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Resumo

O tema deste trabalho € a Alienagédo Parental e seu Ordenamento juridico. Buscando
ao seguinte questionamento: como a guarda compartilhada como mecanismo de
prevencdo ou de possivel solugdo da alienacdo parental, podendo sob a luz do
ordenamento juridico, serem capazes de interromper o abuso por parte do alienador,
sem causar maiores danos psicologicos ao filho, tendo como fundamento legal a
Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo Civil, o Codigo
de Processo Civil, e a Lei n° 12.318/52010 e sendo observada, além disso, a
jurisprudéncia a respeito do assunto. O objetivo geral € o exame do conceito de
Alienacao Parental e das consequéncias psiquicas decorrentes da mesma com o
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surgimento da Sindrome da Alienag&oparental.

Elaborado através de pesquisa bibliografica que tem como escopo o ordenamento
judiciario brasileiro. Para buscar esse entendimento, foram consultados autores que
descrever a alienagdo parental e seus ordenamentos juridicos e mostrando na obra as
caracteristicas da alienagao parental, a atuagao da familia e da Justica na busca de
solucionar a atitude de alguns genitores em bloquear a convivéncia do outro genitor
com o filho, quase sempre causando danos aos filhos que ndo podem se defender.

Palavras-chave: Alienacdo Parental, Sindrome da Alienacdo Parental (SAP),
Dignidade da Pessoa Humana, Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente,
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei 12.318/2010.

Abstract

The subject of this work is Parental Alienation and its Legal Framework. Seeking the
following question: how shared custody as a mechanism of prevention or possible
solution of parental alienation, being able under the light of the legal system, to
interrupt the abuse by the alienator, without causing greater psychological damage to
the child, having as legal basis the Federal Constitution, the Statute of the Child and
Adolescent, the Civil Code, the Code of Civil Procedure, and Law No. 12.318/ 2010
and being observed, in addition, the jurisprudence on the matter. The general objective
is to examine the concept of Parental Alienation and the psychic consequences
resulting from it with the appearance of Parental AlienationSyndrome. Elaborated
through bibliographic research that has as scope the Brazilian judicial system. In order
to seek this understanding, authors were consulted who described parental alienation
and its legal systems and showed in the work the characteristics of parental alienation,
the action of the family and the Justice in seeking to resolve the attitude of some
parents in blocking the coexistence of the other parent with the child, almost always
causing damage to children who cannot defendthemselves.

Keywords: Parental Alienation, Parental Alienation Syndrome (SAP), Dignity of the
Human Person, Best Interest of the Child and Adolescent, Child and Adolescent
Statute (ECA), Law 12.318/2010.

Introducgao

Na era da comunicagao compartilhada em redes colaborativas pela internet, nos
tempos da espetacularizagdo da vida e na reconfiguragdo do pensamento
contemporaneo, a sociedade ocidentalizada assiste as modificagbes do conceito
tradicional da instituicdo familiar e a emergéncia de novos formatos de familia. No
ambito do Direito de Familia os arranjos familiares estdo, cada vez mais, multiplos,
diversos e complexos.

A Alienacdo Parental e seu ordenamento e seu desdobramento dentro do
ordenamento juridico brasileiro sera o aporte do arcabougo deste estudo, partindo das
premissas do estudo de Gardner, ordenamento que surgiu na América do Norte e se
irradiou para outros continentes. Tal ordenamento partiu da construgcao do psiquiatra
norte-americano Richard A. Gardner, chefe do departamento de Psiquiatria Infantil da
faculdade de medicina e cirurgia da Universidade de Columbia, Nova York, Estados
Unidos da América. (GADNER, 2002, p.122)

Com o aumento do numero de divorcios ao longo dos ultimos anos e o
consequente aumento das disputas pela guarda dos filhos, pode-se observar a
ocorréncia dos atos de Alienacdo Parental com maior frequéncia, embora os mesmos
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sempre tenham existido. (GADNER, 2002, p.123)

Assim, deve-se considerar sempre o melhor para a crianga e ao adolescente e
a forma como cada parte esta lidando com a situagdo, pois todo o sujeito tem uma
interpretacédo e reagao subjetivas sobre um mesmo fato, para tanto faz se a seguinte
pergunta que sera o aporte deste trabalho, quais as alteragbes legais advindas do
novo coédigo civil de 2002 e com o estatuto da crianga de do adolescente, foram
importantes para preservar a crianga do atoalienador?

Portanto, buscando como resposta, demostrar como o rompimento conjugal
nao é o causador da alienagao parental, mas sim o modo com que cada genitor, a
partir de suas condigbes e estrutura psiquica, lida com esta nova realidade. Ou seja,
trata-se de um momento da “vida familiar precedida de uma crise e seguida de fortes
mudangas estruturais” (GRISARD FILHO, 2014, p. 260).

Observa-se que a mesma viola, o principio da Dignidade da Pessoa Humana e
do Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente, pois se trata deum
abuso emocional e de um jogo psicologico que os deixa desprotegidos, podendo- Ihes
causar graves transtornos psiquicos quando adultos.

Este artigo tem como hipétese, demonstrar como ocorre a Alienagdo Parental,
quais sao as formas de combate e como é a atuacdo do Poder Judiciario, dentro dos
meandros judiciais.

Quando ocorre a separagao entre os genitores € normal a ocorréncia de
divergéncia envolvendo o interesse do casal, provocando assim sentimentos
negativos, aquele que se sente abandonado, surge na figura de alienante com desejo
de vinganga tornando-se por parte do alienador um instrumento de vinganga,
implementando na crianga ou adolescente falsas memorias e ideias onde os filhos sédo
levados a rejeitar o genitor, destruindo o lagofamiliar. As demandas pela tutela juridica
da integridade psicologica, enquanto emanagédo da personalidade humana tem
crescido no dmbito do direito brasileiro, sobretudo em relagc&o a sujeitos abarcados por
estatutos especiais de protegcdo, como mulheres, criangas e adolescente.

A pesquisa objetiva de forma incisiva e teodrica a alienagdo parental e suas
consequéncias juridicas. Tem-se como metodologia, a pesquisa bibliografica, na qual
foi possivel extrair dos livros, revistas, artigos e a legislagdo, argumentos e
comentarios sobre o tema em questdo. O estudo é relevantemente fundamental tanto
para a sociedade quanto para os operadores do Direito, por tratar de um tema
amplamente discutido e debatido na doutrina e na jurisprudéncia, sobre de que forma
pode ser combatida a alienagéo parental no seio familiar, € que o menor, portanto, nao
adquira a Sindrome da AlienagaoParental.

Observando a frequéncia desses casos na sociedade brasileira, comecgou a
surgir a necessidade de que fosse criada uma lei que protegesse principalmente a
crianga vitima de tamanha tortura psicologica. A partir disso, foi criada a Lei 12.318 de
26 de agosto de 2010. Essa Lei, além de basear-se nos principios constitucionais
citados, também observou o Cddigo Civil vigente e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. (GONCALVES, 2011, p.305).

Esta pesquisa tem como objetivos especificos, Apresentar o contexto da
separacao no qual o alienador se apresenta; ldentificar as caracteristicas do alienador
e fatores que o levam a praticar alienagao parental; Levantar as consequéncias da
alienagdo parental as pessoas envolvidas na relagdo familiar; fatores que levam o
genitor (a) a praticar a alienagao parental.

A lei 1698/2008 foi criada com o intuito de dar mais seguranga ao magistrado ao
aplicar a guarda compartilhada, e ao mesmo tempo, serviu como apoio ao decidir
quem ficaria com tal guarda. Antes de tudo, importante lembrar que o menor € a maior
vitima desse estado de separagao/divorcio, e, a temeridade por atos inconsequentes
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como a alienacéo parental e até o abandono é levada em consideracéo pelo judiciario
ao aplicar o institucionalizado pela lei da Guarda Compartilhada. (VIEIRA, 2016).

Sao trés os principais pilares nos quais o presente trabalho baseia-se, visando
justificar sua viabilidade: necessidade de controle interno, a padronizagdo de
processos de trabalho, e a confiabilidade nos dados obtidos. A Alienagado Parental
sempre ocorreu, porém, com o aumento do numero de divorcios e separagdes nas
ultimas décadas, ela tornou-se cada vez mais comum, sendo identificada, analisada e
estudada por profissionais da area da saude mental e posteriormente por profissionais
da area juridica (GARDNER, 2001, pg.28).

O primeiro a estudar esse assunto foi o psiquiatra norte-americano Richard
Gardner. Segundo ele, a Alienagdo Parental é feita através de uma campanha.
Destrutiva que um dos genitores faz em relagdo ao outro para o filho. A
desmoralizacdo do ex-conjuge é feita como forma de vinganga, usando o filho como
instrumento para que este passe a odiar o genitor alienado. A partir da analise
comportamental das vitimas de Alienagdo Parental surgiu o termo SAP/Sindrome da
Alienacdo Parental, proposto por Gardner, que define e caracteriza essa situagéo
(GARDNER, 1998, p.35).

A escolha por esse tipo de pesquisa deu-se em funcdo da necessidade de
maior aprofundamento tedrico, buscando discutir uma questdo de relevante interesse
social. Nesse sentido, apresenta-se como subsidio a futuras pesquisas de campo,
tanto em nivel de graduagao, quanto de pos-graduagao (lato sensu e strito sensu),
numa procura constante de aprimoramento e analise da realidade concreta na esfera
de nossoPais.

Este trabalho de conclusdo de curso focou-se na pesquisa bibliografica, que
para Lakatos & Marconi (2009), “trata-se de levantamento de toda a bibliografia ja
publicada, em forma de livros, revistas, publicacdes avulsas e imprensa escrita”.
Segundo as autoras, “as fontes de escolha do assunto podem originar-se da
experiéncia pessoal ou profissional, de estudos e leituras, da observagado, da
descoberta, da discrepancia entre trabalhos ou da analogia com temas de estudo de
outras disciplinas ou areas cientificas” (Lakatos & Marconi, 2009, p.43,44).

Neste trabalho foram utilizadas resenhas e, para a analise do tema da
Alienacdo Parental, livros classicos sobre o assunto como: Sindrome da Alienagéo
Parental: um novo tema nos juizos de familia de Analice M. de Sousa; Guarda
compartilhado de Coltro & Delgado; e Mediagcédo nos conflitos & Direito de familia de
Rozane da Rosa Cachapuz. E também artigos em sites (biblioteca virtual) e livros
atuais que discutem esse fenbmeno nas areas de Psicologia e de Direito (GADNER,
2002, p. 10-12).

Primeiramente é mister esclarecer os métodos de pesquisa utilizados no
decorrer da abordagem, quais foram a pesquisa exploratoria e a descritiva, a primeira
com o objetivo de abordar o assunto de forma mais profunda, deu énfase a legislagao,
na qual foi buscado um conhecimento maior a respeito do tema. De acordo com a
segunda, foram descritas caracteristicas da pratica, procurando definir claramente
solugbes para a mesma. Dentre os instrumentos utilizados para o aperfeicoamento
deste trabalho pode-se apontar as pesquisas bibliograficas e legislagdes, bem como
artigos e revistas da internet, tendo como arco temporal de 1998 a2018.

Este projeto teve como metodologia a pesquisa qualitativa bibliografica,
realizada através de documentos como livros e artigos cientificos. A pesquisa
qualitativa “fornece ao pesquisador uma nocédo de existéncia das formas diversas de
conhecimento entre pessoas leigas de grupos distintos: fornecendo também ideias
sobre a quantidade de conhecimento produzida, transformada e transmitida” (FLINCK,
2009, p. 15).
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“‘Segundo Armando Piovesan a pesquisa exploratoria € utilizada quando se
pretende realizar um estudo preliminar do principal objetivo da pesquisa a ser
realizada” (PIOVESAN, 1995, p. 98).

Dessa forma, o pesquisador pode se familiarizar com o fenbmeno em questéo,
de modo que a pesquisa subsequente sobre 0 mesmo tema possa ser arquitetada
com mais compreensao eprecisao.

Uma pesquisa pode ser considerada de natureza exploratoria, quando esta
envolver levantamento bibliografico, entrevistas com pessoas que tiveram, ou tém.
experiéncias praticas com o problema pesquisado e analise de exemplos que
estimulem a compreensao.

Para Lakatos & Marconi (2009, p.43,44), “a pesquisa bibliografica pode ser
considerada como o primeiro passo de toda a pesquisa cientifica”. Para as autoras,
toda pesquisa bibliografica compreende algumas fases distintas. Esta pesquisa
passou pelas seguintes etapas:

Por fim, percebe-se que através da metodologia exposta acima foi possivel
discutir os aspectos psicolégicos relacionados a Alienagdo Parental, tendo como
referéncia o material publicado nos ultimos cinco anos no Brasil.

A ALIENAGAO PARENTAL E SEU ORDENAMENTO JURIDICO

O poder familiar € caracterizado por Rodrigues (2004, p.356) como “conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacéo a pessoa e aos bens dos filhos néo
emancipados, tendo em vista a protecado destes”. Ou entdo, conforme lecionado por
Gagliano (2011, p. 586) “[...] plexo de direitos e obriga¢des reconhecidas aos pais, em
razado e nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos,
enquanto menores e incapazes”.

O dever parental € fundamento na relagao paterno-filial e se desenvolveu ao
longo da histéria da familia. A primeira mencéo juridica foi no Concilio de Trento de
1542, ao tornar o sacramento do casamento o instituto dos seus representes nas
resolugdes de conflitos na esfera familiar (RODRIGUES, 2004, p.356).

Essa influéncia direta da Igreja nas questdes matrimoniais perdurou até 1861
quando foi criada a Lei n.° 1.144 legalizando os casamentos nao catdlicos, e em 1863
com o Decreto n.° 3.069 regulamentando normas para o registro de nascimento,
casamento e 6bitos de acatdlicos.

Ainda na perspectiva conceitual, vejamos as licbes de Silvio de Salvo Venosa
(2010, p. 2):

As leis criadas a partir do século XIX passaram a reforcar o carater familiar,
deixando de lado tragos da cultura patriarcal da Antiguidade, e evoluindo, para
se tornar mais igualitaria a relacdo entre os cdnjuges e a relagdo destes com
sua prole (VENOSA, 2010, p.2).

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 (CC/1916) seguiu a linha patriarcal, atribuindo
ao homem o exercicio do patrio poder, e em sua falta ou impedimento a mulher.
Embora os pais fossem titulares do direito, seu exercicio ndo era simultdneo, mas
sucessivo, de modo que a mulher s6 era chamada a exercé-lo na falta ou impedimento
do vardo. Assim, apresentava evolugao em relacdo ao exercicio do poder parental,
mas o poder de decisao continuava a pertencer exclusivamente ao marido, deixando a
esposa em segundo plano, pois somente em caso de falta ou impedimento que
passaria a exercer o poder familiar (QUINTAS, 2010, p.10).

A evolucdo da familia como organismo social e juridico s6 aconteceu com a
Consem 1981, a Constituicdo passou a reconhecer a unidade familiar somente se
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tivesse sido constituida por casamento civil, demonstrando assim a influéncia da Igreja
nas condugdes politicas brasileiras (GONCALVES, 2010, p 17).

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) baseada no principio da dignidade
humana consagrou tratamento de igualdade entre 0 homem e a mulher em direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, concede a ambos os genitores o papel do
poder familiar, com relagao aos filhos menores e incapazes, como dispde o artigo 226,
§ 5%

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. [...]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher (BRASIL, 1988).

Tanto o art. 5.°, que relata a igualdade do homem e da mulher no pais, como o
§ 5.° do art. 226 da CF/88, foram legalmente reforgados em relagdo poder familiar com
o surgimento do art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela méae, na forma do que dispuser a legislag&o civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a
solucado da divergéncia(ECA) (BRASIL, 1988).

Diante de tantas modificagbes, a expresséo poder familiar, consagrada pelo
Caodigo Civil de 2002, substituiu o patrio poder do direito romano, adotado pelo Cddigo
Civil de 1916, sagrando-se em matéria juridica a igualdade entre homem e mulher na
conducdo das atividades familiares para com seus filhos. Mesmo assim, esse novo
conceito ndo agradou atodos.

Segundo Rodrigues (2004, p.356) a expressao consagrada do atual Codigo
pecou gravemente ao se preocupar mais em retirar a expressao patria, do que incluir o
seu real conteudo, que, antes de um poder, representa obrigacdo dos pais, ndo da
familia, como o nome sugere. (RODRIGUES, 2004, p.356).

A melhor expressao em relagcdo ao poder familiar seria autoridade parental, por
melhor consagrar o principio da protegéo integral de criangas e adolescentes (Pereira,
2009, Teixeira, 2002, p. 21). O vocabulo autoridade €& mais condizente com a
concepcao atual das relagcbes parentais, por melhor traduzir a ideia de funcao, de
ignorar a nogao do poder. Por ser a melhor nomenclatura para refletir o conteudo
democratico da relagdo, além de traduzir, preponderantemente, uma carga maior de
deveres do que de poderes para o filho (PEREIRA, 2009 p. 21).

O poder familiar € um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho, assim,
compete aos pais conduzir da melhor maneira possivel a sua formagao, saude, lazer e
outros aspectos fundamentais para uma vida com qualidade e saudavel. Como bem
salienta o art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), incumbe aos pais o
dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos menores e, sempre no interesse
destes, o dever de cumprir as determinagdes judiciais. (BRASIL, 2014).

A responsabilidade dos pais ndo exerce poder e competéncia privada, mas
direitos vinculados a deveres e o cumprimento dos mesmos aos filhos (DIAS, 2009, p.
61).

O poder familiar ndo € mera formalidade insculpida em preceitos juridicos, mas
deve sair do aspecto tedrico e se elucidar uma forma pratica de exercicio e de
efetividade, de maneira que os pais possam conjunta e paralelamente, desenvolver
seus papeis com responsabilidade, com consciéncia da importancia de sua presenca
na formagao social, psicologica, fisica e familiar dos filhos. Assim, o poder familiar e a
legislacéo brasileira inerente a sua realizagdo e a prote¢ao dos filhos sob sua égide,
foi fruto de mudancgas ocorridas ao longo do tempo, as quais enfatizam a importancia
legal de se ter construido o Direito de Familia que priorizasse o melhor interesse do
filho, com intuito de proteger a crianga. (BRASIL,2014).



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Ademais, com a Constituicdo de 1988, para acompanhar as transformacdes
sofridas pelo meio, o Direito de Familia de maneira distinta passou a ser entendido.
(GOMES, 2007 p.1).

Com o avancgo da revolucao industrial, o cenario mudou, visto que necessaria
era a mao de obra das mulheres, onde foi ocasionado o afastamento destas dos
cuidados exclusivos de suas casas.

Com tais avangos e recorrentes mudancgas legislativas, entende-se também
como familia, a familia monoparental, unipessoal, anaparental, paralela, homoafetiva e
eudemonista.Familia monoparental é aquela constituida por somente um dos
genitores juntamente a seus filhos, essa denominagao (monoparental) € utilizado para
que seja explicita a presenca de somente um dos pais.

Desta forma, compreende-se uma modalidade criada para explicar certo tipo de
familia que ha tempos ja ndo era novidade, visto que desde sempre existem pais e
maes que criam seus filhos sozinhos. Todavia, no Brasil ndo era facil ser mae solteira,
visto que essas apesar de demonstrarem a sua for¢a para lutar, passavam ainda por
muita discriminagdo. A constituicdo de 1998 trouxe em seu texto reconhecimento para
qualquer um dos pais juntamente a seus filhos (DIAS, 2000, p. 62).

Salienta Maria Helena Dias que “a monoparentalidade tem origem na viuvez,
quando da morte de um dos genitores, na separagao de fato ou de corpos ou no
divorcio dos pais. A adogdo por pessoa solteira também faz surgir um vinculo
monoparental entre adotante e adotado” (DIAS, 2000 p. 63). A lei vem em voga, definir
juridicamente, os conceitos sobre alienagdo parental e buscar a luz da carta magna e
0s anseios da crianga e do adolescente, para se aprofundar e conceber as hipoteses
desta natureza, permitindo impor remédios constitucionais que atendam ao maior zelo
aos direitos das criancas e dos adolescentes.

Maria Berenice Dias (2013) acredita que €& de extrema relevancia que o
ordenamento juridico brasileiro incorpore a expresséo alienagao parental, para que se
reconhega e iniba de forma clara esta modalidade de abuso, que, em alguns casos,
corresponde ao préprio nucleo do litigio entreex-casal (DIAS, 2000, p. 62).

O preconceito sofrido por familias monoparentais mostra-se covarde, como
demonstra a Doutrinadora Maria Helena Dias, esse modelo é facilmente percebido
como mais fragil, ja que o genitor possui tarefas redobradas, “as familias
monoparentais tém estrutura mais fragil. Quem vive sozinho com a prole acaba com
encargos redobrados. Além dos cuidados com o lar e com os filhos, também necessita
buscar meios de prover ao sustento da familia” (DIAS, 2000, p. 64).

Nao ha possibilidades de se estudar e aplicar o Direito Constitucional sem que
se confira prevaléncia a ténica principio légica que se detém, com especial realce ao
principio da dignidade da pessoa humana — principio que nutre todo o sistema juridico
(...). Aos operadores do Direito resta, assim, o desafio de recuperar no Direito seu
potencial ético e transformador, doando maxima efetividade aos principios
constitucionais fundamentais, com realce ao principio da dignidade da pessoa humana
— porque fonte e sentido de toda experiéncia juridica (SANTOS, 2004, p.62).

Esta instituigdo familiar fora reconhecida também pelo STJ (Recurso Especial n°
2010/0184476-0). Familia paralela € constituida por uma relagdo extraconjugal, onde
um dos integrantes da relacdo € casado e procede com a traicdo. Acontece
concomitantemente a uma vida conjugal pré-estabelecida por uma das partes que
habitam sobre o mesmo lar, e posteriormente relaciona-se com um terceiro,
abandonando a fidelidade existente entre os cdnjuges. Assemelha-se a unido estavel,
todavia, uma das partes ja possui unido conjugal com outrem.

Para Jussara Schmitt, (SANDRI, 2013, p. 183), existe uma diferencga entre esta
e 0 concubinato, visto que o concubinato ocorre de forma eventual. Sendo de longa
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existéncia no cotidiano brasileiro. Percebe-se que uma nova entidade familiar surgiu, e
um dos integrantes ja pertencentes a outra familia, ndo possui condigbes legais de
assumir uma nova (SANDRI, 2013, p. 183),

Quando desta familia originam-se filhos, a eles sdo assegurados todos os
direitos da vida civel, bem como direito a perceber alimentos, e concorrer com o 0s
demais filhos do casamentoregular.

Nessa levada, o Supremo Tribunal Federal (STF), na promogéo do julgamento
da ADI N° 4.777 entendeu ser um modelo familiar aquela formada por pessoas do
mesmo sexo, embora seja divergente da Constituicdo de 1988, que dispde sobre a
protecao a unido entre casais heterossexuais.

Sidney Guerra, e Lilian Marcia Balmant Emerique, (2006), cita que o principio
da dignidade da pessoa humana determina um dever de condutas positivas com o
objetivo de efetivar e proteger a pessoa humana. Esse dever recai sobre o Estado que
devera respeitar proteger e promover requisitos que viabilizem a vida com dignidade e
bom zelo das criancas e doadolescente.

Segundo Maria Berenice (DIAS, 2000, p. 47 a instituicdo familiar solidifica- se
pela comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, liberdade,
responsabilidades reciprocas e solidariedade (DIAS, 2000, p. 47)).

O melhor entendimento sobre a sangao civel imposta ao agente que provocar a
alienacgao parental dependera da analise feita sobre o que é a responsabilidade civil de
fato, essencialmente no que tange ao dano material e moral, interligados ao ramo do
Direito de Familia.

Nesse sentido, sob o aspecto juridico, a lei considerou por alienagédo parental a
interferéncia abusiva na formagao psiquica da crianca e do adolescente para que
repudie o genitor ou cause prejuizo ao estabelecimento ou manutengédo de vinculos
com este. A lei ndo trata o processo de alienagédo parental como patologia, mas sim
como uma conduta que necessariamente merece a intervengao do Estado, mas nao
estabelece de forma clara sua natureza (MADALENO, 2013,p.210).

Nessa linha, o artigo 25 n° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos

explana:

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), no artigo 25,

item 1, estabelece que “Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacéo,
vestuario, habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e
direito & seguranca em caso desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle”. Os
dispositivos ndo se caracterizam como uma obrigac¢éo juridica para os seus
Estados partes, uma vez que foi decisdo tomada na forma de resolugao.
(REBOUCAS NETO & SOUZA MENEZES, 2000, p.12).

Cabe destacar a diferenca entre Alienacdo Parental e a Sindrome da Alienagao
Parental, sendo a primeira a campanha denegritoria feita pelo alienador com intuito de
afastar os filhos do alienado, e a segunda consiste nos problemas comportamentais,
emocionais e em toda desordem psicoldgica que surge na crianga apos o afastamento
e a desmoralizagéo do genitor alienado, os quais seréo tratados no trabalho.

O estado democratico de direito demanda poderes ao magistrado para que este
aplique sancdes pecuniarias a todo aquele que causar dano a terceiro, e dessa
maneira surge a responsabilidade civil. De importante necessidade para o cotidiano,
visto que a convivéncia entre pessoas que por natureza possuem personalidades
diferentes geram conflitos cotidianamente.

A responsabilidade civil € a maneira que o Estado detentor de poder, encontrou
para sancionar todos que causarem dano a alguém, proporcionalmente ao grau do
prejuizo sofrido, pesando sempre amais a extensao do dano, e posteriormente o grau
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de culpa para a realizagado do dano. Sera de ordem moral ou material.

Em sua definicdo, a responsabilidade civil é definida como a efetivacdo de
normas que obrigam um individuo a reparar um dano, patrimonial ou extrapatrimonial
sofrido por um terceiro, podendo ser responsabilizada ndo somente a pessoa ligada
diretamente ao dano causado, mastambém aquela responsavel pelo causador que por
algum motivo ndo pode responder por si, por algo pertencente a pessoa, ou, ainda por
simples imposicao legal.

E por meio da necessidade se penalizar quem comete ato ilicito que recebe
Ascencédo a responsabilidade civil, para que seja reestabelecida a moral e o que foi
subtraido da vitima. E ela a protagonista deste instituto. Infelizmente, é necessaria a
criacdo de pecunia para que os direitos de todos sejam respeitados, em face de isso,
ganhos forca a responsabilizagéo.

No ordenamento juridico brasileiro este principio esta previsto na Constituigdo
Federal de 1988 no seu art. 1°, lll, estando intimamente ligado a outro principio
constitucional atingido pela SAP, o do melhor interesse da crianga e doadolescente.

Os menores sao considerados seres em desenvolvimento, porém tem a mesma
condicdo de “pessoa” como qualquer outro ser humano, apenas estando em uma
situacao peculiar, pois ainda ndo tém a capacidade necessaria para responder por si.
Por tal motivo, os mesmos devem ter sua dignidade e seus interesses respeitados,
assim garantindo seu pleno desenvolvimento fisico e mental. Tal principio esta
disposto em nossa CF em seus artigos 226 § 8° e 227, caput, os quais norteiam
também os direitos da crianca e do adolescente dentro do Direito de Familia,
assegurando-lhes seu pleno desenvolvimento e protegendo todos os meios para que
isso seja alcangado. O principio do melhor interesse, portanto, protege a crianga e
todas as relagcbes das quais ela fazparte.

A lei, portanto, ndo trata do processo de alienacdo parental necessariamente
como uma patologia, mas como uma conduta de intervengao judicial, sem cristalizar
Unica solugéo para o controvertido debate acerca de sua natureza. A definigdo juridica
estrita, acrescentam-se, como hipotese de alienacéo parental as assim caracterizadas
por exame pericial, além de outras previstas em um rol taxativo em lei. Tal rol tem o
sentido de atribuir ao aplicador da lei maior grau de seguranga para o reconhecimento
da alienagao parental, quando for o caso, ou de seus indicios (PEREZ, 2010, p.70).

Para melhor cumprir com o convencionado e o Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente, em 1990 foi criado o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90). O estatuto destaca a “condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento e sua titularidade de direitos fundamentais” e, por tal motivo, deve
ser protegida integralmente.

A ECA é constituida por 267 artigos feitos para resguardar os interesses e
direitos dos menores, contudo ele n&o contém algumas situagdes ainda mais
particulares em que os mesmos devem ser amparados. Um desses casos — tema
deste trabalho — é o do menor vitima da Alienagdo Parental, para o qual foi feita uma
lei especifica, em 2010, que caracteriza, protege e aponta medidas a serem tomadas
quando a mesma ocorre.

Segundo o Cadigo Civil brasileiro a responsabilidade civil divide-se em objetiva
e subjetiva. Trata-se a responsabilidade civil objetiva aquela em que a culpa pouco
importa para que seja considerada, dessa forma, observa-se somente a lesdo causada
a vitima e a extensdo do dano. Existindo esses pressupostos em um caso concreto,
nao ensejara importancia sobre a efetiva intengdo ou mera infelicidade no resultado do
ato, estando o agente responsabilizado a arcar com as consequénciasposteriores.

A possibilidade de ocorréncia da Alienagao Parental comecou a ser levada em
consideragdo em algumas decisdes judiciais, mas sem haver legislagdo especifica.

9



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Devido ao gradativo numero de criangcas afetadas por atos de alienadores e das
graves consequéncias para elas, é que comecgou a ser pensada a propositura de uma
lei brasileira para esses acontecimentos.

O legislador comegou a preocupar-se com a falta de uma legislagdo especifica
para os casos de Alienagédo Parental, deixando a crianga desprotegida em relagéo a
isso, pois muitas vezes essas ocorréncias passavam despercebidas perante o
Judiciario. Assim, foi feita a propositura do anteprojeto de uma lei para os casos de
Alienacdo Parental em 07 de outubro de 2008 (PL 4053/2008) pelo Deputado Federal
Regis de Oliveira. A justificativa para o anteprojeto da lei consta que

Deve-se coibir todo ato atentatério a perfeita formagéo e higidez psicologica e
emocional de filhos de pais separados ou divorciados. [...] A alienagéo
parental merece reprimenda estatal porquanto é forma de abuso no exercicio
do poder familiar, e de desrespeito aos direitos de personalidade da crianca

em formacéo.

Envolve claramente questdo de interesse publico, ante a necessidade de exigir
uma paternidade e maternidade responsaveis, compromissadas com as imposi¢coes
constitucionais, bem como com o dever de salvaguardar a higidez mental de nossas
criangas. [...] Falando ainda sobre o paragrafo unico do artigo 924 do Cddigo Civil de
2002, acontecera ainda a responsabilizagdo objetiva, obstante a culpa, nas hipoteses:
em que ja esta previsto em lei, citando-se o Codigo de Defesa do Consumidor, em sua
Lei 8.078-1990), onde esta prevista a responsabilidade objetiva aos provedores de
produtos e servigos ao consumidor, e a responsabilidade civil ambiental, disposta na
lei 6.938 artigo 14§1°.

Sera responsabilizado objetivamente o produtor de atividades de risco,
tratando-se de uma atividade licita, contudo, existente grande nivel de perigo de lesao
a terceiro.

E notdrio que o Cédigo trouxe em seu texto hipdteses em que ndo importa a
prova de culpa por parte do causador do dano, restando obrigado a indenizar
pelodano,assim,ocorreainversaododnusdaprova,vistoqueoaolesionado nao  cabe
provar a efetiva culpa do autor, porém, sé tera incidéncia na previsao da lei, ou quando
a realizacao da atividade implicar em risco aos direitos de terceiros.

Dessa maneira, existem duas maneiras de responsabilizar alguém
objetivamente, a primeira, por expressa previsdo legal, e a segunda, quando a
natureza de tal atividade oferecer riscos aoutrem.

Esclarecida a responsabilidade civil objetiva, resta descortinar a respeito da
responsabilidade civil subjetiva. Trata-se esta como aquela em que sdo pressupostos
a culpa ou dolo por parte doagente.

E da comprovacdo do dolo ou culpa do agressor que sera abrolhada a
obrigagao de reparar para o agente causador do dano, e o direito de restauragéo para
aquele que foi lesionado. A ndo argui¢cdo da culpa retira do individuo a obrigagcédo de
indenizagao pelo dano.

Segundo entendimento de Fabio Ulh6a Coelho ao sujeito incoerente de ilicitude
existira o dever de indenizar, visto ser a obrigacédo fruto de ato ilicito, e devido ao
comportamento adotado, foram causados prejuizos a terceiro. Diante dessa
apresentacdo, devera ser o prejuizo patrimonial e extrapatrimonial compensado
monetariamente, na integralidade do valor (GUERRA, 2012, p. 252).

Existe no ordenamento juridico uma teoria adotada para basear a
responsabilidade civil subjetiva, sendo esta a Teoria da culpa. Versa sobre esta, o
entendimento essencial de que a culpa € o pressuposto indispensavel para a
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responsabilizagao civel.

Segundo Carlos Roberto Goncalves ¢é entendido como subjetiva a
responsabilidade que se apoia na culpa. E essa sustentagdo de culpa que garante a
reparagao do dano. Nessa concepgao, somente sera configurada a necessidade de
reparagao se procedeu com culpa ou dolo o agente (GONCALVES, 2007, p. 17).

Ha de se falar ainda sobre a culpa latu sensu, em que abrange a culpa e o dolo,
a génese da responsabilidade civil subjetiva. Afirma que, de acordo com a teoria
classica da culpa, é pressuposto “necessario e indispensavel do dano indenizavel” a
culpa.

Assim, entende-se que além do pressuposto de culpa, € fundamental que a
vitima demonstre através de meios legais a comprovagéo desta, de forma razoavel e
possivel a pessoalesada.

Para Fabio Ulhéa Coelho a responsabilidade objetiva por expressa previsao
legal, trata-se de responsabilidade objetiva formal, onde estara recaido perante o
protagonista do sujeito de direito, onde a lei detalha o encargo de reparar danos haja
ou ndo existéncia de culpa. Ja a responsabilidade objetiva por natureza de risco ao
direito de terceiro, trata-se de responsabilidade civil objetiva material daquela em que
o individuo ndo necessariamente é detentor de culpa, todavia goza do dever de
indenizar, ja que guarda posi¢cdo de pecunia permissiva a “socializar os custos de sua
atividade” (GUERRA, 2012, p.252). Nos dizeres de Roberto Senise Lisboa:

Dentro do &mbito juridico é muito comum que se firmem contratos entre
partes, nascendo deste contrato uma obrigacdo. A mora nascente dessa
obrigacdo “é aquela que decorre da violagdo de obrigacdo disposta em um
negocio juridico” (LISBOA, 2010, p. 101).

Destarte, nota-se a pressuposicao de diversas ferramentas para resolver lides,
incumbindo ao operador do direito aplicar a teoria que melhor adequar-se ao caso
concretoapresentado.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho em se livro, dispde que “se preexiste um vinculo
obrigacional, e o dever de indenizar € consequéncia do inadimplemento, temos a
responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 15).

Por subsequente, a responsabilidade civil extracontratual, emana da
transgressédo de um dever juridico imposto pela norma, ou seja, o dever de reparar e
indenizar “surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a
vitima preexista qualquer relagao juridica que o possibilite”. Segundo Cavalieri Filho,
pode-se chamar a responsabilidade civil de ilicito aquiliano ou absoluto. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p.15).

Para efetivar o conceito, infere-se do artigo 186 cominado aos 927 do Cddigo
Civil, que a obrigagcdo de indenizar é certa para aquele que cometer ato ilicito
convencionado ao dano. Portanto, um artigo completa o outro. A responsabilidade civil
subjetiva percebe seus pressupostos em ambos os artigos. Como afirma Cavalieri
Filho sdo pressupostos: o nexo de causalidade, a conduta culposa do agente e por fim
o dano.

Destrinchando o artigo, compreende-se o entendimento do autor, ja que o verbo
“causar” faz ligagéo direta com o nexo de causalidade, ja a conduta culposa do agente
revela-se pela leitura do trecho que diz: “aquele que por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou impericia [...]", e por sua vez o dano: “[...] violar direito e causar dano a
outrem” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 17).

A conduta de alguém é externada por sua agédo, tomando como base Cavalieri
Filho, que diz: “as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam

11



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

lesar o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse dever geral de abstengéo se
obtém através de um fazer”. A acdo para ele, “consiste em um movimento corpéreo
comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa alheia, a
morte ou lesdo corporal causada em alguém, e assim por diante” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 18).

Todavia, ndo € apenas imputavel aquele que demanda uma agao, mas também
o omitente. Pode ser reconhecido como omiss&o a inércia do nao fazer, inatividade de
uma agao devida, que leva até a responsabilidade juridica por sua omissdo quando
“tem o dever juridico de agir, praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse,
que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior do proprio
comitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo por isso, impedi-lo”.

Infere-se a partir dessa ideia que apenas os pais podem responder pela falta de
garantia de alimentos dos filhos, visto que esses possuem o dever de alimenta-los. Ou
seja, na falta do cumprimento de sua obrigacdo, serdo omissos, de forma pessoal,
pois eram detentores do dever. Da mesma maneira, somente um médico poderia ser
autuado pela falta de atendimento, ja que ele se propés como garantidor, podera ser
responsabilizado quando houver falha no resultado esperado.

Segundo Maria Helena Diniz a conduta sobrepde um elemento da
responsabilidade, sendo um “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause danos a outrem, gerando dever de satisfazer os
direitos do lesado” (DINIZ, 1996, p.35).

Para que haja responsabilidade civil &€ necessario que a conduta seja culpavel e
lesiva. Deve ser voluntaria e passivel de vontade. Havendo esses requisitos, deverao
ser responsabilizados os atos do agente causador do dano.

Faz-se necessaria também a capacidade de discernimento para o que deve e
nao deve ser feito, o licito e ilicito, visto que o agente incapaz de decidir de maneira
lucida sobre seus atos, ndo podera ser obrigado a reparar danos causados, ja que
esse nao entende o alcance de suasagdes.

A atribuicdo da responsabilidade a um individuo por ato praticado configura-se
como imputabilidade. Como diz Cavalieri Filho, “conjunto de condigbes pessoais que
ddo ao agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma
conduta contraria ao dever; imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro
modo” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 18).\

Para maior entendimento sob o que seria a imputabilidade no mundo civel, é de
grande valia o estudo sobre a visdo penal, que dispde no artigo 26 doCodigo Penal
brasileiro sobre as excludentes de imputabilidade, como doenga mental ja existente,
ou o desenvolvimento completo ou retardadodesta.

Diante disso, € que se dara a analise sobre a conduta do agente, analisadas as
condi¢cbes daquele que houver praticado o ato, ou omissao, se realmente era incapaz
de decidir sobre o carater ilicito da acéo.

Nota-se que para a Lei Penal o critério adotado € o bi psicolégico normativo. Em
outras palavras, faz-se necessario que provado seja a quao afetada esteve a
capacidade de percepgéo da ilicitude do ato para que seja considerado imputavel, e
nao apenas o simples fato de possuir uma enfermidade mental.

A maturidade também ¢é elemento para a imputabilidade, visto que uma crianga,
por exemplo, ao efetivar uma acéo ilicita, mesmo que haja manifestagcdo de vontade,
pode por forca da incapacidade de discernimento, ndo ser responsabilizada por tal
pratica.

Ademais, aquele que agir com dolo ou culpa, comete ato ilicito e viola o direito
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de terceiro. A atual jurisdigdo garante que agir com dolo, resultara no merecimento de
reprovacdo. Portanto, para que haja responsabilidade, € necessario que haja culpa
para a reprovacao de seus atos, e ndo havendo, ndo existe o dever de ressarcimento.
Dessa maneira o polo passivo da agédo “s6 podera pleitear ressarcimento de alguém
se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa”.

Infere-se, portanto, que a responsabilidade civil subjetiva necessita de culpa, e
para que nasca o dever de indenizar, devera, além da culpa ter agido por agao ou
omissao voluntaria, por imprudéncia, ou negligéncia.

Com base nesses conceitos mencionados, observa-se um novo termo utilizado
no admbito juridico: culpa lato sensu, a que se refere a transgressao internacional de
uma obrigagdo, ou seja, o dolo; e a culpa stricto sensu, onde pertencem para a
formagao da nomenclatura a impericia, negligéncia e imprudéncia sem a manifestagéo
de vontade da violagao de um dever.

Diferente do que se vé na jurisdicdo penal, o ato de indenizar alguém pela
conduta praticada, esta ligada a fungédo exclusivamente reparatoria e ndo de punigcao
como no mundo criminalista, onde o nivel de culpa do transgressor aumenta
gradativamente a sua pena. Sendo assim, para Cavalieri Filho, ndo ha necessidade
em distinguir dolo de culpa, visto que, pelo nosso Direito, “0 agente responde
igualmente pelas consequéncias de sua conduta, sem se indagar se o resultado
danoso entrou nas cogitagdes do infrator, ou se a violagao foi especialmente querida”.
Em resumo, quando o agente espera pelo resultado, ele age com dolo, ja na culpa, o
mesmo pretende alcancar somente a acdo, e por descuido, ocorre um desvio
acidental. E é para tanto que a responsabilidade civil fora criada, como uma forma de
acolhimento para o polo passivo do dano, que nada tem a ver com a falta de cuidado
de outrem (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 19).

A responsabilidade civil surge do dever de reparagdo do dano, e para tanto é
preciso que seja realizado um estudo afundo sobre este dever, e dessa forma,
analisados os pressupostos da agdo, para que a sangado imposta seja proporcional.
Dessa forma, a responsabilidade civil pode ser dividida em diferentes espécies, onde
se destacam as classificagdes: quanto a origem, diferenciando-se a responsabilidade
contratual da extracontratual; e quanto a culpa, diferenciando-se a responsabilidade
subjetiva daobjetiva.

Ao tratar do dolo, seguem dois elementos para a obtengcdo deste: “a
representacido do resultado e a consciéncia da sua ilicitude”. A representacédo do dolo
trata-se “da previséo, antevisdo mental do resultado. Antes de desencadear a conduta,
0 agente antevé, representa mentalmente, o resultado danoso e o elege como objeto
de sua agao”. A consciéncia da ilicitude ocorre quando o causador do dano tem em
mente a quao indevida é tal atitude, e esta “consciente de que age de forma contraria
ao dever juridico, embora |lhe seja possivel agir de forma diferente”. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p.19).

Ja a culpa, podera ser definida como stricto sensu, que é estar em mora com
um cuidado ou omissdo de uma obrigagdo. Em suas caracteristicas, encontram-se: a
previsdo e a previsibilidade, o dever de cuidado, a imprudéncia, a negligéncia ou a
impericia.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, define-se o dever de cuidado, como uma
obrigagdo de ter cautela, atengdo ou diligéncia, impetrada ao homem ao praticar os
atos da vida, mesmo que licitos, para que sua conduta ndo cause lesdo a bens
juridicos alheios (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 19).

Consoante o art. 186 do Cddigo Civil, estdo estabelecidos em lei, diversas
atividades perigosas, onde séo pré-determinados os cuidados e deveres obrigacionais
cabiveis ao agente. Em contraproposta, o legislador ndo pode abarcar de forma
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especifica as inumeras condutas humanas, portanto, nos casos em que nao houver
especificacdo na lei sobre certa atividade, os agentes deverdo seguir o art. 186 do
Cadigo Civil, com o objetivo de ndo cometer uma ilicitude.

Para Cavalieri Filho a culpa, a auséncia de cuidado “exprime um juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente, por ter violado o dever de cuidado quando,
em face das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro
modo” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 19).

Contudo, para Cavalieri Filho, “jamais podera ser exigido do agente um cuidado
tdo extremo que n&o seria aquele usualmente adotado pelo homem comum”. Ou seja,
para ele, o que importa, € que o agente das atividades observe os preceitos possiveis
a ele, e ndo medidas extraordinariamente impossiveis. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
21).

Nos casos de culpa stricto sensu, mesmo quando da acdo nao se esperar O
resultado danoso a terceiro, analisar-se-a quao previsivel era a possibilidade de dano
resultante da acdo. Ordinariamente, ha que se falar que, mesmo causado
involuntariamente tenha sido o dano, se dele se pudesse esperar previsivelmente o
infeliz resultado, ou ao menos evitado, devera o agente serpunido.

A previsibilidade genérica sobre o resultado de uma ag¢ao nao é suficiente para
configurar culpa. Segundo Cavalieri Filho, “é relativa as circunstancias do momento da
realizacdo da conduta [..]. Sera necessario que determinado acontecimento,
concretamente considerado, pudesse ter sido previsto pelo agente, e
consequentemente evitado, mas nao o foi por falta de cuidado”. Dito isso, infere-se
que a inexisténcia de previsibilidade, permite que se adentre no campo do caso
fortuito, ou forga maior (CAVALIERI FILHO, 2010, p.21).

Finalmente, cumpre ressaltar que a impericia, imprudéncia e negligéncia sao
exteriorizagbes da auséncia de cuidado. O conceito segundo Maria Helena Diniz de
imprudéncia para impericia € “precipitacdo ou ato de proceder sem cautela”, e por
ultimo, negligéncia é “a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atengao,
capacidade, solicitude e discernimento”; e a impericia é a “falta de habilidade ou
inaptidao para praticar certo ato”. (DINIZ, 1996).

Dito sobre os trés elementos, descreve-se a culpa como a voluntariedade de
uma conduta controversa a obrigacdo de cautela interposta pelo direto,
eposteriormente, a efetivagcdo de um dano involuntario, todavia previsto ou previsivel.
O nexo de causalidade por definicdo € a relagdo existente entre o agente e a conduta
que gerou o fato ilicito. Segundo o artigo 186 e 927 do Cddigo Civil é exigido de forma
expressa um nexo causal, para que se possa falar em reparagao por parte do agente,
cometida como ja foi dito, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, por agdo ou
omisséo.

Segundo, Carlos Roberto Gongalves, “para a existéncia da obrigagao de
indenizar, deve haver entre o fato ilicito e o dano produzido um nexo de causalidade”
(GONCALVES, 2007, p. 17).

Para mensurar o alcance da responsabilidade civil € necessaria a presencga do
nexo causal. Na ocorréncia de inobservancia deste em certa situacdo, nao havera de
se falar em responsabilidade civil aplicada a qualquer pessoa.

E dada a expressdo nexo causal, quando se encontra uma relacéo de causa e
efeito entre a conduta adotada e o resultado obtido. Para que se configure a obrigagao
de indenizar ao agente, ndo € suficiente a pratica de uma conduta ilicita
conjuntamente com o dano que suportou a vitima. E essencial que a les&o tenha sido
provocada pela conduta desobediente ao texto legal, e exista entre amos, uma relagéao
direta entre causa e efeito (STOCO, 2007,p.01).

O conceito é importante, visto que a ndo comprovacao do nexo causal, incidira
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na impossivel comprovacdo entre a relacdo e o dano. Sendo que, sem tal
comprovagédo, ndo ha o que reparar de fato. A fim de demonstrar o nexo causal,
existem trés principais teorias existentes: A teoria dos danos diretos e imediatos, teoria
da causalidade adequada e a teoria da equivaléncia dos antecedentes (STOCO, 2007,
p.02).

Ao falar sobre a teoria do dano direto e imediato, percebe-se grande prestigio
advindo da doutrina e jurisprudéncias brasileiras. Fora acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal em um acérdéo paradigmatico de 1992 a respeito da responsabilidade civil do
Estado por crime cometido por fugitivo, sua protagonista produgéo tedrica no nosso
pais € dedicada a Agostinho Alvim, redator do tema, quando ainda era vigente o
Cadigo Civil de 1916.

Segundo seu entendimento, existem trés teorias a respeito do nexo causal: a da
causalidade adequada, a de equivaléncia das condi¢des e por fim, a aquela que exige
que o dano seja resultado simultdneo ao fato que o gerou. Segundo o legislador
brasileiro, a teoria adotada seria exatamente a ultima citada, sendo o subitem da
necessariedade, que se encaminha a ideia de necessariedade da causa, e
posteriormente, a que melhor atenderia a teoria do dano direto e imediato.

A subteoria da necessariedade tem o papel de determinar se 0 que ocorreu
durante a conduta € essencial ou interruptiva do nexo causal, com relagdo ao dano.
Para o autor, o fato natural poderia interromper o elo entre causa e efeito.

Segundo o autor Agostinho Alvim, encontram-se pedras no meio da A Alienagéo
Parental esta estipulada na lei 12.318 de 2010, ela vem para assim como a
Constituicdo Federal o ECA e o Cddigo Civil, proteger a crianga e seus Direitos
fundamentais, preservando dentre varios direitos o seu convivio com a familia, e a
preservagdo moral desta crianga diante de um fato que por si s6 os atinge, a
separagao.

A lei considera-se por alienacédo parental, a interferéncia abusiva na formacao
psiquica da crianga ou adolescente para que repudie genitor ou cause prejuizo ao
estabelecimento ou manutengdo de vinculo com este (artigo 2° da Lei de Alienagao
Parental). Vale salientar que a lei teve a cautela de ndo restringir a autoria apenas aos
genitores, mas a qualquer pessoa que tenha a crianga ou adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia.

O art. 4°, caput, dispde que qualquer indicio de alienacdo parental serve para
iniciar uma agdo autbnoma que investigue a mesma. Isso foi feito para assegurar a
convivéncia e reaproximagdo da vitima de alienagcdo com o alienado e tornar o
processo mais célere, pois uma demora processual poderia acarretar um maior
afastamento entre os mesmos. Ja no paragrafo unico desse artigo ha a garantia
minima da visitagdo, assistida por um profissional designado pelo juiz ao genitor,
guandonecessario.

A opcao pela nomenclatura genitor expde claramente que ato da alienagéo
parental pode ter por alvo indistintamente pai ou mée. A lei traz um rol exemplificativo
do que seria a alienacao parental, que podem ser praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros.

Os casos de Alienagdo Parental devem ser analisados por pericia de um
profissional da area, pois ndo se pode correr o risco de ter um laudo mal formulado.

Havendo indicio da pratica da alienagdo, o juiz, se necessario determinara
pericia psicologica ou biopsicossocial, seja para exames de eventuais atos de
alienacao parental ou de questdes relacionadas a dindmica familiar, como também
para fornecer indicagdes das melhores alternativas de interven¢do, quandonecessaria.

A lei estabeleceu requisitos minimos para assegurar razoavel consisténcia do
laudo, notadamente entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos
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autos, histérico do relacionamento do casal e da separagdo, cronologia de incidentes,
avaliacdo de personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou
adolescente se manifesta acerca de eventual acusagao contra genitor.

A intervencdo de um profissional da area psiquica é de grande auxilio para
resolver litigios de forma menos danosa as partes envolvidas. Por isso se determina a
pericia psicologica no processo, sendo a pericia um “conjunto de procedimentos
técnicos que tenha como finalidade o esclarecimento de um fato de interesse da
Justica”, devendo ser acompanhada um perito “técnico incumbido pela autoridade de
esclarecer fato da causa, auxiliando, assim, na formagdo de convencimento do juiz”
para elaborar o laudo, o qual vai ajudar na suadecisao.

Nos casos de indicio de Alienagdo Parental, “o trabalho do psicélogo perito
consiste na realizagdo de entrevistas individuais e conjuntas, com possibilidade de
aplicacao de testes quando necessario, com todas as partes envolvidas”. Isso é feito
com o intuito de “avaliar a existéncia e/ou a extensdo do dano causado, bem como a
estrutura da personalidade dos mesmos”. O examinador deve investigar a verdade do
contexto exposto a ele, pois cada caso é unico e deve ser analisado de
maneiracriteriosa.

Apesar do artigo 403 do Codigo Civil levar ao entendimento de que o
ordenamento adotou a Teoria do direito imediato, o exercicio pelos operadores do
direito demonstra vencer a aplicacdo da teoria da causalidade adequada, pois é
possivel no Brasil a obrigagéo de reparar por danos indiretos.

Visto a evolugédo a que passou a responsabilidade civil na historia do Brasil, é
possivel entender como esta, descortinara novos horizontes, principalmente ao que
integra o direito de familia.

A Constituicdo Federal de 88 concretizou em seu texto relevante puni¢ao
aquele que causa desequilibrio a moral de terceiro, independendo para tanto a
intencdo. Foi entendida como direito fundamental, e tem sua fundamentagdo em seu
artigo 5°. A justificativa para chegada da constituicdo tanto portando, fora o
reconhecimento de uma ofensa afrontosa a dignidade da pessoa humana, que é
insistentemente condenado pela Constituicdo Federal, protetora de sua integral
garantia.

Entende-se passivel de puni¢céo pelo dano causado, o agente que possuir liame
de causalidade, ligado a conduta do agente, e posteriormente, analisado o nexo
causal é que se definira o causador do dano.

Silvio de Salvo Venosa dispde em sua obra sobre a problematica e diz que nem
sempre ha condi¢cdes de estabelecer a causa direta do fato sem causa eficiente. Na
ocorréncia de um dano ocasionado por mais de uma causa, obtém- se uma causa, o
qual se dificulta que por meio da teoria do nexo causal seja esclarecido objetivamente
o precedente para o resultado final (VENOSA, 2003, p. 90-96).

As causas podem ser simultaneas ou sucessivas, nos casos das simulténeas,
sera atribuida a obrigacédo de resposta, e indenizagdo a mais de um agente. Segundo
disposigcédo do Caodigo Civil, artigo 942, a responsabilidade far- se-a solidariamente.

Nas causas sucessivas, descansa a tribulagao, visto que nasce uma “cadeia de
causas e efeitos”. “A dificuldade esta em saber qual delas deve ser escolhida como a
causadora dos danos”.

Perante esse impasse, Goncalves criou trés teorias para solucionar as
controversas: danos diretos e imediatos, equivaléncia das condi¢cdes e causalidade
adequada. A teoria dos danos diretos e imediatos segundo Gongalves, “exige que o
dano seja consequéncia imediata do fato que o produziu”. Para ele, a teoria configura-
se quando existe entre a conduta e o dano, uma causa e efeito imediato, passivel de
indenizagdo “indenizavel todo dano que se filia a uma causa, desde que seja
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necessaria, por nado existir outra que explique o mesmo dano” (GONCALVES, 2007,
p.17).

A equivaléncia das condi¢des é tratada pelo Direito Penal. Segundo esta tudo
que conjuntamente concorrer para a produgéo do evento considerar-se-a como causa.

Ouvindo o que explica Venosa para averiguar se a “causa concorreu para o
evento, suprime-se esse fato mentalmente e imagina-se se teria ocorrido da mesma
forma. Se assim for, ndo sera causa”. Todavia, esta teoria passa pelo obstaculo da
possibilidade de interpor novas pessoas no nexo de causalidade, pois segundo o autor
‘conduziria a resultados absurdos, permitindo uma linha regressiva quase infinita”
(VENOSA, 2003, p. 90).

Por fim, a teoria da causalidade adequada dispde que sera considerada apenas
a conduta antecedente ao resultado, que tenha sido razoavelmente importante para
realizacao do evento. “Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o
originou era capaz de Ihe dar causa”. Se tal relagdo de causa e efeito existe sempre
em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito
(VENOSA, 2003, p.91)

A teoria adotada pelo Codigo Civil, segundo descrita pela doutrina, foi a teoria
dos danos diretos e imediatos, reconhecido pelo artigo 403.

As teorias sdo importantes para o bom entendimento do nexo de causalidade,
entretanto, é cabivel ao juiz realizar o julga de probabilidade para que se almeje um
resultadosatisfatorio.

Dentro do nexo de causalidade, existem possibilidades de exclusdo desse nexo,
ou seja, “acontecimentos ilicitos que rompem o nexo causal, e excluem a
responsabilidade do agente”.

Segundo Cavalieri Filho que “causas de exclusdo do nexo causal s&o, pois,
caso de impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigagdo nao imputava ao
devedor ou agente”. Essa impossibilidade ocorre nas hipéteses de:fato exclusivo da
vitima; fato de terceiro; e caso fortuito ou forga maior. (CAVALIERI FILHO, 2010)

O fato exclusivo da vitima abandona por completo qualquer responsabilidade
compreendida ao provavel causador do dano, assim, fica a cargo da vitima
comprometer-se com o prejuizo em virtude do anteriormente suposto causador do
dano, em que esta figura na realidade como instrumento do acidente.

Dessa forma, infere-se que o fato exclusivo da vitima, além de retirar a culpa do
agente, o isenta totalmente da responsabilidade, visto que a retirada do personal nexo
causal faz referéncia ao aparente causador diretamente ligado ao dano.

O fato de terceiro, faz aducédo a todo aquele que esta além da vitima ou do
agente, uma pessoa que nao possui relacdo alguma com o lesado ou causador
aparente do dano, de maneira que “se alguém for demandado para indenizar um
prejuizo que l|he foi imputado pelo autor, podera pedir exclusdo de sua
responsabilidade se a agado que provocou o dano foi devida exclusivamente a terceiro”.

Segundo Cavalieri Filho o caso fortuito e forgca maior comparam-se ao fato de
terceiro por tratar-se de uma causa estranha a conduta daquele tido supostamente
causador do dano, e por isso, inevitavel e imprevisivel. (CAVALIERI FILHO,2010)

Intrinsecamente a previsao, possibilidade de evitar o dano e a culpa relacionam-
se, na hipbétese de ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, a responsabilidade
cessa em razdo da inevitabilidade dos fatos que, por sua vez, eliminam a
culpabilidade.

Para os doutrinadores, em especial Cavalieri Filho o caso fortuito e forca maior
guardam distancia da culpa, visto que ambos se tratam de fatos ocorridos que
escapam completamente da vontade do agente.

Percebe-se que o codigo adota como se sinbnimos fossem o caso fortuito e
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forga maior, de maneiro que os prejuizos resultantes destes e os efeitos ndo poderiam
ser evitados ou previstos. Cavalieri flho em sua doutrina, todavia, diferem os dois
termos. Para ele forga maior por vezes € previsivel, entretanto, inevitavel, como por
exemplo, fatos da natureza. Enquanto o caso fortuito, ocorre quando o evento é
inevitavel e imprevisivel. Para que se configure entdo forga maior, € necessaria a
impossibilidade de exigir razoavelmente do agente negligéncia, pericia e prudéncia
para evitar o dano. Ja o caso fortuito, configura- se quando ha uma imprevisibilidade
especifica para o fato (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 22).

Na ocorréncia da for¢ga maior ou caso fortuito, fica excluido, portanto onexo
causal, visto que ambos constituem “uma causa estranha a conduta do aparente
agente”, provocadoras doevento.

Simultaneamente os lagos familiares sejam vistos como relagbes de afeto e
promova grande corresponsabilidade entre seus membros, acontecem varias
situagdes em que o contrario também acontece, estando em mora os parentes um
para com os outros.

Dessa forma, nasce a responsabilidade civil no direito de familia, em
compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1998, destacados a dignidade da
pessoa humana, tutela da personalidade e autonomia da vontade.

S&o inumeros os julgados partidos do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Patrios a respeito do cabimento da aplicacdo dos principios da responsabilidade civil
nas relagdes de familia, onde o érgéo julgador defere o pedido e reconhece a causa.

A responsabilidade civil na atualidade alcanga as relagbes familiares, como pais
e filhos e conjuges. O que representou grande avango para as familias brasileiras que
por vezes restavam desencontradas a seu direito.

Entretanto, apesar da grande quantidade de deferimentos de ag¢des por danos
morais nos Tribunais, trata-se de divida moral, em que ndo sera a pecunia paga que
por vezes ira reparar de fato o dano causado, sendo a indenizacdo pecunia de
finalidade apenas recuperadora do individuo.

A responsabilizagdo civil ocorre como meio encontrado pelo legislador para
obrigar que o0s membros responsaveis pela prole assumam com suas
responsabilidades, e as cumpra solicitamente, e evite a incidéncia do que fora
cometido erroneamente.

Todavia, a situacdo como um todo ja resta como descomunal. Em verdade, é
impossivel contrapor que amor, ternura e zelo, ndo se comercializam, e indo além, ndo
nascem do dia para a noite.

Imaginando-se uma mae que optou na separacgéo por ver seus filhos apenas
nos finais de semana, deixando-nos outros dias as criangas com os pais, e depois de
firmado o acordo, vai deixando de cumprir com o combinado, pedindo sempre perdao
a crianga, mas nunca mudando sua atitude. Nesse caso, a finalidade da justica ndo é
obrigar a existéncia de afeto entre aspartes.

Sobre a responsabilidade civil, existem pressupostos indispensaveis para que
ela seja efetivada, e vigore satisfatoriamente no universo juridico, e assim alcance a
finalidade desejada corretamente.

A conduta humana é o requisito primordial para que exista sansdo a uma agao
danosa a terceiro, sendo esta definida por acdo ou omissio. Indo além, a agcéo ou
omissdo precisam alcancar uma consequéncia juridica, em outras palavras, resta o
causador do dano em mora com a legislagado vigente, alcangando esta, de forma
negativa. Por resultado, mealheiro da pessoaatingida.

A acao é entendida como ato comissivo quando nao deveria ser efetuada, ja a
omissao é a falta de observancia de uma obrigagao ou dever. Para que se configurem,
e enseje uma penalizagdo ao responsavel pela agdo, avoluntariedade € pressuposto
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da conduta, e representa o livre arbitrio. Na falta deste elemento, ndo ha de existir
responsabilizac¢ao civil.

E necessaria a voluntariedade, e posteriormente, advir uma conduta contraria &
legislacdo. E essencial frisar que voluntariedade significa discernimento, ou seja, a
plena consciéncia da agao, diferente do dolo, em que a pessoa almeja o resultado
danoso, em primeiro momento, ha de se falar na inocéncia a respeito do resultado,
nao possui o agente a intengdo de provocar um resultado danoso. Por ultimo, cabe
informar que a voluntariedade estara presente na responsabilidade civil objetiva, e
também na responsabilidade civil subjetiva.

A existéncia de um dano causado € o segundo requisito para ensejar a
responsabilidade civil, na auséncia dele, ndo existira reparacdo. O dano, porém, nao é
0 unico requisito para tal.

Para que haja a obrigac&o de indenizar, é preciso a existéncia de um confronto
direto com a ordem legal. O dano é o resultado da conduta ilicita do agente. E o
pressuposto para qualquer responsabilidade civil, visto que ndo ha o que se falar em
reparagao, se ndo houver a ocorréncia do dano. Ndo ha o que reparar, haja vista uma
conduta culposa ou dolosa, se ndo houver o pressuposto principal.

A concessado de uma indenizagdo sem a existéncia de um dado sofrido pela
vitima importaria em enriquecimento ilicito. Destarte, o dano pode ser fracionado em
patrimonial, também chamado de material, ou extrapatrimonial, conhecido como moral.

Cavalieri Filho, diz que o dano é a “subtragdo de um bem juridico”, estendendo-
se aos bens “patrimoniais e os bens da personalidade da vitima, como a honra, a
imagem, a liberdade, e tudo aquilo suscetivel de prote¢do”. Em resumo, “dano é a
lesdo a um bem juridico, tanto patrimonial quanto moral” (CAVALIERI FILHO, 2010,
p.75).

Falar-se-a sobre dano patrimonial também conhecido como dano material,
quando forem alcangcados todos os bens que compdem o peculio da vitima.
‘entendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
em dinheiro” (CAVALIERI FILHO, 2010 p.81).

O dano material subtrai ou modifica o patriménio de alguém, podendo ser
restituido por meio de uma reparagdo econémica paga proporcionalmente a extensao
do prejuizo causado. Esse tipo de lesdo é quantificado, ja que o direito ferido encontra
a possibilidade de voltar ao seu estado original.

Além da abrangéncia aos bens perdidos, o conceito de dano patrimonial estara
relacionado também ao que se deixou de lucrar, produzindo-se o dano emergente e o
lucro cessante.

De acordo com Sérgio Savi a subtragdo efetiva e imediata no peculio da vitima
provocada pelo ato ilicito, tratar-se-a do dano emergente. A reparagdo do dano sera
proporcional a perda acometida pelo patriménio da vitima. Para isso, sera analisado o
gque compunha este patriménio antes da ofensa, e como restou depois. Descreve-se,
portanto, como dano emergente o que se perdeu de fato, de modo que a indenizagao
devera ser necessaria para restitui-o in infegrum, ou seja, a restituicao na integralidade
daquilo que foi degradado (SAVI, 2006,p.3).

Os lucros cessantes sdo os danos causados pela parada obrigatoria gerada
pelo dano nas atividades que objetivem lucros de uma empresa ou pessoa. “E o
reflexo futuro do ato ilicito sobre o patriménio da vitima, € a frustracdo daquilo que era
razoavelmente esperado”. Define-se “razoavelmente esperado” como a previsibilidade
de ganho esperado pelo juizo de probabilidade, de acordo com o que é
corriqueiramente almejado (SAVI, 2006,p.4).

Entendido o dano patrimonial, resta importante a discussado sobre o dano moral,
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visto este ser integralizado como responsabilidade civil nos casos em que ocorre a
alienagao parental.

Nos dias de hoje, é pacificado a cumulagdo de danos materiais com morais.
Todavia, a maior dificuldade para que se efetive o direito, € definir concretamente o
que seria um dano moral. Por vezes, em alguns julgados, encontra-se sentenciado
como mero dissabor do dia a dia, acontecimentos que para a vitima, restou em
prejuizo psicolégico, ou auséncia do seu direito de exigir o propriodireito.

O dano moral refere-se exclusivamente a pessoa do ofendido, ndo alcangando
0 seu bem patrimonial. “E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
nos arts. 10, lll, e 50, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor,
sofrimento, tristeza, vexame e humilhagao”.

Resta claro que a construgao de fatores para a ofensa de uma pessoa, depende
de tudo aquilo que desrespeitar a sua integralidade como ser humano. A agressao a
essa humanidade carregada por todos nds, € o que resulta na convengédo adotada
como dano moral. O dano moral é a violagdo da dignidade de alguém. E direito de
toda a protecdo de sua intimidade, a sua honra, e também sua vida privada.
Proporcionando a sansdo nos casos em que ocorre quebram do artigo 5° V e X da
Constituicdo Federal. Entretanto, o dano moral ndo tera ascensdo apenas quando
forem violados o seu direito a personalidade como a dignidade e reputacéo.

O dano extrapatrimonial, ou moral, vai de contraponto ao patrimonial, partindo
do pressuposto de que, ao passo que no dano extrapatrimonial € possivel devolver ao
proprietario do bem, o mesmo reparado, apresentado como primordialmente, no dano
moral, ndo existe objeto, mas sim um estado moral, psiquico conturbado, ocorrido por
prejuizos provocadosanteriormente.

Pode-se ainda serem relacionados as duas tipificacdes, observado o sofrimento
do individuo que vé a deterioracdo de um bem por outrem, muitas vezes, de dificil
dificuldade para conseguir, e assim, resta inteiramente lesionada moralmente a vitima
detentora do que foi perdido.

Para Cavalieri Filho, a consequéncia psicolégica do requerente so “pode ser
considerada dano moral quando tiver por causa, uma agressao a sua dignidade”. Em
outras palavras, mesmo que haja relagdo entre areagao psicologica da vitima com o
dano moral, a ofensa pode ter sido havida sem humilhagdo, constrangimento ou dor,
visto que esse abalo ndo sera a causa do dano moral, mas sim a consequéncia do
dano (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 74).

Para impedir a industrializacdo do dano moral, é fundamental a ponderagao do
juiz para o que € logicamente observador de perceber a indenizagdo, do que seria um
mero aborrecimento, com a finalidade de lucrar riqueza indevida. Preceitos entendidos
como éticos pela sociedade devem receber aten¢do na hora do julgo.

O termdmetro da gravidade do que foi sofrido, far-se-a por um padréo objetivo,
levando em consideragao as circunstancias de cada caso. Sera tutelado o direito,
portanto, para que se perceba uma indenizagdo de cunho pecuniario, a lesdo devera
ser grave a fim de justificar o valor recebido.

Dessa maneira, infere-se que apenas sera devido o dano moral, a humilhagao,
a dor ou sofrimento capazes de ferir a dignidade de alguém ou prejudicar elevada
mente o psicologico da vitima, oferecendo-lhe perturbagcdes e desequilibrio no seu
bem-estar. O mero dissabor da vida cotidiana, ou emotividade excessiva ndo séo
suficientes para receber o dano moral. E necessaria cautela por parte do judiciario
para que o instituto ndo seja banalizado, facultando agbes desnecessarias e
semfundamento.

Transpondo o conceito a um caso concreto para exemplificar e entender
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melhor, poderia ser citado o caso de uma mulher que perde o seu marido, ou um pai
que perde um filho, nesses casos nédo € necessaria a prova do sofrimento, visto que
segundo o0 senso comum, a prépria experiéncia de dor causada pela perda, resulta em
grande prejuizo psiquico.

Portanto, adere-se o dano moral, por ocorrer de uma situagdo de alto grau
ofensivo, de maneira que provada tal situacdo, comprovado estara o dano moral.
Fazendo alusdo a quantificagcdo do dano moral, dispora o juiz em sua sentenga um
valor razoavel para que sejam reparados todos os danos, proporcionalmente, visto que
qualquer quantia a mais ensejara em enriquecimento ilicito.

A partir dai, encontra-se uma problematica: quais seriam os critérios para que
se determine um valor arbitrario em cada situagdo? Em todas as ag¢des que discutem
danos morais o0 juiz depara-se com a falta de uniformidade, e pressupostos que
definam em quanto devera arbitrar a pecunia.

Para Cavalieri Filho com a ascensdo da Constituicdo de 1988 o arbitramento
judicial seria o mais eficiente para a fixagdo de um valor, ndo existindo um valor
tabelado a ser percebido para o pagamento de indenizagdo. Assim sendo, devera o
magistrado segundo o que couber a seu arbitrio, demandar um custo com finalidade
de ressarcimento pelo dano, prestando sempre atengéo a possibilidade de pagamento
do agente (CAVALIERI FILHO, 2010, p.23).

Para Carlos Roberto Gongalves o juiz delimita a pecunia levando em conta a
gravidade do dano, a repercussdo da ofensa, as circunstancias do caso e a situagao
patrimonial das partes, para que ndo seja arbitrado um valor impossivel ao agente,
visto que este ndo tendo o total, restara em mora com a vitima (GONCALVES, 2007,
p.177).

Segundo o autor a indenizagao sera calculada em regra, ndo pela culpa, mas
sim pela imensiddo do dano. O grau de culpa é observado conjuntamente com a
intensidade e gravidade do que foi sofrido pelo lesado (GONCALVES, 2007,p.177).

Nos casos em que pese a atenuagao de culpa do ofendido juntamente com a do
ofensor, este percebera vantagem, visto que n&o produziu sozinho o ato ilicito,
todavia, ndo se ausentara da obrigagao de reparar.

A natureza juridica da reparagao pelo dano moral, apesar de controverso, tem
prevalecido entre os doutrinadores como uma maneira de punir 0 agente causador do
ato ilicito, e posteriormente o dano, e uma compensacao para a vitima. Isso ocorre
visto que a medida que atua como uma medida de sansao ao agente, com a fungao de
depauperamento, e finalidade do ndo repeticdo do ato, também atua como um
consolo, lenitivo ao dano sofrido (GONCALVES, 2007, p.359).

E cabivel ainda a indenizacdo, um carater pedagdgico e preventivo, visto que,
além de compensar e punir, o dano moral inibe o lesante a repetir a pratica do ato
ilicito, alcangando terceiros, uma vez que a sociedade em geral estara advertida pelo
judiciario que reage frente a transgressao de direitos da personalidade, lecionando
sobre as condutas passiveis de punigao.

Ante o exposto, infere-se que ambas as fung¢des tem fundamental papel no
debate acerca da responsabilidade civil do Direito de familia. Como dito anteriormente,
nao esta obrigatoriamente vinculado o dano moral a uma reagao negativa psiquica do
lesado, mas sim a lesdo causada a dignidade e personalidade de alguém. Por isso,
“abre-se espacgo para o reconhecimento do dano moral em relagéo a varias situagdes
nas quais a vitima ndo é passivel de detrimento animico, como se da com doentes
mentais [...], criancas de tenra idade e outras situagdes tormentosas” (GONCALVES,
2007 p.359).

Os impuberes por meio de seus representantes legais podem provocar o
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judiciario para pleitear indenizagao reparatéria, quando restarem como reais vitimas de
um bem juridico, e ndo a reparagao de um enternecimento.Cabera ao magistrado a
analise do estado de consciéncia do lesado antes e depois do dano, inclusive quando
forem irreversiveis as suas consequéncias, examinando a individualidade de cada
vitima e o grau da lesdo. Pondera-se que o direito a receber indenizagdo por dano
moral recorrida de ofensa ou lesdo sofrida por incapazes, devera acontecer
posteriormente a analise de cada caso concreto, investigando como se produziu tal
efeito e apartir de que condicdes se encontravam o ofendido. E impreterivelmente
impossivel estabelecer de antemao padrdes para concretizar quando sera devida a
obrigagao, tendo como base a necessidade de observar, nas situagdes ocorridas, os
pressupostos de natureza subjetiva e objetiva que compde o instituto da reparagéo
civil por dano moral (GONCALVES, 2007 p.360).

Existe ainda, o dano emergente, consistindo esse, no prejuizo efetivo causado a
quem foi lesado, trata-se do que efetivamente foi subtraido em razdo da conduta.
Seria este, 0 dano que aparece imediatamente, por motivo de um deterioramento no
peculio da vitima, e por essa razdo, ndo ha grandes obstaculos para a previsao de
reparacao. O lucro cessante encontra aquilo que a pessoa lesada deixou de obter em
decorréncia da lesédo, ou, de acordo com a prépria expressdo, o que era razoavel
esperar comoganho.

Ao analisar os casos de alienacgao parental € fato que as maiores vitimas sao as
criangas e que a nao interferéncia podera causar danos irreversiveis as mesmas,
portanto é necessaria uma acdo mais eficaz para coibir essa pratica, a fim de
resguardar a convivéncia de forma saudavel com ambos os genitores.

Portanto, a autoridade parental ndo deixa de existir para os pais que se
separam, sendo exercida com alteragbes praticas, ou seja, os dois genitores, mesmo
em separagdo judicial, ndo perdem o poder de genitor familiar, sendo apenas
dificultado ao cdnjuge que n&o detém a guarda dos filhos de exercé-la plenamente,
restando-lhe cumprir roteiros de visitas e a funcdo de prestar de alimentos (AKEL,
2010, p. 122).

Quando a ruptura conjugal acontece, gera consequéncias nos filhos que o
legislador buscou meios de garantir o equilibrio, a simetria perfeita, entre direitos e
obrigagdes de cada genitor, em virtude de a ruptura afetar fisica e psicologicamente a
vida dos menores. Os conflitos ocasionados com a separagao resultam em problemas
e em consequéncias graves as criangas: altera o referencial em relagdo aos pais,
muda seus esquemas de vida, as separa de um de seus genitores, modifica a rotina
de relagbes com outros membros da familia e, concentra a autoridade em apenas um
dos pais (LEITE, 2011p.128).

As consequéncias da separagdo nos filhos sao prejudiciais para o
desenvolvimento saudavel de sua estrutura principalmente psicolégica. Por isso,
inexistindo um dos genitores em “corpo presente”, se sucederao conflitos em relagéo a
guarda dos filhos, que sofrem diretamente os desgastes de uma unido desfeita e a
desestrutura do lar. Os problemas pessoais entre os membros da familia tornam-se,
assim, mais complexos e intensos, pois tendem a se potencializar apds a separacgao e
o divoércio, abalando a estrutura psicologica de todos os seus membros e dificultando,
a cada dia, a solugédo pacifica das dificuldades (AKEL, 2010, p. 122).

Maria Berenice Dias (DIAS, 2009, p.398) diz que “o rompimento do vinculo
conjugal dos pais ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos com
ambos os genitores [...]. Os filhos, querendo ou nao, participam dos conflitos” e em
virtude dessa participagdo, acabam desenvolvendo problemas de ordem emocional,
que afetardo seus comportamentos (sentimentos de solid&o, rejeicdo e auséncia) e o
desenvolvimento de uma nogdo violadora das obrigacdes da paternidade. E
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inconcebivel no ambito social e inaceitavel nas praticas juridicas, ao genitor que
possui a guarda dos filhos serem o principal promotor dos conflitos que
desencadearao problemas emocionais nas criangas (DIAS, 2009, p.398).

A guarda, instituto juridico, ndo tem esse propdsito, pelo contrario, prima pela
protecdo e segurancga da crianga. [...] a guarda em termos genéricos, € o lado material
do poder familiar; € a relagao direta entre pais e filhos, da qual decorrem varios direitos
e deveres para ambas as partes. E obvio que a guarda pode ser concedida a terceiros,
como no caso da tutela (FIUZA, 2012.p.1085).

Por diversas caracteristicas e caracterizagées que a guarda pode assumir, o
fato de defini-la € uma tentativa que merece cuidados. Por sua vez, Quintas (2010)
apresenta outro conceito, em que salienta a protecdo e a seguranga dos filhos pelo
genitor responsavel em guarda-los. (QUINTAS, 2010, p. 20-21).

Guardar nos traz a ideia de proteger, manter seguro, entre seus sinGnimos
encontra-se vigilancia, cuidado, defesa e direcdo. A guarda é o direito de comandar a
vida dos filhos, vigiando-o e determinando-lhes a formagédo moral, sempre em busca
de seu melhor interesse, com o poder de retira-los de quem ilegalmente os detenhas.E
ao mesmo tempo, um dever, um munus publico de vigiar, orientar e cuidar, a que
estdo os guardides, ou guardido obrigados a cumprir (QUINTAS, 2010, p. 28).

Assim, o instituto da guarda atribui aos pais, os direitos e deveres a serem
exercidos com objetivo de proteger e promover 0S meios necessarios para
desenvolvimento saudavel dos filhos. Nesse contexto, assevera o magistrado Jorge
Anexim (CANEZIM 2005, p.7) que a guarda destina-se primeiramente a assisténcia
material do menor, a sua educacédo e seu desenvolvimento saudavel, abrange também
o direito de vigilancia, podendo o ndo guardido reclamar do seu comportamento ao
guardidao (CANEZIM 2005, p. 7).

O fim do relacionamento conjugal n&o significa o fim do vinculo parental, apesar
de afetar diretamente todos os membros que a compde, ndo pode afetar a convivéncia
dos filhos com seus genitores. Assim, a ruptura conjugal, traz a necessidade de
adequagdo a um modelo de guarda para os filhos menores. A guarda dos filhos,
oriunda da ruptura do vinculo conjugal, pode ser exercida de forma unica, alternada,
por meio do alinhamento ou nidagao, ou ainda pelo modelo compartilhado (CANEZIM
2005, p.8).

Como afirma o Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis a guarda unilateral
ou exclusiva, como a propria denominagao ja exprime, é quando o seu exercicio é
atribuido apenas um dos genitores, que tera o direito de permanecer com os filhos,
enquanto o outro podera apenas exercer o direito de visita. Neste modo o exercicio do
poder familiar inerente aos interesses e dos bens dos filhos ficara com o guardido,
cabendo ao outro genitor o direito de recorrer ao Judiciario em caso de divergéncia,
para fazer valer suas opinides, esse modelo apresenta um inconveniente, afastando o
genitor ndo guardido do convivio com o filho,exacerbando os poderes do genitor
guardido, desatendendo as necessidades do menor (GIORGIS, 2010, p. 75).

A guarda alternada é atribuida aos pais por periodos alternados. Ou seja,
caracterizada por diferentes periodos de convivéncia que os filhos terdo com seus
pais, ora com um genitor, ora com o outro. Nesta forma de exercicio ocorre a
atribuicdo da guarda fisica e juridica a cada um dos genitores, de forma que, durante o
lapso de tempo em que o guardido permanecer com o filho, tera de forma exclusiva a
totalidade dos poderes e deveres que integram o poder familiar. Enquanto um dos
genitores exerce a guarda dos filhos, ao outro cabe o direito de visita. Quando finda o
periodo convencionado, os papéis invertem-se, sendo que esta troca de guardido
independe de medida judicial (PAIXAO; OLTRAMARI, 2005, p. 64-65).

A guarda compartilhada ou conjunta, como também pode ser denominada, € o
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modelo que confere a possibilidade de ambos os genitores, embora separados,
continuarem a estreita ligagdo mantida com os filhos antes da ruptura do vinculo
conjugal, com autoridades legais equivalentes para tomarem decisdes importantes na
vida destes. Deste modo, o instituto compartilhado, surgiu com o objetivo de colocar
em equilibrio os papéis parentais, garantindo a igualdade dos genitores. Segundo Levy
(2008) surgiu para minimizar os danos sofridos pelos filhos em raz&o da quebra ou
mesmo da inexisténcia prévia de relacionamento conjugal.

Buscando preservar os lagos paternos filiais em condigbes de igualdade entre
os genitores. Foi criada procurando atender aos melhores interesses da crianga, com
o0 objetivo de banir as deficiéncias existentes em outros modelos de guarda,
principalmente a unilateral e a alterada, que vem sendo criticada como abusiva e
contraria a igualdade (CANEZIM 2005, p. 8).

O principio do melhor interesse da crianga se consuma eficazmente na forma
com que seus pais possuem uma relagdo saudavel e estavel com os seus filhos,
dessa forma, a crianga se sentira mais protegida por quem sentir maior afeto. Sua
escolha é visando um interesse, a convivéncia familiar saudavel, o estreitamente das
relagbes afetivas entre pais e filhos e a oportunidade a crianga de receber de ambos
os genitores todos os cuidados e afeto de que precisam, possibilitando assim que seu
bem-estar prevaleca em detrimento dos interesses dos pais (CANEZIM 2005, p. 9).

Todas as acdes relativas as criancgas, levadas a efeito por instituicbes publicas
ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianga (ONU,
1989).

Endossa esse entendimento Paulo Luiz Netto Lébo, a efetivagdo do melhor
interesse da crianga como um principio juridico segundo os preceitos internacionais e
nacionais, deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicagao dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade (LOBO, 2009, p. 38).

Consoante Leonardo Barreto Moreira (ALVES, 2011, p. 01) A guarda
compartilhada também tem o importante efeito de impedir a ocorréncia do fendmeno
de alienagdo parental e a consequéncia sindrome da alienagao parental, ja que, em
sendo o poder familiar exercido conjuntamente, ndo ha que se falar em utilizagdo do
menor por um dos genitores como instrumentos de chantagem e vinganga contra o
genitor que ndo convive com o filho, situagao tipica da guarda unilateral e exclusiva

(ALVES, 2011, p. 01).

Embora a sindrome da alienagao parental seja de dificil identificagdo, pois em
alguns casos, o sentimento de rejeicdo surge naturalmente, tanto por parte dos filhos,
como dos genitores, a situagdo mais propensa para sua ocorréncia € a fixagdo do
exercicio exclusivo da guarda, podendo apresentar sintomas de sabotagem como, por
exemplo: desvalorizagdo do pai ndo guardido na presenga das criangas, interceptagao
de cartas ou presentes; ndo comunicacdo de chamadas telefbnicas, impedirem o
exercicio do direito de visitas, punirem os filhos que mantiverem contato com o
ascendente, etc. (AKEL, 2010, p.122).

Segundo Trindade (2011, p. 196) “o alienador busca evitar, ou dificultar, por
todos os meios possiveis, o contato dos filhos com o outro cénjuge violando, o direito
que a crianga tem de estabelecer vinculo com o outro genitor.” Os pretextos para
sustentar essa atitude sdo os mais diversos, desde as alegagdes de que os filhos ndo
se sentem bem quando voltam das visitas, de que precisam se adaptar com essa nova
situagdo lentamente, até considerar o alienado com um se desprezivel e
desmerecedor de qualquer atencdo e carinho (TRINDADE, 2011, p.196).
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E nesse momento que, deve-se elencar a importancia da guarda compartilhada,
pois ao atribuir o poder familiar a ambos, ndo havera a utilizagdo do menor por um dos
genitores como instrumento de vinganga. A crianga ndo pode simplesmente ser
privada da presenca de um dos pais, pelo fato deste n&o estar mais unido
conjugalmente com o outro genitor. Nao se pode deixar de analisar a relagdo de afeto
entre os genitores e os filhos, pois a afetividade é elemento essencial e marcante da
unido familiar.

Embora n&o esteja inserido de forma expressa na legislagdo, o modelo
compartilhado € amplamente admitido no ordenamento juridico, uma vez que as
disposigdes legais que tratam do bem-estar do menor e da igualdade dos genitores
traduzem parecer favoravel a este modo de exercicio. Com a adogao desde novo
modelo de guarda dos filhos, observa-se que a justiga tem caminhado em busca de
decisbes mais justas e tem conseguido também fazer com que os pais estabelegam
acordos entre si, uma vez que ambas as partes deverdo ceder a fim de que se
obtenham melhores solucgdes visando ao bem-estar dosfilhos.

Consideragoes Finais

A obra apresentada buscou demonstrar como ocorre a chamada Alienagao
parental, e para isso, fez-se indispensavel buscar os variados tipos de familia, que se
reinventaram com a liberdade sexual hoje existente. Posteriormente, obter
conhecimento sobre como o poder familiar age sobre o interesse dos menores.

Com o presente feito indaga-se: é possivel a responsabilizagédo civil nos casos
de alienacido parental? Por meio da apresentacdo dos capitulos descritos, infere-se
que, quando completadas todas as lacunas que fomentam a responsabilidade civil, o
praticante da alienagdo parental contra seu dependente ou contra seu ex-cdnjuge,
responsavel pela crianga e adolescente, existe sim a possibilidade de
responsabilizacéo civil, ao que se falar em danos materiais e morais, devidos a todas
as vitimas envolvidas, onde o dever de indenizagcdo perfagca-se como uma medida
juridica, de carater preventivo e pedagogico na luta contra a alienagao parental.

A crianga, em virtude da sua fragilidade e vulnerabilidade, tem protecao
especial como preconiza aos artigos da Lei 11.698/2008, de modo a estabelecer no
ordenamento juridico brasileiro, as prerrogativas para construir um novo modelo de
responsabilidade parenteral, auxiliando dessa maneira, na construgdo da
personalidade e da dignidade das criangas, que estdo participando da dissolugdo da
sociedade conjugal ou do vinculo conjugal.

No entanto, quando a questdo subordina-se ao campo da alienagao parental,
constata-se que segundo a Lei n° 12.318/2010, seu conceitua se relaciona “a
interferéncia na formagao psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelas avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manuteng¢ao de vinculos com este”.

A esse respeito, a doutrina explica que a melhor expressdao em relagao ao
poder familiar, seria autoridade parental, por melhor consagrar o principio da protegéo
integral de criangas e adolescentes. Assim, o poder familiar e a legislagao brasileira
inerente a sua realizagao e a protecéo dos filhos sob sua égide, foi fruto de mudancgas
ocorridas ao longo do tempo, as quais enfatizam a importancia legal de se ter
construido o Direito de Familia que priorizasse 0 melhor interesse do filho, com intuito
de proteger acrianga.

Com o fim do vinculo conjugal de um casal, as decisdes e fundamentos se
estabelecerdao diretamente na autoridade parental que os filhos se sentirem mais a
vontade para receber. Entretanto, no exercicio da guarda compartilhada, quando
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impetrada, devera o genitor em que os filhos vivem na mesma residéncia garantir que
o compartilhamento do poder familiar se estabeleca na familia modificada, garantindo-
Ihe também o direito de acolher e proteger os filhos. Esse é o proposito essencial do
principio da continuidade das relagbesfamiliares.

Dificil, mas nao impossivel, pois com a aprovagdo da lei da guarda
compartilhada, da Lei da alienagao parental e a eficacia do Poder Judiciario é possivel
tomar uma deciséo visando o melhor interesse da crianga.

E fato que a Alienagdo Parental é um assunto delicado que necessita que os
operadores do direito atuem com zelo e cuidados para que o direito de convivéncia
das familias envolvidas seja restituido.

Referéncias

AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avang¢o para a familia. 2°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A guarda compartilhada e a lei n° 11.698/08.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. Porto Alegre: Magister,
Belo Horizonte: IBDFAM, 2011.

ALVIM, Agostinho. Da inexecugao das obrigacdes e suas consequéncias, 4° ed.
S&o Paulo: Saraiva1972, p. 372.

BRASIL. Constituicao Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988.

BRASIL, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispoe sobre o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, e da outras providéncias. In: BRASIL. Codigo civil. 19 ed. Sao
Paulo: Saraiva 2004.

BRASIL. Lei 9.394, de 1996. Dispde sobre Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
BRASIL. Lei Federal 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

BRASIL. Lei 9.394, de 1996. Dispde sobre Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
BRASIL. Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispbe sobre alienagdo parental e

altera o art. 236 da Lei n° 8.069, de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.html

BRASIL, Cédigo Civil (2002). Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em: <:
ccivil_03=110406.htm= " leis= “* www.planalto.gov.br= ““ > Acesso em: 20.Maio. 2020.
2020.

BRASIL, ART 21 (2002). Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em: <:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620733/artigo-1634-da-lei-n-10406-de-10-de-
janeiro-de-2002= ““ >. Acesso em: 20 maios 2020.

BRASIL, ART 186 (2002). Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em: <:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-
janeiro-de-2002= ““ >. Acesso em: 20. Maio. 2020.

26



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

BRASIL, ART 403CPP - Decreto Lei n°® 3.689 de 03 de Outubro de 1941.

Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em: <
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641061/paragrafo-3-artigo-403-do-decreto-lei-n-
3689-de-03-de-outubro-de-1941= ““ >. Acesso em: 20. Maio. 2020.

BRASIL, ART 927 (2002). Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em: <:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677854/artiqo-927-da-lei-n-10406-de-10-de-
janeiro-de-2002= ““ >. Acesso em: 20. maio. 2020.

BRASIL, ART 942Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015 Brasilia, DF: Senado
Federal, 2002. Disponivel em: <:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888558/artiqo-924-da-lei-n-13105-de-16-
de-marco-de-2015=>. Acesso em: 20 maio 2020.

BRASIL, ART 1634CC - Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF:
Senado Federal, 2002. Disponivel em: <
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11738460/artigo-21-do-decreto-lei-n-3688-de-03-
de-outubro-de-1941=. Acesso em: 20 maio 2020.

BRASIL, ART 938CC - Lein® 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2002. Disponivel em: <: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677124/artigo-
938-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002=. Acesso em: 20 maio 2020.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9° ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009.
CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos e direito de familia. Curitiba:
Jurua, 2006.

CANEZIM, Claudete Carvalho. Da Guarda compartilhada em oposigdo a guarda
unilateral. Revista Brasileira de Direito de familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM,
2005.

COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil. Familia. Sucessoes. 5. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva 2012. Vol. 5.

DIAS, Maria Berenice. Unidao homossexual: aspectos sociais e juridicos. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A familia na travessia do milénio: anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM e Unido OAB-MG,
2000.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° ed. ver. atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro. S3o Paulo:
Saraiva, 2007.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008.v. 5. P. 9

27



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

FARIAS , Cristiano Chaves de (coordenador). Temas atuais de Direito e Processo
de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

FLICK, Uwe. Desenho da pesquisa qualitativa. Colecdo Pesquisa Qualitativa
(Coordenagao de Uwe Flick) Porto Alegre: Bookman, Artmed, 2009a

GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagnodstico de Sindrome de
Alienacdo Parental (SAP). Manuscrito ndo publicado aceito para a publicagdo 2002.
Disponivel em: http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobresap-1/0-dsm-iv-tem-
equivalente>Acesso em: 29 de maio de 2020.

Gardner, R. (2002b). Parental alienation syndrome vs. parental alienation: Which
diagnosis should evaluators use in child custody disputes? The American Journal of
Family Therapy, 30(2), 93-115. Recuperado em 10 setembro 2007,
de http://www.rgardner.com/refs/ar1.html Acesso em: 29 de maio de 2020.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de direito civil, volume VIU: Direito de
familia — As Familias em Perspectiva constitucional / Pablo Stolze Gagliano.
Rodolfo Pamplona Filho. Sdo Paulo. Saraiva, 2011.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. Notas sobre a guarda compartilhada. Revista 10B
de Direito de Familias. v. 61, ago./set. 2010.

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 4° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como escrever um Artigo de Revis&o de Literatura.
Revista JRG de Estudos Académicos, Ano Il, Vol.ll, n.5, 2019.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume VI - direito de familia.
4° ed. Sao Paulo: Saraiva,2007.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de
Familia- 7 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2010.

GUERRA, Sidnei; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O Principio da Dignidade
Humana e o Minimo Existencial. Revista da Universidade de Direito de Campos, Rio
de Janeiro, Ano VII, N 09 - Dezembro 2006.

GUERRA, Yolanda. A Instrumentalidade no Trabalho do Assistente Social.
Capacitacao em Servico Social e Politica Social. Mdédulo 4: O trabalho do
assistente social e as politicas sociais, CRESS/ ABEPSS-UNB, 2000.

LAKATOS, E.M.; MARCONI, M. A. Técnicas de pesquisa. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2009. 289 p.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Alienagao parental: do mito a realidade. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

Levy, L., & Gomes, I. C. (2011). Relagdoes amorosas: rupturas e elaboragodes.

28



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Tempo Psicanalitico,vol.43, n.1, pp. 45-57.

LISBOA, T. T. A. Guarda compartilhada x convivéncia familiar. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br Acesso em: 08 maio. 2020

LOBO, Paulo. Direito das familias. Direito-dever a convivéncia familiar.
Organizadora Maria Berenice Dias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

MADALENO, Ana Carolina Carpes. Sindrome da Alienagao Parental: A importancia
de sua detecgcdo com seus aspectos legais e processuais. Ana Carolina Carpes
Madaleno, Rolf Madaleno. 2° Edic&o. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2014.

PAIXAO, Edivane; OLTRAMARI, Fernanda. Guarda compartilhada de filhos. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 32, p. 52-56, out./nov., 2005.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

PEREZ, E. L. Breves comentarios acercada lei de alienagao parental (Lei
12.318/2010). In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e alienacao parental:
realidades que a justica insiste em nao ver. 2. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

QUINTAS,Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 28.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 282 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 6.

ROMANELLI, G. Paternidade em familias de camadas médias. In: Estudos e Pesquisas em
Psicologia, ano 2, n.2, p.79-96, 2003.

SANDRI, J. S. (2013). Alienagao parental: o uso dos filhos como instrumento de
vinganga entre os pais. Curitiba: Jurua, p. 214.

Santos, M. M. S. (2013). Os efeitos do divércio na familia com filhos pequenos. Disponivel em:
<https://psicologado.com/atuacao/psicologia-juridica/os-efeitos-do-divorcio-na-familia-
comfilhos-pequenos>. Acesso em 12 de maio, 2020.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. Familias plurais ou espécies de familias. 29
abr. 2009. Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/39460/1 . Acesso
em: 15 MAIO 2020.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sao
Paulo Editora Revista dos Tribunais, 2007.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2014.

TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do Direito. 5 ed. ver.
Atual. E ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editoria, 2011.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8° ed. S0 Paulo: Altas, 2003.
29



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

VIEIRA, Cristiane de P. A Nova Lei da Guarda Compartilhada. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1214304,41046-
A+nova+lei+da+guarda+compartilhada. Acesso em 09. maio. 2020.

30



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line)

Revista Processus de Estudos de
R E V I S TA Gestao, Juridicos e Financeiros

PROCESSUS

ISSN: 2237-2342 (impresso)
L-ISSN: 2178-2008 (on-line)

DE ESTUDOS
DE GESTAO,
JURIDICOS E
FINANCEIROS

Ano Xl, Vol. XI, n.40, jul./dez., 2020.

Tramitacao editorial:
Data de submissao: 20/06/2020
Data de reformulagao: 05/07/2020

SSN: 2237-2342 (impresso) Data de aceite definitivo: 12/07/2020

DOI: https://doi.org/10.6084/m9.figshare.12654599

FACULDADE
"'W‘S“S Data de publicagdo: 14/07/2020.

A MEDIDA EXECUTIVA ATIPICA DE SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL
DE HABILITACAO E OS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
PATRIMONIALIDADE DA EXECUGCAO CIVIL'

THE ATYPICAL EXECUTIVE MEASURE OF SUSPENSION OF THE NATIONAL
DRIVER'S LICENSE AND THE PRINCIPLES OF PROPORTIONALITY AND THE
PATROMINIALITY OF CIVIL EXECUTION

Lucas Lima de Oliveira®
Jonas Rodrigo Gongalves®
Ana Carolina Borges de Oliveira*

Resumo
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os principios da proporcionalidade e patrimonialidade?”. Cogitou-se a hipdtese “a
medida de restricdo da carteira de motorista afronta os principios da proporcionalidade
e patrimonialidade”. O objetivo geral é “analisar se a medida de restricdo da carteira
de motorista fere os principios da proporcionalidade e patrimonialidade”. Os objetivos
especificos sao: “investigar a execugao e o advento do artigo 139, IV, do CPC”, “listar
os tipos de meios executivos e os principios ligados, em especial a proporcionalidade
e patrimonialidade” e “verificar a medida de restricdo da carteira de motorista”. Este
trabalho € importante em um aspecto individual devido a formagé&o profissional; para
a ciéncia, é relevante pois discute sobre o tema; agrega a sociedade por auxiliar as

decisdes judiciais. Trata-se de pesquisa qualitativa tedrica com duragao de um ano.

Palavras-chave: Medidas Executivas Atipicas. Carteira Nacional de Habilitagéo.
Proporcionalidade. Patrimonialidade.

Abstract

The theme of this article is the atypical executive medium of suspension of the driver's
license. The investiged problem was: "The measure of suspension of the driver's
license affronts principles of proportionality and patrimoniality?”. The hypothesis was:
"the measure restricting the driver's license affronts the principles of proportionality and
patrimoniality. The general objective is: "to analyze whether the driver's license
restriction measure hurts the principles of proportionality and patrimoniality.”" The
specific objectives are: "to investigate the execution and advent of article 139, IV, of
the CPC", "list the types of executive means and the principles connected, especially
the proportionality and patrimoniality” and "check the restriction measure of the driver's
license". This work is important in an individual aspect due to vocational training; for
science, it is relevant because it discusses the subject; adds to society for assisting
court decisions. This is a theoretical qualitative research lasting one year.

Keywords: Atypical Executive Measures. National driving license. Proportionality.
Patrimoniality.

Introducgao

O presente trabalho destina-se a analisar a medida executiva atipica de
suspensao da carteira nacional de habilitagdo ratificada no ordenamento juridico
brasileiro com o advento da reforma do Codigo de Processo Civil. O estudo se
desenvolve sob a perspectiva dos principios da patrimonialidade da execucéo e da
proporcionalidade.

O artigo 139, inciso IV, do CPC, concedeu maiores poderes aos magistrados,
devendo analisar detalhadamente se a medida atipica € a melhor opg¢ao para o
processo. Ademais, o Estado-juiz observara os preceitos constitucionais, a
proporcionalidade, razoabilidade, efetividade e outros principios relacionados, bem
como assegurara que os meios executivos tipicos tenham esgotado (SCHNEIDER;
JARDIM, 2018, p. 204).

Neste contexto, esse artigo se propde a responder o seguinte problema “a
medida executiva atipica de suspenséo da carteira nacional de habilitacdo afronta os
principios da proporcionalidade e da patrimonialidade da execugao civil?”. O
magistrado ao aplicar a restrigdo da carteira de motorista observa a patrimonialidade
da execucgao civil, bem como ha proporcionalidade na referida imposicao, a luz da
adequacao e necessidade do caso?
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A medida de suspensao da carteira de motorista deve ser considerada diante
de cada caso concreto, visto que € prevista no sistema do Codigo de Processo Civil
e, aparentemente, nao representa violagdo aos direitos fundamentais do executado
(MIOLLA; LIGERO, 2017, p. 09).

A hipétese levantada frente ao problema em questio foi “a medida executiva
atipica de suspensao da carteira nacional de habilitagdo afronta os principios da
proporcionalidade e da patrimonialidade da execucdo civil’. Neste contexto, a
necessidade e busca pelo resultado util do processo n&o sao aptos a justificar a
imposigao da restricdo da carteira de motorista e atinge o corpo do executado e néao
0Ss seus bens.

A imposic¢ao de quaisquer medidas executivas, tipicas ou atipicas, como o caso
da suspensao da carteira nacional de habilitacdo, deve observar aos principios
constitucionais quem regem o processo jurisdicional brasileiro (CAMARA, 2016, p.89).

Nesta seara, o objetivo geral deste trabalho é “analisar se a medida executiva
atipica de suspensao da carteira nacional de habilitagdo afronta os principios da
proporcionalidade e da patrimonialidade da execucgao civil”’. Neste contexto, estuda-
se a restricdo da carteira de motorista, sob a perspectiva dos trés componentes da
proporcionalidade: necessidade, adequacio e proporcionalidade em sentido estrito,
bem como se este meio ndo extrapola a materialidade, alcangando o corpo do
executado.

Com efeito, a aplicacdo de medida executiva atipica deve se revestir da maior
cautela possivel, ndo sendo uma tarefa facil, utilizando-se da proporcionalidade e
razoabilidade (SCHNEIDER; JARDIM, 2018, p. 200).

Os objetivos especificos deste trabalho sdo investigar a execugéo e o advento
do artigo 139, inciso IV, do Cdédigo de Processo Civil, listar os tipos de medidas
executivas e os principios relacionados as medidas atipicas, em especial a
proporcionalidade e patrimonialidade da execugao civil e verificar a medida executiva
atipica de suspensao da carteira nacional de habilitacio.

Ante inovagao apresentada pelo artigo 139, inciso IV, do Codigo de Processo
Civil, surgiram inumeras divergéncias quanto a sua aplicabilidade. Destaca-se que
estas contraposi¢cdes decorrem devido ao conflito entre principios como o da
dignidade da pessoa humana e da efetividade (NETTO; LEAL, 2019, p.1357).

O sistema processual brasileiro formulou a execugdo como uma fase de
procedimentos, a disposi¢ao do juiz, visando a satisfagao do crédito do exequente. No
entanto, observa-se que a satisfacdo do crédito é dificultada por executados que néo
concordam com o direito do exequente, se furtando do cumprimento por diversas
maneiras, mesmo quando possuem meios para arcar.

O reflexo dos empecilhos utilizados pelos executados se mostra de forma clara
e concreta no acumulo de feitos no Judiciario Brasileiro. O Conselho Nacional de
Justica destaca que os processos de execugao sdo responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, representando cerca de 54,2% dos processos
pendentes de baixa no final do ano de 2018.

Deste modo, o estudo da medida executiva atipica de suspensao da carteira
nacional de habilitacido se releva de fundamental importancia individual para formacao
profissional, bem como para a sociedade, fomentando pesquisas e decisdes que
proporcionam a satisfacdo do crédito do exequente, porém sem exageros do poder
Estatal. A analise busca evitar que esta ferramenta se torne uma faca de dois gumes
e desrespeite direitos fundamentais dispostos no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido o trabalho se desenvolveu através da tipologia de pesquisa
tedrica, por intermédio de instrumentos elaborados, principalmente livros e artigos
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cientificos. A pesquisa foi realizada durante um ano, englobando a fase de elaboragao
do projeto, levantamento bibliografico, sele¢do dos trechos pertinentes e confeccao
do artigo.

O procedimento de pesquisa é o método qualitativo, o qual consiste no
levantamento e revisdo de literatura sobre as medidas executivas atipicas dispostas
no artigo 139, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, bem como a imposi¢cao da
suspensao da carteira nacional de habilitagdo.

A medida executiva atipica de suspensao da carteira nacional de habilitagao e
os principios da proporcionalidade e da patrominialidade da execugao civil

l. A Execucao e o advento do artigo 139, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil

A Execucgao atualmente disposta no sistema normativo processual brasileiro se
apresenta, em regra, de duas maneiras. A primeira, conhecida como o cumprimento
da sentenga, surge do reconhecimento do direito na fase de conhecimento. A segunda
forma refere-se a execugdo de titulos executivos extrajudiciais, denominada de
processo de execugao.

No tocante ao cumprimento de sentenca, destaca-se que o processo é
composto por duas fases, a de conhecimento — convencimento do juiz do direito
pretendido — e a de cumprimento da sentenga — satisfacdo do direito reconhecido
(BUENO, 2018, p.493).

Noutro giro, o processo de execugao é descrito como agao executiva propria
para a satisfagdo dos direitos representados por titulos executivos extrajudiciais
(THEODORO JUNIOR, 2017, p.209).

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro prevé que a condugdo de uma agao
executiva pelo juiz, na medida dos seus poderes e dentro das possibilidades admitidas
na lei, devera identificar e valorar os meios executivos a serem utilizados para a
producgao dos efeitos esperados.

Neste contexto, o Codigo de Processo Civil de 1973 previa a utilizagdo dos
poderes executivos atipicos unicamente em relagdo as obrigagdes de fazer e nao
fazer, bem como nas de entregar coisa. Assim, observava-se que a existéncia destas
medidas era limitada a tais obriga¢des, conforme o artigo 461, § 52 do Cédigo anterior
(MIOLLA; LIGERO, 2017, p.02).

O texto normativo do novo Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma
novidade em seu artigo 139, inciso |V, introduzindo as obriga¢des pecuniarias no rol
de aplicacdo de medidas executivas atipicas (MIOLLA; LIGERO, 2017, p.02).

Com efeito, a reforma do Cédigo de Processo Civil, inserindo a prerrogativa dos
meios executivos atipicos as obrigagdes pecuniarias, originou uma discussao
doutrinaria e jurisprudencial no tocante a atipicidades das medidas, as quais ja
existiam no ordenamento juridico, sendo apenas ampliado o seu campo de aplicagao.

O legislador, almejando uma maior efetividade da tutela jurisdicional, disp4s no
art. 139, IV do CPC, norma geral de atipicidade, possibilitando o uso de medidas
coercitivas para garantir o adimplemento das obrigagdes pecuniarias. No entanto,
observa-se que estas medidas podiam ser aplicadas nas obriga¢des de fazer, ndo
fazer ou entregar coisa no sistema processual civil de 1973, sendo carente de uma
concretizagdo mais ampla (SILVA; SANTOS, 2019, p.47).

Por conseguinte, em que pese a previsdo normativa para outras obrigagdes, o
artigo 139, IV, do CPC constituiu a opgédo da imposicédo das medidas coercitivas no
cumprimento das obrigagbes de pagar, proporcionando um importante avango para
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conferir autoridade e efetividade as determinagdes do judiciario (SILVA; SANTOS,
2019, p.47).

A inovacéo apresentada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, no tocante as
medidas executivas atipicas e a obrigagdo de pagar, representou uma flexibilizagdo
procedimental, afastando eventual incompatibilidade da lei processual com a
realidade pratica da demanda.

O artigo 139, inciso IV, do CPC ampliou a area atingida pela clausula geral de
atipicidade dos meios executivos, a qual estava disposta no art. 461 do CPC de 1973
desde a vigéncia da Lei n° 8.952 de 1994 (CAMARA, 2016, p.86).

Devido ao previsto no inciso IV do artigo supracitado, foi possivel o emprego
de medidas executivas que ndo estavam discriminadas em lei na tentativa de efetivar
o cumprimento de decisdes judiciais que reconhegam a exigibilidade de obrigagbes
independentemente da natureza destas (CAMARA, 2016, p.86).

O texto descrito no art. 139, IV, do CPC é apenas um acréscimo a clausula
geral de atipicidade de meios executivos previsto no revogado artigo 461 do Cddigo
de Processo Civil de 1973. No entanto, interessantemente ndo se é noticiado que,
ao tempo em que ainda vigorava o CPC de 1973, decisbes que aplicavam meios
atipicos eram proferidas (CAMARA, 2016, p.85).

Nao obstante, em que pese a existéncia anterior das medidas executivas
atipicas, verifica-se que a ampliagdo de sua aplicagdo as obrigagcées de pagar foi
importante para garantir efetivagdo da tutela. O direito n&o se restringe a deciséo
processual, mas se mostra no mundo real com a satisfagao da parte.

A insercao de tal medida adveio devido ao credor n&o possuir meios para
satisfazer seu crédito na execugédo, expandindo os poderes do magistrado. Esta
dificuldade na efetivagao da tutela ocorre pois o devedor, agindo com ma-fé, dissolve
seus bens ou ndo tem condi¢des de arcar com a divida (SCHNEIDER; JARDIM, 2018,
p.194).

Il. Tipos de Medidas Executivas

As medidas executorias sdo classificadas em diretas e indiretas. As diretas
compreendem os meios de sub-rogagéo. Por outro lado, as indiretas sdo os meios
coercitivos.

Os meios executivos de sub-rogacdo, conhecidos também como execugao
direta, sdo aqueles em que o Estado, na figura do magistrado, substitui o devedor na
realizagao da atividade, resolvendo-a, e produzindo o efeito pratico como se o préprio
devedor realizasse o seu dever juridico (CAMARA, 2016, p.86).

A executiva direta dispensa a cooperacao do executado, oportunidade em que
o Estado-Juiz ira substituir devedor na pratica do dever a ele conferido, alcangando a
satisfagdo do credor independentemente da realizacdo de qualquer atividade por
parte do executado (SILVA; SANTOS, 2019, p.49).

Neste contexto, observa-se que, na execugdo direta ou sub-rogatoria, ha
efetivagdo da tutela mesmo contra a vontade do devedor, sendo irrelevante os anseios
deste. Pode-se citar como exemplo o desapossamento, a expropriagdo € a
transformacao (SCHNEIDER; JARDIM, 2018, p.191).

Noutro giro, o sistema normativo brasileiro prevé a figura das medidas
executivas indiretas, descritas também como coercitivas, indutivas e mandamentais,
as quais fazem com que o préprio inadimplente ou responsavel realize a conduta
devida.

A execugao por coercdo ou execucao indireta prevé a aplicacdo de
instrumentos propostos a forgar o préprio devedor a fazer os atos indispensaveis a
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satisfacéo do direito do exequente (CAMARA, 2016, p.8).

Temos assim por medida coercitiva ou executiva indireta, um meio de atuagéo no
psicoldgico do executado e, através desta coagao, ele observa que é mais vantajoso cumprir a
obrigagao devida do que suportar a medida imposta, resultando no cumprimento forgado pelo
préprio devedor (SILVA; SANTOS, 2019, p.48).

Notdrio entdo, que as medidas adotadas com o foco de for¢car o cumprimento da
ordem judicial pelo devedor s&o tidas como medidas coercitivas, também denominada
pela doutrina como execucgao indireta, a qual acarreta a mudanga dos anseios do
executado (SCHNEIDER; JARDIM, 2018, p.189).

Observa-se que o mais adequado é o cumprimento espontaneo da obrigagao
pelo executado do que a imposicdo de uma medida executiva indireta. Por
conseguinte, o credor modifica a vontade do devedor através do uso dos meios
executivos coercitivos, mostrando-o que € mais benéfico adimplir a obrigagdo do que
apor tal técnica (SCHNEIDER; JARDIM, 2018, p.191).

A aplicagcédo de medidas executivas indiretas € uma forma excepcional de acéo,
verifica-se que o percurso almejado no processo de execugao latu sensu é o
cumprimento da obrigagao de pronto pelo executado, sem embaragos, ou diretamente
pela atuacado do Poder Judiciario.

A previsdo do artigo 139, IV, do CPC n&o autoriza a utilizagcdo das medidas
coercitivas atipicas de forma indiscriminada, colocando-a como regra. O ordenamento
juridico estabeleceu que primeiro deve-se esgotar as medidas executivas tipicas para
entdo se justificar a aplicagdo das medidas atipicas, restando claro o carater
subsidiario de tais meios de execucédo (SILVA; SANTOS, 2019, p.50).

O Estado deve obedecer ao requisito de ultima ratio das medidas executivas
atipicas, ndo podendo aplica-las como a primeira opgao para o adimplemento da
prestacao devida, visto que, mesmo com o advento da reforma do Codigo de Processo
Civil, o legislador pautou os meios tipicos como regra, devendo serem estes
esgotados para possibilitar a aplicagdo das medidas atipicas (MIOLLA; LIGERO,
2017, p.04).

Por conseguinte, o 6rgdo julgador observara o esvaziamento de todas as
medidas tipicas, bem como o caso concreto de aplicacao, optando pela medida atipica
que realmente proporcionara uma efetividade minima a satisfacdo do crédito do
exequente, devendo abster-se de aplicar tais meios que apenas irdo prejudicar a
condigédo do executado (SILVA; SANTOS, 2019, p.57).

Com efeito, o sistema normativo brasileiro, diante da caracteristica anémala,
outorgou excepcionalidade aos meios executivos atipicos, apresentando-os como
derradeira medida a ser adotada. Neste contexto, ressalta-se ainda que n&o se deve
utiliza-los como um mecanismo para piorar a situagdo do devedor, assemelhando-os
a uma pena.

Nesta seara, com intuito de evitar quaisquer arbitrariedades que possam
ocorrer nas decisdes proferidas pelo Estado-juiz, € imprescindivel que se perfagam
todas as medidas executivas tipicas, via Bacenjud, Renajud, Infojud, penhora de
iméveis, semoventese outros, para subsidiariamente aplicar as medidas atipicas
(NETTO; LEAL, 2019, p.1368).

A impossibilidade de natureza punitiva das medidas executivas atipicas deve
ser observada pelo magistrado em suas aplicagdes, visto que o carater punitivo afasta
o designio da medida empregada, dificultando a satisfagdo da pretens&o do
exequente (SILVA; SANTOS, 2019, p.56).

O entendimento que deve prevalecer € que a imposigao de meios executivos
atipicos somente se justifica se o executado possuir condigdes ou meios de cumprir a
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prestacdo. Caso contrario, ndo ocorrera a satisfacdo do direito do exequente,
configurando apenas uma puni¢do ao devedor, o que ndo trara resultado util ao
processo (MIOLLA; LIGERO, 2017, p.04).

M. Principios da execucgao Civil relacionados as Medidas Executivas Atipicas
Os principios que norteiam o direito processual civil se revestem de certa
peculiaridade em relacdo a execugdo. Observando o tema proposto no presente
trabalho, os principios ndo serdo abordados de forma exaustiva, concentrara-se
naqueles relacionados a esséncia medidas executivas atipicas e suas interacdes.

Inicialmente, destaca-se que o respeito ao principio constitucional de acesso a
justica, em acgdes almejam o cumprimento de uma obrigagédo de pagar, dar, fazer ou
nao fazer, somente é alcangado quando o legislativo ou subsidiariamente o julgador
proporcionar ao exequente medidas executivas, sejam elas tipicas ou atipicas
(DOUTOR, 2018, p.03).

A inovagao dos meios executivos apresentados no artigo 139, inciso IV, do
Caodigo de Processo Civil concedeu maior forga ao direito processual civil, refletindo
diretamente na adequacéao da tutela jurisdicional, efetividade e tempestividade dos
processos. Por conseguinte, observa-se que a nova atipicidade executiva contribuiu
para a observancia do principio constitucional da razoavel duragdo do processo
(DOUTOR, 2018, p.03).

No entanto, os reflexos das medidas executivas atipicas também atingem
direitos fundamentais do executado, principalmente os referentes a propriedade,
liberdade pessoal e locomogao. Observa-se assim que a atividade executiva possui a
caracteristica de conflitos de principios fundamentais, devendo-se balancear sua
aplicacao de acordo com a necessidade do caso concreto (DOUTOR, 2018, p.04).

Com efeito, constata-se que as medidas executivas atipicas, principalmente na
perspectiva das obrigagdes pecuniarias, sdo de fundamental importéncia para a
satisfagao do direito do exequente.

As agdes de execugdo, seja de cumprimento de sentengca ou processo de
execucao stricto sensu, devem possuir uma caracteristica mais célere, uma vez que
teoricamente o direito do credor ja se encontra reconhecido, faltando apenas a sua
satisfagcdo. Contudo, em diversas oportunidades, o executado dolosamente se furta
de sua obrigacgéo.

Com a intengcdo de minimizar o dolo de ndo cumprimento do devedor, os
principios constitucionais da tutela jurisdicional efetiva, disposto no art. 5°, XXXV,
CF/88, e da eficiéncia, nos termos do art. 37, CF/88, conferem legitimidade
constitucional a clausula geral de atipicidade de meios executivos (CAMARA, 2016,
p.88).

A despeito de n&o estarem taxativamente dispostos em lei, os meios executivos
atipicos se tornam os mais adequados em determinados casos para assegurar a
efetivagdo do preceito judicial. A unido das normas fundamentais do processo civil da
efetividade e eficiéncia resultam na legitimidade do emprego atipico dos meios de
execugdo (CAMARA, 2016, p.89).

Todavia, apesar de justificada aplicagdo das medidas executivas atipicas,
devido ao conflito de direitos do exequente e executado, € fundamental a observancia
de determinados principios para assegurar a correta utilizagdo, evitando-se
arbitrariedades por parte de Poder Judiciario.

Com o propdsito de assegurar ao credor a tutela jurisdicional do seu direito, sem
que o executado seja colocado em posigcao discriminatéria, a aplicagdo de meios
executivos atipicos no caso concreto deve ser realizada através parametros legais
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norteadores entalhados nos principios fundamentais e gerais, dispostos na
Constituicao Federal e no Codigo de Processo Civil (SILVA; SANTOS, 2019, p.43).

Nesse contexto, é imprescindivel que o magistrado valore a satisfacédo do
crédito e as garantias fundamentais do credor, com intuito de n&o afrontar, nocaso
concreto, o principio da dignidade da pessoa humana, direito existencial do executado,
ao aplicar o disposto no artigo 139, inciso IV, do CPC (NETTO; LEAL, 2019, p.1360).

Ademais, tem-se como requisito, para a aplicagdao de medidas coercitivas em
face do executado, a ponderagao do principio da duragao razoavel do processo, art.
5°, inciso LXXVIII, da CF/88, o da primazia da resolu¢do do meérito, incluindo a
atividade satisfativa, art. 4° do CPC, no tocante ao credor, e do outro lado, em relacéo
ao devedor, a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, art. 8°, do
CPC, da liberdade de locomocgéao, art. 5°, inciso XV, da CF/88, o da menor onerosidade
ao executado, art. 805 do CPC, e outros (NETTO; LEAL, 2019, p.1363).

IV. A Patrimonialidade e a Proporcionalidade na Execucgao Civil

A aplicagao das medidas executivas atipicas no processo de execugao civil tem
como consequéncia o conflito de direitos fundamentais dos envolvidos. O Estado-juiz
deve ponderar se a imposicao de tais medidas acarretara resultado util ao processo,
ou seja, a satisfagao da pretensdo do credor, bem como o limite justo a ser suportado
pelo devedor.

Nesta seara, as maximas da Patrimonialidade e da Proporcionalidade sao as
principais teses de discussdo no que se refere a aplicacdo dos meios executivos
atipicos. A concepcéao passada de que a atividade executiva incidia sobre o corpo do
acusado estaria ressurgindo com a imposicdo de meios atipicos, afrontando a
patrimonialidade da execugao. Noutro giro, destaca-se a desproporcionalidade de tais
medidas ante a finalidade do processo.

A indicacdo de que o devedor responde apenas com seus bens, mesmo que
seja com todos eles, pelo cumprimento da obrigacdo exequenda & expressamente
estabelecida no artigo 789 do CPC. Por conseguinte, o sistema normativo processual
civil brasileiro ndo afastou o principio da patrimonialidade nos processos de execugao
(CAMARA, 2016, p.91).

A leitura e imposicdo do artigo 139, inciso IV, do CPC, deve levar em
consideragao que se desenvolve no Direito brasileiro a maxima da patrimonialidade
dos titulos judiciais ou extrajudiciais (CAMARA, 2016, p.91).

Deste modo, devem essencialmente ter natureza patrimonial as medidas
coercitivas ou sub-rogatdrias, a fim de que n&o violem o principio da patrimonialidade
da execugao, designando-se uma responsabilidade nao patrimonial em um sistema
que limita o executado responder com seus bens (CAMARA, 2016, p.91).

A critica apresentada quanto ao artigo 139, inciso IV, do CPC, em relagéo ao
principio processual da patrimonialidade da execucéo, defende ser ilicito o devedor
suportar com o corpo a execugao, atingindo a sua dignidade. Nao obstante, ha o
entendimento de que essa previsao nao feriria tal principio.

As medidas coercitivas, tipicas ou atipicas, ndo se concretizam através de um
tormento fisico, salvo quando a lei assim admite, como a priséo civil do devedor de
alimentos. Na verdade, elas implicam restricdo a direitos sem incidir sobre o corpo do
executado (DOUTOR, 2018, p.08).

Rotineiramente séo realizadas agdes para constranger ao adimplemento de
obrigagdes, como por exemplo o protesto de titulos e a inclusdo do devedor em
cadastros restritivos. As limitacbes temporarias a direitos fundamentais, que nao
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atuam sobre o corpo do devedor, em decorréncia de dividas, ndo implicam um
processo de restauragao de tempos nebulosos (DOUTOR, 2018, p.08).

A premissa da patrimonialidade, resguardando o corpo do devedor, reflete
diretamente no principio da proporcionalidade. O sistema processual civil brasileiro
conjuga regras que conferem ao julgador maior independéncia e discricionariedade
na satisfagcao do credor.

No entanto, o processo de execucdo busca a satisfacdo do crédito do
exequente com o menor impacto sobre o executado, o qual é proporcionado
analisando detalhadamente o caso concreto e a necessidade exigida.

Importante n&o se aplicar meio executivo que se manifesta excessivamente
oneroso ao executado, bem como brando demais ao ponto de nao alcancar a
satisfacao da pretensdo. O magistrado buscara a proporcionalidade e razoabilidade
para a efetivagdo da medida executiva atipica de acordo com a necessidade do caso
concreto (SILVA; SANTOS, 2019, p.51).

De outro modo, € indispensavel harmoizar a medida atipica com a
razoabilidade, verificando se ela € propocional no caso concreto, observando ainda,
no momento da aplicagao, a dignidade da pessoa do executado (NETTO; LEAL, 2019,
p.1370).

Com efeito, a maxima da proporcionalidade € fundamental para a aplicagéo dos
meios executivos atipicos, principalmente apos a inovagéo apresentada pelo artigo
139, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil. O principio da proporcionalidade
apresenta trés componentes: a adequacgao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

A adequacédo relaciona-se com a realizagdo do fim almejado, a medida
processual € considerada indispensavel para o caso concreto. Ela se assemelha a
razoabilidade (SILVA; SANTOS, 2019, p.52).

Assim, verifica-se que nao sera adequada uma medida deferida, a qual
restringe um direito fundamental do devedor, se n&o fomentar o alcance do resultado
util do processo de alguma maneira (DOUTOR, 2018, p.05).

No tocante a necessidade, deve-se questionar sobre a possibilidade de outra
medida igualmente eficaz e menos gravosa as partes e ao processo. O objetivo
pretendido precisa ser atingido com o meio menos lesivo (SILVA; SANTOS, 2019,
p.52).

Por fim, exige-se que os motivos que a levaram a aplicagdo das medidas
executivas atipicas devem superar a restricdo imposta para que seja considerada
proporcional em sentido estrito. Trata-se de uma ponderagédo entre os interesses
envolvidos (SILVA; SANTOS, 2019, p.52).

A contraposigcdo entre a relevancia da realizagdo do fim e a magnitude da
limitacdo aos direitos fundamentais deve ser realizada no exame da proporcionalidade
em sentido estrito (DOUTOR, 2018, p.06).

Isto posto, a luz da adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, o magistrado devera compulsar o caso concreto, verificando o curso
processual até o momento da decisao, a formagao do litigio, a capacidade econdmica
das partes, a obrigagéo resistida e outros detalhes que proporcionaram uma escolha
justa e proporcional da medida a ser aplicada.

Ao realizar uma analise justa e efetiva, deve-se ponderar as circunstancias do
caso concreto, considerando a necessidade de sua aplicagao no processo, a adequacgao
da medida, e a proporcionalidade (NETTO; LEAL, 2019, p.1366).

Conclui-se que, esgotadas todas as medidas tipicas de execugdo, munindo-se
da proporcionalidade na escolha da via atipica, bem como na sua adequagao e
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necessidade do caso, o Estado-juiz pode restringir direitos fundamentais do executado
aplicando medidas executivas atipicas, desde que justificado em fungdo de outro
direito fundamental, devendo a decisdo ser fundamentada e proporcionado o
contraditério (SILVA; SANTOS, 2019, p.59).

V. A medida executiva atipica de Suspensao da Carteira Nacional de
Habilitagcao

A reforma do Codigo de Processo Civil de 2015, com o novel texto do artigo
139, inciso IV, fomentou discussdes doutrinarias acerca dos limites de aplicagdo das
medidas executivas atipicas, bem como trouxe decisbes judiciais inovadoras,
suspendendo o passaporte, restringindo o uso de cartdes de crédito e outras.

O Caodigo de Processo Civil em seu art. 139, 1V, trouxe uma latente mudanca
no entendimento sobre execucdo das decisbes judiciais que reconhecem a
exigibilidade das obrigagdes, especialmente as pecuniarias (CAMARA, 2016, p.94).

Entende-se que a medidas coercitivas recomendadas no referido artigo,
aumentaram a possibilidade do poder jurisdicional por permitir a efetividade ao
processo de execugao (NETTO; LEAL, 2019, p.1371).

As medidas executivas atipicas necessitam de avaliacdo a respeito da
efetividade. A analise delas é relevante para que n&o sejam meramente aplicadas de
acordo com a possibilidade estabelecida no Codigo de Processo Civil, mas sim, que
uma apreciagao seja feita a respeito dos resultados que podem surgir a partir dessa
aplicagéo (SCHNEIDER; JARDIM, 2018, p.200).

Dentre essas medidas, destaca-se a suspensdo da carteira nacional de
habilitagdo, a qual € objeto de analise do presente estudo. Inumeros casos séo
levados ao Superior Tribunal de Justica, questionando a licitude de tal medida,
debatendo, entre outras teses, a proporcionalidade e patrimonialiade da execucao.

A carteira nacional de habilitacdo € documento oficial que comprova a aptidao
de uma pessoa para conduzir veiculos automotores. A conducdo de um veiculo
somente pode ser realizada por cidadao que possua o referido documento, bem como
dentro da validade.

Neste contexto, a suspensao da carteira nacional de habilitagdo configura uma
limitacdo ao direito de conduzir veiculos de uma pessoa, mesmo que ela se encontre
apta a diregdo. Por conseguinte, principalmente diante do defasado sistema publico
de transporte brasileiro, inumeras consequéncias negativas atingem o executado com
a imposicao de tal medida atipica.

Deste modo, a postulacdo de suspensido da carteira nacional de habilitagao
demanda que juiz examine se o requerimento tem aptiddo de fomentar a realizagao
dos direitos de crédito e de acesso a justi¢ca, ou seja, se de alguma maneira pode
cooperar para satisfagcao da pretensao do exequente (DOUTOR, 2018, p.05).

Exsite o entendimento sustentanto que a suspenséo da carteira nacional de
habilitacdo como possivel medida executiva, em qualquer situagao, acarretaria na
violagdo do direito constitucional de ir e vir do executado (NETTO; LEAL, 2019,
p.1367).

A suspenséo da carteira nacional de habilitagdo deve ser analisada com cautela
independentemente da obrigacdo que se pretenda forcar o adimplemento. Esta
medida limita consideravelmente a liberdade de locomog¢ao do executado diante da
realidade brasileira.

O deferimento da restrigdo da carteira nacional de habilitagdo representa uma
presséo judicializada no devedor, a qual, em que pese forcar o cumprimento da
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obrigagdo, pode transpassar a patrimonialidade da execugdo, atingindo a higidez
fisica e psiquica do devedor.

Ademais, outro ponto importante é a proporcionalidade da imposi¢céo de tal
medida nos processos de execugdo. Sob a perspectiva do componente adequagao
do principio da proporcionalidade, a suspensdo da carteira de habilitagdo nido se
demonstra mecanismo indispensavel para que o executado cumpre a prestensao
resistida.

Neste raciocinio, referente ao elemento necessidade do principio da
propocionalidade, deve-se contrabalancear a existéncia de outras medidas mais
efetivas para forgar o cumprimento da obrigagéo.

Apesar disto, a suspenséo da carteira nacional de habilitagdo n&o caracteriza
ameaga ao direito fundamental de ir e vir segundo entendimento formado pelo Supeior
Tribunal de Justica, havendo a possiblilidade de acordo com o caso concreto e, desde
que, fundamentada deciséo (SILVA; SANTOS, 2019, p.60).

A liberdade individual do devedor que teve a carteira de motorista suspensa
para constrangé-lo a pagar a divida ndo é plenamente limitada, mas somente no que
se refere ao direito de dirigir veiculo automotor (DOUTOR, 2018, p.08).

Apesar dos questionamentos doutrinarios, a Corte do Superior Tribunal de
Justica, sob a ética do direito de locomocgao do executado, entende licita a suspensao
da carteira nacional de habilitagéo.

Ocorre que, principalmente com o advento das novas formas de trabalho
proporcionadas pelos aplicativos de transporte particular, como Uber e o 99, a
discussé&o sobre a restrigdo da carteira de motorista entrou em um novo percurso.

A suspenséo da carteira nacional de habilitagdo de um motorista profissional &
capaz de coagir o cumprimento da obrigacdo, uma vez que exerce coergao
notadamente a alguém que depende da carteira nacional de habilitagdo para
trabalhar. Por conseguinte, se inexistirem outros meios executivos com a mesma
eficiéncia, a restricdo da CNH sera necessaria (DOUTOR, 2018, p.06).

Contudo, verifica-se que o direito fundamental ao trabalho € peca chave para o
adimplemento dos direitos de crédito e a tutela jurisdicional perseguida pelo
exequente. Logo, sendo a habilitagcdo condigdo para que o devedor exerga a sua
profissdo, ndo ha proporcionalidade na imposi¢ao da medida (DOUTOR, 2018, p.06).

A suspensao da carteira nacional de habilitagdo nao deve interfir no sustento
da familia do devedor e a possibilidade de auferir capital. Nao seria proporcional
decisao que defir a suspensdo da carteira de motorista de taxistas, caminhoreiros,
motoristas de aplicativos de transporte particular ou 6nibus (NETTO; LEAL, 2019,
p.1371).

Neste diapasdo, observa-se que a restricdo da carteira de habilitacdo de
motoristas profissionais fere o principio da proporcionalidade, uma vez que o efeito
sera reservo, dificultando o adimplemento da obrigacdo pelo devedor e
impossibilitando a efetividade do processo.

Ainda no que se refere aos profissionais, a medida executiva atipica podera
desrespeitar a patrimonialidade da execucado, limitando a atividade laboral e
consequentemente a fonte de manutencéo do devedor e de sua familia. Assim, acéo
executiva permite que o referencial de satisfacdo da divida passe ser a pessoa do
devedor e seus familiares.

A suspensao da carteira de habilitagdo € inaceitavel, podendo resultar uma
proibicdo ao desenvolvimento de atividade profissional como motorista. Além disso, a
restricdo do executado de dirigir veiculos automotores que nao Ihe pertenga, por
exemplo, para levar um parente doente ao hospital é inadmissivel (CAMARA, 2016,
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p.91).

Consideragoes Finais

O estudo analisou a aplicagdo da medida executiva atipica de suspensao da
carteira nacional de habilitacdo imposta com fundamento no inovador inciso IV do
artigo 139, do Codigo de Processo Civil. A utilizacdo da restricdo da carteira de
motorista no processo de execugdo foi contraposta aos principios da
proporcionalidade e da patrimonialidade da execucéao previstos no sistema processual
civil brasileiro.

A pesquisa concentrou-se no problema: os preceitos da proporcionalidade e da
patrimonialidade da execucgao civil sdo desrespeitados com a aplicagdo da medida
executiva atipica de suspensao da carteira nacional de habilitacdo? Neste contexto,
levantou-se a hipbétese de que a restricdo da carteira de motorista, devido ao
inadimplemento de obrigagédo, ndo se reveste de proporcionalidade, transpondo o
patrimdénio do devedor, atingindo o seu corpo.

Diante do contexto apresentado, como objetivo geral, foi analisado se a medida
executiva atipica de suspensao da carteira nacional de habilitagdo afronta os
principios da proporcionalidade e da patrimonialidade da execugao civil. Por
conseguinte, investigou-se a execugéo e o advento do artigo 139, inciso IV, do Cédigo
de Processo Civil, listou-se os tipos de medidas executivas e o0s principios
relacionados as medidas executivas atipicas, discutiu-se o0s principios da
patrimonialidade e proporcionalidade e, por ultimo, verificou-se a medida executiva
atipica de suspensao da carteira nacional de habilitacio.

O estudo do meio executivo atipico da restricdo da carteira de motorista se
demonstrou relevante para evitar a aplicacéo incorreta de tal ferramenta. A pesquisa
serve de fomento para discussdes académicas e doutrinarias sobre o tema, auxiliando
o Poder Judiciario em suas decisbes, diminuindo-se as arbitrariedades dos
magistrados, assegurando o respeito dos direitos dos executados e a satisfagdo do
crédito do exequente.

A inovagao apresentada pelo inciso IV, do artigo 139, do Codigo de Processo
Civil mostrou-se fundamental no sistema juridico processual civil brasileiro. A
concessao de ferramentas mais enérgicas ao processo de execug¢ao pode garantir
maior celeridade e efetividade, assegurando a satisfagdo da pretenséo do credor.

No entanto, concluiu-se que a atipicidade executiva ndo pode ser adotada como
mera sang¢ao ao executado, ndo provendo qualquer resultado util ao processo.
Ademais, verificou-se a linha sequencial de aplicagdo, devendo-se esgotar todos os
meios tipicos de execucgdo para que se possa impor medidas executiva atipicas.

Nesta seara, € inquestionavel aplicacdo dos principios norteadores do
processo civil na imposicdo das medidas executivas atipicas, destacando-se os
preceitos de acesso a justiga, razoavel duragdo do processo, tutela jurisdicional
efetiva, liberdade, propriedade e dignidade da pessoa humana, balanceando os
direitos do credor e devedor.

Com efeito, observou-se que os principios da proporcionalidade e da
patrimonialidade da execucdo civil sdo fontes de discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais na aplicagdo de medidas executivas atipicas. Tais principios tornam-
se fundamentais na aplicacdo do meio atipico de suspensao da carteira nacional de
habilitagdo, uma vez que se torna questionavel o resultado util ao processo e a
alteracao do foco patriménio para o corpo do executado.

A restricdo da carteira de motorista confrontou o principio da patrimonialidade
da execugao, visto que proibir o executado de dirigir ndo guarda relagdo com os bens
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do executado. Neste ponto, em que pese o entendimento do Superior Tribunal de
Justica no tocante a imposicdo de medida nao lesar o direito de ir e vir, verificou-se
que ela visa forgar a vontade do devedor, atingindo a higidez fisica e psiquica do
executado.

Noutro giro, no que se refere ao principio da proporcionalidade, observou-se
que ele é composto por trés elementos, a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. A suspensao da carteira nacional de habilitacao
pode até ser adequada ao caso concreto. No entanto, sob a perspectiva da
necessidade, destaca-se que tal medida pode ser muito gravosa ao devedor,
devendo-se buscar outro meio que assegure a menor onerosidade ao executado.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito a restricido da carteira de
motorista & questionavel em relagédo as vantagens e desvantagens de sua aplicagao.
Assim, deve-se refletir qual a vantagem efetiva desta medida para a satisfagado do
crédito inadimplido.

Por fim, indubitavel o afronte dos principios da proporcionalidade e da
patrimonialidade da execugao civil na aplicacdo da medida executiva atipica de
suspensdo da carteira nacional de habilitagdo para os motoristas profissionais. Neste
diapasao, destaca-se a impossibilidade de auferir renda para o sustento do devedor
e sua familia, bem como dificultando o adimplemento da obrigacéo resistida.

Pelo exposto, verifica-se que a medida executiva atipica de suspensado da
carteira nacional de habilitagdo, apesar de respeitar o direito de ir e vir, afronta o
preceito da patrimonialidade da execucéao civil. Ademais, no tocante ao principio da
proporcionalidade, deve-se analisar o caso concreto, principalmente no que se refere
aos elementos necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Resumo

Este artigo aborda o tema da curatela da pessoa idosa na perspectiva dos direitos
humanos. Investigou-se o seguinte problema: a curatela da pessoa idosa esta no
arcabouco juridico dos direitos humanos? Cogitando-se os pedidos da curatela da pessoa
idosa sob a égide normativa dos direitos humanos. O objetivo geral é identificar, sob a
triade normativa, tedrica e empirica os pedidos de curatela da pessoa idosa sob o
referencial tedrico dos direitos humanos. O objetivo especifico € analisar o instituto da
curatela na perspectiva do Direito Internacional. Este trabalho é relevante no cenario social
devido ao escopo teodrico acerca da violagdo da autodeterminagao da pessoa idosa e seus
reflexos. Para a ciéncia, é relevante por abordar aspectos que envolvem o aumento da
expectativa de vida das pessoas idosas e a detecgao de possiveis violagdes dos direitos
humanos no Brasil, assim como a interferéncia direta na autonomia da pessoa idosa em
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gerir aspectos fundamentais da sua vida. Agrega a sociedade por trazer elementos dentro
de um novo olhar acerca do envelhecimento ativo e saudavel da pessoa idosa e seus
impactos nas escolhas individuais

Palavras-chave: Direitos Humanos. Curatela. Pessoa Idosa. Autonomia.

Abstract

The theme of this article is The Curatela of the Elderly from the Human Rights
Perspective. The following problem was investigated: "The Curatela of the Elderly is in
the legal framework of Human Rights." The following hypothesis was considered:
‘Requests for Curatela of the Elderly are under the normative aegis of Human Rights of
the Elderly”. The general objective is “To identify under the normative, theoretical and
empirical triad the requests for interdiction and causes of the elderly person's request
under the theoretical framework of Human Rights”. The specific objectives are “To
analyze requests for curatela and causes of requesting under the normative aspect of
Human Rights”; “Identify situations that violate human rights, the causes of request, in
line with international human rights law.” "State by age group, request and cause of
request of Elderly prohibitions." This work is important from an individual perspective
because of its relevance to the violation of self-determination of the elderly; for science,
it is relevant for addressing aspects involving the increase of life expectancy of the
elderly in Brazil and the direct interference in the autonomy of the elderly in managing
fundamental aspects of their lives; It adds to society for bringing elements within a new
look, about the active and healthy aging of the elderly and their impacts on personal
choices. This is a theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: Human Rights. Curatela. Elderly.

Introducgao

O consideravel aumento da longevidade da pessoa idosa no Brasil se deu em
virtude de varios fatores sociais, dentre eles, podemos destacar a ampliacdo e oferta
de politicas publicas voltadas a prevencao e promog¢ao da saude, bem como politicas
sociais de acesso e incorporagao de novas tecnologias, ambas propiciando o aumento
dos indices de longevidade.

Os Estados Democraticos de Direito, dentro do aspecto normativo internacional
dos direitos humanos, tém como principiologia essencial a preservagdo da autonomia
frente ao Estado, contudo, adotam posi¢des paternalistas com relacéo a pessoa idosa.
Nessa perspectiva, evidenciam-se condigdes minimizadoras no aspecto de tomada de
decisdo (ALBUQUERQUE, 2018, p. 36).

Este estudo busca elucidar o seguinte problema: a curatela da pessoa idosa esta
no arcabougo juridico dos direitos humanos? Por quais meios e como sera assegurado

esse direito dentro da norma juridica interna?
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A problematica envolve os liames da praxis estatal diante dos moldes de protecao
da pessoa idosa em situagdes de consideravel vulnerabilidade, em consonéncia com a
sua autonomia, sendo esse fator complexo.

O principio da autodeterminagédo da pessoa idosa assegura a nao intervengdo em
suas escolhas, direta ou indiretamente, e busca oferecer possibilidades diversas para
que ela seja protagonista em sua autonomia.

A hipotese levantada diante do problema é que os pedidos da curatela da pessoa
idosa estédo sob a égide normativa dos direitos humanos.

Demarca-se a concepgéo de vulnerabilidade escolhida nesta investigagéo, assim,
entende-se que, em determinados contextos, essa terminologia pode contribuir para a
exclusdo social da pessoa idosa, a sua invisibilidade no espaco publico e o desrespeito
a sua voz. Deve-se ter prudéncia para que essa condi¢cado de fragilidade exacerbada
nao conduza instintivamente a producdo de esteredtipos, refletindo na exposicdo a
possibilidade de ser atacado, ferido ou lesado, seja fisica ou emocionalmente
(HERRING, 2016, p. 40).

Ha que destacar o carater parcial de algumas vulnerabilidades, especialmente
aquelas que se verificam de fatores externos. Isso denota que, muitas vezes, quem
observa determinada condigdo da pessoa idosa a percebe como vulneravel, mas na
verdade ela ndo é. Desse modo, a concepgao acerca da condicdo acrescida de
vulnerabilidade da pessoa idosa atravessa sua propria perspectiva, que necessitara
sempre ser avaliada no momento de sua determinagcdo (ALBUQUERQUE, 2018, p. 41).

O objetivo proposto por este trabalho é identificar, sob a triade normativa, teorica
e empirica, os pedidos de curatela da pessoa idosa sob o referencial teérico dos
direitos humanos.

Ao Estado incumbe garantir o cumprimento dos tratados internacionais de que é
signatario, com vistas ao cumprimento adequado na prestagao jurisdicional, visando,
assim, assegurar os direitos da pessoa idosa.

No ambito dos direitos humanos, a tipologia obrigacional dos direitos humanos
enseja a obrigagao de respeitar e proteger enderegadas ao Estado. Destarte, o Estado
brasileiro assume o 6nus de respeitar, abstendo-se de interferir na vida pessoal e
privada da pessoa idosa, objetivando apenas proteger e impedir que violagdes aos
direitos humanos sejam ocasionadas por terceiros, adotando medidas coercitivas,
administrativas, juridicas ou politicas que visam o cumprimento das normativas
internacionais (HERRING, 2016, p. 42).
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O objetivo especifico € analisar o instituto da curatela na perspectiva do Direito
Internacional.

Essa pesquisa é de suma importancia para a esfera profissional, pois contribui
para o entendimento da importdncia de dar as pessoas idosas a autonomia que
precisam para gerir suas vidas, dentro de uma realidade segura, onde seus direitos
estdo garantidos. A pesquisa também elucida algumas duvidas habituais sobre como o
Estado age para garantir os direitos da pessoa idosa, fazendo com que elas possam
viver em plena seguranga e ter suas escolhas respeitadas.

Além disso, do ponto de vista cientifico, esclarece os direitos que as pessoas
idosas possuem e o porqué desses direitos terem que ser assegurados dentro da
normativa juridica interna, enquanto referencial de direitos humanos, para que os
idosos possam exercer sua autonomia.

Em uma perspectiva social, este artigo aborda tematicas acerca da preservacgéo
da autonomia da pessoa idosa em face as possiveis situacdes violadoras de direitos
humanos no territério nacional e a interferéncia direta na autonomia da pessoa idosa
em gerir aspectos fundamentais da sua vida. Agrega a sociedade por trazer elementos
dentro de um novo olhar acerca do envelhecimento ativo e saudavel da pessoa idosa e
seus impactos nas escolhas e qualidade de vida.

Trata-se de uma revisdo da literatura que suscita aspectos relevantes da
autonomia e da tomada de decisdo apoiada da pessoa idosa frente ao aumento da
expectativa de vida, por meio da apreciagao, investigagao e epitome do conhecimento
acerca do objeto investigado.

Os instrumentos utilizados nessa pesquisa sao artigos cientificos de mestres,
doutores e pds-doutores publicados em revistas cientificas. A seleg¢ao e a extragao dos
artigos foram feitas de forma individual por apenas um pesquisador, sendo os artigos
retirados do Google Académico a partir de palavras-chave.

O critério usado para a separagao dos artigos foi especificamente a usualidade
dos direitos humanos no embasamento dos direitos das pessoas idosas e o0 modo
como esses direitos sdo assegurados pelo Estado. O tempo total gasto para o
levantamento da literatura, leitura, resumo e montagem do artigo foi de 6 meses.

A pesquisa € de cunho qualitativo, trazendo a leitura e o resumo de toda a
literatura, assim como as informacdes coletadas. As informacdes dos autores foram
obtidas por meios bibliograficos e ndo havera dados quantitativos por n&do trabalhar

com coletas de informacoes.

48



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

1 A curatela da pessoa idosa na perspectiva dos direitos humanos

A capacidade juridica € uma expressao da dignidade humana, pois € correlata a
tomada de decisdo acerca da propria vida e a vertente da dignidade humana. A
dignidade humana consiste em um valor absoluto e apresenta magnitude para as
pessoas idosas, cuja capacidade de autogerenciamento se encontra comprometida
(ALBUQUERQUE, 2018, p. 94).

Sob a égide normativa, compila-se, no ambito do sistema interamericano de
direitos humanos, a Convencgédo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos das Pessoas Idosas, perfilhada em 2015, que, por sua vez, enfatiza a
autonomia. No prefacio, declara que a pessoa idosa, na medida que envelhece, deve
usufruir de uma vida plena, autbnoma e independente. A Convengéo tem como escopo
promover a autonomia das pessoas idosas, por meio da efetivagdo de politicas
publicas voltadas para a melhoria da qualidade de vida em varios aspectos, dentre eles
podemos destacar a saude, o lazer, o entretenimento e os mecanismos de inser¢ao na
sociedade. A autonomia incorpora um dos principios da Convengéo e, no seu artigo 7,
preleciona o direito a autonomia e a independéncia.

No que concerne ao artigo 7, € a primeira vez que a autonomia é
consubstanciada como um direito dentro do referencial do direito internacional dos
direitos humanos.

Assim, constata-se que a Convengao alberga aspectos dos trés modelos de
autonomia. Como consequéncia, a Conveng¢ao demarca o direito das pessoas idosas
de tomar decisdes, de definir seus projetos de vida e de estabelecer uma vida
autbnoma e independente. Simultaneamente, a Convengdo afixa a obrigagdo dos
Estados de incorporar programas e politicas objetivando promover e prover o gozo
desses direitos, fortalecendo os vinculos familiares e sociais.

Nesse interim, o processo de envelhecimento, para alguns, configura uma dadiva,
entretanto, para outros, a senectude torna-se um desafio a ser enfrentado. Preservar a
autonomia e assegurar a independéncia é fator primordial para manter a saude
emocional da pessoa idosa.

A dignidade humana é reconhecida com a propensao para ser autbnomo, uma
peculiaridade dos seres humanos, aspecto inerente da espécie. Confere a pessoa
idosa a possibilidade de escolha, permitindo a tomada de decisdo, garantindo sua
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vontade e preferéncias, possibilitando assim que as pessoas idosas possam exercer
plenamente sua autonomia (NUSSBAUM, 2009, p. 95).

Finalmente, a Declaragdo Universal acerca da Bioética e Direitos Humanos,
mecanismo adotado em 2005 pela Organizagao das Nag¢des Unidas para a Educacgao,
a Ciéncia e a Cultura — UNESCO, destaca, em seu artigo 5°, o principio do respeito a
autonomia das pessoas para tomar decisdes, bem como prediz que devem ser
adotadas medidas especiais para amparar direitos e interesses das pessoas idosas
nao capazes de efetivar autonomia.

Nao obstante, as mudancgas trazidas pela inser¢cao dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento juridico interno — status de norma supralegal —
impele aos Estados a perquirir contornos efetivos na consolidag&o de politicas publicas
que assegurem que as obrigagdes, ora adimplidas, tornem-se viaveis.

Efetivamente, o arcabouco juridico e protetivo é de extrema relevancia diante n&o
somente da promogdo da coesdo social, mas também de assegurar que as pessoas
idosas possam usufruir dos seus direitos e garantias fundamentais, elencadas na
Constituicdo Federal de 1988. Ao se constatar as estruturas politicas desenhadas
pelos gestores publicos, pela sociedade e pelo terceiro setor podem apoiar e garantir
medidas eficazes em prol da preservacao da autonomia das pessoas idosas.

A praxis da autonomia da pessoa idosa encontra oposi¢ao na constru¢ao da ideia
deles como pessoas capazes de autogerenciamento na condugédo da propria vida. A
propensdo, que muitas vezes se observa, na condugédo da sociedade, bem como dos
familiares, € a categorizagdo das pessoas idosas como inuteis, sendo subjugadas e
desprezadas, o que faz com que a sua capacidade seja diminuida (GROVER, 2017).

Tal concepcgéo reproduz no cotidiano da sociedade e das familias a ideia de que a
pessoa idosa nao € capaz de tomar decisdes, o que corrobora para que a sua livre
vontade seja cerceada, fazendo com que outras pessoas decidam por ela. O processo
de envelhecimento populacional no Brasil ndo foi seguido da oportuna valorizag&o
social, o que leva ao descaso e a invisibilidade. (SAQUETO, 2013, p. 518-524).

Destarte, torna-se necessario examinar a decisdo das pessoas a partir do
referencial relacional e das varias interfaces que umas tém com as outras.

Ha um viés normativo, que elenca os direitos e garantias da pessoa idosa, no
entanto, de modo paradoxal, deparamo-nos com a invisibilidade, desprezo e abandono

que ela vivencia, por ser vista como um fardo para a sociedade.
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A autonomia é considerada uma necessidade elementar, que se encontra
associada ao envelhecimento ativo e o aspecto relacional e tem influéncia na
determinacao da qualidade de vida nessa fase (SAQUETO, 2013, p. 523).

O processo de envelhecimento ndo implica em inutilidade. Agdes concernentes
ao fator idade estdo relacionadas, na maioria das vezes, ndo com a auséncia de
capacidade, mas como a sociedade se impde frente as pessoas idosas, nas suas
variadas necessidades. O poder estatal tem a incumbéncia de adotar politicas publicas
que possibilitem assegurar medidas protetivas, a fim de evitar situa¢des violadoras dos
direitos humanos frente a pessoa idosa. Embora existam, no ordenamento juridico
interno, leis que normatizem o direito da pessoa idosa no Brasil, no que concerne a sua
autonomia, e ancoradas pelos Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos
Humanos, na pratica, sua eficacia € minima, contrastando com um arcabougo literario
escasso, e factualmente, concitar e assegurar o pleno exercicio da autonomia nas
multirrelagdes das pessoas idosas.

O regime da capacidade juridica, na perspectiva dos direitos humanos,
preservando a dignidade humana, que alberga elementos para a tomada de decis&o
juntamente com alternativas de decisdo substituta, deve ter como balizadores
principios consagrados do ambito internacional: o respeito da tomada de deciséo
autbnoma, principio do respeito a dignidade humana e, finalmente, o principio da
cautela na adogao de medidas protetivas (BACH, 2018, p. 96).

Em sintese, verifica-se a relevancia dos direitos humanos no escopo normativo no
Direito Internacional, visando assegurar a protecdo das pessoas idosas. Em
contrapartida, identifica-se os mais longevos, muitas vezes incapazes de fazer
escolhas, pelo simples fato que a condicdo de serem pessoas idosas, assim,
vulneraveis, impede-lhes de serem ouvidos ou de expressar as suas vontades,
desconsiderando suas preferéncias e cerceando os direitos assegurados.

Sob a égide da tomada de decisdo, o molde da autonomia como promogao
vindica que se compreenda o processo de tomada de decisdo como um ensejo para se
fomentar a autonomia e as competéncias de cada pessoa, assim, visando a elevagao
das habilidades da pessoa idosa nas decisdes sobre os varios aspectos da sua propria
vida.

O conceito de capacidade juridica € de extrema relevancia para a compreensao
do conceito normativo de autonomia pessoal, pois € o marco legal para a laboragdo da

51



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

autonomia e a dilecdo de determinadas decisdes como autdbnomas (DONNELLY, 2011,
p. 47).

Destarte, considerando autonomia como promog¢ao, demanda o desenvolvimento
de aptidées que estimulam a praxis desta, bem como a criacdo de medidas
governamentais e sociais que a estimulem. Por exemplo, adotar agbes educativas de
enfrentamento da violéncia contra a pessoa idosa, envolvendo a sociedade como um
todo. Desse modo, passa-se a restituir o principio da autonomia e, assim, a obrigagao
de promové-lo, destacando-se assim a maximizagao da autodeterminagao pessoal.

Embora modelos juridicos, como o brasileiro, adotem a expressao "capacidade
civil’, por imposicdo do regimen das capacidades ter originado do Direito Civil, neste
estudo, a concepcdo se da além das diretrizes do escopo normativo interno. As
peculiaridades aqui apresentadas perpassam o campo civilista, como é o caso do
direito da pessoa idosa e sua intricada relacdo com a preservagao da autonomia
pessoal, nas variaveis da autodeterminagcdo e do autogerenciamento de escolhas, no
campo das mudangas dos aspectos envolvendo o envelhecimento ativo e saudavel,
algo novo, que perpassa a sociedade brasileira, mas que devem ser respeitadas
(BACH, 2018, p. 47).

A abordagem do modelo legal, instituido pela capacidade juridica no Brasil,
apresenta-se em dissonancia com as concepg¢des mais progressistas acerca do
escopo dos direitos humanos, onde identifica-se a auséncia de principios gerais da
capacidade, em pilar ndo discriminatério. Nao ha, no ordenamento juridico brasileiro,
instrumento legal que possibilite a escolha de um representante pelas proprias
pessoas idosas.

Destarte, os elementos que norteiam a capacidade juridica circundam o
reconhecimento da pessoa idosa como sujeito de direitos e assim capaz de expressar
livremente suas escolhas referentes a varios campos da vida diaria: alimentacao,
escolha das crengas religiosas, modo de vestir, dentre outros, o que necessariamente
nao envolve reverberagdo na esfera juridica. Reconhece-se, desse modo, que a
capacidade juridica perante a lei, exercida de modo ativo, € denominada agéncia legal
(HARDING, 2018, p. 50).

Portanto, a capacidade juridica fundamenta-se no reconhecimento da pessoa
idosa como sujeito de direitos e agente legal, tendo seus direitos e garantias,
estabelecendo a igualdade perante as demais pessoas no organismo social e a sua
relacdo com o Estado.
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Ao tratar da heterogeneidade prevista no modelo de capacidade juridica, no
ordenamento brasileiro, identifica-se descompassos frente as legislagdes
internacionais, uma vez suprimidos os elementos estruturadores dos direitos humanos,
dentre eles, podemos citar a ndo competéncia para decisbes de cunho especifico,
dentre as varias vertentes envolvendo o mundo privado da pessoa idosa (BRASIL,
2018, p. 77).

Tendo em vista o escopo dessa abordagem, os pontos elencados serdo
apreciados sob a égide normativa dos direitos humanos.

A Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em sua parte geral, no Capitulo I, art.
1°, ao disciplinar a personalidade e a capacidade, dispde: todo individuo €& sujeito
capaz de exercer direitos e deveres na ordem civi. No artigo 3°, dispde: sao
absolutamente incapazes de exercer os atos da vida civil os absolutamente incapazes
e os relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de os exercer: a) os maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos; b) os ébrios habituais e os viciados em
toxico; c) aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade (BRASIL, 2018, p. 77).

Portanto, revela-se a distingdo entre capacidade civil absoluta e relativa. Assim,
os absolutamente incapazes ndo podem desempenhar os atos consoantes a vida civil,
ja os relativamente incapazes, apenas descritos em certos atos ou a forma de os
exercer.

De acordo com o Cadigo Civil, estdo sob a normativa do instituto da curatela:
aqueles que, por qualquer condicdo transitéria ou permanente, ndo puderem
manifestar sua vontade; os ébrios habituais, bem como os viciados em toxicos e os
prédigos. Percebe-se que nesse elenco ndo esta disposto a pessoa idosa.

No entanto, para melhor compreensido, sera apenas explorado o instituto da
curatela no que tiver campo de interagdo direta com o regimen da capacidade juridica
sob a égide dos direitos humanos.

Quanto aos requisitos necessarios para os curadores, o ordenamento juridico
augura o conjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato. Quando o
curatelado n&o tiver cénjuge ou companheiro, 0 nomeado curador deve ser o pai ou
mae, na escassez destes, sera o descendente. Na auséncia de qualquer um desses,
no rol taxativo da norma, € atribuido ao juiz a primazia da escolha do curador (BRASIL,
2018, p. 78).
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, introduzido no Codigo Civil, deliberou o
instituto da tomada de decisdo apoiada, mas apenas para as pessoas com deficiéncia.
Tanto a pessoa com deficiéncia quanto os seus apoiadores devem ratificar termos
expressos que modulem os limites do apoio a ser prestado e o0s respectivos
compromissos dos apoiadores, durante a elaboracdo da solicitacdo de tomada de
decisao apoiada.

O instituto da tomada de decisdo apoiada, seara nova do conhecimento e,
portanto, em construgdo, originada do movimento dos direitos das pessoas com
deficiéncia, hoje integra timidamente agdes locais em Tribunais de Justiga, no contexto
da pessoa idosa, cujo objetivo € constituir uma rede de suportes a fim de apoia-la. O
objetivo primordial que norteia essa abordagem é a preservagdo da autonomia da
pessoa idosa, estabelecendo critérios que envolvem as vontades e as preferéncias
dela. Entende-se, assim, como uma rede de suportes, cujo objetivo central & proteger
as pessoas idosas dos abusos, violéncia, exploragao e maus-tratos.

A Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, que disciplina o Cddigo de Processo Civil,
na Secado IX, do Capitulo XV, que normatiza os Procedimentos de Jurisdicdo
Voluntaria, elenca o instituto da curatela. No pedido de curatela, na acao de interdicéo,
o autor deve enumerar os motivos pelos quais se faz necessario o peditério do
interditando, as razbes porque este ndo consegue gerir 0s seus bens ou até mesmo
exercitar os atos da sua vida privada. Ao solicitar o pedido de curatela, a peti¢ao inicial,
além de constar os dispostos motivadores, deve conter laudo médico circunstanciado,
expondo a condigdo clinica do possivel curatelado (BRASIL, 2018, p. 79).

Evidenciamos que o pedido de curatela é excessivamente burocratico, n&o
alinhados as diretrizes internacionais, no sentido de propiciar e facilitar o acesso a rede
de suportes.

Conforme o rito do Cdédigo de Processo Civil, apds citagdo, o juiz ouvira a pessoa
idosa, suas preferéncias e escolhas, contexto familiar e rela¢cdes de afeto. Estabelece o
ordenamento juridico que o juizo langara mao de tecnologias a fim de permitir ou
contribuir para que a pessoa idosa possa manifestar seus desejos e preferéncias, bem
como podera ser necessaria a oitiva de testemunhas e parentes (BRASIL, 2018, p. 79).

Destarte, a decisdo judicial que delibera a curatela ira englobar a nomeagao do
curador, o linde da curatela, conforme elementos atribuidos no laudo circunstanciado
da pessoa idosa, bem como os contornos estabelecidos, por determinagao do juizo,
das peculiaridades, vontades, escolhas e o melhor interesse para as pessoas idosas.
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Sera, desta forma, estabelecida a curatela a pessoa que atender os requisitos
necessarios aos interesses da pessoa idosa (BRASIL, 2018, p. 79).

A sentenca de interdicdo sera alistada nos cartérios de registro das pessoas
naturais e constara nas plataformas mundiais de computadores, nos sistemas de
informacéo do tribunal a quo, bem como nos anais do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, com os dados da pessoa idosa curatela, seu respectivo curador, causas e lide da
interdicdo. Serao dispostos todos os atos que a pessoa idosa podera realizar de forma
autébnoma (BRASIL, 2018, p. 80).

O pedido de curatela pode ser alterado quando suscitar elementos que findem o
motivo que a decretou, sendo requisitado pelo proprio curador ou a pedido do
Ministério Publico. Compete ao juizo prolator da sentenga nomear um perito ou uma
equipe interdisciplinar para realizar exames ou procedimentos que se fizerem
necessarios ao caso concreto, para analisar o laudo. Ensejando o pedido, o juizo
prolator decidira o conflito e designara a publicagdo da proposi¢cdo (BRASIL, 2018, p.
80).

Na seara do ordenamento juridico brasileiro, nota-se certa dificuldade em
remodelar conceitos normativos do direito romano, ora compilados pelas Ordenacdes
Filipinas e o arcabougo normativo do direito internacional da pessoa idosa, uma vez
que é evidenciada uma dificuldade em romper com concepgdes e sistemas arraigados.
Assim, a elaboragdo do discurso € controlada e definida (FOUCAULT, 2014, p. 146).

Algumas nomenclaturas utilizadas no campo das ciéncias juridicas tiveram o seu
nascedouro nas ciéncias médicas, muitas delas empregadas para designar transtornos
psiquicos ou desordens mentais. Varias vezes, com emprego da forga fisica,
objetivando penalizar condutas n&o permitidas pela sociedade, tornando a pessoa
vitima de maus-tratos, sendo penalizado com o proprio corpo. Assim, ao apresentar no
corpo fisico sinais de maus-tratos, apresentava a sociedade uma forma de estigma, a
nao praticar certos atos, nos quais a sociedade entendia ser violadores de direitos. O
estigma social nasce a partir de acepgdes construidas de maneira negativa, acrescidas
de esteredtipos, arraigados por discriminagdes a grupos de pessoas ou ragas (FLOOD-
GRADY, 2018, p. 147).

Nos modelos atuais de capacidade juridica da pessoa idosa, prevalecem as
normativas internacionais, ancoradas no paradigma do direito internacional dos direitos
humanos, divergindo do escopo tedrico da capacidade em saude mental, ou seja, uma

patologia mental, por si sé, ndo é suficiente para opor a capacidade decisional da
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pessoa idosa. Nem sempre as decisdes do cotidiano limitam-se apenas a uma area da
sua vida, mas, sim, em varios aspectos (PURSER, 2017, p. 165).

A vida da pessoa idosa possui varias dimensdes e para cada uma delas deve ser
avaliada no que diz respeito a faculdade de discernimento. O Estado brasileiro deveria
adotar a “rede de suportes”, usada comumente no Canada e preconizada pelo alto
Conselho da Europa, onde a pessoa idosa opta pelo auxilio que lhe seja mais
adequado e pode ir além do que foi preconizado pelas politicas publicas internas.
Temos instrumentos largamente utilizados no Canada, como os planos antecipados,
mecanismos de nominagdo, ambos baseados em uma interpelagdo substitutiva
(JESTE, 2018, p. 168).

No Brasil, ainda se faz uma interconexdo entre o instituto da curatela, n&o
obstante a tomada de decis&o substituta e a incapacidade absoluta. Embora no marco
legal, a guardianship ou o instituto da curatela ndo esteja atrelado a esse critério
juridico obsoleto, mas, sim, ao fato da pessoa idosa néo ter habilidade para tomada de
decisdo, apos o elenco de suportes, tal como a auséncia de uma designagao
permanente.

Desse modo, € imprescindivel, no Brasil, que a interdicao deixe de ser apreciada
como um instituto juridico a ser defendido em nome da hegemonia do direito romano
ou de qualquer outro elemento que ndo seja interligado com a autonomia pessoal e a
qualidade de vida das pessoas idosas, que regularmente sdo submetidas a situagdes
atentatodrias e violadoras aos seus direitos humanos.

Notadamente, é surpreendente o obscurantismo em que se encontra a legislagéo
brasileira quanto as decisdes judiciais e a maioria da literatura acerca da tematica. O
fato de as pessoas com inépcias decisionais demandarem suporte para perseguirem
seus planos de vida é visto, no Brasil, tdo somente como prote¢do, e ndo como
respeito a autonomia das pessoas idosas, sua capacidade de escolha, frente a tomada
de decisdo apoiada. Sob o manto da protecdo juridica, justifica-se um modelo
discriminatorio, paternalista e autoritario quanto a pessoa idosa.

Estudos demonstram que em estado de debilidade emocional ou estresse agudo,
que afetam diretamente a capacidade decisional, os suportes recebidos foram
essenciais e a informagao implicava na qualidade das decisdes. Ressalta-se que a
constancia da manutencdo da autonomia e a independéncia, focada na propria vida,
juntamente com o0s suportes, apresentam meios eficazes de preservagédo a
autodeterminacéo (JESTE, 2018, p. 168).
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A tomada de decisdo apoiada contribui de maneira efetiva para dar suporte as
escolhas e autonomia da pessoa idosa, enquanto sujeito de direitos.

Consideragoes finais

Este artigo abordou a curatela da pessoa idosa na perspectiva de direitos
humanos. Teve como objetivo identificar, sob a triade normativa, tedrica e empirica os
pedidos de curatela da pessoa idosa sob o referencial teérico dos direitos humanos.

O artigo respondeu questdbes como se a curatela da pessoa idosa esta no
arcabouco juridico dos direitos humanos e levantou a hipétese sobre se os pedidos de
curatela da pessoa idosa estao sob a égide normativa dos direitos humanos.

O objetivo geral do artigo foi identificar, sob a triade normativa, tedrica e empirica,
os pedidos de curatela da pessoa idosa sob o referencial tedrico dos direitos humanos.
O objetivo especifico foi analisar os pedidos de curatela sob o aspecto normativo dos
direitos humanos, identificar situacdes violadoras em consonancia com a normativa
internacional, enunciar a tomada de decisdo apoiada como instrumento de
preservacao da autonomia da pessoa idosa.

Esta pesquisa é de suma importancia para a esfera profissional, pois contribui
para o entendimento da importdncia de dar as pessoas idosas a autonomia que
necessitam para gerir suas vidas, dentro de uma realidade segura onde s&o
estabelecidos seus direitos. Também é importante para a ciéncia, pois esclarece os
direitos que as pessoas idosas possuem e o porqué desses direitos terem que ser
positivados dentro da normativa juridica para que as pessoas idosas possam ter sua
autonomia protegida. Ja na perspectiva social, aborda tematicas acerca da
preservacdao da autonomia da pessoa idosa em face a possiveis situacdes violadoras
de direitos humanos no territério nacional e a interferéncia direta na sua autonomia em
gerir aspectos fundamentais de sua vida.

A pesquisa atingiu o resultado almejado, uma vez que contribuiu para a
compreensao acerca dos direitos humanos das pessoas idosas, elucidando seus
pontos excepcionais e mostrando quais sédo as ferramentas do Estado para assegurar
esses direitos e, ao mesmo tempo, manter a autonomia dessa parcela vulneravel da

sociedade.
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Resumo

Este artigo analisa as proposi¢des legislativas que objetivam quebrar o monopdlio
partidario sobre a representacao politica brasileira, em razdo da preferéncia pelo voto
personificado em detrimento do voto partidario, permitindo a candidatura
independente. O trabalho examina a tendéncia a rejeicdo ao monopodlio politico
partidario brasileiro por meio do estudo da evolucido temporal da filiagdo partidaria e
da preferéncia partidaria nas esferas municipal e federal.
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Palavras-chave: Monopdlio Politico Partidario. Representacdo Popular. Partido
Politico.

Abstract

This article analyzes the legislative propositions that aim to break the partisan
monopoly on the Brazilian political representation, because of the preference for the
vote personified to the detriment of the partisan vote, allowing the independent
candidacy. The work examines the tendency to reject the Brazilian partisan political
monopoly through the study of the temporal evolution of partisan affiliation and the
partisan preference in the municipal and federal spheres.

Key Words: Partisan Political Monopoly. Popular Representation. Political Party.

1. Introdugao

A Constituicdo de 1988 afirma que o povo detém o poder e o exerce
diretamente ou por meio de seus representantes.

Haja vista a dimensao do territorio brasileiro e o tamanho de sua populagao,
o exercicio do poder direto continuo se torna inexequivel, sendo mais viavel nomear
representantes eleitos pelo povo, para desempenhar esse papel.

Dessa forma, estabeleceu-se que tais representantes deveriam estar
vinculados a partidos politicos que defendessem as mais diversas ideologias
presentes na sociedade, a fim de agir em nome desta. Assim, uma das condi¢des da
elegibilidade elencadas pela Constituicao de 1988 ¢ a filiagao partidaria.

Este artigo considera o termo “partidos politicos” como associagbes
organizadas que se movem na esfera politica, a fim de o povo exercer o poder e o
direito politico.

Estudos académicos tém demonstrado o declinio da importancia dos partidos
politicos nas democracias contemporaneas, pois os programas partidarios estdo cada
vez menos definidos, embasados e inovadores, apesar da proliferacao estimulada
pelas vantagens que a legislacao eleitoral brasileira Ihes concede.

Com isso, afirma-se que a sociedade brasileira prefere o voto personificado
ao partidario, deixando de votar em ideologias partidarias, para fazé-lo conforme
fatores emocionais e visuais, mesmo que isso gere incoeréncia entre o programa
pessoal do candidato e o do partido ao qual pertence.

Este artigo apresenta os proposi¢des legislativas que objetivam quebrar esse
monopolio e possibilitar a candidatura independente de filiagdo partidaria, ou seja,
adequar legalmente o que ja ocorre costumeiramente: o voto personificado.

Em seguida, busca comprovar se ha rejeicdo ao monopoalio politico partidario
brasileiro, ou seja, estabilidade na preferéncia partidaria brasileira, por meio do estudo
da evolugao temporal da filiacdo partidaria brasileira e do estudo da evolugao temporal
da preferéncia partidaria brasileira nas esferas municipal e federal.

Na esfera municipal, analisa, por meio das elei¢cdes municipais para prefeito
de 2008, 2012 e 2016, e na federal, das elei¢des para deputado de 2010 e 2014.

Ressalta-se que o estudo considera estavel a preferéncia partidaria que variar
menor ou igual a 0,5% no tempo e considera partidos politicos propensos a extingao
que obtenham preferéncia partidaria menor ou igual a 0,17%.

Com isso, visa-se comprovar que ha rejeicdo ao monopalio politico partidario
no Brasil, ou seja, ndo ha estabilidade na preferéncia partidaria brasileira, e que o
monopolio partidario deveria ser quebrado, para possibilitar legalmente o voto
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personificado, ou a candidatura independente, para suprir os anseios da sociedade
democratica contemporanea.

2 Monopodlio Politico Partidario como Representante do Poder do Povo
Brasileiro

Uma das exigéncias elencadas pela Constituicdo Federal de 1988 para
elegibilidade é que o candidato a cargo politico seja filiado a um partido politico, ou
seja, a Carta Magna credita o monopdlio da representagdo politica aos partidos
politicos.

Isso se deve a crenga de que cada partido representa uma ideologia politica
e que os representantes a eles associados defendem suas opinides e suas crengas.

Apesar de viabilizar as democracias representativas, por dar voz as ideologias
que compdem a sociedade, como afirma Amaral®, o monopdlio partidario como
representante do povo tem perdido importancia, deixando de ser fundamental para o
desenvolvimento e a confianga na democracia, segundo Santo e Costa“.

Braga e Pimentel Junior® ratificam esse pensamento, afirmando que ha
movimento decrescente de importancia nas relagdes entre partidos e eleitores.

Uma pesquisa sobre proposigdes legislativas que abordasse a tematica da
obrigatoriedade da filiagao partidaria para elegibilidade resultou em quatro iniciativas,
com uma arquivada. A primeira € a Proposta de Emenda a Constituicdo, PEC
350/2017, de autoria do Deputado Federal Jodo Derly da REDE/RS, que altera os
arts. 14 e 77 da Constituicdo Federal de 1988, ao permitir a apresentagao de
candidaturas a cargo eletivo independentemente de filiagao partidaria, desde que haja
o apoio minimo de 0,2% dos eleitores da circunscrigdo legislativa.

Para a proposta, a candidatura independente favorece a renovacao da classe
politica, supera a burocracia partidaria e permite a participagcéo no processo social de
integrantes dos movimentos sociais e das minorias.

Ela foi apensada a uma anterior, a PEC 229/2008, de autoria do entdo
Deputado Federal Leo Alcantara do PR/CE, que também esta em analise. Essa PEC
altera o inciso V do § 3° do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988, ao facultar
candidaturas de pessoas sem filiacdo partidaria, mediante o apoio de numero minimo
de eleitores.

O autor da proposicao salienta que o monopdlio partidario como representante
do poder do povo é presungdo de que os partidos sdo organizados em torno de
ideologias e programas bem definidos e conhecidos pelo eleitorado.

Também esta apensada a PEC 229/2008, a PEC 378/2017, de autoria da
entdo Deputada Federal Renata Abreu do PODE/SP, que altera o art. 14 da
Constituicdo Federal de 1988, permitindo a apresentacdo de candidaturas a cargo
eletivo independentemente de filiagcao partidaria, desde que haja o apoio de no minimo
um por cento dos eleitores da respectiva circunscri¢ido eleitoral.

A autora enfatiza que a candidatura independente somente contribui para
reforcar o envolvimento do cidaddo com as questdes politico-administrativas de sua
comunidade, removendo empecilhos e estimulando a democracia.

3 AMARAL, Oswaldo E. do. O que Sabemos sobre a Organizagdo dos Partidos Politicos: uma avaliag&o
de 100 anos de literatura. Porto Alegre. Revista Debates, v. 7, n. 2, mai./ ago. 2013, p. 11-32.

4 SANTO, Paula Espirito; COSTA, Bruno Ferreira. Filiados e Militantes Partidarios: perfis da filiagéo
numa perspectiva comparada. Revista Lus6fona de Estudos Culturais, v. 4, n. 2, 2007, p. 109-129.
5 BRAGA, Maria do Socorro Sousa; PIMENTEL JUNIOR, Jairo. Os Partidos Politicos Brasileiros
Realmente ndo Importam? Opinidao Publica, Campinas, v. 17, n. 2, nov. 2011, p. 271-303.
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Existe também a PEC 254/2004, de autoria do ex-Deputado Ronaldo Dimas
do PSDB/TO, que esta arquivada e difere das outras, por ndo propor modificar o texto
constitucional, mas eliminar o inciso V do § 3° do art. 14 da Constituigdo Federal de
1988.

Das propostas em tramitagédo, ainda n&o se chegou a consenso sobre quais
pré-requisitos devem ser satisfeitos, para que uma candidatura independente seja
legitima.

Ao corroborar os objetivos das propostas, Pereira de Araujo® alerta que o
monopolio dos partidos politicos sobre a representagao politica é algo posterior a sua
existéncia e que a candidatura independente elimina os custos de formacgao e
manutencgao.

Ja Baracho’ recorda que eles provém dos costumes e da tradigdo de uma
sociedade, ndo algo criado por uma autoridade; por isso, caso haja reformulagao
partidaria, deve ser conjunta com o dinamismo social, a fim de responder aos anseios
da sociedade contemporanea.

Além disso, dados da ACE Electoral Knowledge Network® revelam que
somente 9% dos paises ndo admitem candidatura independente de partidos politicos,
ou seja, o Brasil esta em de atraso perante outras democracias mundiais.

Dessa forma, € importante comprovar a rejeicdo ao monopdlio politico
partidario brasileiro, para se chegar a qualquer conclusao.

3 Rejeigao ao Monopdlio Partidario Brasileiro

A questdo reside em saber se as opinides sdo as mesmas que as dos
representantes eleitos. Para tanto, existem os partidos politicos e os seus programas
ideolodgicos, a fim de esclarecer ao eleitor quais decisdes os representantes daqueles
partidos adotarao, se forem questionados em determinadas situagdes.

Isso acontece, porque os partidos politicos abarcam as mais plurais opinides
e interesses da sociedade civil, segundo Araujo Silva®.

Defensores da democracia ndo conseguem enxerga-la sem a presencga de
partidos politicos que representem todas as ideologias presentes na sociedade, nem
sem a existéncia do voto, que seria a expressao da vontade popular, acrescenta
Araujo'®, mesmo que esta ndo seja espelho da vontade do eleitor, mas coerente com
a dele, complementa Bobbio".

Baracho alerta que a importancia dos partidos politicos € enfatizada no
momento em que se tornam instrumentos do Governo, para formulagcdo de politicas
publicas e programas legislativos, ja que presumivelmente representam os anseios
mais plurais da sociedade.

6 PEREIRA DE ARAUJO, Caetano Ernesto. O Monopélio dos Partidos sobre a Representagio
Politica. Brasilia, a. 41, n. 161, jan. / mar. 2004, p. 125-131.

" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral dos Partidos Politicos. Revista de Informagio
Legislativa. Brasilia, a. 16, n. 64, out. / dez. 1979, p. 127-166.

8 ACE ELECTORAL KNOWLEDGE. Disponivel em: <aceproject.org/epic-en>. Acesso em: 27 mar.
2018.

9 ARAUJO SILVA, Caio Felipe Melo. Recall Politico: viabilidade e alternativas & crise do sistema
representativo brasileiro. TCC apresentado no Programa de Bacharelado em Direito no Centro
Universitario de Aimeida. Caruaru: ASCES/UNITA, 2016.

10 ARAUJO, Guilherme Dourado Aragdo Sa. A Crise de Legitimidade Democratica e a Necessaria
Reviséo de seu Objeto Deliberativo. Revista Direitos Humanos e Democracia. Editora Unijui, ano 5,
n. 9, jan./jun. 2017.

" BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica e as Li¢gdes dos Classicos. 14 reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000.
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Todavia, a identidade partidaria da sociedade brasileira é questionavel; por
isso, este artigo examina a seguir dois pontos que podem comprovar a rejeicdo ao
monopalio politico partidario ou a identidade partidaria brasileira: a evolugéo temporal
da filiagado partidaria brasileira e a temporal da preferéncia brasileira partidaria nos
ambitos municipal e federal.

3.1 Evolugao Temporal da Filiagcao Partidaria Brasileira

Quando uma sociedade é marcada pela expressiva participagao politica e
pelo significativo envolvimento com as instituicdes publicas, consequentemente ha
alto indice de identidade partidaria e alto numero de filiagdo partidaria, a fim de
defender crencgas e opinides, quando forem alvo de discussdes publicas.

Sanson e Torres'? afirmam que uma das consequéncias da queda da
identidade partidaria da sociedade brasileira € o pouco crescimento da filiagcao
partidaria.

Eles, entre muitos autores, afirmam que o pouco crescimento da filiagdo
partidaria significa que a sociedade demonstra pouca participagdo ou envolvimento
politico.

Para comprovar esse recrudescimento da filiagdo partidaria, este artigo
analisa os ultimos dez anos, em dezembro, dos eleitores filiados declarados ao
Tribunal Superior Eleitoral — TSE e obteve os seguintes dados da Tabela 1:

Tabela 1 — Eleitores filiados declarados ao TSE nos ultimos 10 anos

ANO 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2014 2016 2017
N° 12.424. 11.970. 13.881. 14.913. 15.126. 15.261. 15.320. 15.842. 16.623. 16.704.
FILIADO | 429 296 972 969 364 688 151 525 411 182
S13

Ao se observarem os numeros da Tabela 1, verifica-se certa constancia no
numero de filiados nos ultimos dez anos. No entanto, ndo se pode afirmar se esses
numeros retratam os mesmos filiados de dez anos atras ou se sdo novos filiados com
a saida de outros, pois a populagao cresceu nesse periodo.

Segundo o TSE, o numero total de eleitores em 2008 era de 130.469.549; ja
em 2017 era de 146.470.266, ou seja, houve o crescimento de 16.000.717 eleitores,
o que significa o aumento de 12,26% de eleitores em dez anos.

Verificam-se igualmente os numeros da tabela e observa-se que em 2008 os
filiados representavam 9,52% do eleitorado; ja em 2017 representavam 11,40%, ou
seja, houve o crescimento de 1,88% na filiagdo partidaria nos ultimos dez anos.
Constata-se que o numero de filiados permaneceu quase constante apesar dos
escandalos de corrupgédo divulgados pela midia, das afirmagbes de queda da
participagdo politica brasileira e da proliferagdo de partidos politicos com sua
descrenca.

3.2 Evolugao Temporal da Preferéncia Partidaria Brasileira
Outro fator de que se pode deduzir a rejeigado ao monopdlio politico partidario
ou a identidade partidaria brasileira € a evolugéo temporal da preferéncia partidaria.

2 SANSON, Alexandre ; TORRES, Vivian de Almeida Gregori . As coligacdes partidarias na reforma
politica de 2015: evolugdo histérico-normativa e propostas de mudancgas. In:. CAGGIANO, Monica
Herman Salem (Org.). Reforma Politica: um mito inacabado. Barueri: Manole, 2017, p. 35-63.

8 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e
eleicoes/estatisticas/estatisticas-de-eleitorado/filiados>. Acesso em: 31 mar. 2018.
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De acordo com Balbachevsky', a identidade partidaria é revelada por meio
da estabilidade do compromisso que o eleitor revela com o sistema politico partidario,
ou seja, com o partido que representa a ideologia mais coerente com principios e
crengas.

Dessa forma, para a autora, a identidade partidaria responde pela divisao da
sociedade em ideologias e partidos politicos e pela indicagao da parcela da populagao
disponivel para a participagao politica.

A fim de constatar sua teoria, e a de tantos outros autores, de que ha
estabilidade ou n&o da preferéncia partidaria no Brasil, este artigo analisa a seguir a
evolucado temporal da preferéncia partidaria municipal brasileira e a da preferéncia
partidaria federal brasileira.

Na esfera municipal, sdo utilizadas as eleicbes municipais para prefeito de
2008, 2012 e 2016; ja na federal, sdo utilizadas as para deputado de 2010 e 2014,
considerada estavel a que for menor ou igual a 0,5%, porcentagem escolhida
aleatoriamente.

Além disso, sdo considerados propensos a extingdo partidos politicos com
menor ou igual a 0,17% da preferéncia partidaria, pois a Lei dos Partidos Politicos, Lei
n. 9.096, de 19 de setembro de 1995, determina que o registro de um partido politico
deve ter o apoio de pelo menos 0,5% dos votos dados na ultima eleicdo geral para
Cémara dos Deputados, distribuidos por um terco do numero de estados. Assim,
seguindo a regra da proporcionalidade, para os 27 estados que constituem o Pais,
seria obrigatorio o apoio de 0,17% de eleitores.

Salienta-se que ambos os cargos foram escolhidos aleatoriamente e que
houve a separacao entre eleicbes municipais e federais, porque o Distrito Federal nao
participa das eleicdes municipais, 0 que poderia acarretar prejuizo a fidelidade dos
resultados da analise.

3.2.1 Evolugao Temporal da Preferéncia Partidaria Municipal Brasileira

A fim de constatar a estabilidade da preferéncia partidaria no Brasil na esfera
municipal, este artigo analisa o desempenho partidario nas trés ultimas elei¢coes
municipais para prefeito: 2008, 2012 e 2016, utilizando como amostra os partidos que
ja existiam nesse periodo, esclarecendo que as dissidéncias partidarias podem causar
variagdes nos resultados da estabilidade da preferéncia partidaria.

Portanto, € analisado o desempenho dos seguintes partidos politicos, por
disponibilizarem maior numero de dados ao TSE: Partido Trabalhista do Brasil —
AVANTE; Democratas — DEM; Partido Comunista do Brasil — PC do B; Partido
Comunista Brasileiro — PCB; Partido Democratico Trabalhista — PDT; Partido
Humanista da Solidariedade — PHS; Partido do Movimento Democratico Brasileiro —
PMDB; Partido da Mobilizagdo Nacional — PMN; Partido Progressista — PP; Partido
Popular Socialista — PPS; Partido da Republica — PR; Partido Republicano Brasileiro
— PRB; Partido Renovador Trabalhista Brasileiro — PRTB; Partido Socialista Brasileiro
— PSB; Partido Social Cristdo — PSC; Partido da Social Democracia Brasileira— PSDB;
Partido Social Democrata Cristdo — PSDC; Partido Social Liberal — PSL; Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL,; Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado —
PSTU; Partido dos Trabalhadores — PT; Partido Trabalhista Brasileiro — PTB; Partido
Trabalhista Brasileiro — PTC; Podemos - PODE e Partido Verde - PV.

4 BALBACHEVSKY, Elizabeth. Identidade Partidaria e Instituicbes Politicas no Brasil. Lua Nova, n.
26, p. 133-165.
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Para analise didatica da estabilidade da preferéncia partidaria municipal, o
artigo a separa em cinco graficos; cada um observa o comportamento de cinco
partidos durante as elei¢des municipais para prefeitos em 2008, 2012 e 2016:

PREFERENCIA PARTIDARIA MUNICIPAL (%)

PDT

PCB |
PCDOB s
DEM
AVANTE |

0 1 2 3 4 5 6 7 8

2016 m2012 =m2008

Grafico 1 - Preferéncia partidaria municipal — 2008, 2012, 2016
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE."

Ao se observar o primeiro Grafico e os dados do TSE, constata-se que a
aderéncia do eleitor ao AVANTE em 2008, 2012 e 2016 foi de 0,06%, 0,25% e 0,70%,
ou seja, houve certa adesao crescente da preferéncia pelo AVANTE.

Ao se analisarem os Democratas, conclui-se que também houve crescimento
continuo de preferéncia pelo Partido, a qual variou de 4,04%, 4,48% e 5,32%,
respectivamente, ou seja, os novos adeptos simbolizaram 11% de crescimento de
2008 a 2012 e 18% de crescimento de 2012 a 2016. Entdo, pode-se afirmar que os
Democratas vém ganhando adeptos progressivamente com o passar dos anos.

Entre as eleigdes de 2008 e 2012, o PC do B partiu de 0,61% para 2,23%, ou
seja, crescimento de 323% do eleitorado. Porém, em 2016, a preferéncia pelo Partido
retroagiu para 1,56%, ficando de 31% o saldo final de crescimento de filiados.

Ao se partir da preferéncia de 0,02% em 2008, para 0,04% em 2012, fechando
em 2016 com 0,5%, ou seja, crescimento de 200% de 2008 a 2012 e 1.250% de 2012
a 2016, o PCB é exemplo de como 0,46% pode representar expressiva diferenca na
preferéncia do eleitorado.

Ao visualizar o Grafico 1, constata-se a discrepancia entre o eleitorado do PDT
em 2008 e em 2012: em 2008 a aderéncia do eleitorado representava 1,93%; em
2012, 6,53%, e em 2016, 6,93%. Isso demonstra que em 2012 o PDT ganhou
eleitorado 338% maior que em 2008 e que em 2016 conseguiu manter o eleitorado
conquistado em 2012, pois os 6% conquistados em 2016 em relagcdo a 2012 se
tornaram infimos diante do periodo anterior.

Constata-se que AVANTE, DEM, PCB e PDT passaram pelo movimento de
adesao crescente da preferéncia do eleitorado e o PC do B teve crescimento do
eleitorado entre 2008 e 2012, mas perdeu parte dele em 2016.

S TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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Agora, examinam-se os partidos PHS, PMDB, PMN, PP e PPS.

PREFERENCIA PARTIDARIA MUNICIPAL (%)

PPS
PP
PMN
PMDB
PHS

0 10 20 30 40 50 60 70 80

2016 m2012 m 2008

Grafico 2 - Preferéncia partidaria municipal — 2016, 2012, 2008
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE.®

Em 2008, a preferéncia do eleitorado pelo PHS era de 0,10%, em 2012, de
0,26%, e em 2016, de 1,60%. Apesar de denotarem numeros baixos para o Partido
em 2012, houve significativo salto, pois simbolizou o crescimento de 260% do numero
do eleitorado; em 2016 foi além, pois o eleitorado cresceu 615% em comparagao com
2012.

Ao analisar o PMDB, constata-se a decadéncia exorbitante da aderéncia a
sua ideologia: de 70,29% em 2008 para 15,58% em 2012, ou seja, perda de 77,83%
do eleitorado. Em seguida, em 2016, o movimento descendente continuou, porém com
menos afinco, para 12,08%, ou seja, fuga de mais 22,46% do eleitorado.

Semelhantemente ao caso do PHS, o PMN também possui numeros baixos
de preferéncia do eleitorado: 0,20% em 2008, 0,48% em 2012 e 2,37% em 2016. O
eleitorado de 2012 aumentou 240% em relacédo a 2008 e o de 2016, 494% em relacao
ao de 2012.

Ao se seguir a mesma logica, o PP partiu com eleitorado de 2,02% em 2008
para 5,09% em 2012 e 1,83% em 2016. A diferenca do PP para o PHS e o PMN é
que, em vez de estar em movimento constante de crescimento, nas ultimas eleigbes
municipais, o eleitorado retroagiu consideravelmente. De 2008 a 2012, o PP teve o
acréscimo de 251% no eleitorado, porém perdeu 64% dele em 2016.

O PPS também seguiu esse movimento de retragdo em 2016, pois teve o
crescimento do eleitorado de 0,91% em 2008 para 2,32% em 2012, mas retroagiu em
2016 para 0,60%. Com isso, a aderéncia conquistada de 255% a mais do eleitorado
em 2012 foi derrubada com a desercao de 74% do eleitorado em 2016.

Dessa forma, o PHS e PMN foram marcados por movimentos continuos
crescentes durante o periodo analisado; o PP e o PPS tiveram movimentos
oscilatorios crescentes entre 2008 e 2012 e decrescentes entre 2012 e 2016; por fim,
o PMDB foi um caso singular de movimento de extrema repulsao da preferéncia do
eleitorado que lhe fazia aderéncia durante o periodo analisado.

6 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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No terceiro Grafico, visualizam-se os partidos PR, PRP, PRTB, PSB e PSC:
PREFERENCIA PARTIDARIA MUNICIPAL (%)
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Grafico 3 - Preferéncia partidaria municipal — 2016, 2012, 2008
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE."”

O PR tem ganhado a simpatia continua crescente do eleitorado desde 2008,
passando de 1,38% para 3,51% em 2012 e 4,14% em 2016. O salto de 2008 para
2012 representou 254% a mais do eleitorado adepto ao PR, e o de 2012 para 2016
foi de 118% a mais.

O estudo da preferéncia do eleitorado pelo PRB revelou que em 2008 ele
contava com 0,47% do eleitorado, em 2012 com 2,24%, ja em 2016 com 9,21%. Isso
demonstra que o crescimento de adeptos de 2008 a 2012 foi de 477% e, de 2012 a
2016, de 411%.

Em 2008 o PRTB obteve 0,06% da preferéncia do eleitorado; em 2012, 0,34%,
e em 2016, 0,14%. Semelhantemente ao PP e ao PPS, o PRTB também teve o
eleitorado reduzido em 59% em 2016 em relagdo a 2012, apesar de terem crescido
567% de 2008 a 2012.

O PSB sofreu muitos movimentos oscilatérios na preferéncia municipal
partidaria. Em 2008, ele contava com o eleitorado formado por 2,20% dos brasileiros;
em 2012, com 8,66%, e em 2016, com 6,13%. Isso significa que ele ganhou 394% em
2012 com relagéao a 2008, mas perdeu 29% desse mesmo eleitorado em 2016.

Por ultimo, o PSC, com semelhangas ao PHS e ao PMN, em 2008 tinha
0,31%; em 2012, 1,73%, e em 2016, 2,23%. Apesar de representar pequena parcela,
ganhou 558% em 2012 de adeséao do eleitorado que tinha em 2008 e 129% em 2016
em relagao a 2012.

Assim, pode-se afirmar que o PR, o PRB e o PSC estavam em movimentos
continuos crescentes de adesdao da preferéncia municipal partidaria durante o
periodo, enquanto o PRTB e o PSB passaram por movimento oscilatério de atragao e
repulsao do eleitorado.

7 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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O Grafico 4 analisara os partidos PSDB, PSDC, PSL, PSOL e PSTU:
PREFERENCIA PARTIDARIA MUNICIPAL (%)
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Grafico 4 - Preferéncia partidaria municipal — 2016, 2012, 2008
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE."®

Ao contrario do PMDB, o PSDB tem ganhado expressao nas ultimas trés
eleicdes municipais: de 4,89% em 2008 para 16,47% em 2012 e para 25,99% em
2016. Esses saltos na adogao do eleitorado ao Partido simbolizam que em 2012 a
preferéncia partidaria municipal se tornou 337% maior que em 2008 e que em 2016
se tornou 158% maior que em 2012.

O movimento oscilatorio de preferéncia partidaria do PSDC é semelhante aos
de PP, PPS, PRTB e PSB, pois € ascendente entre 2008 e 2012, ou seja, de 0,07%
para 0,20%, e descendente em 2016, de 0,03%. Isso implica dizer que, apesar do
ganho da preferéncia eleitoral em 2012 de 286% a mais que em 2008, houve perda
do eleitorado na faixa de 85% em 2016, conduzindo a uma preferéncia partidaria
menor que a metade que o Partido possuia em 2008.

Ao seguir o mesmo movimento oscilatério de PSDC, PP, PPS, PRTB e PSB,
o PSL tinha adeséo eleitoral de 0,06% em 2008, de 0,24% em 2012 e de 0,03% em
2016. Isso demonstra que em 2012 o Partido ganhou 400% a mais de adeptos que
em 2008, mas em 2016 perdeu 87,5% desses adeptos em 2012, ou seja, em 2016
tinha metade da preferéncia partidaria municipal de 2008.

Diferentemente, o PSOL tem assumido movimento continuo crescente na
preferéncia partidaria do eleitorado, mesmo que em velocidade menor nas ultimas
eleigcdes municipais. Em 2008, o Partido tinha 0,24% do eleitorado; em 2012, 2,36%,
e em 2016, 7,29%. Os aumentos progressivos foram de 983% em 2012 em relagéo a
2008 e de 309% em 2016 em relagao a 2012.

O estudo revelou que a adesado ao PSTU em 2008 representava 0,02%; em
2012, 0,15%, e em 2016, 0,25%. Isso demonstra que a preferéncia partidaria pelo
PSTU cresceu 750% em relagdo a 2008 e em 2016 ganhou o reforgo de 1,67% em
relacao a 2012.

Conclui-se que o PSDB, o PSOL e o0 PSTU estdao em movimentos continuos
crescentes de adocao da preferéncia municipal partidaria, enquanto o PSDC e o PSL
passaram por movimento de adesé&o ideoldgica eleitoral entre 2008 e 2012, mas em
2016 esse movimento decaiu, ao perder a preferéncia dos eleitores.

'8 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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O Grafico 5 analisa os partidos politicos PT, PTB, PTC, PODE e PV:
PREFERENCIA PARTIDARIA MUNICIPAL (%)

PV |
PODE
PTC
PTB e
PT

0 5 10 15 20 25

2016 m2012 =m2008

Grafico 5 - Preferéncia partidaria municipal — 2016, 2012, 2008
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE."®

Ao seguir o mesmo movimento de atragc&o e repulsao que o PP, o PPS, o
PRTB, o PSB e o PSL desenvolveram, nas ultimas trés eleicdes municipais para
prefeito, o PT acelerou de 2008 para 2012 de 6,64% para 20,30%, ou seja,
crescimento de 306% do eleitorado, mas retraiu 9,95% em 2016, perdendo 51% do
eleitorado em relacdo a 2012. O mesmo movimento oscilatério de atracéo e repulséo
também foi desenvolvido pelo PTB, pois, de 2008 para 2012, obteve o salto de 1,93%
para 3,71%. Entretanto, a preferéncia partidaria municipal pelo PTB caiu para 0,91%
em 2016. Isso quer dizer que houve aumento de 192% de adeséo ao Partido em 2012
em relacao a 2008, mas que também houve perda do eleitorado de 75% em 2016, o
que representou a perda de mais da metade do eleitorado que o Partido tinha em
2008. Na mesma linha dos partidos com movimentos oscilatérios, o PTC representava
0,06% do eleitorado em 2008, 0,57% em 2012 e 0,01% em 2016, ou seja, em 2012
ganhou 950% em relagédo a 2008, mas perdeu 98% em relagdo a 2012 ou 83% em
relacao a 2008.

O PODE também seguiu esse movimento: em 2008 tinha preferéncia
partidaria de 0,05%, em 2012, de 0,29%, e em 2016, de 0,02%. Pode-se dizer que o
PODE ganhou 580% em 2012 do eleitorado em relagdo a 2008, mas que perdeu 93%
do eleitorado de 2012 em 2016, o que significou a perda de 60% do eleitorado que o
PODE tinha em 2008.

Ja o PV teve eleitorado de 1,41% em 2008, 1,97% em 2012 e 0,18% em
2016. Isso demonstra que o Partido ganhou 140% a mais de eleitorado em 2012 em
relacao a 2008, mas perdeu 91% do eleitorado em 2016 em relagao a 2012.

Assim, todos os partidos do ultimo Grafico (PT, PTB, PTC, PODE e PV)
passaram por movimentos oscilatorios durante o periodo analisado, quando houve
atracéo da preferéncia partidaria entre 2008 e 2012, seguida por repulsdo em 2016.

Apos analisados os desempenhos dos partidos politicos propostos nas
elei¢des municipais de 2008, 2012 e 2016 para prefeito, tendo consciéncia de que as
dissidéncias partidarias podem causar variagbes nos resultados da estabilidade
eleitoral partidaria da sociedade brasileira, esse subitem constatou que, dentre os 25
partidos politicos analisados,

e 12 (AVANTE, DEM, PCB, PDT, PHS, PMN, PR, PRB, PSC, PSDB,
PSOL e PSTU) passam por movimento de atragédo do eleitorado;

e somente o PMDB estda em movimento continuo de rejeicdo desde 2008;

9 TRIBUNAL  SUPERIOR  ELEITORAL. Disponivel em:  <http://www.tse jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores™>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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e 12 (PTB, PC do B, PODE, PP, PPS, PRTB, PSB, PSDC, PSL, PTC, PT
e PV) passam por movimento de oscilagdo com atragdo, entre 2008 e 2012, e
repulsao, entre 2012 e 2016;

e somente 9 (AVANTE, PCB, PDT, PRTB, PSDC, PSL, PSTU, PTC e
PODE) tém estabilidade na preferéncia partidaria do eleitorado, seguindo a
metodologia proposta por este artigo de que a estabilidade € determinada pela
variagdo de desempenho partidario menor ou igual a 0,5%, e

e 5 partidos (PSDC, PSL, PTC e PODE) estado nesta situagdo apds o
movimento de repulsdo em 2016, seguindo a metodologia proposta por este artigo da
previsdo de extingdo partidaria determinada pelo desempenho menor ou igual a
0,17%.Depois de chegar a esses resultados, evidencia-se que ndo ha estabilidade da
preferéncia partidaria municipal no Brasil, visto que 64% dos partidos politicos nao
possuem eleitorado com identidade partidaria.

3.2.2 Evolugao Temporal da Preferéncia Partidaria Federal Brasileira

A fim de constatar estabilidade eleitoral partidaria no Brasil em ambito
federal, este artigo também analisa a preferéncia partidaria brasileira, ao escolher seu
deputado federal durante as duas ultimas eleicbes: 2010 e 2014, utilizando como
amostra os partidos que existiam durante todo o periodo, deixando claro que as
dissidéncias partidarias podem causar variagbes nos resultados da estabilidade
eleitoral partidaria.

Portanto, é analisado o desempenho dos seguintes partidos politicos, por
disponibilizarem maior numero de dados no TSE: AVANTE Partido Trabalhista do
Brasil — AVANTE; Partido Comunista do Brasil — PC do B; Partido Democratico
Trabalhista — PDT; Partido Humanista da Solidariedade — PHS; Partido do Movimento
Democratico Brasileiro — PMDB; Partido da Mobilizacdo Nacional — PMN; Partido
Progressista — PP; Partido Popular Socialista — PPS; Partido da Republica — PR;
Partido Republicano Brasileiro — PRB; Partido Republicano Progressista — PRP;
Partido Renovador Trabalhista Brasileiro — PRTB; Partido Socialista Brasileiro — PSB;
Partido Social Cristdo — PSC; Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB; Partido
Social Democrata Cristdo — PSDC; Partido Social Liberal — PSL; Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL,; Partido dos Trabalhadores — PT; Partido Trabalhista Brasileiro —
PTB; Partido Trabalhista Cristdo — PTC; Podemos - PODE e Partido Verde - PV.O
artigo separa o estudo em quatro Graficos; trés observam o comportamento de seis
partidos e um observa o de cinco partidos durante as elei¢des para Deputado Federal
em 2010 e 2014.
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Grafico 6 - Preferéncia partidaria federal brasileira — 2014, 2010
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE.?°

20 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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Ao visualizar esse Grafico e estudar os dados fornecidos pelo TSE, verifica-
se que houve crescimento da preferéncia partidaria do AVANTE de 0,33% para
0,99%, ou seja, triplicou a quantidade do eleitorado do AVANTE no periodo.

Tanto o PC do B quanto o PDT sofreram queda da preferéncia partidaria. A
preferéncia pelo PC do B retraiu de 3,03% para 2,33%, ou seja, foi reduzida em quase
30%. Ja a preferéncia pelo PDT caiu de 5,38% para 4,23%, o que significou perda de
21%.

O PHS ganhou pequena fatia da preferéncia do eleitorado, de 0,86% para
1,13%, 31% a mais do que o Partido tinha em 2010.

Assim como o PC do B e o PDT, o PMDB e o PMN passaram por movimento
de repulsdo. O PMDB repeliu 6% do eleitorado, passando da taxa de adesado de
14,06% para a de 13,15%. Ja o PMN perdeu mais da metade do eleitorado, 53,66%,
pois saiu de 1,23% para 0,57% de taxa de identificacdo do eleitorado com sua
ideologia partidaria.

Portanto, o Grafico 6 revela que o AVANTE e o PHS ganharam a preferéncia
partidaria entre as elei¢des de 2010 e 2014 para deputado federal, enquanto o PC do
B, o PDT, o PMDB e o PMN, a identidade partidaria do eleitorado.
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Grafico 7 - Preferéncia partidaria federal brasileira — 2014, 2010
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE.?!

Tanto o PP, quanto o PPS e o PR apresentaram saldos negativos no periodo
analisado. O PP tinha 7,97% da preferéncia do eleitorado, mas caiu para 7,83%. O
PPS tinha 2,81%, mas foi para 2,26%, e o PR tinha 8,15%, mas foi para 6,86%, isto
€, perda de 15% da identidade ideoldgica do eleitorado.

Em movimento oposto, tanto o PRB quanto o PRP como o PRTB atrairam
eleitores. O PRB elevou a taxa de adesdo em 276%, ou seja, de 1,95% foi para 5,39%.
Ja o PRP teve aumento de 261%, isto €, de 0,34% para 0,89%, e o PRTB elevou o
eleitorado em 157%, saindo de 0,35% para 0,55%.

Desse modo, enquanto o PRB, o PRP e o PRTB ganharam a preferéncia
partidaria durante o periodo, o PP, o PPS e o PR repeliram parte do eleitorado.

21 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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No Grafico 8, sdo analisados os desempenhos de PSB, PSC, PSDB, PSDC,
PSL e PSOL nas elei¢bes para deputado federal de 2010 e 2014:
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Grafico 8 - Preferéncia partidaria federal brasileira — 2014, 2010
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE.??

O PSB, tal qual o PP e o PPS, ndo demonstrou mudanca significativa do
eleitorado entre uma elei¢ao e outra - de 7,59% para 7,63%. Da mesma forma, o PSC
demonstrou equilibrio, ao mudar de 3,39% para 3,07% da preferéncia do eleitorado
para deputado federal, embora tenha assumido movimento decrescente.

Ja o PSDB assumiu movimento crescente de adesdo do eleitorado, de
12,72% para 13,49%, o mesmo que o ganho de 6% da preferéncia.

O PSDC também manteve a estabilidade da preferéncia partidaria do
eleitorado, de 0,21% para 0,62%, assim como o PSL, que ganhou pequena parcela
do eleitorado, mas minimamente significativa no universo analisado, de 0,55% para
0,98%. O Grafico 8 mostra o desempenho do PSOL, que atraiu a preferéncia do
eleitorado durante o periodo, de 1,27% para 2,13%, ou seja, o eleitorado cresceu
168%. Averigua-se que, enquanto o eleitorado do PSC sofreu movimento de repulséo,
os de PSB, PSDB, PSDC, PSL e PSOL passaram por movimento de atragao.

No ultimo Grafico a ser analisado, sao observados os desempenhos de PT,
PTB, PTC, PODE e PV nas elei¢bes para deputado federal de 2010 e 2014:
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Grafico 8 - Preferéncia partidaria federal brasileira — 2014, 2010
Fonte: autores a partir de dados divulgados pelo TSE.?

2  TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
2  TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-
eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 5 abr. 2018.
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O PT sofreu movimento de retracéo da preferéncia eleitoral durante o periodo,
saindo de 18,25% para 16,51%, ou seja, apresentou perda de 9,53% do eleitorado.

Ja o PTB nado demonstrou mudanga significativa do numero de eleitores,
passando de 4,55% para 4,76%. O mesmo ocorreu com o PTC, que saiu de 0,66%
para 0,41% da preferéncia partidaria do eleitorado, embora de forma oposta, por ter
perdido eleitores.

A quantidade ganha da preferéncia partidaria do eleitorado pelo PODE entre
2010 e 2014 foi extremamente significativa para o Partido, de 0,20% para 0,88%, o
mesmo que 440%.

O oposto ocorreu com o PV - a perda do eleitorado, de 4,11% para 2,44%, ou
seja, a perda de 41% do eleitorado que se identificava com sua ideologia.

Enquanto o PT, o PTC e o PV repeliram a preferéncia partidaria do eleitorado
durante o periodo, o PTB e o PODE atrairam eleitores que se identificaram com suas
ideologias.

ApoOs analisados os desempenhos dos partidos politicos propostos nas
eleicdbes de 2010 e 2014 para deputado federal, tendo consciéncia de que as
dissidéncias partidarias podem causar variagbes nos resultados da estabilidade
eleitoral partidaria da sociedade brasileira, esse subitem revelou que, dentre os 23
partidos politicos analisados,

11 (AVANTE, PHS, PRB, PRP, PRTP, PSB, PSDB, PSDC, PSL, PSOL e PTB)
passam por movimento de atracido do eleitorado;

12 (PC do B, PDT, PMDB, PMN, PP, PPS, PR, PSC, PT, PTC, PODE e PV)
estdo em movimento de rejeicdo do eleitorado;

«8 (PHS, PP, PRTB, PSC, PSDC, PSL, PTB e PTC) foram considerados
estaveis segundo a preferéncia partidaria para deputado federal, respeitando
metodologia estabelecida por este artigo, e

enenhum partido esta préximo da extingdo na esfera federal analisada,
consoante a metodologia estabelecida por este artigo.

Com esses resultados, afirma-se que ndo ha estabilidade da preferéncia
partidaria eleitoral para deputado federal no Brasil, visto que os partidos em que ela
ocorre representam 35% contra 65% dos partidos politicos constituidos por eleitorado
instavel ideologicamente.

Conclusao

Este artigo iniciou apresentando Propostas de Emenda a Constituicdo que
quebrassem o monopodlio partidario da representacédo politica que pertencem aos
partidos politicos, a fim de possibilitar a candidatura independente, para suprir os
anseios da sociedade e as tendéncias contemporaneas das democracias mundiais.

Para tanto, buscou comprovar a rejeicdo ao monopolio politico partidario
brasileiro, de forma a corroborar a necessidade de se adequar a legislagao eleitoral
em prol do fim do monopdlio partidario sobre a representacao politica.

Primeiro, analisou a evolu¢cado temporal da filiacdo partidaria brasileira, fator
atrelado a participagdo politica e a identidade partidaria. O estudo revelou que,
enquanto o numero de eleitores cresceu 12,26% nos ultimos dez anos no Brasil, a
filiacdo partidaria cresceu apenas 1,88%, ou seja, diferenca de 85%.

Por ultimo, examinou a evolugao temporal da preferéncia partidaria brasileira.
Na esfera municipal, obtiveram-se os seguintes resultados: 12 partidos passam por
movimento de crescimento de adesao do eleitorado, ou seja, desde 2008 os indices
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de preferéncia partidaria estdo em ascensio; somente um se encontra em movimento
continuo de repulsdo do eleitorado desde 2008; 12 passam por movimento de
oscilagdo com atragao, entre 2008 e 2012, e repulsao, entre 2012 e 2016; 9 tém
estabilidade na preferéncia partidaria do eleitorado; os demais possuem instabilidade
e 5 partidos estao proximos da extingdo apds o movimento de repulsédo em 2016.

Na esfera federal, houve os seguintes resultados: 11 partidos passam por
movimento de atragédo da preferéncia partidaria do eleitorado; 12 estdo em movimento
de repulsdo do eleitorado; 8 s&do considerados estaveis segundo a preferéncia
partidaria e nenhum esta préximo da extingao nessa esfera.

Com esses resultados, afirma-se que nao ha estabilidade da preferéncia
partidaria municipal, pois 64% dos partidos politicos ndo possuem eleitorado com
identidade partidaria, nem ha estabilidade da preferéncia partidaria federal, visto que
65% dos partidos politicos também n&o possuem.

Dessa forma, pode-se asseverar que a sociedade brasileira, na maioria,
rejeita o sistema institucional do monopdlio representativo dos partidos politicos e
almeja novas formas de representacéo e participagéo politica.
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HOW TO BE A LEADER IN UM NOVO CENARIO?

¢ COMO SER LIDER EN UN NUEVO ESCENARIO?

Maria Aparecida de Assungéo’

Resumo

Este estudo tem por objetivo ampliar a percepgéo sobre o tema lideranga e também
estimular a reflexdo sobre o papel do lider e seus desafios diante das exigéncias dos
novos tempos. Lideranga € uma tematica que tem sido considerada essencial para a
era atual. O processo da globalizagdo e a revolugéo tecnolégica impdéem novas
exigéncias ao mercado e os lideres s&o as pessoas que se destacam frente a esse
cenario de mudangas. Em decorréncia da importédncia do tema, este artigo
caracterizou-se como um estudo de levantamento tematico, procurando conceituar e
contextualizar e comparar as principais teorias sobre lideranca e sua influéncia no
ambiente organizacional. O estudo inicia-se com uma reflexdo sobre o tema frente a
era do conhecimento e expde os atuais conceitos de lider e lideranga. A seguir, s&o
abordadas as principais teorias, segundo as referéncias pesquisadas, com o intuito
de melhor compreender esse processo. Assim, a teoria dos tragos, as teorias
comportamentais, bem como as abordagens contemporaneas, as quais trazem as
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liderangca dos tracos, liderangas comportamentais, carismatica, transacional,
visionaria e transformacional, para dar base para o desenvolvimento deste estudo.
Por fim, questiona-se com qual olhar deve-se debrugcar para compreender as
exigéncias do atual cenario onde, sabe-se que, uma analise da lideranga, baseada
por principios, alinha todas as teorias de acordo com as necessidades e exigéncias
do mercado atual.

Palavras-chaves: Lider. Cenario. Aprendizagem. Competitividade

Abstract

This study aims to broaden the perception on the theme of leadership and also
stimulate reflection on the role of the leader and his challenges in the face of the
demands of the new times.Leadership is a theme that has been considered essential
for the current era. The globalization process and the technological revolution impose
new demands on the market and leaders are the people who stand out in the face of
this changing scenario. Due to the importance of the theme, this article was
characterized as a thematic survey study, seeking to conceptualize and contextualize
and compare the main theories about leadership and its influence in the organizational
environment. The study begins with a reflection on the theme in the face of the
knowledge era and exposes the current concepts of leader and leadership. Next, the
main theories are approached, according to the researched references, in order to
better understand this process. Thus, trait theory, behavioral theories, as well as
contemporary approaches, which bring the ftrait leadership, behavioral leadership,
charismatic, transactional, visionary and transformational, to provide the basis for the
development of this study. Finally, it is questioned with which look to look to understand
the requirements of the current scenario where, it is known that, an analysis of
leadership, based on principles, aligns all theories according to the needs and
requirements of the current market .

Keywords: Leader. Cenario. Apprenticeship. Competitiveness

Resumen

Este estudio tiene como objetivo ampliar la percepcion sobre el tema del liderazgo y
tambien estimular la reflexion sobre el rol del lider y sus desafios frente a las
demandas de los nuevos tiempos.El liderazgo es un tema que se ha considerado
fundamental para la era actual. El proceso de globalizacion y la revolucion tecnologica
imponen nuevas exigencias al mercado y los lideres son las personas que se destacan
ante este escenario cambiante. Debido a la importancia del tema, este articulo se
caracterizo como un estudio de encuesta tematica, buscando conceptualizar y
contextualizar y comparar las principales teorias sobre el liderazgo y su influencia en
el entorno organizacional. El estudio comienza con una reflexion sobre el tema de cara
a la era del conocimiento y expone los conceptos actuales de lider y liderazgo. A
continuaciéon, se abordan las principales teorias, de acuerdo con las referencias
investigadas, con el fin de comprender mejor este proceso. Asi, la teoria del rasgo, las
teorias conductuales, asi como los enfoques contemporaneos, que traen el liderazgo
rasgo, el liderazgo conductual, carismatico, transaccional, visionario y
transformacional, para sentar las bases para el desarrollo de este estudio. Finalmente,
se cuestiona con qué mirar mirar para entender los requerimientos del escenario
actual donde, se sabe que, un analisis de liderazgo, basado en principios, alinea todas
las teorias de acuerdo a las necesidades y requerimientos del mercado actual. .
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Palabras clave: Lider. Guion. Aprendizaje. Competitividad

1. INTRODUGAO

No ambiente organizacional cada vez mais se estuda o papel do lider. Seu
estilo, sua influencia sob os liderados, sua capacidade de atingir e alcangar resultados,
mantendo sua equipe motivada em busca do alcance dos objetivos.

Atualmente, falar de lideranca € um tema que esta em evidéncia dentro das
organizagdes, pois o papel dos lideres e gestores sé vital para o alcance dos
resultados, além de que os mesmos sao importantes no desenvolvimento dos novos
talentos dentro do ambiente organizacional (BARRET,2000).

A origem da palavra lider esta no inglés “leader”. Dentre os significados que o
Dicionario Aurélio trazem para os vocabulos lider e lideranga, destacam-se: Lider, do
inglés Leader € o Individuo que, comanda e/ou orienta, em qualquer tipo de acgao,
empresa ou linha de ideias, que representa um grupo ou uma corrente de opinido etc.
(FERREIRA, 1986).

Lideranca, funcdo de lider. Capacidade de liderar. Forma de dominacéo
baseada no prestigio pessoal e aceita pelos dirigidos (FERREIRA, 1986).

Para melhor compreender a diferenca que a literatura traz entre
lideranga/chefia ou lider/chefe, € importante enunciar as diferencas entre poder e
autoridade.

Teixeira (2006, p. 26) aborda essas definigdes com muita clareza: Poder: E a
faculdade de forgar ou coagir alguém a fazer sua vontade, por causa de sua posigao
ou forga, mesmo que a pessoa preferisse ndo o fazer. Autoridade: A habilidade de
levar as pessoas a fazerem de boa vontade o que vocé quer por causa de sua
influéncia pessoal. Segundo Hunter, o chefe usa o poder, ou seja, a sua autoridade &
delegada e ocorre em fungao do seu cargo, sendo que a escolha da sua posi¢ao n&o
€ necessariamente do grupo. Ja o lider tem autoridade natural e destaca-se no grupo,
independente de ocupar ou n&do um cargo de chefia. Esse lider exerce atividades que
influenciam todo o grupo, levando as pessoas a cooperarem para a execugao de um
objetivo comum e que considera ideal. Nessa perspectiva, o chefe exerce mais o papel
de gerente do que de lider.

No mundo corporativo é preciso ter em mente que existem algumas diferengas
entre chefe e lider. Para comecar, um chefe é aquela pessoa que da ordens sem
guiar sua equipe. Esta mais preocupado com suas funcgdes e beneficio proprio do que
com seus colaboradores. Dessa forma, acaba sendo uma pessoa autoritaria,
pensando unicamente em resultados e lucros, e, em algumas situag¢des, gerando
medo nos profissionais de sua responsabilidade. Por ter um status profissional mais
privilegiado, o chefe age com superioridade e autoridade, fazendo questdo de sempre
deixar claro para o seu time que quem manda é ele. Trata-se de uma figura temida,
malquista e evitada pelos demais colaboradores (CHIAVENATO, 2010).

Ao contrario do chefe, o lider € aquela pessoa que inspira e guia sua equipe.
E quem diz “nds vamos” ao invés de “vocé vai’. E quem pensa no processo das
atividades, pois para ele, a responsabilidade deve ser dividida entre todos, inclusive
com ele também. Consequentemente, ele tem um bom relacionamento com as
pessoas ao seu redor e, principalmente, com seus colaboradores, porque sempre esta
disposto a escutar, além de estar sempre aberto a mudangas que sejam positivas para
a empresa, para ele mesmo e também para os membros de sua equipe.

O lider estimula a criatividade e motiva seus colegas a progredirem, porque acredita
qgue o bem-estar e a boa funcionalidade de sua equipe séo tdo importantes quanto os
resultados. Assim, no ambiente de trabalho, a pratica da gestdo pode ser
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transformada e adaptada de acordo com as diferentes situagdes do dia a dia
(CHIAVENATO, 2010).

A lideranga € uma arte de criar condi¢des para motivar e conduzir pessoas em
diregdo a um objetivo comum, utilizando as melhores habilidades individuais de modo
que a equipe se torne forte e completa. Para ser um lider de alta performance € preciso
saber conduzir os outros e a si mesmo (HAMPTON,1992).

1.1. O processo historico social e o paradigma contemporaneo

Para uma melhor analise sobre o conceito de lideranga devemos contextualiza-
lo a organizagdo do trabalho e reportar aos primérdios da histéria da civilizagao
humana, onde a agricultura constituia a base da sociedade. A estrutura rigida,
patriarcal e escravocrata da sociedade agricola sofreu profundas e rapidas
transformagdes com o advento da revolugao industrial em meados do século XIX. A
era industrial modificou completamente a organizag&o do trabalho e trouxe uma nova
estrutura social. “Sao caracteristicas da sociedade industrial relagbes alteradas nas
familias, educacdo em massa, canais de comunicagcdo abertos, separacdo entre
produtor e consumidor, padronizagdo da organizagdo do trabalho, especializagdo”
(REIS, 2002, p.14).

Com o desenvolvimento da tecnologia, iniciou-se o processo de globalizagao.
A informacgéao enfraqueceu as fronteiras politicas e geograficas e o conhecimento deu
base para uma nova estrutura social. Drucker conceitua essa fase como knowledge
society (REIS, 2002). Verifica-se, atualmente, um periodo de transicdo entre a
sociedade industrial e a sociedade da informacdo e do conhecimento. Assim, as
organizagbes enfrentam os desafios de vencer os antigos paradigmas sobre os
processos de produgdo para se enquadrarem no novo paradigma de organizagao do
trabalho em uma sociedade do conhecimento mediada por novas tecnologias.

Pacheco, Scofano e Beckert (2006) comparam o antigo € o novo paradigma de
trabalho, conforme pode ser visto na Tabela 1.

Tabela 1 — Comparacao de Paradigmas.

Paradigma Industrial Paradigma do Conhecimento
Previsibilidades/estabilidades Imprevisibilidades/instabilidades
Mao-de-obra especializada Empreendedor e multifuncional
Capital financeiro Capital intelectual
Estrutura tradicional Estrutura virtual e flexivel
Manutencéao do status quo Flexibilidade e adaptabilidade e novas

posicoes

Fonte: Pacheco, Scofano e Beckert (2006, p.29)

A sociedade do conhecimento revela novos parametros para as relagcdes econdmicas,
politicas, sociais, culturais e techoldgicas. Assim, o capital humano passa a ter destaque no
ambito organizacional.

2. TEORIAS DA LIDERANCA

O lider € uma pessoa que todo mundo reconhece, independentemente do
ambiente em que esteja inserido, justamente por seus comportamentos e pelas
atitudes que comprovam a sua habilidade em conduzir e inspirar as pessoas ao seu
redor

No universo corporativo, existem duas formas mais comuns: a lideranga
transacional e a lideranga transformacional.
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Um lider democratico usa de sua influéncia pessoal por meio da comunicacéo,
a fim de que o grupo alcance a meta proposta pela organizagdo, enquanto lider
autocratico utiliza de sua autoridade formal para atingir os objetivos.

Os termos autocracia e democracia sdo empregados para definir dois estilos
basicos de lideranga. Autocracia, liderancga diretiva e lideranga orientada para a tarefa
sS40 0s nomes mais comuns para indicar os estilos em que o poder de tomar decisdes
esta concentrado no lider. Democracia, lideranga participativa e lideranca orientada
para as pessoas sd0 nomes que indicam algum grau de participagdo dos
colaboradores no poder do chefe ou em suas decisdes. Quanto mais as decisées do
lider forem influenciadas pelo grupo, mais democratico € o comportamento do lider.

Uma das teorias mais utilizadas quando se fala em lideranca é a Teoria dos
Tracos. As criticas a teoria dos tracos de personalidade residem em dois aspectos
principais. O primeiro é que as caracteristicas de personalidade sao geralmente
medidas de maneira pouco precisa. O segundo é que essa teoria ndo considera a
situagcdo dentro da qual existe e funciona a lideranga. Ou seja, quais os elementos do
ambiente que sao importantes para determinar quem sera um lider eficaz.

2.1. Teoria dos tracos

Esta teoria enfatiza as qualidades pessoais do lider, ou seja, quem nascesse
com determinadas caracteristicas seria um lider. Por outro lado, as pessoas que nao
possuissem esses tracos seriam lideradas.

Os autores vinculados a esta teoria buscaram definir os tracgos fisicos, intelectuais,
sociais e direcionados para a tarefa que diferenciam os lideres. Assim, os tragos fisicos teriam
relagdo com a aparéncia, estatura, forga fisica. Os tragos intelectuais se ligariam as
caracteristicas de adaptagado, motivagao, autoconfianga e alto coeficiente intelectual. Ja os
tragos sociais se relacionariam aos aspectos de cooperacido, habilidades interpessoais e
habilidades administrativas. Finalmente, os tragos relacionados a tarefa estariam ligados as
caracteristicas de iniciativa, persisténcia e realizacdo (VERGARA, segundo CAVALCANTI,
CARPILOVSKY; LUND, 2006)

Com o decorrer dos tempos, surgiram criticas a essa teoria, considerada
simplista por muitos autores, visto que considera apenas as qualidades internas dos
lideres, ignorando, por exemplo, a importancia relativa de cada tragco em raz&o de
fatores situacionais ou situagdes em que a lideranca se desenvolve e se efetiva.

2.2. Teorias comportamentais
A teoria comportamental surgiu de questionamentos provenientes da teoria dos
tragos, tais como:
* Os lideres sao natos?
* As pessoas que ndo nascem com as caracteristicas inerentes aos lideres conseguem
desenvolvé-las?
« E possivel formar um lider?

A abordagem comportamental buscou oferecer respostas mais adequadas
sobre a natureza da lideranga, defendendo que o sucesso da lideranga ndo € somente
uma combinacio de caracteristicas, mas, sobretudo de um padrdo de comportamento,
o qual caracteriza um estilo de lideranca (CAVALCANTI; CARPILOVSKY; LUND, 2006).

Assim, os autores dessa teoria propdéem que certos comportamentos
especificos diferenciam os lideres dos nao-lideres. Entre as teorias comportamentais,
serdo apresentadas neste estudo a teoria dos estilos de lideranga.
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Teoria dos estilos de lideranca

Em seus estudos sobre lideranca, Kurt Lewin determina trés estilos basicos do
comportamento de um lider: autocratico, democratico e liberal ou laissez-faire.

O estilo autocratico esta relacionado a um lider centralizador, ou seja, aquele
que toma decisdes unilaterais. E ele quem determina as tarefas, a forma de trabalho
e 0s subordinados nao participam desse processo.

No estilo democratico, os liderados sdo envolvidos nos processos decisorios,
o lider incentiva a participagdo de todos, delega autoridade e usa o feedback como
um meétodo de treinamento de seus subordinados.

O lider de estilo liberal ou laissez-faire deixa o grupo completamente a
vontade. Sao os liderados que deliberam os trabalhos a serem realizados e decidem
a forma de executa-los (ROBBINS; COULTER, segundo CAVALCANTI,
CARPILOVSKY; LUND, 2006).

Nesse contexto, aparece o seguinte questionamento: diferentes estilos de
lideranga podem provocar diferentes comportamentos nos liderados? Ha estudos
afirmando que, de acordo com cada estilo de lideranca, é possivel perceber as
diferentes reacdes dos colaboradores.

No dia-a-dia, os lideres eficazes exibem comportamentos variados, além dos
principais aqui abordados. Os conceitos mencionados e abordados pela teoria dos
estilos dao base para o modelo utilizado no grid de lideranga, que n&o sera tratado
aqui neste estudo.

2.3. Lideranga Carismatica

A lideranga carismatica transcende o ambiente organizacional, tendo uma
influéncia ainda maior em questdes que mexem com o sentimento das pessoas, como
religido ou politica.

Como podemos perceber a Lideranga Carismatica esta fortemente ligada a
capacidade que uma pessoa tem de cativar as demais, causando sobre os demais um
efeito motivacional que leva seus seguidores a transcenderem seus proprios
interesses e trabalhar excepcionalmente para a concretizagdo de uma missao, meta
Ou causa.

2.4. Lideranga transacional

O estilo de lideranga transacional contrapde-se ao estilo carismatico: “o lider
transacional se utiliza da negociagédo, manipulagao e promessa de recompensas para
tentar induzir as pessoas sob seu comando”. Muitas situagcdes de lideranga sao
baseadas num entendimento entre o lider e os seus seguidores. Existe “um contrato
social implicito indicando que se concordar com o que o lider deseja fazer, o seguidor
tera certos beneficios, tais como remuneragdo melhorada ou a ndo demiss&o”. E o
tipo de lideranga mais comumente exercido nas organizagdes. O interesse dos
liderados é o foco do lider transacional, que busca, através da necessidade de cada
liderado, motivar sua equipe através de recompensas. O carisma, embora seja uma
caracteristica importante num lider, ndo define o sucesso ou nédo de sua lideranga.

Embora o fator psicologico seja importante para a motivagdo de uma equipe no
ambiente organizacional, a recompensa material também se faz necessaria para
suprir possiveis necessidades dos liderados.

Os lideres “transacional” e “carismatico” diferem em seus estilos, pois possuem
diferentes bases de lideranga. Enquanto o carismatico possui o “dom” de motivar
somente por sua presenca, palavras, atitudes, o lider transacional necessita recorrer
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as necessidades de seus liderados, buscando sempre manipular as pessoas,
oferecendo-lhes recompensas ou até mesmo livrando-lhes de sanc¢des.

A lideranga carismatica tende a ser mais favoravel no ambiente organizacional,
pois, geralmente, as pessoas que trabalham sob esse estilo de lideranga nao
dependem de recompensas para fazer seu trabalho da melhor maneira. Elas buscam
cumprir as tarefas simplesmente por se sentirem parte do processo tendo um lider
que atua em prol das pessoas, valorizando sua equipe e servindo de exemplo para os
demais.

2.5. Liderancga visionaria

A lideranga visionaria, indicada para os gestores que buscam alcangar
resultados extraordinarios. Esse conceito possui a habilidade de identificar e criar
oportunidades, preparar-se para resolver e superar as adversidades, se planejar e se
preparar previamente. Além disso, ele consegue fazer com que os liderados se sintam
mais motivados, engajados e comprometidos, enxergando possibilidades de
crescimento e alcance de resultados cada vez melhores.

A gestdo do lider visionario é pautada na visédo sistémica e leva em conta
diversas variaveis, recursos e influéncias diretas que podem contribuir para o alcance
de metas e objetivos. S&o esses colaboradores que irdo desenvolver caracteristicas
como a empatia, a desenvoltura para relacionamentos interpessoais, a psicologia
positiva, a criatividade e muito mais. Além disso, eles serdo ideais para contribuir com
a motivacao das equipes.

2.6. Lideranga transformacional

Diferente da lideranga transacional, a transformacional leva em consideragao
outro tipo de gestdo. Aqui, o entendimento é de que a mudanga, a transformacgao da
empresa e das pessoas sao os melhores caminhos para se alcancar o éxito em
beneficio e sucesso do negdcio.

Dessa forma, o lider trabalha em parceria com seus liderados, para identificar
os pontos fortes e de melhoria do empreendimento. Em especial, para apontar os
aspectos que precisam ser melhorados, alias, transformados.

Este conceito de lideranca define o comportamento do lider ideal: um gestor
que estimula a alta performance de seu time, pautando-se em influéncia, inspiragao,
exemplo e motivagdo. Neste caso, os pilares de lideranga sdo fundamentados na
confianga, respeito, colaboragdo e comprometimento.

O lider transformacional conhece as motivacdes individuais de seus liderados,
compreendendo o perfil de cada um e desenvolvendo suas estratégias de acordo com
isso. Ele sabe desfrutar o potencial de sua equipe, de maneira plena, e também
manter a sincronia de contratante e contratados, garantindo o alcance de resultados
satisfatorios para todos.

Uma das caracteristicas mais benéficas da gestdo transformacional esta na
acao de agregar os colaboradores, pois, assim, convida cada um a participar do
processo evolutivo da empresa e a pensa-la de maneira sistémica. Para isso, é criada
uma sinergia, porque é em conjunto ao lider que estes profissionais sdo convidados a
desenvolver seu pensamento critico e a colaborar com suas ideias e solugdes para a
resolugcao dos problemas apresentados.

Nao apenas, a lideranga transformacional € capaz de estimular o sentimento
de propdsito nas pessoas, para que, assim, elas se sintam pertencentes ao processo
de construgcao de resultados. Além de serem motivadas pela visao e valores da
empresa a darem o seu melhor e conseguirem ir em frente o tempo todo.
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Portanto, podemos dizer que as diferencas entre lideranga transformacional e
transacional estao, primordialmente, no fato de que a primeira esta focada apenas em
resultados, ndo levando em consideragao a qualidade de vida de seus colaboradores,
utilizando de recompensa ou punigao de seus funcionarios, de acordo com as falhas
e sucessos de cada um.

Enquanto a transformacional, tem seu foco nos resultados, porém também esta
preocupada com a evolugao das pessoas. Ou seja, se trata de um estilo de lideranga
mais humanizada e transformadora. Sendo menos processual. Esse € o verdadeiro
Leader Coach!

3. ANALISE CONTEXTUAL

O mundo corporativo ganhou mais agilidade ultimamente. O que as
organizagdes estdo correndo para praticar? - a transformacao digital.

As maiores empresas do mundo em valor de mercado sdo de tecnologia,
entrando em cada vez mais setores da nossa vida. Vivemos uma época de
automacao, inteligéncia artificial, transagdes sem contato, novos habitos de consumo
e novos modelos de negdcio.

As vezes, nem mesmo os supostos melhores executivos sabem navegar em
um ambiente que se tornou muito mais digital e dindmico. O novo contexto de mundo
trouxe com ele um novo olhar para tudo. Para o desespero de muitos, ndo sabemos
mais de onde vem a concorréncia. Novos tempos exigem novos comportamentos,
competéncias e habilidades.

Os investimentos em transformacgao digital, trabalho agil e estratégias reais de
inovacao aumentaram. Grandes, medias e pequenas organizagdes colocaram seus
funcionarios para trabalhar de casa sem muita preparacdo, e acabou dando certo. E
hora de os lideres também se transformarem para a realidade que vira para os novos
tempos. Assim, cabe a indagagao: - Como ser um lider em um novo cenario?

A sensacédo de estar por fora das tendéncias € constante entre lideres e até
entre suas equipes. Entdo, devemos pensar quais séo as atribuigdes da lideranca na
era digital? Com certeza a multidisciplinaridade, visdo sistémica, agilidade, novos
modelos de negdcios, visdo do cliente, inovagao e mudanca cultural.

Nesses tempos de desafios, prosseguir e preservar para aprender a fazer
diferente o que era o normal, errar para inovar e se adaptar as exigéncias do momento.

E o0 que deve embasar as atitudes? — Dados, informagdo para orientar as
decisbes, ganhar confianga para liderar as mudangas com integragdo de todas as
areas da instituicdo liderada.

Dente as atribuicbes da lideranga na era digital, a preocupag&o com o cliente
esta cada vez mais no topo das prioridades organizacionais. Compreender seus
problemas e sua experiéncia encantadora em qualquer ponto de contato com o
negoécio. A relacdo com a equipe de trabalho, gerando, abertura para dialogo,
desenvolvimento e seguranga psicologica, isso ira contribuir com as novas formas de
trabalhar que devem ser viabilizadas desde experimentos e metodologias ageis a
diversidade e multidisciplinaridade, buscando o equilibrio entre investimentos na
atividade principal, no core business, com o incentivo as novas oportunidade e
modelos de negdcio.

O que deve ser evidenciado € que a tecnologia € um meio, ndo um fim. A
transformacgao digital acontece principalmente pelas pessoas, por isso, a inovagéo
deve permear todas as areas da organizagao, para formar a cultura pela tecnologia, a
digital, que estamos vivenciando no momento.
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A transformacdo cultural é que fara a transformacgéo digital, a mudanca
ocorrera, pelas pessoas ao usar a tecnologia como meio facilitador da transformacéo.

Mudar a forma que a empresa e suas areas atuam, redesenhar os processos e
a governancga de forma a reduzir burocracias, ensinar as pessoas a trabalharem de
forma mais moderna e agil, reorganizar as equipes e capacita-las. Refletir sobre as
relagdes interpessoais e a propria autogestdo das emocgdes, o que podera ser
representado por um corolario, tal como a inteligéncia intelectual que podera evoluir
para a inteligéncia emocional e depois para uma inteligéncia espiritual, onde esta, nos
leva a um autoconhecimento mais profundo sobre nossos propdsitos, trazendo
equilibrio e saude mental para lidar com adversidades e incertezas do tempo presente
e futuro

Precisamos de lideres conscientes, aprendizes, inspiradores e corajosos para
promover as mudangas que sdo necessarias. O novo normal ja € uma realidade, e ja
estamos vivendo este momento.

3.1. Debrugar-se com qual o olhar ? - com um olhar ainda mais humano?

A lideranga é, antes de tudo, uma representacao daquilo que explicitamente
comunicado pelo grupo e o que fica implicitamente dito quando comunicado.

A percepgéao de que seria necessario ajustar o trabalho com outras demandas
relativas a vida pessoal sempre esteve bem clara para os lideres.

Conciliar o momento em que se esta praticando o home office e os filhos te
interrompem, tem rusgas e decisdes sobre quem vai fazer “0 que”, o senso de
separacao entre trabalho e vida pessoal se dilui naturalmente.

Para lidar com essa situacdo, o executivo avalia que € necessario que o0s
gestores tenham uma preocupacgéao extra em acordar os objetivos do negocio com as
demandas e preocupag¢des dos colaboradores. Consonancia do grupo, se esse ponto
em comum nao existe, fica complicado.

O momento atual exige dos gestores uma avaliagdo muito mais cuidadosa:
Geralmente as crises sempre tém um cunho econdmico. A atual € muito diferente,
pois toca na vida das pessoas. Por isso, esse momento demanda uma lideranga muito
diferente.

Um aspecto a ser ponderado e decisivo para atravessar tanto o momento atual
€ uma postura transparente, no sentido de que o lider ira aprender junto com a equipe
quais dindmicas que dardo certo para o grupo: E preciso ter um pouco de humildade
para saber que ndo temos todas as respostas, que estamos passando por
um aprendizado enorme e que vamos sair mais preparados e fortalecidos.
Manutencao e mudancgas de cultura

As atividades serem realizadas todas as reunides com a funcéo de video
ativada, para garantir maior proximidade com os outros participantes.

Transportando essa pratica para a empresa como um todo, a recomendacgao
dada para os colaboradores € de estabelecer uma comunicagdo constante com as
equipes, especialmente os colaboradores que trabalham alocados no atendimento
aos clientes para a percepg¢ao das suas necessidades.

Conseguir manter todas as atividades sem atrasos e orientagdes por varias
lives no formato de servigo de consultoria e atendimento remoto.

O sistema de trabalho home office permite repensar uma pratica até entdo
imutavel: celebrar acordos comerciais de forma remota. A participacao de reunides no
formato de videoconferéncia ndo € um sinal de desprestigio. Varias eventos que
ocorrem em lugares distantes, dispensa viagens para estar em um encontro para sé
fazer a abertura por alguns minutos.
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Outras iniciativas para reforgar a unido dentro da organizagdo com
atualizagdes da empresa para refor¢car o engajamento, criar gincanas, como jogos de
adivinhagdo com base em uma foto de algum colaborador. E uma gamificacdo do
processo de integracao.

Os negocios de agora

O periodo de mudangas também provocou uma transformacéo nos tipos de
projetos. O perfil dos trabalhos executados pelos profissionais mudou bastante nos
ultimos tempos.

A tendéncia, no curto prazo, € que as empresas passem a deixar projetos
estruturantes de lado para focar em MVPs que permitam a continuidade dos negaocios.
O MVP (Minimum Viable Product) ou, em portugués, o Produto Minimo Viavel, trata-
se de uma versao simplificada de um produto final de uma empresa.

Essa versdo tem como principal fungcdo permitr que os
empreendedores testem suas hipoteses de negocio e verifiquem se elas fazem
sentido. Ficando famosa apds a popularizagdo dos conceitos contidos no livro Lean
Startup, ou Startup Enxuta, de Eric Ries.

Os conceitos expressos no livro sao relacionados ao desenvolvimento de
estratégias para agir pontualmente em cada item que possa envolver o desperdicio
de tempo, dinheiro ou outros recursos.

O maior objetivo desse método de Startup Enxuta é alcangar o produto
da melhor qualidade possivel, gerando um time-to-market mais imediato possivel e
com um baixo nivel de incertezas.

O MVP se trata, basicamente de um conjunto de testes primarios para validar
a viabilidade do negdcio. Onde mesmo trabalhando com o minimo de recursos
possiveis, ele precisa manter a proposta para a qual foi criado, solucionando o
problema do cliente.

Além disso, o produto minimo viavel deve fazer parte do produto final, onde
ele tem que obrigatoriamente entregar um produto de grande valor para que o publico
se sinta convencido que aquilo dara certo.

Em resumo, a intengdo do MVP é atrair o publico para o produto final e ndo o
oposto, assim deve ter a melhor qualidade e efetividade possivel.

Por que fazer um produto minimo viavel?

Para uma empresa que tem que lidar com diversos fatores de risco, o MVP é
um 6timo método para testar a aprovagao do publico.

Dentre as vantagens da implantagdo de um MVP, a amenizagao dos riscos
para a startup, investigagdes para realizar o MVP permite uma maior proximidade
entre o empreendedor e o publico.

Isso permite ao empreendedor compreender melhor o comportamento do
cliente e detectar as possiveis falhas no produto antes mesmo de que seja langado
no mercado.

Também, seu baixo custo e prazo de desenvolvimento pequeno torna o
MVP como a forma mais barata e eficiente de se testar uma ideia, ja que com ele se
podera economizar tempo e o dinheiro da startup.

Ao se tomar a decisao de nao se utilizar o MVP se deve estar pronto para
arcar com as consequéncias. Pois, se empenhara tempo e dinheiro em uma ideia sem
que ela passe por uma validagdo que mostraria os pontos onde se deve melhorar.
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Refor¢gando o cuidado com a saude mental

Tempos dificeis e de crise causam impactos na saude mental dos
colaboradores e muitas organizagdes estdo adotando medidas para tratar o assunto.
Relatos de colaboradores que se sentem extenuados psicologicamente por conta das
demandas pessoais e profissionais.

Saude mental ja era um tema sinalizado para ser tratado pelas organizagoes,
porque vemos que pessoas sao diferentes e precisam de mais alternativas, como
politica de bem-estar, saude e qualidade de vida no trabalho.

Este apoio aos colaboradores, pode ser realizado com contato presencial ou
a distancia entre psicologos e pacientes, para realizar uma reuniao semanal para falar
sobre controle de estresse, ansiedade e outras praticas .

4. CONCLUSAO

Nessa era de informacgao, aprendizagem e competitividade, o diferencial esta
na atuacédo de seus lideres, pois sao eles que asseguram o desenvolvimento das
estratégias para atingir os objetivos e as metas organizacionais.

Como concluséo deste estudo, entendemos que nos momentos de crise (do
grego krisis= ruptura), o lider € aquele que mapeia os problemas, avalia a situagao,
define a estratégia e indica o caminho a seguir. Dessa forma, aos lideres cabe a tarefa
de apoiar e desenvolver as diferentes areas da organizagao e alocar as competéncias
essenciais para a execugao das atividades.

As organizagdes, cabe o desafio de investir cada vez mais no processo de
desenvolvimento de seus lideres e de seus colaboradores para a realizacdo da missao
organizacional visando a sobrevivéncia neste ambiente tdo complexo e dinamico.
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atualmente, o modelo gerencial em sua totalidade? Cogitou-se a seguinte hipdtese:
‘que o modelo gerencial ndo superou por completo seus antecessores”. O objetivo
geral é analisar os modelos de administragdo publica (patrimonialista, burocratico e
gerencial), bem como a repercussao do principio da eficiéncia na organizagdo do
Estado.Os objetivos especificos sdo: “fazer uma sintese da administragédo
patrimonialista”; “analisar a segunda grande reforma administrativa, focando,
principalmente, na edicdo do Decreto-lei n° 200 de 1967”; “explicar o inicio da
administragdo gerencial no Brasil e entender o impacto que a implementagdo do
principio da eficiéncia teve neste modelo”. Este trabalho é importante para, o
aprofundamento do aluno em uma matéria importante na sua vida académica; E
relevante para a ciéncia, na medida em que se torna um instrumento de
enriquecimento intelectual, ndo apenas do discente, mas também para o contexto
cientifico como um todo. Agrega a sociedade pelo fato do Tema do respectivo
estudo ter extrema relevancia na formagao social, ja que se relaciona diretamente
com a base da constituicdo juridica do Direito Administrativo no Brasil. Trata-se de
uma pesquisa qualitativa teérica com duracao de trés meses.

Palavras-Chave: O Modelo Patrimonialista. O Modelo Burocratico. O Modelo
Gerencial. Constituicdo de 1988. Principio da Eficiéncia.

Abstract

The theme of this article is an Administrative Organization: An Evolution of Public
Administration and Its Modernization to Management Administration and Advent of the
Principle of Efficiency. Investigate the following problem: Does the public
administration actually live today, or the management model in its exclusive? The
following hypothesis was considered: "what a managerial model it did not surpass by
its complete predecessors”. The general objective is to analyze the models of public
administration (patrimonial, bureaucratic and managerial), as well as the repercussion
of the principle of economy in the organization of the State. The specific objectives are:
“to make an evaluation of the patrimonial administration”; "Analyze the second major
administrative reform, focusing mainly on the edition of Decree-Law No. 200 of 1967";
"Explain the beginning of management administration in Brazil and understand the
impact that the implementation of the principle of efficiency had on this model". This
work is important for, or deepening the student in an important subject in his academic
life; It is relevant to science, which measures becomes an instrument for intellectual
improvement, not only for students, but also for the scientific context as a whole. Added
to society by the fact of the subject of the study, with extreme relevance in social
formation, since it is directly related based on the legal constitution of Administrative
Law in Brazil. This is a qualitative theoretical research lasting three months.

Keyword: The Patrimonialist Model. The Burocratic Model. 1988 Constituion. Principle
Of Efficiency.

Introducgao

O presente artigo dispde sobre os diferentes momentos histéricos, vividos no
Brasil, da administragdo publica. Dando énfase a trajetoria evolutiva dos modelos
administrativos brasileiros, comecando pelo modelo patrimonialista, passando ao
modelo burocratico e por fim pelo modelo gerencial e os impactos do principio da
eficiéncia.

Cada modelo representa um periodo histérico na organizagdo administrativa
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brasileira. Suas peculiaridades sdo essenciais na evolugao tanto no ambito do Direito
Administrativo como no proprio modo de gerir o aparelho estatal, tendo como foco a
representatividade de cada modelo na estrutura do Estado e, por fim, demonstrar que
0s modelos coexistem nos dias atuais. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.4).

Este artigo se propde a elucidar a seguinte questdo: A administragao publica
realmente vive, atualmente, o modelo gerencial em sua totalidade ou sofre influéncia
tanto do patrimonialismo como do modelo burocratico? O modelo patrimonial e
burocratico ainda influencia a administragcao gerencial na atualidade.

Ao analisar as diferentes etapas do processo de ascensao da administracao
publica no Brasil, tornar-se perceptivel que nao ocorreu suplantacédo total de um
modelo em relagdo aos outros. Na pratica, ocorre uma mescla entre os modelos
patrimonialista, burocratico e gerencial. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.22).

A hipotese deste estudo leva em consideragdo que o modelo gerencial ndo
superou por completo seus antecessores. Existe uma confusdo entre os modelos
administrativos, sendo visivel a superioridade de uma administracdo voltada ao
cliente-cidadédo (gerencial), mas com pontos que remetem, principalmente, a
burocracia.

Conforme Matias-Pereira, o Brasil ndo implementou um uUnico modelo de
administragao publica, instituindo um padré&o hibrido entre patrimonialismo, burocracia
e administracao gerencial. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.5).

Este trabalho tem como objetivo geral analisar os modelos de administragcao
publica (patrimonialista, burocratico e gerencial), bem como a repercussdo do
principio da eficiéncia na organizagédo do Estado. Destacando os maiores marcos do
processo de modernizagao e transi¢ao da organizagdo administrativa do pais.

Considerando as mudangas no ambito administrativo da administracéo
patrimonial até a gerencial. Apontando alteragdes legislativas e politicas que
propiciaram alteragdes na estrutura administrativa brasileira. Iniciando pelo criticado
modelo patrimonialista, passando pela primeira tentativa de implementagdo da
administragdo burocratica, chegando até a administragdo gerencial. (BRESSER-
PEREIRA, 2001, p.2).

Sao objetivos especificos deste trabalho: fazer uma sintese da administragcéo
patrimonialista; elencar os principais pontos da primeira reforma administrativa de
Getulio Vargas e o inicio da substituicdo do modelo anterior; analisar a segunda
grande reforma administrativa, focando, principalmente, na edicdo do Decreto-lei n°
200 de 1967; demonstrar os avangos e retrocessos da promulgac¢ao da Constituicao
de 1988; explicar o inicio da administragao gerencial no Brasil e entender o impacto
que a implementacao do principio da eficiéncia teve neste modelo.

Sao enfatizados os principais aspectos das grandes reformas que se
passaram nos anos de 1930 (seu auge com a criagcdo DASP), 1967 e 1995. Além
disso, sera discutido os efeitos da Emenda Constitucional n° 19, de 1988, que
insere no artigo 37, da Carta de 1988, o principio da eficiéncia. (COSTA, 2008,
p.831).

Justificativa

Esta pesquisa visa fomentar, numa esfera particular, o aprofundamento
do aluno em uma matéria importante na sua vida académica. Fazendo com que o
estudante tenha contato com grandes obras de autores renomados na area
escolhida.

Ademais, o artigo traz um ganho significativo para o mundo cientifico, pois
€ um instrumento de enriquecimento intelectual, ndo apenas do discente, mas
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também para o contexto cientifico como um todo. E introduzido no mundo
académico novas experiéncias e convicgdes, que futuramente serdo alvo de
pesquisa por parte de outros estudantes.

Tema do respectivo estudo, tem extrema relevancia na formagao social,
ja que se relaciona diretamente com a base da formacdo juridica do Direito
Administrativo no Brasil. O objeto de estudo, também, ajuda a entender os
momentos historicos vividos pela sociedade brasileira nesse longo periodo de
transformagdes do Estado, sendo uma referéncia social para a compreensao
evolutiva da administracao publica.

Neste artigo foi adotado o tipo de pesquisa tedrica. Segundo Gongalves
(2019, p.25), significa estudar uma teoria especifica com o objetivo de chegar a
resposta desejada.

Como instrumento de pesquisa sdo utilizados artigos cientificos, livros
doutrinadores, legislagédo constitucional e infraconstitucional com objetivo de
fundamentar o processo de formacgao do estudo.

A criagdo do artigo tem uma duracgéo total de trés meses. No primeiro més,
houve o levantamento de toda a literatura utilizada, assim como a leitura dos
respectivos textos. Ja no segundo més, acorreu a parafrase dos trechos
selecionados e a formacao do texto central do estudo. Por fim, no terceiro més
foram elaboradas a introdugdo (contendo tema; problema; hipotese; objetivos
[geral e especificos]); justificativa; metodologia e referéncias.

Além disso, a pesquisa é qualitativa, sendo empregado a revisdo de
literatura (artigos cientificos, livros, doutrinadores, legislagdo constitucional e
infraconstitucional relacionados ao tema). Conforme Gongalves (2019, p.18) é a
técnica que utiliza a transformacdo de citacdo direta em citacao indireta,
conhecida como parafrases, o que resultara no desenvolvimento do trabalho de
Curso.

Dessa forma, o artigo tem como base a metodologia cientifica.
Combinando o conhecimento cientifico, que de acordo com Gongalves (2019,
p.24) significa “0 conhecimento racional, sistematico, exato e verificavel da
realidade”, com o tipo de pesquisa teérico que, como ja mencionado
anteriormente, tem como alicerce determinada teoria utilizada para solucionar o
problema levantado no trabalho.

Organizagao Administrativa: a Evolug¢dao da Administragdo Publica e Sua
Modernizagcao até Administracao Gerencial e o Advento do Principio da
Eficiéncia

1 O Modelo Patrimonialista

No Brasil, o modelo primario de administracao publica abarcou o periodo
de 1500 até 1930, incluindo a fase Colonial, Imperial e sua Primeira Republica. Da
forma como eram conduzidas as relagdes entre o Brasil Col6nia e Portugal surgiu
o Patrimonialismo, que foi o primeiro modelo de administracdo e gestado publica
do Brasil. Apés a independéncia do pais, no ano de 1822, este modelo de
administracdo publica se fez presente tanto no Brasil Império, assim como na
Republica Velha (dos anos 1889 até 1930). (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014,
p.5).

O patrimonialismo € marcado pelo seu estilo de dominagao, sustenta-se
pela aceitagdo dos mais fracos em relagdo aos soberanos. Nessa dominagao se
aceita a dependéncia de forma natural, n&o é visivel o desejo de mudanca. Nas
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sociedades patriarcais, as relagdes familiares se confundem com a prépria gestao
da coisa publica. Para sociologia de Weber a principal caracteristica do
patrimonialismo € a apropriacédo dos recursos do Estado por servidores publicos,
politicos e parcela das sociedades privadas. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014,
p.5).

Pode-se observar que os cuidados com a maquina publica e os critérios
administrativos de gestdo de pessoas eram praticamente nulos, assim como n&o
era adotada a eficiéncia no setor publico. Nesse sistema administrativo existia
uma confusao entre a coisa publica e a privada. (BRESSER-PEREIRA,2001, p.7).

Apés a proclamagcdo da Republica, em 1822, as estruturas
socioecondmicas da era imperial ndo sofreram grandes mudangas. A esperanga
de uma alterac&o significativa no modelo econémico ndo se concretizou e a
riqueza nacional baseava-se na exportagdo agricola, no latifundio e na
monocultura. Houve uma grande mudanca na dindmica da cafeicultura, que
passou a ser centro das politicas brasileiras. (COSTA, 2008, p.839).

Entre os anos de 1889 e 1930, sobre a vigéncia da Republica Velha, o
Estado aos poucos tornava-se disfuncional, pois se encontrava em constante
transformacgao seja pelos seus primeiros ciclos industriais seja pela urbanizagao
ou até mesmo pela ascensdo das camadas urbanas que se organizavam
politicamente. Existiam, também, conflitos internos nos setores dominantes e
entre regides que ameagavam o pacto da oligarquia, como exemplo, a gestdo do
café com leite e o processo eleitoral de bico de pena. (COSTA, 2008, p.839).

Nesse periodo, tanto o préprio Estado como suas estruturas
governamentais ndo sofreram grandes mudangas. A principal alteragcao, apds a
proclamagcao da Republica, ocorreu no Poder Executivo com a criagdo dos
Ministérios: da Instrugdo Publica, da Viacao e Obras e o da Industria, Comércio e
Agricultura. Do ponto de vista federativo, a capacidade legislativa dos estados
sofreu uma pequena redugdo na sua competéncia de legislar em determinadas
matérias. (COSTA, 2008, p.840).

Mesmo com a promulgacédo da Constituigdo da Republica de 1891, os
avangos legislativos ndo eram suficientes para afastar as praticas
patrimonialistas, que eram marcadas pelo sistema de coronelismo. Nessa época,
os grandes fazendeiros encarnavam o papel do senhor soberano e tomavam a
posse do poder econdmico e politico. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.5).

Até que entdo, em 1930, surgia a primeira tentativa real de rompimento
com o modelo de administragdo patrimonial. Isto ocorre quando Getulio Vargas
chega ao poder, sendo o primeiro presidente a reformar a organizagao
administrativa do Estado e implementar o modelo de administragdo burocratica.
Tal movimento ficou conhecido como a primeira reforma administrativa, que sera
analisado em seguida.

2 A primeira reforma administrativa e o modelo burocratico de Vargas

Julio Prestes foi eleito em 1930, sendo o sucessor de Washington Luis e
derrotando Getulio Vargas. A vitéria de Prestes acabou desencadeando um
rompimento do pacto das oligarquias estaduais com os mineiros, abrindo a brecha
para uma intervencao militar, esse episddio seria a entdo Revolugao de 1930.
(COSTA, 2008, p.839).

O comecgo do governo de Getulio Vargas, em 1930, da-se inicio a
implementagao, no Brasil, da administragdo burocratica. O modelo surge no
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centro da industrializagdo brasileira. O Estado comega a intervir nos setores de
producao de servicos e bens e a racionalizagcao era introduzida na administragao
publica. Esse processo criava as primeiras carreiras burocraticas e tinha como
uma de suas principais finalidades exigir que o ingresso no setor publico seja por
concurso. A modernizagao capitalista no Brasil deixa em evidéncia a aceleragao
da implantagao do sistema burocratico. (MATIAS-PEREIRA, 2018, p.103).

A partir desse momento, o Brasil da os seus primeiros passos na tentativa
de superar o modelo patrimonialista. O aparelho estatal comeca a ser tratado de
forma diferente e novas instituicées sao criadas, fazendo parte da instauracéao
desse processo de modernizacéo. E possivel observar que a res publica, que era
constantemente confundida com a coisa privada, comecga a se separar desta cada
vez mais, constituindo a fundacdo para a formacdo social moderna. Esse
desenvolvimento considera as peculiaridades do contexto local e tem como
sentido comum a racionalizagdo. Percebe-se que o movimento burocratico esta
no horizonte do Brasil e, consequentemente, da propria administragao publica que
ira se atualizar. Se essa evolugado se deu de forma superficial e lenta nos 100
primeiros anos de Independéncia do Brasil, com a Revolucao de 1930 houve uma
aceleragcdo robusta nas praticas adotadas na organizagdo administrativa do
Estado, principalmente, no que diz respeito a eficiéncia do aparelho estatal.
(COSTA, 2008, p.841).

O modelo burocratico tinha como seu maior objetivo a ruptura com o
sistema de monarquia e, consequentemente, a substituicdo do modelo
patrimonialista. Nesse modelo, o rei usava o Estado como sua propriedade. A
corrupgdo e o nepotismo eram regras € ndo a excegdes. O patrimonialismo
revelou-se incompativel com o surgimento da democracia e com a propria
evolugdo industrial advinda do capitalismo. Assim, foi necessario desenvolver
uma nova espécie de administragdo que rompesse com o antigo sistema, que néo
diferenciava o publico do privado. Dessa crescente necessidade surge entdo a
burocracia moderna conhecida como racional-legal. (BRESSER-PEREIRA,1996,

p.4).

A revolugdo, simbolicamente, esta ligada intimamente com o forte
enfraquecimento das oligarquias regionais, que teve como um dos seus principais
desdobramentos a formacao do estado administrativo brasileiro. Foram adotados
dois sistemas tipicos de uma administragao racional-legal: os érgaos normativos
e de fiscalizagcdo e os estatutos normativos. Esses estatutos e org&os incluiam
estruturas classicas que, atualmente, sdo essenciais a organizagao do Estado.
Entre essas estruturas estdo a administracido de pessoal, financeira e material.
(LIMA-JUNIOR,1998, p.5).

A énfase desse periodo foi reformar os meios (atividade ligada a
administragao geral), que tinha sobreposi¢céo sobre os proprios fins (atividade que
era considerada substancial). Também chama a ateng¢do pela observancia dos
lideres da reforma, dos “principios da administragdo” que seriam a consagragéao
da “teoria administrativa”. (WAHRLICH,1974, p.28).

Era uma reforma que adotou o modelo prescritivo, na teoria administrativa,
que era vigente nos paises desenvolvidos. Resumindo, inspirava-se nas fontes
mais importantes da época, como nos modelos Fayoliano, Taylorista e
Weberiano. (WAHRLICH, 1974, p.28).

Nos estudos de Weber estava a fundamentagdo desse modelo, o qual
concentrava seus esforcos na definicdo de normas, o que, na visdo de Max
Weber, traria maior eficiéncia as organizagdes. O pilar central burocratico reside

93



Revista Processus de Estudos de Gest&o, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

na existéncia da norma que seria a ordenacao e a dominagao baseadas em um
sistema legitimado. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.5).

O modelo defendido por Weber inspirou a reforma administrativa no Brasil,
desde os anos de 1930. O objetivo central era obter maior eficiéncia. Esse
aumento da eficiéncia guardava relagédo com a reorganizagdo administrativa, que
procurava melhorar seu rendimento produtivo, por meio da remodelagdo ou
redefinicdo de atribuicdes das instituicdes publicas, assim como racionalizar seus
métodos, estruturas e normas trabalhistas. Era crescente, também, uma medida
que adequasse 0s recursos materiais e financeiros, bem como o aperfeicoamento
dos recursos humanos com base no sistema meritorio. Logo, a fase predominante
do processo eram 0sS meios, que, se executados da melhor forma possivel,
levariam a realizacdo bem-sucedida dos fins. (WAHRLICH, 1974, p.67).

Para obter sucesso na reorganizagédo do Estado, pautando-se no sistema
burocratico, alguns elementos foram fundamentais, dentre eles: a hierarquia de
cargos extremamente especificada; os cargos tinham uma clara descricdo de
suas atribuigdes e competéncias; autoridade impessoal; com base na qualificagao
técnica eram feitas as selegdes; o sistema de mérito era adotado na promogéao;
houve a separacao dos bens estatais dos privados; e os cargos passavam por um
rigido e sistematico controle. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.5).

Com a inquestionavel modernizacao e evolugdo da maquina publica. O
governo militar, entdo, decide por instaurar os cinco principios estruturais, que
serdo o0s norteadores da administragdo publica burocratica, quais sejam:
coordenacgao, planejamento, descentralizacdo, controle e delegagédo de
competéncias. (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014, p.5).

De encontro com estabelecimento dos principios no Regime Militar, o
periodo de 1930 até 1945, a tendéncia foi de forte centralizagdo na administracao
e delineou-se, apos 1937, uma inovadora caracteristica na atuagdo publica.
Surgia o estado administrativo com tendéncia centralizadora, passando a ter
feicbes claras de um estado intervencionista. Ademais, a acdo de centralizar
juntou-se com a criagdo das empresas publicas e das autarquias, servindo de
base para o futuro estado desenvolvimentista.

2.1 A criagao do DASP

Em 1936, acontece um grande marco da organizagdo administrativa no
Brasil, era a criagdo do Departamento Administrativo do Servigco Publico (DASP).
O DASP tinha como principal objetivo realizar uma melhoria e evolugéo
administrativa no pais. O seu processo de formacao foi influenciado pela Teoria
de Taylor, a administragdo cientifica, que defendia a simplificagdo por meio da
racionalizagdo. Para Taylor, as estruturas deveriam ser revisadas e o0s
procedimentos metodologicos deveriam ser aplicados, bem como a fungéo
orcamentaria passa a ser vinculada ao planejamento. J& na seara da
administracao de recursos humanos, o modelo Weberiano inspirava o DASP. O
centro da gestdo de pessoas nessa fase foi o principio da meritocracia
profissional. Mesmo com todos os esforgos, as necessidades do Estado néo
foram atendidas adequadamente. (MATIAS-PEREIRA, 2018, p.103).

O DASP teve uma participacao e atuacao efetiva nos anos que sucederam
sua criagdo. Sua organizagdo s6 ocorreu realmente em 1938 e como
consequéncia sua reprodugcdo como Departamento Administrativo nos estados,
atribuindo-lhes poderes excepcionais. Por intermédio de um decreto-lei, em 1939,
Vargas constitui o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis, sendo uma revolugao
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nos direitos dos servidores publicos. (LIMA-JUNIOR,1998, p.6).

No ano de 1940, era editado mais um decreto-lei que estabeleceria
normas de orgcamento publico e terminava de normatizar o tripé recursos
financeiros, administragcdo de pessoal e material. Apds a edigdo desta norma, a
administracao publica foi completamente voltada para prescricdo, controle e
padronizagdo. Tais inciativas passaram a ter um carater pioneiro dentro da
historia, principalmente na area de pessoal. (LIMA-JUNIOR,1998, p.6).

A contribuicdo com maior impacto na época foi a reformulagao
administrativa de pessoal. Os pontos mais significativos sao: o sistema de mérito,
o qual implantava a possibilidade de oportunidades isonémicas para o ingresso
no setor publico; os aspectos juridicos e éticos ganharam énfase na administragéo
de pessoal; constituicdo de planos uniformes e genéricos nas classificagdes dos
cargos e nas fixagdes das remuneragdes (padronizagao salarial e classificatoria);
acentuado autoritarismo (o controle é centralizado com rigidez progressiva); as
disfuncionalidades n&o eram observadas em consequéncia dos pontos
mencionados anteriormente; o globalismo na execugao da reforma, assim como
na sua concepc¢éao. (WAHRLICH,1974, p.29).

Além das circunstancias relacionadas a seguranga juridica, a
previsibilidade das decisbes e as garantias contra manifestagdes arbitrarias, a
execugao de tarefas se torna mais célere por causa do formalismo dos
procedimentos, pois dispensa pensamentos individualizados e particulares dos
agentes publicos, que s6 podem utilizar solugdes predeterminadas para aplica-las
em situagdes semelhantes e repetidas vezes, como se faz em uma producédo em
série. Segundo Weber, o burocrata individual esta atrelado a um aparato do qual
nédo se pode eximir; €, na maioria dos casos, uma pequena engrenagem de um
grande mecanismo que esta em movimento. Weber (1982, p. 250) acredita que a
partir da racionalizagdo de alguns procedimentos, os funcionarios terdo um
treinamento especializado e pela repeticido constante da pratica se aperfeigoariam
cada vez mais (PEREZ; GIORGIO, 2016, p.290).

Procedimentos racionalmente universalizados asseguram objetividade na
tomada de decisdes, afastam as tentagdes individualistas e impedem
discriminagdes benéficas ou detrimentosas, haja vista determinarem o
tratamento de todos conforme premissas objetivamente postas em
normativas previamente estabelecidas. Como assevera Nunes (2003, p.
35), o universalismo de procedimentos é associado as garantias
individuais e a nogao de cidadania plena e de igualdade perante a lei,
exemplificadas por paises de avangada economia de mercado, regidos
por um governo representativo. Para Weber (1982, p. 256): A igualdade
perante a lei e a exigéncia de garantias legais contra a arbitrariedade
requerem uma objetividade de administragdo formal e racional, em
oposicdo a discricdo pessoalmente livre, que vem da graca do velho
dominio patrimonial. (PEREZ; GIORGIO, 2016, p.290).

Seguindo o pensamento revolucionario de Max Weber, alguns pontos
defendidos pelo autor serviriam, futuramente, de base de protegcdo do agente
publico contra a arbitrariedade das ambigdes eleitorais e politicas. Essa visdo
modernista ja previa o servidor burocrata como profissional permanente. Assim,
surgiu a ideia de inamovibilidade e a estabilidade no servigo publico, na tentativa
de mitigar os resquicios do patrimonialismo e do nepotismo no servigo publico.
Um tema bastante polémico e muito debatido até os dias atuais, mas de extrema
importancia na formacdo dos estatutos dos servidores publicos e, por
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conseguinte, de acentuado impacto na segurancga juridica (PEREZ, 2016, p.290,
GIORGIO, 2016, p.290).

Nao se pode duvidar que o periodo de 1930 até 1945 foi pioneiro na
tentativa de mudanga da estrutura administrativa brasileira, principalmente na
implementagado de um pensamento que almejava uma administracido eficiente.
Mesmo ndo havendo um plano formalizado por parte dos governantes, € nitida a
heranca de consequéncias positivas: o0 aumento na qualificacdo dos funcionarios
publicos; a funcdo orcamentaria passa a ser institucionalizada, bem como o
material adquirido € padronizado, simplificado e racionalizado. Apesar de grandes
avangos, o governo de Getulio Vargas, na visdo de Warlich (1984, p.51), cometeu
dois erros estratégicos: o primeiro consiste no desejo de obter resultados
imediatos, em curtissimo espago temporal; e, 0 segundo ponto, era a abrangéncia
da reforma e sua natureza global, ou seja, a quantidade de estruturas que seriam
modificadas pela reforma. (LIMA-JUNIOR, 1998, p.7-8).

Vale ressaltar que, mesmo com todos os esfor¢cos aplicados no processo
de mudanca da administragao publica, o patrimonialismo permanecia presente no
cenario politico do Brasil. Assim, o coronelismo dava espago ao fisiologismo e ao
clientelismo. (MATIAS-PEREIRA, 2018, p.103).

O modelo burocratico implantado em 1930 foi objeto de varias tentativas
de reforma. Porém, os resultados eram frageis em decorréncia das disfungdes do
modelo adotado. As reformas tinham como ponto focal a criagcao e extincdo de
orgaos e a formacao de estruturas a fim de modificar a rigidez burocratica
(MATIAS-PEREIRA, 2018, p.103).

Nesse contexto, a reforma acaba se tornando um sistema fechado. Em
1945, o processo reformista perde o apoio do regime autoritario e o sistema entra
em processo de decadéncia e entropia, do qual nunca se recuperou totalmente.
(WAHRLICH, 1974, p.29).

Pode-se considerar que o saldo da reforma € satisfatorio. Basta analisar
os seguintes elementos: as ideias de modernizagdo que foram difundidas na
administragcado, a preocupagao em tornar o processo de sele¢do para o ingresso
no setor publico mais sério e pautado em critérios objetivos e de mérito, e uma
nova concepgao orgamentaria; institucionalizou-se o aperfeicoamento e o
treinamento do servidor publico; houve, ainda, a propagacéo de teorias
administrativas provenientes de paises desenvolvidos (principalmente Inglaterra,
Franga e Estados Unidos); o momento foi decisivo para a evolugdo do Direito
Administrativo brasileiro que passava de coadjuvante a protagonista na
organizagao administrativa do pais. (WAHRLICH,1974, p.30).

Entretanto, de 1930 até 1945, verificou-se, no primeiro governo Vargas,
que a tdo almejada eficiéncia n&do foi algcada, bem como o surgimento de
disfungdes em virtude da adocdo deste modelo, como, a centralizacdo das
fungdes do governo na Unido e a lentidao do servigo publico. Segundo Matias-
Pereira, o modelo burocratico ndo se consolidou no Brasil, formando um padrao
hibrido entre burocracia e patrimonialismo, (DRUMOND; SILVEIRA; SILVA, 2014,

p.5).

3 A segunda reforma administrativa de 1967

Getulio Vargas, apds cinco anos, volta a ser o Presidente da Republica.
Vargas assumia o poder, com limitagdes impostas pela Constituicdo de 1946, a
fim de conceder um programa reformista e nacionalista, que prometia ampliar os
investimentos na industria, na energia e no transporte, assim como aumentar os
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direitos trabalhistas. Nesse periodo, criaram-se 13 empresas estatais novas, entre
elas o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) e a
Petrobras. Vargas tentou também controlar parte dos lucros faturados pelas
empresas estrangeiras e formar a Eletrobras, a controladora responsavel pelo
setor elétrico. Porém, forcas conservadoras e atreladas a interesses opostos
surgiam no caminho de Getulio. As pressdes dos militares eram crescentes e no
dia 24 de agosto, em 1954, Getulio Vagas tira sua vida com um tiro no peito.
Segundo a carta-testamento, escrita por Getulio antes da morte, ele preferiu a
morte a deposi¢éo ou renuncia. (COSTA, 2008, p.847).

Entdo, a partir de 1960, o aparelho estatal tem uma nova chance de
modernizagdo. Em consequéncia a essas mudancas houve uma multiplicagdo nas
entidades que integravam a administragao publica indireta: empresas publicas,
fundacgbes, autarquias e sociedades de economia mista. A busca por maior
flexibilidade e agilidade na atuagdo dessas entidades resultou na multiplicagéo e
expansao da administragao indireta. Assim, as demandas da sociedade e do
Estado eram atendidas de forma mais eficiente. (COSTA, 2008, p.852).

Se, durante o periodo pds-45, as iniciativas eram timidas, com a criagao
da Comissdo Amaral Peixoto, a reforma administrativa faria parte da pauta
governamental, de forma recorrente, durante anos 1964 a 1978. (LIMA-JUNIOR,
1998, p.12).

Em 1964, a Comissdo Amaral Peixoto elaborava o projeto de lei que seria
reexaminado pelo Poder Executivo. Assim, a Comissédo de Estudos da Reforma
Administrativa (Comestra) foi criada, com a finalidade de analisar os projetos
elaborados que eram considerados essenciais para produtividade e rendimento
da administrac&o publica federal. (WAHRLICH, 1974, p.44).

3.1 O decreto-lei n° 200, DE 1967

Desse modo, em decorréncia do trabalho realizado por essa comissao
resulta a edigdo, no ano de 1967, do Decreto-lei n°® 200, que foi 0 mais ambicioso
e sistematico esforco empreendido para reformar a administragéo publica. Era um
dispositivo legal que se equiparava, no ambito da administrag&o publica, a um tipo
de lei organica, estabelecendo alguns conceitos, implantando principios e criando
estruturas. O decreto-lei trazia a definicdo clara de preceitos de funcionamento e
organizagao da maquina administrativa. (COSTA, 2008, p.851).

O seu surgimento foi de grande impacto para o Direito Administrativo, pois
trouxe, expressamente, pela primeira vez, a concepcao de eficiéncia. Em seu
artigo 26, por exemplo, o decreto-lei prescreve que a Administragdo Indireta
assegurara a eficiéncia administrativa. Nao se tem como duvidar que o dispositivo,
em comenta, reformulou a Administracdo Federal. A novidade trazida pela
reforma baseia-se na ideia de realinhar de maneira eficiente as atividades do
Estado a uma realidade gerencial observada no setor privado, introduzindo o pais
na economia global. (MUNIZ, 2007, p.86).

O Brasil tentava superar a rigidez do modelo burocratico, sendo a reforma
de 1967 o primeiro contato brasileiro com a administragdo gerencial. Todos os
elementos foram concentrados na autonomia da administragao indireta, mediante
a descentralizacao administrativa. Partiu-se do pressuposto que a administragao
direta era permeada por uma rigidez excessiva, a qual ndo se observava na
administracao descentralizada. As atividades de producdo de servigos e bens
foram transferidas para fundacdes, empresas publicas, sociedade de economia
mista e autarquias. (BRESSER-PEREIRA,1996, p.7).
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Foram instituidos, como pressuposto de racionalizagdo administrativa, os
principios do planejamento, da descentralizagao, do orgamento e um controle nos
resultados obtidos. O regime celetista foi adotado nas entidades descentralizadas,
submetendo seus empregados ao regime privado. Nesse momento, era
perceptivel um grande aumento nas fundagdes e empresas estatais. Por meio da
flexibilizagdo na administragédo, dessas unidades, almejava-se uma expansao das
atividades econémicas do Brasil. (BRESSER-PEREIRA,1996, p.7).

A coordenacgao da reorganizagdo administrativa, de 1967 a 1979, cabia a
Subsecretaria de Modernizagdo e Reforma Administrativa (SEMOR), que era
responsavel por aspectos processuais, sistémicos e estruturais. O DASP somente
controlava os recursos humanos. A Secretaria da Modernizagédo e Reforma
Administrativa (SEMOR), nesta fase, preocupou-se em analisar as estruturas
organizacionais com frequéncia. Além das estruturas, estudava projetos de
departamentos diversos no intuito de criar, extinguir ou fundir programas e 6rgaos
que melhorassem a eficacia na gestao publica. Varios estudos foram realizados,
constituindo uma importante contribuicdo para a implantagdo de metodologias e
do arcabouco tedrico que sustentaria a modernizacao administrativa. Em relacao
ao DASP, além do exercicio de suas atividades regulares, tinha como seu
principal escopo um novo projeto de classificagao de cargos, o qual se classificaria
por categoria. Tal projeto era o oposto do seu antecessor, autorizado em 1960,
que seu pilar fundamental era a classificagdo com base em responsabilidades e
deveres. O plano de reestruturacdo de cargos elaborado pelo DASP n&o obteve
sucesso, permanecendo o sistema de mérito que ficava restrito ao inicio da
carreira. (COSTA, 2008, p.852).

Seguindo a linha de raciocinio do insucesso do DASP na implantagéo de
um novo plano de cargos, vem a tona duas ocorréncias indesejaveis e
inesperadas, apos a edigdo do Decreto-Lei n°® 200. A primeira, foi a facilidade de
contratagdo sem a realizagdo de concurso publico para prover os empregos
publicos, o que permitiu a existéncia de praticas patrimonialistas. A segunda
ocorréncia, era a nao preocupacao em alterar a administracao direta, que deixou
de desenvolver suas carreiras e realizar concursos. Consequentemente, o nucleo
estratégico da administragdo direta foi propositalmente enfraquecido pelo regime
militar, com objetivo de selecionar, sem concurso, para o alto escaldo da
administracdo, empregados das empresas estatais. Essa atitude do governo
militar gera um enorme retrocesso e instabilidade na gestdo da maquina publica
e, consequentemente, mitiga o processo de implementagao de uma administragéo
gerencial, voltada aos resultados. (BRESSER-PEREIRA,;1996, p.7).

A reforma administrativa embutida no Decreto-Lei n® 200 ficou pela metade e
fracassou. A crise politica do regime militar, que se inicia ja em meados dos
anos 1970, agrava ainda mais a situagdo da administragéo publica, ja que a
burocracia estatal foi identificada com o sistema autoritario em pleno
processo de degeneracdo. (BRESSER-PEREIRA, 1996, p.273-274).

Apesar de inumeros avangos, o movimento reformista de 1967 n&o
conseguiu suplantar as crescentes divergéncias burocraticas instauradas entre a
administragcao indireta e direta, tampouco assegurar, em toda sua amplitude, a
profissionalizagédo no setor publico. Ndo se seguiu a administragdo de Max
Webber, pois as entidades indiretas eram vistas como uma fonte inesgotavel de
recrutamento de pessoas sem a necessidade de concurso publico. Perdia-se,
entdo, toda a nogdo de uma gestao eficiente e retoma-se a época em que a res
publica é utilizada em prol de interesses privados. (COSTA, 2008, p.853).
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3.2 O programa nacional de desburocratizacao

Entdo, apds um pouco mais de uma década da segunda grande reforma
administrativa, em 1979, Hélio Beltrao, que participou efetivamente da Reforma
Administrativa de 1967, retorna a cena, exercendo, no governo Figueiredo, a
chefia do Ministério da Desburocratizacdao. No periodo de 1979 até 1983, Beltrao
foi o centro das ideias inovadoras, sendo um grande critico da centralizagéo do
poder, do excesso de formalidade do processo administrativo e do elevado
numero de normatizacao burocratica. O Ministro estabeleceu como sua principal
meta uma administracdo voltada as necessidades dos cidadaos. Seu programa
visava retirar o usuario de servigos publicos da condi¢cédo colonial, na qual eram
subalternos, para o status de cliente-cidad&do. (BRESSER-PEREIRA, 2001, p.16).

O programa de desburocratizagcdo enfrentava alguns problemas, um deles
era a nao profissionalizagdo do setor publico, mesmo assim, em julho de 1979, foi
editado o Decreto n° 83.740, que almejava a racionalizagao e a simplificagao da
burocracia e contava com uma orientagao do servig¢o publico focado no usuario, e
consequentemente, a desestatizagdo. Em cerca de trés anos, o Programa
Nacional de Desburocratizagdo criou mais de 100 normas de regulagdo, que
tentavam tornar os 6rgdos mais ageis e dinadmicos. (LIMA-JUNIOR, 1998, p.14).

Esperava-se que edicdo do decreto, supracitado, tornasse mais eficiente
o sistema administrativo e etapas desnecessarias fossem suprimidas, trazendo
beneficios tanto aos clientes como aos funcionarios publicos. Ao contrario de
outros programas, este prestigiava o usuario da atividade prestada pelo Estado.
Por isso, considerado um programa inédito, pois nenhum outro programa anterior
foi dotado de carater politico e social. Porém, ele continha entre seus objetivos a
diminuicdo do aparelho estatal, ja que aconselhava a eliminagéo de 6rgdos com
pouca utilidade e impedia a reproducdo de entidades as quais suas principais
atividades ja eram desempenhadas por outras instituicbes da administracdo
indireta e direta. (COSTA, 2008, p.854).

De acordo com Margal Justen Filho (1997), a eficiéncia € desempenho de
atividades que satisfacam as necessidades dos usuarios, da forma menos
onerosa possivel. (MUNIZ, 2007, p.95).

Balango da atuac&o do programa registrado até 1981: centenas de rotinas
de trabalho analisadas, a fim de simplificar, procedendo a eliminacao de
informagdes e documentos desnecessarios. Em 1983, o entdo programa de
Desburocratizagdo ganha o status de ministério. Por fim, em 1986, o Ministério da
Desburocratizagéo é definitivamente suprimido. (COSTA, 2008, p.854).

A partir desse momento, analisar-se-a alguns aspectos relacionados a
mudangas que tiveram relevancia na organizagdo administrativa do Estado,
dando foco nos impactos gerados pela Constituicdo de 1988 no contexto
administrativo.

4 Os avancgos e os retrocessos da Constituicao de 1988

Em 31 de julho de 1985, a Comiss&do Geral do Plano de Reforma
Administrativa e o Ministério Extraordinario sao recriados pelo governo Sarney.
Em 1986, a Comissdo apresenta suas propostas e estudos, que sdo formados
com base em trés principios: estruturas administrativas racionalizada;
contingenciamento dos gastos publicos; gestdo de recursos humanos. Em muitos
pronunciamentos, o ministro Aluisio Alves, indicava que a finalidade da reforma
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seria a inovacgao da administracao publica, compatibilizando-a com os processos
de gestdo mais modernos; a adequagao de padrdes de eficiéncia aos servigos
publicos conforme os planos de governo. (LIMA-JUNIOR, 1998, p.15).

Assim, a Nova Republica, como ficou conhecido o governo, tinha a
inadiavel meta de tornar a maquina administrativa mais organica, eficiente,
reduzida e receptiva as demandas sociais.

O governo de Sarney, para empreender um desafio dessa magnitude,
institui uma comissao numerosa, cujos objetivos eram extremamente complexos,
pois, prioritariamente, pretendia modificar, nas trés esferas de poder, o papel do
Estado; fixar o futuro da funcao publica; estabelecer os pilares de operabilidade
da administracdo publica; o Poder Executivo federal e suas entidades e 6rgaos
passariam por um remodelacao; além de priorizar metas em areas consideradas
estratégicas, como a informatizag&o do servigo publico, os recursos humanos e a
propria organizagdo federal. Ainda presente, nessa época, os programas de
desburocratizagao e privatizagado do governo Figueiredo. (COSTA, 2008, p.856).

A comissdo, em fevereiro de 1986, suspende seus trabalhos, para que
toda atencéo e esforgo sejam aplicados no plano de estabilizagcdo econémica (o
Plano Cruzado). No mesmo ano, precisamente em setembro, surge o programa
de reformas de Sarney, que tinha trés pontos focais: politica de recursos
humanos, racionalizar as estruturas e retengdo de gastos publicos. (COSTA, 2008,
p.857).

A sociedade comeca a perceber, em 1987, a crise nho modo em que o
Estado intervém na economia e a situagao fiscal do pais se agrava. O Plano
Cruzado é um fracasso e a populacgéo se da conta que o Brasil sofreu um grande
retrocesso nesse momento. Mas ao contrario do povo, os constituintes de 1988
nao percebiam a situacao fiscal critica, muito menos que o aparelho estatal estava
em colapso. Portanto, ndo entendiam que o Estado precisava de uma
reconstrucdo, que era necessario adotar formas de intervencdes mais sutis, em
que a competitividade tivesse uma importancia maior no cenario econémico. Era
urgente ndo apenas a questdo da profissionalizagdo da administragdo, mas
também a orientagcdo para atender as demandas do cidadao da melhor forma
possivel. (BRESSER-PEREIRA, 1996, p.11).

A resposta social em relacdao a crise politica ocorreu em diferentes
momentos. A primeira resposta a crise foi a transicdo completa da democracia; ja
em 1988, aprova-se a nova constituicdo. Em relagdo ao esgotamento do estilo de
intervencgéo, a crise fiscal e o sistema ineficiente, o governo Sarney pouco ajudou.
Pelo contrario, os problemas se agravaram e, em consequéncia, houve um
retrocesso administrativo, politico e social. Além disso, o governo pautava-se em
modelos antigos e ultrapassados. (BRESSER-PEREIRA, 1996, p.4).

Paralelamente as reformas, em 1987, era instalada a Assembleia Nacional
Constituinte. A Constituinte, com a nova carta, pretendia refundar a Republica,
firmando bases para a ordem social, a soberania, a organizagdo do Estado, a
cidadania, os direitos coletivos, a administrag&o publica e as politicas publicas. A
nova Constituicdo de 1988 promulgou uma nova roupagem aos direitos dos
cidadaos, ampliando sua participagao politica, redistribuindo os poderes entre os
entes federados e diminuindo a repressdo deixada pelo regime militar, dando
énfase a politicas sociais. (COSTA, 2008, p.858).

Entretanto, a Carta de 1988, na visdo da gest&o publica, visando reduzir
as diferencas entre a administracéo direta e a descentralizada, acabou eliminando
a flexibilidade da administragdo indireta, constituindo uma vertente dinamica da
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administracdo publica, apesar de algumas situagbes de ineficiéncia e
disparidades em termos de remuneracao. Equiparando a administracao indireta,
para efeito de controle, a administragcéo central. Assim, com a instauracao de um
regime juridico unico (RJU), que transformou empregados celetista em servidores
estatutarios, desencadeando um problema na gestdo da previdéncia dos
funcionarios publicos, pois foi garantido aposentadoria com remuneragéo integral
para aqueles incorporados pelo novo regime, sem a devida contrapartida das
contribuicbes. Dessa forma, o RJU instituia beneficios e vantagens que
resultaram em um crescimento vegetativo e descontrolado das despesas com
pessoal, estabelecendo um grave problema para o equilibrio dos gastos publicos
e um obstaculo aos esforgos investidos na modernizagao administrativa. (COSTA,
2008, p.858-859).

Apesar de propagar um retrocesso gerencial, a Constituicdo de 1988
produziu avancgos significativos, principalmente na democratizagcdo das esferas
publicas. Mecanismos de participagcao nas deliberagdes publicas foram criados,
privilegiando o exercicio da democracia direta pelo cidaddo e favorecendo o
controle da gestdo estatal por parte da sociedade. Ademais, a fungdo de
planejamento ganhou destaque e a descentralizagdo politica-administrativa foi
incentivada. (COSTA, 2008, p.859).

Outro ponto positivo implementado, pela Carta de 1988, foi a
obrigatoriedade de concurso publico para o ingresso no servigo publico, sendo
uma evolugdo ao regime antes adotado. O dispositivo constitucional, que obriga
o certame publico, € aplicavel tanto a administracao direta quanto a administragcao
indireta (autarquias, fundagdes, empresas de economia mista e empresas
publicas). (BRESSER-PEREIRA, 1996, p.15).

Observa-se que a Constituigdo de 1988, mesmo com algumas disfungdes,
foi uma revolugdo no Direito Administrativo brasileiro, trazendo em seu texto o que
seria a base para o estudo da matéria, como: organizagdo administrativa,
dispositivos voltados aos servidores publicos, principios relacionados a boa
gestao da coisa publica, os quais serdo analisados em momento oportuno. Além
disso, formou-se um arcabouco legal que enaltece a dignidade da pessoa humana
e outros direitos fundamentais.

5 O governo Collor e seus reflexos na Administragcado Publica

Apos o governo Sarney, a inflacdo atingiu niveis altissimos e sera no
governo Collor, que as reformas econémicas ganham impulso. Ocorre a abertura
comercial — conhecida como a mais importante reforma executada pelo governo.
O ajuste fiscal avancgara decisivamente, ndo apenas por medidas permanentes,
mas também pelo cancelamento substancial da divida publica interna. (BRESSER-
PEREIRA, 1996, p.11).

Collor toma posse, em 1990, sendo o primeiro presidente eleito sobre a
égide da Constituigdo de 1988, para cumprir propostas reformadoras, entre elas:
criou uma moeda nova, taxou as operacdes financeiras, redesenhou estrutura
administrativa e congelou a poupanga. Em curto periodo tempo, o governo edita
uma série de normativos com a finalidade de mitigar o poder de intervengéo do
Estado na sociedade. (COSTA, 2008, p.860).

O redesenho da estrutura administrativa almejava uma modernizagao
estatal, privilegiando o ajuste econdmico, a desestatizacio, a desregulamentagéo
e a abertura econémica. A desestatizagdo e a desregulamentagado eram pautas
antigas e ja constavam na reforma administrativa do final dos anos de 1960, mas
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a abertura comercial e 0 ajuste econdmico sdo novas pretensdes, que o governo
perseguia. (LIMA-JUNIOR, 1998, p.17).

Porém, na area de reestruturagcdo administrativa, as reformulagdes foram
feitas de forma equivocadas, devido a um diagndstico mal elaborado dos
problemas técnicos, ndo se observando a legalidade das medidas. O fracasso
principal foi a tentativa de enxugar a maquina publica, eliminando érgaos e
demitindo agentes publicos, sem assegurar que as medidas seguiam os
procedimentos constitucionais. Por fim, o governo reduziu de forma drastica a
remuneracao dos funcionarios publicos, desrespeitando frontalmente os
dispositivos da Carta de 1988. Ademais, essa intervengdo acabou
desestabilizando ainda mais a fragil estrutura burocratica existente. (BRESSER-
PEREIRA, 1996, p.12).

Com a tentativa fracassada de alterar o sistema de pessoal, o governo
demite 112 mil servidores: ocupantes de cargos comissionados, celetistas e
outras fungdes. Alguns servidores optaram pela aposentadoria. Piorando o
cenario na area de pessoal, o presidente Collor institui o Regime Juridico Unico
(RJU), por meio da Lein® 8.112, de 1990, que deu a opgao para todos os celetistas
migrarem para o regime estatutario. Aqui, ressalta-se que a Lein® 8.112, de 1990,
mesmo sendo usada de forma errébnea no governo Collor, foi um avango aos
direitos dos servidores publicos. Lei esta que vigora até o momento e € base legal
do Direito Administrativo referente ao regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. (LIMA-JUNIOR,1998,

p.17).

Em 1991, o governo do presidente Collor toma outra medida desesperada,
na intensao de resolver as disfungdes geradas anteriormente. Entdo, encaminha
a proposta de emenda a constituigdo n° 59 (PEC n° 59), que solicitava a alteragéo
do sistema de estabilidade no servigo publico, mais uma vez o servidor publico
tornava-se alvo do governo. A proposta estabelecia que a estabilidade, apds dois
anos de efetivo exercicio, fosse aplicada apenas aos cargos que exerciam
“atividades tipicas de Estado”: diplomacia, seguranga publica, controles internos
e externos, arrecadacdo, defensorias publicas, fiscalizacdo de tributos e
advocacia. Em relagdo aos outros cargos, a estabilidade s6 seria alcangada apos
dez anos de efetivo exercicio na fungdo. Depois de um ano, a proposta da PEC
n° 59 foi retirada da apreciacao do Congresso Nacional pelo proprio presidente.
(LIMA-JUNIOR,1998, p.17).

Apesar da edigdo da Lei n® 8.112, de 1990, que, como ja dito antes, foi um
marco no Direito Administrativo no aspecto da gestao de pessoal, constituindo o
estatuto dos servidores da Unido. O saldo da reforma do governo foi negativo, ndo
deixou resultados relevantes, além de desestruturar entidades inteiras da
Administracdo Federal. A intervengcdo de Collor desestabilizou totalmente o
ambiente administrativo e gerou como resultado um grande retrocesso na
organizagao administrativa do Estado.

Em 1992, Fernando Collor Mello sofre um impeachment e seu vice-
presidente Itamar Franco assume. No seu governo ndo houve mudangas na
estrutura administrativa do aparelho estatal, seguindo a ideologia burocratica até
o fim de seu mandato.

6 A administragao gerencial e o principio da eficiéncia

Fernando Henrique Cardoso, em 1995, assume como Presidente da
Republica. O Estado burocratico desenvolvimentista passava por uma crise extrema,
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mas nao existia nenhuma proposta de substituicdo desse modelo exceto algumas
ideias globalistas, que defendiam a perda da relevancia dos Estados Nacionais em
razao da globalizag&o, ndo havendo outra opgao aos paises sendo as regras impostas
pelo mercado globalizado. Os modelos de meados dos anos de 1980 ja vinham sendo
criticados, a solugcédo nao era a substituicdo do Estado pelo mercado, mas reconstruir
e reformar o Brasil para que este fosse um agente eficiente e efetivo de regulagao de
capacitacdo das empresas e do mercado no cenario competitivo internacional.
(BRESSER-PEREIRA, 2001, p.22).

Assim, em decorréncia da necessidade de mudangas no modo de atuacéo do
aparelho estatal, surge uma oportunidade nova de reformular a administragao publica.
Essa reforma tera como seu principal objetivo voltar os servigos publicos para atender
aos cidadaos, em suas demandas, de forma mais moderna e com maior eficiéncia
(BRESSER-PEREIRA, 1996, p.17).

Desse modo, o presidente muda a Secretaria de Administracdo Federal (SAF)
para o Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado (MARE), e nomeia
Bresser-Pereira como Ministro. O Ministro define as diretrizes e os objetivos do MARE,
iniciando a Reforma Gerencial brasileira de 1995. (BRESSER-PEREIRA, 2001, p.22).

Ainda nos seis primeiros meses de 1995, foi elaborado uma emenda
constitucional da reforma administrativa e o Plano Diretor da Reforma do Aparelho
Estatal (PDRAE), tomando como base experiéncias vividas em nagdes da
Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), como o Reino
Unido, onde eram implementadas modernas praticas administrativas. Era a
oportunidade de o Brasil participar desse movimento reformista mundial e ser o
primeiro dos paises em desenvolvimento a introduzi-lo. (BRESSER-PEREIRA, 2001,
p.23).

Conforme o PDRAE, na esfera dos trés poderes, o governo “ndo carecia de
governabilidade”, isto €, ndo faltava o poder necessario para governar, pois contava
com o apoio da sociedade civil. Entretanto, havia problema na governanga, na medida
em que as politicas publicas eram limitadas pela ineficiéncia e rigidez da maquina
administrativa. (COSTA, 2008, p.863).

Em seu documento basico relacionado a reforma, o PDRAE, orientava as
acdes reformadoras do governo, procurando definir as entidades da administragao,
estabelecendo diretrizes da Reforma Gerencial. Repisa-se que ndo se pode confundir
a Reforma Gerencial com a emenda constitucional, que ficou conhecida como
‘reforma administrativa”. Essa reformulagdo de alguns dispositivos constitucionais,
por meio de emenda, foi um “divisor de aguas” para Reforma Gerencial, ja que altera
normativo fundamentais. A consequéncia dessas modifica¢des foi a criagdo, em 1997,
de duas novas instituicbes, as organizagbes sociais (instituigdes hibridas que
prestavam servigos sociais) e as agéncias executivas (executoras de atividades
exclusivas de Estado). A criagdo destas entidades resultou no atendimento cliente-
cidadao de uma forma mais eficiente, pois houve uma descentralizagao de uma série
de atividades acarretando uma flexibilizagdo nas estruturas administrativas. Nesse
contexto, pretendia-se o fortalecimento progressivo da descentralizagéo vertical, que
fomentava a transicdo de um modelo administrativo burocratico, ineficiente e rigido,
voltada ao controle interno, para um sistema gerencial, eficiente e flexivel, voltado a
sociedade. (BRESSER-PEREIRA, 2001, p.23-24).

Em 1995, o Executivo Federal encaminhava ao Legislativo a PEC n° 173/95,
que futuramente transformou-se na Emenda Constitucional n°® 19/1998. O normativo
constitucional almejava a viabilidade da reforma da administragao publica e do Estado,
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otimizando os servicos prestados e aplicando os recursos disponiveis da melhor forma
possivel, tendo o contribuinte como destinatario final.

Por meio da Emenda supracitada, houve a inclusdo do principio da eficiéncia
no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o que dava suporte constitucional ao
modelo de administragdo gerencial brasileiro.

Dos principios constitucionais elencados na Constituicdo Federal, merece
destaque o principio da “eficiéncia”. A esse respeito assinala Bahena (2004,
p. 93-94): “O principio da eficiéncia veio a lume como canone constitucional
da administragdo publica mediante a Emenda Constitucional 19/98, em
resposta as mudangas encampadas no texto constitucional a partir da
Emenda Constitucional 5/95, especialmente, com referéncia a ordem
econdmica e politico-administrativa. [...] As transformagdes sucediam para
uma chamada reforma gerencial do estado, pretendendo extinguir a
chamada administragdo burocratica e incentivar a descentralizagao, por
intermédio de parcerias com a iniciativa privada, valorizando a competéncia
e a eficiéncia na prestagéo do servigo publico”. (MATIAS-PEREIRA, 2014,
p.154)

Conforme leciona Di Pietro (2013, p. 82), o principio da eficiéncia, na
realidade, apresenta duas vertentes: um melhor desempenho do agente publico no
exercicio de suas atribuicdes e consequentemente melhoria nos resultados; e em
relagdo a forma de estruturar, disciplinar e organizar a Administracdo Publica,
objetivando a melhoria dos servigos publicos prestados. (MATIAS-PEREIRA, 2018,
p.195).

Na ocasido, alerta-se que o principio da eficiéncia no servigo publico vai muito
além da area econbmica, ja que deverao ser analisados e comparados varios fatores
de desempenho e ndo s6 os econdmicos. Assim, tem como seu escopo precipuo a
melhoria de resultados ao menor custo possivel, utilizando meios e ferramentas
disponiveis na administracdo sem comprometer a atividade administrativa. Busca-se
um processo que trate de forma mais racional os recursos (humanos, materiais,
financeiros, entre outros) exigindo dos gestores publicos uma visdo préxima da
iniciativa privada, que seria a entrega ao cliente-cidadao do melhor servigo possivel
minimizando os desperdicios. (MATIAS-PEREIRA, 2014, p.154).

Para Di Pietro (2006), além do modo de atuar do agente publico, voltado para
resultados, imposto pelo principio constitucional, houveram outras inovagdes no
ambito administrativo, como: as agéncias autbnomas, contrato de gestdo e as
organizagdes sociais. (MUNIZ, 2007, p.96).

Depreende-se, entdo, que apos o surgimento do principio da eficiéncia, a
Administracdo ndo tera mais desculpa por ndo alcancar resultados favoraveis a
coletividade, tratando-se de servigo publico, argumentando que foram utilizados os
meios legais para o exercicio da atividade. Sera preciso demonstrar ndo apenas a
legalidade dos atos, mas também resultados alcangcados de maneira eficiente e os
meios adequados para cada situagao apresentada. Sendo assim, segundo Alexandre
de Morais, a definigdo de rentabilidade social é, necessariamente, um resultado no
qual estejam a universalizacdo das atividades e servigos prestados com mais
qualidade e agilidade. (MUNIZ, 2007, p.96).

Portanto, ndo obstante toda evolugcdo da administracdo publica até os dias
atuais, percebe-se que o modelo gerencial, mesmo apos o advento do principio da
eficiéncia, ndo conseguiu suplantar por completo o0s modelos anteriores
(patrimonialista e burocratico). Observa-se que processos administrativos, em
algumas areas, guardam resquicios de morosidade e rigidez da burocracia classica.
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Ademais, gestores publicos ainda, em algumas ocasides, confundem a res publica
com res privada, levando ao retrocesso de um modelo patrimonial. Mesmo n&o sendo
objeto central desse estudo, vale mencionar a Sumula Vinculante n° 13 de 2008, que
veda, ou pelo menos mitiga, o uso do aparelho estatal para fins particulares. Assim,
0s avangos alcangados na legislagdo bem como na estrutura organizacional do
Estado s&o inumeros, porém o sistema gerencial esta longe de atingir sua plenitude.

Consideragoes Finais

O tema tratado neste artigo foi: a Organizagdo Administrativa: A Evolugéo da
Administracdo Publica e Sua Modernizag¢ao até Administragcdo Gerencial e o Advento
do Principio da Eficiéncia. Por conseguinte, o presente tema teve como um de seus
objetivos, esclarecer, baseado em autores de renome na area, algumas celeumas que
ocorreram no processo de construgdo da Organizagao Administrativa brasileira.

O problema central abordado no artigo foi: na realidade o modelo gerencial
conseguiu suplantar os modelos anteriores de forma plena? Possibilitando uma
analise se realmente a administragado gerencial ndo conserva resquicios de modelos
ultrapassados. Diante do problema apresentado, pode-se constatar que a hipotese &
de que ndo houve uma superacao completa do modelo patrimonialista e burocratico.
Mesmo com inumeros avangos, nosso sistema administrativo ainda luta contra o
patrimonialismo e a burocracia excessiva.

O objetivo geral do artigo foi desenvolver os principais aspectos dos modelos
da administragao publica brasileira, assim como o impacto do principio da eficiéncia
na estruturagdo administrativa do Estado. Os objetivos especificos foram feitas
sinteses do modelo patrimonialista; destacou-se os principais tépicos da reforma de
Getulio Vargas; analisou-se a constituicdo do Decreto-lei n° 200 de 1967 e foram
evidenciados os avangos e 0s retrocessos da nova constituicado de 1988; buscou-se
compreender como o principio da eficiéncia impactou 0 modelo de administragcéo
gerencial.

A pesquisa foi de grande importancia para os autores do artigo, na medida em
que leva ao aprofundamento de um tema que tem grande relevancia na formagéao do
direito administrativo. Para a perspectiva cientifica, trouxe novas consideragdes que
serdo enriquecedoras para futuras discussdes acerca do tema. Ja socialmente, o
artigo apresentou grandes passagens historicas sobre a formagao do arcaboucgo
juridico-administrativo brasileiro.

Este artigo teve como resultado a constatagdo de que o modelo de
administragdo gerencial nunca foi implementado em sua plenitude, pois nao
conseguiu suplantar de forma completa seus antecessores. Neste sentido, o artigo
apresentou consideragdes e passagens de renomados autores e estudiosos sobre o
tema, os quais, de forma unanime, convergem com entendimento do presente estudo.
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a inobservancia de limites principioldgicos e semidticos na interpretagéo constitucional
impacta diretamente na mutagao constitucional. O objetivo geral € analisar quais sédo
os reflexos da interpretagao constitucional para a mutagéo constitucional. Os objetivos
especificos sdo: permitir uma reflexdo sobre a arte de interpretar a constituicéo;
demonstrar as dificuldades existentes no exercicio interpretativo do texto
constitucional; apresentar os impactos gerados pela inobservancia de limites na
interpretacédo constitucional. Este trabalho € importante para o operador do Direito
porque provoca a reflexdo sobre o quanto a interpretacdo constitucional interfere
diretamente na pratica profissional. Para a ciéncia, € relevante porque ha a
necessidade de manter vivo o debate sobre a interpretagao constitucional, bem como
propor uma reflexdo constante sobre as implicagbes geradas por interpretacdes
equivocadas e exacerbadas do texto constitucional. Agrega a sociedade, pois a
interpretacédo constitucional deve estar comprometida com a analise de um conjunto
de fatores na busca incessante de uma interpretagcdo que seja mais fidedigna a Carta
Magna e mais proxima dos anseios do povo. Trata-se de uma pesquisa qualitativa
tedrica com duracio de seis meses.

Palavras-chave: Interpretagdo. Constitucional. Mutag&o. Constituicdo. Estado.
Abstract

The theme of this article is "the constitutional interpretation and its reflections on
constitutional mutation". The following problem was investigated: "How can
constitutional interpretation interfere with constitutional mutation?". The following
hypothesis was considered "the non-observance of principio logical and semiotic limits
in constitutional interpretation generates direct impacts on constitutional mutation.”
The general objective is "to analyze what are the reflexes of constitutional
interpretation for constitutional change". The specific objectives are: "to allow a
reflection on the art of interpreting the constitution”; "demonstrate the difficulties
existing in the interpretative exercise of the constitutional text"; "present the impacts
generated by non-compliance with limits on constitutional interpretation.” This work is
important for an operator of law because it provokes reflection on how much
constitutional interpretation directly interferes in professional practice; for science, it is
relevant because there is a need to keep alive the debate on constitutional
interpretation, as well as to propose a constant reflection on the implications generated
by misinterpretations and exacerbated of the constitutional text; adds to society by the
fact that constitutional interpretation must be committed to analyzing a set of factors in
the incessant search for an interpretation that is more reliable to the Magna Carta and
that is closer to the wishes of the people. This is a theoretical qualitative research
lasting six months.

Keywords: Interpretation. Constitutional. Mutation. Constitution. State.
Introducgao.

O Direito Constitucional € um direito vasto e muito rico de significantes e
significados. Sua razdo de ser esta na mistura da letra da lei com a circunstancias

sociais que lhe dao vida. Por isso, a tarefa de interpretar a Constituicdo € ao mesmo
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tempo ardua e relevante, uma vez que requer muito mais do que apenas dizer o que
¢ direito, é preciso realiza-la com cautela para nio ferir sua esséncia.

A Constituicdo em face de sua superioridade é considerada o fundamento da
ordem juridica de qualquer Estado, no entanto €& necessario que tenha certa
estabilidade, pois qualquer alteracdo sem a minima sistematizagao pode acarretar
instabilidade politico-juridica (VARGAS, 2014, p. 19).

Este artigo propde responder ao seguinte problema: como a interpretagao
constitucional pode interferir na mutagéo constitucional? A interpretagéo constitucional
tem o dever de explorar o texto e seus multiplos significados, entretanto qualquer
equivoco cometido no processo interpretativo pode impactar negativamente, gerando
uma modificacio inconstitucional.

Dessa forma, seja no processo de interpretagdo ou na integragcdo do texto
constitucional, o magistrado pode extrapolar em sua atribuicdo realizando uma
mutagdo inconstitucional, ainda que envolta de falsa legitimacdo por ter sido
processada de acordo com fatos sociais (SIMEAO E COELHO, 2019, p. 83).

O artigo, a partir do problema em questdo levantou a hipotese de que a
inobservancia de limites principiolégicos e semioticos na interpretacédo constitucional
impacta diretamente na realizagdo da mutagao constitucional. Ora, se o intérprete ndo
for diligente e n&o estiver comprometido em respeitar os limites do texto constitucional
podera arrancar-lhe o espirito.

Nesse sentido, a Constituicdo n&o pode ser adentrar a relatividade subijetiva.
Requer que sua interpretacao seja a partir do texto, e ndo contra ele. Assim, é preciso
um esforgo hermenéutico, com critérios de razoabilidade, sempre que esse processo
ocorrer (SIMEAO E COELHO, 2019, p. 88).

O Objetivo Geral desse trabalho é analisar quais sdo os reflexos da
interpretac&o constitucional para a mutag&o constitucional. O exercicio de dar sentido
ao tentar extrair do texto constitucional possibilidades, deve ser realizado com extrema
cautela, uma vez que as interpretagdes que alteram o sentido do texto geram decisbes
e essas, enviesadas ou ndo, impactam toda a sociedade quando sio aplicadas.

O exercicio do magistrado para compreender e interpretar a lei reivindicara
sempre sua posterior aplicabilidade. Nesse sentido, a tarefa interpretativa representa
também a concretizacdo da lei na especificidade de cada caso. Sendo assim, a
aplicacdo nado é elemento derradeiro no processo de compreensdo, mas €
fundamental desde o seu inicio (GADAMER, 1977, p. 51).
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Os Objetivos Especificos deste trabalho sdo permitir uma reflexdo sobre a arte
de interpretar a constituicdo; demonstrar as dificuldades existentes no exercicio
interpretativo do texto constitucional; apresentar os impactos gerados pela
inobservancia de limites na interpretacido constitucional.

Apesar de ser uma obra aberta, a Constituicdo ndo pode ser interpretada de
maneira livre, pois essa atitude contrariaria a teleologia do proprio Estado. Fato que
abarca a dificuldade do intérprete, que mesmo com o amplo dominio da linguagem
nao pode exorbitar os parametros estabelecidos pelo constituinte, para n&o criar
materialidade constitucional e alterar pontos fundamentais na forma de ser do Estado
(SIMEAO E COELHO, 2019, p.84).

A importancia dessa pesquisa esta em provocar uma reflexdo sobre o quanto
a interpretagdo constitucional pode interferir na pratica profissional. Além disso,
mostra a necessidade de o operador do direito compreender os multiplos reflexos de
uma decisdo judicial interpretada equivocadamente.

A relevancia dessa pesquisa para a ciéncia, sobretudo para o mundo juridico,
esta na necessidade de manter vivo e constante o debate sobre a interpretacéo
constitucional, bem como fomentar a proposi¢cao de limites e critérios a fim de evitar
implicacbes geradas por interpretacdes equivocadas e exacerbadas do texto
constitucional.

Essa pesquisa contribui para a sociedade porque além de enriquecer o debate
juridico demonstra a necessidade de uma interpretagdo constitucional comprometida
em n&o apenas expor o direito, mas sobretudo em analisar o conjunto de fatores que
permeiam o caso concreto, buscando uma interpretacdo que seja mais fidedigna a
Carta Magna e mais proxima dos anseios do povo.

Foi realizada uma pesquisa tedrica, bibliografica, fundamentada tanto em
artigos cientificos quanto em livros académicos de autores renomados e estudiosos
que sao referéncias no tema, bem como na Constituicdo Federal.

Para a pesquisa foram selecionados trés artigos cientificos, dois deles
extraidos da busca no Google Académico a partir das expressdes Mutagao
Constitucional e Interpretacdo Constitucional, e um artigo recebido fisicamente,
oriundo do grupo de pesquisa em Direito Constitucional, dois livros académicos, e a
Lei Magna.

Foram utilizados como critério de exclusdo artigos cientificos, trabalhos de

autores mestres ou doutores, devidamente publicados em revistas académicas com
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ISSN. A reviséo de literatura foi realizada em trés etapas no periodo de seis meses.
No primeiro més foi levantado o referencial tedrico, nos trés meses seguintes houve
a revisao de literatura e nos ultimos meses foram elaborados os elementos pré-
textuais e pos-textuais.

A pesquisa € qualitativa, na qual renomados autores e estudiosos
apresentaram os dados obtidos por meio de pesquisas bibliograficas, nas quais
destacaram os trechos que consideraram mais relevantes.

A pesquisa bibliografica € um excelente caminho para a formagao cientifica e
consequentemente para uma construgao tedrica de qualidade sobre qualquer estudo.
Essa modalidade de pesquisa procura conhecer, analisar e explicar determinado
assunto, tema ou problema mediante referéncias soélidas, como livros, revistas,
periddicos e anais de congressos. E considerada uma estratégia muito eficaz para a
realizacao de pesquisa cientifica.

A Interpretagao Constitucional e seus reflexos na Mutagao Constitucional.

O fundamento do ordenamento juridico é a norma e a Constituigao é a lei maior
responsavel por validar todas as outras leis. No entanto, compreendé-la é um
exercicio arduo, pois sdo multiplas as possibilidades de interpretacdo, ndo ha
consenso sobre seu objeto ou conteudo, e os conceitos sobre ela representam apenas
parte de um todo (VARGAS, 2014, p.17).

Segundo Canotilho, o Direito Constitucional € vivo e ndo é reduzido ao seu
aspecto formal de documento escrito e estabelecido. S&o os costumes, a atividade
legislativa e a jurisprudéncia que d&o vida e justificam a existéncia do texto
constitucional, uma vez que sao responsaveis por mudancas informais da Carta
Politica (GOMES CANOTILHO, 2003, p. 1.139).

Ademais, o Estado Constitucional foi desenvolvido para se adaptar as novas
realidades, sobretudo diante de uma Constituicdo rigida e formal. Todavia, vale
ressaltar que além da atuacao do Legislador, a pratica politica tem demonstrado que
existem outras formas de modificacdo do texto constitucional, afora o complexo
processo legislativo (VARGAS, 2014, p.28).

Diante da realidade cambiante, que é fator preponderante para a manutencao

da forca normativa da Carta Magna, € relevante o papel de modelar os sentidos do
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texto contribuindo para a longevidade do texto constitucional. Essa elasticidade
permite que por meio de processos informais de modificagdo da Constituigdo, haja a
manifestacdo do poder constituinte difuso. Esse fenbmeno € denominado mutagéo
constitucional (LABAND, 1895).

A mutagao constitucional € definida como a atividade de interpretar o texto
constitucional, dando a ele novo o sentido, sem violar seu texto. E sem duvida o
melhor recurso utilizado para promover a atualizacdo da letra da lei diante das
permanentes demandas sociais, pois 0 processo legislativo além de complexo é
extremamente moroso.

No entanto, esse fenbmeno requer que sejam estabelecidos limites para que o
exercicio politico de transformar o sentido do texto n&o incorra no aniquilamento da
estabilidade e do caracter imperativo da Constituigdo, justificado pelo triunfo da
facticidade. Reconhecer as necessidades de impor limites é essencial para resguardar
a soberania da Lei maior e do regime democratico (SIMEAO E COELHO, 2019, p.77).

Nesse sentido, € imprescindivel que a praxis politica ndo destoe, em conteudo
ou forma, de sua base que é o principio e a razdo de sua existéncia e validade. A
funcdo dos 6rgédos ao materializar normas programaticas e direitos fundamentais e,
até mesmo, no controle de constitucionalidade dos atos politicos € preservar a forga
normativa e socioldgica da Carta Politica (SIMEAO E COELHO, 2019, p.78).

No Brasil, os juizes diante de casos judiciais concretos sao intérpretes objetivos
do texto constitucional. Com isso, jurisdicionados em situagdes idénticas podem ter
provimentos antagonicos decorrentes de interpretagdes opostas da Constituigcdo por
diferentes magistrados, mesmo que essas decisdes divergentes representem uma
afronta para a isonomia material (SIMEAO E COELHO, 2019, p.78).

O Direito € um fenémeno cultural cuja realidade imprime significado ao seu
objeto de conhecimento. N&o é possivel trata-lo como um estudo por meio do método
empirico-indutivo, visto que o descumprimento da lei ndo resulta necessariamente em
disposi¢cao em contrario, como ocorre na lei da fisica que manifesta s6 o que é. Na lei
juridica, a validade da experiéncia esta naquilo que deve ser, ou seja, a eficacia neste
caso néo é condi¢ao de validade (COELHO, 2011, p. 12).

Ademais, segundo o Professor Inocéncio Martires Coelho “é somente gragas
ao trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e fatos, tarefa em que se

fundem, necessaria e inseparavelmente, a compreensao, a interpretacido e a
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aplicacao dos modelos juridicos, que se pde em movimento o processo de ordenagao
juridico-normativa da vida social, porque € precisamente no ato e no momento da
interpretacéo-aplicagao que o juiz desempenha o papel de agente redutor da distancia
entre a generalidade da norma e a singularidade do caso concreto” (COELHO, 2011,
p. 12).

E fundamental que o judiciario procure incansavelmente estreitar o
distanciamento entre a norma e o caso concreto. Apesar de ser uma tarefa ardua, o
juiz n&o pode extrapolar os limites impostos no processo hermenéutico, para o
exercicio do poder constituinte difuso sob a justificativa de fazer justica.

Hans-Georg Gadamer afirma que o exercicio de compreender requer sempre
aplicar, alega que a tarefa interpretativa significa concretizar a lei na especificidade de
cada caso, ou seja, em sua aplicagdo. No processo da compreenséo, a aplicagdo nao
€ elemento derradeiro, mas determinante desde o inicio do processo e essencial para
todo o seu conjunto (GADAMER, 1977, p. 51).

Nascimento e Maia exemplificam essa tarefa interpretativa diante da cadtica
situacao politica pés-moderna. Para eles, o Estado, como possuidor do monopdlio
jurisdicional, acaba sendo a unica insténcia que o cidadao pode acessar para exigir e
reclamar direitos, bem como melhores condi¢des. Assim, um sistema aparentemente
democratico cujas praticas sdo distorcidas e que valida a desarticulagédo entre o
elemento humano e a garantia dos direitos fundamentais € mantido por conveniéncia.
Nesse aspecto, a impossibilidade de uma frente politica forte que resguarde direitos
da lugar a vulnerabilidade de grupos heterogéneos e a dificuldade de representagao
dessa diversidade fragmentaria (NASCIMENTO E MAIA, 2008, p. 2).

Sobrinho e Filho apontam que rotineiramente discursos e agdes sdo propostos
nos parlamentos e tribunais em favor da satisfagcdo das necessidades humanas das
classes sociais menos abastadas. Entretanto, na pratica, viabilizar melhores
oportunidades na educagao, na saude, na empregabilidade, e na prote¢cdo social
parece pouco efetivo, pois na maioria das vezes esses direitos, apesar de garantidos
constitucionalmente, precisam do acesso a justica e do ativismo judicial dos
magistrados para a efetivagao (SOBRINHO E FILHO, p. 2).

E imprescindivel aos operadores do direito compreender os reflexos da
atividade hermenéutica e todo seu significado no processo de trabalho. O exercicio
diario do Direito requer a pratica constante de atos para viabilizar e garantir os direitos

fundamentais em defesa da justica. E necessario um conhecimento vasto, para além
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da mera aplicabilidade da lei com o objetivo de estreitar o distanciamento amplamente
aceito e validado entre as normas e os casos concretos.

Como o regime democratico é o regime da legalidade, caso haja alguma
violagdo de direito ou mesmo que o Poder Executivo pratique alguma ilegalidade, &
dever do Poder Judiciario apreciar o direito ferido para garanti-lo (MENDES, 2004, p.
8).

Independentemente das fontes formais que a originam, a Constituicdo, em
sentido material, representa o conjunto de normas existentes para regular a estrutura
do Estado e da sociedade. Nesse aspecto, o grande questionamento € se de fato
existe direito constitucional material cujas fontes ndo sejam constitucionais
(QUEIROZ, 2009, p. 123).

Na realidade, o conceito material do texto constitucional revela diferentes
mecanismos de complementagcdo, desenvolvimento e aperfeicoamento da
Constituicao e do proéprio direito constitucional, sobretudo no que tange ao processo
de interpretacdo e concretizacdo das normas e dos principios constitucionais
(QUEIROZ, 2009, p. 125).

Segundo Vargas, existe uma dualidade na Carta Magna que esta representada
de um lado, pela consolidagdo de um documento solenemente escrito, a constituicao
formal e, do outro lado, pela constituicho material caracterizada pelas normas
referentes aos assuntos fundamentais (VARGAS, 2014, p. 27).

Segundo Bastos, o exercicio interpretativo representa o “fator de
desenvolvimento e atualizagdo das normas”. Portanto, o ordenamento juridico n&o é
hermético, mas altamente dinamico, pode ser caracterizado como o retrato do
progresso decorrente das transformag¢des da realidade social (BASTOS, 2007, p.
145).

A Constituicdo se mantém viva pela renovagcdo constante, oriunda das
transformacgdes sociais, e tem na mutacdo constitucional a principal via para a
adequacao do texto solene as respostas esperadas pelas demandas decorrentes da
realidade social. Esse € um processo ciclico que gera vida, dando vitalidade ao texto
e alimentando a norma.

No Brasil, como a custddia da Constituicido € desempenhada por qualquer
magistrado investido de jurisdigdo, da primeira instancia até os Tribunais Superiores,
todos os juizes sdo intérpretes objetivos da Lei Maior e o desempenho da atividade
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hermenéutica deve estar comprometido com as alteragdes sociais, a fim de garantir a
efetividade da Constituicao (SIMEAO E COELHO, 2019, p.80).

Nesse aspecto, garantir a efetividade no processo de aplicagdo da Constituigao
significa dizer que cabe ao intérprete compreendé-la e aplica-la para aproxima-la da
sociedade, mediante linguagem acessivel acompanhada de uma explicagao razoavel,
especialmente quando for necessario explanar as razdes utilizadas para esse ou
aquele sentido (SIMEAO E COELHO, 2019, p.81) .

E importante destacar que a forca normativa do texto constitucional ocorre por
meio da parametrizagao constante da norma e da realidade, a norma é representada
pelo objeto que quer regular. A relagao entre o intérprete e a Constituicao é simbidtica,
uma vez que a Constituicao se permite mudar, porém obedecendo os limites para nao
incorrer na quebra do paradigma democratico (SIMEAO E COELHO, 2019, p.81).

Segundo os interpretativistas, aqueles que consideram incompativel com a
democracia a criatividade judicial que ultrapassa o significado linguisticamente
possivel, legitimando dessa forma juizes a exercerem a atividade legislativa cujo
exercicio deve ser restrito aos representantes do povo, interpretar € simplesmente o
ato de aplicar a norma com o sentido e o alcance atribuidos pelos representantes
legitimos do povo (COELHO, 2011, p. 96).

Sendo assim, para os interpretativistas, ja que na democracia representativa a
criacdo de normas € uma atividade politica exercida pelos érgéos legitimados, haveria
um desequilibrio na balanga, sobretudo no que tange a separagdo dos poderes. Se
aos magistrados fosse dado o poder de criar normas ao invés de simplesmente aplica-
las, haveria incompatibilidade com a ordem juridico-politica delineada pelo constituinte
(COELHO, 2011, p. 96).

Diante disso, surgem as criticas ao ativismo judicial, considerado um
subproduto indesejavel da interpretagdo constitucional, visto que seus ativistas
atribuem como obsoletos alguns paradigmas e ao julgarem merecedores de
substituicdo, justificam a escolha a luz da prépria Constituicdo (COELHO, 2011, p.
97).

Para os interpretativistas, o ativismo judicial € uma aberragao, todavia do ponto
de vista do direito, clama por justi¢ca se de fato essa atitude do magistrado fere o texto
constitucional no que tange a busca por respostas emergenciais sobretudo no &mbito
dos direitos fundamentais. Ora, exemplo disso é aquele paciente que espera por um
leito de UTI, mas tem seu direito a vida violado por condi¢gbes objetivas, ou melhor,
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pela falta de condigbes do Estado em prover o referido leito. E importante analisar as
situagbes em suas especificidades e balizar mediante o caos da realidade social se
esse ativismo seria de fato nocivo aos preceitos estabelecidos na Carta Magna.

Ha os nao interpretativistas, para eles o sentido material da Constituicdo agrega
outros valores substantivos, como a justi¢a, a igualdade e a liberdade, ou seja, ndo se
restringe somente ao valor da democracia. Diante de um texto constitucional
constituido por enunciados abertos e indeterminados que se torna realmente efetivo
apenas com a intervencdo de seu aplicador, € valido concluir que ha duas
possibilidades, ou concede liberdade ao intérprete para concretiza-los, ou abre mao
da pretensdo de manter viva a Constituicdo (COELHO, 2011, p. 97).

Nessa perspectiva, para os que defendem o ativismo judicial, a legitimidade
dos magistrados no processo de criagao judicial do direito é adquirida no exercicio da
jurisdicdo mediante o controle de seu comportamento, diferentemente da legitimidade
inerente do Parlamento (COELHO, 2011, p. 102).

O controle é essencial para a legitimagao da Lei Maior, uma vez que o préprio
ativismo judicial representa muitas vezes a concretizagdo do ideal de justica tao
almejado pelo povo. E na realidade um exemplo da materializacdo de uma norma até
entdo morta no texto, que quando aplicada ao caso concreto se traduz em direito,
atribuindo verdadeiro significado a Constituicdo.

O significado de Constituicdo depende do processo hermenéutico responsavel
por desvendar o conteudo de seu texto mediante o surgimento de novos paradigmas.
A legitimidade constitucional, responsavel pela instituicdo de uma nova sociedade,
sobrepde os conceitos de separacdo de poderes, soberania popular e maiorias
parlamentarias. Ha nesse ponto um redimensionamento da atividade jurisdicional e
do proprio Poder Judiciario, visto que estdo diante de uma Constituicao multipla, no
que tange aos direitos individuais, coletivos e sociais, que ao exercer a pratica juridico-
judiciaria (s6) nega a aplicagao de tais direitos (STRECK, 2002, p. 27).

Tanto a génese quanto a evolugao dos conceitos de constituicdo e jurisdicao
reivindicam algumas variaveis relagdes juridicas que transpdem os ditames expressos
na Lei. Dessa forma, € compreensivel a constante releitura dos direitos fundamentais
diante da evolugao e do surgimento de novos paradigmas (SOBRINHO E FILHO, p.7).

Quando o Supremo Tribunal Federal interpreta a Constituicdo restringindo o
significado de alguma expressao literal ou colmatando alguma lacuna n&o quer dizer

que declara a ilegitimidade da lei. O que ocorre € apenas um apontamento da
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existéncia ou ndo de compatibilidade constitucional de uma dada interpretagao.
Assim, para ser considerada constitucional tanto podera ser objeto de
complementacgao, caso haja lacuna aberta, ou de restricdo, caso haja alguma lacuna
oculta de redugéo teleologica (MENDES, 2004, p. 15).

Um exemplo auténtico de mutagao constitucional ocorre pela alteracdo do
sentido sem a expressa modificagao do texto. Se de um lado os juristas devem estar
em permanente conexdo com a realidade cambiante para resguardar o texto
constitucional, a Corte suprema cabe além dessa mesma tarefa analisar a
constitucionalidade para garantir seguranga juridica.

O Estado Constitucional evolui como um organismo vivo e se adapta as novas
realidades. Apesar de sua Constituigao ser rigida e formal, sua pratica politica permite
variadas formas para a modificagcdo do texto constitucional diante dos novos
significados que surgem, independentemente da atuagdo do Legislador. A mais
difundida é a mutacdo constitucional, fenbmeno isento do complexo processo
legislativo (VARGAS, 2014, p.28).

A mutacgao constitucional € uma mudanga material oculta que ocorre paralela
ao poder reformador. E um processo informal que altera o sentido, o significado e o
alcance do texto constitucional, sem empreender qualquer reforma (VARGAS, 2014,
p. 30).

Essas alteracdes informais se justificam cada vez mais, uma vez que, o direito
é fato social e realidade psicologica e social em transformacéo. Ele regula os fatos da
realidade social cambiante, essa realidade é imposta para todos, sejam governantes,
sejam governados (VARGAS, 2014, p. 32).

Para Bonavides, a mutagdo constitucional € uma espécie de segundo poder
constituinte originario em potencial, cuja origem é a prépria realidade social e suas
mais variadas expressdes. Dessa forma, essa modificacdo informal representaria a
transformagao e o rejuvenescimento do texto constitucional pela facticidade do meio
social (BONAVIDES, 2006, p. 187).

Bonavides de fato chegou a melhor definicdo de mutagdo constitucional
apresentada até o momento, pois reconhece claramente que a modificagao informal
€ a oxigenagao necessaria para a sobrevivéncia da Carta Magna. Nestes termos, esse
poder constituinte originario em potencial é delimitado pelos aspectos sociais,

econdmicos e culturais que regem a sociedade.
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E interessante refletir a razao da rigidez do texto constitucional. Segundo Bulos,
essa rigidez expressa a desconfianga do constituinte originario em relagdo aos que
exercerdo o poder. Dessa forma, essa inflexibilidade do texto acaba estimulando os
processos informais de mudanga da Constituicdo pela interpretacdo (BULOS, 1997,
p. 5).

Outra reflexdo importante trazida por Konrad Hesse (2009, p. 111) é sobre a
concepcdo de Constituicdo dindmica, que na pratica € a concretizacdo da
Constituicdo. Para o referido autor, a atualizagdo informal, seja decorrente das
liberdades negativas, ou pela execugao de programas sociais € o modo mais eficaz
de alinhar a velocidade da norma e a ocorréncia dos fatos. A simbiose existente entre
normatividade, efetividade e mutagao constitucional é essencial para dar vida para a
prépria Constituigao (SIMEAO E COELHO, 2019, p.83).

E importante compreender que o processo de interpretacdo consiste na
integracdo do texto constitucional. O magistrado como guardido da Lei Maior deve
exercer sua jurisdi¢cao diligentemente para ndo extrapolar os limites e incorrer em uma
mutagcdo inconstitucional que aparentemente é considerada legitima por sua
aceitacdo, mas que esconde a consonancia e a reciprocidade de fatos sociais
(SIMEAO E COELHO, 2019, p.83).

O fato de a Constituicdo ser uma obra aberta ndo pressupde que o intérprete
que apresente dominio de sua linguagem a interprete de forma desiderativa e
maliciosa, contrariando a teleologia existencial do Estado (SIMEAO E COELHO, 2019,
p.83).

O interpretar ndo é tarefa facil, pois além de demandar a habilidade na
conciliagcdo de diversos elementos requer uma atitude extremamente respeitosa
diante do texto para que durante o processo nao desvirtue o sentido precipuo. Esse
cuidado € fundamental para que nao haja conflito e afronta a Lei superior.

A especificidade das mutagdes constitucionais decorre da conjugacéo entre a
propria linguagem constitucional, seu carater polissémico e indeterminado, somada
aos fatores externos como os econdémicos, sociais e culturais. Sao fatores que ao
interagirem com o texto constitucional produzem novas leituras da mensagem deixada
pelo constituinte (COELHO, 2011, p. 165).

O jurista chinés Dau-Lin defende que a mutagéo constitucional representa um
estado de incongruéncia, de um lado normas constitucionais e, de outro, a realidade

constitucional. Segundo o autor, essa irregularidade pode ser causada: “a) mediante
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uma pratica estatal que nao viola formalmente a Constitui¢cao; b) pela impossibilidade
de se exercerem certos direitos estatuidos constitucionalmente; c) por uma pratica
estatal contraditoria com a Constituicdo; ou, ainda, d) através de interpretagao,
situacdo de anormalidade que se normaliza ou se ultrapassa no curso da propria
praxis constitucional” (Dau-Lin,1932).

Por isso, todos os juristas, sejam intérpretes ou aplicadores da Constituicdo ao
analisarem processos informais de criacdo do direito, pela via da interpretacéo,
precisam ficar atentos ao limiar existente entre a nova leitura, cujos significados séo
mantidos no texto juridico e as criagdes fraudulentas que inventam novos preceitos,
fruto de um exercicio interpretativo que transpde o sentido literal dos enunciados
juridicos e transforma intérpretes em legisladores (COELHO, 2011, p. 168).

Essa atividade interpretativa requer o amadurecimento do embate politico-
juridico, uma vez que impulsiona tanto a revisdo, a mutagdo, a consolidagdo dos
direitos constitucionais e a cultura politica da sociedade moderna (CABRAL, 2009;
ROSENKRANZ, 2010; SAMPAIO, 2002).

Analisar a cultura de uma sociedade contribui para a percepc¢éo dos costumes
e dos posicionamentos que comandam e comandarao a vida dos individuos e dos
grupos em determinado contexto social como uma espiral evolutiva (SOBRINHO E
FILHO, p. 8).

Para Muller ha distingdo entre aplicagdo e concretizagdo. Segundo o autor,
interpretar o sentido literal € somente uma das etapas para a concretizagdo da norma.
Ela é construida pelo operador do direito durante o processo de concretizagao e nao
apenas aplicada. Dessa forma, concretizar significa produzir mediante o conflito
social, pois requer um desfecho juridico (MULLER, 2008, p. 55).

Konrad Hesse afirma que toda Constituicdo, embora tratada como mera
construcdo tedrica, tem em sua génese o aspecto material que expressa sua forga
vital, seja no tempo, nas circunstancias, ou em seu carater nacional e por isso, requer
apenas desenvolver-se (HESSE, 1991, p. 12-15).

A mutacio constitucional € a principal via de interpretacdo do sistema politico
brasileiro. E operada por atores-intérpretes autorizados na Constituicdo Federal.
Entretanto, para que ocorra sem afrontar a génese da Lei Maior, pensada pelo
constituinte, & necessario respeitar alguns limites (SIMEAO E COELHO, 2019, p.84).

O primeiro limite é a teleologia constitucional do Estado, decorre dos principios
e por isso veda a livre criacdo do intérprete. Pode dar sentido ao texto constitucional
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e nao criar deliberadamente uma norma constitucional. A criagdo da Constituicao é
tarefa privativa do povo, que pode ser realizada pela revolugéo legitima ou pela
instituicdo de uma Assembleia Nacional Constituinte escolhida democraticamente
com liberdade para discutir e deliberar. O intérprete, mesmo diante do plano dos fatos,
nao pode fabricar normas, pois isso o afastaria do Espirito da Constituigcdo (SIMEAO
E COELHO, 2019, p.86).

Existem também os limites normativos ou semioticos da fusdo no ambito
histérico (Gadamer, 2002) muito proxima da teoria da semiose limitada (Umberto Eco,
2016) na qual o proprio texto impde limites aos seus intérpretes. Segundo Umberto
Eco, os limites da interpretagdo ajustam-se aos direitos do texto.

E importante pontuar o efeito radiante provocado pelo ato de interpretar a
Constituicdo. E uma preocupacdo pertinente dos juristas diante das aberracdes
interpretativas. Mesmo que essas deformidades ndo sejam espraiadas por todo o
ordenamento juridico de uma sé vez, a questdo é que onde alcangam conseguem
gerar grandes danos e desordens até sairem completamente de circulagdo (COELHO,
2011, p. 168).

Certamente essas novas interpretagdes denotam um mecanismo abreviado de
criacdo do direito pelos reformadores de plantdo, visto tentam atingir conteudos
fundamentais do texto constitucional. O constituinte originario, para proteger a Carta
Politica, para que ndo perca sua esséncia e identidade criou as clausulas pétreas
denominadas Garantias de eternidade. O art. 60, § 4° da Constituigao Brasileira veda
a deliberagao e a proposta de emenda que pretenda abolir a forma Federativa do
Estado: o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e os
direitos e garantias individuais (COELHO, 2011, p. 168).

Mesmo consideradas as clausulas pétreas, esses dispositivos ndo sao
independentes da compreensdo de seus usuarios, sejam cidaddos comuns ou
destinatarios oficiais como juizes, legisladores, autoridades administrativas que
devem fidelidade a Carta Magna a fim de resguardar sua esséncia, tendo, portanto, o
Supremo Tribunal Federal como seu guardido (COELHO, 2011, p. 169).

Além de guardido, o intérprete ultimo da Constituicdo do Brasil € o Supremo
Tribunal Federal. A Suprema Corte integra o sistema social. O processo de analise do
STF sobre determinada norma precede a elegibilidade no dmbito normativo de fatos,

valores, praticas e costumes que comunicados com o programa normativo da Carta
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Magna permite a avaliagdo, e consequentemente a declaracdo do que é a real
Constituicao (SIMEAO E COELHO, 2019, p.91).

N&o é qualquer ativismo ou oscilag&do na jurisprudéncia que resulta em mutagao
constitucional. E comum ocorrerem varias alteragdes informais, que mesmo
apresentadas como politicamente estaveis contrariam limites e sdo contrarias ao
conteudo da prépria Carta Politica e, portanto, configuram-se em crime de
responsabilidade (SIMEAO E COELHO, 2019, p.90).

Além da reflexdo acerca do fendbmeno da Mutacdo Constitucional e da
dificuldade de encontrar limites para sua interpretacéo € preciso considerar que nosso
pais, nos ultimos vinte anos, foi marcado pela politizagdo da justica e pela
judicializagao da politica (SIMEAO E COELHO, 2019, p.90).

A problematica em limitar a interpretagdo constitucional e a obediéncia aos
limites sera sempre uma questao debatida no mundo do Direito, pois ndo & possivel
manter vivo o texto constitucional sem que haja constantemente sua oxigenagao por
meio de novas interpretagdes. Todavia, € a extrapolagdo dos intérpretes que gera
entendimentos nocivos e muitas vezes contrarios aos que o constituinte originario

construiu como principio basilar da Carta Magna.

Consideragoes Finais.

A Constituicdo é o maior patriménio de um Estado. A partir dela é estruturada
a sociedade. Entretanto, essa é uma relagéo simbidtica, uma vez que tanto o substrato
social, como as transformacdes cotidianas sao propulsores para manter viva a letra
da Lei. Nesse contexto, refletir acerca da interpretacdo constitucional e seus reflexos
na realizacdo da mutacgao constitucional é vital.

A proposta deste artigo € apresentar o seguinte problema: como a interpretacao
constitucional poderia interferir na realizacdo da mutagcédo constitucional? Parte da
hipétese de que a inobservancia de limites principioldgicos e semidticos na
interpretacdo constitucional impacta na realizagdo da mutagdo constitucional,
sobretudo se o intérprete n&o for diligente quanto aos limites do texto constitucional.

O Objetivo Geral do trabalho foi analisar quais sao os reflexos da interpretagéao
constitucional para a mutagao constitucional. Os Objetivos Especificos foram: permitir
uma reflexado sobre a arte de interpretar a constituicdo; demonstrar as dificuldades
existentes no exercicio interpretativo do texto constitucional; apresentar os impactos

gerados pela inobservancia de limites na interpretagdo constitucional. Mesmo
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considerada uma obra aberta, € possivel observar que n&o podem ocorrer
interpretacbes sem o minimo de critério.

A importancia dessa pesquisa consiste em provocar uma reflexdo sobre o
quanto a interpretacdo constitucional interfere na pratica profissional, aponta a
necessidade de manter vivo e constante o debate sobre a interpretagao constitucional
e fomenta a proposicéo de limites e critérios para impedir interpretacdes equivocadas
do texto constitucional. Por fim, demonstra a necessidade de uma interpretagao mais
comprometida com a fidedignidade da lei ao mesmo tempo que atenda aos anseios
dos individuos.

A interpretacdo constitucional é o caminho necessario diante da rigidez da
Constituicao Brasileira, representada pela complexidade e morosidade do processo
legislativo. Foi possivel compreender que o Direito ndo é uma ciéncia exata. E preciso
analisar constantemente a norma para cada caso concreto.

Nesse compasso, a Mutagao Constitucional € a alteragdo do sentido sem a
modificagao do texto constitucional, € de grande valia para toda a sociedade, por sua
natureza na producdo e modificacdo de valores. E espera prontamente respostas
adequadas para as suas mais diversas demandas.

A auséncia de definicdo de limites para a atividade interpretativa da
Constituicdo é altamente prejudicial para toda sociedade, pois quando ndo ha
parametros para seguir, ndo se sabe até onde ir.

Por fim, ficou claro que a atividade do hermeneuta é ardua, porém necessaria,
sobretudo em um pais como o Brasil, que cada vez mais politiza a justica e judicializa

a politica.
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EMERGENCY CONTRACTING IN THE FEDERAL DISTRICT: ANALYSIS OF
PROVISIONAL MEASURE NO. 961, OF MAY 6, 2020; FEDERAL LAW NO.
13,979, OF FEBRUARY 6, 2020, AND POSITIONING OF THE ATTORNEY

GENERAL OF THE FEDERAL DISTRICT

Resumo

O surto pandémico de Covid-19 (SARS-CoV-2) motivou o Brasil a adotar
medidas urgentes de enfrentamento. Uma delas € a alteragdo das normas de
Licitagbes e Contratos Publicos, com o objetivo de proceder com contratagdes
mais céleres e eficazes. As referidas normas e orientagdes dos 6rgéos juridicos
nao conseguem viabilizar seguranca juridica necessaria para proceder com as
contratagdes excepcionais. O presente estudo aponta falhas e omissdes
referentes aos normativos e orientagdes editados e propora sugestao de temas
que precisam ser mais bem detalhados pelos legisladores, 6rgaos consultivos
juridicos e 6rgaos de controle e fiscalizagao.

Palavras — Chave: Contratacdo. Licitagdo. Covid-19.

Abstract

The pandemic outbreak of Covid-19 (SARS-CoV-2) motivated Brazil to adopt
urgent coping measures. One of them is changing rules for Biddings and Public
Contracts, with the objective of proceeding with faster and more efficient
contracts. The retracted rules and guidelines made from the public legal advicer
are unable to provide the correct legal counseling necessary to proceed with
exceptional contracts. This present study points out flaws and omissions related
to the edited norms and advices and will propose suggestions for topics that need
to be better detailed by legislators, public attorney, auditor, judge and prosecutor.

Keywords: Contracts. Biddings. Covid-19.

Resumen

El brote pandemico de Covid-19 (SARS-CoV-2) motivd a Brasil a adoptar
medidas urgentes de afrontamiento. Una de ellas es la alteracion de las reglas
para Licitaciones y Contractos Publicos, con el objetivo de proceder con
contratos mas rapidos y eficientes. Las normas y directrices mencionadas por
los organismos legales no pueden proporcionar la seguridad juridica necesaria
para proceder con contratos excepcionales. El presente estudio seriala fallas y
omisiones con respecto a las normas y directrices publicadas y propondra
sugerencias sobre temas que deben ser detallados por los legisladores, los
organismos de asesoramiento juridico y los organismos de control e inspeccion.

Palabras Claves: Contracto. Licitacion. Covid-19.
1. Introducao

Em meados de dezembro para inicio de janeiro, a midia nacional
noticiava surgimento de um novo virus, chamado coronavirus, que estava
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devastando a China, com epicentro na cidade de Wuhan*. Tal virus se alastrou
pelos 05 (cinco) continentes, fazendo com que a Organizagdo Mundial da Saude
- OMS declarasse, em 30 de janeiro de 2020, que o surto da doenga causada
pelo novo coronavirus (Covid-19) constituia uma “Emergéncia de Saude Publica
de Importancia Internacional” — o mais alto nivel de alerta da Organizagéo,
conforme previsto no Regulamento Sanitario Internacional. Em 11 de margo de
2020, o Covid-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia.

Segundo dados da Organizagdo Pan-Americana de Saude - OPAS?®,
foram confirmados no mundo 4.170.424 (quatro milhdes, cento e setenta mil,
quatrocentos e vinte e quatro) casos de Covid-19 (81.577 — oitenta e um mil,
quinhentos e setenta e sete - novos em relacdo ao dia anterior) e 287.399
(duzentas e oitenta e sete mil, trezentos e noventa e nove) mortes (4.245 —
quatro mil, duzentas e quarenta e cinco - novas em relagéo ao dia anterior) até
13 de maio de 2020.

Com todo esse cenario de crise mundial impactou, no Brasil, em especial
no epicentro da pandemia, eixo Rio-Sdo Paulo®, de sobre modo, a ponto de
estimular uma série de medidas que contribuissem para o enfrentamento da
pandemia na Uni&o, Estados, Distrito Federal e municipios.

Neste presente estudo sera feita uma analise do impacto da pandemia
nas contratagdes publicas, trazendo informagdes sobre o modelo adotado atual
e as adaptagdes que surgiram, para fins de trazer celeridade nas contratagdes
de insumos e prestagdes de servigcos que, direta ou indiretamente, contribuissem
para o enfrentamento do Covid-19.

As alteracbes mais marcantes, no ponto de vista da contratacéo
emergencial, abre a discuss&o sobre questdes que, por décadas, sdo duramente
criticadas no ambito da gestao publica, referente ao enrijecimento excessivo das
normas, que inviabiliza a operacionalizacdo técnica da contratacao, ora pela
ignorancia ou falta de equipe técnica especializada para elaborar projetos ou
estudos técnicos; ora pela impossibilidade de executar exigéncias excessivas
quanto a delimitacdo de procedimentos desnecessarios ou perda de tempo nos
longinquos prazos para efetivagdo da firma de um contrato administrativo.

Casos concretos, como acima explicitados, dentre varios outros,
serdao abordados na medida das analises da normas e orientagcbes que foram
publicadas ou divulgadas, partindo das mais recentes, correlacionando-as com
as demais vigentes, mostrando posicionamento critico no tocante a elaboracéo
e espirito da norma’; excessos e omissées, assim como exigéncias
consideradas indcuas ou excessivas.

No que tange as normas, sera apresentado um paralelo entre as
normas de contratagdo publica vigentes, partindo da analise da Medida
Proviséria n° 961, de 6 de maio de 2020, que aumenta aos valores tetos da

4 Texto jornalistico que informa repercussdo do Covid-19 na China e no mundo. Fonte:
https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/bbc/2020/01/22/coronavirus-na-china-perguntas-e-
respostas-sobre-a-doenca-que-matou-6.htm, acessado em 1 de maio de 2020.

5 Fonte de dados extraidos:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:Covid19&Itemi
d=875, acessado em 1 de maio de 2020.

8 Fonte de dados extraidos: https://Covid.saude.gov.br/ acessado em 14 de maio de 2020.

7 A expressdo “espirito da lei” surgiu com Montesquieu, ao publicar o livro “O espirito das leis” em 1748.
No caso em concreto, fard uma analise da metodologia exegética de interpretagdo da norma, cuja missao
metafisica era de decifrar os ideais de aplicabilidade da norma ao caso em concreto.
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contratagao direta prevista nos incisos | e Il do art. 24 da Lei federal n° 8.666 de
21 de junho de 1993 e autorizou a incidéncia da modalidade Regime
Diferenciado de Contratagdo — RDC, instituido pela Lei n°® 12.462 de 4 de agosto
de 2011.

No cotejo da analise da contratagdo direta mencionada na referida
Medida Proviséria — MP; sera evocada a Lei federal n° 13.979 de 06 de fevereiro
de 2020 e sua alteracdo em decorréncia da Medida Proviséria n°® 926, publicada
em 20 de margo de 2020, e, em especial, no ambito do Distrito Federal — DF, a
orientacdo dada pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal — PGDF, através
dos pareceres referenciais n° 1 e n° 2, publicados no ano corrente.

2. Contratagoes Publicas no Brasil e no Distrito Federal

A contratag&o publica, em regra, é procedimento administrativo com
corolario norteador previsto no inciso XXI e no caput do art. 37 da Constituicao
Federal de 1988 — CF/88, onde define licitacdo como procedimento base,
calcado nos principios basilares de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

A lei federal n°® 8.666/93 € norma de abrangéncia nacional, onde trata,
com minucias, regras e procedimentos e escolha de fornecedores e de
contratacgao publica. No Distrito Federal, o Decreto n°® 36.520 de 28 de maio de
2015 recepciona a lei federal, estabelecendo diretrizes e normas gerais de
licitagdes, contratos e outros ajustes para a Administracdo Direta e Indireta do
Distrito Federal.

Demais normas foram publicadas com a finalidade a atualizar e
ampliar a atuacao da Lei federal n° 8.666/93, tais como a Lei n® 10.520, de 17
de julho de 2002, que prevé a modalidade Pregéo as licitagdes; o Decreto n°
7.892, de 23 de janeiro de 2013, que regula o Sistema de Registro de Pregos —
SRP, previsto no art. 15 da Lei n° 8.666/93; a Lei 8.987 de 13 de fevereiro de
1995, que dispde sobre o regime de concessdes e permissdes de servigos
publicos; a Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que estabelece regime de
parceria publico-privado - PPP; e o RDC, instituido pela Lei n°® 12.462 de 04 de
agosto de 2011, conforme ja citado no presente estudo.

No DF, ambas as normas supramencionadas foram recepcionadas e
adaptadas a realidade local: o Decreto Distrital n°® 23.430, de 16 de dezembro de
2002, recepciona a modalidade pregédo; o Decreto Distrital n® 39.103, de 05 de
junho de 2018, recepciona o Sistema de Registro de Precos; a Lei n°® 3.792 de
02 de fevereiro de 2006 recepciona a Lei de Parcerias Publico e Privado; a
Resolugdo TCDF n° 290, de 14 de abril de 2016, orienta normas e procedimentos
de contratacdo por PPP e concessdes comuns; e a Lei n° 5.254, de 20 de
dezembro de 2013, que recepciona o RDC.

Sem embargo, ainda que haja ferramentas que contribuam para a
eficiéncia e celeridade nas contratacdes, ainda se vé diversos percalgos que
inviabilizam contratagdes publicas céleres e eficazes, ou que sejam alvos de
questionamentos e investigagdes por irregularidades e ilegalidades.

No tocante a analise das ilegalidades nas contrata¢des, Albuquerque
cita modalidades de fraudes comuns em procedimentos licitatorios, a saber:
acordo prévio entre os participantes, mais conhecido como cartel; dispensas
indevidas de licitacdo e/ou direcionamento a fornecedores especificos, que
oferece, ao agente publico, percentual do valor contratado; ou superfaturamento
de valores a serem contratados, trazendo imensuravel prejuizo aos cofres
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publicos. O autor, ao final de seu artigo, cita casos como a operagao Lava Jato,
com exemplos praticos de combinagédo de diversas ilegalidades que trouxe, a
ainda traz forte repercussao Brasil afora.

No que cinge a questdo estrutural da Administracdo Publica, os
desafios e dificuldades encontram-se imbricados no mecanismo como um todo.
Silva aponta varias dificuldades quanto a realidade do agente publico que
operaciona as licitagdes e contratagdes, ressaltando, como as principais, a falta
de estrutura de trabalho; capacitagdo e envolvimento dos agentes em promover
a célere tramitacdo dos autos; excesso de trabalho e auséncia de equipes
(organizagao interna).

No ponto de vista normativo, Egon Bockmann Moreira®, renomado
jurista brasileiro, publica, na coluna juridica da Gazeta do Povo, emblematico
artigo intitulado “Nao me fale da 8.666!”, reverberado no artigo escrito por Marcal
Justen Filho®, chamado “Coluna da Gazeta do Povo — Mas temos muito ainda a
falar sobre licitagao”.

Ainda que, aparentemente ambos divergem o posicionamento sobre
o normativo base de licitagdo no Brasil, eles convergem o entendimento referente
a que a Lei n°® 8.666/93 esta ultrapassada, e que o poder legislativo vem
buscando adaptar normas que possam sanar as principais criticas encontradas
no normativo: o exagero de prazos e ritos vigentes; obrigatoriedade de aceitar a
oferta mais barata, como sendo a mais vantajosa; publicagdo de projeto basico
inalteravel; exigéncia de documentacdo em demasia, dentre outros.

Cumpre esclarecer, por oportuno, que nao € objetivo do presente
estudo ressaltar todos os pontos criticos da aplicabilidade das normas de
licitacbes e contratos existentes no Brasil, para isto, a descricdo desses em um
artigo seria deveras limitado, inviavel e utopico. O objetivo central é trazer um
panorama geral da realidade vivida, no ambito interno da Administragéo Publica
e na sociedade em geral, no presente momento de calamidade publica decretado
em decorréncia da pandemia por Covid-19.

Em suma, atualmente, ha uma sobreposi¢cado de varias normas, que
“tenta” dar agilidade aos procedimentos licitatorios, aliada a maquina publica
gerida por agentes publicos que possuem diversas dificuldades para
operacionalizar, com eficiéncia e celeridade, os procedimentos de licitacdo e
contrato.

Observa-se, também, o destaque para os 6rgédos de controle interno
e externo, o Ministério Publico e Policias Civis locais e federais, que vem atuando
no sentido de investigar e coibir as praticas delitivas, assim como o Poder
Legislativo, que esta analisando, no ambito das casas do Congresso Nacional —
CN, a efetividade da Lei federal n° 8.666/93, onde ja estuda e elabora a
implementagao de uma nova lei de Licitagao e Contratos, que venha a suprir as
principais dificuldades de operacionalidade das normas aos casos em concreto.

8 Fonte/; https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/colunistas/egon-
bockmann-moreira/nao-me-fale-da-8666-9nfwqt8ulixd3iujy366rjxgu/, acessado em 14 de maio
de 2020.

% Fonte: http://justenfilho.com.br/tags/lei-8666/, acessado em 14 de maio de 2020.
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3. Adaptagcoes normativas em virtude da pandemia por Covid-19 no
Distrito Federal

O DF, em 14 de marc¢o de 2020, trés dias apos a OMS declarar estado
de pandemia em virtude do Covid-19, instituiu o Decreto n® 40.520, suspendendo
eventos e atividades coletivas. Em 17 de margo de 2020 publica o Decreto n°®
40.525, instituindo Grupo Econémico para acompanhamento e apresentacéo de
propostas de agoes, face as medidas temporarias de preveng¢ao ao contagio pelo
novo Coronavirus (COVID 19), considerando a classificagdo de pandemia pela
OMS.

Em relacdo a contratacio publica, foi publicado, em 04 de marcgo de
2020, o Decreto n°® 40.486, que determina a realizacdo de agdes de controle
sobre as contratagdes realizadas em carater emergencial por dispensa de
licitacdo e as despesas realizadas sem cobertura contratual pelos 6rgéos e
entidades do Governo do Distrito Federal - GDF pela Controladoria-Geral do
Distrito Federal — CGDF.

Foi publicado, também, o Decreto n° 40.584, de 1° de abril de 2020,
que institui medidas de transparéncia e prioridade aos processos relativos a atual
emergéncia em saude publica e pandemia declarada pela Organizagdo Mundial
de Saude (OMS), em decorréncia do novo coronavirus (COVID-19).

O Decreto n° 40.626, de 15 de abril de 2020, acrescentou o inciso IV
do §1° do art. 64 do Decreto n° 32.598/10, dando a oportunidade de autorizar,
mediante aditivo motivado e prestagdo de garantia pelo contratado, a realizag&o
de pagamentos antecipados referentes a contratos celebrados com
cooperativas, suspensos ou afetados por epidemia oficialmente reconhecida.

Observa-se, por oportuno, que nao houve quaisquer leis ou decretos,
no ambito do Distrito Federal, que oportunizasse a facilitagdo dos procedimentos
de licitacdo, a despeito dos publicados pela Unido. Os decretos acima
mencionados foram editados com a exclusiva intencdo de enfatizar a
necessidade de fiscalizacdo aos orgaos de controle interno e a facilitar a
exequibilidade dos contratos vigentes, em especial atengdo as cooperativas
contratadas afetadas pela alea externa (Covid-19).

Nesta toada, o DF usa os parametros normativos federais de
abrangéncia nacional: as medidas provisorias n° 926/2020 e 961/2020, assim
como a Lei federal n°® 13.979/2020, para aplicar as contratagées emergenciais
internas.

4. Medida Provisoéria n° 961/2020

A Medida Provisoria n° 961/2020 surge como autorizativo legal para
dar celeridade e praticidade aos procedimentos de licitagdo e de dispensa, a
depender do valor da contratagcdo, com a finalidade base em enfrentamento ao
coronavirus (Covid-19), conforme dispde o Decreto Legislativo n° 06 de 2020,
que reconhece a ocorréncia do estado de calamidade publica nacional.

Cumpre esclarecer, por oportuno, que a validade de aplicabilidade
dos preceitos normativos da Medida Proviséria — MP é de 60 (sessenta) dias, a
contar da publicagdo em diario oficial, conforme o § 3° do art. 62 da CF/88.
Tempo esse que o Poder Legislativo avalia a possibilidade de emitir norma que
ofereca temporalidade estendida a tematica desenvolvida pelo Poder Executivo
emissor da MP.
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No que tange as inovagdes, a MP n° 961/2020 prevé, a todos os entes
federativos, a possibilidade de dispensar licitacbes de que tratam os incisos | e
Il do caput do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com acréscimos
aos limites de até R$ 100.000,00 (cem mil reais), para obras e servigos de
engenharia e de até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para alienagdes de
demais servigos e compras.

O art. 1° também assevera, nas alineas “a” e “b” do inciso |, a vedagao
expressa ao fracionamento de despesas, que é a inviabilidade de contratacao
de um mesmo objeto duas ou mais vezes no mesmo exercicio financeiro™,
quando impde que a contratagao deve ser realizada de uma so vez; e, no tocante
as construgdes, que sejam realizadas em conjunto e concomitantemente.

Uma outra importante inovagao cinge na possibilidade de proceder
com pagamento antecipado de valores contratados, desde que represente
condigao indispensavel para obter o bem ou assegurar a prestagcado do servigo
ou propicie significativa economia de recursos. Para estes casos é necessaria a
previsdo da antecipagcdo de pagamento em edital ou em instrumento formal de
adjudicacao direta e exigir a devolugao integral do valor antecipado na hipotese
de inexecugédo do objeto.

Observa-se, por oportuno, a inteligéncia do paragrafo 3° do art. 1° da
MP n° 961/2020, que restringe a possibilidade do pagamento antecipado pela
Administragdo Publica, na hipotese de prestacédo de servicos com regime de
dedicacdo exclusiva de mao de obra.

Um ponto curioso foi a aplicagdo do Regime Diferenciado de
Contratacdo — RDC para licitacdes e contratacdes de quaisquer obras, servigos,
compras, alienagdes e locagdes, conforme o inciso Il do artigo em analise, o que
se supde o afastamento das modalidades do convite, concurso e da tomada de
precos da Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, assim como o do Pregéao, definido
pela Lei n° 10. 520, de 17 de julho de 2002:

Ill - a aplicagdo do Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas -
RDC, de que trata aLei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011, para
licitacbes e contratagcdes de quaisquer obras, servigos, compras,
alienagbes e locacées (GN).

O legislador, nesta oportunidade, garantiu oportunidade de estender o
objetivo, o que, no dmbito do Distrito Federal, a Lei n°® 5.254, de 20 de dezembro
de 2013 sofrera adaptacgado, no periodo de vigéncia da MP federal, visto que no
art. 3° a aplicacdo do RDC é exclusiva para as licitagdes e contratos que tenham
por objeto elaboracdo de projetos, obras ou servigos de engenharia.

Na vigéncia da MP n° 961/2020, o gestor publico necessitara ter especial
atencdo as cautelas definidas nos incisos | a V do §2° do art. 1°, que surgiram
para evitar risco de inadimplemento contratual:

10 “Em resumo, se a Administracdo optar por realizar varias licitacoes ao longo do exercicio
financeiro, para um mesmo objeto ou finalidade, devera preservar sempre a modalidade de licitagdo
pertinente ao todo que deveria ser contratado.” (...) Nao raras vezes, ocorre fracionamento da despesa pela
auséncia de planejamento da Administragdo. O planejamento do exercicio deve observar o principio da
anualidade do orcamento. Logo, nio pode o agente publico justificar o fracionamento da despesa
com varias aquisicoes ou contratacdes no mesmo exercicio, sob modalidade de licitacio inferior
aquela exigida para o total da despesa no ano, quando decorrente da falta de
planejamento” (“Licitagdes e Contratos — Orientagdes do TCU”, 4% ed., 2010, p. 105, versao digital in
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2057620.PDF) (GN)
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I - a comprovagdo da execugéo de parte ou de etapa inicial do objeto
pelo contratado, para a antecipagao do valor remanescente;

Il - a prestacéo de garantia nas modalidades de que trata o art. 56 da
Lei n°® 8.666, de 1993, de até trinta por cento do valor do objeto;

Il - a emisséao de titulo de crédito pelo contratado,

IV - o acompanhamento da mercadoria, em qualquer momento do
transporte, por representante da Administragéo; e

V - a exigéncia de certificagdo do produto ou do fornecedor.

E interessante destacar, no inciso |, que exige, para antecipacdo de
valores remanescentes, a execugdo de parte ou inicial do objeto contratado. Para
tanto, ndo cabe antecipacao de valores para aquisicao de bens ou prestacoes
de servicos imediatos.

Um ponto interessante é a exigéncia da prestagédo de garantia no valor de
ate trinta por cento, que da seguranga a Administragao Publica de reaver valores
nos casos de inadimplemento ou prejuizos causados pela contratada; e a
exigéncia da emissao de titulo de crédito pelo contratado.

Tal duvida surge, em primeiro plano, da natureza juridica da exigéncia:
dupla garantia? Segundo Fabio Ulhdéa Coelho, titulos de crédito sdo documentos
representativos de obrigagdes pecuniarias. Com a natureza do titulo de crédito
€ a cartularidade, competira, ao contratado, o envio de documento que garanta
a execugao contratual plena. Infere-se, portanto, e de o valor a ser exigido
equivale ao montante integral do valor do contrato. A referida exigéncia, em
analise pratica, pode ser considerada abusiva e ferir com o principio da
competitividade e isonomia.

Outra duvida insurge, sob a perspectiva da técnica formal de elaboragéo
de normas legislativas, e que a exigéncia do paragrafo 2° atinge, em tese, a
todos os incisos incursos no artigo base, que no caso em concreto € o 1° da MP
n°® 961/2020. Nesta toada, as regras supracitadas também afetardo as
contratagdes diretas de pequeno valor.

O inciso IV do paragrafo em analise reporta a exigéncia de
acompanhamento da mercadoria, em qualquer momento do transporte, ser
precedida por representante da Administragao.

Em termos praticos, nos se consegue operacionalizar o dispéndio
financeiro e logistico de um agente publico, em época de pandemia por Covid-
19, de ter que acompanhar o transporte de mercadoria. Em termos hipotéticos:
se for a importacao de respiradores da China ao Brasil? A Administragado Publica
tera que pagar para um servidor acompanhar as mercadorias, desde o epicentro
da pandemia, ao almoxarifado da unidade de Saude?

Essa exigéncia é deveras inoportuna e impraticavel, se o objetivo da
norma € trazer celeridade, eficiéncia e traz inseguranga para os agentes publicos
que, nesta época, sao orientados pela Organizagdo Mundial da Saude e pelo
Ministério da Saude do Brasil a permanecer isolados e trabalhando no ambito de
seus lares.

Outro ponto, que a MP n°® 961/2020 poderia ter inovado, € n&o o fez em
momento oportuno, era de dar tratamento hibrido para as contratacbes diretas
com regras preeminentes definidas do RDC, como, por exemplo a utilizagado do
modelo integrado, visto que um dos pontos mais sensiveis, para a Administracéo
Publica, € a elaboragao de Projeto Basico e/ou Executivos, em face da auséncia
de servidores qualificados em delimitar especificagbes de objetos ou proceder
com complexa pesquisa de precos e elaboragao de planilhas, podendo proceder
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com a execugao de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizag&o
de testes, a pré-operacao e todas as demais operagdes necessarias e suficientes
para a entrega final do objeto.

No ponto de vista econdmico das contratagdes, as orientagcdes do Tribunal
de Contas da Unido — TCU, colidem com a legislagéo vigente nas contratagdes
para o enfrentamento do Covid-19. O TCU assevera que a Administracdo deve
demonstrar, em termos monetarios, que os gastos totais a serem realizados com
a implantacdo do empreendimento serao inferiores se comparados aos obtidos
com os demais regimes de execugao.

A Medida Proviséria n°® 926, de 2020 — MP n° 926/2020, em contrapartida,
previu contratacbes com valores superiores ao praticado no mercado, desde que
se comprove oscilagao de precos conforme previsto na Lei federal n°® 13.979 de

06 de fevereiro de 2020:
Art. 4°-E Nas contratagbes para aquisicao de bens, servigos e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia que trata esta Lei, sera
admitida a apresentagdo de termo de referéncia simplificado ou de
projeto basico simplificado. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)
(...)
VI - estimativas dos pregos obtidos por meio de, no minimo, um dos
seguintes parametros: (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)
(...)
§ 3° Os precos obtidos a partir da estimativa de que trata o inciso
VI do caput ndo impedem a contratacdo pelo Poder Publico por
valores superiores decorrentes de oscilacées ocasionadas pela
variacdo de precos, hipétese em que devera haver justificativa nos
autos. (Incluido pela Medida Proviséria n® 926, de 2020)

Tal excepcionalidade n&o foi tema de analise na MP n° 961/2020, o
gue se observa de ambas medidas provisorias devem ser observadas para as
contratagdes publicas cuja finalidade seja o enfrentamento do Covid-19.

A MP n°® 961/2020 é encerrada informando a vigéncia aplicada as
normas supramencionadas ao término do estado de calamidade definido pelo
Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020 e que os contratos firmados
neste interim poderdo ser conclusos ou prorrogados em prazos posteriores.

A limitagcdo temporal definida no art. 24, inciso |V da Lei n°® 8.666/93,
que prevé contratagcdes para o periodo maximo de 180 (cento e oitenta), para
situagbes de contratagdes por emergéncia ou calamidade publica, € afastada
tanto pela MP n°® 961/2020 quanto pela MP n° 926/2020, conforme art. 4°-H, in

verbis:
“Art. 4°-H Os contratos regidos por esta Lei terdo prazo de duragao de
até seis meses e poderdo ser prorrogados por periodos sucessivos,
enquanto perdurar a necessidade de enfrentamento dos efeitos da
situacéo de emergéncia de saude publica.

5. Medida Provisoéria n° 926/2020 e Lei Federal n° 13.979/2020

No que cinge a Contratagdo Direta, as orientagées da MP n°® 961/2020
nao afasta a vigéncia da MP n° 926/2020, que também dispde sobre contratagcéo
em época de pandemia da Covid-19. Neste interim, ha que se basear para
proceder com contratacdo direta, o teor da Lei federal n° 13.979/2020, que
dispde sobre a tematica nos seguintes termos:
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Art. 4°E dispenséavel a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos,
inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus de que trata esta Lei. (Redagdo dada pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

§ 1° A dispensa de licitagdo a que se refere o caput deste artigo é
temporéria e aplica-se apenas enquanto perdurar a emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.
§ 2° Todas as contratagbes ou aquisigbes realizadas com fulcro nesta
Lei serdo imediatamente disponibilizadas em sitio oficial especifico na
rede mundial de computadores (internet), contendo, no que couber,
além das informagbes previstas no § 3° do art. 8° da Lei n°® 12.527, de
18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o numero de sua
inscrigdo na Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o
respectivo processo de contratagcdo ou aquisi¢ao.

§ 3° Excepcionalmente, sera possivel a contratagdo de fornecedora de
bens, servigos e insumos de empresas que estejam com inidoneidade
declarada ou com o direito de participar de licitagdo ou contratar com o
Poder Publico suspenso, quando se tratar, comprovadamente, de
unica fornecedora do bem ou servigo a ser adquirido. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 926, de 2020)

§ 4° Na hipotese de dispensa de licitagdo de que trata o caput, quando
Se tratar de compra ou contratagdo por mais de um 6rgéo ou entidade,
o sistema de registro de precgos, de que trata o inciso Il do caput do art.
15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, podera ser
utilizado.(Incluido pela Medida Proviséria n° 951, de 2020)

§ 5° Na hipotese de inexisténcia de regulamento especifico, o ente
federativo podera aplicar o regulamento federal sobre registro de
pregos. (Incluido pela Medida Proviséria n® 951, de 2020)

§ 6° O 6rgéo ou entidade gerenciador da compra estabelecera prazo,
contado da data de divulgacédo da infengdo de registro de precgo, entre
dois e quatro dias Uteis, para que outros 6rgdos e entidades
manifestem interesse em participar do sistema de registro de pregos
nos termos do disposto no § 4° e no § 5° (Incluido pela Medida
Proviséria n® 951, de 2020)

Art. 4°-A A aquisicdo de bens e a contratacdo de servigcos a que se
refere o caput do art. 4° ndo se restringe a equipamentos novos, desde
que o fornecedor se responsabilize pelas plenas condigbes de uso e
funcionamento do bem adquirido. (Incluido pela Medida Proviséria n°
926, de 2020)

Art. 4°-B Nas dispensas de licitagdo decorrentes do disposto nesta Lei,
presumem-se atendidas as condigbes de: (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

I - ocorréncia de situagdo de emergéncia; (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

Il - necessidade de pronto atendimento da situagdo de
emergéncia; (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

Il - existéncia de risco a seguranga de pessoas, obras, prestagdo de
servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares;
e (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

IV - limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento da
situagdo de emergéncia. (Incluido pela Medida Proviséria n® 926, de
2020)

Art. 4°-C Para as contratacbes de bens, servicos e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia de que trata esta Lei,
néo seré exigida a elaboracéo de estudos preliminares quando se tratar
de bens e servigos comuns. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 926,
de 2020)
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Art. 4°-D O Gerenciamento de Riscos da contratacdo somente sera
exigivel durante a gestao do contrato. (Incluido pela Medida Proviséria
n° 926, de 2020)

Art. 4°-E Nas contratagbes para aquisicao de bens, servigos e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia que trata esta Lei, sera
admitida a apresentagdo de termo de referéncia simplificado ou de
projeto basico simplificado. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)

§ 1° O termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificado
a que se refere o caput contera: (Incluido pela Medida Proviséria n°
926, de 2020)

I - declaragdo do objeto; (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)

Il - fundamentagéo simplificada da contratagdo; (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

Ill - descrigao resumida da solugdo apresentada; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 926, de 2020)

IV - requisitos da contratagao; (Incluido pela Medida Provisdria n°® 926,
de 2020)

V - critérios de medigdo e pagamento; (Incluido pela Medida Proviséria
n° 926, de 2020)

VI - estimativas dos pregos obtidos por meio de, no minimo, um dos
seguintes parametros: (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de
2020)

a) Portal de Compras do Governo Federal; (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

b) pesquisa publicada em midia especializada; (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

c) sitios eletrénicos especializados ou de dominio amplo; (Incluido pela
Medida Provisoria n® 926, de 2020)

d) contratagbes similares de outros entes publicos; ou (Incluido pela
Medida Proviséria n® 926, de 2020)

e) pesquisa realizada com os potenciais fornecedores; e (Incluido pela
Medida Provisoria n® 926, de 2020)

VIl - adequagéo orgcamentaria. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926,
de 2020)

§ 2° Excepcionalmente, mediante justificativa da autoridade
competente, sera dispensada a estimativa de precos de que trata o
inciso VI do caput. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 926, de 2020)
§ 3° Os pregos obtidos a partir da estimativa de que trata o inciso VI
do caput ndo impedem a contratagdo pelo Poder Publico por valores
superiores decorrentes de oscilagbes ocasionadas pela variagdo de
pregos, hipotese em que devera haver justificativa nos autos. (Incluido
pela Medida Provisoéria n° 926, de 2020)

Art. 4°F Na hipotese de haver restricdo de fornecedores ou
prestadores de servico, a autoridade competente, excepcionalmente e
mediante justificativa, podera dispensar a apresentagdo de
documentagéo relativa a regularidade fiscal e trabalhista ou, ainda, o
cumprimento de um ou mais requisitos de habilitagcdo, ressalvados a
exigéncia de apresentacdo de prova de regularidade relativa a
Seguridade Social e o cumprimento do disposto no inciso XXXl do
caput do art. 7° da Constituigéo. (Incluido pela Medida Proviséria n°
926, de 2020)

Art. 4°-G Nos casos de licitagdo na modalidade pregéo, eletrénico ou
presencial, cujo objeto seja a aquisicdo de bens, servigos e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia de que trata esta Lei, 0s
prazos dos procedimentos licitatérios serdo reduzidos pela
metade. (Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de 2020)
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§ 1° Quando o prazo original de que trata o caput for nimero impar,
este sera arredondado para o numero inteiro antecedente. (Incluido
pela Medida Provisoéria n° 926, de 2020)

§ 2° Os recursos dos procedimentos licitatorios somente terdo efeito
devolutivo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 926, de 2020)

§ 3° Fica dispensada a realizagdo de audiéncia publica a que se refere
o art. 39 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para as licitagbes de
que trata o caput. (Incluido pela Medida Proviséria n° 926, de 2020)

§ 4° As licitagbes de que trata o caput realizadas por meio de sistema
de registro de pregos serdo consideradas compras nacionais, nos
termos do disposto no regulamento federal, observado o prazo
estabelecido no § 6° do art. 4°. (Incluido pela Medida Provisoéria n° 951,
de 2020)

Art. 4°-H Os contratos regidos por esta Lei terdo prazo de duragdo de
até seis meses e poderdo ser prorrogados por periodos sucessivos,
enquanto perdurar a necessidade de enfrentamento dos efeitos da
situagdo de emergéncia de saude publica. (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

Art. 4°-] Para os contratos decorrentes dos procedimentos previstos
nesta Lei, a administragcdo publica podera prever que 0s contratados
figuem obrigados a aceitar, nas mesmas condi¢bes contratuais,
acréscimos ou supressées ao objeto contratado, em até cinquenta por
cento do valor inicial atualizado do contrato. (Incluido pela Medida
Provisoria n® 926, de 2020)

A vigéncia da lei federal supracitada, criada em decorréncia da MP n°
923/2020, estimulou a Procuradoria — Geral do Distrito Federal - PGDF a emitir
opinativos que adaptaram a norma federal ao contexto do Distrito Federal.

E importante esclarecer que o Parecer Referencial n° 01 foi emitido
em 20 de margo de 2020, para dissertar sobre a incidéncia do art. 4° da Lei
federal n® 13.979/2020 as contratacbes no ambito do Distrito Federal.

A MP n° 926/2020 trouxe alteracdes substanciais a Lei federal n°
13.979/2020, que obrigou a PGDF emitir o Parecer Referencial n° 02, em 22 de
mar¢o de 2020. O objetivo geral de ambos os pareceres é de busca desonerar
os orgaos da Administracao Direta ou Indireta dependentes do envio dos autos
para analise juridica do 6rgao consultivo juridico do Distrito Federal, dando, aos
orgaos consulentes, orientagdes de instrugao processual através de um parecer
referencial de observancia obrigatoria.

Ambos os pareceres referenciais partem da mesma justificativa, que
€ o avango significativo do Covid-19 no Brasil, e descrevem a evolugao das
medidas adotadas para fins de enfrentamento a pandemia.

O Parecer Referencial n° 02/2020 enumera conclusdes bases
referente a Lei federal n® 13.979/2020, pontuando-as em sequéncia alfabético.
Passa-se a resumir ponto a ponto, na ordem proposta pela casa juridica
consultiva.

a) Dispensa de licitagdo fundamentada exclusivamente “ao
enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do
coronavirus”;

b) Eficacia temporaria da Lei federal: “uma vez cessada a
emergéncia de saude, inviavel se tornara a realizagao de dispensa
de licitag&o por tal fundamento”. Ressalva importante do art. 8° da
Lei federal n° 13.979/2020 — enquanto perdurar os efeitos da
situacéo de saude publica (Art. 4° - H);

137



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

c) As aquisigbes realizadas com base no dispositivo deveréo ser
imediatamente disponibilizadas em sitio oficial especifico na rede
mundial de computadores, contendo as seguintes informacdes: o
nome do contratado, o numero de sua inscricdo na Receita
Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo
processo de contratagcdo ou aquisicao;

d) “Excepcionalmente, quando houver demonstragédo inequivoca da
existéncia de um unico fornecedor para determinado bem ou
servigo, sera admissivel a contratagdo de empresa que esteja com
inidoneidade declarada ou com o direito de participar de licitagao
ou contratar com o Poder Publico suspenso”;

e) “Admite-se a aquisicdo de bens e contratagdo de servigos, que
envolvam equipamentos usados, desde que o fornecedor se
responsabilize pelas plenas condigdes de uso e funcionamento do
bem adquirido”

f) Ndo €& necessario comprovar situagdo de emergéncia;
necessidade de pronto atendimento da situagdo de emergéncia;
existéncia de risco a seguranga de pessoas, obras, prestacao de
servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares; e
limitacdo da contratagdo a parcela necessaria ao atendimento da
situagcdo de emergéncia;

g) Para bens e servicos comuns, fica dispensada a elaboragéo de
estudos técnicos preliminares tratados no art. 24 da Instrucéo
Normativa n°® 05/2017, elaborada pela Secretaria de Gestdo do
entdo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao;

h) “O gerenciamento de riscos a que aludem os arts. 25 a 27 da
Instrucdo Normativa n° 05/2017, somente sera exigivel durante a
fase de gestdo do contrato (terceira fase da contratagdo, nos
termos do art. 19 da referida Instrugdo Normativa)”.

i) Elaboracdo de Termo de Referéncia ou Projeto Basico
simplificados, conforme art. 4° - E da Lei federal n° 13.979/2020;

j) “Excepcionalmente, e mediante justificativa expressa da
autoridade competente, sera dispensada a estimativa de precos a
que alude o art. 4°-E, VI da Lei n° 13.979/20207;

k) “Mediante justificativa nos autos, podera o Poder Publico contratar
0s bens e servigos objeto da Lei por valores superiores a esmava
realizada, em razdo de oscilagbes ocasionadas pela variagao de
precos”

[) “Havendo restricdo de fornecedores ou prestadores de servigo,
pode a autoridade competente, excepcionalmente e mediante
justificativa, dispensar a apresentagdo de documentacéao relativa
a regularidade fiscal e trabalhista ou, ainda, o cumprimento de um
ou mais requisitos de habilitagdo, ressalvados a exigéncia de
apresentacdo de prova de regularidade relativa a Seguridade
Social e o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do caput do
art. 7° da Constitui¢cao”;

m) “A duracao dos contratos regidos pela Lei n. 13.979/2020 limita-se
a 6 meses, podendo ser o periodo de vigéncia prorrogado por
periodos sucessivos, enquanto perdurar a necessidade de
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enfrentamento dos efeitos da situacdo de emergéncia de saude
publica”;

n) “Para os contratos regidos pela referida Lei, pode a administragéao
publica prever que os contratados fiquem obrigados a aceitar, nas
mesmas condi¢gdes contratuais, acréscimos ou supressdes ao
objeto contratado, em até cinquenta por cento do valor inicial
atualizado do contrato”.

Os pontos que passam a ser explanados referem-se aos pontos mais
polémicos, ou que merecem maiores esclarecimentos ou analises de cada topico
elencado.

TOPICOS “A” e “F”:

O ponto essencial do tépico “a” € a fundamentacdo da contratagao
exclusiva “ao enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do
coronavirus”.

O tépico “f" ressalta a ndo necessidade de fundamentar necessidade
de pronto atendimento da situacdo de emergéncia; existéncia de risco a
segurangca de pessoas, obras, prestacdo de servigos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares; e limitacdo da contratacdo a parcela necessaria
ao atendimento da situagdo de emergéncia.

Um dos pontos salutares de analise comparativas entre os pareceres
referenciais cinge na mudanca de entendimento quanto a aplicabilidade da
Decisdao Normativa n° 3.500/99 do Tribunal de Contas do Distrito Federal —
TCDF, que versa sobre as fundamentagbes e justificativas bases para uma
contratagado emergencial, confrontado com a Lei federal n°® 13.979/2020. Aquela
apresenta orientagdes especificas quanto a contratacdo emergencial para a

Administragéo Direta e Indireta do Distrito Federal, nos seguintes termos:
Il) informar ao ilustre consulente que, sem prejuizo do cumprimento das
formalidades previstas no art. 26 da Lei n® 8.666/93, é possivel a contratacdo direta
de obras, servigos (continuados ou ndo) e bens, com fulcro no art. 24, 1V, da referida
norma legal, se estiverem presentes, simultaneamente, os seguintes requisitos,
devidamente demonstrados em processo administrativo préprio:
a) a licitagdo tenha se iniciado em tempo habil, considerando, com folga, os prazos
previstos no Estatuto Fundamental das Contratacbes para abertura do
procedimento licitatério e interposicdo de recursos administrativos, bem assim
aqueles necessarios a elaboragdo do instrumento convocatério, analise dos
documentos de habilitagéo (se for o caso) e das propostas, adjudicagdo do objeto e
homologagéo do certame;
b) o atraso porventura ocorrido na conclusdo do procedimento licitatério nao tenha
sido resultante de falta de planejamento, desidia administrava ou ma gestdo dos
recursos disponiveis, ou seja, que tal fato ndo possa, em hipétese alguma, ser
atribuido a culpa ou dolo do(s) agente(s) publico(s) envolvido(s);
c) a situacado exija da Administracdo a adocdo de medidas urgentes e
imediatas, sob pena de ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de
pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares;
d) a contratacdo direta pretendida seja o meio mais adequado, efetivo e
eficiente de afastar o risco iminente detectado;
e) o objeto da contratacao se limite, em termos qualitativos e quantitativos, ao
que for estritamente indispensdvel para o equacionamento da situacdo
emergencial;
f) a duragéo do contrato, em se tratando de obras e servigos, néo ultrapasse o prazo
de 180 dias, contados a partir da data de ocorréncia do fato tido como emergencial;
g) a compra, no caso de aquisigao de bens, seja para entrega imediata; (GN)
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O Parecer Referencial n° 02/2020 ressalta a vigéncia do art. 4-B da
Lei federal n° 13.979/2020, em especial quando presume atendida
automaticamente as alineas “c” a “g” da Decisao Normativa n° 3.500/99 — TCDF.
A presuncéao do dispositivo legal € de:

e condigao da situagdo de emergéncia;

e necessidade de pronto atendimento da situacdo de
emergéncia;

e existéncia de risco a seguranga de pessoas, obras, prestagcéo
de servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares;

¢ limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento
da situacdo de emergéncia.

Outro ponto importante, ainda no cotejo de analise da Decisao
Normativa n°® 3.500/99 — TCDF, € no sentido em definir a ndo aplicabilidade das
alineas “a”; “b”; “f” e “g” ao caso concreto. Assim que, em sintese, 0s unicos itens
aplicaveis a dispensa prevista nas contratagbes emergéncias no Distrito Federal
sdo o0 “c”; “d” e “e”, e todos foram atendidos em atencao ao art. 4-B da Lei federal
n°® 13.979/2020.

Tal explanagao orientativa da PGDF é de suma importancia e traz
seguranca juridico aos gestores publicos no ato da elaboragédo da justificativa
nos Projetos Basicos e Termos de Referéncia.

TOPICOS “B” e “M”:

Trata-se da analise da eficacia temporal da Lei federal n°
13.979/2020, que, conforme ja foi explicitado, extrapola o intersticio de 180
(cento e oitenta) do inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, que trata de
contratagao direta por contratagdo emergencial.

O parecer referencial ressaltou a excegao prevista no art. 4° - H, que
afirma a possibilidade de renovagdes sucessivas do contrato, enquanto estiver
decretado situagdo de emergéncia, que, no Distrito Federal, se deu com o
Decreto n° 40.475 em 28 de fevereiro de 2020, ou quando perdurar os efeitos
da situacio de saude publica.

Um ponto omisso no Parecer Referencial € a possibilidade de
extens&o de contratos ja vigentes, que tiveram aditivos realizados na época da
pandemia, com alteragdes significantes justificado pela alea, se estes efeitos
estao adstritos ao periodo da pandemia, ou podem se estender até o limite fim
do contrato celebrado.

A resposta para esta indagagéo é depende do caso em concreto. Se
a alteracdo influenciou o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, é
necessario que faga uma previsdo de nova analise assim que a alea externa se
extinga. No tocante as alteragdes qualitativas e quantitativas, é necessario que
se avalie periodicamente, se a necessidade de alteracéo persiste com o tempo,
podendo, inclusive, extrapolar ao periodo de 180 (cento e oitenta) dias previsto
em lei e autorizado pela Lei federal n°® 13.979/2020.

Em suma, é importante que o gestor publico esteja avaliando
periodicamente a execucao contratual e as evolucgdes e alteragdes constantes
que ocorrem naturalmente em estado de calamidade e emergéncia.

TOPICO “C”
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O paragrafo 2° do art. 4° da Lei federal n° 13.979/2020 impde as
aquisicdes realizadas deverao ser imediatamente disponibilizadas em sitio oficial
especifico na rede mundial de computadores.

Tal exigéncia € inoportuna e burocratica: afeta o principio basico da
celeridade e eficiéncia dos atos, visto que atos como a publicacéo da ratificacédo
de dispensa ou inexigibilidade de contratagédo, ou o extrato de adjudicacéo de
licitacdo ou o extrato de contrato, que ndo foram afastados com o novel
normativo, é condi¢cao eficaz de publicidade dos atos administrativos.

O gestor publico, desafortunadamente, necessitara dispor de tempo
para, além das publicacdes classicas previstas na Lei federal n°® 8.666/93, que
se proceda com a elaboracao de informe a ser disponibilizado em sitio oficial
especifico na rede mundial de computadores (internet), contendo, no que
couber, além das informacdes previstas no § 3° do art. 8° da Lei n® 12.527, de
18 de novembro de 2011, o nome do contratado, o numero de sua inscricao na
Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de
contratagdo ou aquisic¢ao.

TOPICO “D”

A permissdao normativa de, excepcionalmente, quando houver
demonstragdo inequivoca da existéncia de um unico fornecedor para
determinado bem ou servigo, admitir a contratacdo de empresa que esteja com
inidoneidade declarada ou com o direito de participar de licitagdo ou contratar
com o Poder Publico suspenso ressalta o interesse direto de contratacdo de
empresas que oferegam produtos especificos e indispensavel ao interesse
publico urgente, fornecidos por empresas que tradicionalmente encontram-se
em pendéncias ou com penalidades impostas pela Administragdao Publica.

Tal permissivo deve ser aplicado na via de excegéo e em curto tempo,
deixando registrado que a Administragdo Publica deve coibir praticas irregulares
praticadas pelas contratadas, através da Decretagdo de Inidoneidade e
suspensdo de contratagdo com esses fornecedores.

TOPICO “E”

A admissao de aquisicdo de bens usados e contratagao de servigos
com equipamentos usados é possivel, desde o fornecedor ateste as plenas
condicbes de uso e funcionamento do bem adquirido é uma novidade nas
contratagdes publicas.

E importante que a Administragdo Publica proceda com a correta
escolha dos bens usados que serédo contratados, acompanhado de justificativa
qgue responda a inviabilidade de contratagdo de bens novos.

TOPICO “G”

A dispensa da elaboracédo de estudos técnicos preliminares tratados
no art. 24 da Instrucdo Normativa n°® 05/2017, elaborada pela Secretaria de
Gestao do entdo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo, para
bens e servicos comuns facilita a celeridade e eficiéncia das contratagdes
emergenciais.

Observa-se, por oportuno, que o estudo técnico contratual, onde
desenvolve o objeto e demais especificidades, muitas vezes balizam o Projeto
Basico e Executivo, Plano de Trabalho e de Fiscalizag&o; nesta premissa torna-
se inviavel a sua dispensa para uma correta contratacdo de bem e servigos.
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O interessante é que se faga um alinhamento proprio dos estudos
técnicos ao Projeto Basico Simplificado, para evitar erros na contratagao final do
objeto pleiteado.

TOPICO “H”

O gerenciamento de riscos a que aludem os arts. 25 a 27 da Instrugéo
Normativa n°® 05/2017, para contratagdes servigos sob o regime de execugao
indireta, foi recepcionado no DF pelo Decreto n® 38.934, de 15 de margo de 2018
e é tratado com as seguintes ponderagdes:

Art. 25. O Gerenciamento de Riscos € um processo que consiste nas seguintes

atividades:

| - identificagdo dos principais riscos que possam comprometer a efetividade do

Planejamento da Contratagéo, da Selegcdo do Fornecedor e da Gestdo Contratual

ou que impegcam o alcance dos resultados que atendam as necessidades da

contratagao;

Il - avaliagdo dos riscos identificados, consistindo da mensuragao da probabilidade

de ocorréncia e do impacto de cada risco;

lll - tratamento dos riscos considerados inaceitaveis por meio da definicdo das

agdes para reduzir a probabilidade de ocorréncia dos eventos ou suas

consequéncias;

IV - para os riscos que persistirem inaceitaveis apds o tratamento, definigdo das

acbes de contingéncia para o caso de os eventos correspondentes aos riscos se

concretizarem; e

V - definicdo dos responsaveis pelas agdes de tratamento dos riscos e das acdes

de contingéncia.

Paragrafo unico. A responsabilidade pelo Gerenciamento de Riscos compete a

equipe de Planejamento da Contratagdo devendo abranger as fases do

procedimento da contratagao previstas no art. 19.

Art. 26. O Gerenciamento de Riscos materializa-se no documento Mapa de Riscos.
§ 1° O Mapa de Riscos deve ser atualizado e juntado aos autos do processo de
contratagao, pelo menos:

| - ao final da elaboragao dos Estudos Preliminares;

Il - ao final da elaboragéo do Termo de Referéncia ou Projeto Basico;

Il - apds a fase de Selegdo do Fornecedor; e

IV - apbs eventos relevantes, durante a gestdo do contrato pelos servidores
responsaveis pela fiscalizagao.

§ 2° Para elaboragéo do Mapa de Riscos podera ser observado o modelo constante
do Anexo IV.

Art. 27. Concluidas as etapas relativas aos Estudos Preliminares e ao
Gerenciamento de Riscos, os setores requisitantes deverdo encaminha-los,
juntamente com o documento que formaliza a demanda, a autoridade competente
do setor de licitagdes, que estabelecera o prazo maximo para o envio do Projeto
Basico ou Termo de Referéncia, conforme alinea “c” do inciso I, do art. 21.
Paragrafo unico. A Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo podera estabelecer regras e procedimentos para
elaboragao do Plano Anual de Contratagbes do 6rgédo ou entidade, que sera
registrado em sistema informatizado.

A Lei federal n° 13.979/2020 flexibilizou os referidos artigos,
oportunizando a aplicagdo do Gerenciamento de Riscos na fase de execugéo do
contrato.

A principal critica ao disposto no caput do art. 4-D da referida lei € a
aplicacdo de um Gerenciamento de Riscos que ndo € previamente elaborado.
Observa-se que o Projeto Basico ou Termo de Referéncia Simplificado previsto
no art. 4°-E nao oportunizam analise de risco em seus incisos e paragrafos, de

142



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

modo que, na fase de execucio contratual ndo se dara parametro, aos fiscais de
contrato, a gerenciar os riscos, visto que estes ndo foram previamente
delimitados.

Igual que dissertado no topico “g”, o gestor administrativo deve ater-
se aos riscos basicos da contratacado, e informa-los no Projeto Basico ou Termo
de Referéncia simplificado, para evitar erros ou irregularidades na fase de
execucao contratual.

TOPICOS “I”, “J" e “L”

O topico “i” do Parecer Referencial n°® 02 ressalta a elaboragdo de
Projeto Basico ou Termo de Referéncia simplificado. No topico “” disserta sobre
estimativa de pregos e no topico “I" documentagdes necessarias do fornecedor
para contratar com a Administracdo Publica. Ambas exigéncias devem estar
contidas no Projeto Basico ou Termo de Referéncia simplificado.

No que concerne ao Projeto Basico ou Termo de Referéncia
simplificado do art. 4°-E € que ha a necessidade de ater-se a um script basico,
que nao inovou muito ao previsto no inciso IX do art. 6° da Lei federal n® 8.666/93
ou o art. 8° do Decreto n°® 3.555/2000 ou o art. 92 do Decreto n° 5.504/2005:

I - declaracdo do objeto

Il - fundamentagéao simplificada da contratagao

Il - descrigdo resumida da solugéo apresentada

IV - requisitos da contratagdo

V - critérios de medicdo e pagamento

VI - estimativas dos pregos obtidos por meio de, no minimo, um dos
sequintes parédmetros

No tocante a pesquisa de preco, a Lei federal n°® 13.979/2020 exigiu a
pesquisa pautada nos parametros adotados nas alineas “a” a “e” do inciso VI do
art. 4° - E. A inovagao normativa é a possibilidade de escolher qualquer um dos
parametros de pesquisas, a saber:

e Portal de Compras do Governo Federal,

e pesquisa publicada em midia especializada;

e sitios eletrbnicos especializados ou de dominio amplo;
e contratacdes similares de outros entes publicos;

e pesquisa realizada com os potenciais fornecedores.

A contra senso da inteligéncia adotada na esfera federal, a douta
PGDF, na orientacdo de ambos os pareceres referenciais, entendeu que se deva
cumprir, na totalidade, os artigos art. 4° ao 11 do Decreto Distrital n® 39.453/2018:

CAPITULO Il
DA PESQUISA DE PRECOS

Art. 4° A pesquisa de pregos sera realizada mediante a utilizagdo dos seguintes

parametros:

| - relatério de pesquisa de pregos de produtos com base nas informagbes da Nota

Fiscal eletrbnica - NFe;

Il - pregos publicos referentes a aquisigbes ou contratagbes similares realizadas

pelo Distrito Federal e demais entes publicos;

Il - pesquisa junto a fornecedores;

IV - pesquisa publicada em midias ou sitios especializados ou de dominio amplo.

Paragrafo tnico. A opgéo pela utilizagdo de outro parémetro de pesquisa ou método

para obtengao do valor de referéncia devera ser descrita e justificada nos autos pelo

gestor responsavel.

Art. 5° A pesquisa de precos sera realizada da forma mais ampla possivel e devera

ser composta de, no minimo, 03 valores validos, além de contemplar todas as

caracteristicas do objeto, incluindo referéncia a marca e especificagbes exclusivas,

143



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

quando cabivel, nas hipoteses do art. 7°, § 5° da Lei federal n° 8.666, 21 de junho
de 1993.
CAPITULO Il

DA PLANILHA COMPARATIVA E VALOR DE REFERENCIA
Art. 6° Devera ser juntada aos autos Planilha Comparativa de Pregos composta de,
no minimo, 03 valores validos, obedecendo aos pardametros estabelecidos no art.
4°, observadas as especificagbes ou descrigbes do objeto e os fatores
intervenientes no prego, os quais serao definidos em norma complementar.
§ 1° E obrigatéria a apresentagdo de pelo menos um prego de cada pardmetro
constante nos incisos I e Il do art. 4°.
§ 2° O gestor responsavel devera comprovar e justificar nos autos a impossibilidade
de atendimento ao disposto no § 1°.
§ 3° Quanto aos pregos obtidos por meio do Painel de Mapa de Pregos de NFe, o
valor a ser utilizado na composicdo da Planilha Comparativa de Precos
correspondera apenas ao valor médio encontrado para cada item pesquisado.
Art. 7° A Planilha Comparativa de Precos podera ser composta por pre¢os publicos
com prazo de validade superior ao previsto em norma complementar desde que
comprovada nos autos a inexisténcia de precos publicos vigentes.
Paragrafo tnico. Os pregos publicos a que se refere o caput deverdo ser atualizados
na forma definida em norma complementar.
Art. 8° O valor de referéncia de cada item sera o menor prego ou o maior percentual
de desconto obtido apés o calculo da média final e mediana final dos valores validos
contidos na pesquisa de pregos, conforme o critério de julgamento estabelecido em
edital.
Art. 9° O gestor responsavel pela pesquisa de pregos devera apontar na Planilha:
| - os critérios utilizados para identificar os valores exorbitantes ou inexequiveis;
Il - a memoria de calculo e a metodologia aplicada para a obtengdo dos valores de
referéncia.
Paragrafo tnico. A decisdo para desconsiderar os valores definidos no inciso | deste
artigo devera ser fundamentada e descrita no processo administrativo.
Art. 10. Podera ser admitido como valor de referéncia apenas o menor dos valores
ou o maior percentual de desconto obtido na pesquisa, desde que justificado nos
autos.
Art. 11. Excepcionalmente, mediante justificativa do gestor responsavel e desde que
comprovado nos autos, sera admitida a pesquisa com menos de 03 pregos validos.

Tal entendimento merece criticas, visto que, em analogia, a douta
PGDF poderia haver optado em dar, ao gestor administrativo, a opgdo em
escolher um dos parametros de pesquisa de preco a ser adotado no art. 4° do
Decreto n° 39.453/2018: relatério de pesquisa de pregos de produtos com base
nas informacdes da Nota Fiscal eletrénica - NFe; pregos publicos referentes a
aquisicdes ou contratacdes similares realizadas pelo Distrito Federal e demais
entes publicos; pesquisa junto a fornecedores ou pesquisa publicada em midias
ou sitios especializados ou de dominio amplo. O posicionamento adotado é
conservador e prejudica o espirito da norma federal, que & dar eficiéncia e
celeridade ao procedimento administrativo de contratagao.

A Casa Civil do Distrito Federal — CACI/DF, em 07 de abril de 2020,
acertadamente publicou a Portaria n® 21, estabelecendo procedimento de
pesquisa de pre¢o para realizagcdo de licitacbes e contratagdes necessarias a
execucao de medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do novo coronavirus.

O inciso VI do artigo 4° elenca, em suas alineas, 05 (cinco)
parametros classicos de pesquisa de pregos, autorizando ao gestor publico
escolher, no minimo, um deles, in verbis:
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VI - estimativas dos precos obtidos por meio de, no minimo, um dos seguintes
parametros:

a) Portal e-Compras do Distrito Federal;

b) pesquisa publicada em midia especializada;

c) sitios eletrénicos especializados ou de dominio amplo;

d) contratag6es similares de outros entes publicos;

e) pesquisa realizada com os potenciais fornecedores;

Esse é o entendimento mais coerente defendido no presente estudo.
N&o obstante, se os demais orgaos publicos n&o tiverem um permissivo
normativo semelhante ao CACI/DF, é aconselhavel que siga aos ditames
previstos pelo Parecer Referencial n® 02 - PGDF.

Nesta perspectiva, o gestor administrativo do Distrito Federal, em
atengdo ao entendimento do 6rgédo consultivo do DF, devera proceder com a
pesquisa de preco utilizando os quatro parametros exigidos no art. 4° do Decreto
n° 39.453/2018; consolidar as informagdes em Planilha Comparativa de Precos,
com calculo de média e mediana, devendo apontar os critérios utilizados para
identificar os valores exorbitantes ou inexequiveis e memoaria de calculo e a
metodologia aplicada para a obtengdo dos valores de referéncia, devendo,
inclusive, justificar, no processo administrativo, a decisdo por desconsiderar os
valores definidos como exorbitantes ou inexequiveis.

E importante informar a necessidade de obediéncias aos art. 10 e 11
do Decreto n® 39.453/2018, que exige o uso, como valor de referéncia na
pesquisa de preco, apenas o0 menor dos valores ou 0 maior percentual de
desconto obtido na pesquisa, desde que justificado nos autos a inviabilidade. E,
por fim, por via de excepcionalidade, mediante justificativa do gestor responsavel
e desde que comprovado nos autos, a possibilidade de admitir a pesquisa com
menos de 3 (trés) pregos validos.

Vale destacar que, em ambos os pareceres referenciais destacam
duas regras especiais presentes na Lei n® 13.979/2020 que destoam das regras
gerais previstas na Lei n° 8.666/93. Uma delas diz respeito a possibilidade
excepcional, mediante justificativa da autoridade competente, de dispensa da
apresentacao da estimativa de precos de que trata o inciso VI do mencionado
dispositivo. A segunda regra, prevista no art. 4°-E, § 3° da Lei n° 13.979/2020,
diz respeito a possibilidade de contratacdo pelo Poder Publico por valores
superiores ao encontrado na estimativa de precos, ja discorrido.

A PGDF deu clara énfase na condi¢cado excepcionalissima da dispensa
da apresentagcédo da estimativa de pregos, dando os seguintes parametros de
analise:

1. Aquisigao urgente

Risco do perecimento do bem juridico que se visa proteger com a
contratagao

3. Demonstragdo inequivoca de que a afericdo de precos em

mercado revela-se manifestamente impossivel.

No tocante ao topico “I”, é interessante ressaltar também a dispensa
de regularidade nas documentagdes relativas a regularidade fiscal e trabalhista
ou, ainda, o cumprimento de um ou mais requisitos de habilitacdo, deixando
como unica ressalva a exigéncia de apresentacado de prova de regularidade
relativa a Seguridade Social e o cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do
caput do art. 7° da CF/88.

145



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

Vale destacar que a medida € excepcional e devidamente justificada
pela autoridade competente. Tal inteligéncia € semelhante a adotada para
admitir contratagdo de bens usados ou contratagado de bem inidéneas.

O Parecer Referencial, ao cuidar de listar normas a serem seguidas
nas contratagdes, a serem citadas no Projeto Basico ou Termo de Referéncia
simplificado, orientou para que os gestores publicos observassem as normas
distritais que instituem vedacgdes de contratacdo, em especial o Decreto n°
32.751/2011 (art. 3°, §2°), que veda o nepotismo, e o Decreto n® 39.860/2019,
que dispbe sobre a proibicdo de participacdo, direta ou indiretamente, de
licitacdo, contratacdo, execuc¢ao de obra ou servigo e do fornecimento de bens a
eles necessarios agentes publicos de 6rgados ou entidades da Administracéo
Publica Direta ou Indireta do Poder Executivo do Distrito Federal contratante ou
responsavel pela licitacio.

Acredita-se que na listagem apresentada pela PGDF esta tenha
afastado os demais decretos que, tradicionalmente, sdo citados no projetos
basicos ou nos contratos, tais como Decreto n® 34.031/2012, que trata sobre a
insercdo de fraseologia anticorrup¢do em editais de licitagdo, contratos e
instrumentos congéneres da Administragdo Publica Direta e Indireta do Distrito
Federal; o Decreto n® 37.296/2016, que disciplina, no ambito da Administracao
Publica do Distrito Federal, a aplicacédo da Lei n® 12.846/2013, que dispbe sobre
a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira e a Lei n°
5.448/2015, que dispbde sobre a obrigatoriedade da inclusdo de clausula de
proibicdo de conteudo discriminatério contra a mulher nos contratos de aquisi¢cao
de bens e servigcos pelo Distrito Federal.

Em suma, ainda que haja a omiss&o, por parte da PGDF, em
formalmente afastar a lei e os decretos retromencionados, € de suma
importancia o gestor administrativo ndo deixar de observar os normativos, visto
que estes encontram-se vigentes.

TOPICO “K” e “N”

Em referéncia a valores, € importante avaliar o posicionamento
apresentado no Parecer Referencial n® 02 — PGDF, no sentido em possibilitar a
contratagcao de bens e servigos por valores superiores a estimativa realizada, em
razao de oscilagbdes ocasionadas pela variacdo de pregos.

A explicagdo dada pelo 6rgdao consultivo € excelente e foi

desenvolvida nos seguintes termos:
Mostra-se razoavel a regra, tendo em vista que a pandemia do COVID-19 repercutiu
abruptamente nas diversas cadeias de producido dos bens e servigos,
desequilibrando, assim, os mercados. Com efeito, a intensa procura por alguns
bens, servigcos e insumos, tem o potencial para deslocar os pregos do mercado para
patamar superior aquele observado em cenario anterior a crise, sendo, nesses
casos, inviavel a comparagao.
De qualquer maneira, para a contratacdo em valores acima do estimado,
imprescindivel que o gestor publico apresente robusta justificativa acerca da
elevacgao abrupta dos precos, declinando as razdes que acarretaram tal quadro.

Observa-se, por oportuno, que compete ao gestor publico a
apresentacao de justificativa robusta. O grande desafio € saber quantificar se a
justificativa elaborada atende ao pleito do Parecer Referencial n® 02/2020 —
PGDF.

146



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

Um outro ponto que atinge ao valor estabelecido no contrato € a
possibilidade de a Administracdo publica prever que os contratados fiquem
obrigados a aceitar, nas mesmas condi¢gdes contratuais, acréscimos ou
supressdes ao objeto contratado, em até cinquenta por cento do valor inicial
atualizado do contrato.

No tocante ao acréscimo do valor contratual, ndo ha duvidas que tanto
a Administracdo Publica quanto o particular se beneficiam do autorizativo. O
problema é atribuir a clausula exorbitante de redugédo de 50% (cinquenta por
cento) nos contratos. Pode-se haver afastamento de interessados em participar
das contratagdes.

6. Principais omissoes apresentadas no Parecer Referencial n°

02/2020 — PGDF

6.1 Auséncia de elaboracao de Termo Padrao de Contrato
Emergencial

Um dos pontos mais gritantes, no que cinge as omissdes, foi a
oportunidade de que a PGDF deixou de elaborar Termo Padrédo de contratacéo
emergencial, @ modelo dos definidos no Decreto Distrito n® 23.287, de 17 de
outubro de 2002.

Em vias praticas, o Parecer Referencial possui o papel de
desburocratizar o procedimento administrativo de encaminhamento, a PGDF, de
processos referentes a contratacdo para enfrentamento do Covid-19.

A atividade especifica da PGDF, ao receber um processo de
contratacdo, é de verificar se as exigéncias normativas constam na instrugéo
realizada pelo demandante, dentre elas, analise de Projeto Basico ou Termo de
Referéncia; edital de contratagdo e minuta contratual e a regularidade do
procedimento licitatério na fase externa.

Os assuntos constantes no Parecer Referencial n°® 02/2020, que foram
exaustivamente tratados no presente estudo, careceu de maior complementacao
de informagdes e orientagdes, inclusive as que foram mencionadas no paragrafo
anterior, o que, repercute diretamente na necessidade de encaminhamento dos
autos a PGDF, causando a morosidade desnecessaria para o periodo.

Sugere-se encaminhamento de modelo proprio de minuta contratual,
ou, ao menos, orientacdes para elaboragcao, a exemplo do Parecer Referencial
n° 11/2020/CONJUR-MS/GU/AGU, da Advocacia-Geral da Unido — AGU, que, a
luz da Lei federal n® 13.979/20, definiu parametro para elaboragao dos contratos
no ambito federal:

MINUTA DE CONTRATO

81. Quanto a Minuta do Instrumento de Contrato (id SEI/MS n°
0013728163), tecemos as seguintes recomendagbes:

e No predmbulo do instrumento:

1. onde esta escrito "...em observancia as disposicdes da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993...", escreva-se "...em observancia as disposi¢des da Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
aplicavel por forga da previséo contida no seu art. 116..."

2. onde esta escrito "...em conformidade com o inciso IV do artigo 24
da supracitada Lei e mediante as clausulas e condigbes a seguir enunciadas.",
escreva-se "...em conformidade com o art. 4°, da Lei n® 13.979 de 6 de fevereiro de
2020, e mediante as clausulas e condigbes a seguir enunciadas."
¢ Na Clausula Segunda, recomendamos que o prazo de vigéncia seja limitado a
duracao da situacdo de emergéncia de saude publica, prazo esse que devera ser
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determinado por Ato do Ministro de Estado da Saude, consoante redagéo do § 2°
do art. 1° c/c §1° do art. 4°, ambos da Lei n° 13.979/2020. Vale mencionar que
quando a situacdo envolver entrega imediata dos bens e insumos de saude,
recomenda-se que a area técnica insira um tempo habil para finalizagdo do atos do
Contrato (pagamento, liquidagéao, etc.).
e Na clausula quarta - Dotagdo Orgcamentaria, recomendamos a exclusdo do item
4.2, ja que a presente manifestagéo se trata de aquisicdo de bens e insumos de
saude, ndo abrangendo servigos;
¢ Na clausula que se refere ao pagamento, sugere-se a area avaliar a permissao
de cotacdo em moeda estrangeira, ja que ndo se trata de uma concorréncia
internacional, e ainda, como sera permitida a participacdo tanto de empresas
brasileiras como estrangeiras, a cotacdo em moedas diversas podera causar
inseguranca juridica e ndo alcangar a obtencao da proposta mais vantajosa para a
Administragdo. Isso porque a flutuagdo cambial para cima podera ocasionar a
aquisicdo por preco superior aquele inicialmente obtido no momento da
apresentacdo das propostas, por isso, recomenda-se que seja analisada a
conveniéncia dessa previsao.
e Na clausula sétima - Recomenda-se a exclusdo da expressao "ou aceite do
instrumento equivalente" nos itens 7.1 e 7.2.
e Quanto a Clausula Décima Primeira - San¢cdes Administrativas, recomendamos
a renumeracado das subclausulas ali estabelecidas, inclusive contemplando os
mesmos subniveis especificados no item 6 do Termo de Referéncia, a fim de ndo
suscitar duvidas ou questionamentos posteriores.
o Na clausula décima Segunda - Rescisdo: Sugere-se a insergéo da clausula
12.1.3, com a seguinte redagao: "Quando findar a emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, consoante disposto no art. 4°,
§1°, da Lei n°® 13.979/2020".
o Na Clausula Décima Quinta, recomendamos a seguinte redacao:
15.1. Os casos omissos serdo decididos pela CONTRATANTE, segundo as
disposicdes contidas na Lei n° 13.979, de 2020, na Lei n° 8.666, de 1993 e demais
normas federais aplicaveis.
e Quanto a publicacdo prevista na Clausula Décima Sexta, recomendamos a
observancia da Orientagdo Normativa n° 33, de 13 de dezembro de 2011 da
Advocacia-Geral da Unido, que entende desnecessaria a publicagdo do extrato
contratual, uma vez que o Ato Administrativo que autoriza a contratacéo direta deve
obrigatoriamente ser publicado, suprindo a publicidade estabelecida pela Lei n°
8.666, de 1993:

ORIENTACAO NORMATIVA N° 33, DE 13 DE DEZEMBRO DE 2011
(*) "O ATO ADMINISTRATIVO QUE AUTORIZA A CONTRATACAO DIRETA (ART.
17, §§ 2° E 4°, ART. 24, INC. lll E SEGUINTES, E ART. 25 DA LEI N° 8.666, DE
1993) DEVE SER PUBLICADO NA |IMPRENSA OFICIAL, SENDO
DESNECESSARIA A PUBLICACAO DO EXTRATO CONTRATUAL." INDEXACAO:
ATO ADMINISTRATIVO, AUTORIZACAO, CONTRATACAO DIRETA,
DISPOSICAO, LEGISLACAO FEDERAL, PUBLICACAO, IMPRENSA OFICIAL,
DESNECESSIDADE, DIVULGACAO, DEMONSTRATIVO, CONTRATO.
REFERENCIA: Art. 26 e paragrafo Unico do art. 61 da Lei n° 8.666, de 1993.
PROCESSO N° 00400.010939/2010-50 LUIS INACIO LUCENA ADAMS

(*) Editada pela PORTARIA AGU N° 572, DE 13.12.2011 - publicada
no DOU | 14.12.2011

Repita-se que toda e qualquer contratagdo fundamentada no art. 4° da
Lei n° 13.979 de 2020 devera ser disponibilizada na internet, contendo, no que
couber, além das informagbes previstas no § 3° do art. 8° da Lei n°® 12.527, de 18
de novembro de 2011, o nome do contratado, o numero de sua inscricdo na Receita
Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de contratagao
ou aquisicao, conforme determina a lei.
e Na clausula décima nona - Foro: Recomenda-se a seguinte redagao: "E eleito o
Foro da ...... para dirimir os litigios que decorrerem da execugdo deste Termo de
Contrato que ndo possam ser compostos pela conciliagéo, conforme art. 55, §2° da
Lei n° 8.666/93".
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e Ao final da minuta de Contrato, deverao ser incluidas a identificacéo e assinatura
de duas testemunhas, a fim de atender o disposto do art. 784, 1ll, do CPC. Sugere-
se a seguinte redagao: Para firmeza e validade do pactuado, o presente Termo de
Contrato foi lavrado em duas (duas) vias de igual teor, que, depois de lido € achado
em ordem, vai assinado pelos contraentes.

Em suma, acredita-se que a PGDF, em algum momento da fase de
calamidade, e observando a necessidade apontada neste estudo, se inclinara a
elaborar documento semelhante ao da AGU ou modelo a exemplo do Decreto
Distrito n® 23.287, de 17 de outubro de 2002.

6.2Contrato de objeto na area de Tecnologia de Informagao -
TI

A contratagdo de bens e servigos de Tecnologia da Informagéo é
orientada, no DF, pelo Decreto n® 37.667, de 29 de setembro de 2016 que
recepciona o Decreto Federal n° 7.174, de 12 de maio de 2010, na Instrug&o
Normativa MP/SLTI n° 04, de 11 de setembro de 2014, e na Instrucdo Normativa
MP/SLTI n° 02, de 12 de janeiro de 2015, ambas da Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informac&o do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo.

N&o foi observado nos Pareceres Referenciais da esfera federal ou
distrital informacdes referentes a contratagcdo de objetos na area de TI, no
tocante a afastamento de exigéncias prevista na Instrugdo Normativa n° 04, de
11 de setembro de 2014 e na Instrugdo Normativa MP/SLTI n° 02, de 12 de
janeiro de 2015.

No que cinge a analise de Instrugdo Normativa — IN que orientam as
contratagdes publica, a Lei federal n® 13.979/2020 se resumiu em tecer os

seguintes comentarios:
Art. 4°-C Para as contratagbes de bens, servicos e insumos necessarios ao
enfrentamento da emergéncia de que trata esta Lei, ndo sera exigida a elaboragdo
de estudos preliminares quando se tratar de bens e servigos comuns. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 926, de 2020)
Art. 4°-D O Gerenciamento de Riscos da contratagdo somente sera exigivel durante
a gestdo do contrato. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 926, de 2020)

O gerenciamento de riscos tratado no artigo 4° - D é o aludido aos
arts. 25 a 27 da IN n° 05/2017, tema este que ja foi dissertado no topico “H” do
presente estudo.

A elaboragao de estudos preliminares definidos no art. 4° - C, para
contratagdo de bens e servicos comuns, nao ficou claramente definido se faz
referéncia as normas definidas na IN n°® 04/2014, tais como:

e Publicagdo de Equipe Técnica de Planejamento de
Contratacdo: art. 11, §2°, Ill, IN/SLTI 04/2014;

e Modelo de Gestao: arts. 2°, XX e 19 da IN/SLTI 04/2014;

e Estudo Técnico Preliminar de Contratagao, incluindo acordo de
nivel de servico: arts. 2° Xlll e 12 da IN/SLTI 04/2014;

e Plano de Fiscalizagao: arts. 2°, XVII, e 20 da IN/SLTI 04/2014;

¢ Plano de Insergao: arts. 2°, XVI, e 32 da IN/SLTI 04/2014;

Dentre as exigéncias supramencionadas, nenhuma delas estaria
plenamente afastadas, em uma miope analise comparativa, visto que, para a
contratagcado de TI, por ser objeto passivel de legislagdo especifica, para ser
formalmente afastada, faz-se necessario citagdo, no Parecer Referencial da
PGDF ou da AGU, de especial atengado as normas especiais.
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Outro ponto salutar é a contratagcdo de bens e servigos ndo definidos
no Plano Diretor de Tecnologia de Informag&o e Comunicagao — PDTIC, exigido
por forca do Decreto Distrital n°® 40.015, de 14 de agosto de 2019 como
autorizativo para contratagcao de bens e servigcos na area de TI.

Em primeiro lugar, observa-se que a ndo citagdo de afastabilidade do
PDTIC, como condicao preponderante e prévia de contratacdo de bens e
servigos na area de Tl inviabiliza a aquisigao.

Em segundo, caso o o6rgdo se veja obrigado a proceder com
contratagao na area de Tl, de bens que ndo foi previamente citado no PDTIC,
obriga, por forga legal, a convocagdo de comité, para proceder com analise e
acrescimo do item ao Plano.

Observa-se, portanto, que a omissao, por parte da PGDF, de analise
do afastamento ou ndo do PDTIC, assim como dos demais itens analisados
neste capitulo, para as contratacdes com fins de enfrentamento do Covid-19,
repercute diretamente na morosidade da pratica dos atos administrativos e
prejudica a eficacia e celeridade das contratagao, promovendo, assim, a abertura
de questionamentos futuros, por parte dos 6rgédos de controle e demais 6rgaos
fiscalizatorios, podendo apontar a falta de correta instrugao processual, por parte
dos gestores publico, e, por consequéncia, aplicagdo de penalidades.

A sugestao ofertada pelo presente estudo é a obediéncia sistematica
da IN n° 04, de 11 de setembro de 2014 e da IN MP/SLTI n° 02, de 12 de janeiro
de 2015. Para fins de facilitar a sistematizagdo dos procedimentos
administrativos dos gestores publicos, em especial os lotados no Distrito Federal,
€ disponibilizado, em anexo, check list com as principais exigéncias
apresentadas nas aquisi¢oes de bens e servigcos na area de TI.

E importante esclarecer que o referido check list foi pensado para
aplicacao no ambito da Administracao Direta e que os procedimentos adotados,
ou a ordem de execucao processual, podem diferir, a depender da realidade de
cada 6rgao publico.

6.3 Auséncia de disposicao sobre suspensao ou rescisao do
Contrato Administrativo

O Parecer Referencial n° 02/2020 — PGDF nao dissertou sobre a
tematica das contratagdes terceirizadas, em especial quanto as atividades
presenciais dos colaboradores; a alteragdo quantitativa ou qualitativa; reducao
da jornada de trabalho, com compensagdo de jornada; redugao da jornada de
trabalho, sem compensacédo de jornada; concessdo de férias individuais ou
coletivas; fixagdo de regime de jornada de trabalho em turnos alternados de
revezamento; execugao de trabalho remoto ou de teletrabalho para as atividades
compativeis; suspensdo da prestacdo de servigos; supressao ou acréscimo
contratual, conforme o caso, e rescisdo contratual.

Tal situacao é extremamente complexa e carece de analise constante
de caso a caso para assim chegar a confiavel tomada de decisdo. Nao obstante,
com a falta de precedentes ou de legislacdo que dé norte aos atos de gestéo
ocasiona, por consequéncia, brecha para questionamento futuro pelo Ministério
Publico, controle externo dos Poderes Legislativo ou Judiciario.

Uma das agdes necessarias que o Poder Publico deva tomar é a
recepgao da Medida Provisoéria n° 936, que institui o Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda e dispbe sobre medidas trabalhistas

150



Revista Processus de Estudos de Gestdo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

complementares para o enfrentamento do estado de calamidade publica ou a
edicdo de normativo que trate sobre a tematica, no &mbito do DF.

Domingues'!, ao dissertar sobre a tematica, no Férum de Debates
Online, promovido pela Editora Férum, entende que, com compete a alta
administragao decidir sobre a forma de execuc¢do dos contratos terceirizados,

listando expedientes administrativos que orientam a tematica:
» Circular n°® 893, de 24 de margco de 2020 — Dispbe sobre a suspensdo da
exigibilidade do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS)
referente as competéncias margo, abril e maio de 2020, diferimento dos respectivos
valores sem incidéncia de multa e encargos, regularidade do empregador junto ao
FGTS e da outras providéncias.
* Instrugdo Normativa n° 1.932, de 3 de abril de 2020 — Prorroga o0 prazo da
apresentagdo da Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) e
da Escrituragdo Fiscal Digital da Contribuigdo para o PIS/Pasep, da Contribuigdo
para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e da Contribuigdo
Previdenciaria sobre a Receita (EFD-Contribuigbes).
* Portaria Conjunta n°® 555, de 23 de margo de 2020 — Disp6e sobre a prorrogagdo
do prazo de validade das Certidbes Negativas de Débitos relativos a Créditos
Tributarios Federais e a Divida Ativa da Unido (CND) e Certidées Positivas com
Efeitos de Negativas de Débitos relativos a Créditos Tributarios Federais e a Divida
Ativa da Unido (CPEND), em decorréncia da pandemia relacionada ao coronavirus
(COVID-19).

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) vem trabalhando na orientag&o
dos 6rgéos e entidades da Administragao Publica federal, a exemplo do Parecer
Referencial n° 00018/2020/CONJUR-MS/ CGU/AGU, que aborda a suspensao
de contratos administrativos em decorréncia do estado de calamidade publica —
pandemia de Covid-19; e Parecer n° 26/2020/DECOR/CGU/AGU, que analisa os
efeitos da pandemia causada pelo novo coronavirus sobre os contratos de
prestacdo de servicos terceirizados com dedicacio exclusiva de méo de obra.

Entendemos que a suspens@o contratual pode se dar através de trés formas: a)
unilateralmente pela Administragdo b) unilateralmente pelo contratado c)
consensualmente

SUSPENSAO PELO PARTICULAR:

Noutro diapasédo, embora o inciso XIV faga remissdo a uma prerrogativa
administrativa de suspensao unilateral da execug¢ao contratual, pela Administracéo,
admite também a possibilidade de suspensédo unilateral por op¢édo do contratado
(que pode alternativamente exigir a rescisdo judicial do contrato), quando a
suspenséo unilateral pela Administragdo ocorrer por prazo superior a 120 (cento e
vinte) dias. Este direito de opgdo do contratado é possivel, inclusive, quando
repetidas suspensées com prazos menores totalizarem periodo superior aos 120
(cento e vinte) dias.

Contudo, nos termos do dispositivo, ndo existira esse direito do particular contratado
de optar unilateralmente pela suspensdo de suas obrigagdes ou buscar a resciséo
Jjudicial, quando a suspenséo contratual por ordem da Administracdo decorrer de
calamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra.

No mesmo prumo, nos termos do inciso XV, o particular possui o direito de
suspender unilateralmente o contrato (ou buscar a rescisédo judicial), quando a
Administragdo atrasar os pagamentos devidos por prazo superior a 90 (noventa)
dias.

Aqui também, o legislador definiu que ndo existird esse direito do particular
contratado de optar unilateralmente pela suspenséo de suas obrigagées ou buscar

! Atividade desenvolvida sob coordenagdo de Tatiana Camardo, em Debate de Perguntas e Resposta
realizados pela Editora Forum.
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a resciséo judicial, quando o inadimplemento por mais de 90 (noventa) dias ocorrer
em periodo de calamidade publica, grave perturbagéo da ordem interna ou guerra.

Bom registar, o particular apenas detém a prerrogativa de suspenséo unilateral
quando diante dos inadimplementos contratuais indicados pelos incisos XIV e XV,
e mesmo assim, apenas se tais fatos juridicos ndo forem caracterizados em periodo
de calamidade publica, grave perturbagéo da ordem interna ou guerra.

Nesta feita, em periodo como o atual, de calamidade publica decorrente do combate
a pandemia do COVID-19, inexiste direito a suspenséo unilateral por parte do
particular contratado, com base nos dois dispositivos acima citados.

Outrossim, convém firmar, a suspensédo unilateral, sem justa causa e prévia
comunicagdo a Administragdo, é, inclusive, fato juridico que legitima a rescisao
unilateral pela Administragdo, nos termos do inciso V do mesmo artigo 78, sem
prejuizo da aplicagéo das demais sang¢bes cabiveis.

SUSPENSAO CONSENSUAL

Por fim, ha a possibilidade de suspensao contratual consensual. Ela também se
encontra implicita no paragrafo unico do artigo 8° da Lei n° 8.666/93.

Outrossim, a suspensédo contratual & admitida implicitamente pela natureza
contratual da relagao juridica firmada e também pela previsdo legal que admite a
alteracdo consensual do contrato administrativo.

Pragmaticamente, a suspenséo consensual da execugéo contratual nada mais é do
que a alteragdo das regras inicialmente estabelecidas para o regime de execugéo
contratual, o que legitima a adog¢do da hipdétese de alteragdo consensual prevista no
artigo 65, inciso Il, alinea da Lei n° 8.666/93.

As hipdteses de alteragdo consensual previstas pelo inciso Il do artigo 65 da Lei n°
8.666/93 devem ser compreendidas como exemplificativas. O elenco apresentado
pela Lei ndo significa que as possibilidades de alteragao por acordo entre as partes
limitar-se-iam a tais hipoteses descritas neste inciso. Ao revés, a intengédo deste
elenco é impor que as alteragbes previstas nessas situa¢cbes devam ser objeto de
trato consensual, ndo cabendo imposi¢cdo unilateral por parte da Administragéo.
Sobre o tema trata Jessé Torres Pereira Junior (2003. P. 657):

“O que o preceito visa a assegurar € o contrario — as quatro situagbes de
mutabilidade referidas nas alineas somente podem resultar do consenso, vedada a
sua imposigao unilateral da Administragéo .... N&o significa dizer que as alteragbes
consensuais se reduzem a essas situagées definidas no inciso Il; as partes estarao
sempre livres para introduzirem no contrato qualquer alteragdo que resulte de
consenso, observados os limites legais.”

Quando pactuam mudangas no Instrumento de Medi¢do de Resultados (IMR), nas
rotinas contratadas ou mesmo negociam uma redugdo do aumento que a empresa
teria direito por eventual reajuste, as partes estéo realizando alteragées contratuais
consensuais, embora estas ndo estejam explicitamente previstas no texto legal. Da
mesma forma ocorrera quando for pactuado, consensualmente, a suspensao da
execugdo contratual, em fungéo do periodo de crise vivenciado com a epidemia do
Coronavirus.

Diante de situagbes de crise, a recomposi¢cdo contratual consensual ou
renegociagao de seus termos é algo natural ao acordo de vontades, afinal, o regime
juridico do contrato administrativo é, em si mesmo, compativel com o direito
contratual comum.

Diante do impacto das medidas restritivas, nas agbes de combate ao coronavirus,
prejudiciais ou impeditivas a continuidade da execugéo contratual, as partes podem,
legitimamente, acordar a suspenséo da execugéo contratual.

Em diversas pretensbes contratuais, a suspensdo contratual pode se apresentar
como a melhor saida para conciliar os interesses das partes contratantes com o
interesse coletivos de assimilacdo e obediéncia as medidas impostas pelo poder
publico para redugéo do contagio da pandemia. A situagdo atualmente vivenciada
no pais e no mundo indica uma quebra de paradigma na condugéo de tratamentos
médicos e agbes de enfrentamento a epidemias, o que exige flexibilidade nas
solugdes contratuais.

Bom observar, a suspensdo consensual pode apresentar-se como a forma mais
propicia ao enfrentamento da situacdo atualmente vivenciada. Isso porque ela
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permite uma avaliagdo sobre a conveniéncia e oportunidade da continuidade da
execugdo do contrato. Por certo, algumas contratagbes podem e deverdo persistir
em sua execugdo, mesmo que com ajustes, até para auxiliar o Poder Publico no
combate ao COVID-19. Noutro diapaséo, ha execugbes contratuais que ndo apenas
podem ser suspensas, como devem ser, a fim de colaborar com as medidas de
redugéo da incidéncia de contagio.

Em suma, é possivel a suspenséo do contrato administrativo de forma consensual,
mediante a avaliagdo de conveniéncia e oportunidade pela autoridade competente
pela gestao contratual e aceite da empresa contratada.

Da analise juridica da minuta de suspensédo consensual

ndo ha expressos requisitos definidos pelo legislador. 82. Dessa maneira, ndo ha
obice a confeccdo de uma minuta de contetido simples. 83. Em relagdo a clausula
primeira, que define o objeto, parece-nos importante que seja desde ja indicado o
momento de suspensdo da execucdo contratual, que pode coincidir com a data da
assinatura do termo ou ndo. 84. Na hipétese em que a suspensédo da execugdo
ocorreu de fato do principe, em data anterior ao da assinatura do termo, esta data
pode ser indicada como termo inicial da suspensdo, com reconhecimento retroativo
pelo termo aditivo. Nesse caso, contudo, devera haver justificativa técnica nos
autos, comprovando o impedimento, paralisacdo ou sustagdo do contrato,
decorrente de fato impeditivo legitimador da prorrogagdo. 85. Na hipotese de
inexisténcia desta comprovagéo, o termo inicial da suspensdo sera o da assinatura
do termo aditivo. 86. Em relagdo a clausula sequnda, dos valores, na hipétese de
opcéo pela suspensédo, ndo havera, em principio, alteragdo dos valores, embora o
periodo de sustagdo contratual possa, em tese, gerar impactos econémicos, quando
do retorno da execugédo contratual. 87. A clausula terceira (fundamentacgédo legal)
indica o seguinte teor: "A suspensdo do contrato por acordo entre a
CONTRATANTE e a CONTRATADA tem seu fundamento no art. 57, § 1° e no art.
78, inciso X1V, da Lei n°® 8.666/93." 88. Esta fundamentacéo é valida, mas deve ser
adotada quando optar-se pela suspensao unilateral, "por ordem da Administragao”.
89. Na hipétese de suspensdo consensual, sugerimos o seguinte texto: A
suspenséo do contrato por acordo entre a CONTRATANTE e a CONTRATADA tem
seu fundamento no paragrafo tnico do artigo 8% art. 57, § 1° inciso I, do artigo 65
e §5° do artigo 79, todos da Lei n° 8.666/93. 90. Identificamos que ha erro de
numeragdo nas clausulas quarta e quinta (que estdo como quinta e sexta).
Sugerimos a corregdo da numeragdo, mas nao identificamos Obices em seu
contetdo propriamente dito.

UNILATERAL:

A Lei n°® 8.666/93, que expressamente prevé como prerrogativa extraordinaria a
alteracdo unilateral e a rescisdo unilateral do contrato, implicitamente, permite a
Administragdo Publica contratante a suspensdo do contrato, mesmo que
unilateralmente.

Bom registar, o particular apenas detém a prerrogativa de suspenséo unilateral
quando diante dos inadimplementos contratuais indicados pelos incisos XIV e XV,
e mesmo assim, apenas se tais fatos juridicos ndo forem caracterizados em periodo
de calamidade publica, grave perturbagéo da ordem interna ou guerra.

Nesta feita, em periodo como o atual, de calamidade publica decorrente do combate
a pandemia do COVID-19, inexiste direito a suspensdo unilateral por parte do
particular contratado, com base nos dois dispositivos acima citados.

CONSENSUAL:

Por fim, ha a possibilidade de suspensao contratual consensual. Ela também se
encontra implicita no paragrafo unico do artigo 8° da Lei n° 8.666/93.

Bom observar, a suspensdo consensual pode apresentar-se como a forma mais
propicia ao enfrentamento da situacdo atualmente vivenciada. Isso porque ela
permite uma avaliagdo sobre a conveniéncia e oportunidade da continuidade da
execugdo do contrato. Por certo, algumas contratagées podem e deverédo persistir
em sua execugdo, mesmo que com ajustes, até para auxiliar o Poder Publico no
combate ao COVID-19. Noutro diapaséo, ha execugbes contratuais que ndo apenas
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podem ser suspensas, como devem ser, a fim de colaborar com as medidas de
redugdo da incidéncia de contagio. 67. Em suma, é possivel a suspensdo do
contrato administrativo de forma consensual, mediante a avaliacdo de conveniéncia
e oportunidade pela autoridade competente pela gestédo contratual e aceite da
empresa contratada.

E recomendével a elaboragdo de minutas padrdo de documentos administrativos,
treinamentos com os gestores e pareceres com orientagbes “in abstrato”, a fim de
subsidiar a pratica de atos relacionados a projefos ou politicas publicas que
envolvam manifestag6es repetitivas ou de baixa complexidade juridica. (Enunciado
n° 34 do Manual de Boas Praticas da Advocacia-Geral da Unido).

As contribuigbes ofertadas pela AGU, no que tange as rescisdes
contratuais e demais tematicas € de suma importancia e oferta seguranga
juridica aos atos tomados pelos gestores publicos federais. E necessario que os
orgaos competentes do DF fagcam normativos similares, buscando, ao maximo,
esclarecer os apontamentos acima apontados.

No tocante a lista de omissdes destacadas no paragrafo inaugural
deste capitulo, com a falta de legislagao porque

CONCLUSOES:

A tematica da contratacao publica € deveras extensa e inviabiliza que
um unico documento, ou lei, ou compéndio de normas possam tratar sem, ao
menos, deixar de tratar de certos assuntos. Nesta toada une-se os deslizes
pretéritos ocasionados pelos legisladores, consultores juridicos ou doutrinadores
e a este estudo, que desde ja se solidariza e se desculpa pelas omissdes
existentes.

O momento vivido é extremamente delicado e exige agdes rapidas e
assertivas. As maiores preocupagdes surgem em oferecer oportunidade para
que, no ambito das contratagdes publicas, os atos sejam céleres e eficazes e,
ao mesmo tempo, regulares e legais.

Essa ultima preocupacéo € o algoz dos gestores publicos, que, diante
de tanta urgéncia para adquirir bens e servigos, e acrescida da auséncia de
normas e parametros, acabam assumindo riscos de executar agdes e tomar
decisbes que serdo questionadas em momento futuro, pelos 6rgaos de controle
externo dos Poderes Legislativos e Judiciarios.

Nessa perspectiva, em outra analise, ndo se vé agdes preventivas dos
demais poderes que possam oferecer seguranga para os atos dos gestores
publicos. Em suma, apontar erros e aplicar penalidades € concretizar olhar
injusto perante as dificuldades vivenciadas no periodo da pandemia.

Acredita-se, sob a visdo principiolégica da razoabilidade, que as
analises e julgamentos dos 6rgdos competentes separardo o excesso do
plenamente viavel de se realizar em época de celebracido de contratacbes
emergenciais.

A perspectiva do presente estudo ¢ viabilizar informagdes para que os
gestores publicos possam nortear suas orientagdes para contratacbes que
atendam ao aos principios da legalidade, razoabilidade e celeridade, que € o
objetivo mais buscando neste periodo de calamidade.

Ao mesmo tempo, € objetivo também do presente estudo alertar aos
orgaos consultivo juridico para as necessidades de trazer, através de seus
pareceres referenciais ou demais manifestagdes, seguranga juridica, no
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momento em que orientam, aos gestores publicos, como fazer ou praticar atos e
decisoes.

E, numa perspectiva futura, é de trazer, aos 6rgdos de controle e
fiscalizagao, toda o panorama de desafios e dificuldades que, tanto os 6rgéaos
consultivos juridicos quanto os gestores publicos (tanto os que elaboram quanto
0s que executam) estdo passando para estabelecer normativos que contribuam
para contratagdes mais céleres e eficazes.

A exemplos dos normativos disponibilizados na época da Copa do
Mundo e na Olimpiadas celebrados no Brasil, que exigia contratagées de grande
vulto em tempo exiguo, varios foram os questionamentos, e, inclusive, aplicagao
de penalidades administrativas e penais por parte dos 6rgaos de controle e
fiscalizacao.

Nesse contexto, em hipétese nenhuma sera estimulada a pratica de
ilicitos. Para tanto, as normas vigentes tecem especial adverténcia aos mal
intencionados, tanto gestores publicos quanto terceiros interessados, que
buscam ou buscardo meios de beneficiar-se do momento extraordinario.

O especial pedido € munir de informacdes diretas e precisas de
orientagao geral, em especial as apontadas no presente estudo. Esse é também
papel dos 6rgaos de controle e fiscalizagdo, e aguarda-se veementemente que
se publiquem e informem orientagbes e normativos a contento.

A busca de medidas de enfrentamento a pandemia da Covid-19 é a
meta final, e trara resultado direto a sociedade, que necessita de apoio direto e
urgente dos agentes publicos do Estado. Seu papel, na atividade meio, é
primordial para munir os setores de ponta de aquisicbes e insumos com
eficiéncia e agilidade. Todos os 6rgéos, de todas as esferas de poder, possuem
dever moral em contribuir e participar neste momento sensivel que se passa, de
modo conjunto, para evitar prejuizos ao erario e a terceiros.
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Resumo

O objetivo deste artigo é estudar os impactos da reforma trabalhista de 2017 nas
relacbes de trabalho, no desemprego e na economia. Investigou-se o seguinte
problema: “Impactos causados pela reforma trabalhista no Brasil.” Cogitou-se a
hipétese de que a reforma nado atingiu as promessas e objetivos anteriormente
tracados. O objetivo geral € a analise das mudancgas trazidas pela Reforma
Trabalhista, que culminaram em impactos negativos nas relagbes de trabalho, na
economia, no desemprego e nos processos judiciais. Os objetivos especificos sdo a
avaliacao da eficacia de cada tema alterado pela reforma trabalhista, comparando as
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promessas com a realidade, e analise dos impactos causados por cada uma das
alteracbes e as respostas que tivemos frente as mudangas trazidas por ela. Tal
pesquisa € de grande importancia para minha especializagdo no assunto trabalhista e
para um conhecimento mais amplo dos impactos que a reforma trouxe consigo. E de
grande valia para a ciéncia, pois € um assunto pouco estudado e que precisa ser mais
aprofundado pelas universidades para o aumento do conhecimento de seus
destinatarios. Sendo, também, importante para a sociedade, pois traz consigo um
debate necessarios de tais impactos, levando o conhecimento pouco abordado aos
cidadaos de nosso pais. Trata-se de uma pesquisa qualitativa teérica com duragao de
seis meses.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Impactos da Reforma Trabalhista. Periodo
pos-reforma. Alteracdes nas leis trabalhistas. Impactos nas relagdes de trabalho.

Abstract

The objective of this article is to study the impact of 2017 Labor Reform on the labor
relationship, unemployment and the economy. The following problem was
investigated: "Impacts caused by labor reform in Brazil." A reform hypothesis was not
considered, as promises and objectives previously outlined. The general objective is
to analyze the changes brought about by the Labor Reform, which culminate in impacts
on labor relations, the economy, unemployment and lawsuits. The specific objectives
are to evaluate the effectiveness of each area changed by the labor reform, comparing
the promises with the reality, and to analyze the impacts caused by each one of the
changes plus the responses brought with it. This research is of great importance for
my specialization and for a wider knowledge of the impacts that the reform brought
with it. It has a great value for science itself, as it is a subject less studied than ohers
and that needs to be further investigated by universities, in order to increase the
knowledge of its recipients. It is also important for society, as it brings a necessary
debate on such impacts, gathering knowledge that is not much addressed to the
citizens of our country. This is a qualitative theoretical research, lasting six months.

Keywords: Labor Reform. Impacts of Labor Reform. Post-retirement period. Changes
in labor laws. Impacts on labor relations.

Introducgao

O objeto de estudo deste artigo de revisao de literatura € o impacto causado
pela reforma trabalhista nas relagbes de trabalho, na geragcdo de empregos, na
economia e no judiciario. Outros aspectos importantes que vamos abordar serdo as
novas modalidades de trabalho advindas da reforma e o crescimento ou ndo da
informalidade trabalhista nos anos que a sucedem.

Apos praticamente 24 meses da validagao da reforma trabalhista, verificou-se
que ela ndo cumpriu com a promessa de aumento da formalizacado do trabalho e no
aumento de empregos: os indices de desemprego tém sofrido baixas mudancgas (tanto
a baixa taxa de emprego e a incorreta utilizagdo da forga de trabalho), e os indices de
emprego tém diminuido progressivamente. Dificilmente podemos justificar o aumento
da empregabilidade, 1 ano e 7 meses apos a validagdo da reforma, com a criagao das
novas modalidades contratuais, pois ndo se enquadram na legislagédo vigente, tao
pouco nas mudancas previstas. E possivel notar que a reforma trabalhista tem
corroborado para o aumento de empregos informais no pais. Outro argumento que
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deve ser considerado € o fato das peculiaridades da nossa economia e da conjuntura
internacional apontam que a diminui¢do dos direitos e do pagamento de proventos,
nao ajudaram na ampliacdo da empregabilidade. (FILGUEIRAS, 2019, p. 16)

Este artigo se propde a responder aos seguintes problemas “Os impactos
causados apos a efetivagdo da Lei 13.467/17 foram positivos ou negativos?”.
Portanto, foi observado que os impactos causados apds a efetivacdo da reforma
trabalhista foram positivos e negativos, porém, conforme artigos estudados, foram
mais negativos do que positivos.

Este artigo mostra que ja sdo evidentes os impactos causados pela reforma
trabalhista no mercado de trabalho e contribuem na reflexdo sobre as regras
predominantes referente ao trabalho. Foram identificados impactos considerados
intensos, outros que se direcionam para uma intensificacdo, mas que advém de varios
fatores. Contudo, tais impactos caminham para a diminuicdo de custos e mudancgas
de recursos aos contratantes. (KREIN; OLIVEIRA; FILGUEIRAS, 2019, p. 12)

A hipotese levantada frente ao problema em questdo foi que os impactos
causados, apesar da promessa de uma melhora nas relagbes de trabalho e no
aumento da empregabilidade, ndo seriam suficientemente positivos. Portanto, nédo
alcangariam os objetivos estabelecidos. Ou seja, deve ser observado no decorrer
deste artigo que as mudangas trouxeram, em sua maior parte, impactos negativos nas
relacdes de trabalho, na economia e no desemprego.

Com o intuito de averiguar os efeitos da reforma trabalhista na economia, tal
estudo esta baseado em torno dos assuntos que marcaram a discursao da conjuntura
da reforma. O objetivo € apresentar, por meio de dados estudados, a baixa efetividade
das formas para a obtencdo de um ambiente propicio ao retorno da atividade
empregaticia e da economia. (TEIXEIRA, 2019, p. 57)

O Objetivo Geral deste trabalho €& apresentar os impactos causados pela
validagdo da Reforma Trabalhista, de 2017, analisando os aspectos positivos e
negativos a ela advindas. De forma que foi analisado o contexto econémico que
vivemos em nosso pais, € quais as expectativas futuras no que diz respeito a
empregabilidade, as relagbes de trabalho, as novas modalidades de emprego e o
avancgo tecnologico.

Os Objetivos Especificos deste trabalho sdo a avaliagdo da eficacia de cada
tema alterado pela reforma trabalhista, comparando-os as promessas com a
realidade, e analisar os impactos causados por cada uma das alteragdes e as
respostas que tivemos frente as mudancas trazidas por ela.

E possivel notar que as medidas adotadas pela reforma trabalhista contradizem
e confirmam os direcionamentos de articulagdo e precarizacdo do mercado
trabalhista. Ha indicios claros que a Lei 13.467/17 amplia as maneiras mais frageis de
contratagao, principalmente com advento da terceirizagdo, da subtilizagao do trabalho,
do trabalho autbnomo como impulso ao trabalho informal. Tais hipéteses, também,
direcionam o nosso estudo sobre a reforma. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 83)

A importancia desta pesquisa para mim é que pude conhecer, com mais
detalhes, os impactos da reforma trabalhista, sendo uma area em que me interesso
bastante, pois trata-se de um assunto pouco estudado por mim durante o periodo em
que estive na universidade. Tal assunto é de grande valia para minha aprimoragéo
nos estudos das leis trabalhistas e me orientara para seguir o caminho correto dos
estudos sobre este tema e uma visdo mais ampla das consequéncias trazidas pela
reforma.

A importancia desta pesquisa para ciéncia € de grande importancia, pois € um
assunto pouco estudado e pouco debatido, devendo ser do entendimento de todos os
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impactos causados pela reforma, para que os interessados, de certa forma,
reivindiguem ou até mesmo apoiem os impactos causados. Com um maior estudo
sobre o assunto, maior o debate e consequentemente é possivel identificar melhorias
e solugdes para o assunto e para os impactos negativos.

A metodologia utilizada na confecgao foi a pesquisa tedrica, através de 5 artigos
cientificos abstraidos de uma revista académica, extraida do Google Académico.
Pesquisados através das seguintes palavras-chave: Reforma Trabalhista, impactos
da Reforma Trabalhista, periodo pés-reforma, alteragcbes nas leis trabalhistas e
impactos nas relagdes de trabalho.

Para alcangcar uma resposta mais exata € necessario utilizar diversas
ferramentas de pesquisa. Para se obter o melhor resultado é preciso escolher a
ferramenta correta, que devera ser feita pelo pesquisador. (GONCALVES, 2020, p.
46)

Os autores pesquisados possuem no minimo a especialidade de mestrado e a
revista académica utilizada, cujo nome é “Reforma Trabalhista no Brasil: promessas
e realidade”, possui ISSN. Tal pesquisa € qualitativa e quantitativa, onde os autores
se utilizam de dados pesquisados e de pesquisa bibliografica.

Os impactos da Reforma Trabalhista

No periodo inicial dos anos 90, na intengdo de diminuir os desempregos,
comegam a surgir inumeras pesquisas académicas e institucionais apoiando as
reformas trabalhistas, as chamadas de Jobs Study, da OECD, de 1994, podendo ser
considerada um dos documentos mais influentes e conhecidos. Houve, naquela época
e no Brasil, varias tentativas de realizar reformas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, tal iniciativa foi tratada como consentida por muitos, debatendo-se a
necessidade da reducao de direitos dos trabalhadores de forma explicita ou a adogao
de uma suposta flexibilizagdo das normas. (AMADEO, 1994). De acordo com as
peculiaridades do mercado de trabalho do Brasil, o combate ao desemprego
geralmente vem associado a um prometimento de normatizag&o. Por mais de 25 anos,
conforme apresentada esta retérica, as empresas defendem tais mudancgas nas leis
do trabalho. Porém, as leis trabalhistas ndo sofreram grandes alteragdes no periodo
de 1990 a 2000, sendo mantidas as condigdes reguladoras do trabalho. Desde entéo,
realizar a reforma da CLT € um propdsito que se mantém nas expectativas
empresariais. (FILGUEIRAS, 2019, p. 18)

Como consequéncia da crise de 2008, é possivel observar internacionalmente
uma ansia na promessa da diminuicdo do desemprego através de alteragdes na
legislacdo trabalhista, crescendo, assim, a quantidade de reformas trabalhistas em
muitos paises (ADASCALITEI; MORANO, 2015). Tempos depois, apos se estabelecer
a crise no Brasil, esforcos empresariais alcangaram as mudangas desejadas que foi
divulgada, naquele tempo, pelo entdo Presidente da Republica, como uma forma para
manter a empregabilidade. (FILGUEIRAS, 2019, p. 18)

No cenario politico que viviamos no inicio do século XXI, as mudangas das
normais legais foram consideradas incoerentes quando, concomitantemente, foram
inseridas regras que aumentaram a protecdo social (como exemplo a politica de
melhora do salario minimo, o Projeto de Emenda Constitucional para as empregadas
domeésticas, dentre outras) e quando houve um favorecimento da maleabilidade das
relagdes trabalhistas (tendo como exemplo a lei de faléncia, as mudangas no seguro
desemprego e no abono salarial). As alteragbes foram consideradas especificas
devido a maleabilidade das relagdes trabalhistas (com intuito de diminuir direitos
favoraveis a reducdo do desemprego e dos trabalhos informais) devido ndo obter
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sustentagdo na economia e na politica daquela época. A alegagao das alteragdes das
leis do trabalhistas consideradas condicionantes da recuperagdo do emprego, que
entre 2015 e 2016 foram contrarias a manifestagao da crise na economia e na politica
e o aumento do desemprego e do trabalho informal, foi fortalecida, até a validacéo,
em 2017, da Reforma Trabalhista. Apds dois anos de sua implantagcdo e
acompanhando a instabilidade politico-econbémica, ndo ha condi¢cdes de diferenciar,
precisamente, o motivo do prosseguimento e piora dos desgastados indicadores do
mercado de trabalho, em relacdo aos efeitos da crise comparadas as alteragdes que
acompanham a reforma. Porém, € plausivel e viavel debater o quanto a Reforma
Trabalhista ndo tem conseguido cumprir suas promessas aos trabalhadores e aos
brasileiros. E nessa linha de entendimento que continuaremos a refletir. (KREIN;
OLIVEIRA, 2019, p. 87)

Entende-se, portanto, que a crise estendeu desde os anos de 1990, pois seria
necessario que houvessem mudangas nas relagdes trabalhistas, cujo intuito seria de
resolver problemas na economia e, consequentemente, na diminuicdo do
desemprego. Mesmo ap6s um longo periodo de tentativas e mesmo o objetivo ter sido
alcangado, foi observado que as alterag¢des realizadas pela reforma ndo conseguiram
solucionar ou, entdo, amenizar os problemas trabalhistas no Brasil.

Embora predominasse a narrativa macroeconémica agregada pelos setores
empresariais e pelo governo que obtinha foco no excesso de comparecimento do
Estado na economia e a desconformidade fiscal era visualizado como efeito do
desequilibrio das regras de austeridade e por parte dos funcionarios publicos
restaurariam uma parcela do equilibrio fiscal. Em conformidade se espalha uma
narrativa ajustada a coeréncia de diminuigdo dos gastos trabalhistas e que a tribulagao
pode ser considerada problematica em relacdo a oferta entre seus funcionarios da
esfera econdmica, tendo que focar os esfor¢cos na reestruturacdo da rentabilidade e
da disputa econémica retornar ao crescimento. Portanto, € iniciada uma corrente de
reparos na estrutura que alcangariam a validagao da Emenda Constitucional 954 em
2016, a validagao da reforma trabalhista e da Lei de terceirizagdo em 2017 e, no ano
de 2019, a reforma da previdéncia alcanga o procedimento interno no Congresso
Nacional. Foi criado para combater a crise um acordo entre os segmentos do governo
e das empresas de que as regras de aumento dos gastos publicos eram considerados
um travamento ao equilibrio fiscal, tendo que ser defendida através de solugdes de
austeridade. Outras interpretagdes e elucidagdes para a crise foram ignoradas e n&o
executadas, por exemplo a que segue para o sentido da insuficiéncia de pedidos, a
ser combatida através de regras monetarias e de fiscalizagdo expansionista, atraves
do aumento dos gastos publicos e dos pedidos efetivos para a manuteng¢ao dos graus
de renda e emprego. O que se foi interpretado aqui, guiou a politica econémica
cometida pelo governo no periodo de 2004 a 2014 (TEIXEIRA, 2019, p. 57)

A Lei n° 13.457 de 2017 incluida em uma fase politica de necessaria
transformagdo no que tange ao mecanismo de regulamentagdo publica trabalhista
(que contém a atuagdo da auditoria-fiscal trabalhista, da Justica do Trabalho e do
Ministério Publico do Trabalho), estabeleceu um grande processo de mudancga das
regras das relagdes trabalhistas, no tocante as normas que regem as negociagdes
coletivas e, também, dos contratos. A conjuntura politica a qual se inclui a Lei n°
13.457/17 foi importante para a reanalise da estrutura constitucional de anteparo
trabalhista, formada pela juncdo dos artigos 21, XXVI, 114 e 127, caput, e 129, I, I,
e |, da Constituigdo Federal, que se encadeiam inicialmente do propdsito da efetivagao
da dignidade da pessoa humana. (DUTRA, 2019, p. 159)
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Para isso, a reforma trabalhista alega visar a conduta dos empregadores, para
que possam realizar mais contratacdes. Como podemos observar mundialmente, tal
declarac&o poderia ocorrer através de uma “flexibilizagcado” das leis vigentes. Porém,
tal procedimento é constituido apenas de redugao de direitos, devido: 1- as leis do
trabalho sdo sempre flexiveis “para cima”, como a prépria histéria nos da a garantia
de direitos minimos, porém & possivel a negociacdo de melhores condigdes; ou seja,
o aumento desse procedimento de flexibilizar as leis significa diminuir direitos; 2- foram
cancelados os direitos, da CLT, considerados flexiveis, ocorridos em condi¢coes
especificas (como o adimplemento de horas in intinere). O pensamento, em suma, é
que a redugdo de gastos (direitos) trabalhistas ativa ou definem o aumento de
contratos de trabalhadores por empresas. (FILGUEIRAS, 2019, p. 19)

Com isso, nota-se que para o governo, a ideia de mudanca eficaz na legislagao
trabalhista s6 ocorreria caso tivesse uma redugdo nos gastos trabalhistas e essa
reducdo sO poderia ocorrer com uma diminuicdo de direitos, a qual ocorreu
principalmente para os trabalhadores. Tal entendimento, nos leva a crer que existiria
apenas uma solucio para os problemas que viviamos e ainda vivemos, porém, outras
interpretacbes foram ignoradas, como exemplificadas pelo autor, porém tais ideias
trariam gastos publicos, o que iam de desencontro com as regras acordadas pelo
governo.

Tendo como informagéo que alguns artigos da legislagao trabalhista sofreram
mais de uma alteragao, as leis trabalhistas tiveram mais de cem mudancas com a
reforma de 2017, juntando as caracteristicas da relacdo empregaticia. E possivel
observar uma grande coeréncia na diminuigdo de gastos para o empregador, seja
reduzindo o equilibrio das rendas do trabalhador, retirando a garantia minima do
salario, reduzindo parcelas variaveis, valores embolsados nas demissoes, ou freando
a validacédo dos direitos restantes. Unidades que foram obrigados a se tornaram
cortaveis, itens considerados articulaveis foram cancelados. No periodo pds-reforma,
a economia de ganhos pelos empregadores podia ter sido descomunal e agora possui
a tendéncia de crescimento. Uma das maiores e mais claras formas de se obter
ganhos pelos empregadores adquiridas pela reforma, esta da delimitagdo do acesso
a Justica por parte do trabalhador. Com o advento da cobrancga de custas processuais
aos trabalhadores, as Varas do Trabalho tramitaram 1.744.644 novos processos em
2018, uma diminuicédo de 34% em relacdo ao ano anterior, o qual foram processados
2.642.879 pedidos. Uma outra alteragao que trouxe impacto que puderam ser medidos
€ 0 denominado demissao por acordo mutuo, o qual pode permitir uma reducéo de
20% da multa do pagamento do FGTS e a redugado pela metade do aviso prévio
indenizado. O pagamento de proventos aos funcionarios contratados apos a reforma,
equiparado aos proventos médios mensais com o provento de contratacdo do mesmo
periodo em 2017 tem sofrido um reflexo negativo conforme os meses vao passando.
Apd6s o ano de 2017, mesmo que o desemprego tenha reduzido fortemente e o
emprego formal aumentado, ndo € possivel ligar esse fato as mudancgas legais sem
provar uma relagdo de causa e efeito. Porém, ndo foi possivel identificar algum
resultado, inclusive diversas grandes empresas confirmaram tal afirmacgao.
(FILGUEIRAS, 2019, p.p. 31 e 32)

Nos quatros meses anteriores, a validagao da reforma trabalhista finalizado no
décimo més de 2017, o desemprego atingia 12,740 milhdes de brasileiros, ou 12,2%
dos cidadaos considerados empregaveis, contra 12,984 milhdes no trimestre
terminado no quinto més do mesmo ano. Foi possivel computadar 26,554 milhdes de
desempregos no décimo més de 2017, contra 28,524 milhdes em maio, numero mais
alto, desde entéo, da série histérica da PNAD. (FILGUEIRAS, 2019, p. 35)
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Bem como a antevisdo do Ministro da Economia, da ampliacdo do mercado de
trabalho, com a Reforma, também n&o ocorreu o prometido pelo entdo Ministro do
Trabalho, Ronaldo Nogueira, de que as novas categorias trabalhistas criadas, como o
trabalho home office, intermitente e por tempo parcial, conseguiriam desenvolver, no
préximo biénio, provaveis novos dois milhées de empregos formais. Analisando cada
modalidade nova, foi possivel observar que o trabalho intermitente, ndo conseguiu
alcangar o prometido e gerou, apenas, 137.105 empregos (0,55% dos contratados
gerais), conforme analise do CAGED. Porém, levando em consideragdo o numero
total contabilizado no mesmo periodo (contratados menos demitidos), foi possivel
observar um maior destaque do trabalho intermitente, representando 19,8% (90.054
funcionarios intermitentes numa soma considerada baixa, de 454.680, consequente
de uma alta rotatividade). Observa-se, portanto, que as admissdes de trabalhadores
intermitentes ndo configuram garantia econémica e de estabilidade, e que um mesmo
funcionario poderia ter assinado mais de um contrato, numeros esses que podem
representar um falso crescimento. Se observassemos apenas 0s numeros, € possivel
identificar um insuficiente cumprimento das promessas trazidas com a reforma
trabalhista. Entretanto, apesar de ndo cumprir a promessa trazida de se admitir que a
reforma traz consigo uma melhor qualidade de emprego com essa nova espécie de
trabalho. (KREIN;OLIVEIRA, 2019, p. 89)

Podemos observar que dentre as varias mudangas ocorridas com a Reforma
Trabalhista, sendo elas nas relagdes de trabalho e na criagdo de novas modalidades
de contratagdo, a sua maioria € mais benéfica aos empregadores. A flexibilizagc&o tao
estimulada pelos idealistas da reforma foram consideras para cima, ou seja, para os
que estdo em destaque. Mesmo com todas as mudancgas, que apesar de possuir o
objetivo de aumentar a empregabilidade, n&o foi possivel alcancgar tal éxito. Conforme
os dados expostos anteriormente, o indice de desemprego sdo maiores que 0s
anteriores a homologacao da reforma e a tendéncia é o crescimento.

Uma outra modalidade de contratagdo que, apesar de ja existir, foi modificada
pela reforma trabalhista foi a terceirizacdo. Tal modalidade ocorre quando uma
empresa principal realiza um contrato com outra empresa, considerada subordinada
no que diz respeito de como confeccionar um servigo bom. Como mostram Filgueiras
e Cavalcante (2015), a modalidade apresentada € constituida de um método gerencial
da forca de trabalho pelo capital que visa a diminuicdo de custos trabalhistas, a
articulagdo de uma organizagdo e a divisdo de riscos negociais com demais
operadores da economia a ele subordinado. Como mostram Biavaschi e Teixeira
(2015) em seus diversos incentivos € observado que a escolha pela terceirizagao
torna-se cada vez mais comum em um ambiente em que o capitalismo financeiro é
prevalecido e que a concorréncia empresarial € cada vez mais evidenciada devido a
nao regulamentagcdo econdmica e ao pequeno aumento do produto. (KREIN;
OLIVEIRA, 2019, p. 104)

Os entendimentos que tentam alcangar uma maior estimativa de modalidade
descrita no paragrafo anterior, se iniciam da observancia de atividades consideradas
terceirizaveis, como por exemplo, a vigilancia, propaganda, servigos contabeis,
assessoria juridica e a limpeza. Nota-se que ndo ha alternativas disponiveis mais
precisa e diretamente para se realizar uma estimativa, ja que as analises realizadas
nao abrangem questées mais especificas focadas para tal assunto e, tdo pouco, que
estejam ligadas nas diversas formas de exposigdes. Soma-se a isso a circunstancia
de que a legislagdo que trata da reforma e da terceirizagdo, as quais foram
implementadas em 2017, ao permitir a terceirizacdo de forma ilimitada, até mesmo
para atividades-fim, dificultaram mais tal desafio. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 105)
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Além da terceirizagao, outras duas importantes novidades da reforma para as
modalidades empregaticias foram o aumento do trabalho parcial e a validagdo do
trabalho intermitente, j@ mencionado anteriormente. No parecer da reforma, foi
afirmado pelo relator que o trabalho intermitente geraria por volta de 14 milhdes de
empregos formais num periodo de 12 anos. Apenas no setor de comeércio, estima-se
o desenvolvimento de mais de 3 milhdes de postos de trabalho. (PARECER DA
REFORMA, 2017, p.50). Entretanto, o numero de trabalhadores intermitentes (79 mil),
apos 1 ano e 7 meses da reforma, ndo conseguiu alcangar nem 5% do desejado para
o periodo de um ano. (FILGUEIRAS, 2019, p. 38)

Outros objetivos trazidos pela reforma foram a de melhorar as condi¢gdes dos
contratos de terceirizagdo e a criacdo de novas modalidades de trabalho. Ambos
possuem o mesmo objetivo: aumentar a empregabilidade e a formalidade. Porém é
possivel entender que a simples criagao destas novas espécies contratuais ndo foram
suficientes para gerar os empregos estipulados, portanto sera necessario um maior
tempo e a realizacdo de uma melhor estimativa para que possamos mensurar 0s
verdadeiros impactos causados por essas mudancas. Vale ressaltar que tais
mudancgas, ainda nao alcangaram nem 5% do prometido.

E importante destacar que os direcionamentos do mercado de trabalho depois
de validada a reforma trabalhista mostram inexpressivas alteragdes em relagcdo aos
anos anteriores até os primeiros meses do ano de 2019, quando a crise na economia
gerou um descaminho substantivo, principalmente com o aumento expressivo do
desemprego, o aumento de sub-ocupagbdes de trabalho, trabalhista devido a
informalidade e de sua propria conta. Nota-se que é uma situagado que contradiz ao
periodo anterior, que se iniciou em 2000, mas com uma maior veeméncia no periodo
de 2004 a 2014. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 84)

Com base numa pesquisa realizada pelo CAGED, foi observado que o salario
real dos admitidos apés a reforma, calculado a partir de uma média mével interanual,
evidenciou uma diminuicdo da estimativa dos proventos recebidos pelos
trabalhadores apds a reforma, até mesmo uma desvalorizagdo nos meses de abril,
maio e junho de 2019. E provavel que tal fato tenha ocorrido devido as empresas,
com o advento da reforma, obtiveram uma maior liberdade no ajuste de remuneragdes
trabalhistas conforme os ciclos econdmicos, tendendo a diminuicdo dos proventos
devido a estendida crise, como atualmente. Observa-se que essa mesma média
calculada provavelmente poderia ser reduzida caso, em parte dos anos, nao
prosseguisse vigorada a regra de valorizagdo dos proventos minimos, garantindo,
assim, a retomada do piso salarial com valores menores, acrescidos da valorizagao
da moeda. Resumindo, ao enfraquecer os sindicatos e as formas protecionistas do
trabalhador, a reforma torna as condi¢cdes mais desvantajosas ao trabalhador
comparada ao poder das empresas na disposicdo dos proventos, ajustados aos
supracitados ciclos em que os funcionarios se inserem. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p.p.
132 e 133)

Outros aspectos que impactaram negativamente aos trabalhadores e ocorridos
apos a reforma trabalhista foram: o aumento no indice de desemprego e a redugéo da
estimativa do salario pago aos empregados. Ambos sdo consequéncias da crise
econdmica de nosso pais, mas poderiam ser amenizados pela Reforma Trabalhista,
0 que né&o ocorreu. Portanto entende-se que a Reforma Trabalhista seria o refugio do
pais frente a uma crise na economia, mas que nao foi eficaz em seus objetivos,
trazendo mais incertezas aos cidadéaos.

Pbde observar que a reforma trabalhista ajustou no minimo uns dezesseis
critérios de regulacdo da jornada de trabalho, na tentativa de articular as condi¢des
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do periodo trabalhado favorecendo as empresas, de certa forma, a contribuir num
possivel pagamento de horas e minutos realmente trabalhados. Varios critérios
alterados pela reforma nao foram possiveis averiguar através de pesquisas. Alguns
direcionamentos foram observadas, destacando-se as seguintes: 1) a efetivacdo da
validacdo do periodo trabalhado como uma das mais importantes disputas nas
negociagdes coletivas; 2) o término da gradual diminuicdo da jornada média de
trabalho, juntamente da quantidade de admitidos inclusos da jornada padréo,
direcionamentos sempre impostos desde o inicio do século XXI; 3) o gradual aumento
dos polos das jornadas de trabalho, através do crescente numero de cidadaos que
trabalham até catorze horas por semana e os que trabalham no periodo maior que 48
horas, principalmente nos empregos que obtiveram maior crescente no mesmo
periodo atual; 4) o acréscimo da nao padronizagdo da jornada oficial, com a
implantagdo de novos arranjos, incluindo a abertura de jornadas mais articulaveis e
diferenciadas, através de setores da economia; 5) ha sinais da retirada do pagamento
da jornada in itinere. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 138)

Desde os primordios dos anos 90, o Brasil se direciona (apesar da variagdo da
intensidade e da cadéncia) para as tendéncias internacionais da insergdo de espécies
contratuais trabalhistas a termo através da ideia de regular o mercado de trabalho a
atual conjuntura econdmica gerada pela globalizagdo financeira. Por meio dessas
circunstancias, podemos dizer que as admissdes a termo, ou espécies de trabalho
nao tipicas, ndo se tornam uma escolha para periodos e tarefas excepcionais — que
necessitam de uma confirmagdo especial — e se tornam livres aos empregadores
como uma alternativa nova de admissido. No pais, tal procedimento ocorre com a
implantagéo do contrato por tempo determinado (Lei 9.601/98), parcial (MP 1709/98 e
2164/01) e da terceirizag&o de atividade meio no particular (Sumula 331/93). Nota-se
que as primeiras espécies contratuais acompanharam o mesmo direcionamento das
admissodes atipicas validadas precedentemente (por safra, temporarios e por obra) e
obtiveram pouca ocorréncia no saldo anual dos trabalhos mensuradas pela RAIS, com
ressalva da terceirizagdo. Existem dois fatos essenciais para a menor efetivacéo
dessas novas modalidades de contrato (apesar de se entender que apos a sua
validacdo ocorreu um aumento na empregabilidade): 1) o fato de existir uma estrutura
valida que gera uma autonomia das empresas de demitir sem justificativa, podendo
também realizar a demissao do funcionario em periodo de experiéncia. 2) consecutiva
a ideia anteposta, as novas espécies contratuais nao retratam como os privilégios
administrativos e da economia. Por esse motivo, pensadores afirmam que descumprir
normas legais no nosso pais € compensatorio, pois € pequeno o risco de ser auditado
ou processado. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 88)

Outro importante aspecto que podemos observar no periodo pds-reforma sao
os impactos na jornada média de trabalho, que apresentam, entre diversos ciclos
econdmicos e de ocupacéo, alternéncias positivas e negativas no tempo normalmente
trabalhado. Entre o periodo de 2018 a 2019, nota-se um aumento de 0,2% (porém,
reverteu uma inclinagdo negativa de 2,7% ocorridas no periodo de 2012 a 2017) no
numero de empregados privatizados e formais. Porém, para os funcionarios informais
foram constatada a mesma diferencga na variagao de queda de 5,5% revertida em nula,
no mesmo periodo supracitado. No que se refere aos trabalhadores informais foi
observado um crescimento de 1,4% no biénio 2018 e 2019, frente a uma diminuigao
de 8,1% no periodo precedente — o que provavelmente se associa as técnicas
elaboradas de administracao trabalhista e das autoridades publicas em consonéancia
de regras de austeridade fiscal. Para os funcionarios publicos e militares, também
foram observadas um aumento de 0,3% na jornada média normalmente trabalhada
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entre os anos de 2018 a 2019. Porém, no periodo precedente, ja havia ocorrido um
aumento de 0,8%. No que tange aos trabalhadores domésticos sdo observadas uma
diminuicdo de 0,6% para os informais, frente a uma elevacdo de 4%, talvez
relacionadas as complicacbes de descobrir emprego durante a crise -, ja 0s
trabalhadores domésticos formais obtiveram um aumento de 0,3%, idéntico ao
periodo precedente. Os trabalhadores autbnomos, entretanto permanecem sofrendo
uma diminuicdo na jornada de trabalho semanal normalmente trabalhada de 0,3%,
contudo em um nivel abaixo comparado ao periodo anterior, que obtinha uma queda
de 4,6%. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p.139)

O mercado de trabalho sofreu diversas alteragcdes em seus aspectos, um deles,
que n&o poderiamos deixar de mencionar é a jornada de trabalho. As mudancgas
ocorridas fizeram com que a jornada média habitualmente trabalhada aumentasse e
tal jornada fosse paga pelos seus contratantes, pelo valor das horas e minutos
realmente trabalhados, ou seja, mais uma vez conseguimos enxergar que as
mudangas desenvolvidas pela reforma e a tal flexibilizacdo almejada causaram
impactos mais benéficos as empresas.

O mercado de trabalho € o reflexo da conduta econdmica de um formato mais
habitual e regular. O decréscimo do dinamismo da economia, embalado por setores
de servigos e da comercializagdo tragcaram uma caracteristica do emprego gerado no
primeiro momento apos a reforma. A mensuragédo de trabalhadores ocupantes em
relagdo a seus proventos também nos apresenta um modelo de deficiéncia do
mercado de trabalho vigente em nosso pais, a qual sempre concentrou seus esforgos
em empregos de baixa eficacia e baixos proventos, que se alternavam entre 1 e 2
salarios minimos: sendo eles correspondentes a 72,6% de homens negros, 82% de
mulheres negras, 50,5% de homens brancos e 63,4% de mulheres brancas no final
de 2018. (TEIXEIRA, 2019, p. 62)

Da forma que é exposta, a reforma trabalhista € uma norma publica que foca
na sobrevivéncia da maior parte dos cidadaos, que necessita de um salario para
sobreviver. Para isso, devido n&o possuirem uma reserva financeira, nem podendo
optar pelo trabalho autbnomo, procuram as empresas para ofertar sua forga de
trabalho. Porém, é necessario que essas pessoas encontrem e sejam contratadas
para exercer seu trabalho, ou seja, precisam de um contratante para isso. Para tanto,
a reforma se coloca como um método de elevacdo de compra e uma melhoria nas
condicdes trabalhistas através da formalizagao, entretanto, foca na promog¢ao de uma
dignidade para os funcionarios e seus dependentes. Com isso, nota-se que a reforma
alega priorizar o comportamento dos contratantes, para que possam empregar mais.
Contudo, isso s6 seria possivel através de uma flexibilizagdo das leis trabalhistas, a
qual ja foi melhor explicada anteriormente. (FILGUEIRAS, 2019, p. 19)

Desde 2016, € possivel observar que a crise na economia do nosso pais tem
se direcionado cada vez mais para uma piora, através de efeitos impactantes sobre
os patamares da informalidade e de formagdo de empregos. Foi construido uma
narrativa predominante com base na reforma, gerando pelos niveis empresariais,
liberais e governamentais, de que a articulagdo das relagdes trabalhistas
configurariam em autonomia na economia e impulsionaria o retorno de investimentos
externos e internos. Apdés 1 ano e 6 meses de sua validacido € observado uma piora
da crise, com altos indices de desemprego, uma economia que nao sai do lugar e um
aumento na inconfiabilidade de investidores de outros paises. Com isso, € identificado
um embate entre diversificadas perspectivas sobre as ferramentas com maior eficacia
para uma melhora econémica e até uma retomada da normalidade financeira do pais.
Pesquisadores e estudantes alertaram sobre os deslizes da reforma e a seu veridico
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proposito, que € de debilitar as condi¢gdes contratuais e uso da méo de obra humana,
regulando-se através da dindmica dos contratantes conforme a logica de seus
empreendimentos. Isso torna mais claro na medida que sdo avaliados os resultados
sobre as relagdes trabalhistas e o mercado de trabalho. (TEIXEIRA, 2019, p. 76)

Nota-se que além dos impactos negativos aos trabalhadores abordados
anteriormente, a desvalorizagdo do trabalho € mais um aspecto que também foi
causado pela crise, mas que nio pdde ser freado pela reforma. E possivel perceber
ainda que a maioria dos trabalhadores que ocupam posi¢des inferiores e com
remuneragdes baixas sdo negros. A valorizagao da forga do trabalho depende de um
contratante, pois o cidaddo que procura um emprego, precisa ser contratado por
alguém. Portanto, a reforma busca avaliar o comportamento dos empregadores, para
que eles possam aumentar o numero de contratos, o que ainda nao foi possivel
observar.

Por um outro lado, devemos identificar um outro aspecto importante que sofreu
alteracdes apos a reforma: a rentabilidade. Enquanto ela cresceu, o custo de capital
e 0s juros reduziram; porém, nao impactaram nos investimentos, conforme analise do
Centro de Estudos do Mercado de Capitais. O regresso financeiro para algumas
empresas pulou de 7,2% para 12,4% de setembro de 2017 a setembro do ano
seguinte. O custo capital proprio retroagiu de 16,5% no ano de 2014 para 13,1%
quatro anos depois, a qual foram verificadas 240 empresas. Contudo, as taxas de
investimentos de empresas em funcionamento continuam na nivel minimo de anos
antecedentes e n&o seguiu a reabilitacdo da taxa de retorno do capital proprio. As
taxas de investimento reduziram em 0,45% do PIB comparado a 2017. (TEIXEIRA,
2019, p. 71)

A redugao de ganhos pelas empresas é entendida por parte dos estudantes de
economia como a principal culpada pela diminuigdo de taxas de investimentos. Tal
diminui¢ao tendeu a piora por volta de 2011 (MARQUETTI, 2018). O desaceleramento
do indice de crescimento, iniciado no ano de 2014, impactou nas dissimetrias da
economia de uma forma mais abrangente. A jungéo de alguns elementos culminaram
na reducao de 14,1% nos investimentos em 2015. Porém, o quinhdo de lucros e de
sua taxa, em 2015, provocou um crescimento sem resultados subsequentes na
economia, ja esperado, pois trés anos depois foi possivel verificar que a rentabilidade
aumentou, contudo ndo gera mais empregos e, tdo pouco, investimentos. Ou seja, a
atividade de producdo € precedida de acumulo de lucros. Contudo, as reformas
ajudaram no aumento da rentabilidade, na diminuigdo de gastos, na recomposicéo de
limites de lucro sem consequéncias sobre a produgdo. Com isso, é um antagonismo
aguardar que a reforma que articula direitos e causa fragilidade pelas varias maneiras
de contratar possa impulsionar a economia, de modo que o consumismo equivalente
a 64% do PIB, sera atingido pelo resultado de postos de trabalhos mais instaveis e
deficientes com efeito sobre a demanda agregada. Frente a conjuntura de
inconsisténcia, as resolugdes serdo postergadas e inviabilizadas. (TEIXEIRA, 2019,

p.71)

O direcionamento do mercado de trabalho recentemente, corroborada pelas
novas leis trabalhistas, inclina-se a causar consequéncias quanto ao assunto da
seguridade social. De um lado, € possivel notar que existe uma dificuldade cada vez
maior de uma divisdo importante de empregados alcangarem o preenchimento de
padrées minimos necessarios para conquistarem o beneficio, como a regra do tempo
minimo de contribuigdo para a aposentadoria e da empregabilidade de, no minimo, 1
ano e 6 meses para o exercer o direito de solicitagdo do seguro desemprego, dentre
outros. Olhando por outros aspectos, ao inserir novas espécies contratuais, a reforma
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causa efeito negativo aos fundos publicos e sua aptiddo de acumular recursos, quanto
mais a contratagc&o de servigos pessoais, a troca do pagamento por servigos e bens e
0 pagamento remuneravel variavel avangam. Do mesmo modo nota-se um aumento
de empregos mais precarios. (KREIN; OLIVEIRA, 2019, p. 146)

Conforme abordado anteriormente, a economia sofreu e vem sofrendo muitos
reflexos nos ultimos anos, causando impactos na rentabilidade das empresas e,
consequentemente nas taxas de investimentos. Porém, mesmo com o advento das
reformas é dificil esperar que tais alteragdes impactem positivamente na economia,
ou seja, a reforma trabalhista juntamente com as demais ndo possui uma perspectiva
positiva para o futuro. Portanto, dificiimente trara melhorias nos outros aspectos ja
abordados e para a economia.

No que diz respeito aos processos trabalhistas, € possivel observar que no
ambito federal, mais precisamente do Supremo Tribunal Federal, foram propostas
mais 30 ag¢des de controle de constitucionalidade referentes a reforma trabalhista,
entre elas as agdes declaratorias de constitucionalidade e as acgdes diretas de
inconstitucionalidade. Tal numero de pedidos contrarios a Lei n° 13.467/2017
expressado nao somente a sua extensdo devida as mudangas causadas nas normas
trabalhistas, mas também na inseguranca juridica que tal reforma desencadeou.
(DUTRA, 2019, p. 160)

E de suma importancia salientar o protagonismo do Supremo Tribunal Federal
frente a enfraquecida jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho acometida
anteriormente a reforma, tendo aquela realizado, antecipadamente, entendimentos
trazidos pela reforma trabalhista, notoriamente no que se diz respeito ao predominio
do negociado sobre o legislado. (DUTRA, 2019, p. 162)

E importante destacar, ainda, que a conjuntura de enfraquecimento da protecéo
legal e 0 medo em decorréncia de sentencas com decisées judiciais contrarias as
partes mais frageis, diante a nova possibilidade de pagamento de custas processuais
e honorarios advocaticios, resultam, juntamente com outras questdes, na reducao de
reinvindicagbes — ao aumento de um distinto procedimento de enfraquecimento de
normatizagdo publica cometido pela justica trabalhista: as conciliagbes entre as
partes. Tal procedimento, com todos os efeitos que podem ser causados aos
trabalhadores, é estimulado, devido a jungdo da posicdo desfavoravel em que
empregado se encontra e ao receio de uma sentenca desfavoravel, causando
prejuizos financeiros para ele. (DUTRA, 2019, p. 172)

Causados pela hipossuficiéncia do trabalhador e pela possibilidade do
empregado ser obrigado a pagar custas processuais. O numero de processos
trabalhistas apés a Reforma Trabalhista sofreram uma queda, ou seja, até neste ponto
podemos notar que a reforma trabalhista foi mais favoravel as empresas, pois os
funcionarios com o medo de prejuizos processuais deixaram de reivindicar seus
direitos, o que enfraqueceu mais ainda a posi¢do do empregado, que na maioria das
vezes possui baixa qualidade de vida.

A cada dia que se passa, observamos o avango do baixo padrao de gestao do
trabalho, que além de causar mortes com desastres, como exemplo o ocorrida na
Vale, ndo tem apoiado uma melhoria tecnolégica, fazendo com que fiquemos mais
distantes ainda da margem da inovagdo. Nota-se que a cada dia mais ha uma
competigdo fundamentada na assolag¢ao dos trabalhadores, que tendem a lucrar mais,
porém sem ajudar na ampliagao e na jungao produtiva, aumento dos investimentos e
dos contratos. Os favorecidos de uma posi¢cdo melhor e de maior renda no pais geram
0 consumo aparente e priorizar o rentismo e o financismo, ao contrario de concentrar
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e direcionar recursos para o desenvolvimento econdmico do pais. E nesse contexto
que a reforma trabalhista tem auxiliado para extremar. (FILGUEIRAS, 2019, p. 46)

E possivel entender que a Reforma Trabalhista impactou em praticamente
todos os aspectos referentes as relagées de trabalho, ao nivel de desemprego, a
justica e a economia. Para isso foi identificado como tais aspectos responderam as
mudangas trazidas pela Lei n° 13.457/17 e confirmado que a entdo flexibilizagao
prometida pelos seus idealistas se tornaram uma reducgao de direitos aos trabalhados,
favorecendo ainda mais as empresas e seus empregadores. Apesar da crise
financeira ter contribuido bastante com alguns impactos negativos € possivel notar
que a reforma tambeém trouxe influéncias negativas em seus diversos aspectos.

Consideragoes Finais

O assunto que estudei neste artigo foi os impactos causados pela reforma
trabalhista na relagédo de trabalho, na economia, nas novas modalidades de trabalho,
na empregabilidade e no possivel aumento da informalidade. Observei, ainda, se tais
impactos sao positivos ou negativos na conjuntura econémica que vivemos em Nnosso
pais.

Depois de quase 2 anos de efetivacdao da reforma trabalhista, foi possivel
identificar os impactos causados por ela? Podemos dizer que sim, portanto, tais
impactos se tornaram, devido aos varios aspectos que analisei, mais negativos do que
positivos. Notei que a reforma nao alcangou, ainda, os volumes desejados propalados
por aqueles que defendem a reforma trabalhista, tdo pouco os prometidos para os
primeiros anos apos as mudancas.

E possivel afirmar que alcancei os objetivos gerais e objetivos especificos
estipulados de apresentar os impactos causados pela validagdo da Reforma
Trabalhista, de 2017, analisando os aspectos positivos e negativos a ela advindas.
Realizei a analise do contexto econbmico que vivemos em nosso pais, e quais as
expectativas futuras no que diz respeito a empregabilidade, as relagdes de trabalho,
as novas modalidades de emprego e o avango tecnolégico. Bem como, avaliei a
eficacia de cada tema alterado pela reforma trabalhista, comparando-os as promessas
com a realidade, e analisei os impactos causados por cada uma das alteracdes e as
respostas que tivemos frente as mudancas trazidas por ela.

Tal pesquisa é de grande importancia para minha especializagdo no assunto
trabalhista e para um conhecimento mais amplo dos impactos que a reforma trouxe
consigo. E de grande valia para a ciéncia, pois € um assunto pouco estudado e que
precisa ser mais aprofundado pelas universidades para o aumento do conhecimento
de seus destinatarios. Sendo, também, importante para a sociedade, pois traz consigo
um debate necessario de tais impactos, levando o conhecimento pouco abordado aos
cidadaos de nosso pais.

Contudo, verifiquei, por meio de todos os assuntos abordados, que a reforma
trabalhista ainda esta longe de alcangar seus objetivos e promessas e que devido a
conjuntura econdbmica que vivemos em nOsSSO pais é necessario buscar mais
alternativas para elevar o indice de empregabilidade, melhoras as relagbes de
trabalho, diminuir a informalidade e melhoras as condi¢des de trabalho para todos os
cidadaos. Consequentemente a isso, notei que tais melhorias trardo consigo impactos
positivos na economia do pais e posteriormente uma melhor qualidade de vida para
os brasileiros.
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O presente estudo visa explanar acerca dos Direitos Humanos no sistema
penitenciario do Brasil no concernente aos vieses que perpassam a sua teoria e
pratica. Para este fim, o presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade
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Scielo, LilacsPePsic e BVS. Inicialmente este artigo preocupou-se em apresentar as
leis e acordos brasileiros a respeito dos direitos humanos, desde as leis mais
generalistas até aquelas voltadas para as situagbes que dizem respeito as
penitenciarias brasileiras enquanto instituicbes prisionais, realizando um percurso
histérico de conquistas em direitos adquiridos. Em seguida, foi tracada uma
discussao a respeito da ideologia que fundamenta o processo de segurancga publica
e o sistema penitenciario, perpassando o campo do invento e tudo aquilo que
sustenta as prisdes atualmente. Por fim, foi apresentada e discutida a realidade, no
que tange a efetividade dos direitos adquiridos legalmente, em que vivem as
pessoas presas no pais. Destarte foi possivel averiguar a inaplicabilidade de
diversos Direitos Humanos no ambito do sistema penitenciario brasileiro e a
distdncia entre as garantias legais e a sua pratica, compreendendo também a
genealogia deste sistema.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Efetividade; Sistema Penitenciario.

Abstract

This study seeks to explain about Human Rights in penitentiary system of Brazil in
relation to biases that pervades his theory and practice. To this end, the present
study aims to analyze the applicability of Human Rights in the Brazilian penitentiary
system. This article is a review of the literature of a qualitative approach, through the
Scielo, Lilacs,PePsic and BVS. Initially this article was concerned to present the
Brazilian laws and agreements to respect for human rights, since the laws more
generalist until those facing situations that relate to the Brazilian prison while prison
institutions, conducting a history of achievements in acquired rights. Then, it was
traced a discussion of the ideology that underlies the process of public security and
the penitentiary system, covering the field of invention and everything that sustains
the prisons today. Finally, was presented and discussed the reality, regarding the
effectiveness of legally acquired rights, in which people live trapped in the country.
Thus it was possible to ascertain the inapplicability of various Human Rights in the
context of the Brazilian penitentiary system and the distance between the legal
guarantees and its practice, including also the genealogy of this system.

Keywords: Effectiveness; Human Rights; The prison system.

1. INTRODUCAO

A Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU) adota e proclama a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos em 1948. Tal Declaragdo buscava garantir, de
forma integral, os direitos humanos de todos os povos e nagdes, de tal forma que
reduzissem as torturas e violéncias praticadas em distintas partes do mundo,
afetando incisivamente a dignidade humana.

De forma mais incisiva com relacdo as praticas ditas delituosas, mas
primando pela consonancia com as preconizagcbes da DUDH, em 1984, o Brasil
promulga a Lei de Execugao Penal (LEP) que, como o proprio nome sugere, trata as
nuances relativas ao processo de Execucao Penal da pessoa presa, condenada ou
em situagcédo de julgamento. Esta Lei aponta deveres, mas também direitos, como
por exemplo, tratamento médico, assisténcia social, juridica, religiosa, alimentagao e
higiene de qualidade compativel com a sobrevivéncia humana digna.
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Nao obstante, em 1984 ¢ criado o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), um 6rgao executivo responsavel por acompanhar e controlar a aplicagao
da LEP e das diretrizes da Politica Penitenciaria Nacional do Brasil. Este
departamento tem como objetivos primarios o “isolamento das liderangas do crime
organizado, cumprimento rigoroso da Lei de Execugdo Penal e custddia de
determinados presos”. A Missdo do DEPEN é “Induzir, apoiar e atuar na execugao
penal brasileira, promovendo a dignidade humana, com profissionalismo e
transparéncia, com vistas a uma sociedade justa e democratica”.

Apesar do objetivo, missdo e responsabilidade de 6rgaos como o DEPEN,
estabelecimentos de Leis, tal qual a Lei de Execugdo Penal ou ainda o acordo
ofertado pela Organizagao das Nagbes Unidas (ONU), o montante de denuncias de
maus tratos, violéncias, abuso de poder ou condi¢bes sub-humanas as quais estéao
submetidas as pessoas presas é assustador.

Percebe-se que ha uma contradicdo, quando depois de diversos avangos
tedricos, criagdo de Leis, de Departamentos que fiscalizem estas Leis, acordos
mundiais, entre outros, ha ainda criticas e denuncias quanto a execucdo dos
diversos direitos adquiridos. Emerge ai um locus de duvida quanto a efetividade e
funcionalidade pratica dos avangos tedricos adquiridos. Portanto, este trabalho visa
estudar os Direitos Humanos no sistema penitenciario brasileiro, no que concerne a
sua teoria e pratica. Trata-se de um estudo comparativo entre o que ha pautado na
teoria e o0 que, de fato, é efetivado.

A fim de englobar as questdes supracitadas e fundamentar o que, de fato,
ocorre quanto as distancias da teoria e pratica, tornou-se necessario a formulagao
de um problema de pesquisa capaz de contemplar a tematica escolhida e responder
estes embates praticos e ideoldgicos, e, por isto, desenhou-se o0 seguinte problema:
como se dao as garantias dos direitos humanos no sistema penitenciario brasileiro?

Considerando a existéncia de Direitos Humanos que sustentam as Leis
brasileiras e considerando também as criticas levantadas a respeito da efetividade
dos mesmos, este estudo assenta sua importancia na averiguagao e apresentagéo
das possiveis falhas cometidas pelo Brasil enquanto estrutura penal que desinveste
nas garantias dos Direitos Humanos enquanto investe em um sistema penitenciario
pautado na punicdo como forma de combate a criminalidade e violéncia. Outrossim,
este trabalho pretende provocar a discussao de possiveis reformulagcdes do sistema
penitenciario no pais, atentando-se as garantias praticas dos Direitos Humanos e as
medidas realmente necessarias para o combate a violéncia e a criminalidade, do
pais como um todo, sem negligenciar qualquer pessoa, por distingao de classe, raca
ou cor, por exemplo.

Destarte, o presente trabalho apresenta com o objetivo primeiro o de
analisar a aplicabilidade dos Direitos Humanos no sistema penitenciario brasileiro. E
para isto, foi necessario realizar um percurso mais especifico quanto ao
conhecimento das questdes legais, ideoldgicas e praticas envolvidas. Portanto,
tragaram-se trés objetivos especificos a fim de auxiliar na concretizacdo do objetivo
primario: estudar os dispositivos legais que garantem os Direitos Humanos no
sistema penitenciario do Brasil; estudar a fundamentacao ideoldgica do processo de
segurancga publica do sistema penitenciario no pais; e, por fim, averiguar a qualidade
de vida dos presos no Brasil.

Esta pesquisa trata-se de uma revisdo de literatura, na qual foram avaliadas
publicacdes referentes aos Direitos humanos no sistema penitenciario brasileiro, no
tangente as suas teorias e praticas. A pesquisa se desenvolveu numa abordagem
qualitativa, e conforme aponta Terence e Escrivao Filho (2006) houve priorizagao do
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aprofundamento dos assuntos estudados, buscando ser o mais fiel e abrangente
possivel. Quanto ao tipo de publicagdo, foram considerados perioddicos, artigos,
dissertagdes, teses, livros e capitulos de livros, identificados através da base de
dados Scielo, Lilacs e Periodicos Eletronicos, Psicologia (PePsic) e Biblioteca Virtual
em Saude (BVS). Para identificar as publica¢cdes indexadas nestas bases de dados
foram utilizadas as seguintes palavras chaves: “Direitos Humanos no sistema
penitenciario no Brasil”, “Presidios no Brasil”, “Os presos no Brasil”, “Efetividade dos
direitos humanos nos presidios brasileiro”, “Direitos Humanos, teoria e pratica”, “a
realidade do preso no Brasil” ou outros afins. Os dados foram analisados atendendo
aos seguintes critérios: dados de identificagdo dos autores e dos artigos, o ano de
publicacao, titulo e periodico.

Por fim, vale ressaltar que ¢é sempre urgente e necessario o
desenvolvimento de pesquisas em areas como esta, pois € preciso que os cidadaos

estejam atentos aos processos de efetivagdo de seus direitos.

2. OS DISPOSITIVOS LEGAIS QUE GARANTEM OS DIREITOS HUMANOS
NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Em 25 de Margo de 1824 o entdo Imperador do Brasil, Dom Pedro | outorga
o primeiro cédigo penal do Brasil: a Constituicdo Politica do Império do Brasil, que
regulamenta no pais os direitos e deveres para os cidadidos.Oartigo 179 de tal
documento preconiza que “a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual e a
propriedade € garantida pela constituicdo do Império”. De forma mais minuciosa,
ainda apresenta neste artigo: a abolicdo dos “agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as mais penas cruéis” (paragrafo 19) e no paragrafo 21 defende a
seguranga, limpeza e ventilagdo dentro das cadeias (BRASIL, 1824).

Mesmo considerando os avangos que representaram a implantacdo do
Caodigo Penal do Brasil € preciso atentar-se que ainda assim havia promulgagdes
necessarias para que, mesmo buscando a manutengdo da ordem social, ndo se
distanciasse da defesa da vida. Marcial (2003) aponta quesomente em 1890, com o
segundo Codigo Penal do Brasil, € que a pena de morte foi abolida e o regime
penitenciario adquiriu carater de correcao, ressocializagcado e reeducacao da pessoa
detenta. Em outras palavras, mais de sessenta anos foram necessarios para que o
Brasil se afirmasse e remodelasse seu codigo penal, de forma a minimamente,
modelar o objetivo da privagéo de liberdade, a fim de que ndo fosse meramente um
carater punitivo.

Seguiu-se quase sessenta anos novamente até que em 10 de dezembro de
1948 a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou e proclamou a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Sua primazia circundava pelos direitos de
todos os cidadaos a fim de garantir a sua integridade total enquanto pessoa e, 0 seu
objetivo era de que a mesma se tornasse normativamente um propdésito comum a
todos os povos e nagdes. Diversos paises apoiaram a Declaracdo e a adotou como
lei entre seus povos, dentre estes, o Brasil. A DUDH declara, dentre outras
primazias, em seu artigo 5° que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante” (ONU, 1948). Tal feito infere diretamente
na garantia de direitos da pessoa humana, e respalda principalmente a pessoa
presa, ja que da suporte a alteragdo do objetivo ultimo do cddigo penal, enquanto
privacao de liberdade para ressocializacao e reeducacao e n&ao punicao.
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A Assembleia Geral das Nagdes Unidas (1984) na resolucdo 39/46 em seu

Artigo 1° designa o termo tortura como sendo:

Qualquer ato pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, é
infligido intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de
uma terceira pessoa informacdes ou confissdo; de puni-la por um ato que
ela ou uma terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter
cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por
qualquer razédo baseada em discriminacdo de qualquer espécie, quando tal
dor ou sofrimento é imposto por um funcionario publico ou por outra pessoa
atuando no exercicio de fungbes publicas, ou ainda por instigagdo dele ou
com o seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como
tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes ou
decorrentes de sangdes legitimas.

Em respostaa um cenario de denuncias de maus tratos e torturas em
cadeias publicas e penitenciarias no Brasil, mesmo com leis e declaragdes que
garantem a dignidade humana, fez-se necessario que em 2003, o Ministério da
Justica a fim de incentivar a aplicagdo de penas alternativas criasse o Programa
Nacional de Apoio e Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas (BRASIL,
2005). Desta forma, consolidou-se um programa de averiguagdo de situagdes
adversas aos Caodigos e Leis que regem a execugao penal.

O artigo 136 do Codigo Penal brasileiro define os maus tratos como crime
passivel de multa, detencdo de dois meses a um ano ou reclusdo de um a doze
anos a depender da lesdo causada. E define, entdo, os maus tratos como sendo
exposigao

[...] a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educagdo, ensino, tratamento ou custédia, quer
privando-a de alimentagdo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a

trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de corregao ou
disciplina (BRASIL, 1940).

Os maus tratos exercidos em locais de responsabilidade estatal vinham
também sendo praticados pelo corpo de funcionarios do mesmo Estado, entdo, em
09 de dezembro de 1965 o Brasil sanciona a Lei 4.898. Esta Lei diz exclusivamente
a respeito do abuso de autoridade, apontando como abuso qualquer atentado na
ordem da “liberdade de locomog¢ao”, “inviolabilidade do domicilio”, ordenamento ou
execucao de “medida privativa da liberdade individual, sem formalidades legais ou
com abuso de poder”, submissdo a vexame ou a constrangimento nao autorizado
legalmente, lesdo a honra ou patriménio pessoal, quando de forma abusiva ou
desviante do poder ou sem competéncia legal, além de outros itens (BRASIL, 1965).

A ONU (1948) declara ainda em seu artigo Il que “todo ser humano tem
direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal’, de forma a ndo excetuar nenhuma
pessoa, nem mesmo aquelas que por transgredirem a lei, estiverem presas.
Especificamente as pessoas presas, o artigo Xl desta Declaragado defende que todo
ser humano acusado de qualquer infracdo tem direito a presuncado da inocéncia até
que a sua culpabilidade seja legalmente provada.

N&o obstante, aLei de Execugao Penal, em seu artigo X (BRASIL, 1984), por
exemplo, trata da assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa, garantindo alimentagdo, vestuario, higienizagdo, tratamento meédico,
farmacéutico e odontoldgico, gratuidade da justica aqueles que se denominarem
isento de recursos financeiros, além de instrugdo escolar, profissional, assisténcia
social para reorganizagao quanto a vida fora da priséo e liberdade religiosa.
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Por fim, o Brasil promulgou a Constituicado da Republica Federativa do Brasil
de 1988 em 5 de Outubro do referido ano, mas, atualmente, quase trinta anos
depois, ndo ha outra promulgagdo que atualize aquela diante das especificidades
sociais que o pais tem enfrentado. A Constituicio de 1988 prevé mais
veementemente a seguridade dos presos, quando em seu artigo 5° dispde do inciso
XLIX para tratar do direito ao “respeito a integridade fisica e moral”; do inciso L para
assegurar condicbes para que mulheres presas estejam com seus filhos nos
periodos de amamentacéao; do inciso LXII para defender a comunicacao imediata da
prisdo a familia ou a quem for indicado pela pessoa presa.

A fim de resguardar o direito referente a integridade fisica, torna-se urgente
e necessario que a pessoa presa seja submetida a realizagdo de exame de corpo de
delito, podendo ser realizado no momento de sua prisdo ou de sua soltura, desde
que seu estado de saude seja verificado no periodo em que esteve sob custodia do
Estado, ja que isto supde a responsabilizagdo d’Ele. E ainda, no artigo supracitado,
aponta-se:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa;
d) prestacao social alternativa; e) suspenséao ou interdicdo de direitos; XLVII
- ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d)

de banimento;
e) cruéis; (BRASIL, 1988).

Com relagdo a decisao sentencial, Lima (2016) aponta que gerir as provas
de um sistema acusatério é fungdo das partes envolvidas, de forma que o juiz se
debruca na funcdo daquele que deve garantir direitos e liberdades fundamentais.
Este sistema passa a vigorar a partir da Constituicdo Federal, quando prevé
expressamente a diferenciacdo nas fungdes de acusacédo, defesa e julgamento, em
contraposigdo ao sistema misto que vigorava em consonancia com o Codigo de
Processo Penal.

Beccaria (2001) ja ressalvava que “um homem ndo pode ser chamado de
réu antes da sentenga do juiz, e a sociedade so lhe pode retirar a protegéo publica
apos ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”.
Em consonancia com esta pontuagé&o de Beccaria, esta o artigo 11.1 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, quando alega que “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nado se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem
todas as garantias necessarias para a sua defesa” (ONU, 1948). Em outras
palavras, antes de o processo ser sentenciado em julgado n&o se deve aplicar
qualquer pena ou culpabilizagao.

Continuando com a explanagdo do Manual de Direito Processual Penal de
autoria de Lima (2016), é importante advertir que a pessoa, ainda que acusada tem
direito de garantia legal a defesa técnica plena e efetiva, ou seja, ndo é suficiente a
presenca formal de um corpo defensor, mas € preciso comprovagao da efetividade
das atividades defensivas realizadas por este profissional, de forma que a garantia
de tal direito seja plena.

O Artigo 41 da Lei de Execugdo Penal determina os direitos legais que
possui a pessoa presa:
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| - alimentagédo suficiente e vestuario; Il - atribuicdo de trabalho e sua
remuneracao; lll - Previdéncia Social; IV - constituicdo de peculio; V -
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacdo; VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugao da pena;
VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIIl - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista
pessoal e reservada com o advogado; X - visita do cOnjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XlI -
chamamento nominal; Xl - igualdade de tratamento salvo quanto as
exigéncias da individualizacdo da pena; Xlll - audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento; XIV - representagdo e peticdo a qualquer
autoridade, em defesa de direito; XV - contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagéo
que nao comprometam a moral e os bons costumes. XVI — atestado de
pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da
autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n° 10.713, de 2003).
Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderéo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento (BRASIL, 1984).

Desta forma, é possivel notar que a privacdo de direito da pessoa presa
deve ser somente ao que concerne a sua liberdade e ndo deve atingir outras
garantias da pessoa humana, de tal forma que pode assim, ir a desencontro com as
garantias legais e fundamentais, podendo fundamentar-se em violagao de direitos.

As preconizagbes acerca das garantias dos direitos humanos aos presos no
Brasil se estenderam com o passar do tempo, mas, ainda assim € notdria a distancia
temporal entre um documento e outro. Por outro lado, percebe-se que, na teoria, as
garantias dos direitos humanos se fazem claras e especificas. Afinal, é preciso
compreender o intrinseco sentido do conceito de Direitos Humanos. Marmelstein
(2008) apud Vitoério (2011) problematiza que tal expresséao diz respeito as:

[...] normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade de
pessoa humana e limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito que,
por sua importancia axiolégica , fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

Destarte, € fomentada uma discussao que promove a perspectiva de que os
direitos humanos se fundam num equilibrio constante entre preservar a dignidade
humana e ao mesmo tempo, primar pelo limite de poder a fim de manter
determinada ordem juridica e, portanto, social.

3. A FUNDAMENTAGAO IDEOLQGICA DO PROCESSO DE SEGURANCA
PUBLICA E DO SISTEMA PENITENCIARIO

Conforme aponta Coimbra et al (2008), os fundamentos dos direitos
humanos se embasam nos ideias da Revolugdo Francesa (igualdade, liberdade e
fraternidade). Historicamente tais direitos se delinearam de forma que sejam
reservados e garantidos para as elites sociais, em outras palavras, ha,
convencionalmente, uma explicitacdo de quais sao os direitos e a quem devem ser
concedidos. Deleuze (1992) pontua que desde a origem dos direitos humanos o seu
objetivo vem sendo o promover uma utopia, na qual “todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos” (Art. 1 da Declaracdo Universal de Direitos
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Humanos, 1948), sendo que sempre houveram os marginalizados que s&o excluidos
desta pratica.

A universalidade dos Direitos Humanos logo é questionada por Barreto e
Wasen (2012), estes autores partem do principio de que os direitos humanos estéo
embasados predominantemente em valores ocidentais, que logicamente s&o
distintos dos demais valores que regem o restante do mundo. Para que estes
valores sejam aceitos em todo o mundo, seria, eminentemente, uma ocidentalizagédo
da parte nao ocidental, e, minimamente, uma coacao opressiva deste povo.

Neves (2005, p. 5) defende que os direitos humanos estdo assentados numa
ideologia para além do poder social, também no respaldo de uma for¢ga simbdlica
gque normativamente “pode exatamente servir a superagao de situagcbes concretas
de negacdo de direitos”, além de servir a “manutengdo da falta de direitos”. Para
este autor, os direitos humanos perpassam o campo do invento realizado pela e
para a modernidade, a fim de assegurar as diversas exigéncias sociais, e assim, faz
emergir uma contradigdo: € estupenda a instituicdo de direitos numa ordem universal
no ambito social quando ha uma heterogeneidade de pessoas e grupos no tocante
as perspectivas normativas, valorativas e morais. Em outras palavras, pode se
afirmar que, os direitos humanos n&o estdo para um consenso normativo, mas se
colocam no auge do conflito social.

Castelfranchi (2008) discute que tanto a puni¢do, quanto o que as motiva
vem sendo alteradas de acordo com o contexto social. Para este autor, no passado,
a punicdo era executada como resposta vingativa, na qual a vitima, o soberano ou
um coletivo se prostrava contra o réu. Com o tempo, passou a existir a chamada
“retribuicdo”, tal qual a lei do talido (“olho por olho e dente por dente”), a pessoa que
cometeu determinado crime, deveria receber em retaliagdo algo em troca de seu
feito. Posteriormente, a punigdo passa a ser compreendida como educagao as
normas sociais, como intimidagdo, ou seja, conscientizacdo compulsoria das
consequéncias dos seus comportamentos inadequados legalmente, como reparagéo
ao estrago realizado, como impedimento da reincidéncia a partir do afastamento da
pessoa com O meio social e, por fim, como reabilitagdo ou reeducacdo na
perspectiva do arrependimento e comprometimento em nao reincidir.

Foucault (1999) discute a diferenga entre as formas de punigc&o anteriores e
as atuais de uma forma mais filoséfica, para ele, agora a punigao deixou de se fazer
incisiva no corpo, e atua profundamente na alma. Este autor considera que ha,
claramente, uma substituicdo ideoldgica e pratica dos objetos de punigdo, que n&o
servem para sancionar a infragdo, mas como controle dos corpos daqueles que a
cometeram e que serve com reafirmacgao judicial do poder que se reorganiza a um
superpoder simbdlico, de forma que a exposi¢ao da punigdo mais que a sua fungao
de ndo reincidéncia na pessoa punida, serve como manifestacdo de seu poder
simbolico, gerador de medo naqueles que assistem. Quanto aos objetivos obscuros
da punigao, ele (p.37), afirma que ha uma perspectiva de punicdo em forma de
suplicio, que seria o correspondente a uma puni¢cdo corporal, mas nao se trata de
qualquer tipo de punicdo: “O suplicio penal [...] € uma producao diferenciada de
sofrimentos, um ritual organizado para a marcagéo das vitimas e a manifestagdo do
poder que pune”.

A instituicdo prisional tratava-se e trata-se ainda de um “panoptismo”, tanto
em seu formato fisico, quanto em sua perspectiva fundamental ideolégica:
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Esse espacgo fechado, recortado, vigiado em todos os seus pontos, onde os
individuos estéo inseridos num lugar fixo, onde os menores movimentos séo
controlados, onde todos os acontecimentos sao registrados, onde um
trabalho ininterrupto de escrita liga o centro e a periferia, onde o poder é
exercido sem divisdo, segundo uma figura hierarquica continua, onde cada
individuo é constantemente localizado, examinado e distribuido entre os
vivos, os doentes e os mortos — isto tudo constitui um modelo compacto do
dispositivo disciplinar (FOUCAULT, 1999, p. 163).

Destarte, instaura-se um conflito, como estuda Passeti (2008): os direitos
humanos, ao mesmo tempo em que embasam fiscalizagdes das praticas abusivas
do aprisionamento, da justica penal e dos regimes totalitarios politicos, sustentam,
ineficientemente, um papel de impedir a institucionalizagdo de medidas de
segurancga do Estado que legitimam praticas discriminativas e de tortura, que por ora
emergem em paises que, até mesmo tenham firmados acordos e leis que
corroboram com a DUDH. Formou-se, entdo, universalmente uma sociedade de
controle diante de um consenso cultural cidadao referente aos direitos e as penas.
Entretanto, o resultado de tal controle e penalizagédo foi oposto ao esperado: “ela
deixou de ser a expressao do medo e da revolta contra o insuportavel [...] e se
tornou uma empresa e um oportuno aparato juridico, assistencial, social e
diplomatico nas maos dos presos”. Em outras palavras, esta sociedade de controle
contribuiu incisivamente para que os presos desenvolvessem um maior dominio
sobre a represséo, violéncia e até mesmo o trafico de drogas.

Retornando a Foucault (1999), pode-se compreender que todo este controle
emanado socialmente dentro das prisdes, cadeias publicas, penitenciarias, enfim,
instituicdes prisionais, eram locais de sequestro, nomeados por ele de “Institui¢cdes
de Sequestro” destes corpos e almas dos que ali se viam obrigados a tal
confinamento. Tratava-se de sequestrar mais que corpos, dignidade, alma, vida, ou
seja, perpassava as ideias primarias de puni¢ao e tentativa de nao reincidir, era mais
que a Lei do Talido, era uma ideologia obscura por tras de castigos, punigdes e
tortura, para além de uma consequéncia de ato infracional.

A pratica se desenvolveu diferente das preconizagdes tedricas, seus
embasamentos, apesar de plausivelmente deverem se sustentar nas leis e garantias
a este respeito, se pautaram em ouras vertentes, de carter populista e socialmente
construido. “A prisao surgiu no fim do Século XVIII e principio do Século XIX com o
objetivo de servir como pega de punigdo” (SANTOS, 2005p. 1), corroborando,
Foucault (1999) aponta que seu foco esta assentado também na tortura e vigia, de
forma que se detenha sobre a pessoa um poder capaz, inclusive, de paralisa-lo,
diferentemente do ideal de corregdo e reestruturacdo, reeducacao e reinsergao
social. Foucault (1987, p.196) ainda evidencia que a prisdo traduz “a ideia de que a
infracdo lesou, mais além da vitima a sociedade inteira”.

Coimbra et al (2008) afirma ainda que, a partir do
[...] momento em que a prisdo passa a ser instrumento principal de castigo
torna-se necessaria a construgdo de uma maquina juridica e judiciaria forte
configurada nos procedimentos dos tribunais, de seus especialistas em
politicas penais e em comportamentos e virtualidades humanas.

Para a autora supracitada, a sociedade esta como espectadora de uma
busca incessante por penalizacbes mais duras e severas em nome de uma ordem
social, mas que fundamenta um quadro de vulnerabilidade, vitimizagao e deficiéncia.
Instaura-se socialmente um circulo vicioso, onde ha a produgdo de um

179



Revista Processus de Estudos de Gest&o, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

dano/vulnerabilidade para que assim, haja um trabalho em torno da
reparacgao/reabilitacéo.

Continuando esta discussdo, Assis (2007) discute que o processo de
seguranga publica e o sistema penitenciario se pautam num pensamento
proveniente da filosofia do capitalismo, de forma a se enquadrar nas ideologias das
classes elitistas e dominantes, com um fim exclusivo na concentragcdo do capital e
consequente aumento na desigualdade social, de tal forma que os pores sejam
‘langados a sua propria sorte”. Ndo sem motivos, o sistema penal e prisional atinge
seletivamente as camadas mais vulneraveis socialmente.

Financeiramente também é menos interessante para os cofres publicos
aumentar o numero de presos no pais. “Nos presidios federais o custo de um preso
por més beirava [...] o valor de R$3.300,00, enquanto com alunos do ensino
superior, eram gastos mensalmente cerca de RS1250,00” (DUARTE; BENEVIDES,
2011 apud BRITO, 2013, p. 17). Ou seja, o investimento em educacéo apresenta um
custeio menor, quando comparado ao de um preso, ressalvando que a comparagao
se deu em um nivel de ensino superior, e em nivel médio seria menor ainda o custo.

Dotti (2003) realiza uma analise com relagdo a administragdo da justica
penal e conclui que diferente de seu modelo antigo, no qual havia a necessidade de
conscientizagdo das pessoas presas, emerge atualmente, dois objetivos bem
distintos. O primeiro objetivo € a execugdo a partir da ideia de “justicamento social”,
que sao determinados pela midia de forma sensacionalista que ao mesmo tempo em
que subverte o principio da presungao de inocéncia, “alimenta a fogueira da suspeita
que é a justica das paixdes, consagrando a responsabilidade objetiva”. E, o
segundo, € a anarquizagdo (desorganizagao) das formas de controle da
criminalidade e violéncia, estimulagdo do discurso politico e por fim, deixar emergir a
auséncia de uma politica criminal numa esfera governamental.

Dotti (2003) traduz ainda que, as crises, rebelides e as ditas desobediéncias
das pessoas presas, que cada vez toma mais espaco e frequéncia, nada mais sao
que o retrato da desobediéncia secular do Estado e de seu corpo executivo em dar
efetividade as leis. Por fim, aponta que as leis perderam o objetivo primario de se
fundamentar como normas para se consolidar como privilégios elitistas politicos.

Mario Ottoboni (2001) apud Camargo (2006) ressalva que a pessoa presa
tem sua condenacdo pautada na imposicdo da sociedade, desta forma a sua
recuperacdo € uma ordem moral, da qual ndo deve haver escusa de qualquer
envolvido. A ideia de protecdo social s6 tera sua completude a partir do momento
em que a pessoa que realizou algum delito for recuperada, e entdo se esbarra em
uma contradigdo: “a prisdo existe por castigo e n&o para castigar’. E desta forma,
instaura-se um processo longuiquo e arduo, no qual o Estado incessantemente se
escusa de sua obrigagdo quanto a pessoa presa, a falta de novos estabelecimentos
resulta na superlotagdo, carece de capacitagao profissional, higiene e assisténcia e
excede-se em corrupcgao. Destarte, o resultado é que a prisdo torna-se uma fabrica
de pessoas capazes de delitos cada vez mais graves e que, mesmo dentro das
cadeias, continuam na pratica de crimes e comando de quadrilhas.

Beccaria (2001, p. 40) vai além dessa perspectiva de Ottoboni, ele
fundamenta uma critica sobre as relagées que ha entre os dispositivos legais e os
verdadeiros ideais do servigo prisional:
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E porque o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos
espiritos a ideia da forga e do poder, em lugar da justica; & porque se
langam, indistintamente, na mesma masmorra, o inocente suspeito e o
criminoso convicto; € porque a prisdo, entre nés, é antes um suplicio que
um meio de deter um acusado; é porque, finalmente, as forgcas que
defendem externamente o trono e os direitos da nacgao estdo separadas das
que mantem as leis no interior, quando deveriam estar estreitamente
unidas.

Corroborando com esta perspectiva de Beccaria, Verani (2010, p. 22), afirma
que “a prisao € uma farsa”, pois n&o efetiva a ideia de passar seguranga, justamente
porque este ndo é o seu objetivo. Entretanto, a sociedade compreende o objetivo da
prisdo como sendo este da manutengéo da segurancga publica e, portanto, defende o
aprisionamento, condenacéo e aplicagao de penais cada vez mais severas e rigidas;
mas, nao sendo o este o fim real das prisdes, o unico produto € o despedacar das
pessoas e a utopia da punicao.

N&o obstante, a ideologia do processo penal, conforme aponta Bezerra,
Haas e Leite (2011), permite confundir os valores morais e sociais com 0 processo
de delinquéncia, de tal forma que, a sociedade se respalda num arcabougo penal se
abstendo da crenca na capacidade de ressocializacdo da pessoa que cometeu
algum delito e concomitantemente nega os principios basais do proprio sistema
penal.

Silva (2010) lembra que, considerando o dogmatismo penal no Brasil, a pena
apesar de ter um fim na recuperagao da pessoa que cometeu algum crime, ela n&o
se sustenta, pois, perde a capacidade de prevencado ja que o ato ja aconteceu e,
portanto ndo é possivel mais a prevencado, talvez, tratamento. Pensar a
ressocializagcido € ir de encontro com a perspectiva de alterar o carater da pessoa
para que ela ndo reincida e esta ideia se esbarra no principio da dignidade humana,
que permite a qualquer pessoa ser o que €, inclusive de ser ruim, perverso, mau.

Sandel (2013) critica que os direitos humanos estao sustentados n&o por um
utilitarismo, ja que defende todos os seres humanos de forma universal, porém, ele
se respalda numa maxima utilidade que é o bem estar geral da nagdo, como sendo,
em verdade, a felicidade da maioria da sociedade. Destarte, ele questiona a base
moral dos direitos humanos e sua resposta vem da ideologia libertaria: “as pessoas
nao deveriam ser usadas como meros instrumentos par obtencdo do bem-estar
alheio, porque isso viola o direito fundamental da propriedade de si mesmo”. Na
concepgao de Sandel, cada pessoa tem de si 0 sentimento de pertenga, e, portanto,
nao pode estar a disposi¢ao da sociedade como um todo, como quando os direitos
humanos se respaldam num bem estar majoritario e n&o total, afinal, as minorias
consequentemente s&o rejeitadas, escusadas, em nome do bem estar geral.

Perquirindo ainda a respeito da perspectiva moral, Nietzsche (2009) realiza
um estudo genealdgico da moral e afirma que toda esta perspectiva de valores
morais e éticos que permeiam a sociedade atualmente, tem sua origem numa base
religiosa. O termo “bom” definia aqueles que eram nobres, poderosos, de alguma
forma, superiores, “caros aos deuses”, e, em contrapartida, estavam os vulgares,
plebeus, chamados de “ruins”. Esta divisdo moral ocorreu ha muito e se esbarra
numa moral escrava, que por si justifica o numero exorbitante e majoritario de
negros, pobres e vulneraveis em instituicbes prisionais, e sempre a mercé dos
direitos.
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4. A REALIDADE DA PESSOA PRESA NO BRASIL

Lourengco e Almeida (2013) realizam um estudo onde discorrem sobre a
formagdo de “gangues prisionais” que € o nome que eles atribuem as pessoas
presas enquanto uma organizagdo coletiva. Tal organizagdo € apontada por estes
autores como uma grave problematica na perspectiva da administragdo dos
sistemas prisionais, mas, ao mesmo tempo, € percebida por eles como um possivel
mecanismo de governanga capaz de gerir a ordem interna do presidio, bem como
mediar conflitos e gerenciar mercados ilicitos.

Em seus estudos, estes autores defendem que € quase que inevitavel que
as pessoas quando presas desenvolvam artificios para buscarem autoprotegao
dentro daquele sistema. Pois, como é discutido nos escritos destes autores, o Brasil
nao dispde das condicdes minimas para a provagao de liberdade mediante as
preconizagcdes estipuladas nas leis do pais, e possui uma série de acusacgdes
referentes as torturas e maus tratos. Outro quesito levantado por Lourenco e
Almeida (2013) é a proporgdo, sempre crescente, de um publico socialmente
vulneravel e higienizado pelo Estado que constitui as instituicbes prisionais
brasileiras, o que s6 fomenta o desenvolvimento de praticas econ6micas licitas e
ilicitas.

Nesta mesma perspectiva, Alvim (2006) enfatiza que a populagao presa no
Brasil, € em sua maioria constituida por jovens da realidade social mais
empobrecida, socialmente as margens, com historico familiar desestruturado e que
nao tiveram oportunidade quanto a formacédo educacional e/ou profissional. Com
este quadro atrelado as condigcdes sub-humanas, onde as pessoas presas hao
possuem alternativas além de se amontoares em espagos minimos, por exemplo,
torna-se ineficiente a ideia de ressocializagdo daqueles sujeitos.

O Sistema de Informagbes Penitenciarias (InfoPen) em seu senso sobre
2014, aponta que o Brasil possui uma populagao prisional de 607.731 pessoas,
sendo que as vagas s&o para 376.669 pessoas, confirmando um déficit de 231.062
vagas e 161% de taxa ocupacional. O InfPen demonstra também que o Brasil tem a
quarta maior populacao prisional do mundo, perdendo apenas para Estados Unidos,
China e Russia, mas foi o unico dentre estes que apresentou crescimento (33%)
desta populacdo entre 2008 e 2013. Outro dado relevante é que 56% das pessoas
privadas de liberdade no Brasil possuem entre 18 e 29 anos, 67% sao pessoas
negras, enquanto esta populagdo soma 51% do numero total de brasileiros. Por fim,
vale ressaltar que o tipo de crime que apresenta maior indice € o trafico (27%).
Quanto as questdes ligadas a educagdo e trabalho enquanto locus de
ressocializagbes dentre destes espacos, somente 10,7% das pessoas presas estao
inseridas em atividades de cunho educacional e 22% inseridos em oficinas de
trabalho.

A sociedade nao pode esquecer que 95% do contingente carcerario, ou
seja, sua esmagadora maioria é oriunda da classe dos excluidos sociais,
pobres, desempregados e analfabetos, que, de certa forma, na maioria das

vezes, foram “empurrados” ao crime por ndo terem tido melhores
oportunidades sociais (ASSIS, 2007).

A aplicagao de penas e medidas protetivas (2014, p.11), através do Instituto
de Pesquisa e Estatistica Aplicada (IPEA) observa que 43,1% das pessoas presas
possuem somente ensino fundamental incompleto, 19,7% fundamental completo,
9,2% médio incompleto e 11,2% médio completo, enquanto apenas 2,3% possuem
ensino superior completo e 1,7% ensino superior incompleto.
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Apesar dos dispositivos legais que garante direitos a todos os cidadaos,
inclusive, especificamente as pessoas presas, a realidade no Brasil é bastante
distinta, Assis (2007) discute que na area da saude, por exemplo, s&o
negligenciadas quando as celas se constituem na precariedade, insalubridade, na
predisposicdo de proliferacdo de epidemias, doencas devido a superlotacéo;
especificamente, a saude bucal resume-se em extracido dentaria; A maioria das
prisbes ndo possuem tratamento médico-hospitalar . O autor citado relata ainda a
ma alimentagao da pessoa presa, o sedentarismo, falta de higienizagdo do ambiente
e da propria pessoa e o uso de drogas como causas das péssimas condi¢cdes de
saude oferecidas. Ele ainda quantifica que aproximadamente 20% das pessoas
presas no Brasil sdo estimadas como sendo portadoras do HIV e possivelmente,
suas causas estdo ligadas as praticas homossexuais, a violéncia sexual praticada
por outras pessoas presas e a uso de drogas injetaveis.

Assis (2007) continua a reafirmar a negligéncia quanto as garantias dos

Direitos Humanos a pessoa presa:

A partir do momento em que o preso passa a tutela do Estado, ele nao
perde apenas o seu direito de liberdade, mas também todos os outros
direitos fundamentais que néo foram atingidos pela sentenga, passando a
ter um tratamento execravel e a sofrer os mais variados tipos de castigos,
que acarretam a degradacdo de sua personalidade e a perda de sua
dignidade, num processo que nao oferece quaisquer condi¢gdes de preparar
0 seu retorno util a sociedade.

E preciso ressaltar a importancia do trecho destacado acima e salientar como
o autor que tais abusos e torturas além de serem praticados por outras pessoas
presas, sdo também realizados por agentes penitenciarios e policiais em nome da
disciplina e controle. Corroborando com esta perspectiva, Dotti (2003) revela que as
rebelides que ocorrem nas instituicdes prisionais estdo ligeiramente ligadas as
denuncias de superlotacdo dos carceres e a violagdo dos direitos fundamentais.
Corroborando, Oliveira (2007) especifica outras causas das rebelides: solicitagdes
para receberem visitas de filhos, de disposi¢ao de servigos de saude, disposicédo de
material higiénico, melhores condigdes alimentares e banho de sol por duas vezes
na semana.

Nao obstante a superlotacdo das prisdes e os outros problemas supracitados,
Marcial (2003) leva em consideragdo a inadequada formagéo e preparo ético diario
aos agentes penitenciarios quanto as suas abordagens aos individuos presos, o que
afeta inevitavelmente a ideologia de reintegracao e ressocializagao social daqueles
sujeitos de direitos. Cabe ainda, para este autor, a ressalva de que ha uma revolta
também pela insergdo de pessoas acometidas por alguma particularidade no Iécus
mental nos mesmos presidios que os que nado apresentam tais particularidades, o
nao dar conta de lidar com aquela situagao contribui nas revoltas e rebelides.

Continuando, Castro (1991) pontua que ha um autoritarismo e dominacéo
dentro destas instituicbes advinda dos proprios individuos que a compdem enquanto
presos e, conforme rege a ideologia politica de funcionamento institucional, a equipe
dirigente n&o interfere nestas situagdes e as encara como uma moeda de troca, seja
por vantagens pessoais ou receio do descontentamento de uma massa em revolta.

Com relacao ao trabalho ou laborterapia que é a profissionalizacdo enquanto
atividade ocupacional, Camargo (2006) pontua que apesar da obrigacao legal de
dispor de oportunidades de trabalho as pessoas presas condenadas, ndo ha
circunstancias de trabalho suficientes para todos, negligenciando assim mais um
direito.
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Trata-se da instauragdo de uma crise antiga que se sustenta na negligéncia
de disposigéo de recursos humanos e materiais. Oliveira (2007, p.2) incisivamente
contribui com esta discussdo apresentando sua visao da realidade carceraria no

Brasil, que ele caracteriza como sendo arcaica:

Os estabelecimentos prisionais na sua maioria representam para os
apenados um verdadeiro inferno em vida, onde o recluso se amontoa a
outros em celas totalmente sujas, umidas, anti-higiénicas e principalmente,
superlotadas, de tal maneira que, em nado raros exemplos, o preso deve
dormir sentado, enquanto os outros revezam em pé. O cotidiano nas
unidades penais é atravessado por conflitos, saudades, revoltas, violéncias,
depressdes e brigas, sendo também é um cotidiano regido por
regulamentos, normas, relagdes de poder que dificultam e proibem as mais
diversas atividades, um cotidiano no qual a meta fundamental é evitar
problemas e, sobretudo, dominar e controlar o apenado.

Esta ideologia esta tdo enraizada que a sociedade se organizou
culturalmente, segundo este autor, de tal forma que a sua revolta e indignagéo se
sustentam no medo e no desejo de controle das pessoas presas, e as demais
questdes que envolvem os direitos fundamentais, sdo questionadas por uma parcela
restrita da populacao: os familiares das pessoas presas.

O Estado, segundo Santos (2005) quando sentencia a condenagdo de uma
pessoa que cometeu algum crime contra a sociedade , sentencia em verdade a
privacao de liberdade deste sujeito, e diante dos objetivos e leis destinadas a este
fim entende-se que ap6s o pagamento de sua pena, este individuo estara apto ao
retorno de sua vida em sociedade. Entretanto, esta reeducacao social ou preparo
para o retorno do convivio harménico na sociedade apesar de ter respaldo tedrico,
nao e efetiva na pratica, pois:

a principal preocupacédo do sistema penitenciario ao receber um individuo
condenado ndo é sua reeducagcdo, mas sim com a privagdo de sua
liberdade. [...] Enquanto isso a reincidéncia criminal cresce a cada dia, e na
maioria das vezes constata-se que o individuo que deixa o carcere apds o
cumprimento de sua pena, volta a cometer crimes piores do que anterior,

como se a prisdo o tivesse tornado ainda mais nocivo ao convivio social
(SANTOS, 2005, p.4).

As praticas frequentes de tortura, maus tratos e negligéncias das mais
variadas formas que ocorrem nos sistemas prisionais do Brasil, ndo se desenvolvem
de forma esporadica, de acordo com Pedroso (1997) existe, de forma velada, uma
geopolitica que vem sustentando estas praticas até os dias atuais. Para esta autora,
quando no século XIX inicia-se a ideia de reclusao, ela emerge como higienizagéo
das ruas numa busca de promover uma ordem social diferenciada. Havia um
autoritarismo instaurado que, utopicamente, se respaldava no distanciamento
daqueles sujeitos ditos perigosos dos homens ditos bons socialmente.

Por fim, Castro (1991), observa que o proprio convivio social, da forma que se
constitui dentro das instituigdes prisionais, € o motor da violéncia, ndo somente do
seu exercicio, mas também de sua produgao e reproducio. Trata-se assim, de uma
questdo instaurada institucionalmente. A autora em questdo, diferentemente da
maior das demais que estudam a prisao brasileira, destaca a violéncia sutilmente
velada nestes espagos. Para ela, trata-se dos “mecanismos, estratégias, taticas
tanto de controle da massa carceraria por parte da equipe dirigente, quando de
construcdo de experiéncia: a de dominagao e sujeicdo daqueles que vivem sob
tutela e abrigo da priséao” (p.57).
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A realidade do sistema prisional no Brasil €, minimamente, cadtica:

No pais, infelizmente, a politica carceraria sempre esteve relegada a um
plano secundario, entrave este que dificulta a implementagédo de politicas
publicas penais. Por isso mesmo ndo é novidade o fato de que os
estabelecimentos prisionais constituam um espago propicio para a produgao
e reproducao da violéncia. Os maus-tratos, a superlotagdo, a precariedade
das condicbes de vida, as arbitrariedades de toda ordem dentro dos
sistemas penais, contribuem para o embrutecimento da populagao
carceraria, além do que, revela a incapacidade, a incuria do poder publico
em gerenciar o contingente populacional carcerario € em assegurar o
cumprimento da Lei de Execugbes Penais — LEP (OLIVEIRA, 2007, p. 4).

Nao obstante, a autora supracitada explica que esta falta de priorizacdo das
politicas publicas voltadas para o sistema prisional se deve ao desinteresse publico
e da sociedade, em geral, em dar visibilidade e direitos aos estigmatizados,
socialmente vulneraveis, vitimas do preconceito.

Assis (2007) estende suas explanagdes para tratar da ineficiéncia do sistema
penitenciario brasileiro, enquanto resultado da segregacao social. Este autor afirma
que, apesar de ndo haverem dados oficiais, ha estudos capazes de apontar que “no
Brasil, em média, 90% dos ex-detentos que retornaram a sociedade voltam a
delinquir, e, consequentemente, acabam retornando & prisdo”. “E estupidez imaginar
que homens amontoados como animais enjaulados podem um dia voltar a
sociedade recuperados de seus erros” (ALVIM, 2006 p. 2). Em outras palavras,
trata-se de uma discrepancia do real objetivo da prisdo, quando analisado o viés
pratico.

Outrossim, Marcial (2003), contribui demonstrando que nao deve-se atribuir a
reincidéncia da pessoa presa somente a faléncia do sistema penitenciario, para a
autora é valido analisar os aspectos pessoais, politicos e sociais que podem estar
envolvidos neste processo.

Em consonancia com a autora supracitada, Santos (2005, p. 4) relata da
necessidade de tracar um perfil populacional das penitenciarias do Brasil, e, em
seus estudos demonstra que, majoritariamente, o carcere brasileiro € constituido por
jovens de até trinta anos de idade e com baixa escolaridade, sendo que “97%/ sao
analfabetos ou semi-analfabetos” e os demais, sdo, quase em totalidade, aqueles
que nao tiveram condigbes, pelas mais variadas justificativas, de concluirem os
estudos.

Dotti (2003, p.8) afirma que ha uma crise penitenciaria e que esta ndo se
respalda na falta de leis, mas na “desobediéncia secular” por parte do poder publico
e seus agentes enquanto instituicdes que devem garantir a sua efetividade. Este
autor pontua ainda que, trata-se de uma perspectiva com raizes na histéria do pais e
que perpetua de forma negativa na atualidade.

Destarte, como verifica Bezerra, Haas e Leite (2011), ha um desvio de conduta
que engloba o carcere no sistema prisional, mas que tem uma relagéo direta com a
sociedade. Tal relagdo é capaz de influenciar de forma estigmatizada o sujeito
enquanto parte deste sistema, inicialmente a partir de meros julgamentos, para a
posteriori usar da condenacdo formal, o que provoca, consequentemente um para
além do carcere, pois, quando se encerra a pena privativa de liberdade indicia-se as
dificuldades de reinserg&o social devido aos preconceitos, estigmas e etiquetamento
ou labelling approach.
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Becaria (2001) defende que as leis podem sim se respaldarem em indicios
mais brandos, mas, para que isto possa acontecer é necessario que as prisdes
rompam com a sua apresentagao enquanto instituicido de fome e desespero, que as
penas se reorganizem em maior brandura e desenvolva-se piedade e compaixao
entre aqueles que sao responsaveis pelas execucdes das penas.

Corroborando com Becaria (2001), Mazoni e Fachin (2012) apontam a
necessidade de conscientizacdo com relagao a real aplicabilidade do sistema penal.
Para estas autoras € emergente perceber a ideologia de controle que se encontra
encoberta, pois somente assim, sera possivel que o Texto Constitucional seja, de
fato, a base que sustente a Ordem Econdmica e, por fim, que seja realmente
afirmado e garantido o direito de justica social. Trata-se de desvendar, analisar e
reordenar as relagdes de poder envolvidas e, consequentemente, fazer uma
reorganizagdo com a criminalizagédo, ja que parte-se do pressuposto de ordem
hierarquica oposta, ndo mais os vulneraveis que estdo na base da piramide, mas o
topo, os colarinhos brancos.

Séo diversas as afirmagdes com o objetivo de modificar os problemas

relativos a efetividade dos direitos humanos e aplicabilidade das leis penais:

A fim de superar as dificuldades impostas a universalidade dos direitos
humanos, diferentes autores propdem uma politica cosmopolita dos direitos
humanos. Essa politica de direitos humanos calcada em um novo
cosmopolitismo requer, de um lado, a ampliagcdo das concepcdes desses
direitos de maneira a evitar imposigoes e rejeicdes etnocéntricas. E de outro
lado, impde a necessidade de articular as exigéncias de liberdade,
igualdade e solidariedade, de participacao, reconhecimento e redistribui¢ao.
Um dos pressupostos de uma politica cosmopolita dos direitos humanos
devera ser, portanto, o reconhecimento dos diferentes modos de conceber o
humano a partir das suas conexdes, vinculagbes e identificacbes com
territérios, memorias, historias, pertengas sociais, a fim de que seja forjado o
sentido das relagdes entre os seres humanos e o mundo (BARRETO E
WASEN, 2012, p. 7200).

Ainda que varios autores apresentem suas perspectivas, € importante
salientar que ha uma finitude comum entre eles que € a compreensao da ineficacia
das leis e a notoriedade de uma disparidade entre teoria e pratica, de tal forma que
avangam quanto aos ideais de unir tais locus: “se as leis sao ineficientes para conter
a escalada do crime em nossas cidades, ndo se trata de muda-las simplesmente,
mas, sobretudo de colocar em pratica as leis que assegurem respeitabilidade
humana” (VARELLA, 2002).
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Direito Tributario € vantajosa. Os objetivos especificos s&o: realizar uma analise
interdisciplinar das holdings familiares; estudar os aspectos tributarios na
constituicdo e na manutengdo da holding familiar; e analisar as vantagens e as
desvantagens da constituicdo de uma holding familiar. Este trabalho é importante
por promover uma analise atual e interdisciplinar das holdings familiares com
implicacbes empresariais, familiares e tributarias. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa tedrica com trés meses de duracgéo.

Palavras-chave: Holding Familiar. Planejamento tributario. Patrim6nio familiar.
Empresa. Familia.

Abstract

The theme of this article is "Taxation and Family Law: an interdisciplinary analysis of
the impact of Tax Law on Family Holdings". The hypothesis stated the following
problem: "from the perspective of Tax Law, is it advantageous to create a family
holding company for the holder of the property?”. The general objective is "to verify
that it is advantageous to create a family holding company for the holder of the
property from the perspective of Tax Law". The specific objectives are: "to carry out
an interdisciplinary analysis of family holdings"; "study the tax aspects in the
constitution and maintenance of the family holding company"; "analyze the
advantages and disadvantages of setting up a family holding company." This work is
important because it promotes a current and interdisciplinary analysis of family
holding companies with business, family and tax implications. This is a theoretical
qualitative research with a duration of three months.

Keywords: Family Holding. Tax planning. Family heritage. Company. Family.
Introducgao

O tema do artigo € a Tributacdo e Direito de Familia: uma analise
interdisciplinar do impacto do Direito Tributario nas Holdings Familiares. O trabalho
realiza uma analise interdisciplinar das holdings familiares, tendo como foco estudar
o impacto do Direito Tributario e verificando quais sdo as vantagens tributarias da
criacdo de uma holding familiar para o detentor do patriménio.

O vocabulo holding é derivado do verbo, em inglés, to hold, cujo significado
€ segurar, controlar, deter, sustentar, manter, guardar. Holding company ou
simplesmente holding designa pessoas juridicas para que atuem como titulares de
bens e direitos que, normalmente, as pessoas mantém em seu patrimdnio pessoal
como bens moveis e imoveis, propriedades intelectuais, participagcdes societarias e
investimentos financeiros (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 13).

Este artigo propde responder ao seguinte problema: a criagdo de uma
holding familiar para o detentor do patriménio sob o enfoque do Direito Tributario &
vantajosa? Constituir uma holding familiar, por ser uma estrutura societaria mais
complexa, € um processo mais trabalhoso e oneroso. Todavia, pode ser um trabalho
muito vantajoso para o detentor do patriménio sob a 6tica do Direito Tributario, uma
vez que a legislacdo fiscal pode apresentar cenarios mais ou menos onerosos
dependendo do perfil do contribuinte.

Antes de afirmar se ha ou ndo alguma vantagem fiscal em constituir uma
holding familiar € preciso conhecer a realidade da familia, pois ndo ha uma férmula
padrao e universal aplicavel indistintamente a qualquer cliente. Ha inumeros casos
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em que nao ha vantagem na criagdo de uma holding (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p.
106).

A hipbtese cogitada é a seguinte: a criacdo de uma holding familiar é
vantajosa para o titular do patriménio? Ndo é possivel considerar a holding familiar
uma garantia de redugéo da carga tributaria, mas ela pode ser um potencial vetor de
economia tributaria, por isso € indispensavel a realizagdo de um bom planejamento
tributario para avaliar o cenario fiscal e definir, dentro dos parametros legais, qual é
o caminho que representa maiores beneficios.

Entre tantos objetivos essenciais para constituir uma holding familiar &
preciso destacar o melhor planejamento fiscal do patriménio particular e a obtencgéo
de vantagens fiscais. A criagdo de uma holding familiar permite uma visdo mais
ampla do patriménio e das atividades negociais, com o0s respectivos impactos
fiscais, bem como das oportunidades na legislagao tributaria vigente (SILVA; ROSSI,
2017, p. 125).

O objetivo geral do trabalho é verificar se a criagdo de uma holding familiar &
vantajosa para o titular do patriménio sob o enfoque do Direito Tributario. Busca
descobrir se constituir uma holding familiar € um processo que rendera bons frutos
para a prote¢cdo do patriménio familiar e para a redugao da carga tributaria.

A holding familiar € constituida a partir da integralizagcdo dos bens de
membros de determinada familia na sociedade, na forma de capital social. O
principal objetivo € proteger o patriménio familiar, inclusive o oriundo de eventuais
empresas da familia, de forma que ultrapasse a geragao atual. Na seara do Direito
Tributario, o objetivo primordial da constituicdo de uma holding consiste em reduzir a
carga tributaria da atividade empresarial familiar observando as hipéteses permitidas
por lei (SILVA; ROSSI, 2017, p. 17).

Os objetivos especificos do trabalho s&o: realizar uma analise interdisciplinar
das holdings familiares; estudar os aspectos tributarios que influenciam na
constituicdo e na manutencdo da holding familiar; e analisar as vantagens e
desvantagens da constituigdo de uma holding familiar sob a perspectiva tributaria.

A holding familiar € uma empresa criada para deter parte ou a totalidade do
patriménio de uma familia, e participar de outras sociedades que integram o
patrimdénio familiar, permitindo que a familia concentre a gestdo dos negdcios em
uma unica estrutura societaria. A diferenca substancial da holding familiar das
demais classificagbes € o contexto: o ambito familiar e sua funcdo, que é servir
como ferramenta para a organizagédo do patriménio da familia; a administragdo dos
bens; a otimizag&do da carga tributaria; e o planejamento sucessorio (SILVA; ROSSI,
2017, p. 20).

Para ser bem estudado e compreendido, o Direito requer a compreensao de
gue nao pode ser dissociado do contexto social, pois ndo é uma ciéncia de cunho
abstrato, mas de natureza social. Assim, a razado de interpretar o Direito é aplica-lo
ao caso concreto, ndo é possivel tal aplicacdo ou interpretacédo de maneira isolada,
baseada unicamente em um texto separado da lei. Por esse angulo, a pesquisa
revela sua importadncia aos operadores do Direito, pois promove uma analise
interdisciplinar das holdings familiares, voltada ao impacto do Direito Tributario,
abordando a interdisciplinaridade fundamental para a interpretacéo e a aplicagédo do
Direito independentemente da area de atuagéo juridica do profissional.

E importante para a ciéncia, pois o tema traz implicacdes empresariais. Um
dos objetivos da holding familiar € construir uma arquitetura societaria compativel
com a realidade, com os planos e desejos futuros da empresa familiar, além de
preparar o ingresso de novas geragdes na organizagdo. A tematica também atinge o
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Direito de Familia, uma vez que a holding familiar esta inserida no contexto familiar e
no Direito Tributario. Entre os objetivos observados na constituicdo de uma holding
familiar ha o melhor planejamento fiscal do patriménio da familia e a obtengcédo de
vantagens fiscais licitas.

Por fim, a pesquisa é relevante para a sociedade, pois € uma demanda
social no ambito do Direito Tributario, Empresarial e de Familia. A sociedade esta
em constante mudanca e uma ciéncia baseada na realidade social precisa ser
estudada de maneira ampla e integrada para que na resolugédo e na abordagem de
temas de elevada complexidade, como o das holdings familiares, integre visdes
disciplinares e construa uma vasta perspectiva da ciéncia juridica.

Trata-se de uma pesquisa tedrica, bibliografica, fundamentada em artigos
cientificos e em livros académicos, bem como na lei, na doutrina e na jurisprudéncia.

Foram escolhidos cinco artigos cientificos, obtidos por meio de buscas
realizadas no Google Académico, baseadas nas seguintes palavras-chave: Holding
Familiar; Planejamento tributario; Patrimoénio; e Empresa familiar. Foram
selecionados cinco livros académicos, a Lei n® 6.404, de 15 de Dezembro de 1976
dispbde sobre as Sociedades por Ac¢des, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a Lei n® 5.172, de 25 de Outubro de 1966, Cddigo Tributario
Nacional, a Lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, Codigo Civil Brasileiro, além de
legislagdes tributarias correlatas e jurisprudéncia atinente ao tema.

Como critérios de exclusao dos artigos cientificos foram selecionados artigos
com o0 numero maximo de trés autores em que pelo menos um dos autores € mestre
ou doutor, além da exigéncia de ser um artigo publicado em revista académica com
ISSN. A pesquisa de revisdo de literatura foi realizada durante trés meses. No
primeiro més, foi realizado o levantamento do referencial teérico; no més seguinte,
houve a revisdo da literatura; no terceiro més foram elaborados os elementos pré-
textuais e pos-textuais que integram o trabalho.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, os dados obtidos foram tratados por
meio de uma pesquisa bibliografica, elegendo os aspectos mais relevantes
abordados pelos autores.

Todas as modalidades de Trabalho de Curso, que incluem diferentes
tipologias textuais, pertencem ao género textual denominado Dissertagdo, para
apresentar de maneira sucinta um posicionamento acerca de uma tematica,
expressando uma opinido para convencer o leitor. O artigo de revisdo é um trabalho
de carater monografico, de pequena extensdo, que possui entre 10 e 30 paginas, e &
passivel de publicacdo em revista académica (GONCALVES, 2019, p. 6).

Tributagcdo e Familia: Uma analise interdisciplinar do impacto do Direito
Tributario nas holdings familiares

1. Holding Familiar

O vocabulo holding é derivado do verbo, em inglés, to hold, cujo significado
€ segurar, controlar, deter, sustentar, manter, guardar. Holding Company ou
simplesmente holding é a designac¢ao de pessoas juridicas que atuam como titulares
de bens e direitos que, normalmente, as pessoas mantém em seu patriménio
pessoal como bens mobveis e imodveis, propriedades intelectuais, participacdes
societarias e investimentos financeiros (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 13).

O artigo 2°,83° da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, Lei das
Sociedades Anbnimas (BRASIL, 1976), ainda que ndo o faga expressamente, revela
a existéncia das holdings da seguinte forma: companhias cujo objeto social € a
participacdo em outras sociedades. Tal participacdo pode ser permanente ou
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temporaria (ARAUJO; ROCHA JUNIOR, 2019, p. 2). A companhia pode realizar seu
objeto social de maneira direta ou indireta, pela participacdo em sociedades por ela
controladas e cujas atividades sejam semelhantes ou complementares ao objeto
social da controladora (SILVA; ROSSI, 2017, p. 20).

Nao obstante, a holding em si ndo pode ser classificada como um tipo
societario especifico, pois possui caracteristicas de sociedade, como a participagao
no capital de outras sociedades, permitida pelo §3° da Lei n°® 6.404 (BRASIL, 1976),
e a presencga da atividade econdmica organizada para a produgéo e a circulagéo de
bens ou servigos, um dos elementos definidores de empresa segundo o artigo 966,
caput, do Caodigo Civil (BRASIL, 2002, p. 33).

Importa ressaltar que embora a Lei das Sociedades Anénimas nao preveja
expressamente, ndo ha Obice para que a holding adote a forma de sociedade
limitada, anbénima ou mesmo algum outro tipo societario que escolher, pois como
delineado alhures, a holding nao esta atrelada a nenhum tipo societario determinado
(MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 17).

E possivel concluir que a holding podera aderir ao tipo societario que melhor
suprir as necessidades da sociedade que a criou, respeitando os limites legais de
cada formato societario, pois seu fim € participar de outras sociedades como
ferramenta administrativa.

E imprescindivel perceber que a holding podera ser constituida de pessoas
fisicas ou juridicas como sécias, que podem ser inclusive fundagdes ou associagdes,
afinal pessoas fisicas podem ser sécias de pessoas juridicas (ARAUJO; PAULUS;
QUEIROZ, 2017, p. 611).

Participar do capital social de outras empresas nao é necessariamente o
unico intento de uma holding. Uma sociedade holding pode emergir de contextos
diferentes e atender objetivos diversos, podendo ser adaptada a varios tipos de
holdings, conforme as necessidades observadas pelos criadores do negdcio.

O art. 2° §3° da lei n° 6.404 (BRASIL, 1976) divide o género holding em
duas grandes espécies: a holding pura e a mista. Todavia, a doutrina elenca outras
espécies de holdings, conforme a finalidade especifica de cada uma (SILVA; ROSSI,
2017, p. 21).

Holding pura pode ser definida como aquela em que o objeto social é
formado unicamente pela participacado do capital de outras sociedades. Dito de outro
modo, sua unica atividade é titularizar quotas ou ag¢des de outras companhias. Em
portugués comumente se usa a expressao Sociedade de Participagcdo para definir
este tipo especifico de holding (ARAUJO; ROCHA JUNIOR, 2019, p. 2).

A receita de uma holding pura é construida exclusivamente pela distribuicdo
dos lucros e juros sobre o capital proprio, pagos pelas sociedades nas quais tém
participagdo, isso acontece por ser uma sociedade que nao desenvolve atividade
negocial de maneira operacional (ARAUJO; ROCHA JUNIOR, 2019, p. 2).

Dependendo do planejamento estratégico de uma empresa, familia ou
mesmo grupo empresarial, é possivel que a holding pura seja constituida nao
apenas para deter quotas ou agdes societarias, mas para centralizar a administracao
das atividades (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 15).

A holding mista, por outro lado, além de participar do capital social de outras
sociedades detendo quotas e/ou acdes, realiza atividade negocial de maneira
operacional por meio da realizagdo de atividades empresariais em sentido estrito
(ARAUJO; ROCHA JUNIOR, 2019, p. 3).

Na mesma linha de pensamento, quando o artigo 2°, §3° da Lei n°6.404/76
(BRASIL, 1976) estabelece que “a sociedade pode ter por objeto social a
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participagdo em outras sociedades,” esta afirmando que pode ser construida sob a
forma de holding pura. A mesma norma oferece a opgao de participacdo em outras
sociedades como meio de realizar o objeto social ou para garantir incentivos fiscais.
Ainda que nao haja previsao expressa no contrato social, ou no estatuto, contempla
a possibilidade de a sociedade ser constituida sob a forma de holding mista.

A doutrina menciona outras espécies, conforme o objetivo especifico da
holding. Entre elas estdo as holdings imobiliaria e patrimonial, reveladas quando a
sociedade € constituida com a finalidade de se tornar a proprietaria de um
patrimdénio determinado, que pode ser um ou mais bens imodveis, inclusive para fins
de locagéo (holding imobiliaria) ou detencdo de bens méveis, propriedade imaterial,
investimentos, direitos e créditos variados (holding patrimonial) (ARAUJO; ROCHA
JUNIOR, 2019, p. 3).

Se o objetivo da sociedade for titularizar quotas e/ou agdes de outras
sociedades para deter o controle delas, € uma holding de controle, se ndo houver o
intuito de controle, € uma holding de participacao. Pode ser classificada ainda como
holding de administragédo, quando for constituida com a finalidade exercer, de forma
centralizada, a administracdo de outras sociedades controladas ou ndo (ARAUJO;
ROCHA JUNIOR, 2019, p. 4).

A holding familiar, segundo Mamede e Mamede, “ndo é um tipo especifico,
mas uma contextualizagdo especifica” (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 16). O que a
diferencia € seu enquadramento no seio familiar e o fato de servir como ferramenta
de planejamento para seus membros, podendo ser constituida sob a forma de uma
holding pura, mista, de administracdo, de organizagdo ou mesmo patrimonial
(MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 12).

A holding familiar & caracterizada, em esséncia, por seu objetivo. Ademais,
nao esta atrelada a nenhum tipo societario especifico, permite adotar a forma de
uma sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita
simples, sociedade limitada, sociedade an6nima ou mesmo uma sociedade em
comandita por agdes (SILVA; ALBUQUERQUE, 2020, p. 247).

Convencionalmente, holding familiar € a empresa criada com a finalidade de
deter parte ou a totalidade do patrimbénio de uma mesma familia e participar de
outras sociedades integrantes do patriménio familiar, permitindo a concentragdo da
gestdo negocial em uma estrutura societaria unica, além de possibilitar a melhor
gestdo do patriménio e das finangas por meio da elaboracdo de planejamentos
sucessorios e tributarios. E comum criar uma holding familiar para guardar os bens
familiares, geralmente imoveis, e desenvolver atividades relacionadas aos bens,
como compra, venda e aluguel (SILVA; ROSSI, 2017, p. 20).

Assim, quando uma empresa familiar constitui uma holding familiar, os
familiares perdem a caracteristica de sécios da empresa mae e passam ao atributo
de socios da propria holding. Caso ocorra o falecimento de um sécio, as quotas
inventariadas ndo serdo as da empresa familiar, mas as da propria holding, um
cenario que proporciona mais estabilidade sucesséria e permite que a empresa
mantenha suas atividades em exercicio, sem interferéncias diretas da sucesséo.

Para unificar o controle sobre o patrimdnio, todos os bens economicamente
relevantes podem integrar a holding (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p.
417). Portanto, pessoas fisicas e juridicas transferem a titularidade de seus bens
para a holding e ela passa a substitui-las na administracdo deles, preservando a
exposicao dos socios. Noutro giro, as pessoas fisicas e juridicas, os antigos
proprietarios e atualmente sécios da holding, passam a receber as participacdes na
sociedade.
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Sobre as clausulas contratuais, referentes ao objeto social da holding, € de
suma importancia que sejam elaboradas a partir da vontade dos sécios ou dos
acionistas, mas com finalidade licita e observando todos os parametros legais que
regem a matéria.

1.1 Objetivos da Holding Familiar.

Para o empresario brasileiro € um grande desafio manter o sucesso de sua
empresa em um ambiente no qual a economia nacional, a legislag&o trabalhista e a
impactante carga tributaria elevam os riscos e os gastos da atividade empresarial. O
desafio € potencializado caso a empresa tenha natureza familiar, pois além da
preocupagao com o0s aspectos objetivos da administragdo do negdcio ha a angustia
de aspectos subjetivos, como a dificil definicho de quem prosseguira com os
negocios da familia, pois os sucessores podem nao estar preparados para assumir
tal incumbéncia.

Ha diversos casos de empresas familiares que comecgaram timidamente
suas atividades, apenas para promover o sustento da familia, mas com o passar do
tempo cresceram e se estabeleceram como negocios empresariais notorios,
concretos e financeiramente equilibrados (BORDIGNON; ECKERT; MECCA, 2020,
p. 114).

O crescimento da empresa familiar traz uma responsabilidade de alta
manutengdo, ou seja, garantir que o negdcio continue solido e fornecendo bons
dividendos aos acionistas, tarefa que requer empenho dos empresarios
considerando o critico cenario econbmico do pais (BORDIGNON; ECKERT;
MECCA, 2020, p. 115).

A razéo para constituir uma empresa familiar, de maneira geral, € a intengao
de tracar uma jornada empresarial vitoriosa, oferecendo seguranca aos familiares
com o patriménio arrecadado, garantindo que a empresa sobreviva e alcance as
geracgdes futuras.

E preciso buscar alternativas e estratégias eficazes ao gerenciamento dos
negocios da familia para alcangar tais objetivos. Nesse contexto, ha a possibilidade
de constituicdo de uma holding familiar como estratégia para lidar melhor com os
riscos naturais da atividade empresaria, gerir estrategicamente as complicagbes da
sucessao hereditaria de bens e criar uma estrutura juridica eficaz e capaz de
proporcionar uma redugao legal da carga tributaria.

Sobre a possibilidade de criacdo de uma holding familiar para atender aos
objetivos de uma empresa familiar, Luis Felipe Bordignon, Alex Eckert e Marlei
Salete Mecca abordam o caso de uma empresa familiar situada na Serra Gaucha,
fundada no ano de 1996 pelo patriarca, que apds 13 anos passou a ser integrada
também pelos dois filhos do fundador. Contam que o empreendimento comecou
como borracharia e passados alguns anos consolidou-se como reformadora de
pneus. O filho mais velho atua com o pai na area administrativa do negdcio, juntos
sdo responsaveis por comandar a empresa. O filho mais novo trabalha com o
supervisor de produgdo no comando operacional. A composi¢do societaria é a
seguinte: 51% das cotas pertencem ao pai, os 49% restantes pertencem aos dois
filhos, sendo 24,50% das cotas para cada um. O pai, que hoje detém o controle
decisorio e a responsabilidade de administrar da empresa por ele fundada, pretende
transferir o comando da empresa futuramente aos filhos para que prossigam com a
atividade empresarial. Mas, ha a preocupacgéo de proteger seu empreendimento, o
patrimdénio familiar e garantir que podera resguardar a empresa familiar de quaisquer
ameacgas futuras, razédo pela qual a constituicdo de uma holding familiar pode ser
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uma excelente estratégia para o alcance dos fins desejados (BORDIGNON;
ECKERT; MECCA, 2020, p. 120).

Uma holding familiar tem como obijetivo, sobretudo, proteger o patriménio
familiar, inclusive aquele oriundo de eventuais empresas da familia, para que seja
possivel perpassar a geragao atual, mas esse n&do é seu unico intento.

1.1.1 Estruturacao empresarial, uniformidade administrativa e expansao dos
negocios.

A definicdo da engenharia empresarial, estratégias mercadologicas e
benchmarking sao temas das Ciéncias da Administracdo Empresarial, Economia e
Contabilidade. O trabalho do operador do Direito comecga apds a definicdo realizada
pelos executivos, especialistas e consultores do que entendem ser o melhor cenario
para as atividades produtivas da empresa, € o momento de verificar a presenca de
propostas que exorbitem os ditames legais ou proposigdes cujos impactos juridicos
sejam excessivos e prejudiciais, apresentando uma redefinicdo que atenda aos
objetivos da empresa e a mantenha regularizada com estratégias juridicamente
vantajosas (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 67).

Por essa razao, a interdisciplinaridade do conhecimento é tdo importante no
momento da estruturagdo empresarial, pois o papel do operador de Direito no
contexto € apenas instrumental, porém é indispensavel para garantir movimentos
seguros e exitosos.

Constituir uma holding familiar tornara possivel, entre outras coisas, a
construcao de uma reestruturacio societaria que acomode os valores das novas
geragbes, permita que demonstrem sua capacidade e adquiram experiéncia
desenvolvendo algum projeto especifico. Tudo isso preservando o principal eixo da
empresa ou do grupo de empresas, pois quando surgirem problemas nao
contaminarao a sociedade controladora (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 68).

Um dos objetivos da empresa ao constituir uma holding familiar € criar uma
arquitetura societaria compativel com a realidade e com os planos e desejos para o
futuro da empresa, além de preparar o ingresso de novas geragdes na organizagao.
Outro ponto ndo seria sobre uma empresa, mas um grupo de empresas, caso que
constitui uma holding com o objetivo de exercer a administracdo de maneira
centralizada.

Assim, a holding assumira o papel de governo na organizagéo das diversas
unidades produtivas e passara a estabelecer planos, metas e estilo de atuacgao,
definira parametros, processos funcionais, avaliara a viabilidade de aplicacdo de
férmulas alternativas em uma unidade especifica, cobrara resultados e garantira a
unidade das controladas (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 70).

Além disso, a constituicdo da holding familiar permite a movimentagado do
desenvolvimento dos negdcios e conserva a unidade dos sécios. Mesmo quando é
necessario diversificar os mercados de atuacdo ou, ao contrario, concentrar a
atuacdo em um determinado nicho, é possivel preservar o nucleo representado pela
holding familiar (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 89).

Assim, com a holding familiar, sera possivel ir além de simplesmente manter
a participacdo societaria nas empresas controladas. Exemplificando, a empresa
podera, de maneira estratégica, contrair participacbes societarias em sociedades
compativeis com os planos presentes ou futuros da familia, expandir os negdécios
geograficamente com a abertura de filiais ou com a constituicdo de outras
sociedades controladas, realizar fusdes societarias, explorar a fundo certo
empreendimento, entre tantas outras possibilidades.

1.1.2 Protegao patrimonial.
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Outra finalidade da holding familiar consiste em resguardar os bens que
compdem a sociedade de fatores externos, principalmente de questdes emocionais
inerentes ao seio familiar. Tudo sera decidido por meio da forma descrita no
instrumento de constituicdo, e apesar do aparecimento de qualquer intercorréncia
externa, o controle societario sera mantido.

Desse modo, sera possivel resguardar o socio de assumir uma eventual
responsabilidade solidaria de sociedades de que fagca ou venha a fazer parte, ou
mesmo solucionar problemas advindos de dificuldades financeiras pessoais dos
sécios, discordancias familiares ou da fragmentagéo familiar, como os divorcios que
abalam o patriménio pessoal e familiar. Ademais, a prote¢cao patrimonial busca
resguardar a sociedade de problemas de ordem pessoal que acarretem medidas
judiciais como a penhora da participacdo de um dos socios na holding, quando
inadimplente (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 416).

A protecao patrimonial fornecida pela holding familiar separara os bens dos
riscos pessoais. Se por acaso os sécios enfrentarem algum periodo de dificuldade,
nao havera interferéncia na gestdo financeira dos bens nem na continuidade das
atividades da holding (BARBOSA; JESUS, 2015, p. 85).

Tal protegao patrimonial € também contra terceiros. A concentragédo, na
holding, de todos os titulos societarios € uma estratégia juridica que ao mesmo
tempo fortalece a participagdo familiar e unifica as participagdes fragmentarias,
evitando que a ocorréncia de fragmentacao entre os herdeiros prejudique o controle
sobre a sociedade que era exercido pela familia (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 85).

Em regra, os bens de uma holding ndo serdo atingidos diretamente,
tornando seus frutos e rendimentos passiveis de apropriagcdo por terceiros,
resguardadas as quotas sociais.

No caso da empresa familiar no ramo de pneus alhures, que se transformou
em uma importante reformadora de pneus, ao constituir uma holding familiar podera
repassar seu ativo imobilizado para a holding. Esse movimento permite que o ativo
esteja protegido, por exemplo, de uma eventual penhora. A constituicdo da holding
familiar sob o enfoque da protec&o patrimonial garantira que a reformadora ndo seja
afetada por fatores externos (BORDIGNON; ECKERT; MECCA, 2020, p. 123).

A nocdo de protecado patrimonial absoluta é equivocada, uma vez que a
estratégia de transferéncia do patriménio de uma pessoa fisica para uma pessoa
juridica tem seus limites definidos pelos ditames da legislagdo. Caso seja
comprovado que a criagao da holding familiar ocorreu com o intuito de agir com ma-
fé, fraudar, tornar insolvente ou causar prejuizo, 0s socios responderéo
pessoalmente pelas obrigagdes societarias em consequéncia da desconsideragao
da personalidade juridica (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 416).

1.1.3 Reducdo do impacto das desavengas familiares e protecao contra
fracassos amorosos.

E desafiadora a tarefa de liderar simultaneamente a familia e os negdcios
dela administrando com racionalidade e mantendo a unidade familiar. Esse € o
ponto de maior contribuicdo da holding familiar, pois mesmo que a empresa familiar
exista para gerar lucro para determinada familia, dentro desta naturalmente existirao
momentos em que prevalecera a emogao, com divergéncias de opinido e interesses,
0 que pode gerar mas decisdes de negdcio e possiveis rupturas na relagao familiar
(BORDIGNON; ECKERT; MECCA, 2020, p. 123-124).

Uma empresa familiar fatalmente estara permeada de assuntos alheios ao
meio empresarial e isso ocorrera em grau mais acentuado do que em outras
empresas que n&o sejam administradas por uma familia, uma vez que nela a relagao

199



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

entre os socios € mais do que meramente comercial. Por conseguinte, como as
pautas familiares impactardo no cotidiano da empresa, 0s riscos serao
potencializados. A holding familiar pode auxiliar na tarefa de minimizar os efeitos que
os conflitos familiares acarretam ao negaocio familiar (SILVA; ALBUQUERQUE, 2020,
p. 238).

O patriménio comum geralmente origina um conflito familiar, uma vez que
envolve dilemas como “ter e ndo poder usar ou poder usar € nado poder ter’. A
holding familiar permite que o foco saia da disputa familiar pelos bens e permaneca
no bem em si e no impacto juridico, fiscal e financeiro dele advindo (BARBOSA;
JESUS, 2015, p. 86).

As opcobes afetivas dos sécios tém implicagdes no patriménio pessoal e
familiar e aqui esta um grande objetivo da holding familiar: evitar que essas
implicacbes sejam negativas a ponto de arriscar o patriménio. Isso ocorre pelo
crescente numero de divorcios nas Varas de Familia, sdo comuns os divorcios
altamente litigiosos nos quais os sentimentos de vinganga, ressentimento, magoas e
frustragdes conduzem ao cenario prejudicial, principalmente para a que detém mais
posses (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 87).

Gladson Mamede e Eduarda Cotta Mamede mencionam o risco de um golpe
antiquissimo, porém ainda em voga, de oportunistas que juram amor eterno a
herdeiros e herdeiras ingénuos, enquanto mantém seus olhos fixos no patriménio ao
qual terdo direito (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 87). Esse naufragio sentimental
acaba vitimando o patriménio familiar. Para se prevenir contra tal golpe a
constituicdo de uma holding familiar € uma excelente ferramenta.

Para tanto, é possivel que no ato da constituigdo da holding seja feita a
“‘doacéo de quotas ou agdes gravadas com a clausula de incomunicabilidade” para
que, em caso de separagdo ou divorcio, ndo seja possivel partilha-las, outra
possibilidade € “gravar os titulos com a clausula de inalienabilidade” para torna-los
impenhoraveis e incomunicaveis, conforme permite o artigo 1.911 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, p. 70). E importante destacar a limitacdo prevista no Artigo 1.848 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002, p. 68), segundo o qual as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e de incomunicabilidade deverdo ser fundamentadas, e
demonstrada a justa causa para a fixacdo quando a parcela doada integrar a
legitima (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 87).

Na hipotese de a holding familiar ser constituida sob a forma de sociedade
contratual, ainda que limitada, existe a previsdo do artigo 1.027 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002, p. 35) para impedir que o cOnjuge ou convivente exija
antecipadamente sua parte em face da separagcdo. Nesse caso, como tera que
requerer antes da liquidacdo das quotas, os demais socios e membros da familia
poderao entregar sua parte em dinheiro e ndo em participacao societaria (MAMEDE;
MAMEDE, 2019, p. 88).

Se a holding familiar for constituida no formato de sociedade por a¢des nao
se aplicara a previsao do artigo 1.027 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, p. 35), a
limitagdo devera ser incluida no estatuto social para proteger os interesses
familiares. A clausula podera estabelecer que a entrada de qualquer sdécio
dependera do unanime consentimento dos demais e que, em caso de nao anuéncia,
aquele que adquiriu as agdes por meio de penhora, leildo, adjudicagao, separagao
judicial ou herancga tera reembolsado o valor de suas agdes, calculado nos moldes
da Lei n°6.404/76 (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 88).

Destarte, sera resguardado o direito de o ex-cénjuge ou ex-convivente obter
a devida vantagem patrimonial quando ocorrer a separagdo, mas impedira que
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ingresse na holding ou obtenha participagdo societaria proporcional. Em sintese,
garante o ex-cOnjuge e ex-convivente ao mesmo tempo que impede o
enfraquecimento da holding familiar e do patriménio da familia.

1.1.4 Planejamento sucessorio.

Ainda que seja desconfortavel a ideia da propria morte, em especial porque
contraria 0 senso comum de que o evento morte ocorrera com a velhice mais
longeva, é papel do administrador empresarial preparar a empresa para enfrentar
fatos que poderdao ser realidade a qualquer tempo, como a sucessao. Por essa
razao, o planejamento sucessorio € de extrema importédncia, em especial no
contexto de empresas familiares em que o evento morte trara incontaveis desafios.

Um exemplo de estratégia adotada no planejamento sucessorio € definir, no
instrumento de constituicdo, a quem cabera o encargo futuro da administracdo da
holding e qual procedimento sera adotado na hipotese de falecimento ou retirada de
qualguer um dos acionistas ou soécios, sendo permitido delinear no contrato social a
preferéncia da compra de quotas pelos soOcios remanescentes para garantir a
conservagao futura do patriménio familiar e impedir o ingresso de terceiros sem a
devida anuéncia dos demais socios (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p.
417).

Ronaldo Alves e Alessandra Lignani contam o caso de um posto de
combustiveis em Belo Horizonte, que no ano de 2009 era conhecido pelo excelente
atendimento e servicos de qualidade. Certo dia o estabelecimento foi fechado sem
qualquer aviso, a razdo: o falecimento do dono do estabelecimento e a briga entre
os herdeiros. Quando retomou o funcionamento, o posto apresentou outro nome
empresarial. Em sintese, faleceram o dono e a empresa (SILVA; ALBUQUERQUE,
2020, p. 234).

Essa historia é recorrente em varios negécios familiares, € comum ouvir
falar em uma empresa de certa familia que estava aparentemente bem, mas de
repente encerrou suas atividades. Isso quando a empresa familiar ndo esta
preparada para o inevitavel momento da sucessio, pois a morte de um sécio pode
ocasionar a morte da empresa.

A sucessao pode ser o momento de transferir o comando da atividade
empresarial familiar para o herdeiro, razdo pela qual a elaboracdo de um
planejamento sucessorio ndo pode ser deixada para o momento do falecimento do
fundador da empresa. O ideal é que o fundador, que tanto trabalhou para construir
seu impeério, possa em algum momento aposentar e apreciar os frutos do trabalho.

Uma das formas para promover a transferéncia de bens dentro da
sociedade, antes da morte de um dos sécios, € efetuar a cessdo de quotas. Para
tanto, a possibilidade deve estar contida expressamente no contrato social da
holding familiar. Com isso, o cedente podera transferir suas quotas, total ou
parcialmente, para sair ou permanecer na sociedade com uma quantidade menor de
quotas e de responsabilidades (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 414).

A fase de sucessdao de comando € marcada por sentimentos de
insegurangca, medo do desconhecido, aflicdo, angustia e ansiedade. Durante o
processo de sucessao naturalmente ocorrera certa rivalidade entre o sucessor e o
sucedido, incerteza sobre a nova forma de condugdo dos negocios e pressao
familiar. A empresa passara por mudancas que influenciardo sua rotina e processos,
por essa razao quem esta no comando da empresa precisa cuidar da sucessao e
estar preparado para ela (SILVA; ALBUQUERQUE, 2020, p. 238).

Mesmo em um cenario ideal, no qual ndo haja disputas entre herdeiros ou
nao se verifiquem incapacidades para gerir de maneira eficaz o patrimonio, surgirdo
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desafios que poderdo ser evitados ou simplificados se precedidos de um bom
planejamento sucessoério (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 415).

A falta de processos planejados de sucessdo empresarial provoca um
grande temor, causado pela substituicio abrupta na gestdo das atividades
empresariais, fator que ja propiciou o fim da histéria de diversas empresas familiares
com a consequente perda do trabalho de uma vida ou de algumas geragdes. Ha
inumeros casos de empresas familiares que ndo se recuperaram de um processo de
sucessao para o qual nao estavam preparadas, e acabaram falindo ou, para sair de
grave crise financeira, alienando o negdcio para outros. Por outro 14, ha casos de
empresas que conseguiram sobreviver ao processo nao planejado de sucessao,
mas o empreendimento ndo manteve o ritmo anterior, pois o novo responsavel por
conduzir a empresa encara um cenario absolutamente estranho. Por maior que seja
sua capacidade de gestdo, ha um enorme gasto de tempo e volume de erros
inerentes ao processo de adaptacdo que demandam desaceleragdo e estagnagao
no processo de desenvolvimento negocial (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 96).

A consciéncia do proprio fim, ainda que o momento seja indeterminado,
coloca em vantagem aqueles que pretendem preservar seu trabalho e constituir um
legado presente por muitos anos, décadas ou mesmo séculos. O planejamento
sucessorio permite que diferentes geragdes, no tempo certo, ocupem seus postos na
estrutura empresarial familiar.

Premeditar a sucess&o auxilia a n&o ser subitamente surpreendido e permite
que ela seja testada e experimentada para definir o momento adequado e a pessoa
apropriada para dar continuidade ao empreendimento. E possivel estabelecer
rotinas de preparacdo, com rodizio de fungdes, para que todos os pretendentes
aprendam sobre o negocio inteiramente e por diferentes perspectivas. Também é
possivel realizar uma sucessdo monitorada, na qual os novos gestores serao
acompanhados pelos antecessores no processo de adaptagdo e conhecimento do
novo encargo, admitindo a retomada da administracdo pelos responsaveis
originarios, caso necessario, preservando a integridade da atividade empresarial
(MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 99).

Além do problema de encontrar um bom sucessor para a gestdo da
atividade empresarial, o evento morte pressupde um longo e burocratico
procedimento de inventario, sem prejuizo da incidéncia da carga tributaria, que pode
acabar aumentando caso a sucesséo nao tenha sido devidamente planejada.

O despreparo pode ocasionar a pratica de atos que presumam a incidéncia
de tributos, obrigando a empresa a arcar com uma carga tributaria maior do que
pagaria caso tivesse premeditado a sucessao e realizado um planejamento tributario
para estabelecer licitamente alternativas com menor custo fiscal.

O processo de sucessao patrimonial ocorre mais rapido e sem maiores
percal¢cos quando realizado por meio de uma holding, pois serdo seguidas as regras
de sucessao estabelecidas no instrumento de constituicdo e estara previsto que os
herdeiros receberdo quotas societarias e ndo um bem especifico (TESSARI;
PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 414).

Em suma, a holding familiar traz a vantagem do planejamento sucessorio
para antecipar o procedimento e evitar a incidéncia de disputas no seio familiar. O
processo de sucessdao da empresa sera conduzido pelo proprio empresario na
condicdo de chefe da familia e responsavel pela atividade empresarial. A nova
estrutura organizacional restara formada enquanto ainda viver a geragéo anterior e o
evento morte causara somente danos de ordem sentimental, uma vez que o
patrimdénio estara devidamente protegido.
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1.1.5 Planejamento tributario.

Entre os objetivos pretendidos na constituicdo de uma holding familiar ha
grande destaque para o melhor planejamento fiscal do patriménio particular e para a
obtencdo de vantagens fiscais.

A administracdo e o gerenciamento dos negdcios sao garantias
constitucionais do contribuinte, desde que sejam efetuados em consonancia com os
ditames legais. Derivado dessa garantia, surge o planejamento tributario, um
aparato utilizado pelos contribuintes para economizar no pagamento de tributos.
Entretanto, esse mecanismo de economia fiscal deve estar sempre amparado por
condutas licitas, com alternativas existentes no ordenamento juridico e sem qualquer
possibilidade de evasao, fraude ou simulagéo (ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017,
p. 601).

No Brasil, aproximadamente 35% do Produto Interno Bruto (PIB) advém de
tributos, portanto escolher a melhor forma de trabalhar com os tributos da atividade
empresarial € determinante para a sobrevivéncia da empresa. Assim, enquanto o
pais ndo experimenta uma significativa, eficiente e justa reforma tributaria é possivel
realizar o planejamento tributario para economizar custos tributarios e aumentar
lucros (BARBOSA; JESUS, 2015, p. 81).

Planejamento tributario é sinbnimo de elisdo fiscal, também chamada de
evasao licita, um procedimento preventivo e permitido pela legislagado que resulta da
propria lei ou de lacunas da lei. E utilizado pelo contribuinte, no momento que
antecede o fato gerador, para afastar ou retardar a obrigagéo tributaria ou diminuir o
montante devido (ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017, p. 603).

A criagao de uma holding familiar permite a visdo mais ampla do patriménio
e das atividades negociais, com os respectivos impactos fiscais, bem como das
oportunidades existentes no sistema legal vigente (SILVA; ROSSI, 2017, p. 125).
Por essa razdo, a criagdo de uma holding € vantajosa para a empresa familiar,
mesmo sendo uma estrutura societaria mais complexa e um processo mais
trabalhoso e oneroso.

E importante ressalvar que embora a holding familiar possa ser um potencial
vetor de economia tributaria e de reducdo de incidéncia de erros que provocam
prejuizos patrimoniais, a legislagao fiscal pode apresentar cenarios mais ou menos
onerosos, dependendo do perfil do contribuinte. Nao é possivel afirmar que a
reducdo da carga tributaria sera garantida apos a constituigdo de uma holding
familiar. Portanto, € indispensavel a realizacdo de um bom planejamento tributario
para avaliar o cenario fiscal e definir qual é a situagdo de maior vantagem, mantendo
tudo dentro dos parametros legais (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 104).

Um bom planejamento tributario € aquele com trés importantes requisitos:
atos ou negdcios juridicos realizados em observancia dos estritos ditames legais;
auséncia de evasao, fraude ou simulagao; e atos ou negdcios juridicos envoltos de
propdsito negocial (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 411).

Um planejamento tributario eficaz e compativel com as caracteristicas da
empresa controlada possibilitara oportunidades fiscais até entdo n&o percebidas e
nao aproveitadas como: a visualizacdo dos melhores estados ou municipios, em
termos fiscais, para a manutengdo da atividade; verificar se algum tributo foi
recolhido a mais indevidamente, vislumbrando a possibilidade futura de
aproveitamento de créditos; ou mesmo identificar situagcbes em que o tributo foi
recolhido a menor para confessar o débito e recolher imediatamente a diferencga
apurada, evitando os custos de uma autuacao pelo Fisco.
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2. Principais aspectos tributarios da constituicao e da manutencao da holding
familiar.

Antes de decidir constituir uma holding familiar € imperioso conhecer os
aspectos tributarios para a constituicio e manutengcdo da holding familiar. O
conhecimento € fundamental para realizar um bom planejamento financeiro e
tributario. Se a empresa familiar toma a decisdo de criar uma holding motivada
apenas pela possibilidade de separar a familia da empresa, sem conhecer quais séo
os tributos do processo e como eles podem atingir financeiramente o negocio
familiar, o objetivo pode n&o ser alcangado, além de haver a possibilidade de grande
prejuizo financeiro.

2.1 Imposto sobre Transmissao de Bens Iméveis (ITBI).

A subscricdo é a assuncdo de um ou mais titulos societarios, parcelas do
capital social. Devem ser integralizados, isto €, € preciso transferir para a sociedade
o valor das quotas ou ag¢des que foram subscritas (MAMEDE; MAMEDE, 2019, p.
119).

A integralizacdo é a transferéncia dos recursos prometidos para a sociedade
quando ha a subscricdo de capital. O transmitente integraliza os recursos ao
patriménio da sociedade e aufere quotas sociais em contrapartida (SILVA; ROSSI,
2017, p. 135).

Numa sociedade holding aplica-se a regra geral prevista no artigo 997,
inciso Il do Codigo Civil (BRASIL, 2002, p. 34), a possibilidade de integralizar o
capital social por meio de pecunia ou de quaisquer outros bens que possam ser
avaliados e convertidos em dinheiro, como é o caso de direitos e créditos
(MAMEDE; MAMEDE, 2019, p. 120).

A integralizacdo do capital social, no contexto de uma holding familiar,
ocorre com o ato de transferir o patrimbénio familiar para a holding, a familia
detentora do patriménio elege os bens que fardo parte do capital social da holding.
Ap0s a integralizagdo, ocorrera uma inversao de papéis: a familia saira da qualidade
de proprietaria e passara a ser sécia, pois a sociedade holding passara a ser
proprietaria do patriménio transferido e a familia sera sua quotista (TESSARI;
PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 413).

O ato de integralizacdo do capital social € gerador do Imposto de
Transmissdo de Bens Intervivos (ITBI), inclusive no caso da holding, conforme
previsdo no artigo 156, inciso Il da Constituicdo Federal (SILVA; ROSSI, 2017, p.
134).

Nao se confundem os bens da pessoa juridica com os da pessoa fisica, pois a
sociedade empresaria possui sua propria personalidade juridica e esta € diferente da
personalidade juridica dos socios. Em vista disso, a integralizagdo do capital social
com um bem imédvel representa um ato de transmissao da propriedade do imovel,
que ocorre a titulo oneroso, uma vez que o transmitente repassa recursos préprios
para integrar o patriménio da holding e recebe, em contrapartida, titulos societarios,
constituindo fato gerador do ITBI (SILVA; ROSSI, 2017, p. 135).

Importa ressaltar que o §2° do artigo 156 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) prevé imunidade sobre o pagamento do Imposto de Transmissdo de Bens
Intervivos (ITBI). Desse modo, n&o obstante a integralizagdo do capital social da
empresa constitua fato gerador do ITBI, o referido imposto ndo incidira em raz&o da
imunidade concedida pela Constituicdo Federal. Entretanto, incidira ITBI se a holding
familiar, ora adquirente, tiver como atividade preponderante a compra, venda,
locagdo de bens imodveis ou o arrendamento mercantil (SILVA; ROSSI, 2017, p.
136).
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O artigo 37 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) descreve o que é
atividade preponderante para fins tributarios. A atividade preponderante é percebida
quando mais da metade da receita operacional da pessoa juridica adquirente, no
periodo compreendido entre os dois anos anteriores e os dois anos apds a
aquisicao, resultam de operacdes de compra e venda ou locagao desses imoveis ou
de arrendamento mercantil. Porém, se a pessoa juridica adquirente iniciar suas
atividades apdés a compra do bem imovel ou em menos de dois anos antes dessa
aquisicao sera verificada a preponderancia da atividade considerando os trés
primeiros anos apoés a data da aquisigao (SILVA; ROSSI, 2017, p. 140).

O paragrafo unico do artigo 36 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966) prevé que sobre a desincorporacdo do patriménio da pessoa juridica n&o
incidira o ITBIl, com a condigdo de que a transmissdo seja realizada ao mesmo
alienante. Em outros termos, se a pessoa fisica ou juridica integralizar o capital com
um imovel e depois ocorrer a desincorporacédo do capital, com o retorno do bem ao
proprietario original, o imposto nao incidira (SILVA; ROSSI, 2017, p. 137).

Portanto, se o socio promover a transferéncia de seus bens para a holding
familiar, com a finalidade de integralizagdo do capital social, estara livre do
pagamento do ITBI. Entretanto, o imposto incidira se a atividade preponderante da
holding for a compra e venda de bens ou direitos, a locagdo de bens imodveis ou o
arrendamento mercantil (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 412), consoante
previsto na parte final do art. 156, §2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Sobre a imunidade de ITBI da holding familiar, o Tribunal de Justica do
Parana negou provimento ao Agravo de Instrumento 0015830-58.2018.8.16.0000,
interposto em face de decisdo que indeferiu a imunidade de ITBI para a empresa
agravante.

Neste acorddo, o Tribunal de Justica do Parana entendeu que a
integralizacdo de imodveis da pessoa fisica para a pessoa juridica ndo pode ter como
unica finalidade a blindagem patrimonial ou a desoneragao da carga tributaria para
uma futura finalidade sucesséria, com confusdo entre o patriménio pessoal e o da
holding. Se os bens integralizados ndo sao utilizados pela holding, mas para o uso
pessoal do socio, a concessdo de imunidade tributaria de ITBI iria de encontro ao
objetivo constitucional de imunizar para fomentar a atividade comercial e o
desenvolvimento econémico.

Desse modo, em uma sociedade cuja atividade principal ndo seja uma das
previstas no artigo 37 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), a constituigdo
de uma holding familiar pode trazer uma excelente vantagem tributaria, a imunidade
do Imposto de Transmissdo de Bens Intervivos (ITBI). A familia também estara
isenta do pagamento do imposto quando promover a integralizagdo do capital social
da holding com um imével e depois efetuar a desincorporacdo do capital com a
devolugdo do mesmo bem ao seu proprietario original.

Por outro lado, ao mencionar uma holding familiar cuja atividade
preponderante se encaixa na excegao prevista na parte final do art. 156, §2° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ndo sera possivel falar em economia fiscal
sob o prisma do imposto. Em resumo, a holding familiar podera apresentar ou néo
economia tributaria quanto ao pagamento do ITBI, dependendo de qual seja sua
atividade preponderante.

2.2 Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao (ITCMD).

Como dito antes, um dos objetivos da holding familiar & realizar um
planejamento sucessorio para antecipar a sucessdo patrimonial e afastar uma
possivel corrosdo familiar causada pela sucessao hereditaria. O adiantamento da
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legitima sucessédo, por meio da doacéo de quotas da holding familiar dos pais aos
herdeiros, é o fato gerador do ITCMD e a incidéncia desse imposto fatalmente eleva
os custos do planejamento sucessorio (SILVA; ROSSI, 2017, p. 127).

O ITCMD, previsto no artigo 155, inciso |, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), € um tributo de competéncia estadual, cujo fato gerador € a transmissdo de
quaisquer bens ou direitos auferidos por motivo de sucessdo causa mortis, seja
legitima ou testamentaria e até mesmo provisoria, ou de doagao (ROCHA, 2019, p.
412), na forma no artigo 538 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, p. 20)

Na previsdo do artigo 146, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), ndao ha norma geral tratando do ITCMD, razdo pela qual cada
estado legisla sobre o tema de forma plena, observando os limites da Constituicao
Federal (ROCHA, 2019, p. 413).

O ITCMD deve ser recolhido ao estado onde estdo localizados os bens
imoveis ou, no caso de bens moveis, deve ser pago ao estado onde tramita o
inventario ou arrolamento ou onde o doador tiver domicilio. As quotas ou acdes da
holding familiar s&o enquadradas como bens méveis, portanto se for realizada a
doacao delas o imposto sera devido ao estado onde o doador tem domicilio ou onde
tramita o inventario ou arrolamento. Importa ressaltar que a obrigagdo de pagar o
tributo é daquele que recebeu a doagao (SILVA; ROSSI, 2017, p. 130).

A aliquota maxima do ITCMD, conforme previsao do artigo 155, §1°, inciso
IV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), é fixada pelo Senado Federal, todavia
as aliqguotas maxima e minima do imposto sado variaveis de estado para estado, néo
podendo superar a aliquota maxima de 8% (ROCHA, 2019, p. 414).

Enquanto no Distrito Federal, por exemplo, o artigo 13 do Decreto n°® 34.982,
de 19 de Dezembro de 2013 (BRASIL, 2013, p. 19) fixa a aliquota minima em 4% e
a maxima em 6%, no Ceara o artigo 16 da Lei n.° 15.812, de 20 de julho de 2015
(BRASIL, 2015, p. 3) estabeleceu aliquota minima e maxima em 2% e 8%,
respectivamente.

Por ser um imposto de competéncia estadual, a diversidade de legislagbes
estaduais que regulam o ITCMD deve ser objeto de cuidadosa analise quando os
pais decidem realizar a doagado de quotas da holding familiar aos herdeiros. Entre
outras coisas, devem ser avaliados os custos tributarios da doagdo, pois podem
onerar demasiadamente os doadores. A analise cuidadosa permitira o calculo do
impacto financeiro da doagdo e determinara o melhor momento para que seja
realizada.

Pelo exposto sobre o ITCMD é possivel verificar que ndo ha qualquer
economia tributaria propriamente dita, mesmo em uma holding familiar, mas apenas
uma antecipagao de despesas tributarias. O adiantamento desse pagamento traz a
vantagem de ser uma despesa planejada que possibilita arrecadar todo o montante
necessario, sem maiores riscos de endividamento (SILVA; ROSSI, 2017, p. 133).

Logo, seja por ocasido do adiantamento da legitima ou do inventario, ndo ha
economia no valor do ITCMD, pois a aliquota do imposto sera a mesma. Entretanto,
a redugdo de gastos com o adiantamento pode advir do melhor planejamento
financeiro e da escolha do momento oportuno para arcar com o gasto, uma
possibilidade que o doador ndo teria no curso de um processo de inventario.

2.3 Imposto de Renda e Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Nos termos do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), o
Imposto de Renda tem como fato gerador “a aquisigdo da disponibilidade econémica
ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza” (ROCHA, 2019, p. 390).
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Uma das vantagens tributarias oriundas da holding familiar € a possibilidade
de diminuir o impacto tributario que decorre da renda auferida com locacédo, compra
e venda de imoveis, uma vez que a tributacdo deixara de ocorrer na renda da
pessoa fisica e passara a ocorrer nos rendimentos da pessoa juridica (TESSARI;
PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 413).

No caso de uma empresa familiar que constitui holding familiar, como na
empresa familiar no ramo de pneus estudada por Borgignon, Exchert e Mecca,
ocorrera uma mudanca na forma de tributacdo, pois a empresa nao mais sera
tributada pelo regime do lucro presumido e sera tributada pelo lucro real. A
economia tributaria ndo ocorre apenas pelo valor dos impostos pagos dentro do
regime de lucro real ser menor, mas também pela diminui¢do do valor da aliquota de
incidéncia de Imposto de Renda Pessoa Juridica sobre o faturamento
(BORDIGNON; ECKERT; MECCA, 2020, p. 122).

No caso de pessoa fisica, a familia incide Imposto de Renda sobre os
rendimentos decorrentes da locagdo, compra ou venda de imoveis na aliquota de
27,5%. Todavia, se a familia constitui uma holding familiar para fins de
administragdo e locagao de bens, a locagdo nao sera realizada por uma pessoa
fisica, mas por uma pessoa juridica, a holding, e incidira Imposto de Renda no
regime do lucro presumido, com aliquota de 11,33% (TESSARI; PINHEIRO;
MOREIRA, 2018, p. 413).

Outro beneficio decorrente da incidéncia do Imposto de Renda sobre os
rendimentos da holding e ndo da familia ou da empresa familiar € o retorno de
capital, isto €, o recebimento de lucros e dividendos pelos sécios, sobre 0os quais néao
incide imposto de renda (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 412).

Os socios da holding também podem receber pro-labore, pago para a
pessoa fisica como contraprestacéo ao trabalho exercido em prol da empresa. Sobre
tal valor incidira a aliquota de 11% de Instituto Nacional do Seguro Nacional (INSS),
que devera ser descontada na folha de pagamento. A empresa devera proceder ao
desconto da aliquota de INSS da pessoa fisica e também realizar o pagamento da
contribuigdo da pessoa juridica, cuja aliquota € de 20% sobre o valor pago. Ainda
sobre o pro-labore, incidira Imposto de Renda Pessoa Fisica, que sera calculado
conforme a tabela progressiva (SILVA; ROSSI, 2017, p. 174).

Assim, se a holding familiar optar por pagar pro-labore para pessoas fisicas,
devera ter em conta os custos adicionais inerentes: INSS pessoa fisica, INSS
pessoa juridica e IR pessoa fisica. Exemplificativamente, se pagar R$ 3.000,00 a
titulo de pré-labore, tera o custo tributario de R$ 330,00 com INSS pessoa fisica, R$
600,00 de INSS pessoa juridica e R$ 450,00 de Imposto de Renda Pessoa Fisica
(aliquota de 15% para valores entre 2.826,66 e 3.751,05, conforme a tabela
progressiva). Totalizando, a empresa tera R$ 1.380,00 de despesas tributarias, além
do valor pago de pro-labore. Por essa razdo normalmente € escolhida a distribuicao
de lucros e dividendos, isentos de Imposto de Renda e ndo o pagamento de pro-
labore.

A possibilidade de incidéncia de Imposto de Renda sobre a transferéncia de
patrimdnio merece uma cuidadosa analise, seja onerosa ou n&o. Incidira Imposto de
Renda caso ocorra a transferéncia do bem por valor superior ao custo de aquisi¢cao
informado na declaragao de IR do primeiro proprietario, uma vez que houve aumento
patrimonial. Entretanto, se o bem for transferido por valor idéntico ao informado na
declaracédo de IR ndo ha ganho patrimonial, tampouco incidira Imposto de Renda
(SILVA; ROSSI, 2017, p. 144).
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No entanto, € equivocado concluir que para economizar em Imposto de
Renda basta realizar a integralizagdo de bens a holding familiar pelo valor de custo,
pois com o passar do tempo pode haver desastrosas consequéncias (SILVA;
ROSSI, 2017, p. 147).

O mesmo raciocinio é aplicado para os casos de doacao ou heranga. Via de
regra, nao incide Imposto de Renda sobre a doagdo ou heranga, salvo se for
declarado valor superior ao que consta na declaracdo de rendimentos do doador,
incidindo IR em fung&o do aumento de capital (ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017,
p. 621).

Portanto, tanto no momento da integralizagdo de bens como no caso de
doacao ou herancga, se a transferéncia do bem for realizada pelo valor de mercado e
esse for superior ao que consta na declaracdo de rendimentos, incidira Imposto de
Renda em razdo do ganho de capital.

A Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) esta prevista no artigo
195, inciso |, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). O fato gerador dessa
contribuicio € a percepcdo de lucro, pelas empresas, para promover O
financiamento da seguridade social. Apesar de o sistema de apuragao da CSLL ser
muito semelhante ao do Imposto de Renda ha importantes diferencas a considerar
(SILVA; ROSSI, 2017, p. 161).

Uma das diferencgas entre o Imposto de Renda e a Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido € que enquanto o lucro fiscal constitui fato gerador do Imposto de
Renda, o lucro contabil & o fato gerador da CSLL (ROCHA, 2019, p. 468).

A base de calculo da CSLL é muito parecida com a do IR. Conforme
ensinam Fabio Pereira da Silva e Alexandre Alves Rossi, “a base de calculo da
CSLL é o valor do resultado do exercicio antes da provisdo para o IR, o resultado
presumido ou arbitrado da pessoa juridica no periodo de apuragdo”. Desse modo, a
forma de apuragdo desta contribuicdo esta vinculada ao usado no Imposto de
Renda: se o regime for lucro real, seja por opgdo ou obrigagdo, a CSLL sera
calculada tomando por base o resultado de somas, subtracbes e compensagdes.
Por outro lado, no regime de lucro presumido, o calculo sera feito considerando a
base presumida (SILVA; ROSSI, 2017, p. 161).

Sobre as despesas dedutiveis para o Imposto de Renda e para a CSLL, é de
suma importancia compreender que a base de calculo dos dois tributos é parecida,
ha determinadas despesas que s6 sao dedutiveis para a CSLL. Por exemplo, no
caso de gratificagbes ou participagdes no resultado, conferidas aos administradores
de uma pessoa juridica, o valor devera ser incluido no lucro real para calculo de
Imposto de Renda, mas n&o para calculo de CSLL. Logo, é uma despesa dedutivel
para a contribuicdo, mas nao para o Imposto de Renda. Outro exemplo dessa
diferenga € a hipotese de compensacgéao de prejuizos fiscais, vedada para o Imposto
de Renda, mas permitida para a CSLL (SILVA; ROSSI, 2017, p. 162).

Na aliquota da CSLL, seja a empresa tributada pelo lucro real ou pelo lucro
presumido, em regra incidira o percentual de 9%, com excegao das hipdteses
previstas em lei, para as quais aplica-se a aliquota de 15%. No caso da holding
familiar aplica-se a regra, portanto incidira a aliquota de 9% de CSLL, mesmo que
seu objeto social seja o exercicio de atividade de locagdo, compra ou venda de
imoveis (SILVA; ROSSI, 2017, p. 163).

Por fim, a CSLL, assim como o Imposto de Renda, apresenta a vantagem do
retorno de capital, o recebimento de lucros e dividendos pelos sdcios, sobre os quais
ndo incide Imposto de Renda tampouco CSLL (SILVA; ROSSI, 2017, p. 172).

208



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

Pode-se concluir que embora a constituicdo de uma holding familiar acarrete
a incidéncia de uma contribuicdo que nao incide sobre pessoa fisica, ndo se pode
considerar que esse seja necessariamente um ponto negativo diante das
possibilidades de deducdo de certas despesas no calculo da base da CSLL, da
aliquota de 9% aplicavel a holding e da possibilidade de retorno de capital aos
sécios sob a forma e lucros e dividendos.

3. Vantagens e desvantagens: Ponderagcao e analise.

Constituir uma holding familiar para que esta assuma a titularidade de bens,
direitos, créditos e atividades negociais pode ser interessante para certas pessoas e
para alguns tipos de patriménio, todavia n&o é possivel generalizar.

E possivel elencar a economia tributaria, a protecdo do patriménio, bem
como otimizag&o da partilha de bens como os beneficios mais significativos para se
constituir uma holding familiar. Ademais, manter a propriedade dos bens em nome
de uma pessoa fisica gera maiores custos e riscos que a incorporagao dos bens ao
patriménio de uma pessoa juridica (BARBOSA; JESUS, 2015, p. 80).

A decisdo de separar familia e negdcios com a criagdo de uma holding
familiar permite analisar com maior racionalidade e precisdo qual € a melhor forma
de gestédo do patrimonio, das atividades negociais e seus respectivos custos fiscais.
Essa visdo mais ampla favorecera a busca e o encontro das oportunidades
existentes no sistema legal vigente, seja por previsdo expressa na lei ou por
eventuais lacunas legais (SILVA; ROSSI, 2017, p. 125).

De fato, a holding familiar pode representar uma significativa economia
tributaria, bem como racionalizar a gestdo dos negdcios familiares. Pode reduzir a
incidéncia de erros que provocam grandes prejuizos ao patrimoénio, tais como
observar o pagamento de tributos a maior ou a menor: se pagos a maior, € uma
oportunidade para ajuizar a agédo de repeticdo de indébito e restituir o valor pago
indevidamente. Se pagos a menor, € importante prevenir uma execugao fiscal,
corrigindo o erro enquanto ha tempo.

Entretanto, ndo se pode afirmar categoricamente que a holding familiar trara
a prometida economia fiscal, a ocorréncia ou ndo do beneficio dependera, entre
outras coisas, do perfil do contribuinte e de um planejamento tributario bem feito
para avaliar o cenario fiscal em que a holding familiar esta inserida e definir, dentro
dos parémetros legais, qual é a situagdo mais vantajosa (MAMEDE; MAMEDE,
2019, p. 104).

Ao realizar uma analise comparativa entre a tributacdo sobre a pessoa fisica
e sobre a holding familiar & possivel verificar que quanto ao ITBI, ndo incidira sobre
a integralizagdo do capital social da empresa em razdo da imunidade constitucional
concedida pelo §2° do artigo 156 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), salvo se
a atividade preponderante for uma daquelas elencadas no rol do artigo 37 do Cddigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966) (ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017, p. 625).

Concernente ao ITBI, a holding familiar pode ou n&o ser vantajosa,
dependendo de qual € a sua atividade preponderante. Como mencionado
anteriormente, a transferéncia dos bens do sécio para a holding com a integralizagao
do capital social se enquadra como hipétese de imunidade. Todavia, se a holding
familiar for constituida para que sua atividade preponderante seja uma daquelas
elencadas no rol do artigo 37 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), nao
havera economia tributaria quanto ao ITBI, posto que ndo havera aplicacdo de
imunidade ao caso.

Ainda quanto ao ITBI, o artigo 36, paragrafo unico do Cdédigo Tributario
Nacional (BRASIL, 1966) estabelece a n&o incidéncia do referido imposto sobre a
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desincorporagédo do patriménio da pessoa juridica, desde que realizada ao mesmo
alienante. Logo, se a pessoa fisica ou juridica promover a integralizagdo do capital
com um imovel e depois desincorpora-lo com o retorno do bem ao proprietario
original, n&o incidira imposto (SILVA; ROSSI, 2017, p. 137). Portanto, essa
movimentagdo pode ser vantajosa se realizada corretamente para que o bem
retorne ao proprietario original.

Quanto ao IRPF, se o bem for transferido por valor idéntico ao informado na
declaracédo de IR n&o ha ganho patrimonial e ndo incidira Imposto de Renda
(ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017, p. 625).

Ademais, enquanto para a pessoa fisica pode incidir Imposto de Renda
sobre os rendimentos decorrentes da atividade de locagcdo, compra ou venda de
imoveis na aliquota maxima de 27,5%, para a holding familiar, a pessoa juridica
incidira Imposto de Renda no regime do lucro presumido, cuja aliquota sera de
11,33% (TESSARI; PINHEIRO; MOREIRA, 2018, p. 413).

Ha a redugéo da carga tributaria quando ocorre a transferéncia do bem por
valor idéntico ao informado na declaragdo de IR, pois nessa hipétese ndo havera
ganho patrimonial e ndo incidira Imposto de Renda pela auséncia do fato gerador.
Ademais, € vantajoso que o referido imposto incida sobre os rendimentos da holding,
decorrentes das atividades de locagdo, compra ou venda de imdveis pelo seguinte
motivo: enquanto para a pessoa fisica pode ser cobrado o IRPF na aliquota maxima
de 27,5%, para a holding familiar incidira IRPJ, no regime do lucro presumido, com
aliquota de 11,33%.

Outro beneficio que decorre da incidéncia do Imposto de Renda sobre os
rendimentos da holding e ndo da familia é o retorno de capital, ou seja, o
recebimento de lucros e dividendos pelos socios, sobre os quais nao incide IRPF e
nem CSLL (SILVA; ROSSI, 2017, p. 172).

Um detalhe importante que pode fazer a diferenga na analise da vantagem
versus desvantagem € a escolha da forma de remuneragao dos socios da holding.
Os sdécios podem receber lucros e dividendos, sobre os quais, como mencionado
supra, nao incidira IRPF tampouco CSLL, essa € uma forma de remuneracao
vantajosa.

De outro modo, se os socios da holding familiar forem remunerados por
meio de pré-labore ndo sera vantajoso devido ao alto custo envolvido na
contraprestagdo, pois o0 gasto ndo sera apenas com a taxa fixa de pro-labore, mas
também com os custos adicionais inerentes: INSS pessoa fisica (aliquota de 11%),
INSS pessoa juridica (aliquota de 20% sobre o valor pago) e IR pessoa fisica
(calculado conforme a tabela progressiva vigente).

Quanto ao pagamento de taxa judiciaria, enquanto uma pessoa fisica
pagaria a taxa de 1% sobre o valor da causa, a pessoa juridica que antecipa a
sucessao e evita uma agao judicial de inventario ndo teria que arcar com a taxa
judiciaria (ARAUJO; PAULUS; QUEIROZ, 2017, p. 625).

Outra possibilidade trazida pela holding familiar, e que € uma grande
vantagem, é o planejamento sucessorio no qual a familia tem direito ao beneficio de
antecipar, com segurancga e planejamento financeiro, a sucessdo da administragao
da empresa familiar juridica, bem como a antecipagdo da sucessdo de bens aos
herdeiros necessarios (BARBOSA; JESUS, 2015, p. 91).

O planejamento sucessorio esta diretamente relacionado ao ITCMD, sobre o
qual, por ser imposto de competéncia estadual, incidem aliquotas variaveis de
estado para estado, respeitando a aliquota maxima de 8% fixada pelo Senado
Federal (ROCHA, 2019, p. 414).
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N&do ha necessariamente uma economia tributaria no tocante ao ITCMD
incidente sobre a antecipacdo da sucessdo, estratégia utilizada para fins de
planejamento sucessorio. Essa doagdo pode ser demasiadamente onerosa ou nao,
dependendo da aliquota fixada pelo estado na qual estdo localizados os bens
imoveis. Na hipdtese de ser realizada a doagao destes para antecipagao da legitima,
ou da aliquota fixada no estado onde o doador tem domicilio ou onde tramita o
inventario, no caso de doacdo de quotas ou ag¢des da holding familiar (SILVA;
ROSSI, 2017, p. 130).

Portanto, imagine o caso de pais domiciliados no estado do Ceara, que
decidem doar aos filhos os bens imoveis a que teriam direito por ocasido da
sucessao, a fim de evitar conflitos familiares futuros. Suponha que esses bens
imoveis estejam localizados no Distrito Federal, logo a legislagéo aplicavel sera a do
Distrito Federal, que estabelece que sobre a doacao incidira uma aliquota variavel
entre 4% e 6%, conforme o valor da doacdo. Se esses mesmos pais resolvem
promover a doagdo de quotas ou agdes da holding familiar, como estratégia de
planejamento sucessorio, sobre essa segunda doagéo a aliquota sera variavel entre
2% e 8%, pois a legislagdo aplicavel ndo sera mais a do Distrito Federal, mas a do
estado do Cear4, local de domicilio dos doadores.

Ao realizar o planejamento sucessorio € preciso identificar qual é a
legislacdo estadual que regera a operagao, se a aliquota de ITCMD por ela fixada
representara um impacto financeiro administravel ou se a estratégia representara um
endividamento.

Em suma, quanto ao ITCMD, ndo ha economia tributaria, mas antecipagao
de despesa (SILVA; ROSSI, 2017, p. 133). A vantagem ou desvantagem dessa
estratégia dependera da qualidade e da precisdo do planejamento sucessorio, isto €,
o calculo do valor exato pago por imposto a partir da verificagdo de qual sera a
legislacédo estadual aplicavel ao caso, e a preparagéo financeira para arcar com tal
custo, escolhendo o melhor momento para realizar a doacéao.

Sob o ponto de vista financeiro e contabil essa redugdo de custos com
pagamento de tributos é benéfica, pois reflete no lucro da empresa (BORDIGNON;
ECKERT; MECCA, 2020, p. 123). Desse modo, com o auxilio de um bom
planejamento tributario o que a empresa consegue reduzir em custos fiscais atinge
positiva e proporcionalmente o lucro empresarial, esse alivio de carga no fluxo de
caixa permitira o reinvestimento do valor na empresa. A longo prazo, esse
movimento favorecera a estruturagdo empresarial e o desenvolvimento dos
negocios.

Ha outras vantagens e desvantagens de ordem empresarial que devem ser
mencionadas. Entre as vantagens estdo a uniformidade administrativa e financeira,
bem como a centralizagdo do controle com o investimento minimo necessario. Por
outro lado, ha a desvantagem de possiveis conflitos entre acionistas ou quotistas
minoritarios, dificultando a consolidagdo dos poderes da holding Familiar; a
excessiva centralizagdo de poderes na holding; a inconveniente publicacdo de
balangcos e as preocupagdes com a distribuicdo obrigatéria de dividendos, se a
holding for constituida sob a forma de sociedade andnima; e as diferentes
performances econémicas dos diversos grupos integrantes da holding, como quando
a empresa familiar tem diversas filiais, eventualmente a holding tera de manter
algumas coligadas utilizando o lucro de outras (ARAUJO; ROCHA JUNIOR, 2019, p.
219).

Ademais, € possivel citar ainda no rol de vantagens a possibilidade da
holding ultrapassar as fronteiras nacionais e adquirir carater de internacionalidade,
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servindo de ponte entre atividades de importagdo, exportagdo e investimentos
internacionais; a mobilidade inerente a uma holding, que pode estabelecer-se a
qualquer tempo e em qualquer lugar; a atuagédo para evitar a fragmentagdo dos
investimentos e do comando empresarial apds o falecimento do chefe de familia e
fundador da empresa familiar; a facilitacdo para a obtencdo de empréstimos,
negociagdes e financiamentos; a melhor gestdo dos bens familiares; a melhor
garantia de rendimentos constantes; e a consolidacdo de um grupo forte
economicamente (BARBOSA; JESUS, 2015, p. 75).

Outra vantagem consiste na facilitacdo do processo de contengdo de
conflitos familiares e protegdo do patriménio, uma vez que uma empresa familiar
fatalmente estara permeada de assuntos alheios ao meio empresarial influenciando
as atividades diarias da empresa (SILVA; ALBUQUERQUE, 2020, p. 238).

A constituicdo de uma holding familiar, nesse contexto, pode ser vantajosa
para minimizar os efeitos dos conflitos familiares no negdécio familiar por meio do
estabelecimento de regras preventivas para afastar o patriménio e a propria
empresa familiar de possiveis conflitos externos de qualquer ordem.

Consideragoes Finais.

O artigo abordou o tema Tributagdo e Direito de Familia: uma analise
interdisciplinar do impacto do Direito Tributario nas Holdings Familiares. Buscou
realizar uma analise interdisciplinar das holdings familiares, tendo como foco o
estudo do impacto do Direito Tributario e a verificagcdo de quais s&o as vantagens
tributarias da criagdo de uma holding familiar para o detentor do patriménio.

O artigo propbs responder ao seguinte problema: € vantajosa a criagdo de
uma holding familiar para o titular do patriménio sob o enfoque do Direito Tributario?
A hipotese cogitada foi a seguinte: € vantajosa a criagdo de uma holding familiar
para o titular do patriménio. Questionou se apesar de a holding familiar configurar
estrutura societaria mais complexa, trabalhosa e onerosa, ha alguma vantagem na
criacao dela para o detentor do patriménio. Cogitou a hipotese e verificou que sim,
vantajosa, pois pode ser um potencial vetor de economia tributaria.

O objetivo geral do trabalho foi verificar se é vantajosa a criagdo de uma
holding familiar para o titular do patriménio sob o enfoque do Direito Tributario.
Buscou descobrir se constituir uma holding familiar € um processo que rendera bons
frutos, em especial para a protecdo do patriménio familiar e para a redugéo da carga
tributaria. Os objetivos especificos foram realizar uma analise interdisciplinar das
holdings familiares; estudar os aspectos tributarios que impactam na constituicado e
na manutengcdo da holding familiar; e analisar as vantagens e desvantagens da
constituicdo de uma holding familiar sob a perspectiva tributaria

Esta pesquisa foi importante para os operadores do Direito, pois promoveu
uma analise interdisciplinar das holdings familiares, voltada ao impacto do Direito
Tributario nelas. A interdisciplinaridade é fundamental na interpretacdo e na
aplicacao do Direito independentemente de qual seja a area de atuagao juridica do
profissional. Demonstrou sua importancia para a ciéncia juridica, pois o tema trouxe
implicacbes empresariais, familiares e tributarias. Por fim, foi significativa para a
sociedade por tratar de importante demanda social no ambito do Direito Tributario,
Empresarial e de Familia, cuja complexidade contou com visdes disciplinares
diversas construindo uma perspectiva mais abrangente da ciéncia juridica.

Diante do exposto ao longo do artigo foi possivel verificar que a holding
familiar abre um leque de possibilidades para a familia ou para a empresa familiar,
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entre as quais é possivel citar a estruturagdo empresarial, a uniformidade
administrativa, a expansado de negocios, a protegcdo patrimonial, a reducdo do
impacto das desavencas familiares, a protecdo em face de possiveis fracassos
amorosos, o planejamento sucessorio e o planejamento tributario.

O foco do estudo foi analisar se, sob a o6tica do Direito Tributario, constituir
uma holding familiar apresenta alguma vantagem para o detentor do patriménio e a
conclusao é que apresenta sim, existem diversas vantagens tributarias, entretanto
nao é possivel generalizar a ponto de afirmar que a holding familiar € uma garantia
de economia tributaria.

Demonstrou que a criagdo de uma holding para titularizar bens, direitos,
créditos e até mesmo atividades negociais de certa familia ou empresa familiar pode
ser vantajosa para certas pessoas e tipos especificos de patriménio, enquanto para
outras pessoas e patriménios pode representar maiores custos e ndo vantagens.
Isso acontece porque a holding familiar € uma estrutura societaria complexa que
demanda mais trabalho, investimento de capital e contratagdo de profissionais
qualificados das areas de Contabilidade, Administragdo, Economia, Marketing e
Direito, que deverao realizar um trabalho altamente preciso.

Analisou os principais tributos da constituicdo e da manutengcao da holding
familiar: Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI), Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e doagdes (ITCMD), Imposto de Renda (IR) e
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Foi possivel concluir que, quanto ao Imposto sobre Transmissdo de Bens
Iméveis (ITBI), a holding familiar pode ser vantajosa ou n&o, dependendo de sua
atividade preponderante. A transferéncia dos bens do soécio a holding para
integralizagao do capital social s6 sera imune do pagamento se ITBI se sua atividade
preponderante ndo for a compra e venda de bens ou direitos, a locagao de bens
imoveis ou o arrendamento mercantil. Caso contrario, ndo havera economia
tributaria quanto ao ITBI pela auséncia de imunidade no caso.

No tocante ao Imposto de Transmissdo Causa Mortis e doagdes (ITCMD),
apurou que nao havera necessariamente economia tributaria. A vantagem ou
desvantagem da estratégia dependera da qualidade e da precisdo do planejamento
sucessorio, isto €, o calculo do valor exato a ser pago de imposto a partir da
verificacdo de qual sera a legislagao estadual aplicavel ao caso, além da preparacéo
financeira para arcar com esse custo, escolhendo o melhor momento para que seja
realizada a doacéo.

Percebeu no estudo do Imposto de Renda (IR) e da Contribuigdo Social sobre
o Lucro Liquido (CSLL), que enquanto a remuneragao dos sécios a titulo de pro-
labore ndo é vantajosa pelo alto custo envolvido com pagamento de INSS pessoa
fisica, INSS pessoa juridica e IR pessoa fisica, a contraprestacdo dada aos socios
sob a forma de lucros e dividendos representa uma economia fiscal, uma vez que
nao incidira IRPF tampouco CSLL.

Ainda no que concerne ao IRPF, percebeu que existe a redugdo da carga
tributaria quando ocorre a transferéncia do bem por valor idéntico ao informado na
declaracéo de IR, pois ndo havera ganho patrimonial e n&do incidira Imposto de
Renda pela auséncia do fato gerador. Ademais, € conveniente que o referido
imposto incida sobre os rendimentos da holding que decorrem das atividades de
locagao, compra ou venda de imdveis, pois enquanto para a pessoa fisica pode ser
cobrado IRPF na aliquota maxima de 27,5%, para a holding familiar incidira IRPJ no
regime do lucro presumido, com aliquota de 11,33%.
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Em suma, constatou que a holding familiar pode representar uma significativa
economia tributaria. Entretanto, a ocorréncia ou ndo da almejada redugéo da carga
tributaria sera o resultado do comportamento do contribuinte e da elaboracéao,
realizada por um especialista, de um planejamento tributario que reuna trés
importantes requisitos: ser realizado em observancia aos estritos ditames legais; ser
isento de qualquer ato compativel com evasao, fraude ou simulagao; e que os atos
ou negocios juridicos sejam dotados de notavel propdsito negocial.
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Resumo

O tema desse artigo € voltado para as politicas de ressocializacdo no sistema
prisional. Investigou-se o seguinte problema: “Qual a situag&o atual, suas principais
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“apresentar os modelos atuais de ressocializagao”. Este trabalho tem importancia
em uma perspectiva individual devido ao questionamento social sobre o tema. Para
a ciéncia, esta pesquisa se mostra util em expor de modo sistematico as politicas de
ressocializacdo no sistema prisional. Este assunto cresce de importadncia para a
sociedade brasileira, face a esta crise, aparentemente sem solucédo. Trata-se de
uma pesquisa qualitativa tedrica de trés meses.

Palavras-chave: Ressocializag&o. Sistema prisional. Apenado.

Abstract

The theme of this article is focused on re-socialization policies in the prison system.
The following problem was investigated: What is the current situation, its main
limitations and challenges? The following hypothesis was considered “the policies of
re-socialization of the inmate in the Brazilian prison system tend to colapse”. The
general objective is to present the current situation, the limitations and the challenges
of re-socialization policies in the Brazilian prison system. The specific objectives are
“to point out, at present, who is responsible for the management of prison systems”
and "present the current models of resocialization”. This work is important in an
individual perspective due to the social questioning on the topic. For science, this
research is useful in systematically exposing the policies of re-socialization in the
prison system. This issue grows in importance for Brazilian society, in the face of this
crisis, apparently without solution. It is a qualitative theoretical research of three
months.

Keywords: Resocialization. Prison system. Jailed.

Introducgao

De acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias, no
ano de 2019, considerando presos em estabelecimentos penais e presos detidos em
outras carceragens, o Brasil possui uma populagdo prisional de cerca 773.151
pessoas privadas de liberdade em todos os regimes. O papel do Estado Brasileiro
demostra ser de suma importancia, ja que, em uma primeira analise, ndo consegue
prover as necessidades basicas dos apenados em concordancia com a legislagéao
patria.

Para que as politicas publicas do Estado possam almejar a reinser¢ao correta
do apenado na sociedade, de acordo com o previsto na legislagédo, € basilar que
oferte condigdes estruturais minimas das unidades prisionais com respectiva
integracao social entre os presos. Assim, as politicas associadas devem primar pela
produtividade, sabendo-se que o trabalho digno direcionado de acordo com as
aptidées e o perfil do reeducando galvaniza o rendimento de cada cidadao
envolvido, agregando sua valorizagdo enquanto ser humano e reconhecimento
social. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.203).

Este artigo se propde a responder ao seguinte problema: “Considerando as
politicas de ressocializacdo no sistema prisional, qual a situagcdo atual e quais as
limitagbes existentes com respectivos desafios?”. Na atual situacdo do sistema
prisional, as limitacbes existentes e os desafios a serem vencidos se relacionam
diretamente aos modelos de politicas de ressocializacao.

O sistema prisional brasileiro enfrenta uma turbuléncia de grandes propor¢des
no que se refere a reintegracédo social do preso. Os propositos da pena, elencados
pela Lei de Execugédo Penal (LEP), ndo sdo plenamente alcangados por meio da
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metodologia usada pelas instituicdes penitenciarias. Com efeito, sdo diversos os
casos de recidiva criminal. A atividade laboral emerge como importante instrumento
na reinsergao do apenado, ao ofertar, além de afastamento do tempo ocioso durante
o cumprimento da pena, a chance de profissionalizagdo como alternativa ao crime.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.190).

A hipdtese levantada frente ao problema em questdo é que as politicas de
ressocializacdo do apenado no sistema prisional brasileiro tendem ao colapso. A
complexidade de todos os fatores envolvidos nas politicas de ressocializagao induz
que este problema gravissimo que abarca a sociedade brasileira a cada dia se
mostra mais insoluvel.

Um contraste forte € observado entre os ideais fundamentais previstos na
LEP e a realidade conturbada do sistema prisional brasileiro em todos os prismas
(estrutura, economia e politica). O sistema atual ndo possibilita a efetiva reabilitagdo
do preso a sociedade, principalmente por ndo capacitar de fato o criminoso ao
convivio com a sociedade brasileira. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.197).

O objetivo geral deste trabalho é apresentar a situagédo atual, as limitagdes e
os desafios das politicas de ressocializagdo no sistema prisional brasileiro. Por meio
esta exposigao, visa-se consolidar a ideia de que existe uma grande complexidade
relativa ao assunto e, ao mesmo tempo, da forte necessidade de uma atencao
diferenciada da esfera publica para impedir o agravamento do problema.

A falta de efetividade no duelo contra a marginalidade, por meio da aplicagao
ineficaz da legislagdo vigente, € uma constante. Assim sendo, o papel reintegrador
do Estado se limita a devolver o mal ao apenado, basicamente, o privando de sua
liberdade. Neste atual sistema carcerario, este castigo neutraliza, parcialmente, o
infrator, mas n&o resolve a questdo de forma sustentavel. (RIBEIRO; BRITO;
OLIVEIRA, 2018, p.197).

Os objetivos especificos deste trabalho sado apontar, na atualidade, quem é
responsavel pela gestdo dos sistemas prisionais, os modelos atuais de
ressocializacdo com descricdo dos modelos estruturais, motivos relevantes que
mostram a tendéncia de faléncia do sistema prisional e as agdes que podem ser
implementadas, nos mais diversos niveis, para solucionar o problema.

Nesta conjuntura conservadora na qual o Brasil esta inserido, o Estado cada
vez mais se afasta de suas atribuicbes legais, renunciando os apenados aos
préprios infortunios, sem diregdo, em uma realidade de poucas garantias,
destacando assim, a face do neoliberalismo. (STEFANI, 2010, p.69).

Esta pesquisa tem fundamental importancia sob a ética individual, no sentido
que busca expor uma problematica na qual toda a sociedade esta inserida em um
grande desafio de buscar a melhor solucdo para as medidas combativas da
criminalidade, dentro e fora dos presidios. Todos os cidad&dos tém um protagonismo
individual, no sentido de vencer os preconceitos associados ao tema.

Sob o prisma cientifico, esta pesquisa se mostra utii em expor de modo
sistematico as politicas de ressocializagao no sistema prisional brasileiro, visando
servir de ferramenta para linhas de acdo que possam efetivamente reverter este
quadro de crise. E possivel observar que o modelo teérico preconizado pela LEP em
muito se afasta da realidade, considerando as diversas rebelides associadas
também ao altissimo indice de reincidéncia criminal. Nesse contexto, solucdes
voltadas para a paz social, nos mais diversos niveis, podem ser tomadas.

Este assunto cresce em importancia para a sociedade brasileira, ja que o
sistema penal do Brasil parece estar em uma crise sem solugao, considerando os
tempos de violéncia cada vez mais gritantes e a fragilidade dos sistemas prisionais.
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Busca-se um entendimento acerca da metodologia e dos meios aplicados para a
ressocializagdo do preso e sua integragéo social.

Trata-se de uma pesquisa teorica, bibliografica, com fundamento em artigos
cientificos, bem como em lei, doutrina e jurisprudéncia. Logo, esse tipo de pesquisa
€ orientado no sentido de reconstruir teorias, quadros de referéncia, condi¢des
explicativas da realidade, polémicas e discussodes pertinentes.

O instrumento de pesquisa € a documentagcdo indireta. O instrumental
utilizado sdo artigos cientificos. O tempo previsto tanto para aplicagdo do
instrumental como para leitura dos textos originais, bem como para a selegdo dos
trechos e parafrases foram de trés meses.

Como critérios de exclusao dos artigos cientificos, foram escolhidos os artigos
com até trés autores(as) em que pelo menos um(a) dos(as) autores(as) é mestre(a)
ou doutor(a), além da exigéncia de se tratar de artigo publicado em revista
académica com ISSN. Esta pesquisa de revisdo de literatura tem o tempo previsto
de trés meses. No primeiro més realizou-se o levantamento do referencial tedrico; no
segundo més, a revisdo da literatura; no terceiro més, a elaboragdo dos elementos
pré e pos-textuais que compdem todo o trabalho.

Optou-se por uma pesquisa qualitativa, na qual os autores trataram os dados
obtidos por meio da pesquisa bibliografica, considerando os aspectos relevantes
levantados pelos seus respectivos autores. O principal objetivo da pesquisa
bibliografica é guiar as ideias do pesquisador para planejar, montar e realizar a
pesquisa. Mas também proporcionara ao pesquisador o tracar de uma linha do
tempo sobre o tema, que podera abordar eventos relevantes ao contexto historico
sobre o tema.

A metodologia escolhida nesse artigo de revisdo de literatura, tem como
respaldo no conhecimento cientifico, que € o conhecimento racional, sistematico,
exato e verificavel da realidade, ou seja, € bem objetivo. Tem origem nos
procedimentos com base na metodologia cientifica. Em suma, se atém aos fatos, é
claro, busca e aplica as leis. (TEIXEIRA JUNIOR; GONCALVES, 2020, p.8).

Politicas de Ressocializagao no Sistema Prisional: situagao atual, limitagoes e
desafios

A partir de uma investigagdo temporal do sistema penal brasileiro, pode-se
afirmar que no Brasil “o brago punitivo do Estado sempre esteve a favor dos
interesses das hegemonias conservadoras, (...) na medida em que o Direito Penal
sempre foi considerado um importante instrumento para a gestdo e o
disciplinamento das classes populares” (WERMUTH, 2014, p. 422). Sendo assim, o
sistema carcerario funcionaria como uma ferramenta de controle da classe
dominante em solo patrio. (COSTA; SANTOS, 2015, p.233).

O Poder Executivo, na atualidade, gerencia integralmente o sistema
penitenciario, colocando sua composi¢cao e funcionamento em dependéncia dos
interesses politicos vigentes. O Estado € incumbido de destinar verbas, qualificar
servidores e criar programas. Nesse processo, o Judiciario apenas acompanha a
execucao penal e fiscaliza as premissas de seguranga e saude. Sendo assim, a
materializacdo da legislacdo fica conexo as conveniéncias do Poder Executivo.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.196).

O Poder Executivo tem a atribuicdo e responsabilidade de construir as
unidades prisionais permitindo o funcionamento de colénias penais, sejam elas
industriais ou agricolas, e também as chamadas casas do albergado. Além disso,
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permite a estruturacdo de patronatos publicos e aprovisionando os meios
imprescindiveis ao cumprimento da LEP.

Os meios de comunicagdo expdem que as rebelides estdo vinculadas
praticamente aos mesmos fatores: maculagdo dos direitos fundamentais e processo
de superlotagao das prisdes. Este € um problema antigo e complexo do Brasil e tem
seus alicerces ligados a déficit de gestdes materiais e humanas. (COSTA; SANTOS,
2015, p.248).

Existe uma certa unanimidade no que diz respeito as causas destas rebelides
dentre os especialistas em seguranga publica no Brasil. Assim sendo, ha uma
consonancia em relacdo as medidas preventivas e corretivas que podem ser
tomadas para a solugdo deste quadro. Dentre as principais causas, cita-se a
superlotacdo em ambientes totalmente impiedosos com forte presenca do trafico de
drogas.

Para entender a realidade vivida pelos presos, pode-se afirmar, que, de um
modo geral, as celas sdo demasiadamente pequenas para a populagao existente, as
condigbes sao de grande periculosidade e insalubridade, poucas camas (seis de
concreto) para abrigar mais de 60 detentos. Nesse preocupante cenario, ndo ha
espaco fisico para todos estes seres humanos deitarem ao mesmo tempo.

Nesse contexto, dentro das unidades prisionais funciona um poder paralelo,
gerido por diversas organizagdes criminosas, que se utilizam pelo deficitario controle
do poder publico para controlar agdes diversas fora dos presidios. O senso € comum
quando se fala que estes apenados tém acesso facil a aparelhos celulares e outros
dispositivos eletrbnicos para materializar agées que vao de encontro a lei.

Diversas carnificinas ocorreram em presidios do Brasil, ja que nao existe
atengao suficiente por parte dos gestores publicos brasileiros, implicando em
diversas rebelides. Por exemplo, apenas no primeiro bimestre do ano de 2017,
houve mais Obitos em rebelibes do que na rebelido no Carandiru.
Consequentemente, observa-se que os caminhos do sistema carcerario e da
dignidade do homem se encontram em caminhos n&o convergentes no Brasil.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.191).

Exemplifica-se aqui, dentre outros diversos casos, a rebelido ocorrida em
2019, no Para, no municipio de Altamira, na qual houve pelo menos sessenta e dois
Obitos, dentre os quais dezesseis foram assassinados com fortes requintes de
crueldade (foram decapitados com instrumentos cortantes improvisados). Verifica-
se, assim, a fortissima pressdo, ocasionada pelas gangues, submetida neste
ambiente.

A complexidade do problema apresentado n&do termina por ai. Na esfera
politica, a confusdo de ideologias predomina. Ha um verdadeiro desarranjo nas
solugbes que podem ser tomadas. Existem correntes que visualizam que a solugao
€ a simples amplificagdo do endurecimento da pena com a respectiva separacéo das
liderangas da criminalidade. Outras ja indicam que a solugdo € a construgao de mais
presidios.

A composig¢ao dos centros de ressocializagdo tem atributos peculiares. Em
relacdo a capacidade de presos, 210 presos sido divididos entre aqueles que
aguardam julgamento e os que ja cumprem pena (regime semiaberto ou fechado).
Os reeducandos sdo acompanhados na totalidade das fases da pena no
encadeamento para sua liberdade. Outro fator psicossocial de relevancia € que
estes reeducandos ndo sdo conhecidos por numeros e sim pelos seus préprios
nomes. (FAUSTINO; PIRES, 2007).
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No tocante a arquitetura, observa-se uma padronizagcdo dos Centros de
Ressocializag&o. As grades s&o substituidas por janelas e portas, direcionadas para
uma quadra de esportes. Nos alojamentos existem treliches com armarios. O
banheiro é coletivo com acessibilidade para deficientes fisicos. (FAUSTINO; PIRES,
2007, p.55).

O preso no Brasil tem, dia a dia, sua dignidade vedada, ndo bastando os
direitos alvejados pela sentenga com as respectivas consequéncias da condenagao.
A sentenca penal condenatoria ndo preserva a plenitude moral e fisica do apenado.
(COSTA; SANTOS, 2015, p.245).

Ainda considerando a arquitetura dos Centros de Ressocializagdo, duas
oficinas que podem ser usadas como salas de aula existem em cada ala. Nesse
contexto, também existe um espacgo de convivéncia. Os familiares sao recebidos em
um espacgco comum com a existéncia de um palco que serve para interagdes sociais
e apresentagdes. (FAUSTINO; PIRES, 2007, p.55).

Outras partes arquitetdbnicas s&o de grande valor no processo de
ressocializagdo do reeducando. Refeitério com cozinha, lavanderia e biblioteca séo
setores que fazem parte do Centro. Além destes existem armazéns que tém a
finalidade de permitrem a compra de itens de uso pessoal por parte dos
reeducandos. (FAUSTINO; PIRES, 2007, p.55).

Considerando os profissionais envolvidos, destacam-se o0s seguintes:
cozinheiros, secretaria, gerente administrativo, odontdlogo, psicélogos, assistentes
sociais e advogados, no sentido de dar a assisténcia minima necessarias para os
reeducandos, que também sao orientados em relacdo as providéncias
administrativas (aposentadorias, auxilios, seguros, dentre outros). (FAUSTINO;
PIRES, 2007, p.54).

De uma forma genérica, o modelo de integragdo adotado pelo sistema
prisional brasileiro € por meio do trabalho, visando corroborar a aproximacao dos
detentos com a sociedade, capacitando-os aos desafios do mercado e melhorando o
convivio social. Por exemplo, a Associagao de Protecdo e Amparo aos Condenados
(APAC) envolve mais de 30 unidades nos estados do Espirito Santo e Minas Gerais.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.207).

Na cidade de Sao José dos Campos/SP, em 1972, surgiu o protoétipo de
Centros de Ressocializacdo que funcionou como indutor para outras experiéncias,
tanto nacionais quanto internacionais. (FAUSTINO; PIRES, 2007, p.53).

Nesse interim, o programa “Cidadania do Carcere” foi criado na cidade de
Braganca Paulista/SP, em 1993, considerando a modelagem das APACs. Observou-
se indices positivos no que diz respeito a reincidéncia criminal e melhoras nas
condi¢cbes dos presos. Este sistema atuou no sentido de tornas mais humana a
privacdo de liberdade no sentido de melhorar os fatores ligados ao recaimento
criminal. (FAUSTINO; PIRES, 2007, p.53).

A preservagdo da dignidade do ser humano e dos direitos humanos foi
realgada pela Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984, conhecida como Lei de
Execugbes Penais (LEP). No intuito de reestruturar a conduta de delito do cidad&o,
antes deste se reintegrar a sociedade, esta norma preza pelo cumprimento da pena
voltado para a ressocializagdo. Assim, foram vedados fatores como a pena de morte
e de trabalhos for¢gados, no sentido de assegurar a integridade moral e fisica dos
apenados. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.194).

Outra importante observacdo € que os Centros de Ressocializacdo sao
voltados aos presos com baixa tendéncia de agressividade, cujos crimes sao de
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baixa periculosidade. Também estdo incluidos os delinquentes ocasionais.
(FAUSTINO; PIRES, 2007, p.55).

Por meio da reintegragdo social e reeducagado do condenando, o art. 1° da
LEP mostra sua orientacdo de prevencdo de novas praticas delitivas com a
respectiva corregéo do injusto. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.197).

O artigo 31 da Lei de Execug¢des Penais posiciona o trabalho como um direito,
no sentido que o regenera e ao mesmo tempo atende seus direitos fundamentais.
Assim sendo, o condenado tem direito a remuneragcdo que pode ser usada, por
exemplo, ao sustento da familia, até que se possa ser alcancada a liberdade.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.201).

Nao obstante, vale salientar que a faixa de tempo de trabalho estabelecido
pelo artigo 33 da LEP estipula um minimo de seis horas e um maximo de oito horas
por dia, atribuindo descanso nos domingos e feriados (CABRAL; SILVA, 2010,
p.163).

A remuneracao do servigo executado pelo detendo € um direito. Esta renda
obtida, por meio do trabalho, ajuda a incrementar o senso de responsabilidade,
servindo muitas vezes para ajudar a familia. Tais recursos podem servir como uma
poupanga, considerando necessidades futuras. Infere-se que esta retribuicdo paga
ao apenado € indispensavel a sua reinsercdo na sociedade, na ocasido do
cumprimento da pena. (CABRAL; SILVA, 2010, p.164).

Um fato de importancia a ser destacado é a participagdo da familia nos
Centros de Ressocializag&o, que tem por objetivo evitar a quebra de vinculos entre o
reeducando e sua familia, buscando também uma maior presencga dela no caminho
de ressocializagdo do apenado. De modo empirico, verificou-se que o apoio da
familia diminui a probabilidade de reincidéncia criminal. (FAUSTINO; PIRES, 2007,
p.55).

As fungdes retributiva e pedagdgica da sancédo penal fazem parte dos
objetivos da pena constritiva de liberdade, associada a legislagao patria. Disso isto,
vale afirmar que o processo de reinser¢gdo com dignidade na sociedade nao deixou
de ser contemplado. Sendo assim, o apenado atende a acao retributiva e preventiva,
ja que existe intimidag&o de outros cidadaos para o afastamento do mundo do crime.
(RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.194).

Cabe destacar que o STF decidiu que a realizacdo de obras em presidios,
garantindo, dessa forma, integridade moral e fisica dos detentos e conferindo maior
efetividade possivel ao comando juridico-normativo constitucional, caberia ao Poder
Executivo. (COSTA; SANTOS, 2015, p.233).

A reeducacdo dos presos, teoricamente executada por meio de praticas de
trabalho e educacao, € dificultada pela deficitaria estrutura dos presidios existentes e
também pela superlotagcdo. Existe um forte estigma, no sentindo que a sociedade
visualiza o apenado como impréprio para a convivéncia, excluindo-o por nao
acreditar na sua reabilitagdo. Tal fato, pode tornar a efetividade dos programas de
ressocializagédo questionaveis. (TEIXEIRA JUNIOR; GONCALVES, 2020, p.9).

Observa-se que o crime ndo € cessado por meio de uma reagao punitiva
retributiva do Estado, independente da intensidade. Em muitos casos, agrega-se em
violéncia disfarcada com a capa da legalidade, violando de modo institucional os
direitos humanos do apenado. (COSTA; SANTOS, 2015, p.233).

Existe um contraste forte entre os ideais basilares previstos na LEP e a
realidade problematica do sistema prisional do Brasil, em todos os aspectos
(estrutura, economia e politica). O sistema atual ndo permite a reabilitacdo do preso
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a sociedade, principalmente, por ndo capacitar de fato o criminoso ao convivio com
a sociedade brasileira. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.197).

A LEP é julgada como uma das leis mais detalhadas relativa ao cumprimento
de pena no globo. Entretanto, ndo existe uma aplicacéo fiel de suas premissas nas
prisdes brasileiras, para que possa haver de fato uma reabilitagdo do acusado.
Sendo assim, a estrutura funcional existente ndo consegue atuar como galvanizador
anticrimes e muito menos atingir os objetivos de ressocializagado do apenado, tal fato
€ demostrado por diversas estatisticas. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.195).

A faléncia e a decadéncia séo caracteristicas marcantes do sistema prisional
do Brasil. A estrutura e os recursos humanos envolvidos, de modo notdrio e publico,
nao se fazem suficientes para fazer valer as premissas constitucionais previstas da
Lei de Execucdo Penal. As violagbes da dignidade humana s&o diversas e
repetitivas. Tudo isso demonstra a fragilidade do sistema penal brasileiro como um
todo. Urge, assim, a efetiva implementacdo de politicas publicas para melhorar os
indices de criminalidade e, no mesmo sentido, manutenir os direitos fundamentais
dos presos, garantindo a correta reinsergéo deles na sociedade. (COSTA; SANTOS,
2015, p.233).

Um aspecto de extrema relevancia, que contribui da faléncia do sistema penal
do Brasil, € a falta da devida classificacdo dos apenados dentro das estruturas,
utilizando-se de exames criminologicos, no intuito de criar grupos similares tal como
preconiza a LEP. O convivio misto existente em nada contribui no processo de
reabilitacdo, ja que a troca de motivagbes entre presos pode dificultar tal
reabilitagdo. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.198).

Esta caréncia na classificagdo dos presos, de certo modo, € algo que traz os
piores reflexos para a tentativa de ressocializacdo sustentavel dos apenados para a
sociedade. Apenas informar que n&o ha estrutura fisica para se fazer valer a lei, ndo
€ uma desculpa aceitavel para uma sociedade que tem uma das maiores cargas
tributarias do mundo. O Estado precisa reverter esta situagéo, de forma gradativa.

Nesse cenario, apesar dos esfor¢cos da esfera publica, observa-se limitagdes
nas oficinas dos presidios, no que se refere a rigidez dos turnos de trabalho, ndo
atendendo com eficacia as premissas das politicas de reintegrag&o social, devido as
dificuldades econémicas e de gestdo. Assim, observa-se uma grave limitagdo da
quantidade de oficinas, com pouca diversidade no tipo de trabalho, subutilizando,
assim, as potencialidades dos apenados. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018,
p.203).

Os principais problemas do sistema penitenciario nacional, na atualidade, s&o:
a) a ma remuneragdo dos servidores publicos envolvidos, independente da
hierarquia entre eles; b) falta de equipamentos adequados para o correto
desenvolvimento do trabalho; c) caréncia de verbas para pesquisa e poucos
programas que buscam otimizar esta grande e complexa engrenagem. (COSTA;
SANTOS, 2015, p.248).

Dessa forma, o principio constitucional da pena individualizada &
profundamente ferido, ja que na realidade os apenados recolhidos ndo tem qualquer
tipo de separagédo e ficam sem ocupacgédo funcional prevista na legislagéo, saindo
para o banho de sol apenas uma vez por dia. Tal rotina, implica em uma espiral
negativa na qual as regras sdo proprias. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018,
p.199).

Nessa mecanica conservadora que o Brasil vive hoje, o Estado cada vez mais
se ausenta de suas responsabilidades, largando os apenados a propria sorte, sem
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diregdo, em uma conjuntura de poucas garantias, destacando assim, a face do
neoliberalismo. (STEFANI, 2010, p.69).

E possivel observar que o modelo tedrico preconizado pela LEP em muito se
afasta da realidade, considerando as diversas rebelides associadas também ao
altissimo indice de reincidéncia criminal, indicando, assim, um grande fracasso, do
sistema penal. N&o existe um controle efetivos, com licdes aprendidas, dos projetos
de ressocializacdo, resultando em péssimos indicadores, com ma utilizacido de
recursos publicos e, por muitas vezes, transformando a estrutura existente em uma
escola para o crime. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.200).

Este assunto cresce de importancia para a sociedade, ja que o sistema penal
do Brasil parece estar em uma crise sem solugido, considerando os tempos de
violéncia cada vez mais gritantes e a fragilidade dos presidios. A duvida se
centraliza se a metodologia e os meios aplicados sao realmente eficientes para a
ressocializagdo do preso e sua integragao social. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA,
2018, p.193).

Em diversos prismas, se aponta a crescente faléncia do Sistema Penitenciario
Brasileiro, considerando a maxima limitacdo para a execugdao de um trabalho
realmente profissional que atenda as premissas da LEP e seus fundamentos.
(FAUSTINO; PIRES, 2007, p.52).

A falta de eficacia no combate a marginalidade, por meio da aplicagao
incompleta da legislagdo vigente, é uma constante. Assim sendo, o papel
reintegrador do Estado se limita a devolver o mal ao apenado, basicamente, o
privando de sua liberdade. No atual sistema carcerario, este castigo neutraliza,
parcialmente o infrator, mas nao resolve a questdo de forma sustentavel. (RIBEIRO;
BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.197).

Sabendo que atualmente a criminalidade € um dos problemas sociais de
maior vulto no Brasil, e que a cada dia os jovens se envolvem nos quadros de
criminalidade, aumenta a importancia de discussao e tentativa de solugao para este
grave Obice. Fatores que se entrelagam, como educagédo deficitaria, acesso as
drogas, caréncia de oportunidades, devem ser equacionados por meio de uma
matriz de acgbes e responsabilidades. (TEIXEIRA JUNIOR; GONCALVES, 2020,
p.8).

A sociedade esta diretamente envolvida na ressocializacdo dos apenados
(independente se sao criangas, adolescentes ou maiores), de forma independente
do regime de pena. Esta responsabilidade é muito ampla e foca em ofertar meios e
alternativas para acolher os reeducando novamente para o seio social. (OLIVEIRA,
2018, p.7).

O contexto atual preocupante sobre a criminalidade do Brasil é percebida
pelos péssimos indices, exemplificados a seguir: que “a cada quatro condenados,
um volta a ser condenado por algum crime no prazo de cinco anos, uma taxa de
24,4%”, segundo pesquisa realizada em 2015 pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea) a pedido do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Ainda, segundo o
estudo, a “populagédo nos presidios brasileiros cresceu 83 vezes em 70 anos, e ja
somos o0 quarto pais que mais encarcera no mundo (607,7 mil)’ atras de Russia,
China e Estados Unidos. Assim sendo, € um desafio colossal fazer valer os
principios da Constituicdo e da LEP, que asseguram a integridade fisica do apenado
com um trabalho digno que possa agregar valor a ele e sua familia. (RIBEIRO;
BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.192).

Alguns especialistas argumentam que a atividade laboral seja um dos deveres
do apenado, valendo-se que a Constituicdo Federal veda a pena de trabalho
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forgado, tornando opcional ao preso a pratica de qualquer atividade. (RIBEIRO;
BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.201).

A execugao penal deve ser aplicada de modo a prover a completa integracao
do preso na sociedade, buscando tanto a prevencdo como também a humanizacéo.
Esta humanizagdo mostra que punir nunca foi nem sera uma solugéo eficaz. Apesar
da segregacao social nitida, o Estado ndo pode se furtar das suas obrigagbes
previstas em lei, no sentindo de reabilitar de fato o agente, o qual praticou o delito a
ser reintegrado na sociedade brasileira de forma produtiva. (COSTA; SANTOS,
2015, p.245).

Em um raciocinio logico e mais simplista, entende-se que o aumento da
quantidade de oficinas dentro das unidades prisionais € um fator determinante para
que o processo de ressocializacdo do preso se torne mais eficaz. Nesse contexto,
vale lembrar que ha necessidade de variagcdes nas atividades laborais para melhor
aproveitamento das capacidades dos apenados. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA,
2018, p.203).

Sob a mesma otica, entende-se que os conceitos das oficinas podem estar
vinculados a um ambiente sustentavel, criando possibilidades aos presos de
melhorar ou até mesmo criar qualificagdes, para aqueles que ndo tem nenhuma
perspectiva. Tudo isso galvaniza a visdo do preso como um possivel colaborador na
comunidade que reside. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.203).

Faz destacar no reflexo de que a igualdade entre todos simboliza
obrigatoriedade imposta a esfera publica, tanto no que é relativo a elaboragdo da
regra de direito (igualdade na lei), quanto no que concerna a sua aplicagéao
(igualdade perante a lei). (COSTA; SANTOS, 2015, p.247).

Uma maneira, de imenso valor social, que pode ser considerada pelo Estado
€ a pratica de atividade laboral pelos presos em prol da comunidade, fora das
unidades prisionais, de modo a galgar resultados praticos de suma importancia para
os beneficiados e, acima de tudo, implodindo a reputacdo de marginalizagdo do
apenado. Isto eleva o nivel de responsabilidade do preso, dentro de uma gama de
obrigagdes e, ao mesmo tempo, eleva o moral do preso, que, de fato, esta sendo util
para a sociedade. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.207).

O caminho de ressocializagdo do apenado é fortemente viabilizado pela
correta aplicagdo de projetos auxiliares integrantes a sociedade. Agdes racionais e
coordenadas reforgadas com agdes voluntarias, agregam forte valor neste caminho
e ajudam no resgate moral do preso. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.208).

E de suma importancia que o direito de igualdade entre os homens se faca
valer, respeitando o principio da dignidade, ja que todos estédo intimamente ligados a
ordem juridica brasileira. Desta forma, em hipotese alguma o ser humano deve ser
tratado como um reles objeto, cabendo ao Estado prover as condigdes necessarias
para que entre os reeducandos haja um patamar existencial minimo, sem
segregacgdes. (COSTA; SANTOS, 2015, p.247).

Sabendo-se que o trabalho € um grande pilar da sociedade, tem-se um
grande desafio fazer com que o preso exergca uma atividade, gerando indices
positivos de educacédo e produgdo. Sem sombra de duvidas, o trabalho reduz a
ociosidade e priva o apenado de facgdes voltadas para o crime. Sabendo-se
aproveitar as potencialidades de cada preso, o Estado pode gerir trabalhos
direcionados que proporcionam rendimento social e simultdnea valorizagdo do ser
humano. Um reflexo notério desta valorizagdo é o produto final alcangado:
contribuigdo para especializagdo de méo de obra e a mudanga positiva da imagem
do preso na comunidade em que vive. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.192).
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Além de combater o tempo ocioso, o trabalho gera um incentivo adicional,
pois garante ao preso remi¢cdo de um dia de sua pena, a cada trés dias trabalhados,
conforme previsédo do artigo 126 da LEP. Diante desse quadro, ndo ha duvidas que
o trabalho &€ uma ferramenta basilar para a ressocializagdo, agregando valor
profissional e permitindo o contato social ao apenado, fazendo que este mostre que
tem importancia social. (RIBEIRO; BRITO; OLIVEIRA, 2018, p.202).

Outro grande desafio a ser vencido é o preconceito social. Entende-se que a
reintegracéo do preso so sera real quando houver a integracéo entre a sociedade e
o apenado, de sorte que aquela percebe o valor do reeducando e este enxerga a
toxidade do crime. Assim sendo, deve ser derrubada a barreira do preconceito,
visando uma convivéncia harménica entre preso e sociedade. (RIBEIRO; BRITO;
OLIVEIRA, 2018, p.193).

A solugado para a ressocializagdo no sistema prisional no Brasil € de fato um
problema de grande complexidade e ndo se restringe a solugdes de ultima hora. Nao
se restringe apenas ao aumento da quantidade de unidades prisionais no pais. E um
problema que deve ser tratado com a devida seriedade por todos o hall de
responsaveis.

O Estado Brasileiro precisa perceber de modo urgente que deve tracar um
projeto estratégico faseado, discutido pela sociedade, elencando problemas por
prioridade, fazendo a distribuicdo orgamentaria de modo efetivo e, principalmente,
fiscalizando os resultados obtidos, para alcangar os indices almejados ao longo do
tempo. E uma ilusdo pensar que para um problema complexo existem solucdes
rapidas e triviais.

Dentro desse esforgo do Estado para solucionar esta problematica, pode ser
considerada uma revisdo do Cddigo Penal, de modo a se adaptar ao resultado
esperado no contexto de politicas de ressocializagcdo do apenado.
Concomitantemente, o processo de humanizagdo dos presos, tratando cada
individuo com dignidade e aproveitando suas potencialidades para uso na
sociedade, é algo a ser alcangado por diversas agdes praticas do Poder Executivo.

Consideragoes Finais

Neste artigo, foram abordadas as politicas de ressocializagdo no sistema
prisional brasileiro, considerando a atual situacido, as limitagdes e os desafios
associados. O processo de ressocializacdo do preso tem sido fulcro de inumeras
discussdes fundamentais para a sociedade. A ressocializagdo do apenado tem
reflexo direto na aceitagdo do cidaddo em sua nova fase de vida junto a sociedade.
Torna-se convicto afirmar que nossas politicas publicas de medidas para
ressocializagdo sao defectiveis, pois de fato ndo conseguem recuperar os presos e
sim deté-los por certo periodo de tempo com penas de privacédo de liberdade, tudo
isto associado de um forte preconceito social.

Este estudo se propds a elucidar o seguinte problema: “Considerando as
politicas de ressocializacdo no sistema prisional, qual a situagcdo atual e quais as
limitagbes existentes com respectivos desafios?”. A hipotese levantada frente ao
problema em questao foi que as politicas de ressocializacdo do apenado no sistema
prisional brasileiro caminham na dire¢gao do insucesso.

O objetivo geral deste trabalho foi apresentar a situagéo atual, as limitagdes e
os desafios das politicas de ressocializacdo no sistema prisional brasileiro, visando
alicercar a ideia de que existe um grande enredamento relativo ao tema e ao mesmo
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tempo da forte necessidade de uma atencéo diferenciada da esfera publica para
impedir o agravamento do problema. Os objetivos especificos foram apontar, na
atualidade, quem tem responsabilidade pela gestdo dos sistemas prisionais, o0s
modelos atuais de ressocializagdo com descricdo dos modelos estruturais, motivos
relevantes que mostram a tendéncia de faléncia do sistema prisional e as acdes que
podem ser implementadas, nos mais diversos niveis, para tentar solucionar o
problema.

Este trabalho teve importancia em uma o6tica individual em razdo a indagagéo
social sobre a eficiéncia das politicas dos programas existentes que buscam
reintegrar os presos de volta a comunidade social. Para a ciéncia, esta pesquisa se
mostrou proveitosa em expor de modo sistematico as politicas de ressocializagdo no
sistema prisional brasileiro, podendo servir como ferramenta para agdes decisérias
que possam efetivamente reverter este quadro de crise. Observou-se que este
assunto cresce de importancia para a sociedade brasileira, j@ que o sistema
carcerario do Brasil pareceu, diante do estudo, estar em uma crise sem solucéo,
considerando os tempos de violéncia cada vez mais gritantes e fragilidade dos
sistemas prisionais.

Apesar de a legislagdo patria estar conceitualmente completa, observou-se,
por meio desta pesquisa que as politicas de ressocializagdo no sistema prisional
nacional estdo na contramédo do éxito. Para que as politicas publicas do Estado
possam almejar a reinsergdo correta do apenado na sociedade, seguindo os
axiomas previstos na lei, € imperioso que o Estado Brasileiro ofereca condi¢des
estruturais minimas das unidades prisionais com respectiva integragao social entre
os presos. Nesse sentido, as politicas associadas devem valorizar a dignidade
humana por meio da produtividade, partindo do principio que o trabalho digno
direcionado de acordo com as aptidées e o perfil do reeducando galvaniza o
rendimento de cada cidaddo envolvido, agregando sua valorizagdo enquanto ser
humano e reconhecimento social no pés-pena. Ao mesmo tempo, deve haver um
trabalho psicossocial, por parte do Estado e de todos os brasileiros, com o propésito
unico de vencer os preconceitos vinculados a realidade do apenado.
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Resumo

O tema deste artigo é A Imunidade Tributaria dos Templos de Qualquer Culto e sua
Funcionalidade. Investigou-se o seguinte problema: “compreender a fungdo da
imunidade, enquanto norma garantidora de direitos fundamentais”. Cogitou-se a
seguinte hipdtese “explanar a discussédo acerca das limitagcbes e abrangéncias da
imunidade tributaria dos templos religiosos”. O objetivo geral é “examinar o instituto
juridico da imunidade tributaria dos templos de qualquer culto”. Os objetivos
especificos sdo: “estudo da definigdo de imunidade”, “sua presenga nos textos
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constitucionais brasileiros” e “a fungao da imunidade” Este trabalho € importante por
fazer uma analise dos diversos posicionamentos acerca dos conceitos conferidos a
imunidade religiosa, em decorréncia de uma insuficiéncia normativa. Foi utilizado o
método indutivo de cunho qualitativo e quantitativo, buscando informac6es em livros
de autores renomados na area, artigos sobre o assunto, além de consultas a dados
coletados em institutos de pesquisa.

Palavras-chave: Imunidade. Constituicdo. Templo. Culto. Funcionalidade.

Abstract

The theme of this article is the Tax Immunity of Temples of Any Worship and its
Functionality. The following problem was investigated: "to understand the function of
iImmunity, as a norm that guarantees fundamental rights, and the basis for editing the
normative statement in Constitutional Tax Law". The following hypothesis was
considered “explain the discussion about the limitations and scope of the tax immunity
of religious temples”. The general objective is "to examine the legal institute of tax
immunity of the temples of any cult". The specific objectives are: “study of the definition
of immunity”, “its presence in the Brazilian constitutional texts” and “the function of
immunity” This work is important because it analyzes the different doctrinal positions
regarding the concepts conferred to religious immunity, as a result normative
insufficiency. The qualitative and quantitative inductive method was used, seeking
information in books by renowned authors in the field, articles on the subject, in
addition to consultations with data collected in research institutes

Keywords: Immunity. Constitution. Temple. Cult. Functionality.

Introducéo

As imunidades tributarias sdo um dispositivo presente na Constituicdo Federal
de 1988 localizadas no art. 150 que garante a imunidade sobre incidéncia de impostos
a determinados contribuintes e em determinadas situacfes especificas. Estas
imunidades que estdo presentes na Constituicdo Federal sdo consideradas clausulas
pétreas, o que significa que seu dispositivo ndo pode ser alterado, nem mesmo por
emenda constitucional.

Tais imunidades protegem diversas instituicbes contra a tributacdo, como por
exemplo a “imunidade reciproca”, a imunidade dos partidos politicos, das entidades
sindicais e das instituicbes de educacao ou assisténcia social sem fins lucrativos,
imunidades de jornais, livros e periédicos, mas principalmente, o assunto tratado
nessa monografia, a imunidade de templos de qualquer culto.

A imunidade dos templos de qualquer culto tem por finalidade a garantia do
direito fundamental de liberdade religiosa localizada no art. 5° da Constituicdo Federal,
sendo necesséario o estudo e a abrangéncia do que se pode considerar como
“qualquer culto.

A Constituicdo Federal consagra a liberdade de consciéncia, a liberdade
religiosa e a liberdade de culto, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos, assim como a prote¢do dos locais do seu efetivo exercicio e suas liturgias.
Ela outorga aos Entes Federados o poder para instituirem seus tributos, a chamada
competéncia tributaria. No entanto, o exercicio desse poder encontra obstaculos em
normas contidas no préprio texto constitucional, que atuam como verdadeiras
limitagGes da competéncia tributaria desses entes politicos, afastando a possibilidade
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de instituicdo e arrecadacao de tributos sobre determinados atos, fatos e pessoas,
atuando como um limitador legal ao poder estatal.

As criticas e discussdes costumam pautar-se pelo fato de o Brasil ser
compreendido como um Estado laico ao qual é vedado impedir ou embaracar, e
tampouco promover ou subvencionar manifestacfes religiosas. Essas criticas e
discussBes ganham uma propor¢cdo ainda maior quando se referem as entidades
religiosas que atuam em determinados setores econémicos e desenvolvem atividades
diversas daquelas exclusivamente religiosas, com finalidade lucrativa.

Embora haja um entendimento de que, para a aplicacdo ou ndo do instituto, os
templos devem atender as finalidades essenciais, de modo a garantir a continuidade
da atividade liturgica, muita discussdo foi gerada em torno do que poderia ser
considerado como templo, do que efetivamente pode ser tido como culto, e da
extensao de aplicabilidade da imunidade religiosa.

A imunidade tributaria se apresenta como o instituto juridico que da ao
contribuinte a prerrogativa constitucional de ndo ser atingido pelo tributo. Isto em
decorréncia de alguma especificidade pessoal ou material dessa circunstancia que o
deixou fora do campo sobre o qual é autorizada a incidéncia tributéria e que se justifica
pelos valores sociais, éticos, politicos e religiosos.

Neste sentido, 0 problema que norteou a atividade de pesquisa consistiu em
compreender se a imunidade tributaria contraria a ideia de laicidade do Estado,
compreendendo o conceito de templo para fins da garantia constitucional da
imunidade tributaria.

O foco principal é o favorecimento tributario aos templos de qualquer culto por
meio do ndo pagamento de impostos no tocante as suas atividades essenciais e a
celeuma causada pelo emprego das expressdes “templo” e “culto”.

A hipotese que norteou o trabalho de escrita e pesquisa sobre o tema foi a de
gue o direito tem um precario conhecimento sobre religido e aplica deficitariamente
sua nocao sobre o tema ao analisar a abrangéncia da imunidade tributaria prevista na
Constituicdo Federal de 1988, além de ter-se presumido, que a laicidade do Estado é
substancialmente afetada quando a imunidade tributaria ndo é aplicada de forma
isondmica, privilegiando algumas manifestacdes religiosas e cerceando o direito de
outras.

O objetivo da pesquisa é tanto no campo das ciéncias das religides quanto no
campo juridico, entender de que modo esta imunidade revelaria elementos que podem
contradizer a ideia de laicidade almejada pelo Estado Brasileiro, principalmente frente
a diversidade religiosa presente na atualidade, utilizando de diferentes autores, bem
como doutrinadores na area juridica.

Sera apresentada a relacdo entre Estado e religido, buscando elucidar o
conceito de laicidade e de liberdade religiosa com amparo de conceitos pertinentes
as experiéncias de religiosidade.

Trara a tematica pertinente a imunidade tributaria, apresentando o seu
conceito, sua origem e a diferenca entre os institutos juridicos da imunidade e da
isencdo. Buscara demonstrar, no tocante a relacdo estabelecida entre o Estado
brasileiro e a religido, que o grau de laicidade ainda ndo se apresenta de forma clara
e com contornos totalmente definidos, necessitando de uma apreciagao cuidadosa do
texto constitucional, sobretudo ao tratar da imunidade tributaria dos templos de
gualquer culto.

Pretende, ainda, compreender o fendmeno religioso diante do impacto causado
pelo tratamento recebido do direito. Ademais, diante da ampla diversidade de

232



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

manifestacdes religiosas no Brasil e vastos elementos tipicos do fendmeno religioso,
almeja identificar conflitos ao abordar a liberdade religiosa na atualidade.

Serdo apresentados o0s conceitos fundamentais de imunidade tributaria,
esclarecendo ser esse instituto juridico uma limitacdo constitucional ao poder de
tributar e forma garantidora dos direitos fundamentais do contribuinte, que ao mesmo
tempo, preserva valores considerados relevantes como a liberdade de expressao,
liberdade de crenca, liberdade religiosa e liberdade de culto. No que diz respeito a
imunidade dos templos de qualquer culto, sera objeto de andlise juntamente com os
conceitos de templo e culto.

Cabera tal apreciacdo seguida por uma analise retida ao campo religioso de
atuacdo da imunidade tributaria, apontando os valores que foram os alvos da protecéo
trazida aos templos de qualquer culto. Todo esse estudo é fundamental para abordar
a imunidade tributaria tratada frente a diversidade religiosa brasileira, além de uma
avaliacdo critica do tema.

A relevancia da pesquisa se justifica ndo apenas pelas divergéncias entre
religido e Estado, mas também diante da expressiva expanséo de templos e cultos
religiosos. Torna-se necesséria uma reflexdo aprofundada sobre a imunidade
tributaria religiosa impulsionada pelo impedimento ao Estado de usar seu poder
tributario para restringir liberdades e que visa dar plena efetividade a liberdade de
culto. Além disso, alertar para a possibilidade das diversas formas de interpretacédo
dessa imunidade, podendo tanto transformar-se em incentivo aos cultos religiosos ou
igrejas bem como restringi-los, o que é vedado pela Constituicéo.

Assim, como se pretender discutir, tal entendimento nos parece insuficiente
para sanar as divergéncias oriundas da imprecisdo da norma constitucional. Faz-se
pertinente, portanto, uma analise pormenorizada dos elementos que compdem a
imunidade religiosa, de modo que seja possivel desenvolver um critério que,
concomitantemente, preserve a garantia fundamental, e delimite a aplicacdo do
dispositivo constitucional.

A IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO E SUA
FUNCIONALIDADE

1. DEFININDO AS IMUNIDADES

O principal assunto abordado neste estudo diz respeito as imunidades
tributarias, conceito que, de acordo com Hugo de Brito Machado, significa:

Imunidade € o obstaculo decorrente de regra da Constituicao a incidéncia de
regra juridica de tributagdo. No que é imune nao pode ser tributado. A
imunidade impede que a lei defina como hipétese de incidéncia tributaria
aquilo que é imune. E limitagdo da competéncia de tributar (MACHADO,
2015, p. 287).

Igualmente importante para o decorrer deste trabalho é a definicido de
competéncia tributaria, a qual pode ser entendida como o poder de criar tributos
conferido pela Constituicdo federal, aos entes federativos, sendo estes a Uni&o,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, além de igualmente relevante a
definicdo trazida por Luciano Amaro:
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(...) o poder de criar tributos é repartido entre os varios entes politicos, de
modo que cada um tem competéncia para impor prestacdes tributarias,
dentro da esfera que lhe é assinalada pela Constituicdo.
Temos assim a competéncia tributaria — ou seja, a aptidao para criar tributos
— da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Todos tém,
dentro de certos limites, o poder de criar determinados tributos e definir o seu
alcance, obedecidos os critérios de partilha de competéncia estabelecidos
pela Constituicdo. A competéncia engloba, portanto, um amplo poder politico
no que respeita a decis6es sobre a préopria criacdo do tributo e sobre a
amplitude da incidéncia, ndo obstante o legislador esteja submetido a varios
balizamentos (AMARO, 2010, p. 96).

O mais importante de se compreender é que as regras de imunidade possuem
um carater de freio a esse mecanismo e de excecdo, uma vez que nao estabelece a
regra geral de tributar.

Quem define o campo de atuacao em que o tributo vai vigorar € a Constituicao
Federal, ou seja, é ela que define o campo em que o legislador vai formular a situacéo
de incidéncia do tributo, assim como sera a prépria Constituicdo que criara
determinadas situa¢des em que o contribuinte ndo podera ser afetado, sendo essas
regras presentes no art. 150, 1V:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou litero-musicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial
de midias Opticas de leitura a laser (BRASIL, 1988).

1. IMUNIDADE, ISENCAO E NAO INCIDENCIA TRIBUTARIA

O estudo das imunidades tributarias e de sua aplicacdo perpassa
preponderantemente pela analise do poder de tributar e das limitacbes ao exercicio
desse poder impostas pela Constituicdo Federal.

Podemos compreender o que se chama de "poder de tributar" enquanto a
prerrogativa atribuida aos Entes Publicos de criar, arrecadar e fiscalizar tributos que,
no entanto, ndo é absoluta. No Brasil, por forca de uma série de disposi¢cdes
constitucionais ndo ha que se falar em poder tributario, mas, tdo somente, em
competéncia tributaria (BOMFIM, 2018).

E muito importante ndo confundir a imunidade tributéaria com a isenc&o fiscal e
com a nao incidéncia, sendo a isencdo compreendida como:
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[...]Jcausa de exclusédo do crédito tributario, nos termos do art. 175, do CTN.
Contudo, a facilidade no estudo sobre este instituto cessa com essa
afirmacao, pois quando se avanga para definir sua natureza juridica, percebe-
se que a doutrina péatria ndo é unissona quanto a este ponto. Muito
comumente se encontra nos manuais de direito tributario e em provas de
concursos publicos a isengdo definida como sendo mera dispensa legal de
pagamento de tributo (LEAL, 2013).

Além da isencéo fiscal, ndo se pode confundir imunidade tributaria com a ndo
incidéncia, sendo esta entendida segundo Tavares como:

[...]Ja ndo-incidéncia tributaria, ou ndo incidéncia pura e simples, é tudo aquilo
gue escapa da hipétese de incidéncia, ou, simplificadamente corresponde a
toda situagdo que nao se subsome perfeita e rigorosamente ao tipo tributario
legalmente previsto (TAVARES, 2009, p. 39).

De forma minoritaria, ha posicionamentos que entendem o instrumento
Constitucional de imunidade ser valido apenas para 0s impostos, como no caso de
Eduardo Sabbag (2010, p. 315), ministrada em suas aulas de Sistema Constitucional
Tributario. Esses impostos, segundo o Cadigo Tributario Nacional art. 16 podem ser
compreendidos como:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte
(BRASIL, 1966).

As imunidades sdo normas que nao podem ser restringidas ou anuladas nem
por lei complementar. Portanto, possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata,
tornando inconstitucionais as manifestacdes interpretativas e os atos administrativos
gue as desafiam (GIMENES, 2018).

Em outros termos, se entendia que para os demais tributos, como por exemplo
as taxas, ndo caberia imunidade, sendo esta definida pelo art. 77 do CTN como:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva
ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicao (BRASIL, 1966).

A imunidade remete a classe de normas juridicas contidas no texto da
Constituicdo Federal onde se estabelece a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem
situacdes especificas (STRUECKER, 2020).

A imunidade é norma juridica com fundamento constitucional, que delimita a
competéncia dos entes juridicos que compdem a Federagdo, ao mesmo tempo em
gue constitui-se em regra de incompeténcia, no sentido de que tais entes ndo estao
autorizados a legislar em matéria tributaria acerca dos assuntos elencados na
Constituicdo Federal, o que veta o exercicio da atividade legislativa do ente estatal
naquela situacdo especifica resguardada pela imunidade.
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Igualmente n&o se eram aplicadas as imunidades em relacdo as contribuicdes
de melhorias que segundo o CTN Art. 81 significam:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuicbes, € instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizacao imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e
como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imovel beneficiado (BRASIL, 1966).

As imunidades tributarias sdo direitos individuais que possuem aplicacdo
imediata, sdo clausulas pétreas, ndo podem ser abolidas por emenda constitucional e
possuem hierarquia constitucional, ou seja, se alguma lei dificultar ou impedir
desproporcionalmente sua aplicacdo poderd ser declarada inconstitucional
(GIMENES, 2018).

Porém, de forma majoritaria, entende-se que, para a imunidade tributaria atingir
a finalidade de ser plenamente efetiva, deve ser interpretada de maneira ampla e
abrangente. Nenhum dos tipos de tributos pode ser desconsiderado.

A imunidade tributaria pode ser aplicada as taxas, contribuicdes de melhoria e
as contribui¢des, sendo que as regras de competéncia das imunidades tributarias que
trazem referéncia clara as taxas e a contribuicdo de melhoria, sdo delimitadas pela e
Constituicao Federal (STRUECKER, 2020).

Desta forma, a imunidade tributaria é definida como regra constitucional que
tem o fito de delimitar a competéncia tributaria em detrimento do alcance de fins
publicos almejados em consonancia com o0s principios constitucionais e garantias
fundamentais assentados na Constituicao Federal.

Por sua vez, a isenc¢dao interfere na incidéncia, impedindo que esta ocorra, ja
gue considerada um beneficio fiscal que consiste na dispensa do pagamento de um
tributo devido. A isencdo é concedida por lei e pode abranger impostos, taxas e
contribui¢cdes de melhoria. Na isencéo a obrigacao tributaria surge, mas a lei dispensa
0 pagamento do tributo, havendo o fato gerador do tributo, porém a lei determina que
o contribuinte deixe de arcar com a respectiva obrigagéo tributaria (STRUECKER,
2020).

Ou seja, a isenc¢do € aquela que ressalta o surgimento da obrigacao tributaria,
no preciso instante em que se deu a realizagéo do fato juridico (CARVALHO, 2013, p.
340).

Ao contrario da imunidade, a isencdo nao delimita ou denega a competéncia,
mas, ao contrario, pressupde que haja uma competéncia do ente publico para que
possa concedé-la, com escopo de bloquear parte da esfera de atuacao da regra de
tributacao.

Neste sentido, a principal diferenga entre as duas regras juridicas consiste na
forma de atuacdo no ordenamento juridico, uma vez que, a primeira atua no plano da
definicdo da competéncia, e a segunda opera no plano do exercicio da competéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 é a encarregada por definir a competéncia
tributaria dos entes federativos, sendo esta responsével ndo sé por instituir normas de
cobranca, mas também normas que explicitam a ndo cobranca de diversos tributos
em situacdes especificas. Essas ndo cobrancas podem ser entendidas como
imunidades, isenc¢des e ndo incidéncias de determinados tributos a certas institui¢cdes.

Com o objetivo de se obter um melhor entendimento, Carraza define o termo
“‘imunidade” como:
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Um fendmeno de natureza constitucional. As normas constitucionais que,
direta ou indiretamente, tratam do assunto fixam, por assim dizer, a
incompeténcia das entidades tributantes para onerar, com exacdes, certas
pessoas, seja em funcdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a
determinados fatos bens ou situagdes (CARRAZA, 2008, p. 705).

E importante ressaltar ndo apenas uma definicdo simples a respeito das
imunidades como mera limitacdo constitucional ao poder de tributar, mas sim uma
abordagem mais ampla, uma vez que ha hipoteses especificas para que se possa
incidir a imunidade sendo necessarios o respeito a diversos principios que limitam tal
poder de tributar.

Pode-se entender a “incidéncia” tributaria como o acontecimento de diversos
fatos previstos em hipoteses de aplicacdo de tributos, o que faz gerar uma nova
obrigacdo de pagar o tributo. Em contraponto a esta ideia, a ndo incidéncia é a
ocorréncia de atividades econdémicas ndo previstas em lei, ndo acarretando em
gualquer incidéncia de tributos, e por consequéncia, ndo gerando nenhuma obrigacéo
de pagar tributos (MAZZA, 2011).

Em decorréncia das isencbes e imunidades tributarias ficam excluidas as
possibilidades de incidéncia de tributos em diversas situacbes, neste caso
compreende-se que estes estdo presentes no campo da ndo incidéncia tributaria.
Sendo assim, pode-se entender que o legislador ndo quis tributar ou pela falta de
interesse, ou pela falta de competéncia, uma vez que a Constituicdo € quem
estabelece tais competéncias (MAZZA, 2011).

Para uma melhor compreensdo, Luciano Amaro diferencia imunidade de
isencéo da seguinte forma:

A imunidade e a isencéo distinguem-se em funcdo do plano em que atuam.
A primeira opera no plano da definicdo da competéncia, e a segunda atua no
plano da defini¢cdo da incidéncia. Ou seja, a imunidade é técnica utilizada pelo
constituinte no momento em que define o campo sobre o qual outorga
competéncia. Diz, por exemplo, o constituinte: “Compete a Unido tributar a
renda, exceto a das instituicbes de assisténcia”’. Logo, a renda dessas
entidades ndo integra o conjunto de situacdes sobre que ode exercitar-se
aquela competéncia. A imunidade, que reveste a hip6tese excepcionada,
atua, pois, no plano da definicdo da competéncia tributéria. Ja a isencéo se
coloca no plano da incidéncia do tributo, a ser implementada pela lei
(geralmente ordinaria) por meio da qual se exercite a competéncia tributaria
(AMARO, 2010, p. 306).

Outro ponto importante a ser mencionado € a respeito de que diferentemente
da imunidade presente na Constituicdo e de ambas resultarem no ndo pagamento de
algum imposto, a isencéo € instituida por lei, da mesma forma que por lei pode ser
revogada, situacdo nao existente no plano da imunidade, uma vez que o art. 150 da
CF que trata das néo incidéncia tributaria € uma clausula pétrea (MACHADO, 1999).

A norma imunizante visa proteger valores consagrados pela Constituicdo como
a politica, a religido, a ética e decorre de principios e garantias constitucionais que
sdo utilizados para limitar o poder de tributar. Assim, a imunidade tributaria protegeria
algum direito ou garantia fundamental e quanto a imunidade dos templos, a norma
tem como objetivo ampliar a liberdade de crenca (SCALCO, 2018).

Com isso, ao alargar as hipéteses de imunidades tributarias para diferentes
praticas comerciais realizadas por organizagfes religiosas, o Estado se afasta da

237



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

racionalidade publica e viola o principio da igualdade de seus cidadaos, uma vez que
as atividades comerciais de organizacdes religiosas sao privilegiadas em detrimento
das mesmas atividades desenvolvidas por sujeitos néo religiosos, provocando
distor¢gdes no mercado e situagdes de concorréncia desleal (SCALCO, 2018).

2. A LIBERDADE RELIGIOSA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Em uma analise histérica, € de comum conhecimento que a Constituicdo
Brasileira de 1824 ainda previa de maneira explicita que a religido catolica seria a
religido oficial na época do império, sendo permitida a préatica de outros cultos
religiosos desde que fosse feita domesticamente e sem propagacdo ao publico, ou
seja, de forma reclusa (SILVA JUNIOR, 2010).

Porém, por volta de 1890, o Brasil ndo mais possuia uma unido entre o Estado
brasileiro e a religido, gracas ao Decreto n°® 119-A, sendo tal caracteristica confirmada
e positivada na Constituicdo de 1981, por meio do art. 72°, § 3°: “Todos os individuos
e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-
se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum”,
sendo mantida a laicidade em todas as Constituicdes seguintes do Brasil
(CAVALCANTI, 2002, p. 305).

Em face do principio constitucional da isonomia, este tem por objetivo garantir
de maneira igual as mesmas condi¢cfes sociais, 0 que por consequéncia acarrete em
uma nao recepcao de leis e atos normativos que afete o cidaddo em face da escolha
religiosa.

No entanto, pode-se notar no art. 5°, inciso VIII, da CF/88 que:

Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei (BRASIL, 1988).

Ou seja, h4 a possibilidade se se eximir do cumprimento de determinadas
obrigacdes, uma vez que estas tenham como objetivo de fazer com que o Estado
obrigue o cidaddo a ir contra as proprias convic¢des, toda via, ndo cumprido as
obrigacfes alternativas, havera consequéncias como a perda ou suspensdo dos
direitos politicos, segundo art. 15 da Carta Magna.

As imunidades constitucionais sdo normas limitadoras de competéncia que tém
como proposito proteger determinado valor ou direito da incidéncia tributéria e, via de
consequéncia, de eventual arbitrariedade da autoridade estatal. E assegurada no rol
dos direitos e garantias fundamentais, juntamente com as suas garantias (SCALCO,
2018).

A imunidade dos templos de qualquer culto, na Constituicao, € contemplada em
dois dispositivos: o primeiro veda a instituicdo de impostos sobre os “templos de
qualquer culto”; o segundo determina que as vedagdes compreendem somente o
patrimdénio, a renda e os servicos relacionados com as finalidades essenciais das
entidades (MARTON, 2012).

Pode-se aduzir que a imunidade objetiva impedir que o Estado fomente ou
desestimule a realizacao de préticas religiosas, uma vez que a imunidade tem como
fundamento principal o dever do Estado de garantia da liberdade religiosa. Por esta
razao, segundo a doutrina classica, a liberdade religiosa € enquadrada como direito
fundamental de primeira geragdo, constituindo-se em um direito que demanda uma
prestacao negativa do Estado, um dever geral de abstencao (ALVES, 2008, p. 3571).
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Saliente-se, que a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto ndo pode
ser usada pelo Estado para servir sob qualquer pretexto de auxilio a atividade
religiosa, considerando o carater laico estatal (BOMFIM, 2018).

Por outro lado, garante-se a imunidade tributaria em relacdo aos impostos,
como forma de garantia a liberdade religiosa, por respeito juridico a importancia da fé
para o0 ser humano e, também, em respeito ao exercicio da religiosidade pelos
cidadaos.

Como resta configurado, para o exercicio pleno do direito fundamental a
liberdade religiosa, segundo os ditames constitucionais, ndo pode haver embaraco a
pratica religiosa, tampouco a imposicdo de requisitos que sejam Obices a
manifestagao religiosa.

A imunidade dos templos de qualquer culto é a reafirmacdo do principio da
liberdade de crenca e da prética religiosa e por esta razdo, nenhum Gbice ha de ser
criado para impedir ou dificultar esse direito de todo cidadédo (SCALCO, 2018).

3. DA LAICIDADE DO ESTADO

Antes da proclamacdo da Republica, o Brasil era considerado um Estado
Confessional, ou seja, um Estado que possui uma religido oficial ou também chamada
de religido de Estado, ndo podendo ser confundida com um Estado teocrético, onde
a religido faz parte do contexto politico do Estado, sendo tal caracteristica alterada
com a proclamacdo da Republica que transformou o Brasil em um Estado laico
(BEZERRA, 2016).

Com a Promulgacédo da Republica consagrou-se a separacao entre Estado e
religido, e, em seguida, a liberdade religiosa. Entretanto, o Estado deve ser neutro em
relacdo as religides. Nao pode haver discriminagéo entre cultos, quer para beneficia-
los, quer para prejudica-los.

O Estado possui uma serie de principios que garantem uma posicdo de
neutralidade por parte deste. Sdo exemplos de principios fundamentais ao Estado
Brasileiro: o principio da legalidade, da liberdade e da igualdade, expressos no art. 5°
da Constituicdo Federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, [...] (BRASIL, 1988).

Destaque é dado, inclusive, ao aspecto da religiosidade:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e a suas liturgias; (BRASIL, 1988).

O conceito do termo laico faz referéncia a nocéo de neutralidade, indiferenca,
de maneira que o Estado néo interfere na liberdade de escolha religiosa dos cidadéos,
tampouco possui uma religido oficial (CARVALHO, 2010).

Um Estado laico assume uma postura neutra com relacao as religiées e ndo se
torna com isso um Estado ateu, mas um Estado tolerante com toda e qualquer
manifestacdo de religiosidade, garantindo igualmente o exercicio da liberdade
individual da pratica religiosa. Posicionamentos divergentes apontam para termos
como laicidade e laicismo, sendo apropriado, neste momento. Entende-se por
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laicidade uma neutralidade estatal quanto ao fator religioso, enquanto o laicismo
representa um juizo de valor negativo do Estado em relagdo as crencas religiosas,
apresentando uma postura hostil as praticas religiosas

Assim, é possivel entender que a laicidade consiste na garantia religiosa e da
nao submissdo publica a normas religiosas, bem como rejeicdo da discriminacéo,
inserida em um contexto em que a legitimacdo do Estado ndo se encontra mais no
divino, mas na legitimagdo democratica constitucional (SCALCO, 2018).

O Estado nao se vincula a nenhuma crencga, nem obriga os cidadéos a aderirem
a qualquer religido, ndo vedando a préatica religiosa, salvo aquelas que ferem os
direitos fundamentais basicos. (SCALCO, 2018)

Isso significa que, em um Estado conhecido como “laico”, todos os credos
devem ser respeitados, sem distingdo ou preferéncia, de maneira que o Estado néao
promova meios de incentivar determinada religido em detrimento de outra.

Nesse sentido, entende-se que o carater laico atribuido ao Estado pela
Constituicdo Republicana de 1988 € pautado em dois principios base: o Estado néao
pode estabelecer cultos ou igrejas ou embaracar-lhes o funcionamento; e o Estado
nao pode subvencionar cultos ou igrejas (MARTON, 2013, p. 3).

Isso significa, portanto, que independente da religido ou crenca daqueles que
representam, o Estado Brasileiro deve se manter, em sua esséncia, como um estado
neutro, que permite o exercicio de todas as crencas religiosas ao mesmo tempo em
gue nao fomente ou promova qualquer uma delas. (SCALCO, 2018)

Tal norma tem um propésito claro de existir: garantir o exercicio da liberdade
individual de crenca, uma garantia fundamental protegida e resguardada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (SCALCO, 2018)

O grau de laicidade do Estado Brasileiro ainda ndo esta totalmente
compreendido, pois é preciso analisar os limites do apoio conferido pelo sistema
constitucional para verificar até que ponto iria a neutralidade estatal.

Nesse sentido, a liberdade religiosa é compreendida, sob um aspecto, como
uma questédo de igualdade, e dessa maneira, diz respeito ao ambiente em que se
possa viver com liberdade. Para alguns autores, a liberdade de religido precisa,
inclusive, ser protegida por direitos especiais ou acomodac¢des, como é 0 caso da
protecdo através do instituto das imunidades, o que evidencia o papel das instituicées
a protecao da religido, cujos custos devem ser suportados por todos.

4. A FUNCAO DA IMUNIDADE DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

Em especifico, a Constituicdo Federal reafirma os principios que versam sobre
a liberdade de crenca e pratica religiosa, se propondo a assegurar a hdo violacao da
liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos
religiosos, garantindo, na forma da lei, a protecéo aos templos de culto e suas liturgias.
Isto desde a separacao entre a Igreja e o Estado, sendo o Brasil um Pais Leigo, laico
ou nao confessional.

Para se conceituar o termo “templo”, deve-se analisar diversas categorias
usadas para separar as definicbes atribuidas, sendo estas as teorias: Classico-
restritiva, Classico-liberal e a teoria Moderna, que possui maior efetividade juridica:
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Teoria Classico-restritiva (concepcdo do templo-coisa) tem como seus
maiores defensores Pontes de Miranda, Paulo de Barros Carvalho e Sacha

Calmon Navarro Coelho, e conceitua o templo como local destinado a

celebracdo do culto, pouco importando se € moével ou imdvel, se ha
construcao fixa ou provisoria;

Teoria Classico — Liberal (concepcédo do Templo — atividade), onde o templo
€ tudo aquilo que viabiliza o culto, ou seja, o local e seus anexos, comungam
dessa concepcao Aliomar Baleeiro, Roque Antonio Carazza e Hugo de Brito
Machado;

Teoria Moderna (concepcédo do Templo - Entidade), tal teoria conceitua o
templo como entidade, no sentido de instituicdo, organizacdo ou associacao,
mantenedoras do templo religioso, tem como seus defensores José Eduardo
Soares de Melo, Marco Aurélio Greco e outros (BEZERRA, 2016).

Porém para se analisar por completo as imunidades referentes aos templos de
gualquer culto, deve-se conceituar também o termo culto, funcdo atribuida ao
professor Eduardo Sabbag, que define em seu livro como:

(...)culto é a manifestacdo religiosa cuja liturgia adstringe-se a valores
consonantes com o arcabouco valorativo que se estipula, programéatica
teleologicamente, no texto constitucional (SABBAG, 2010, p. 319).

Portanto, pode-se concluir gue 0 mecanismo que veda a imposi¢cao de impostos
para os templos religiosos, incidira sobre os bens imoveis utilizados para a realizacéo
de suas atividades essenciais, ou seja, ndo se incidira sobre o IPTU, assim como para
os veiculos destinados a utilizacdo do trabalho religioso como o IPVA, a renda dos
funcionérios da igreja, IR e sobre os servigcos prestados pela instituicdo religiosa ISS.

Em outras palavras, a imunidade trata de uma forma constitucional de nao
incidéncia tributaria em determinadas categorias, tratando de limitacdo constitucional
ao poder de tributar, equiparando-se as clausulas pétreas por sua grande relevancia
ao Estado. A imunidade ndo exclui nem suprime competéncias tributarias, uma vez
que estas representam o resultado de uma conjuncdo de normas constitucionais,
entre elas, as de imunidade tributéria.

Como pontuado, a imunidade dos templos de qualquer culto consiste em uma
manifestacdo de garantia material em proveito da liberdade de culto e de crencas
religiosas, tendo em vista a ordem constitucional ter se pautado pela laicidade do
Estado.

Assim sendo, a imunidade em voga € uma garantia que salvaguarda a
liberdade de consciéncia e de crenca e o livre exercicio dos cultos religiosos, com
protecdo dos locais de culto e suas liturgias, sem discriminacdo de nenhuma espécie.
De tal sorte, que o que fundamenta a imunidade é o exercicio do direito fundamental
a liberdade religiosa e de crenca (BOMFIM, 2018).

A imunidade tributaria dos templos de qualquer culto abrange os impostos que,
por terem implicacdes econdmicas, acabariam por reduzir a renda auferida pelas
instituicdes religiosas, 0 que por via de consequéncia minaria a receita que seria
destinada as atividades relacionadas ao proprio exercicio religioso. Com isso, a forma
pela qual as entidades religiosas compensariam a auséncia de pagamento de imposto
seria cumprindo sua funcéo social com prestacéo de servi¢os a sociedade (SCALCO,
2018).

Esse aspecto € importante pois, quando observadas religides tidas como
minoritarias no Brasil, é possivel inferir que a eventual incidéncia de determinados
impostos poderia tornar-se um impedimento ao proprio exercicio de culto, porquanto,
a depender do valor a ser pago, tornar-se-ia excessivamente oneroso para a
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instituicdo religiosa suportar referido 6nus sem comprometer as proprias atividades
litrgicas.

Afinal, existe uma presuncdo de que por determinadas vezes, a receita
arrecada com as contribuicbes voluntarias dos religiosos € revertida integralmente
para a manutencdo do templo, em despesas como 0 custeio da energia elétrica e
pequenos reparos que o edificio eventualmente necessite (BOMFIM, 2018).

Para além do viés econdmico é importante considerar que a referida imunidade
constitucional também visa impedir que determinadas instituicdes religiosas ou
entidades de manifestacao de crencas sofram perseguicdes ou abusos de autoridade
disfarcados pela atividade fiscalizatoria/tributéria.

Nesta senda, pertinente mencionar que algumas religides brasileiras, por vezes
encontram dificuldades de acesso quando requerem que a imunidade tributaria seja
aplicada, de modo que sobre o local de culto de tais religibes néo haja incidéncia do
IPTU (BOMFIM, 2018).

Para que se compreenda qual a abrangéncia da imunidade dos templos em
relacdo as suas imunidades, necessario pensar no aspecto teoldgico da norma
imunizante.

Da andlise dos dispositivos constitucionais pertinentes a liberdade religiosa,
viu-se gque o Estado se compromete a assegurar o exercicio dos cultos e a proteger
os locais onde séo praticados. Por outro lado, € vedado ao Estado estabelecer ou
subvencionar cultos, bem como manter relacdes de alianga com seus representantes,
ressalvada a colaboracao de interesse publico, que viria a ser mais um auxilio do culto
ao Estado do que o contrario.

Assim, verifica-se que o objetivo da norma de imunidade dos templos de
gualquer culto é a preservacao das entidades mantenedoras dos cultos, para que nao
venham a ser embargadas pela atividade tributaria estatal.

A imunidade tributaria das atividades religiosas € sobre a ndo cobranca de
impostos, mas € possivel haver a cobranca de outros tipos de tributos, porém, nada
impede que o Estado crie isen¢des para taxas que beneficiem as mesmas instituicoes,
mas tais isencdes poderéo ser revogadas (GIMENES, 2018).

Com isso, apesar de algumas organizacgfes religiosas fazerem mau uso da
religido para enriquecimento ilicito, ndo se pode presumir que todos o fazem. A
imunidade tributaria das instituicfes religiosas deve acompanhar o0 mesmo raciocinio
de que ela é para todos, ndo cabendo uma espécie de censura tributaria a liberdade
de pensamento e de palavra (GIMENES, 2018).

A imunidade dos templos de qualquer culto surgiu em razéo do retorno das
liberdades individuais e garantias e esta presente nos textos constitucionais como
forma de preservar os direitos fundamentais da liberdade de crenca e culto da maneira
mais ampla possivel (BOMFIM, 2018).

O surgimento do instituto se deu com o advento de assegurar aos cidadaos a
liberdade de crenca e o livre exercicio dos cultos religiosos e com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito a tributacédo e ao orgcamento, restou
estruturado o Sistema Tributario Nacional, de modo que foi reservada a imunidade
tributaria dos templos de qualquer culto.

Como é sabido, a Constituicdo de 1988 surge em um contexto de reconquista
da democracia, momento em que o Brasil foi alcado a Estado Democratico de Direito.
Nesse cenario coube a implementacéo constitucional dos direitos fundamentais do
homem, em resposta as demandas advindas da sociedade (BOMFIM, 2018).
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5. TEMPLOS E CULTOS

Considerando o propésito que circunda o instituto das imunidades — qual seja
o de resguardar determinado valor que seja caro a ordem juridica e social — o presente
trabalho pretende debrucar-se sobre os limites e extensdo da chamada “imunidade
religiosa”.

Conforme se nota, ao definir que serdo imunes da incidéncia de impostos 0s
chamados “templos de qualquer culto”, ndo apresenta maiores desdobramentos ou
definicbes do que pode ser compreendido como templo, e tampouco como culto,
ficando a cargo dos destinatarios da norma fazé-lo.

Assim, em vista de elucidar os conceitos doutrinarios existentes acerca das
acepcgbes de templo, cumpre anotar, conforme dito acima, que o termo “templo”
permite diversas acep¢des semanticas, e que em razao disso, a doutrina diverge no
sentido que deve ser atribuido ao vocabulo, e mais propriamente a extensao de sua
acepcédo (MARTON, 2012).

Trés sao as correntes doutrinarias que procuram conceituar a palavra “templo”.
A teoria classico-restritiva, que considera templo enquanto coisa; a teoria classico-
liberal, que por sua vez, determina templo enquanto atividade, e finalmente, a teoria
moderna, que carrega um entendimento de templo enquanto entidade (SABBAG,
2017, p. 427).

Principiando pela corrente doutrinaria que se inclinou pela teoria classico-
restritiva (templo- coisa), este deve ser entendido e conceituado como os locais
propriamente ditos em que se realizam os rituais religiosos. Para esta teoria e seus
adeptos, somente o edificio em que se cumprem os cultos devem ser considerados
como templos, tdo e somente o local em que se realize a liturgia. Neste ensejo, Paulo
de Barros Carvalho conceitua templo de maneira que “as edificagcbes onde se
realizarem esses rituais haverdo de ser consideradas templos” (CARVALHO, 2013, p.
195).

Isto posto, a partir da andlise de incidéncia e aplicabilidade da imunidade
tributaria no que tange aos templos de qualquer culto, a partir do prisma da teoria
classico-restritiva, a imunidade seria aplicada somente ao local fisico, ao edificio
propriamente dito, seja ele terreno ou prédio construido, onde se realizem os rituais
litdrgicos.

Assim, estariam imunes da incidéncia do Imposto somente o espaco fisico onde
for professada aquela crenca, ndo se estendendo ao local de residéncia do paroco,
por exemplo, pois nos moldes desta teoria, a casa do sacerdote ndo é o edificio em
gue se cumprem os ritos litirgicos (MARTON, 2012).

Para os doutrinadores que optam pela teoria classico-liberal (templo-atividade),
nado se deve considerar templo somente o edificio propriamente dito onde se celebra
a cerimOnia publica, mas também as dependéncias contiguas desde que relacionadas
com a atividade eclesiastica, e sem fins de exploragdo econémica (BALEEIRO, 2006,
p. 311).

Desta feita, os templos ndo sdo compreendidos apenas como os locais
destinados a celebracao dos cultos, mas também os anexos, entendendo-se por estes
ultimos locais que viabilizam o culto ou sdo decorrentes dele (CARRAZZA, 2007, p.
732). Disto decorre que templo, portanto, é tudo aquilo que, direta ou indiretamente,
esteja ligado com a respectiva atividade religiosa.

No caso das imunidades relacionadas aos templos de qualquer culto, estas séo
ligadas ao sujeito, ou seja, imunidade subjetivas, que tém como principal funcdo o
reconhecimento da Constituicdo para com determinados entes religiosos de direito
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privado, de maneira que sejam imunes a determinados tipos de tributos. Esta pratica
contribui indiretamente, ndo sé para o avanco da fé, mas também para avancos
sociais além do combate a diversos problemas sociais (CUNHA, 2013).

Outra solugéo a ser discutida é a possivel extensdo do controle imposto pelo
art. 14 do CTN para a alinea “b” da Constituicdo Federal, ou seja, impor as regras de
nao finalidade lucrativas, a aplicacédo integral da renda no préprio pais e o controle
exercido por escrituragdo contébil. Tais medidas podem acarretar

em um maior reaproveitamento social e menos corrup¢ao por parte das igrejas
no pais, como exemplifica a reportagem a seguir:

A Igreja Evangélica Assembleia de Deus intermediou o recebimento de pelo
menos R$ 250 mil em propinas ao presidente da Camara dos Deputados,
Eduardo Cunha (PMDB-RJ), em 2012. A acusacdo foi feita pela PGR
(Procuradoria Geral da Republica) e esta na dendncia feita nesta quinta-feira
(20) contra Cunha ao STF (Supremo Tribunal Federal). O dinheiro seria
referente a propina do esquema investigado pela operacdo Lava Jato
(PRAZERES, 2015).

Por fim, vale lembrar da anteriormente discutida possibilidade de inclusao
acerca do dizimo como cobranca de um tributo parafiscal, sendo tal medida uma forma
de ajuda ao controle realizado pelo Estado, além da possibilidade de um maior
incentivo do Ente Federativo para que as entidades religiosas continuem a realizar o
seu trabalho social.

Por fim a teoria conhecida como “moderna” (templo-entidade), optou pela
terminologia “entidade”, pois considera-se que este é o termo que mais se aproxima
de uma concepgao de “organizacao religiosa”, cujo objetivo diz respeito a manutengao
dos templos, possuindo “acepg¢ao mais ampla que pessoa juridica, indicando o préprio
‘estado de ser’, a ‘existéncia’, vista em si mesma.” (SABBAG, 2017, p. 321).

Conforme se nota, de acordo com essa Ultima perspectiva, o templo abrange,
nao somente a construcdo em si, mas toda a estrutura que serve de sustentacdo para
a continuidade da atividade litlrgica e professar a fé, como a casa do paroco, a renda
advinda de eventos criados para angariar fundos para o culto, o terreno usado como
estacionamento para os fiéis.

Tais informacdes sdo relevantes porque, na medida em que se compreende
qual é a efetiva acepgao do conceito de “templo” adotado pelo texto constitucional,
melhor se percebe o alcance da imunidade religiosa ora discutida.

Com base nessa concepcdo moderna de templo-entidade € que o Supremo
Tribunal Federal conferiu interpretacdo ainda mais extensiva da aplicabilidade do
instituto da imunidade religiosa, de maneira que, em um caso paradigmatico entendeu
ser cabivel o reconhecimento da imunidade nos casos em que a igreja possua lotes
vagos ou até mesmo casas dadas em locacdo comercial.

Além da divergéncia acerca do conceito de “templo”, ndo restam duvidas de
gue a Constituicdo Federal também deixou a cargo do intérprete desenvolver a melhor
compreensao do conceito de “culto”, porquanto somente a partir dessa definicdo &
possivel aferir quais entidades ou manifestacdes de crenca podem efetivamente se
beneficiar da imunidade tributaria.

Entende-se por culto “todas as formas racionalmente possiveis de
manifestacdo organizada de religiosidade, por mais estrambdlicas, extravagantes ou
exoticas que sejam.” (CARVALHO, 2013, p. 195) e por mais dificil que seja conceituar
0 que seja “culto”, pode ser entendido que se trata de uma manifestacdo de
religiosidade e de fé.
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Consideraces Finais

A presente pesquisa analisou a imunidade tributaria dos templos de qualquer
culto, levando em consideracdo aspectos como obrigacdo de tributar e limitacbes a
este poder-dever, bem como a relacdo da liberdade religiosa com a laicidade do
Estado no contexto social brasileiro. Foi possivel concluir que a laicidade estatal é
necessaria para garantir a liberdade religiosa, mas nao a imunidade tributaria.

A imunidade dos templos de qualquer culto é uma regra positivada na
Constituicdo, como uma forma de manifestacdo do principio da liberdade religiosa.
Por ser uma regra vinculada a um principio, sua interpretacdo a ele deve ficar clara,
de forma a dar aplicacdo ao valor.

Os meétodos de interpretacdo sistematico e teologico permitem uma melhor
compreensao da imunidade dos templos. Compreende-se que a imunidade tem como
objetivo a preservacao da liberdade de organizacao religiosa de qualquer culto, sem
distin¢édo de credo. Assim como a liberdade de crenca é vasta, sem que haja limitagdo
constitucional, o termo culto também deve ser abrangente.

E necessario observar, contudo, que a imunidade em si ndo deve ser
considerada de forma ampla e irrestrita. O valor que fundamenta a norma é a liberdade
religiosa, assim, é necessaria a protecdo deste valor, o que difere completamente da
promocéo de cultos.

Neste sentido, devem ser considerados imunes apenas o patriménio, rendas
ou servicos relacionados as finalidades essenciais da entidade. Assim, como a
atividade econbmica nédo é finalidade essencial de qualquer culto, o patriménio, a
renda ou servico derivado de tal atividade deve ser tributado. A obtencéo de dinheiro,
com o objetivo de sustentar a atividade religiosa, seja na forma de dizimos ou doacdes
dos fiéis, por outro lado, estd mais ligada a pratica religiosa do que ao dominio
econdmico, e por isso deve ser compreendida nas hipdteses de imunidade.

Faz-se importante lembrar que a falta de instrumento comprobatorio de renda
por parte das instituicdes religiosas permite com que estas encontrem uma nociva
facilidade de burlar as leis e entrar em esquemas de corrup¢ao, se fazendo necessario
a criacdo de mecanismos de controle sobre tais instituigdes.

Por fim resta discutir que, com base no estudo a respeito da classificacdo e
definicdo do termo “qualquer culto” com relagao ao surgimento, classificacao e a forma
como estas instituicbes se encontram atualmente, pode-se notar que estas
instituicbes sdo fundamentadas nos mesmos principios de uma religido, como por
exemplo a busca pela sabedoria e pelo real conhecimento, possuindo diversas
carateristicas similares a de uma religido, como a unido de pessoas que se
consideram com uma mesma forma de pesar, agir ou sentir, sendo respeitados 0s
valores morais e a liberdade.

A imunidade conferida aos templos se reveste de um carater social. Assim,
torna-se possivel o desenvolvimento de atividades sociais que o Estado ndo consegue
por si so realizar, 0 que vai ao encontro com o postulado da dignidade da pessoa
humana.

Dito isso, a interpretacdo da imunidade dos templos de qualquer culto que
melhor se insere no sistema constitucional € a que abarca pela imunidade tdo somente
o patriménio, rendas e servicos intrinsecamente relacionados as finalidades dos
cultos, ou seja, que sejam oriundos ou sejam destinados a pratica da atividade
religiosa.

245



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

Referéncias
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BEZERRA, Alexandre Ribeiro. A imunidade tributaria dos templos de qualquer
culto, 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53746/a-imunidade-tributaria-
dos-templos-de-qualquer-culto/2. Acesso em 10 SET. 2020.

BOMFIM, Thomé Rodrigues de Pontes. A Eficacia Juridicada Imunidade Tributaria
dos Templos de Qualquer Culto. Revista Eletronica Direito e Conhecimento, n. 3, v.
1, 2018, Jan./Jun./2018, Arapiraca/AL. Cesmac Faculdade do Agreste. ISSN 2526-
4745. Disponivel em <https://revistas.cesmac.edu.br/index.php/dec/issue/view/45>

BRASIL. Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 5 set. 2020.

BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em: 5 set.
2020.

CARRAZA, Rogue Anténio. Curso de Direito constitucional tributario. 22. ed. Séo
Paulo, Malheiros, 2008.

CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributéario: linguagem e método. 5. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2013. ISBN 9798599349205

CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicdo Federal Brasileira (1891)
[comentada]. Brasilia, Senado Federal, 2002.

CUNHA, Rafael Araujo. Imunidades tributarias: as imunidades dos templos de
qualquer culto, 2013. Disponivel em:
www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7985/Imunidades-tributarias-as-imunidades-dos-
templos-de-qualquer-culto. Acesso em: 5 out. 2020.

GIMENES, Nilson Roberto da Silva. Imunidade Tributaria das Instituicdes
Religiosas. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, [S.l.], v. 90, n. 2,
p. 72-95, Jul.-dez. 2018. ISSN 2448-2307. Disponivel em:
<https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/234661>.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como fazer um Projeto de Pesquisa de um Artigo de
Revisdo de Literatura. Revista JRG de Estudos Académicos, Ano Il, Vol.ll, n.5,
2019.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Manual de Artigo de Revisao de Literatura. Brasilia:
Processus, 2019.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Manual de Projeto de Pesquisa. Brasilia: Processus,
2019.

246



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Metodologia Cientifica e Reda¢cdo Académica. 8. ed.
Brasilia: JRG, 2019.

LEAL, Marcello. Isencao: natureza juridica e requisitos para sua concesséao, 2013.
Disponivel em:
https://marcelloleal.jusbrasil.com.br/artigos/121943059/isencao-natureza-juridica-e-
requisitos-para-sua-concessao. Acesso em 5 set. 2020.

MACHADO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito Tributario. 36. Ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2015.

MACHADO, Hugo de Brito. Imunidade e isencdes, 1999. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/1302/imunidades-e-isencoes. Acesso em 5 SET. 2020.

MARTON, Ronaldo Lindimar José. A Lei Complementar e a Regulacdo da
Imunidade Tributaria dos Templos de Qualquer Culto. RVMD, Brasilia, V. 6, n° 2,
p. 349-376, Jul-Dez, 2012. ISSN 1980-8860. Disponivel em: <
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/3736>

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como escrever um Artigo de Reviséo de Literatura.
Revista JRG de Estudos Académicos, Ano Il, Vol.ll, n.5, 2019.

MAZZA, Williame Parente. A diferenca entre imunidade tributaria, isen¢éo e néo
incidéncia, 2011. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/diferen%C3%A7a-entre-imunidade-
tribut%C3%Alria-isen%C3%A7%C3%A30-e-n%C3%A30-incid%C3%AANcia.
Acesso em 6 out. 2020.

PRAZERES, Leandro. Cunha recebeu propina por meio da Assembleia de Deus,
diz PGR, 2015. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2015/08/20/cunha-recebeu-propina-por-meio-da-assembleia-de-deus-diz-
pgr.htm. Acesso em: 1 out. 2020.

STRUECKER, Klaus Almeida. A Imunidade Tributaria e seus Aspectos Legais.
Tributério: Revista Digital, Volume 21, Numero 72, setembro de 2020. [on-line]. S&do
Paulo: Tributario, setembro 2020. Disponivel
em:<https://tributario.com.br/astklausast/a-imunidade-tributaria-e-seus-aspectos-
legais/> ISSN: 1676-4404

SCALCO, Lauren Lautenschlager. A Imunidade Tributaria dos Templos em Face
da Liberdade Religiosa e da Laicidade do Estado no Atual Contexto Social
Brasileiro: Revista Juridica, v.18, n. 1, jan-jun. 2018, p. 01-18. Disponivel em: <
http://periodicos.unievangelica.edu.br/revistajuridica/> ISSN: 2236-5788

SILVA JUNIOR, Nilson Nunes da. Liberdade de crenca religiosa na Constituicao
de 1988, 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7101. Acesso
em 5 set. 2020.

247



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de direito tributéario. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

248



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

R E v I S TA Revista Processus de Estudos de
PROCESSUS

Gestéo, Juridicos e Financeiros

ISSN: 2237-2342 (impresso)

DE ESTUI~)OS L-ISSN: 2178-2008 (on-line)
DE @ESTAO,
JURIDICOS E

FINANCEIROS

Tramitacdo editorial:
Data de submissao: 15/10/2020
Data de aceite definitivo: 09/11/2020

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.4289430
Data de publicacédo: 24/11/2020.

A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO PARA A JUSTA SOLUCAO DE
CONFLITOS?

THE MEDIATION AS INSTRUMENT FOR THE FAIR SOLUTION OF
CONFLICTS

Carolina Fussi?
Andréa Barcat Nogueira de Freitas?

Resumo

O tema deste artigo é a mediacdo como efetiva atividade socioprofissional, sendo
uma alternativa na resolucdo de conflitos. Investigou-se o seguinte problema: “A
mediagcdo possui modelos especificos de atuagdo?”. Cogitou-se a seguinte
hipétese “Diante do novo cenario apresentado, € crucial formatar e capacitar uma
nova ordem na advocacia que esteja pronta para assessorar com tecnicidade
suficiente aqueles que fazem essa opg¢ao”. O objetivo geral € “buscar a promogao
do dialogo”. Os objetivos especificos sdo: “Buscar a assisténcia dos conflitos por
terceiros fora da causa, que devem encaminhar propostas com imparcialidade e
procurar que as partes as resolvam.”; “capacitar as partes que estejam inseridas
na contenda para que possam liderar o didlogo frente ao conflito e promover
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assim a resolugdo do problema”; “a solugdo extrajudicial dos conflitos”. Este
trabalho € importante para um operador do Direito devido a limitacdo imposta pelo
modelo juridico tradicional; para a ciéncia, é relevante pois o dissenso sendo
tornado em consenso, e tendo como fundamento a visao positiva dos interesses
contrariados, configura respostas satisfatorias as crescentes demandas sociais
apresentadas nas relagcdes humana e agrega a sociedade pelo fato de apresentar
novas possibilidades de atuacao alternativa na administracao de conflitos, onde a
cultura do litigio abre espaco para voltar ao dialogo e a possibilidade de chegar a
um acordo. Isso ocorre porque a mediacdo tende a facilitar essa possibilidade
entre as varias partes existentes, dando o suporte técnico necessario ao
Judiciario, uma vez que muitos conflitos podem ser solucionados pelas mesmas.
Trata-se de uma pesquisa qualitativa teérica com duracao de seis meses.

Palavras-chave: Conflito. Mediagdo. Didlogo. Extrajudicial. Acordo.

Abstract

The theme of this article is mediation as an effective socio-professional activity,
being an alternative in conflict resolution. The following problem was investigated:
"Does mediation have specific models of performance?". The following hypothesis
was considered “In view of the new scenario presented, it is crucial to format and
train a new order in law that is ready to advise those who make this option with
sufficient technicality”. The general objective is to “seek to promote dialogue”. The
specific objectives are: "Seek assistance from conflicts by third parties outside the
cause, who must submit proposals with impartiality and seek that the parties resolve
them."”; "To enable the parties that are part of the dispute so that they can lead the
dialogue in the face of conflict and thus promote the resolution of the problem"; “The
out-of-court solution to conflicts”. This work is important for an operator of the Law
due to the limitation imposed by the traditional legal model; for science, it is relevant
because the dissent being made in consensus, and having as a basis the positive
view of contradicted interests, it configures satisfactory responses to the growing
social demands presented in human relations and adds to society by presenting
new possibilities of alternative action in conflict management, where the culture of
litigation opens space to return to dialogue and the possibility of reaching an
agreement. This is because mediation tends to facilitate this possibility between the
various existing parties, providing the necessary technical support to the Judiciary,
since many conflicts can be resolved by them. This is a qualitative theoretical
research lasting six months.

Keywords: Conflict. Mediation. Dialogue. Extrajudicial. Wake up.

Introducéao

A Mediac¢do produz novos entendimentos e configura um procedimento
educativo e facilitador de tomadas de decisbes sem interferéncia de terceiros. O
método consensual de resolucdo de disputas pode apoiar o judiciario, pois a
mediacdo, como instrumento, abraca o conflito como uma possibilidade positiva
para a evolugéo social.

Dessa forma, procuramos analisar a mediagdo como atividade
socioprofissional alternativa de resolucdo de conflitos, preconizando um meio
eficaz, construtivo e auténtico de regulacdo social, com mudltiplas formas de
abordagem através da relacdo estabelecida entre um real conflito e a busca de
uma solucdo pacifica, podendo ser aplicavel nos mais diversos campos de
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atuacdo, com diferentes modelos de intervengdo. (CUNHA e MONTEIRO, 2017,
p. 199)

Independentemente das circunstancias que a delimitam, simultaneamente,
a sua epistemologia e para sua pragmatica, a mediacdo defende, sem excecao, o
enaltecimento dos individuos que a buscam e a alteracdo das premissas do
conflito inicial a um acordo que se pretende construir em conjunto através de seus
personagens intervenientes. Muitas e variadas questdes podem alcancar a devida
resolucdo em suas lides e isso é o que nos propomos debater. O conflito é
costumeiramente compreendido como algo prejudicial ao contexto de um
individuo. Um momento instavel, de sofrimento psiquico, de angustia pessoal, 0
qual dificilmente seria percebido como momento de conquistas e possiveis
transformacdes (SALLES, 2011, p. 49).

Como consequéncia e sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, este
trabalho pretende apontar como os institutos de autocomposicdo estdo sendo
compreendidos e efetivamente utilizados pelos profissionais do direito em suas
formas menos controversas de conflito, buscando ndo apenas a celeridade da
solucdo, mas principalmente a desconstrucdo do impasse. Dessa forma, é
possivel verificar, através da retomada do
didlogo e até do relacionamento anterior a luta, o advento de leis e normas
regulatérias dos meios apropriados de solucao de conflitos, se nossos operadores
do Direito estdo sendo preparados para se apresentarem como formuladores de
solucdes e ndo apenas como fomentadores do litigio, visto que a cultura sé pode
ser modificada através das a¢fes, com a compreensdo de que fazendo o novo,
eliminando o conflito e abrindo canais de comunicacédo, todos ganham. A funcao
basica das leis é a de ordenar que 0s seres humanos coexistam e coordenem 0s
interesses da vida social, resolvam os conflitos que surjam e busquem o equilibrio
das relacbes existentes. Com a cultura de longa data em nossa sociedade de
transformar conflitos de interesse em disputas processuais, 0os cidadaos acreditam
que € somente através da justica comum que a paz social pode ser alcancada.
Como regra, o cliente desconfia de qualquer proposta de conciliacdo, parecendo
gue o advogado, por conveniéncia, trai sua missao (ACQUAVIVA, 2011, p.41).

Nesse contexto holistico de pacificacdo, onde a medida que os litigantes se
tornam os verdadeiros protagonistas da prépria construcdo de sua estrutura
relacional, a mediacdo aposta fortemente no presente, separando os mediandos
da histdria passada (muitas vezes ainda muito recente, e que por vezes, mantém
a ruptura e a disfuncionalidade entre eles) e, portanto, do conflito. Esse contexto
emocional torna-se um circulo vicioso de reproducdo compulsiva em que as
pessoas as vezes entram facilmente.

Esforcos tém sido realizados por advogados e profissionais de diferentes
areas, visando alcancar meios e formas que permitam uma melhor equacéo entre
a previsdo e a garantia de direitos na legislagdo, bem como o0 acesso efetivo ao
exercicio de tais 4 premissas no cotidiano, nas vidas de pessoas e instituicoes.
Confrontado com o modelo juridico tradicional, que néo € suficiente para fornecer
respostas satisfatérias as crescentes necessidades sociais e as dificuldades
encontradas pelo judiciario como possivel gerenciador de conflitos, faz-se
necessario considerar outras maneiras de alcancar a auto- organizacdo das
disputas judiciais, como as oferecidas pela mediacéo. (SILVA e ARAUJO, 2016, p.
36).

A mediacdo possui modelos especificos de atuacdo? Cada area a ser
trabalhada através dessa metodologia possui interesses e valores distintos a
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serem identificados? Independentemente das circunstancias que a delimitam,
simultaneamente, a sua epistemologia e para sua pragmatica, a mediacao
defende, sem excec¢do, o enaltecimento dos individuos que a buscam e a
alteracdo das premissas do conflito inicial a um acordo que se pretende construir
em conjunto através de seus personagens intervenientes. Muitas e variadas
guestdes podem alcancar a devida resolucdo em suas lides e isso é 0 que nos
propomos debater

O conflito & costumeiramente compreendido como algo prejudicial ao
contexto de um individuo. Um momento de instabilidade, de sofrimento, de
angustia pessoal, no qual dificiimente é percebido como um momento de possivel
transformacao (SALLES, 2011, p. 49).

Percebemos que a Mediacdo, frente a limitacdo imposta pelo modelo
juridico tradicional, traz novas possibilidades para atuar como alternativa na
administracdo de conflitos, onde a cultura do litigio abre espaco para voltar ao
didlogo e a possibilidade de chegar a um acordo. Isso ocorre porque a mediacao
facilita essa possibilidade entre varias partes existentes, dando o suporte
necessario ao Judiciario, uma vez que muitos conflitos podem ser solucionados
pelas mesmas. O dissenso sendo tornado em consenso, e tendo como
fundamento a visdo positiva dos interesses contrariados, surgem através da
cooperacdo mutua e contando com a participacdo do mediador como facilitador
dessa comunicacdo, respostas satisfatorias as crescentes demandas sociais
apresentadas nas relagcdes humanas.

Esse projeto de pesquisa se justifica no atual cenéario sdciopolitico-
econdmico, considerando a jurisdicdo, que é a alma do Estado Democratico de
Direito, e os meios de resolucdo de conflitos que resolvem as disputas mais
inflexiveis, onde as partes geralmente ndo precisam de contradicbes, ampla
defesa, duplo grau de jurisdicdo, entre outras garantias processuais. Na maioria
das vezes, os litigantes precisam tdo somente serem ouvidos e expressarem 0
que pensam, além de desabafar suas emocdes. Muitas vezes vemos nas disputas
de direito da familia, a busca pelo judiciario para aliviar a magoa causada pelo
rompimento de um casamento, a infidelidade em um relacionamento afetivo. Os
litigantes precisam do Estado para 5 dizer quem esta certo ou para promover um
dialogo entre eles? Este € o objetivo principal da mediacdo: buscar a promoc¢ao do
didlogo.

Nesse sentido, a mediagdo ndo é apenas um meio de otimizar o judiciario
no sistema judicial, mas também pode promover o desenvolvimento econdmico e
a rapidez dos procedimentos, além de coordenar a vida social. Portanto, a
democracia e o Estado de Direito devem promover a mediagdo, nao apenas no
campo judicial, mas também no extrajudicial, a fim de alcancar a dignidade
humana e, assim, construir uma sociedade justa e sélida.

O entendimento do método utilizado busca alcancar a eficacia do caminho
proposto até o ponto final do estudo. Portanto, ndo deve ser confundido com
conteudo (teoria) ou processo (meétodos e técnicas). Assim, a metodologia vai
além da descricdo dos procedimentos a serem utilizados na pesquisa, indicando a
escolha tedrica feita pelo pesquisador para abordar o objeto de estudo. A
pesquisa bibliogréafica é realizada a partir do levantamento de referéncias teoricas
ja analisadas e publicadas por meios escritos e eletrénicos. Qualquer trabalho
cientifico comega com o levantamento da bibliografia a ser utilizada, que permitira
ao pesquisador saber o que foi estudado sobre o assunto. No entanto, existem
pesquisas cientificas baseadas apenas em pesquisa literaria, onde referéncias
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tedricas publicadas coletam informagfes e conhecimentos iniciais sobre o tema a
ser discutido (FONSECA, 2002, p. 32).

Este projeto de pesquisa se desenvolveu em 04 (quatro) meses, sendo
dividido em 03 (trés) etapas: A primeira constituida pelo levantamento e devida
revisdo bibliografica, acerca do tema em comento. A leitura e analise dos
contetdos a serem utilizados de forma especificada, comportam a segunda etapa.
A terceira e Ultima etapa diz respeito a elaboracdo do projeto em si, dada as
condi¢cBes determinadas para a montagem do texto a ser entregue. E importante
esclarecer que surgiram imprevistos decorrentes de dificuldade de acesso ao
novo formato de orientacdo oferecido pela Instituicdo, fato este que gerou
possibilidade de dilagdo do prazo de entrega do presente trabalho.

A pesquisa qualitativa ndo se preocupa com a representacdo numeérica,
mas com o aprofundamento da compreensdo do tema apresentado. Possui
também caracteristicas que correspondem as necessidades do estudo abordado,
pois envolve amostras pequenas, que nao precisam ser representativas de
grandes populacdes, e considera a correta compreensao e definicdo do problema
e dos objetivos da pesquisa como parte dos dados a serem pesquisados.
Pesquisadores que adotam a abordagem qualitativa se opdem ao pressuposto de
gue defendem um modelo Unico de pesquisa para todas as ciéncias, uma vez que
as ciéncias sociais tém especificidade, o que pressupde sua prépria metodologia.
Assim, pesquisadores qualitativos rejeitam o modelo positivista aplicado ao estudo
da vida social, uma vez que o pesquisador ndo pode fazer julgamentos ou permitir
gue seus preconceitos e crengas contaminem a pesquisa. (GOLDENBERG, 1997,
p.34).

Etimologicamente, metodologia € o estudo da organizacdo, que € o
caminho seguido pela pesquisa ou estudo. Refere-se assim a organizacao e aos
tipos propostos para um estudo sistematico. Entendemos que desenvolver um
projeto de pesquisa ou artigo cientifico necessita a busca de muitos subsidios
para essa tarefa, e essa preparacao envolve a leitura do topico a ser investigado e
da metodologia de pesquisa a ser usada. Na abordagem qualitativa, um
informante ndo pode ser considerado apenas representativo da cultura estudada,
pois os fendmenos observados com 0s sujeitos assumem uma cor diferente de
acordo com sua historia pessoal. Assim, o que levantamos sao, talvez, situacdes
gue ndo sdo constantes, mas pelo menos recorrentes, de diferentes casos, em
gue a analise nos permitira fazer aparecer uma unidade. (GERHARDT, 2009, p.
103).

O entendimento do método utilizado busca alcancar a eficacia do caminho
proposto até o ponto final do estudo. Portanto, ndo deve ser confundido com
contetdo (teoria) ou processo (métodos e técnicas). Assim, a metodologia vai
além da descricdo 6 dos procedimentos a serem utilizados na pesquisa, indicando
a escolha tedrica feita pelo pesquisador para abordar o objeto de estudo.

A pesquisa bibliogréafica é realizada a partir do levantamento de referéncias
tedricas ja analisadas e publicadas por meios escritos e eletrénicos. Qualquer
trabalho cientifico comeca com o levantamento da bibliografia a ser utilizada, que
permitird ao pesquisador saber o que foi estudado sobre o assunto. No entanto,
existem pesquisas cientificas baseadas apenas em pesquisa literaria, onde
referéncias tedricas publicadas coletam informacdes e conhecimentos iniciais
sobre o tema a ser discutido. Foram selecionados cinco artigos cientificos,
extraidos de busca realizada no Google Académico a partir das seguintes
palavras-chave conflito, mediacéo, dialogo, extrajudicial e acordo.
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A pesquisa qualitativa ndo se preocupa com a representacao numeérica,
mas com o aprofundamento da compreensdo do tema apresentado. Possui
também caracteristicas que correspondem as necessidades do estudo abordado,
pois envolve amostras pequenas, que nao precisam ser representativas de
grandes populacdes, e considera a correta compreenséao e definicdo do problema
e dos objetivos da pesquisa como parte dos dados a serem pesquisados.
Pesquisadores que adotam a abordagem qualitativa se opdem ao pressuposto de
que defendem um modelo Unico de pesquisa para todas as ciéncias, uma vez que
as ciéncias sociais tém especificidade, o que pressupde sua propria metodologia.
Assim, pesquisadores qualitativos rejeitam o modelo positivista aplicado ao estudo
da vida social, uma vez que o pesquisador ndo pode fazer julgamentos ou permitir
gue seus preconceitos e crencas contaminem a pesquisa. (GOLDENBERG, 1997,
p.34).

Etimologicamente, metodologia € o estudo da organizacdo, que é o
caminho seguido pela pesquisa ou estudo. Refere-se assim a organizacao e aos
tipos 7 propostos para um estudo sistematico. Entendemos que desenvolver um
projeto de pesquisa ou artigo cientifico necessita a busca de muitos subsidios
para essa tarefa, e essa preparacao envolve a leitura do topico a ser investigado e
da metodologia de pesquisa a ser usada. Na abordagem qualitativa, um
informante n&o pode ser considerado apenas representativo da cultura estudada,
pois os fendmenos observados com 0s sujeitos assumem uma cor diferente de
acordo com sua historia pessoal. Assim, 0 que levantamos séo, talvez, situacdes
gue ndo sdo constantes, mas pelo menos recorrentes, de diferentes casos, em
que a analise nos permitira fazer aparecer uma unidade. (GERHARDT, 2009, p.
103).

A Mediagdo Como Instrumento Para a Justa Solugéo de Conflitos.

O presente estudo académico avalia as mudancas e as novidades socio-
comportamentais, a partir do advento de novas leis. Refere-se as possibilidades
que surgem através de novos meios para solucdo adequada de conflitos,
questionando o que seria considerado um novo modelo em termos normativos
para composicao de disputas (WATANABE, 2014, p. 36).

Vivemos em uma sociedade com uma cultura profundamente arraigada em
transformar conflitos sociais em litigios juridicos. Primitivamente prevalecia a
autotutela, onde a justica era aplicada pelas préprias partes envolvidas no conflito,
gue acabava por ser solucionado com a imposi¢cao da vontade do mais forte. Com
a evolucao para o monopdlio da jurisdicdo do Estado, coube a este dizer o Direito
e, portanto, dirigir a conduta humana na vida social, normatizando o agir humano
para que cada pessoa tenha o que lhe é justo. (WATANABE, 2014, p. 36)

Dessa forma, ainda prevalece o pensamento de tedricos e praticos no
Direito de que as partes sdo adversarias e que as disputas devem ser resolvidas
por um terceiro imparcial com a aplicacdo da lei abstrata ao caso concreto,
observando assim um fenédmeno denominado de “cultura da sentencga”, onde os
tribunais preferem que os juizes julguem em vez de procurar uma possivel
solucdo amistosa e justa de disputas, porque € mais facil e mais confortavel para
terceiros decidir sua disputa do que resolvé-la através do dialogo e retorno da
relacdo existente anterior ao conflito.( WATANABE, 2014, p. 39).

Assim, na concepcao formal de autocomposicdo de litigios, um sistema
fortemente marcado pela supremacia judicial, verificamos a consolidacdo de
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formas alternativas de resolucdo de disputas como uma instancia pacificadora de
conflito social. A dinamica que passa pelo processo de administracdo da justica
nos sistemas atuais, compreende o valor da autocomposi¢do na construcdo do
direito de acesso a justica, e € o escopo deste assunto, que para esse fim, da
énfase especial a mediacdo como procedimento capaz de responder efetivamente
a conflitos emergentes em varias nuances sociais e comunitarias.

A mediacdo também €& apresentada como um processo democratico e
emancipatério, na medida em que ilumina, facilita e ajuda a extrair diferencas e
tomar decisdes sem que outros tenham que intervir. Nessa perspectiva, entende
que a mediacdo é alternativa para conceber conflitos como uma possibilidade
positiva de evolucdo social e quebra os quadros de referéncia hierarquicamente
ordenados, determinados pelo conjunto normativo, ignorando a complexidade dos
conflitos.(SILVA e ARAUJO, 2016, p.21).

A mediacdo é também um dos meios mais controversos de resolucdo de
conflitos e suscita divergéncias doutrinarias, principalmente quanto a
representacdo da mesma por advogados. A mediacdo ainda encontra alguma
resisténcia por parte de advogados e desconhecimento das pessoas para
recorrerem a este meio alternativo extrajudicial. (SILVA e ARAUJO, 2016, p.29).

O mediador deve ser prudente, cauteloso e diligente, consistente com o
principio da autoridade do mediador. Deve ter a capacidade de mediar o didlogo
entre as partes e garantir a qualidade dos processos e resultados. Se um
mediador estd constantemente melhorando, ele deve ser qualificado e treinado
para usar técnicas de mediagdo apropriadas.

O mediador ndo deve permitir que as partes discutam com raiva e odio; ele
deve ser capaz de acalmar as partes para que elas possam usar a razdo e 0S
bons sentimentos. Na maioria dos casos, a maior responsabilidade do mediador é
ouvir essas partes e ajuda-las a expor de forma clara emocgdes e sentimentos
existentes na demanda. (SILVA e ARAUJO, 2016, p.33).

Diante do novo cenario apresentado e que incentiva a mediagdo como
método de resolucédo de conflitos, é crucial formatar uma advocacia que esteja
pronta para assessorar aqueles que fazem essa opc¢ao. O papel do advogado,
presente e atuante na mediacdo € crucial e deve ocorrer em todas as suas
etapas, desde a escolha do método até o término do contrato.

Em muitos casos, a pratica do advogado comecard antes mesmo da
escolha do método. Isso ocorre porque as pessoas ainda estdo acostumadas a
litigios em processos judiciais e geralmente procuram seus advogados antes de
iniciar qualquer procedimento de solucdo de controvérsias. Muitas vezes, eles
nem sabem ou ouviram falar de diferentes métodos de procedimentos judiciais.
(ALMEIDA e PANTOJA, 2015,p. 37)

Portanto, € inevitavel que o advogado entre em contato primeiro com o
cliente e faca todos os esclarecimentos necesséarios sobre a maneira como o
conflito é resolvido, apontando suas vantagens e o impacto legal das muitas
solucdes possiveis para o conflito e controvérsia.

O sucesso da mediacao dependera do advogado. Como resultado, a parte
incentiva o papel dos advogados na mediacéo, especialmente nas etapas finais
do processo, construindo consensos, que podem ter duracdo reduzida e podem
ser aprovados pelo tribunal. (ALMEIDA e PANTOJA, 2015, p. 42)

Vale ainda dizer que o advogado que esteja bem preparado para uma
sessdo de mediacdo, sera tao relevante quanto ter conhecimento para dominar
uma audiéncia judicial: Apenas como uma atuacdo diferente. Na sessédo de
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mediacdo o advogado adotard postura colaborativa as partes e ndo combativa a
outro patrono, principalmente dada a escolha do método ter sido uma opcéao
consciente e estratégica do caminho a seguir.

Como vimos, embora o objetivo do sistema seja capacitar as partes para
que possam liderar as possibilidades de dialogo, apesar do conflito, e promover
sua resolucdo do problema, a presenca do advogado, torna-se figura
indispensavel para a administragdo da justica, permanecendo assim de
fundamental importancia. Assim, a mediacdo passou a contribuir para o0 moderno
desempenho do direito como ferramenta enriquecedora aos servicos oferecidos
pelos advogados. (BACELLAR, 2012, p.132)

Atualmente, temos um grande 6nus de demandas que aguardam resolucéo
do judiciario, causadas, entre outros fatores, por aumento da demanda
processual, busca de acesso a justica pela sociedade civil, falta de condicbes
materiais, protecédo judicial efetiva, entre outros fatores. Contribuicdes sociais da
chamada “lentiddo da justica”, que acaba resultando no ndo cumprimento de
direitos e insatisfacao publica.

Sabendo que a verdadeira intengdo da mediacdo é oferecer opcéo para
encerrar demanda litigiosa, os advogados precisam utilizar essa alternativa como
ferramenta para desenvolver um trabalho que seja diferenciado e de exceléncia,
incentivando cada vez mais seus clientes, as partes, a participar de métodos
consensuais de resolucao de conflitos. (BACELLAR, 2012, p.153)

O advogado, deve fundamentalmente ter o conhecimento adequado nesse
meio alternativo para aconselhar seu uso e preparar o cliente, além de esclarecer
todas as suas duvidas. Portanto, ao aconselhar esses meios alternativos de
solucdo de controvérsias, deve esclarecer seu cliente sobre os mesmos, ou seja,
deve explicar os procedimentos e suas particularidades que o distinguem do
processo judicial tradicional, expondo os pontos fortes e fracos, destacando os
obstaculos que possam surgir.

A autocomposicdo pode ser dividida e apresentada em trés formas
classicas, de acordo com a doutrina majoritaria. Nesse sentido, no caso de
interesses materiais, a composi¢cao automatica € permitida em uma das seguintes
areas: transacdo, submissdo ou resgate, que podem ser processuais ou nao
processuais. A autocomposicao, que é vista como uma solucao para o conflito por
um dos candidatos que concorda espontaneamente em sacrificar seu interesse
proprio, seja no todo ou em parte, pelo bem dos outros, torna- se a solugédo
altruista para a disputa. Essa abordagem alternativa reporta a possivel cessacao
da exclusividade do Estado na resolucdo de conflitos e pode ser aplicada dentro
ou fora do processo judicial. (BRAGA NETO, 2008, p. 32)

Em todas essas hipéteses, surge um novo e concreto preceito juridico,
nascido da vontade e interesse das partes, substituindo e validando a vontade da
lei, normalmente derivada do encontro de fatos concretos com a norma abstrata
contida na lei objetiva. Neste procedimento, dentre 0s principais objetivos
adotados, € possivel citar a solugéo extrajudicial dos conflitos.

No entanto, apesar de sua importancia, deve-se enfatizar que esse nao
deve ser o Unico fundamento a ser perseguido na mediagédo de conflitos. Outros
pontos a serem abordados: a gestdo dos conflitos, que efetivamente permitird o
tratamento adequado do problema percebido, bem como a manutencdo dos
vinculos emocionais existentes entre as partes, como a busca pela inclusao,
pacificacdo social e social. (BRAGA NETO,2008, p. 48)

O principal campo de acédo da mediacdo séo as relagdes continuadas, nas
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quais, apés a resolucdo do conflito, as partes manterdo lagos de longo prazo.
Estdo presentes em varias areas, como familia, trabalho, empresa e direito
relacionado. No entanto, nada impede o praticante de resolver disputas
ocasionais aplicando técnicas de mediacdo para substituir ou complementar a
conciliacado ou negociacao entre litigantes.

Da mesma forma, € possivel que o advogado mediador busque a
prevencdo de conflitos, por exemplo, quando se reunem representantes de
empresa e funcionarios na busca de favorecer as condic¢des de trabalho. Conflitos
deslocados, mal-entendidos e falsos conflitos sdo frequentemente encontrados
onde a via extrajudicial € a maneira mais adequada para tratar a solucao, porque
a imposicdo do Judiciario nem sempre € 0 caminho certo a ser seguido para
resolver mais que disputas, como também os sentimentos, afeto e privacidade
dos envolvidos.

Os conflitos do direito da familia costumam trazer emocdes, ressentimentos
e sentimentos ndo resolvidos de uma unido em decomposicdo. Elas envolvem
amor, um amor traido, um amor que desaparece, um amor que se dissolve ou um
amor nao correspondido que causa magoa e, portanto, precisa de um tratamento
mais delicado. Faz- se necessario trabalhar com as partes em outra perspectiva,
em outra abordagem, onde o foco esteja no ser humano. (SOARES,2001, p.2)

A sombra do apresentado até agora, existe o cuidado de observar que no
contexto da mediacgéo, o zelo por parte do mediador em facilitar a comunicacao e
restaurar o didlogo perdido entre as partes, de modo a possibilitar uma
comunicacgdo pacifica e eficaz, € fator essencial. “O ato de falar (ou seja, ndo
apenas falando, mas ouvindo) e ser capaz de ficar frente ao problema com outra
visdo e de novas maneiras, ajuda os envolvidos a
encontrarem a melhor forma de resolver seus conflitos”.

Nesse sentido, verifica-se mais uma vez, a mediagcdo € instrumento
adequado para restauracdo e desenvolvimento do dialogo entre os envolvidos,
com a ajuda e participagcdo da comunidade, em geral, para que a disputa possa
ser superada. Além da afirmacédo dos valores e principios estruturais da propria
democracia participativa, que desperta os cidadaos a necessidade de um papel
ativo. (SOARES, 2001, p.5)

O didlogo néo tem seu significado associado apenas a manutencdo de uma
conversa, mas a real necessidade de colocarem-se no lugar do outro, a fim de
entender seu ponto de vista, respeitar as opinides alheias, compartilhar as
experiéncias vividas, as informacgdes disponiveis e tolerar longas discussdes para
buscar um entendimento que satisfaca tanto as partes envolvidas quanto a
comunidade, direta e indiretamente afetada.

A paz é fomentada quando a administragdo dos conflitos € resolutiva e
procura promover o dialogo; quando é possivel discutir direitos, deveres e
responsabilidade social, quando se torna possivel substituir o sentimento de
concorréncia inerente ao sistema contraditério estruturado no Brasil, pelo ideal de
cooperacgao: “A busca da mediagao é ser instrumento para promover a paz social
e reduzir a violéncia. Dessa forma, a paz social é entendida como significado que
vai além da inexisténcia de violéncia, seja fisica ou moral, passando pela
necessidade de efetivar os direitos fundamentais” (SALES; ALENCAR; FEITOSA,
2009, p. 291).

De fato, a constru¢do de um dialogo entre os envolvidos em um conflito e a
pacificacdo social ndo podera ser alcancada em comunidades onde ha fome, alto
desemprego, individuos realizando trabalho forcado ou mesmo em condi¢cGes
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analogas a escravidao, exploracdo sexual macica de criancas, falta de moradia
decente, baixos niveis de educacéo, precariedade na saude, além de outros
males sociais que interferem diretamente no desenvolvimento harmonioso e
sustentavel da sociedade, inclusive afetando a paz social. (SALES; ALENCAR;
FEITOSA, 2009, p.291)

No entanto, a mediagcdo como instrumento pacifico e participativo para a
resolucdo de conflitos, configura justificativa pertinente ao didlogo entre as partes
envolvidas acerca de seus problemas, comportamentos, direitos e deveres, e toda
essa discussao é baseada em cooperacédo, que fortalece o compromisso ético de
um didlogo honesto.

Dessa forma, uma mediacdo democratica, construida nos espacos de
participacdo onde os envolvidos conseguem aprender e vivenciar a cidadania,
rompe o siléncio e cria nova perspectiva de participagdo que ultrapassa 0s
espacos privados da comunidade, contribuindo assim, tanto para o fortalecimento
do ambiente social, como na construcdo civil de um Estado que propicie a
integracdo comunitaria em seus multiplos desdobramentos. (GODOI e CALACA,
2018, p. 174)

A mediacdo como meio alternativo e solucionador de disputas privadas,
sendo informal, confidencial, voluntaria e ndo contenciosa, onde as partes com
sua participacéo ativa e direta sao auxiliadas por um mediador na busca de uma
solucdo negociada. e amigavel ao conflto entre eles. Esse meio de
autocomposicdo é sem davida um meio paradoxal e ndo representa uma maneira
de abandonar a pessoa com sua capacidade de decidir, falar e buscar uma
solucdo, algo que geralmente acontece em processos tradicionais. A doutrina
dominante entende que ndo € um meio autbnomo, porque a mediacdo também
usa negociacao e arbitragem. (MOTA, 2016, p. 36)

Como tal, é considerado também ferramenta alternativa de resolucédo de
disputas e ndo um meio. E transversal a toda solucéo estabelecida, tornando-se
assim, um meio autbnomo em relacédo a todos os outros. A mediacdo pode ser
integrada ao sistema de justica de varias maneiras, podendo ser estabelecida —
como foi feito recentemente em alguns estados alemaes - ou sistemas opcionais
de mediacdo voluntaria. Existe ainda a possibilidade de que a mediacdo seja
inserida nos tribunais - como nos Tribunais da Paz - ou extrajudicialmente - como
acontece nos sistemas publicos de mediacdo. (MOTA, 2016, p. 35)

Dada a inadequacdo do modelo juridico tradicional em fornecer respostas
adequadas e satisfatérias as crescentes demandas sociais e as dificuldades
apresentadas pelo judiciario de atuar como 6rgao de gestédo de conflitos, foi criada
a necessidade de pensar em formas alternativas de resolver conflitos, como a
mediagdo. Delineando algumas linhas gerais sobre o conflito, as crises estatais, a
provisao judicial, bem como a precariedade da relacdo processual para perceber
de modo efetivo quando este |he é oferecido, e contribuir para o surgimento de
uma decisao que possa restabelecer a harmonia social.

Este estudo argumenta que as experiéncias de mediacdo podem contribuir,
em certa medida, para a conquista de um relacionamento mais humano e proximo
da realidade social dos envolvidos. Verificou-se ainda que a mediagdo como
visdo de mundo, apresenta um paradigma ecolégico, baseado em critérios
epistémicos de significado. (SILVA e ARAUJO, 2016, p. 22)

A crise do Estado e Judiciario enfrentada pelos custos processuais, a
possibilidade das partes, o conhecimento da lei e demanda adequada, a acao de
judicializar os conflitos iniciados do surgimento de novos direitos e garantias entre
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muitos outros problemas que a Justica possui diante da aplicacéo de direitos e
garantias, € demonstrado que métodos consensuais de solucdo de controvérsias
podem apoiar o judiciario, pois muitos conflitos podem ser resolvidos pelas
proprias partes.

Nessa obliquidade, fica claro que o acesso ao sistema juridico equitativo €
plausivel, o judiciario podera considerar e decidir questdes que realmente ndo
podem ser resolvidas pelo acordo entre as partes, dando assim aos tribunais,
mais prontiddo e importancia, trabalhando como cone, filtro, as poucas demandas
insolliveis de mediacéo e conciliagdo. (SILVA e ARAUJO, 2016, p. 27)

As varias realidades, e as necessidades diversificadas de nossa sociedade
complexa, exigem o0 uso de representacdo em varias situacdes. No entanto, a
mediacdo como um instituto que favorece aos litigantes chegar a um acordo é
relevante para situagbes hostis entre as partes, tanto no inicio quanto em
situac6es em que é impossivel a participacdo de uma das partes, onde existe a
perspectiva de uma boa resolucdo.(SILVA e ARAUJO, 2016, p. 32)

O papel do advogado deve entédo ser o de ajudar plenamente seu cliente e
nao apenas interferir no processo de mediacdo, pois esse papel deve ser
exclusivo das partes. A presenca do advogado nao € obrigatéria, uma vez que a
interacdo entre as partes visa solucionar a disputa. Alguns mediadores admitem
que a presenca de advogados nem sempre é favoravel, pois ainda hd muita
desconfianca por parte dos advogados e, além de estarem acostumados a
processos muito judiciais com base na lei e ndo no interesse das partes.

Por fim, a mediacdo pode ser pré-judicial, precedendo a proposicao da
acao (judicial ou arbitral) ou jA contemporanea do processo judicial, implicando
sua suspensdo. A diretiva ndo se posicionou sobre esta questdo, permitindo no
artigo 5° qualquer sistema. Uma caracteristica essencial da mediacdo é o
empoderamento das partes, ou seja, as partes mantém o poder de resolver sua
disputa. As partes estdo no controle de todo o processo, que promove sua
liberdade em varios momentos, como quando submetem a disputa a mediacéo,
quando aceitam o acordo na mediacdo ou mesmo quando desistem da mediacgéao.
(VEZZULLA, 2014, p.56)

Consideracgdes Finais

Novos entendimentos séo produzidos através da mediacdo, que é
procedimento educativo e facilitador de tomadas de decisfes sem interferéncia de
terceiros. O método consensual de resolucdo de disputas pode apoiar o judiciario,
pois a mediacdo abraca o conflito como uma possibilidade positiva para a
evolucao social.

Os institutos de autocomposicao ao serem compreendidos e efetivamente
utilizados pelos profissionais do direito em suas formas menos controversas de
conflito, buscam nédo apenas a celeridade da solucdo, mas principalmente a
desconstrucdo do impasse. Dessa forma, é possivel verificar, através da
retomada do dialogo e até do relacionamento anterior a luta, o advento de leis e
normas regulatérias dos meios apropriados de solucdo de conflitos, se nossos
operadores do Direito estdo sendo preparados para se apresentarem como
formuladores de solu¢Bes e ndo apenas como fomentadores do litigio, visto que a
cultura s6 pode ser modificada através das acdes, com a compreensao de que
fazendo o novo, eliminando o conflito e abrindo canais de comunicacgéo, todos
ganham.
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Considerando que a mediacdo possui modelos especificos de atuacdo e
que cada area a ser trabalhada através dessa metodologia possui interesses e
valores distintos a serem identificados, possui circunstancias especificas que a
delimitam, simultaneamente, frente a sua epistemologia e para sua pragmatica, a
mediacao defende, sem excecéo, o enaltecimento dos individuos que a buscam e
a alteracdo das premissas do conflito inicial a um acordo que se pretende
construir em conjunto através de seus personagens intervenientes.

Nesse contexto holistico de pacificacdo, onde a medida que os litigantes se
tornam os verdadeiros protagonistas da prépria construcdo de sua estrutura
relacional, a mediacdo aposta fortemente no presente, separando os mediandos
da histéria passada (muitas vezes ainda muito recente, e que por vezes, mantém
a ruptura e a disfuncionalidade entre eles) e, portanto, do conflito. Esse contexto
emocional torna-se um circulo vicioso de reproducdo compulsiva em que as
pessoas as vezes entram facilmente.

Percebemos que a Mediacdo, frente a limitacdo imposta pelo modelo
juridico tradicional, traz novas possibilidades para atuar como alternativa na
administracdo de conflitos, onde a cultura do litigio abre espaco para voltar ao
didlogo e a possibilidade de chegar a um acordo. Isso ocorre porque a mediacéo
facilita essa possibilidade entre varias partes existentes, dando o suporte
necessario ao Judiciario, uma vez que muitos conflitos podem ser solucionados
pelas mesmas. O dissenso sendo tornado em consenso, e tendo como
fundamento a visdo positiva dos interesses contrariados, surgem através da
cooperacdo mutua e contando com a participagdo do mediador como facilitador
dessa comunicacdo, respostas satisfatdrias as crescentes demandas sociais
apresentadas nas relacées humanas.

Vale ressaltar a importancia da mediagdo em vérias areas do direito, e por
meio desta revisdo, poderemos ver se existe um mecanismo préximo ao judiciario
que permita as partes entender melhor seus problemas e alcancar um consenso
eficaz e produtivo. Por certo estabelecer a mediacdo como Unica possibilidade
para resolver o problema é inapropriado, sendo assim, torna-se injustificavel seu
uso em alguns casos, caso contrario, as partes estariam recebendo a
responsabilizacdo exclusiva para a solugdo de problemas que por vezes nao €
deles: A mediacéo deve ser buscada, ndo dada a lentiddo do poder competente,
mas sim pelos litigantes a identificarem como vantajosa para o litigio.

Esforcos tém sido realizados por advogados e profissionais de diferentes
areas, visando alcancar meios e formas que permitam uma melhor equacédo entre
a previsédo e a garantia de direitos na legislacdo, bem como o acesso efetivo ao
exercicio de tais premissas no cotidiano, nas vidas de pessoas e instituicoes.
Confrontado com o modelo juridico tradicional, que ndo € suficiente para fornecer
respostas satisfatérias as crescentes necessidades sociais e as dificuldades
encontradas pelo judiciario como possivel gerenciador de conflitos, faz-se
necessario considerar outras maneiras de alcancar a auto- organizacdo das
disputas judiciais, como as oferecidas pela mediac&o. (SILVA e ARAUJO, 2016, p.
36).
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O CRESCENTE INTERESSE DA CHINA NA AFRICA: UM ESTUDO DE CASO DA
NIGERIA
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Resumo

O artigo foca no crescente interesse da China na Africa: estudo de caso da Nigéria.
Basicamente, o artigo concentra-se no Investimento Estrangeiro Direto da China na Nigéria,
particularmente na esfera da agricultura, telecomunicacées, infraestrutura e zonas de livre
comeércio. A pesquisa do estudo de caso levanta algumas questdes de pesquisa. Ambos os
lados se beneficiariam com a cooperagédo econémica ou apenas a China teria a vantagem?
Quais sdo as principais oportunidades e desafios do impacto social e econdmico dos
investimentos chineses na Nigéria? A andlise € realizada com base em estudo de caso. O
estudo é baseado em diferentes tipos de dados provenientes de materiais documentados
sobre as relacdes China-Nigéria, dados estatisticos oficiais, artigos, jornais, relatérios e
entrevistas com académicos neste campo. Além dessas fontes, foram consideradas
informacdes de fontes secundarias, como monografias e artigos académicos.
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Abstract

The article focuses on China’s Increasing Interest in Africa: Case Study of Nigeria. Basically,
the article is concentrated on the China’s Foreign Direct Investment in Nigeria particularly in
the sphere of agriculture, telecommunications, infrastructure and free trade zones. The case
study research raises a few research questions. Would both sides benefit from the economic
cooperation or would only China maybe have the upper hand? What are the main
opportunities and challenges of social and economic impact of Chinese investments in
Nigeria? The analysis is conducted on the basis of case study. The study is based on
different kinds of data sourced from documented materials on China-Nigeria relations,
official statistical data, articles, newspapers, reports and interviews with scholars in this field.
Besides these sources, information from secondary sources like monographs and academic
articles was taken into consideration.

Keywords: Foreign investment. China. Africa. Petroleum. Infrastructure.

China’S Increasing Interest In Africa: Case Study Of Nigeria

China's deepening integration into the global economy and emergence as an economic
power has seen its influence expand in Africa, reshaping political and economic
relationships on the continent. China has a long history of political links in Africa, but the
relatively recent growth of China's economic and security links in the region pose both
challenges and opportunities that will require complex and sensitive diplomatic efforts to
ensure that the interests of China, the United States, the European Union and African
nations are all protected, and that a regional and global environment that promotes stability
and economic growth is fostered (Thompson, 2005: 20-29).

The purpose of the particular case study is to examine the nature of Chinese
investments in Nigeria and to understand how this influences economic, political and social
development in the country. The study also seeks to provide the recommendations on
improvement of policies to impact on social and economic development in Nigeria.

In order to conduct the case study, different kinds of data were sourced from
documented materials on China-Nigeria relations, statistical graphics, articles, newspapers
and various reports. Interviews were also conducted with scholars in this field, workers and
representatives.

China’s emerging involvement in Africa

The Chinese emerging involvement in the African continent raises a lot of question of
whether or not collaboration is beneficial for African countries and their long-term goals.
There is an equal bilateral relationship as between China and Africa that developing in such
fast way, or impacts more people that one between China and Nigeria. China being the
Asian giant going global meets the African giant who aims to become one of the world’s top
20 economies.

By and large, China has the same reasons to engage in Africa as do other major
foreign actors. Beijing needs African oil to diversify its energy imports in order to safeguard
the sound development of its economy, and requires other natural resources to sustain
manufacturing capabilities. Chinese companies, similar to their European and American
counterparts, also see promising opportunities in catering to African markets. But their
respective strategies naturally differ on many accounts.

Similar to any other international actors China’s engagement in Africa is mainly
motivated by its demand for natural resources and new markets. Beijing’s activities on the
continent have transformed from being purely politically and ideologically motivated into
being highly affected by its economic development goals. But their respective strategies
naturally differ on many accounts.
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While the EU’s strategy in Africa is also driven by ambitions to improve governance,
tackle climate change and foster open and competitive energy markets, China is reluctant
to become involved in politics and issues that it regards as sensitive. This non-interference
principle deprives China of the right to deny any form of economic cooperation with
potentially undemocratic governments (Hellstrom, 2009: 3-4).

The more China extends itself around the globe, the heavier the burden will be. While
the country has deep pockets, there are economic and financial challenges at home, and if
things go belly up domestically it could put strains on President Xi Jinping’s ambitions. As
the Chinese general Sun Tzu wrote in “The Art of War” two and a half millennia ago, “first
count the cost” (Champion Leung, 2018).

As Chinais making symbolically clear through its high level visits and forums, it values
its economic and diplomatic relations with different African countries. Trade is growing
rapidly, and its composition is important — Africa now supplies 28% of China's imported oil
and gas (Eisenman, Kurlantzick, 2006: 219-224).

China’s economy has grown by double digits in recent years, boosted by social and
economic reforms, foreign investment and a gradual opening of its banking sector. This
development has forced Beijing to go abroad in search for oil, minerals and other resources.
In order to secure and sustain this growth, and provide for the rising living standards and
increased consumption demanded by its population, modern China needs global markets,
suppliers and investment outlets, including in Africa. China is also seeking diplomatic allies,
not just for its long-standing rivalry within the Republic of China, but as it engages with the
proces.ses of greater international political and economic integration. Having said this, given
the widespread tendency to refer to ‘the Chinese’ in relation to Africa, it is worth pointing out
that Chinese actors are of course diverse with at times competing and contradictory interests
(Haugen, 2006).

China’s investments in Africa, and trade with the continent, are growing at a
breakneck pace. Between 1990 and 2006, its foreign direct investment stock grew from less
than $50 million to $2.6 billion, according to official data (Besada, Hany, 2008: 2). Overall
trade between China and African countries grew five-fold between 2000 and 2006, and
passed $100 billion in 2008. This reflects a ten-fold increase in bilateral trade in less than a
decade (Wen, 2007). Sino-African trade is dominated by Chinese demand for natural
resources. Four commodities — oil, iron, wood and diamonds — account for 80 percent of
Africa’s exports to China (Pillay, Nehru, Davies, Martyn, 2008).

Africa provides China with about one-third of its oil imports and Angola has become
its largest supplier of crude oil. Arguably, due to the rapid increase of Chinese investment
and trade interests in Africa, Beijing is now more dependent than ever before on stability on
the continent and good relations with African governments. China continues to be an
important donor to African countries, and its development aid to the continent has grown
ostensibly (Hellstrom, 2009: 9).

Chinese companies present in Africa range from oil and mineral exploration firms to
makers of textiles and household commaodities. Beijing stepped up its efforts both to expand
its oil imports and to diversify its oil suppliers. Moreover, China has increased its oil imports
from Africa and has augmented the number of its African suppliers. In 2004, the country was
reported to have oil stakes in as many as 11 African states (Africa Energy, 2004: 12-19). In
January 2006, China’s top offshore oil producer, CNOOC, agreed to pay $2.3 billion for a
45% stake in a Nigerian oil and gas field, its largest-ever overseas acquisition (Wall Street
Journal, 2006).

China’s leading telecommunications companies have significant interests on the
continent: Huawei Technologies is active in 16 African countries and ZTE Corporation has
sales offices in more than 30 capitals on the continent. Almost three-quarters of China’s
accumulated outward foreign direct investment (FDI) in Africa is concentrated in ten
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countries, with five resource-rich nations at the top: Sudan, Zambia, Algeria, Nigeria and
South Africa (Ministry of Commerce of China, 2006).

Chinese investments in Nigeria

Nigeria is considered to be a country with the economy for potential growth,
moreover, the natural resources and population makes it an attractive place for foreign
investors. During the last decade, the country continues to witness the unexpected
emergence of Chinese companies, many of them are largely in the manufacturing and
construction sectors.

Nigeria is a democratic country with a Presidential system of Government under
Federal arrangements of three tiers of Government: Federal, State and Local Government
Areas. In 1960 Nigeria gained independence from Great Britain but despite numerous anti-
poverty plans carried out in the country, the development aspirations have not been
achieved, as more than 54% of the population living on $1 per day.

The self-enrichment of Nigeria began after the discovery of oil in the late 1950s that
came together with neglecting of other striving sectors of the economy like manufacturing
and agriculture. According to the article of Emeka Esogbue about oil in Nigeria, “The
discovery of oil in Nigeria came with corruption, corruption with mismanagement,
mismanagement with marginalization and marginalization with agitations” (Library of
Congress, 2008). This is the true perspective as 80% of the total revenue from oil goes to
the government officials, 16% just to cover the cost of operation. However, from the 80%
that is for the government, only 1% goes to the people as the result of corruption. Corruption
has resulted in the large-scale mismanagement of public funds, which has led to the collapse
of the infrastructural and social service base.

In addition, it is important to stress out that Chinese traders put an eye on Nigeria
dating back from the 1960s, but the signing of the Joint Communiqué on the establishment
of Diplomatic Relations happened justin 1971 (Embassy of China in Nigeria, 2004). Chinese
relations with Nigeria have been smooth and steady, as both countries have supported and
cooperated with each other on numerous cases on the international arena.

The next three decades, diplomatic relations between Asia and Africa haven’t
produced significant economic results. At the same time when China was transforming into
an economic power, the 80s and 90s for Nigeria were marked by series of military coups.
The economic relations began to develop steadily after the return of democratic rule in
Nigeria. The election of Olusegun Obasanjo's in the late 90s went together with the start of
changing Chinese policy direction toward Africa in 2000.

In 2001, the two countries signed numerous agreements on the establishment of a
Nigeria Trade office in China and a China Investment Development and Trade Promotion
Center in Nigeria. According to McKinsey, in the 90s, half of all African trade was with
Western Europe, and Asia accounted for only a seventh. By 2008, Asia has doubled, while
Western Europe had shrunk to equal. In 2009, China overtook the US as Africa’s biggest
trading partner, China-Africa trade surpassed $220 billion of dollars in 2014, up from about
$10 billion at the turn of the century (Leke, Lund, Roxburgh, Wamelen, 2010). And in 2014
China was Nigeria's biggest national trading partner, accounting for 12% of Nigeria's total
trade, second only to the European Union and ahead of India, Brazil and United States.

In 2006, the two governments signed a memorandum of understanding on the
establishment of a strategic partnership. Furthermore, China's keen interest in securing a
steady supply of fuel for its rapidly expanding economy is petrol sector which is the center
of investment strategy. Nigerian officials also made some predictions that petroleum, power,
telecommunications and manufacturing would be the main sectors for investments.

China pointed out quite a clear strategy towards Nigeria. The Ministry of Commerce
of China identified that the main aims of the government's policy towards Nigeria are
increasing the presence of Chinese multinational corporations, expanding the Nigerian
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market for Chinese manufactured goods, strengthening the presence of China in Nigeria's
gas and oil sectors, and leveraging its investments as a gateway for entering the ECOWAS
market (Rigo, 2014: 83).

The approach of Nigeria's President Obasanjo towards China in the direction of “oil
for infrastructure” consisted of awarding oil contracts on good terms in exchange for China’s
commitment to deliver key infrastructure projects. According to Gregory Mthembu-Salter,
Obasanjo’s decision reflected Nigeria's need for improved infrastructure and growing
frustration with the conditionality associated with Western aid.

In 2010 Goodluck Jonathan assumed the presidency and the relationship began to
rebound and China declared its new plan for a strategic partnership with Nigeria, following
political equality, mutual trust and economic win-win cooperation. The main key objectives
of such plan were to enhance political mutual trust, to promote strategic cooperation in the
areas of agriculture, oll, electricity, and telecommunications, strengthen co-operation in
international affairs, to promote world peace, enhance coordination and human rights.

The productive cooperation between the two countries has resulted in the signing of
a number of agreements on trade, protection of investments, mutual support and friendship.
For example, taking into account the investment deal in July 2005 China and Nigeria signed
a