conforme a Lei
Complementar n® 955/2019.
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RESUMO: Este artigo buscou analisar os pressupostos e os elementos
constitutivos do crime de prevaricagdo (art. 319 do Cédigo Penal). A fim
de melhor esclarecer os limites da intervencdao Estatal na esfera penal, o
texto combinou Direito Penal e Direito Administrativo em uma andlise que
se desdobra em quatro pontos. Primeiro, os caminhos e dificuldades para
a delimitacido de um conceito de Administracdo Publica e de funcionatio
publico. Segundo, a capacidade de rendimento da Administracio Publica
como bem juridico penal. Terceiro, alguns critérios para a compreensiao
do ato de oficio, bem como o papel que a discricionariedade interpreta
na amplitude de criminalizacdo da norma. Quarto, a analise das espécies
de prevaricacio e a interpretacao dos elementos que compSem esse crime
diante dos pontos debatidos anteriormente.

PALAVRAS-CHAVE: Prevaricagio. Crimes Proprios. Crimes Contra a
Administracdo Publica. Discricionariedade Administrativa. Violagdo do
Interesse Pablico na Administracio.

ABSTRACT: This paper sought to analyze the assumptions and constituent
elements of the crime of malfeasance in Brazil (article 319 of the Brazilian
Penal Code). In order to shed light on the limits of State intervention in
the criminal sphere, it combined Criminal Law and Administrative Law
theory in an analysis that unfolds into four points. First, the paths and
difficulties of delineating the concepts of Public Administration and
public servant. Second, how fruitful and beneficial is the concept of Public
Administration as a juridical-penal good (Rechtsgut). Third, some criteria
for understanding “acts of office”, as well as the role that discretion plays
in the scope of normative criminalization. Fourth, the analysis of different
types of malfeasance and the interpretation of the elements that constitute
this crime in light of the previously discussed points.

KEYWORDS: Malfeasance. Special Offences. Crimes Against Public

Administration. Administrative Discretion. Violation of the Public Interest
in Public Administration.
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INTRODUCAO

A compreensiao do delito de prevaricacdo esta diretamente ligada
com a compreensao que se tem das fungdes da Administragdao Publica. Este
artigo pretende fazer uma analise ampla da propria conceituagao que se faz
da Administra¢ido Puablica no direito penal, justamente porque isso ¢ uma
base necessaria para uma melhor delimitacio do escopo de criminalizagiao
do tipo de prevaricagio.

Pretende-se, especificar o conceito de Administracao Publica em seus
pontos pertinentes com o crime de prevaricagio. O que se criminaliza tem
relagdo com o leque de atos que podem surgir da Administragdo Publica com
o potencial de serem subsumidos ao tipo penal em questdo. Isso significa,
para os limites deste texto, estabelecer quem e o que se criminaliza pela
prevaricacdo. A concepe¢io que se tem de objeto de tutela (bem juridico) e
de funcionario puablico (sujeito do delito), entdo, decorrem necessariamente
dessa analise. Quem se criminaliza tem relagdo com o fato de, por exemplo,
o Brasil nio realizar a distingdo entre prevaricagido administrativa e judiciaria,
ao contrario de algumas legislagoes estrangeiras.

Adicionalmente, o curso da analise impbe que se determine com mais
clareza o que se entende por ato de oficio, sua relagio com o escopo do
dever funcional e as consequéncias que isso tém para poder discricionario
do agente publico. Com isso, pretende-se estipular, também, as condi¢oes de
adesdo ao interesse publico pelo funcionario e o que, complementarmente,
se entende por interesse pessoal e sentimento pessoal (enquanto elementos
que compbem o tipo de prevaricacio).

A analise em termos sistematicos proposta aqui deve poder capacitar
uma compreensao criticas das decisoes dos tribunais superiores imediatamente
referidas a prevaricagdo (como nos casos de descumprimento de uma decisao
judicial, de omissdo do ato de oficio por contradi¢io na legalidade, e de
omissao por desidia), bem como a compreensio da possibilidade de colmatag¢do
de certas lacunas normativas.

1. AADMINISTRACAO PUBLICA E SUA CONCEITUACAO

Apesar de sua centralidade para o estudo dos crimes do Titulo XI
do Cédigo Penal, a “Administracdo Publica” é considerada um conceito
equivoco hd bastante tempo, ja que abarca sentidos muitos diversos entre
si. Especialmente com o ocaso de um modelo liberal minimo de Estado e
o crescimento em importancia das funcdes de intervencio ou de prestacdo
que caracterizaram o Estado de Bem-Estar, a distingdo entre o que seriam
atividades tipicamente estatais e todo o resto foi sendo gradativamente
atenuada. Se a utilizacdo da ideia de uma consecucio de interesses publicos
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poderia, antes, ser suficientemente clara para caracterizar a Administracao
Publica, a assun¢io de funcdes cada vez mais amplas ressignificou e estendeu
essa concep¢ao mais restrita de interesse publico e, consequentemente, de
Administracao Publica (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997).

Justamente porque essa perspectiva ampliada de Estado se vé refletida
na Constituicao da Republica de 1988 ¢ que se torna relevante também para o
direito brasileiro. Especialmente quando se pensa no fenomeno de delegacio
dos servigos publicos a iniciativa privada (GRECO FILHO e RASSI, 2015).
Assim, essa extensdo tem um destacado impacto sobre as concepgdes objetivas
de Administra¢io Puablica —i.e., para a concepgio de Administracao Publica
enquanto atividade de persecucio de fins (a atividade administrativa em si).
Isso porque também desempenham atividades de administragao publica —
além das empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacoes
— as empresas privadas concessiondrias, permissiondrias ou autorizatarias
de servigo pablico (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997; FELICIANO, 2000).

Apesar de aparecer como um critério de preenchimento para outras
normas penais (mesmo para as leis penais extravagantes), o art. 327 do
CP apresenta uma defini¢do operativa de funcionario publico de baixo
rendimento, principalmente porque considera funcionario publico “quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracio, exerce (...) funcio publica”,
numa evidente tautologia conceitual.

Diante da clara dificuldade de defini¢do, em lugar de uma exclusiva
concep¢dao material (ou funcional) de Administracao Puiblica (com sua
caracteriza¢ao substancial por um suposto traco ontolégico insito a atividade
publica), torna-se necessaria a assun¢ao complementar de uma concepgao
formal ou organica (FELICIANO, 2000), que caracterize a Administracao
Publica pela simples determinagio legal — com papel de destaque para o
Dectreto-Lei n° 200/67 (decorrente da necessidade de interpretacio sistematica
do préprio art. 327 do CP).

Enfim, este debate diz respeito aos limites da abrangéncia conceitual,
uma vez que o termo “Administracao Publica” ndo pretende restringir seu
escopo significativo ao Poder Executivo (a exclusao dos Poderes Legislativo
e Judiciario).? Com isso, deve-se ter em mente que a ideia de separagdo dos
poderes diz respeito a um critério de diferenciacao nas atribuicoes funcionais
dentro de uma unidade estatal, e ndo efetivamente a segmentacio do Estado
em fungoes distintas e exclusivas. O poder do Estado ¢ uno e o vetor da
funcio publica atravessa todas as suas esferas, costurando a possibilidade
da aplicacio comum do direito penal. Tampouco se pode esquecer que,
para o direito penal, a expressao “Administracdo Publica” detém conteudo

2 “Emsentido lato (que é o juridico-penal), administragio publica é a atividade do Estado, de par com a de outras
entidades de direito publico, na consecugio de seus fins, quer no setor do Poder Executivo (administra¢ao
publica no sentido estrito), que no do legislativo ou do Judiciario” (HUNGRIA, 1958, p.311).
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diverso dos outros ramos do direito (seja ele o direito administrativo ou
constitucional) (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997).

1.1. O Conceito de Funcionario Publico

Embora o art.327 do CP, responsavel pela especifica¢ao do conceito
de funcionario publico, apareca s6 ao fim do capitulo I, ele é valido para o
Cédigo como um todo e para as leis penais extravagantes. Isso significa que
essa definicio vincula o intérprete nao apenas quando o funcionario puiblico
¢ o sujeito ativo do delito (as hipéteses do Capitulo I, do Titulo XI, do CP,
onde estd inserido topicamente o art.327), mas também quando ele é o suyeito
passivo, de maneira mediata, nos crimes cometidos contra a Administracio
Publica em geral — como no crime de desacato (art.331 do CP).

Também no conceito de funcionario publico, em razdo da tautologia
acima mencionada, poder-se-ia repetir os dilemas da no¢ao de Administragdo
Publica. Parte da doutrina italiana chegou a enfrentar esse problema quando
buscou distinguir entre funcionario publico e encarregado de um servigo
publico, levando, subsequentemente, ao esforco pela distin¢ao entre fungiao
publica e servigo publico. Tratou-se de um debate um tanto quanto indcuo em
razdo da impossibilidade, uma vez mais, de estabelecer critérios substanciais
claros e definitivos para essa diferenciacdo. A legislacio brasileira conseguiu
escapar dessa polémica ao optar por um conceito unitario (abrangente) de
funcionario publico.

Quanto ao contetdo mesmo da expressao “funciondrio publico”,
entre uma concepgdo subjetiva (com foco no tipo de vinculo que liga o sujeito a
entidade administrativa), caracterizada quando se trata de relagdo empregaticia
determinada com os entes publicos, e uma concepgio objetiva, caracterizada pelo
tipo de atividade desenvolvida (i.e., o exercicio de uma funcdo publica), o
Cédigo Penal opta pela concepcio objetiva, de maneira a incluir na rubrica
de funcionario nio apenas os servidores nomeados e investidos nos cargos
propriamente ditos, mas também aqueles que prestam servicos publicos sem
remuneracio (DE SANCTIS, 2016).

Portanto, ainda que o sujeito nio exer¢a cargo ou niao esteja
contratualmente vinculado a Administracio Publica, desde que exer¢a uma
funcio publica (e.g, seja de jurado ou mesario nas eleicSes) ele sera considerado
funcionario publico para efeitos penais. Isso também se d4 nos casos em
que esse sujeito exerce cargo/emprego/funcio em entidade paraestatal ou
empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucio
de atividade tipica da Administracdo Publica — o caso dos funcionarios
publicos por equiparacio (art.327, § 1° CP). Isso se aplica tanto para o polo
ativo (quando o funcionario pablico ou seus equiparados cometem um delito
contra a administragdo) quanto para o polo passivo (quando o particular

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 23 - n. 01 - mar/2024 | 309



REVISTA DA AGU

comete um crime contra a administracio publica na figura do funcionario ou
seu equiparado). Razio pela qual também se configura o crime de desacato
quando a ofensa se dirige a quem participa do quadro de funcionarios de
uma autarquia ou empresa publica (DE SANCTIS, 2016) — uma aplicac¢do
abrangente que tem respaldo em julgado do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, STF, 2001).

Dentre as controvérsias que decorrem do conceito de funcionario
publico, uma das que chama mais aten¢io diz respeito a aplicabilidade da
majorante do § 2° do art.327 do CP para quem detém mandato eletivo,
uma vez que essa causa de aumento se aplica aos “ocupantes de cargos em
comissdo ou de funcio de dire¢io ou assessoramento de 6rgao administragao
direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagio instituida
pelo poder piblico”. Dessa questdo surgem duas respostas possiveis: ou se
empreende uma interpretacdo limitativa (estrita), ou se interpreta de forma
abrangente, equiparando o agente politico a quem exerce func¢io de direcio
ou assessoramento em 6rgao da administracdo direta, o que implicaria em
uma aparente violacio da vedac¢io a interpretagdes analdgicas.

Embora uma interpretacdo mais estrita habilite apenas a aplicagio
da majorante quando e unicamente esses agentes exercerem poder de
direcionamento em algum 6rgao da Administragcdo Publica, a posicao
adotada pelo Supremo Tribunal (BRASIL, STF, 2004) parece se aproximar
mais de uma leitura extensiva, ja que, em ocasiao do recebimento da denuncia
no Inquérito n. 1.769-8/DF, decidiu-se pela possibilidade de aplicacio da
majorante a agentes politicos pela responsabilidade que esses agentes tém,
simplesmente em razdo da funcio que exercem e da disponibilidade que
tém sobre o bem publico’ — uma interpretacdo mais abrangente do que
constava da propria dendncia, diga-se de passagem. Contudo, a no¢ao de que
qualquer agente politico ou cargo eletivo necessariamente exerceria, ainda
que de maneira implicita, uma func¢io de dire¢io parece uma construcao
consequencialista moldada para impossibilitar impunidades especificas a
custa da coeréncia geral do sistema.

Nio obstante a qualidade de funcionario publico ser central para a
compreensio do capitulo I do titulo dos crimes contra a Administragao
Publica, para entender quem sdo os sujeitos ativos e quando se configura
o delito, o elemento central é a violacdo dos deveres de oficio (que serd
abordada posteriormente).

3 “E dizer, tais autoridades estio na cabeca do art.327 do C6digo Penal. Indaga-se agora: qual a razio da regra
do § 2° do art. 327 do Cédigo Penal? A razio é esta: quem exerce cargo em comissio geralmente exerce
cargo de dire¢ido. Esse servidor tem, pois, relativamente aos servidores que chefia, responsabilidade maior, e
maior, evidentemente, poder de disposi¢io de bens publicos. Se ¢ assim relativamente ao servidor que ocupa
cargo em comissao, o que dizer dos exercentes de cargos de chefia do executivo, do prefeito, do governador
ou do presidente da repuiblica? Evidentemente que esses dirigentes superiores da administra¢do publica tem
responsabilidade muito maior do que o mero exercente de cargo em comissio, do detentor de DAS. E o poder
de disposicio dos bens publicos, que detém ¢, também, muito maior do que o do mero exercente de cargo em
comissio, do mero detentor de DAS” (BRASIL, STF, 2004, p.90).
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2. ADMINISTRACAO PUBLICA COMO BEM JURIDICO

Como ja se mencionou, a Administragdo Publica enquanto objeto
suposto de protecio pela tutela penal ¢ uma expressao de espectro semantico
amplo, tendo sido caracterizada de diversas formas. Os esforcos de
conceituacao refletiram, como nao poderia deixar de ser, no seu tratamento
como bem juridico. Por isso, ha quem defenda que os crimes contra a
Administracao Puablica protegem o funcionamento adequado da maquina
publica (o que diz respeito a Administracio enquanto funcio), hd quem
defenda que protegem a percepcao publica do Estado (dando destaque a
Administra¢do enquanto ente), assim como ha quem, na duvida, prefira
prestigiar a gama completa de possibilidades.*

Dessa forma, ha teorias que consideram como objeto de tutela
penal o dever de fidelidade para com a administracio publica; o prestigio da
administracio publica com os cidadios (ou a confianca que eles depositam
nela); a imparcialidade da administracdo, que seria violada pelo favorecimento
de interesses particulares em detrimento do interesse publico; ou o bom
andamento da administra¢io, que seria prejudicado quando o funcionario,
por exemplo, persegue fins privados (e ndo publicos).” A propria ideia por
tras da tipificagdo da corrupgio esta relacionada com a vedagdo de que
seja possivel a submissdao do interesse publico ao particular por meio da
mercantilizacio das condutas de funcionérios publicos.®

Ja nos Cédigos Penais de 1830 e 1890, o titulo agregador dos ilicitos
contra a Administracio era bastante revelador (“Dos Crimes contra a béa
ordem e administragdo publica”) sinalizando que o objeto de tutela seria a
higidez organizativa da administracao publica. Assim, conforme De Sanctis
(2016, p.791):

As condutas tipificadas na lei penal, especialmente as inseridas no Titulo
XTI do CP, intituladas ‘Dos Crimes contra a Administracao Puiblica”,
prevéem sangdes em face daqueles que objetivarem obstar ou abalar
de algum modo a normalidade funcional, o decoro, a incolumidade
e o prestigio da administracdo publica, compreendida esta, como ja
explanado alhures, em seu sentido amplo (sujeito-administracdo e
atividade administrativa). O bem juridico tutelado inserido nos capitulos

4 ParaManzini o direito penal protege, nesses casos, “o interesse piblico concernente ao normal funcionamento
¢ a0 prestigio da administragao publica em sentido lato, naquilo que diz respeito a probidade, ao desinteresse, a
capacidade, a competéncia, a disciplina, a fidelidade, a seguranga, a liberdade, ao decoro funcional e ao respeito
devido a vontade do Estado em relagao a determinados a0 ou relagdes da propria administragao”, enquanto,
para Soler, trata-se do “normal, ordenado e legal desenvolvimento da func¢ao dos 6rgios do Estado, em todas
as camadas de seus trés poderes” (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997, p.21).

5  Por todos: “A objetividade juridica dos crimes de que ora vamos nos ocupar ¢ o interésse da normalidade
funcional, probidade, prestigio, incolumidade e decoro da Administragio Piblica> (HUNGRIA, 1958, p.311).

6 “Através da proibigio da compra e venda particular do ato sdo tutelados tanto o bom andamento quanto a
imparcialidade da administragio publica” (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997, p.106).
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que compoem o aludido titulo é o funcionamento regular da atividade
estatal ou de outros entes publicos.

Embora, em tese, seja possivel a eleicdo de bens juridicos alternativos
ou plurimos, isso reforc¢a a incerteza e dificulta a ampla defesa — e.g., pela
incapacidade de se alegar insignificancia (ainda que remotamente, dada a
atual posicdo dos tribunais superiores). Diante da interdi¢do logica, retérica
ou dogmatica de um bem juridico especifico, promoveu-se reiteradamente
sua substitui¢io, caso a caso, por outro mais conveniente; optando-se ora
por compreender esses delitos como uma lesdo a moralidade publica, ao
funcionamento normal da administracio, ao dever de fidelidade etc. O que
estimula um ataque, entdo, nio apenas a possibilidade de seguranca juridica,
mas de uma compreensio sistemadtica, nao-contraditoria do fené6meno.

Por outro lado, a ideia de moralidade administrativa como bem juridico
parece insuficiente tanto em razao de seu carater abstrato (espiritualizado),
quanto por ser uma espécie de antropomorfizacio de uma entidade
burocratica. Um ente dessa natureza tem tanta moralidade quanto qualquer
objeto inanimado, como uma torradeira. A moralidade, portanto, s6 faria
algum sentido se compreendida, em sentido /o, como reputagio (presente
na ideia de prestigio ou confianca na Administracdo Publica). Isso tornaria
sobremaneira inviavel a afericdo de lesao do bem juridico, e condicionaria
essa lesdo a elementos que estdo fora do controle da conduta do agente — uma
conduta com alto dano social objetivo e pouco conhecida (ou nio tornada
publica) seria menos lesiva, nesse sentido (i.e., quanto a reputa¢io), do que
uma conduta com baixo dano social objetivo e muito divulgada.

Alternativamente, a violagdo da moralidade poderia ser entendida como
uma propriedade que emerge da forma como o agente publico se relaciona
com a entidade administrativa, e a imoralidade seria uma consequéncia da
violagdo do seu dever de lealdade com a Administracio (presente na ideia
anteriormente citada do dever de fidelidade como bem juridico), que muito
se aproxima da nog¢do de um “dever de obediéncia ao Estado” ou de objeto
formal do delito,’ frutos de um suposto direito de obediéncia ou sujei¢do
do Estado em relagdo ao individuo (Botwdffigkeitsrech?).

O grande empecilho em compartilhar deste entendimento é que algar
a posicao de objeto de tutela o dever de lealdade tem como efeito a criagiao

7 “O objeto formal do crime seria constituido pelo direito do Estado as acoes ou omissoes impostas sob ameaga de
pena, ou seja, o direito subjetivo publico estatal 2 obediéncia ou observancia dos preceitos penais” (FRAGOSO,
1977, p.10).
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de um crime de mera desobediéncia® (¢eznfachen Ungehorsans). Um suposto dever
de lealdade acaba constituindo, entdo, uma espécie de tautologia protetiva,
contra a qual a critica de Heleno Fragoso (1977, p.12) a concepgio de objeto
substancial genérico (i.e., quando o objeto de tutela do Estado seria o interesse na
propria conservacio) ainda parece ser pertinente: a prote¢ao do “interesse na
observancia dos comandos” é pressuposto da norma penal e no seu objeto
de tutela, senfo essa norma estaria tutelando o direito 2 tutela.’

Por tudo isso, e diante da auséncia de uma definicio mais restrita,
parece mais coerente, entdo, afirmar que o bem juridico protegido é o
funcionamento adequado da Administragao Publica."

3. ADMINISTI}A(;AO PUBLICA, ATO FUNCIONAL E
PREVARICACAO

Os principios norteadores de qualquer atividade administrativa
sao determinados pela Constituicio (art.37 da CF)" e sua observancia é
obrigatdria para todos os podetes e esferas da Administracio.”” Como se
sabe, a Administragdao Publica — e, reflexamente, o funcionario publico — tem
seu ambito de atuagao delimitado por aquilo que a lei determina (o chamado
principio da legalidade estrita)."” O principio reitor da legalidade nao dispde
somente uma dimensao formal, mas também material, que imp&e a submissao
a regras de moralidade e eticidade (como estipula o préprio principio da
moralidade administrativa), tendo em vista ndo o interesse individual do
representante da administracio, mas da coletividade (DE SANCTIS, 2016).

8  Tratando de outro tipo penal, diz algo relevante Mir Puig: “Vid. Nieto Martin, A., El delito de administracion
fraudulenta, pp. 240 y 241. Asf, literalmente dice: (...) ‘El incluir un deber de fidelidad con el fin de explicar el
bien juridico de los delitos de malversacion supone un error semejante al que cometia la doctrina alemana de
los afios 30, cuando crefa ver la esencia del delito de Untrene en la ruptura de un deber de lealtad. Igual que en
este delito el deber de fidelidad en los tipos de malversacion no es sino el medio comisivo caracteristico para
producir la lesién patrimonial, que ha de utilizarse ademas para trazar el circulo de intranens. Y es este especial
desvalor de la accién, que no la existencia de un bien juridico adicional, lo que justifica la mayor pena que se
asocia a la malversacion™ (PUIG, 2015, p.189).

9 Ainda: “A violagao de um dever ¢, por assim dizer, o modo de ser da infracio penal, que somente adquire
sentido como meio para obtengio de uma conduta socialmente 1til, vale dizer, com meio de tutela de um valor

social” (FRAGOSO, 1977, p.21).

10 Mesmo na doutrina estrangeira: “Como en la mayoria de los tipos penales de este titulo, se puede afirmar que
se protege el correcto funcionamiento del servicio publico, procurando el desenvolvimiento normal y diligente
de la administracién” (DONNA, 2008, p.172).

11 Constituigdo Federal, art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...).

12 “(..) valendo ressaltar que em seu §4 [do art.37] tratou especificamente da lesao a moralidade, com mengio a
improbidade administrativa, cujo objetivo foi o combate a corrupgio e a impunidade, preservando-se a ética
no setor publico” (DE SANCTIS, 2016, p.790).

13 “[O Estado de Direito,] inicialmente, submisso aos termos constitucionais, em seguida, aos proprios termos
propostos pelas leis, e, por dltimo, adstrito a consondncia com os atos normativos inferiores, de gualquer espécie,
expedidos pelo Poder Publico. Desde esquema, obviamente #do podera fugir agente estatal algum, esteja ou nao no
exercicio de ‘poder’ discricionario”, ou “Isto permite dizer, sem nenhum receio de equivoco, que a atividade
administrativa é fundamental e essencialmente uma atividade sublegal, infralegal” (MELLO, 2017, p.11 e 12,
grifo nosso).
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Da ideia de legalidade também deriva o preceito de que o Estado e
seus agentes estdo limitados pelo espectro normativo instituido."* Contudo, a
noc¢io de igualdade serve igualmente como elemento sustentador do Estado
de Direito. Nas democracias liberais modernas (e em seus desdobramentos
contemporaneos), a ideia de igualdade sustenta a prépria concepg¢io de
soberania popular (e, consequentemente, de Estado de Direito), que s6 faz
sentido enquanto delegacao individual de soberania (em contraposicio a
uma delegacio divina) (MELLO, 2017).

A igualdade e a delegacio individual da soberania seriam dois lados
de uma mesma moeda, que se contrapoe filosoficamente a justificacdo divina
da autoridade, ligada intimamente, por sua vez, a estratificacdo de poder
(desigualdade) e ao seu exercicio amplamente discricionario. Portanto, do
ideal mesmo de igualdade deriva o preceito de que a fundamentagao ultima
do poder estatal é o interesse coletivo, do contrario um interesse particular
poderia se sobrepor ao da coletividade (0 que infirmaria, por consequéncia,
a ideia reitora inicial).

Tudo isso significa, como sera exposto com mais detalhes no tépico
seguinte, que as finalidades estabelecidas pelo ordenamento normativo
sdo obrigatérias aos agentes publicos, e a busca dessas finalidades tem o
carater de dever; ou seja, ¢ uma funcio. Isso porque designa justamente um
fim que deve ser obrigatoriamente perseguido em favor de interesse alheio
(distinguindo-a da “faculdade”, como algo que se maneja em interesse
proprio). Precisamente por essa razdo, Celso Bandeira de Mello (2017, p.14)
afirma que “o eixo metodologico do Direito Publico #do gira em torno da ideia
de poder; mas gira em torno da ideia de dever”.

3.1. Ato de Oficio e Poder Discricionario

O ato de oficio a que se refere o crime de prevaricacdo (art.319 do
CP) ¢ aquele que certo funcionario publico deve praticar de acordo com
seus deveres funcionais (FRAGOSO, 1981). Ou seja, diz respeito a um “ato
funcional”, que se identifica apenas parcialmente com o conceito de “ato
administrativo” (do direito administrativo), ja que pode se materializar por
qualquer conduta realizada pelo funcionario publico no exercicio da sua
competéncia. Nao compreende somente o “ato administrativo” propriamente
dito (providéncias, propostas, requisi¢des, pareceres, operacdes etc.), mas
também as manifestagbes que compdem o ato administrativo (como no caso
do ato complexo), os atos de governo e mesmo os atos de direito privado
(a antitese de um ato administrativo) (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997).

14 “Logo, a relagio existente entre um individuo e a lei, ¢ meramente uma relagio de nio contradi¢io, enquanto
que a relagdo existente entre a Administracio e a ei, ¢ ndo apenas uma relagao de nao contradicao, mas é fambém
uma relagio de subsungao” (MELLO, 2017, p.13).
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Acham-se compreendidas, ademais, todas aquelas condutas que somente
em conexio com outras condutas (do mesmo sujeito ou de outros)
formam um guid que, para o direito administrativo, representa um
ato unico. Estdo igualmente abrangidas as condutas daquelas pessoas,
como os notarios, que, embora exercitando func¢des publicas, ndo agem
como 6rgaos da administracdo publica e, portanto, ndo praticam atos
administrativos. Assim, v.g., se um Ministro aceitar numerario para
apresentar um projeto de lei em vez de um outro, inexiste duvida de
que estamos diante de uma corrupgdo passiva. Se a administraciao
publica estipular um contrato (de compra e venda, de locagio, etc.) que
se submete as normas do direito privado, nao ha motivo para imaginar
que o funcionario, que contrata, nio realize, perante o direito penal,
um ato funcional. Finalmente, determinada atividade nio propriamente
censuravel, como recolhimento de dados técnicos que servirdo para o
provimento de uma disposicio, ndo configura um ‘ato administrativo’,
embora o funcionario publico que a realiza aja em razdo de sua funcio
(FRAGOSO, 1981, p.112-3).

Do conceito de ato de oficio surgem questdes sobre o que pode ou
nao ser criminalizado, uma vez que hd uma série de condutas que nio se
configuram como atos de oficio, mas os influenciam (como as condutas
antecedentes). Assim como hd certos deveres funcionais que s6 indiretamente
estao ligados as omissoes ou retardamentos realizados. Em outras palavras,
o funciondrio nio negaria, em principio, a realizacdo do ato de oficio (que
¢ a esséncia do delito), mas essa omissao seria uma consequéncia de uma
violagdo de um dever “menos grave” (como atrasos e faltas na jornada de
trabalho)."®

Adicionalmente, na redacido do tipo penal, a omissdo do ato ou sua
realizagdo em ritmo delongado tém seu escopo semantico delimitado pelo
adjetivo zndevido (0 qual ndo consegue de maneira bem-sucedida diferencia-los
totalmente de um simples desvio de poden)'® e a terceira modalidade (pratica
do ato contra disposi¢ao expressa em lei) possui uma amplitude conceitual
aparentemente distinta, uma vez que nem todos os deveres de agentes
publicos derivam de disposi¢des expressas de lei — por exemplo, as portarias
e regulamentos. Com isso, o ambito de incrimina¢io das duas primeiras

15 Citando S. Soler, diz E. Donna (2008, p.173): “Todas estas conductas deben referirse a los actos de la funcion,
esto es, a ‘los actos que son el contenido de la funcién, y no a los actos que el funcionario debe personalmente
realizar para cumplitlos, cuya transgresion suele estar prevista como infraccién disciplinaria: faltar ala oficina,
llegar tarde, retirarse antes del horario™’; e acrescentam Pagliaro e Costa Jr. (1997, p.136-7): “Finalmente,
nao se deve excluir a possibilidade de a omissiao do ato ser efetuada pelo funcionirio, colocando-se ele na
impossibilidade material de executar o ato devido. Por exemplo, destruindo os documentos que lhe permitiriam
executar o ato”.

16 A proximidade é notavel: “Sobremodo nos casos em que o desvio de poder é praticado conscientemente pela
autoridade e tanto mais naqueles em que o faz por intuitos pessoais, de perseguicio ou favoritismo, avulta a
percepcio de que o controle do ato é mero controle de legalidade” (MELLO, 2017, p.58).
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modalidades de conduta apresentar-se-ia como mais amplo. Ndo parece ter
sido essa, contudo, a intenc¢do do legislador,"” nisso que parece se tratar de
uma opgao estilistica.

Em suma, poder-se-ia dizer que ato de oficio ¢ o ato conforme os
deveres funcionais, e que deveres funcionais sdo aqueles decorrentes do
encargo especifico de funcionario determinado, e ndo um dever genérico
(oponivel a todo e qualquer cidadio, como aqueles decorrentes das normas
de transito). Ato de oficio ¢, portanto, “todo aquele que corresponde a
competéncia legal do funcionario, enquadrando-se nas atribui¢oes da funcio
exercida” (FRAGOSO, 1981, p.431). Usando mais uma vez um exemplo de
Pagliaro e Costa Jr. (1997), o fato de nos confrontarmos com um policial
rodoviario nio torna os deveres de circulacdo no transito menos genéricos
e, consequentemente, funcionais em relagio a ele.

Vale salientar também que o ato de oficio se distingue do simples ato
praticado em razdo (ou no contexto) do cargo (e.g., a recomendacio de um
colega de trabalho em razao de boas relacdes pessoais) e do ato totalmente
privado (como as aulas particulares oferecidas pelo professor de instituicao
publica, mesmo que com isso viole algum dever do cargo). E preciso destacar
também que o carater sinalagmatico do ato em algumas situac¢des (como se
torna evidente no tipo de corrupcio) impde que ele precise ser individualizado
ou individualizavel,' e 0 acompanha apenas parcialmente para as condutas
que nio envolvam uma bilateralidade (como é o caso da prevaricacio). Para
fins didaticos, seria como se a contrapartida da realizacdo (ou nao) indevida
do ato de oficio fosse a satisfacdo de um interesse ou sentimento pessoal
(embora saibamos que ndo se pode falar em relacio sinalagmatica nesses
termos, ja que a satisfacdo de interesse ou sentimento nao ¢ propriamente
uma contraprestacdo, algo que se recebe em troca, de outrem, mas uma
motivacdao) (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997). Assim sendo, quando sequer
¢ possivel a individualizacdo do ato que o funcionario deveria ter realizado
ou realizou (contra disposi¢do de lei) para a satisfacdo do interesse pessoal,
entdo, tampouco pode se dizer que ha um ato de oficio.

Mais especificamente, mesmo os atos discricionarios podem — ao
contrario do que pareceria em uma analise superficial — violar deveres

17 Magalhies Noronha, por exemplo, considera indevido e ilegal como termos equivalentes no que tange o delito
de prevaricagio: “A omissio ou retardamento deve ser feito indevidamente. A lei usa o advérbio, com o fito
de acentuar o elemento da antijuridicidade, constituindo, dessarte, a figura um tipo anormal. A conduta omissiva
ha de ser, pois, indevida, injusta ou ilegal. Assim também quando se tratar da pritica: deve esta ser ilegal ou
antijuridica, isto ¢, contra expressa disposicio de le”” (NORONHA, 2001, p.266). Hungria trata indevido e ilegal
como conceitos mais ou menos intercambidveis na prevaricagio: “O advérbio ‘indevidamente’, empregado no
texto legal, tanto significa quanto injustificad. Finalmente, na modalidade comissiva, o agente
substitui a vontade dalei pelo seu arbitrio, praticando, ndo o ato que é de seu dever praticar, mas outro contrario
a ‘disposi¢do expressa de lei” (#egitimo)” (HUNGRIA, 1958, p.376).

18  “Aindividualiza¢do, todavia, podera limitar-se ao genérico dos atos, enquanto a individualiza¢io do genérico
comporta a individualizagao de todos os atos concretos de oficio que, como species, acham-se compreendidos.
A individualiza¢do poderi ser indireta, no sentido de que o funcionério publico se comprometa a cumprir os
atos que serdo determinados de um modo preestabelecido, quiga através de manifestacoes de vontade sucessivas
do particular” (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997, p.114).
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funcionais. Isso porque a discricionariedade do funcionario é vinculada aos
principios e normas reitores do direito administrativo, em outras palavras,
a liberdade do funcionario ndo ¢ absoluta e ele deve privilegiar sempre o
interesse coletivo. Seu espago de decisdo (i.e., de discricionariedade) esta
balizado pela imparcialidade e pela eficiéncia, por exemplo. F um espaco
que existe a partir dos principios e normas, e nao apesar deles.

Ainda que se ignore as limitacdes sistemdtico-normativas a
discricionariedade, existem balizas adicionais impostas pela esfera da
linguagem e da l6gica. No campo da linguagem: (a) palavras e conceitos
tém o espectro semantico limitado, e ha uma chamada zona de certeza
positiva e negativa, na qual se pode estar certo da aplica¢do ou nio dessa
palavra/conceito no caso concreto (€ na transicao entre as duas zonas que
surgiriam possiveis duvidas); e, consequentemente, (4) o agente publico
a0 interpretar a norma nio pode atribuir as palavras ou conceitos vagos
um conteddo diferente daquele socialmente abalizado ou normativamente
ancorado (afinal, toda interpretagio é contextual).

Com isso, desautoriza-se que interpretacoes idiossincraticas ou originais
se sobreponham ao sentido corrente das palavras. Senio o direito estaria, de
maneira solipsista, esvaziando a linguagem de sua funcio (de limitar sentido)
e syjeitando-a ao mais absoluto subjetivismo do interlocutor. Ja na esfera
da l6gica, como o ato administrativo se coloca em uma relacdo weio—fim
com a propria finalidade da norma, esse ato deve ser idoneo para alcancar
essa finalidade da melhor maneira no caso concreto — a isso se chama de
correlagio logica (MELLO, 2017, p.9-29).

Portanto, ainda que haja um ambito de discricionariedade, em razio
da imprecisdo (da hipdtese, do comando ou da finalidade da norma) que
atravessa determinado dispositivo legal, essa vagueza relativa ndo autoriza
ou d4 liberdade para privilegiar interesses particulares em detrimento do
interesse coletivo. Caso contrario, estaria configurada uma arbitrariedade.
Em sintese, a no¢io de ato discricionario seria uma espécie de forma eliptica
de dizer “ato praticado no exercicio de apreciacao discricionaria em relacio
a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que 0 compdem”
(MELLO, 2017, p.18).”

Alei sempre tem em vista um comportamento 6timo para a satisfagao
de suas finalidades, seja de maneira vinculada (quando o comportamento
6timo ¢é previsivel de antemao) ou facultando algumas op¢des (quando ha
mais de uma possibilidade para tanto e o caso concreto deve contribuir
para a decisio).

19 Como bem coloca Celso Bandeira de Mello (2017, p.13): “(...) o ‘podet’ discricionario jamais poderia resultar da
anséncia de lei que dispusesse sobre dado assunto, mas tdo somente podera irromper como fruto de um certo modo
pelo qual a lei o haja regulado, porquanto nio se admite atuagio administrativa que nio esteja previamente
autorizada em lei. Comportamento administrativo que carega de tal supedaneo (ou que contrarie a lei existente)
seria pura e simplesmente arbitrio, isto é, abuso intoleravel, pois discricionariedade e arbitrariedade sio no¢oes
radicalmente distintas”.
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Tudo isso cria um problema, qual seja, uma camada adicional de
indeterminagdo — pois, por discricionariedade deve-se ler indeterminagio
— sobre tipos penais que ja sao por si mesmos abertos. Por consequéncia,
também significa que, dada a discricionariedade, o agente publico nao
transgride o direito se, dentre op¢des postas, nenhuma pode ser tida como
incorreta por serem razoaveis diante da finalidade da lei e da situacio em
concreto, e ele opta pelo caminho impopular ou nio autoevidente para o
julgado (respeitados os limites anteriormente citados).

E falsa a concepgio de que o agente publico teria uma margem de
“liberdade” nos atos discricionarios. Inclusive, pela teoria do desvio de poder
(caractetistica, mas nio exclusiva dos atos discricionarios),”’ é possivel decantar
os atos ilegitimos em dois tipos (dentre outras classificacdes disponiveis):
aqueles que realizam uma finalidade alheia ao interesse publico; e aqueles
que, embora busquem o interesse publico, realizam uma finalidade (piblica)
que extravasa a sua estrita competéncia. Isso porque, como foi mencionado, a
partir de uma relagio meio—fin, a finalidade da lei articulada ao caso concreto
estipula formas mais especificas de exercicio da competéncia do que aquilo
que pode ser abstratamente deduzido da norma; e isso se traduz na imposi¢ao
da perene persecucio de resultados 6timos.

Em outras palavras, mesmo a busca de um objetivo (abstratamente)
licito pode se configurar como um desvio de poder quando realizada por
um meio impréprio. O que parece estar em sua maior parte em sintonia
com a formulacio de Pagliaro e Costa Jr. (1997, p.142):

Podera apresentar-se o delito em causa mesmo na hipdtese de omissio
ou retardamento de ato discricionario. Contudo, nesse caso ¢ imperioso
que a conduta nio constitua exercicio do poder discricionario, o que
pode suceder em duas hipéteses: se da discricionariedade nio depender
0 an e o quando da comissio do ato; se a omissdo ou o retardamento
ndo dependerem do uso do poder discricionario, mas do interesse ou
sentimento pessoal. (...) O ato de oficio ndo se considera omitido ou
retardado quando, em lugar do ato devido pela lei, o agente realize um
ato que, embora diverso, tenha efeitos praticamente equivalentes aquele
ato devido. Por exemplo: se o Prefeito, em vez de ordenar formalmente
por escrito a suspensao de trabalhos relativos a constru¢des abusivas,
ordenar verbalmente, obtendo igualmente a suspensio dos trabalhos.

Em suma, é possivel um desvio de poder por um ato alheio a finalidade
publica ou adstrito a finalidade publica (que seria um desvio de procedimento);

20 “conquanto o desvio de poder seja vicio apontado como especifico dos atos exercidos por ocasido de competéncia
discriciondria, nio sio de excluir hipdteses de sua ocorréncia - certamente muito raras - perante situagdes nas

; . o T o e
quais a conduta do agente se realiza sob a égide de norma cuja linguagem sugira vinculagio” (MELLO, 2017,

p.70).
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e, em se tratando de um ato conformado a finalidade publica, a ilegitimidade
decorre do emprego de um meio juridicamente inidéneo para concrecio desse
fim, pois cada finalidade legal teria insculpida em si os meios adequados a
sua consecucdo.?! No caso de um ato alheio a qualquer finalidade publica,
trata-se justamente da substituicdo dos interesses coletivos pelo interesse
particular, que se mascara de interesse publico para se justificar.

Essa segunda hipétese, a mais relevante para o direito penal, seria (pelos
critérios do direito administrativo) o caso de um vizio objetivo, uma divergéncia
entre a finalidade que o ato deveria cumprir e a que ele efetivamente cumpre
— ambas questOes objetivas, embora a ultima seja maculada por um fato
subjetivo (o desvio de intencdo). Portanto, parece proficuo trazer para a
discussio alguns critérios do direito administrativo, para auxiliar (e ndo
substituir) a formulacio de tracos de identificacdo do desvio de poder.

Isso significa construir um quadro de critérios antecedentes ao ato
para compreendé-lo no contexto em que foi realizado. Critérios como: (a)
a irrazoabilidade da medida realizada; () a disparidade da medida com
as condutas habituais pretéritas adotadas pela propria Administragdo em
casos semelhantes; (¢) a desproporcionalidade entre o contetido da medida
e os fatos que a justificaram; (4) incoeréncia na relacio premissa (logica ou
juridica) e concluso (i.e., se ha um non sequitur); (¢) contexto antecedente ao
ato, que pode revelar favoritismos ou animosidades; (f) histérico do agente,
nao para presumir sua vontade, mas para estabelecer uma linha de coeréncia
com suas decisoes anteriores (MELLO, 2017).

Todos esses critérios sao formas de avaliar se houve um afastamento do
interesse publico, pois “a teoria do desvio de poder teve o mérito de focalizar
a nogio do interesse publico como centro da legalidade do ato administrativo”
(MELLO, 2017, p.67). Assim, o critério central para se distinguir, para além
dos atos vinculados, quando ha violagbes das disposi¢coes legais nos atos
discricionarios € a substituicio da finalidade publica pelo interesse individual.
Entido, faz sentido que isso compareca na reda¢io explicita do tipo.

De outra parte, se for possivel falar em davida razoavel nesse caso
(sobre haver ou nao uma subsungio escorreita do ato concreto aos preceitos
legais que empregam conceitos vagos), a determinacio conceitual do
judiciario s6 deveria ter efeito ex nunc, devendo gerar o reconhecimento
da impossibilidade de uma criminalizacdo retroativa. Afinal, a utilidade da
discricionariedade é, em grande medida, a de limitar o controle judiciario
de legitimidade dos atos praticados pela administracio publica, bem como
estabelecer a inexisténcia de um direito subjetivo de terceiro que seja oponivel
contra o ato realizado (MELLO, 2017).

21 “Repise-se que no Estado de Direito ¢é garantia do administrado saber que o poder publico esta adstrito nao
s6 aos fins que de antemio a lei elegeu como prezaveis, mas também aos meios que adrede categorizou como
sendo os proprios patra suprir as finalidades consideradas valiosas (...)” (MELLO, 2017, p.65).
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Caso contrario, ao lado da questdo da culpabilidade (em razio de um
erro de proibicdo invencivel),* haveria um cumprimento apenas apatente do
principio da legalidade, especialmente quanto a duas de suas fungdes: a de
vedacio a incriminacGes vagas ou indeterminadas (nullum crimen nulla poena
sine lege certa) e de vedacio a retroatividade da lei penal (mallum crimen nulla poena
sine lege praevia).”> Uma vez que a anterioridade da lei penal foi preenchida de
maneira apenas formal, e nio substancial (pela efetiva definicdo de conteudo
dos elementos que compdem o tipo). Afinal, como lembra Nilo Batista (2007),
algumas das formas mais comuns de rompimento do principio da legalidade,
em sua dimensao de interdi¢io de criminalizacoes indeterminadas, envolvem
(a) a ocultacdo do nucleo do tipo (comum em normas construidas sobre o
resultado lesivo, em vez da agdo propriamente dita), (4) o uso de elementos
tipicos sem precisao semantica, ou (¢) tipificagOes abertas e exemplificativas
(comuns nos crimes culposos e de perigo).

Adicionalmente, se considerarmos ato de oficio tudo aquilo que
emana do funcionario publico no exercicio da sua funcio, esse ato (entendido
também enquanto atividade administrativa) é considerado o desempenho
de uma fungio — por sua vez, essa funcio é composta pelo dever de realizar
uma finalidade pré-estabelecida pela lei em favor do interesse coletivo —,
como foi indicado anteriormente, um novo problema aparece: a natureza
indeterminada dos bens juridicos pode se expressar também por meio da
eleicao de “func¢des” como objeto da tutela penal, o que aponta um retorno a
ja mencionada questdo dos delitos de mera desobediéncia (eznfachen Ungeborsam).
Isso porque sdo tracos distintivos da “fun¢io” a instrumentalidade e a
dependéncia (de outro objeto) (TAVARES, 2004). Ou seja, trata-se de um
conceito eminentemente relacional, que apenas contextualmente ird adquirir
significado (i.e., em uma relagdo postetior com outros elementos).**

Assim, a prote¢ao de uma funcio frequentemente se traduz (em tltima
instancia) na protecdo das atividades do Estado como um fim em si mesmo,
sem uma maior ancoragem na protecdo do individuo (como pressuposto
do conceito de bem juridico).”® Isso estimularia, entdo, uma tendéncia a

22 “Quando uma agdo, que até certo momento era considerada licita, passa a ser tratada como ilicita em razio
de um novo critério interpretativo, ela nio pode ser imputada ao agente, porque isso equivaleria a pretender
que os cidadios devessem abster-se nao apenas daquilo que a jurisprudéncia considera legalmente proibido,
mas também daquilo passivel de vir a ser julgado proibido (ou seja, do ‘proibivel’) em virtude de possiveis e
inovadores critérios interpretativos” (ZAFFARONI et al., 2017, p.224).

23 “A fungio de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria seriamente comprometida se
as normas que definem os crimes nio dispusessem de clareza denotativa na significacio de seus elementos,
inteligivel por todos os cidadios” (BATISTA, 2007, p.78).

24 “La distincién basica reside en que la funcién no existe por si misma, sino que depende de una relacién y
de sus variables, posibilitando unicamente célculos de predicados que no pueden ser considerados valores”
(TAVARES, 2004, p.65).

25 “Elinterés fiscal del Estado, por ejemplo, no puede ser elevado a bien juridico Gnicamente por causa de los
intereses publicos del Estado, mas si como condicion de supervivencia o de mejoramiento de la calidad de vida
del ser humano (...)” e “Si tomamos el orden juridico penal sobre el presupuesto de garantia, la incriminacién
de una conducta sélo debe tener por objeto juridico lo que pueda surgir de un ente real estable — la persona
humana — y no de una funcién, siendo invalidas las normas que asi lo traten” (TAVARES, 2004, p.48 ¢ 65).
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acessoriedade administrativa do direito penal,* uma caracteristica que, mais
recentemente, ¢ reiteradamente identificada prevalente no ramo do direito
penal econémico (SILVEIRA e SAAD-DINIZ, 2017).

Por fim, o ato produzido em desconformidade com a finalidade legal
é, em ultima analise, invélido, cabendo, pois, o controle jurisdicional.”” A
discricionariedade diz respeito, alids, tanto ao mérito do ato (conveniéncia
e oportunidade)®® quanto a prdpria intelec¢do dos conceitos vagos, ambos
0s qualis passam a se entremear. Por isso, para Celso Bandeira de Mello
(2017, p.28):

Com efeito, nao se poderd, por exemplo, reputar juridicamente conveniente
ou oportuno adotar certa providéncia que a lei faculte produzir em caso
de ‘urgéncia’ ou perante situacdes de ‘risco para a tranquilidade publica’,
sem antes solucionar a questao de saber-se se o caso vertente realmente
se enquadra no conceito fluido designado pela palavra ‘urgéncia’ ou pela
expressao ‘risco para a tranquilidade publica’ e se em quaisquer destes
casos a providéncia se justifica em face da finalidade da regra habilitante
(bem juridico também qualificado pot conceitos vagos).?’

Toda essa discussdo ganha contornos mais especificos quando
pensamos no caso particular da prevaricacio (art. 319 do CP), que nada mais
¢ do que uma infidelidade ao dever de oficio, e que pode se dar também
dentro do escopo de conveniéncia e oportunidade do ato (que repercutird na
imparcialidade e na moralidade). Trata-se do descumprimento dos deveres
ou obrigacbes decorrentes da fungio exercida, e com essa violag¢do das
obriga¢des hd, também, um abuso dos poderes intrinsecos ao cargo — seja
pelo nio exercicio desse poder no momento adequado ou de maneira distinta
do legalmente estabelecido. E claro que, com isso, s6 o funciondrio publico
no exercicio de suas fun¢des pode ser sujeito ativo desse delito.

26 “Como se trata de una sancién administrativa, que no tiene como presupuesto la lesién o puesta en peligro de
cualquier bien juridico, la simple infraccion de las reglas de control es suficiente para justificarla” (TAVARES,
2004, p.63).

27 “Ressalte-se, afinal, sublinhadamente, que o Judiciario tanto interpreta a lei — para corrigir atos que desbordem
das possibilidades abertas pela moldura normativa — nos casos em que verifica se os conceitos vagos ou imprecisos
foram apreendidos pela Administracio dentro da significa¢io contextual que comportavam, como quanto,
para os mesmos fins, verifica se a op¢io de conveniéncia e oportunidade se fez sem desvio de poder, isto ¢é,
obsequiosa as finalidades da lei” (MELLO, 2017, p.27).

28 “Logo, nio bastara invocar a expressdo legal enunciadora do conceito fluido ou que da liberdade de fazer
ou nio fazer, ou que permite praticar o ato A, B ou C, para que o 6rgio controlador (interno ou externo) da
legitimidade, seja Judicidrio, seja a Administragao Publica, tenha que concluir que existe discri¢ao e que, por
isso, nao pode ser examinado a fundo o ato, sob pena de estar-se entrando no mérito do ato administrativo.
E que isto ndo ¢ ‘mérito’ do ato administrativo” (MELLO, 2017, p.37).

29 Ainda: “(..) para resolver-se se um dado ato ¢é suscetivel de qualificar-se, de direito, como conveniente ou
oportuno tenha-se de resolver previamente sobre a aplicabilidade ou nao do conceito impreciso mencionado
pela lei em sua hipétese ou em sua finalidade” (MELLO, 2017, p.28).

30 “Em particular, podera tratar-se também de ato discricionario, quando o funcionario voluntariamente altera
os critérios em que deverio inspirar-se as escolhas discriciondrias” (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997, p.138-9).
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4. ELEMENTOS DA PREVARICACAO

A prevarica¢do criminaliza a omissio indevida do ato de oficio, seu
retardamento ou sua realizacdo contra disposiciao expressa de lei. Trata-se
de trés possibilidades de condutas tipicas que, quando realizadas, continuam
todas a perfazer um unico crime (tipo misto alternativo). Primeiramente, para
se configurar o retardamento € preciso que o ato se prolongue para além dos
prazos previstos (em normas explicitas ou nos costumes da administracao),
mas que ainda tenha capacidade de produzir “efeitos tipicos”. Se nido ha
possibilidade de produzir efeitos tipicos, entao, essa realizagdo extemporanea
equivale 2 uma omissdo (e ndo a retardamento). Portanto, o que diferencia
o retardamento é que, vencido o prazo, apesar de ainda poder produzir
efeitos (trata-se de um termo ordinatério), ele gera dano ou perigo, para a
administragdo ou para o particular (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997).

Em segundo lugar, para se configurar a omissio ¢ preciso que o
agente deixe dolosamente de realizar em absoluto o ato dentro de um prazo
determinado e que, depois desse prazo, nao seja mais possivel produzir efeitos
tipicos (i.e., trata-se de um termo peremptério). Assim, ainda que se realize o
ato, se a execugdo for extemporanea, ela equivale a uma omissao — mesmo que
o0 prazo nio seja expresso. Adicionalmente, é possivel estabelecer, por extensao
légica, condutas que equivalem a uma omissio. Sao elas (PAGLIARO e
COSTA Jr., 1997): (a) o ato praticado sem os requisitos de existéncia (ato
inexistente);”! (b) o ato que (existindo, sendo vilido e eficaz) gera um efeito
diferente daquele que deveria ter sido produzido (em razio dos deveres
da funcio);* (¢) o embaraco ao adequado desenvolvimento do ato, sob o
pretexto da observancia literal e rigorosa de regulamentos ou instrucoes™
(0o chamado obstrucionismo);** () a autocolocagio em impossibilidade
material de realizacdo do ato — como a destruicdo dos meios que permitam
sua realizacio.

Em terceiro lugar, no que diz respeito a previsio de uma conduta
contra disposi¢ao de lei, essa realizacdo contra legem precisa estar dentro da
competéncia do funcionario. Pois, estando fora, ele age na sua posi¢ao
de particular, e nio mais como funcionario. E necessario que ele tenha
competéncia para subverter os deveres da funcio, caso contrario o ato passa

31 Em sentido semelhante: Edgardo Donna (2008, p.173).

32 “O ato deve ser considerado omitido se (...) um ato vilido, mas com efeitos diversos daqueles que o ato do
funcionario tinha o dever de cumprir. Por exemplo, concessio de porte de armas, nio do passaporte; concessio
de licenga para venda de produtos alimentares, e ndo para abertura de uma barbearia” (PAGLIARO e COSTA
Jr., 1997, p.136).

33 “Como ja se observou com procedéncia, ‘tais normas sao complementadas pela praxe do servico interno, e
interpretadas ou integradas ou, em caso de urgéncia ou necessidade, inclusive derrogadas por ordem dos superiores

responsaveis’ e, de qualquer modo, podendo ser invocadas somente em favor da funcio que regulamentam,
nio em seu prejuizo” (PAGLIARO e COSTA Jr., 1997, p.136).

34 “En cambio serd implicita la realizacién consciente de un acto nulo y el llamado obstruccionismo burocritico”

(DONNA, 2008, p.173).
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a ser um indiferente penal (pois carece de potencial para se transformar em
um delito) ou passa a ser subsumido a outro tipo penal — seja usurpacio
de funcio publica (art.328 do CP) ou até um estelionato (art.171 do CP).*

Por tudo isso, mesmo determinando-se, a priori, que qualquer ato
funcional pode ser caracterizado como ato de oficio — e, entdo, passivel
de omissdo ou retardamento —, disso ndo se deriva como consequéncia
necessaria que toda omissdao ou retardamento de ato de oficio constitua
uma prevaricacio. E preciso que essa conduta-componente gere a omissio
ou o atraso do todo, seja ele o ato administrativo propriamente dito, o ato
de governo, ou o ato de direito privado. Caso contrario nio serd possivel
falar em dano ou perigo para a administragdo publica.

O ato de retardar ou omitir depende, com isso, do contexto e da
pratica social na reparticio, pois pode ser, em ultima analise, harmonizado
com a finalidade almejada (de consecug¢io do ato administrativo). Contudo,
0 mesmo nio pode ser dito da conduta comissiva, uma vez que o dano ou o
perigo derivam da prépria violagdo da determinacio expressa de lei. Afinal,
¢ logicamente insustentavel que uma conduta expressamente contraria a
certo comando legal tenha condi¢Ses de se conformar coerentemente a um
todo que perfaca um ato administrativo.”

Todas as condutas citadas, entretanto, precisam ser realizadas com dolo
especifico. Se, por um lado, bastaria para preencher o dolo genérico a simples
vontade de omitir, retardar ou realizar em contraposicdo a disposi¢ao legal,
por outro lado, pela redagao do tipo, exige-se que a haja vontade de satisfazer
interesse ou sentimento pessoal. Sem essas finalidades especificas, o crime
nao se configura — podendo perfazer, se for o caso, um ilicito administrativo.

Por fim, o “interesse pessoal” pode ser de carater moral ou material
(NORONHA, 2001; HUNGRIA, 1958). O interesse moral ¢ um proveito em
nivel intimo, subjetivo, e estara configurado mesmo quando a conduta seja
apenas para “cair nas boas gracas de César” ou para manter ou conquistar
popularidade (com a analogia classica com Pilatos). No caso do proveito
econdmico, ele ndo podera ter sido oferecido por outrem (NORONHA,

35 “Poderd tratar-se de um ato para o qual o funciondrio publico seja, em termos rigorosos, incompetente. Mas serd
sempre necessaria uma certa competéncia de fato, sem a qual a realizagio do ato seria uma conduta inofensiva e,
portanto, incapaz de transformar-se em crime (¢ precisa a regra geral segundo a qual ndo ha crime sem ofensa ao
interesse protegido). Por exemplo, o diretor do ginasio, enquanto podera cometer prevaricacio nomeando um
professor suplente sem respeitar a graduagao, certamente nao podera praticar o crime nomeando um escrivao
para os cartorios judicidrios ou um professor universitario” (PAGLIARO e COSTA ]Jr., 1997, p.137).

36 “Logo, onde o ato for constituido por um complexo de condutas singulares, que se apresentem como fragmentos,
a falta de um ou mais destes fragmentos nio integra o elemento objetivo do crime, se em sua complexidade o
ato tiver sido realizado (...). No caso de prevaricagio cometida mediante comissio de ato contrario a disposi¢io
expressa de lei, a nogio de ato de oficio ¢ bem mais ampla. Essa compreende qualquer comportamento que
o funcionario tenha realizado em razao de suas fun¢des. Nio é necessario, portanto, que exista um ato
administrativo em sentido técnico, bastando qualquer comportamento que, unido a outros comportamentos,
embora de outras pessoas, configurasse um ato em sentido técnico. Também um comportamento preparatorio
do ato em sentido técnico que ird configurar o ‘ato de oficio’ podera ser afetado pelo vicio da prevaricagio,
constituindo crime (v.g., a formacio de material necessirio a formulagio de um parecer)” (PAGLIARO e

COSTA Jr., 1997, p.141 ¢ 143).
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2001; HUNGRIA, 1958),% caso contratio se afigura o crime de corrupgio.™
E justamente a bilateralidade (a presenca ou nio de um pacto entre as partes),
quando ha interesse econémico, que tem o condio de distinguir (para parte
significativa da doutrina) a prevaricagio da corrupcao, pois nessas hipoteses
pode haver um terceiro favorecido, que, na prevaricagao, estara alheio ao
ocorrido.

Contudo, embora a mengio doutrindria seja residual, parece ser possivel
a caracterizacdo da prevaricagdo diante da violagdo de dever funcional para a
realizacdo de interesse econdomico do préprio funcionario. Este seria o caso
do agente publico que aprova a construcio de uma estrada para a valoriza¢ao
de uma propriedade sua, que seria servida por ela.

Como ultima parte do tipo, vale a pena apontar que a expressiao
“sentimento pessoal”’, enfim, designa as afetividades em geral, sejam elas
nobres, vis, suaves ou intensas (distingdo que s6 podera repercutir na
dosimetria da pena). Ambos (interesse e sentimento) sdo “pessoais” porque
sao privados, contrapondo-se, entio, ao interesse coletivo (ou administrativo).

CONCLUSAO

Se, como foi dito antes, a competéncia do funciondrio é justamente
o espectro de poderes disponibilizados a fim de realizar uma finalidade
normativa de maneira 6tima, entdo, surge o problema da aproximacgio
entre o ilicito administrativo e a prevaricacdo. Em outras palavras: como
diferenciar adequadamente o exercicio de uma competéncia em dissonancia
com a finalidade que a justifica em ambito administrativo, de um lado, e a
prevaricacio (deixar de praticar ou retardar indevidamente ato de oficio ou
pratica-lo “contra disposicio expressa de lei” tendo em vista fins privados)
de outro?

A comparag¢io devida é com a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8429/1992), em seu art.11, cujas semelhancas com a prevaticagio sio
visiveis.”” Para a caracterizacdo da prevaricacio, nio basta a realizagdo de atos
visando fins proibidos em lei, ja que, como foi indicado antes, é possivel uma

37 Em sentido oposto: Pagliaro e Costa Jr. (1997). Apesar de ndo concordarem com a possibilidade de uma
prevaricacio provocada por interesse econdémico, os dois autores dio um 6timo exemplo: “decidir o tragcado
de uma estrada nio segundo os interesses da coletividade, mas para valorizar o préprio terreno” (PAGLIARO
e COSTA Jr., 1997, p.140).

38 Nesse sentido: “Ementa: Habeas Corpus. A¢ao penal. Crime de concussio (art.316 do CP). Dentncia que contém
os requisitos do art. 41 do CPP, nio constituindo obsticulo ao direito de defesa. Crime de prevaricagao (art.319
do CP). Nio indicacio do interesse ou sentimento pessoal que moveu o agente. Interesse pecuniirio que, na
imputacio, compde o delito de concussio. Possibilidade, em tese, de o interesse pecuniirio compor o crime
de prevaricagio se, por exemplo, sem solicitagio nem oferta, um servidor espera receber uma recompensa se
praticar ou deixar de praticar um ato de oficio; ndo, porém, se essa vantagem pecuniaria ¢ objeto de um pacto,
implicito ou explicito, entre os intranens ¢ o extranens” (BRASIL, STF, 2001).

39  Lei8429/92,art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracio
publica qualquer a¢do ou omissio que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as institui¢cdes, e notadamente: I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia; IT - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.
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violagdo legal que permaneca dentro da esfera de persecucdo de finalidades
publicas. Assim, pode se dizer que é prevaricacdo a improbidade que se deu
pela subversdo da finalidade devida em favor de interesses privados.*” Sem
essa distin¢do, haveria uma sobreposicao entre ilicito administrativo e penal,
em uma notéria violagdo tanto do principio da subsidiariedade, quanto da
vedacao da dupla punicio (ou e bis in idem) (ZAFFARONI et al., 2017).

Essas consideracoes contribuem, enfim, para uma melhor compreensio
das manifestagdes concretas da prevaricagao. Assim, é possivel compreender
por que nio caracterizam prevaricagdo: o simples descumprimento de uma
decisdo judicial, quando ausente a finalidade de satisfacdo de interesse
pessoal;* a omissao por divida ou contradi¢do na legalidade;* e tampouco
o comodismo ou a desidia,” muito embora haja decisdo contraria do STF.*
Dessa forma, o desleixo ou a indoléncia para realizar os deveres que competem
ao funcionario mais se aproximam de uma negligéncia.”

Inclusive, é possivel achar indicios que refor¢am a ideia de que o
comodismo e a desidia ndo constituem prevaricacio no préprio historico
de conformacio do tipo, como lembra Magalhdes Noronha (2001, p.264):

O Anteprojeto Nélson Hungria, ap6s definir a prevaricagdo, destacava
uma espécie dela, erigindo-a em autébnomo: ‘Deixar, sem justa causa,
de cumprir ou retardar o cumprimento de decisio judicial’ (art. 345).

40 Parece ser convergir, nesse sentido, o comentirio de Magalhies Noronha (2001, p.264): “As infragdes [do
Coédigo Penal de 1890] podiam ser divididas em trés classes: a) falta ao dever funcional por improbidade (art.
207); b) falsificacdes (art.208); e ¢) a infidelidade do advogado ou procurador judicial (art.209)”.

41 “Além disso, também ¢ acusado de se negar a cumprir decisdo, em liminar em mandado de seguranga, alegando
nao reconhecer autoridade ao Juiz que a deferiu (...). Noticia que a mesma determinava a reintegracio de
serventuarios afastados cautelarmente de seus cargos, por irregularidades no desempenho de suas fungoes, e que
se negou a reintegra-los porque inquérito administrativo levado a termo, ap6s sindicincia para a investigagao de
ditas irregularidades, concluiu pela existéncia das mesmas (...). Justificou, assim, sua negativa de cumprimento
da medida, argumentando defender o interesse piblico. O crime de prevaricagio, como ¢é sabido, requer a
presenca do dolo especifico. No caso concreto esse nio se teve como caracterizado, pelo que, ndo se pode ser
tido como configurado o delito” (BRASIL, STJ, 1995).

42 Segundo o ST] (BRASIL, STJ, 20006), a estrita divergéncia quanto a interpretacio de lei ndo configura o
elemento subjetivo do crime de prevaricagio: “13. Nio se imputando o crime de prevarica¢ao como definido
na lei penal, porque nio ha confundir a pratica de ato contra a disposi¢ao expressa da lei, com o fundado em
lei abstratamente afirmada inconstitucional, de rigor a rejeicio da demanda penal”.

43 Em sentido oposto: “[O interésse pessoal] pode ser identificado até mesmo no caso em que o funciondrio trai o
dever por comodismo, ou para cair nas boas gragas de César ou assegurar-se a aura popular (...)” (HUNGRIA,

1958, p.376).

44  “Habeas corpus. Dendncia. Prevaricagio. Art. 319, CP. Tipicidade. 1. Denincia que descreve conduta de
Delegado de Policia que, consciente de sua conduta antijuridica e na intengao de satisfazer seu sentimento
pessoal de comodismo e desidia, permitiu que o ‘preso de confianga’ procedesse ao recebimento, na delegacia,
de menor infrator preso em flagrante pela Policia Militar portando arma de fogo. Deixou, com isso, de praticar
ato que lhe incumbia em razio de seu oficio. 2. ‘Nio se tranca a agio penal se a conduta descrita na denincia
configura, em tese, crime’ (HC 84.808, rel Min. Carlos Velloso). 3. Habeas corpus indeferido” (BRASIL, STF,
2005).

45 Correta, portanto, a decisio do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo: “Habeas Corpus. Prevaricacio. Delegado de
policia que deixou de determinar a lavratura de auto de prisdo em flagrante. Instauracio de inquérito contra a
autoridade policial requisitada pela promotora de justiga. Falta de Justa causa. Auséncia de indica¢do concreta
do elemento subjetivo especifico do crime. Discricionariedade do delegado de policia, conforme seu juizo de
valor, para determinar ou nio a lavratura do auto de prisio em flagrante. Desidia do delegado que se assemelha
a negligéncia. Forma culposa que nio configura o delito de prevaricagio. Falta administrativa a ser apurada
nesse ambito. Concessio de ordem para trancar o inquérito policial” (SAO PAULO, TJSP, 2010).
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O nomen juris é ‘Desobediéncia a decisio judicial’. E espécie que tem
como caracteristica o ndo-cumprimento devido de decisao emanada do
judicidrio. A pena era a mesma da prevaricacio (art. 344). A primeira
vista, pode parecer que o dispositivo era, entdo, ocioso, pois ja estava
compreendido neste. Tal ndo sucedia, entretanto, porque ao passo que
na prevarica¢ao sio elementos do tipo o interesse ou sentimento pessoal, no
segundo bastava ndo haver justa causa. Consequentemente, agora, a
simples desidia, descaso etc., ja integravam o delito, desnecessaria sendo
a existéncia do dolo especifico ‘para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal’.

Seria muita elasticidade semantica afirmar que, quem omite ou retarda
um ato (por desleixo ou preguica), o faz no intuito de satisfazer interesse ou
sentimento pessoal, posto que ao contrario do ato realizado por amor, 6dio
ou sabujice, nio ha ninguém substancialmente favorecido em detrimento do
interesse publico. Ou seja, ndo se deixou de lavrar auto de prisao em flagrante,
de cumprir mandado de prisdo, de autuar uma multa etc. especificamente
para favorecer/prejudicar alguém. A vantagem ou prejuizo é incidental a
conduta. Um entendimento em contrario seria atribuir a prevaricagio uma
forma culposa que nio lhe pertence, extrapolando o principio da legalidade
estrita.

Por fim, diante de todo o exposto, o delito de prevaricacdo parece
ter capacidade para — ao menos em parte — suprir a auséncia do crime de
“abuso de funcdo” (nos moldes do abuso d’ufficio italiano) e a lacuna que
um tipo semelhante preencheria, desde que esse abuso se desse no horizonte
da satisfacdo de interesses ou sentimentos pessoais (FELICIANO, 2000).%¢
Esse expediente poderia contemplar, como ja foi exposto, seja a perseguicao
de interesses econdmicos ou extra-econémicos, seja o favorecimento ou o
dano indevidos a terceiro, uma vez que isso seria privilegiar sentimentos
privados em detrimento do interesse publico.

Dessa maneira, seria possivel abarcar condutas atualmente consideradas
por muitos como atfpicas em sede penal como: (@) as variantes do excesso
de exagio nio abarcadas pelo art.316, §1°, CP (por exemplo, a cobranc¢a
excessiva de custas judicials, para a satisfacdo de interesses ou sentimentos
pessoais); (b) o nepotismo; ou (¢) algumas hipdteses nao abarcadas pelo
art.315 (Emprego irregular de verbas ou rendas puiblicas), como em caso
de retardamento da destinac¢io estabelecida em lei de verbas publicas para
vencedor de licitacdo que seja desateto do agente publico.

46 Acrescenta Feliciano (2000, p.68): “Andaria melhor o legislador, portanto, se abolisse o crime do excesso de
exacio e introduzisse a figura do ‘abuso de func¢ao’, criminalizando a conduta do agente publico que, a fim de
obter para si ou para outrem vantagem nio patrimonial ou para ocasionar dano injusto a terceiros, abusa de
sua funcio publica” (grifo nosso).
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