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Apresentacdo

Com alegria que nos compete fazer a apresentacao da obra “Pesquisas
em Direito e Politicas Publicas” em homenagem aos 10 anos do Programa
de Pés-Graduagio stricto sensu da Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro.

Neste volume somos agraciados com os resultados parciais das pesqui-
sas realizadas no ambito do Curso de Mestrado neste campo interdiscipli-
nar, de recente formagao no Direito Brasileiro, mas de importancia impar.

A concretizagdo dos bens e valores essenciais da sociedade exterio-
rizados nos principios, objetivos e programas constitucionais, bem como,
direitos e garantias fundamentais demandam para a sua concretizagdo a
articulagdo de programas de Estado.

Em um pais marcado pela desigualdade e exclusao social, pela apro-
priagdo da coisa publica para fins privados e do uso das a¢des governa-
mentais como planos eleitorais de perpetuagdo no poder, o debate sobre as
politicas publicas urge.

Na ciéncia juridica mergulhada em um positivismo juridico exclu-
dente, em uma dogmatica com regulagdo normativa insuficiente e uma
pratica juridica as vezes alheia as questdes sociais, o Direito das politicas
publicas é um sopro de renovacéo.

Construir os pilares de uma teoria do Direito sobre o tema, aprofun-
dar investigagdes empiricas acerca das arquiteturas juridicas dos planos
governamentais e propor quadros e parametros para analise e proposigoes
na matéria sdo os desafios atuais.

Compor um programa que na vanguarda da pos-graduagao stricto sen-
su em Direito do Estado Fluminense se dedicou na tltima década, a formar
pesquisadores académicos com insergdo profissional na area me orgulha.

Como coordenador e docente deste Curso de Mestrado da Universi-
dade Federal do Estado do Rio de Janeiro ouso destacar a alegria de apre-
sentar uma obra com parte dos discentes das referidas turmas, dentre os
quais, alguns muito se destacaram no programa.



Autor

Dividir a obra com os profs. Paulo de Bessa e Leonardo Mattietto que
se esforcaram nas ultimas coordenagdes do programa para seu aperfeicoa-
mento ¢ a oportunidade de consolidar uma histdria com muitos sujeitos e
tanta dedicacio.

Em especial ndo posso esquecer o esforco dos discentes dentre os
quais utilizo Vanessa Schuerz para representar que a construgdo de qual-
quer melhoria institucional depende de sincera vontade em deixar um le-
gado a todos.

Outono de 2022

Prof. Emerson Affonso da Costa Moura
Coordenador e Professor Permanente do PPGD/UNIRIO



A Privacidade e a Protecdo de Dados como
Politica Publica: uma Analise de Caso pela
Visao dos Direitos e Garantias Fundamentais

Patricia de Araujo Sebastiao’

1 Introdugao

No Estado Democratico de Direito muitas sdo as garantias e os direitos
fundamentais salvaguardados pela Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, entretanto, pode ocorrer conflito entre estes. Desta forma, ha a
necessidade de obter clareza no que tange ao conceito de cada um desses direi-
tos e garantias para que seja possivel efetuar a preponderancia dos interesses
sem que haja viola¢ao a personalidade e a dignidade da pessoa humana.

Destarte, este trabalho académico aborda a inviolabilidade da inti-
midade e da vida privada, bem como a protecdo dos dados pessoais nao
apenas como direitos e garantias fundamentais, mas trazendo uma analise
quanto a necessidade de resguardar a privacidade e a protecdo de dados
como politica publica em um Estado Democratico de Direito

Para além, esta tematica faz-se necessaria uma vez que a sociedade
contemporanea vive em um cenario tecnologico digital onde a coleta e o
armazenamento de dados pessoais sdo pratica frequente. Entretanto, o Di-
reito Brasileiro caminha em passos lentos para se adequar em relagdo a
acelerada evolugdo da tecnologia, mesmo quando ha normativas regula-

1 Graduada em Direito pelo Centro Universitario Moacyr Sreder Bastos (2009), Pés-graduagao Lato
sensu em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Candido Mendes (2011), Advogada e
servidora publica da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRR]), atuando no Nucleo
de Legislagdo e Normas de Pessoal da Pré-reitoria de Gestdo de Pessoas e mestranda do Programa
de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
http://lattes.cnpq.br/5314300823208191. E-mail: patriciaaraujo@edu.unirio.br.
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mentadoras, por vezes estas ndo alcancam sua efetividade quanto a aplica-
¢d0, o que valida a agdo de sujeitos mal intencionados e a negligéncia por
parte dos agentes de tratamento de dados.

Assim, para justificar a relevincia do tema, serd analisado o vaza-
mento dos dados pessoais de uma atriz, a partir de informacoes coletadas
em reportagens jornalisticas. Com a finalidade de desenvolver reflexoes
acerca da tematica utilizou-se pesquisa doutrindria, artigos cientificos, le-
gislacdo e as reportagens jornalisticas, sendo aplicado o método dedutivo e
qualitativo. Isto posto, a primeira se¢do ira tratar a respeito da privacidade
e da protecdo de dados como politica publica em um Estado Democritico
de Direito. E a segunda segao tratara sobre um caso de entrega legal de
um bebé a adocido onde ocorreu vazamento de dados sensiveis da titular
do direito e violagao a privacidade, com uma abordagem reflexiva sobre a
preponderancia de direitos e garantias fundamentais em um caso fético.

2 A Privacidade e a Prote¢ao de Dados como Politica
Publica no Estado Democratico de Direito

No mundo contemporaneo a vigildncia ¢ algo constante, cimeras de
seguranca em todos os ambientes de circulagao, aparelhos eletronicos que
mapeiam a vida do individuo, aplicativos que acessam informagdes como lo-
calizagao, galeria de fotos, arquivos, bem como as redes sociais que sao cons-
tantemente alimentadas com dados pessoais do titular, como por exemplo,
fotos, lugares que frequenta, seus habitos, o que gosta, sua familia, apelido.

Esse conjunto de facilitadores do dia a dia tem se tornado uma amea-
¢a a privacidade, assim, surge a necessidade de um olhar atento no que
tange a privacidade como politica publica em um Estado Democratico de
Direito. Neste sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(Brasil, 1988) pauta que a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas sdo inviolaveis, de forma que estas sdo consagradas como Ga-
rantias Fundamentais?, assegura ainda o direito a indeniza¢ao pelo dano
material ou moral decorrente dessa violagdo.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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Por conseguinte, destaca-se que a prote¢ao de dados pessoais foi re-
conhecida como um dos direitos e garantias fundamentais pela Emenda
Constitucional (EC) 115/2022, sendo incluido no artigo 5° da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 no inciso LXXIX, pre-
vendo que “é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢ao dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais”.

Para além, no que tange a privacidade, é imperioso destacar que no ano
de 1890 os autores Brandeis e Warren escreveram o artigo “The right to pri-
vacy’, este artigo ¢ o inicio da doutrina moderna sobre direito a privacidade
conforme preceitua Danilo Doneda (DONEDA, 2021, p. 30). Porém, um arti-
go de mais de um século, mesmo diante de tanto desenvolvimento tecnolégi-
co, permanece sendo atual no que tange ao seu contexto, os autores Brandeis
e Warren (WARREN, 1890, tradugio nossa) ja enfatizavam a importancia da
protecao da pessoa assegurando ao individuo o direito a privacidade:

Este desenvolvimento da lei era inevitavel. A intensa vida intelectual
e emocional e o aumento das sensagdes que vieram com o avango da
civilizagdo deixaram claro para os homens que apenas uma parte da
dor, do prazer e do lucro da vida esta nas coisas fisicas. Pensamentos,
emogdes e sensagdes exigiam reconhecimento legal, e a bela capaci-
dade de crescimento que caracteriza o direito consuetudinario per-
mitiu aos juizes conceder a prote¢do necessdria, sem a interposicao
do legislador. Recentes invengdes e métodos de negécios chamam a
atencdo para o proximo passo que deve ser dado para a proteciao da
pessoa e para garantir ao individuo o que o Juiz Cooley chama de
direito de “ser deixado em paz”. As fotografias instantaneas e os em-
preendimentos jornalisticos invadiram os recintos sagrados da vida
privada e doméstica; e numerosos dispositivos mecanicos ameagam
confirmar a previsdo de que “o que é sussurrado no armario sera pro-
clamado dos telhados”. Durante anos, houve um sentimento de que a
lei deveria fornecer algum remédio para a circulagdo néo autorizada
de retratos de pessoas particulares.’

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

3 “This development of the law was inevitable. The intense intellectual and emotional life, and the
heightening of sensations which came with the advance of civilization, made it clear to men that
only a part of the pain, pleasure, and profit of life lay in physical things. Thoughts, emotions, and
sensations demanded legal recognition, and the beautiful capacity for growth which characterizes

5
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A expressdo “o que é sussurrado no armario sera proclamado dos te-
lhados” contextualiza como as informagoes pessoais acabam sendo expos-
tas sem consentimento do titular. Por muitas vezes, algo que o individuo
tenta preservar para si é exposto por terceiros, Brandeis e Warren em “The
right to privacy” ja consideravam certas exposi¢des da midia como fofocas,
relatando que mesmo fofocas que parecem inofensivas quando sdo ampla-
mente e persistentemente divulgadas se tornam potentes para o mal. No
mundo contemporaneo, com o crescimento da tecnologia, o compartilha-
mento de informagdes ocorre em segundos, logo, ¢é legitima essa inquie-
tude no que concerne ao investimento do Estado quanto a privacidade e a
protecao de dados como politica publica.

Por tanto, o fato da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
bem como a protecdo dos dados pessoais serem considerados garantias
constitucionais, ndo os tornam uma politica publica em si, ha a necessi-
dade de investimentos e agdes governamentais, para dar efetividade a es-
tes direitos em um mundo altamente tecnoldgico onde todas as informa-
¢oes dos individuos circulam por sistemas e estdao sujeitas a vazamento
de dados, ou mesmo onde uma informagdo que antes seria veiculada no
“boca-a-boca”, hoje em segundos ganha propor¢des mundiais. As noticias
deixaram de ser exclusividade das grandes midias, e passaram a ganhar
espago nas redes sociais, sendo veiculadas muitas vezes por pessoas sem
comprometimento com o fato exposto, o que gera fake news. Neste sentido,
entende Soleve (SOLEVE, 2006, tradu¢ao nossa):

Desde o inicio dos tempos, as pessoas se envolveram em fofocas. De
acordo com um estudo, cerca de dois tercos de todas as conversas
envolvem fofoca (...) Antes do advento da moderna tecnologia de
comunicagio, a fofoca permanecia dentro do circulo social de um
individuo - o grupo de pessoas com quem essa pessoa se associa.

the common law enabled the judges to afford the requisite protection, without the interposition
of the legislature. Recent inventions and business methods call attention to the next step which
must be taken for the protection of the person, and for securing to the individual what Judge
Cooley calls the right “to be let alone”.” Instantaneous photographs and newspaper enterprise
have invaded the sacred precincts of private and domestic life; and numerous mechanical devices
threaten to make good the prediction that “what is whispered in the closet shall be proclaimed
from the house-tops”. For years there has been a feeling that the law must afford some remedy
for the unauthorized circulation of portraits of private persons.”
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Vivemos em meio a varios circulos sociais, como nossos colegas de
trabalho, varios grupos aos quais pertencemos e diferentes circulos
de amigos. Compartilhamos informag¢des dentro desses circulos.
Frequentemente, é raro que a fofoca salte de um circulo social para
outro - porque as pessoas em um circulo social geralmente nio se
conhecem ou ndo se importam com uma pessoa em um circulo
completamente diferente. Mas quando a fofoca fica online, ela se
transforma de sussurros esqueciveis dentro de pequenos grupos lo-
cais em um registro permanente e generalizado que pode ser obtido
instantaneamente em uma pesquisa no Google. A fofoca pode ul-
trapassar mais facilmente os limites de varios circulos sociais, por-
que basta que ela chame a ateng¢do de um blog popular, onde pode
rapidamente se tornar o burburinho da blogosfera e se espalhar por
todo o ciberespaco.*

Como destaca o autor, cerca de dois tercos de todas as conversas aca-
bam envolvendo fofoca, porém antes isto ficava restrito ao circulo de con-
vivio do individuo, ocorre que com a tecnologia, a fofoca comecou a ficar
online, ou seja, deixou de ser um assunto que caia no esquecimento com o
passar do tempo, para algo com registro permanente e generalizado. Neste
contexto, destaca-se que as redes sociais promovem um espago de expo-
sicao de dados pessoais de forma devastadora, e até mesmo dados que os
titulares ndo desejam expor acabam expostos por pessoas que divulgam
informagoes de terceiros em busca de seguidores, contemporaneamente
estes sao conhecidos como digitais influencers.

Para além, o Direito Brasileiro caminha em passos lentos para se ade-
quar em relagdo a acelerada evolugdo da tecnologia, no ano de 2014 foi

4 “From the dawn of time, people have engaged in gossip. According to one study, about two-thirds
of all conversations involve gossip (...) Before the advent of modem communications technology,
gossip would remain within an individual’s social circle-the group of people with whom that
person associates. We live amid a number of social circles, such as our colleagues at work, various
groups we belong to, and different circles of friends. We share information within these circles. It
is often rare for gossip to leap from one social circle to another-because people in one social circle
will often not know or care about a person in a completely different circle. But when gossip goes
online, it transforms from forgettable whispers within small local groups to a permanent and
widespread record that can be pulled up instantly in a Google search. Gossip can more readily
jump the boundaries of various social circles, because all it takes is for the gossip to come to the
attention of a popular blog, where it can quickly become the buzz of the blogosphere and spread
far and wide throughout cyberspace.”
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instituido o Marco Civil da Internet® (BRASIL, 2014) e no ano de 2018,
a Lei Geral de Protegdo de Dados - LGPD - (BRASIL, 2018), o primeiro
pontua, em seu artigo 3°, os principios que regem o uso da internet no
Brasil, estando entre eles a prote¢do da privacidade e a protegdo dos di-
reitos pessoais, trazendo ainda, fundamentos como os direitos humanos,
o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios
digitais e a finalidade social da rede®. Assim, cumpre observar que o orde-
namento juridico brasileiro se preocupou em amparar o individuo no que
tange a inviolabilidade de sua privacidade nos meios digitais, garantindo-
-lhe a dignidade da pessoa humana.

Destarte, a Lei Geral de Prote¢do de Dados traz como fundamentos
em seu artigo 2° o respeito a privacidade, a autodeterminagao informa-
tiva, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem e os direitos
humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exer-
cicio da cidadania pelas pessoas naturais, sendo importante pontuar que
esta normativa nao se restringe aos meios digitais, e sim, abarca todo tipo
de tratamento de dados pessoais por pessoa natural ou pessoa juridica de
direito publico ou privado, objetivando “proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural”, como pontua em seu artigo 1°.

Como indicado, de acordo com a LGPD, a autodeterminagédo infor-
mativa é um dos fundamentos da protecdo de dados pessoais, dando ao
individuo o poder sobre seus dados pessoais, podendo decidir quando es-
ses serdo coletados, tratados e compartilhados, respeitando o disposto no
artigo 4° da referida lei.” Para além, mesmo diante do amparo normativo, a

5  Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.

6  Art. 2° A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos: I - o respeito a
privacidade; II - a autodeterminagao informativa; III - a liberdade de expressao, de informagio,
de comunicagéo e de opinido; IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V - o
desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovagao; VI - alivre iniciativa, a livre concorréncia
eadefesa do consumidor; e VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

7 Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: I - realizado por pessoa natural
para fins exclusivamente particulares e ndo econémicos; II - realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos; ou b) académicos, aplicando-se a esta hipotese os arts. 7° e 11 desta
Lei; III - realizado para fins exclusivos de: a) seguranga publica; b) defesa nacional; ¢) seguranga
do Estado; ou d) atividades de investigagao e represso de infragdes penais; ou IV - provenientes
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invasdo a privacidade tem sido algo constante no cotidiano da populagao,
como dito, as redes sociais promovem um espago de exposi¢ao de dados
pessoais de forma devastadora, e até mesmo dados que os titulares ndo de-
sejam expor acabam expostos, mas o tratamento indevido dos dados néo
ocorrem somente nos espagos digitais.

Ressalta-se que conteidos veiculados sem o consentimento do titular
e sem que haja interesse publico que justifique sua divulgagdo, configu-
ra uma violagao a vida privada do individuo, ferindo um Direito Funda-
mental Constitucional. Destarte, pontua-se o que ocorreu com uma jovem
atriz, que como pessoa natural teve sua privacidade e seus dados pessoais
violados por integrantes de uma equipe médica em um estabelecimento
hospitalar, apos o parto, onde ocorreu o vazamento dos dados sensiveis da
mesma para terceiros que publicaram em meios digitais os dados pessoais
vazados, violando a privacidade da titular.

3 Um Caso de Entrega Legal de Bebé a Ado¢ao: Violagao
a Privacidade e a Protecao dos Dados Pessoais

Como exposto, a privacidade esta ligada a personalidade e a digni-
dade da pessoa humana, de forma que é imperioso o investimento estatal
para fortalecer a implementagido da mesma como politica ptblica no Esta-
do Democratico de Direito. Isto posto, destaca-se que este trabalho acadé-

de fora do territério nacional e que nio sejam objeto de comunicagio, uso compartilhado de
dados com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados
com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau
de protegdo de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei. § 1° O tratamento de dados
pessoais previsto no inciso III serd regido por legislagdo especifica, que deverd prever medidas
proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o
devido processo legal, os principios gerais de protegdo e os direitos do titular previstos nesta
Lei. § 2° E vedado o tratamento dos dados a que se refere o inciso III do caput deste artigo por
pessoa de direito privado, exceto em procedimentos sob tutela de pessoa juridica de direito
publico, que serdo objeto de informe especifico & autoridade nacional e que deverdo observar
a limitagdo imposta no § 4° deste artigo. § 3° A autoridade nacional emitira opinides técnicas
ou recomendagdes referentes as excegdes previstas no inciso III do caput deste artigo e devera
solicitar aos responsaveis relatorios de impacto a prote¢ao de dados pessoais. § 4° Em nenhum
caso a totalidade dos dados pessoais de banco de dados de que trata o inciso III do caput deste
artigo poderd ser tratada por pessoa de direito privado, salvo por aquela que possua capital
integralmente constituido pelo poder publico.
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mico é fruto da andlise do vazamento dos dados pessoais de uma atriz, a
partir de reportagens jornalisticas, o que ocorreu em um estabelecimento
hospitalar e posteriormente a veicula¢ao desse conteudo deu-se em meios
digitais sem o consentimento da titular. A mesma foi surpreendida com
o vazamento dos seus dados pessoais sensiveis, o que causou reiteradas
violagdes a sua privacidade. Apds o ocorrido, a titular redigiu uma carta
aberta® com o intuito de esclarecer as especulagdes que foram criadas a
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Trechos da carta aberta: Este é o relato mais dificil da minha vida. Pensei que levaria essa dor e
esse peso somente comigo. Sempre mantive a minha vida afetiva privada, assim, exp6-la dessa
maneira é algo que me apavora e remexe dores profundas e recentes. No entanto, ndo posso
silenciar ao ver pessoas conspirando e criando versdes sobre uma violéncia repulsiva e de um
trauma que sofri. Fui estuprada. (...) Nao, eu ndo fiz boletim de ocorréncia. Tive muita vergonha,
me senti culpada. Tive a ilusdo de que se eu fingisse que isso ndo aconteceu, talvez eu esquecesse,
superasse. Mas néo foi o que aconteceu. (...) Mas mesmo tentando levar uma vida normal, os
danos da violéncia me acompanharam. Deixei de dormir, deixei de confiar nas pessoas, deixei
uma sombra apoderar-se de mim. Uma tristeza infinita que eu nunca tinha sentido antes. As redes
sociais sdo uma ilusdo e deixeild a ilusdo de que a vida estava ok enquanto eu estava despedacada.
Somente a minha familia sabia o que tinha acontecido. Os fatos até aqui sdo suficientes para me
machucar, mas eles ndo param por aqui. Meses depois, eu comecei a passar mal, ter mal-estar. (...)
Fiz uma tomografia e, no meio dela, o exame foi interrompido as pressas. Fui informada que eu
gerava um feto no meu utero. Sim, eu estava quase no término da gestagdo quando eu soube. Foi
um choque, meu mundo caiu. (...) Eu ainda estava tentando juntar os cacos quando tive que lidar
com a informagao de ter um bebé. Um bebé fruto da violéncia que me destruiu como mulher. (...)
Eu procurei uma advogada e conhecendo o processo, tomei a decisdo de fazer uma entrega direta
paraadogao. Passei por todos os tramites: psicologa, ministério ptblico, juiza, audiéncia - todas
etapas obrigatérias. Um processo que, pela propria lei, garante sigilo para mim e para a crianga.
A entrega foi protegida e em sigilo. (...) No dia em que a crianga nasceu, eu, ainda anestesiada
do pés-parto, fui abordada por uma enfermeira que estava na sala de cirurgia. Ela fez perguntas
e ameagou: ‘Imagina se tal colunista descobre essa histéria’. Eu estava dentro de um hospital,
um lugar que era para supostamente me acolher e proteger. Quando cheguei no quarto ja havia
mensagens do colunista, com todas as informagdes. Ele s6 ndo sabia do estupro. Eu ainda estava
sob o efeito da anestesia. Eu néo tive tempo para processar tudo aquilo que estava vivendo. Eu
conversei com ele, expliquei tudo que tinha me acontecido. Ele prometeu nio publicar. Um outro
colunista também me procurou dias depois querendo saber se eu estava gravida e eu falei com ele.
Mas apenas o fato de eles saberem, mostra que os profissionais que deveriam ter me protegido em
um momento de extrema dor e vulnerabilidade, que tém a obrigagao legal de respeitar o sigilo
da entrega, ndo foram éticos, nem tiveram respeito por mim e nem pela crianga. Bom, agora a
noticia se tornou publica, e com ela vieram mil informagdes erradas e ilages mentirosas e cruéis.
Vocés nao tém nogdo da dor que eu sinto. (...) Como mulher, eu fui violentada primeiramente
por um homem e, agora, sou reiteradamente violentada por tantas outras pessoas que me julgam.
Ter que me pronunciar sobre um assunto tao intimo e doloroso me faz ter que continuar vivendo
essa angustia que carrego todos os dias. A verdade é dura, mas essa ¢ a historia real. Essa é a dor
que me dilacera.
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partir do vazamento de seus dados, é possivel ter acesso a esta pelas redes
sociais da atriz, o Portal G1 (Gl, 2022), publicou a integra da carta aberta.

O relato efetuado pela titular que teve seus dados pessoais sensiveis
vazados, como seu prontuario médico, mostra a inseguranga que permeia
inimeras relagdes, destaca-se que a privacidade e a prote¢do de dados pes-
soais sdo Direitos Fundamentais, entretanto, ha a necessidade que o Estado
invista nesses direitos como politica publica, vez que a conscientizagdo da
populacio é imprescindivel para se alcangar a real importancia da prote-
¢do dos dados pessoais, bem como, ndo pode prevalecer a certeza da im-
punidade para quem fere esses direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana e a personalidade do individuo.

Neste sentido, a jovem atriz teve seus dados vazados por profissio-
nais de um estabelecimento hospitalar, ou seja, esses dados estavam sob a
guarda de uma pessoa juridica de direito privado, assim, esta esta sujeita
as sancdes administrativas aplicdveis pela autoridade nacional, confor-
me preceitua o artigo 52 da LGPD, em razao das infragdes cometidas as
normas previstas na referida legislacao. Entre as sangdes aplicaveis consta
multa simples, de até 2% (dois por cento) de seu faturamento no ultimo
exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cin-
quenta milhdes de reais) por infracéo;

Para além, preceitua o artigo 42 da LGPD que o controlador ou o
operador que em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados
pessoais, violando a legislagdo que a estes regula, causar a outrem dano pa-
trimonial, moral, individual ou coletivo é obrigado a repara-lo. Entretanto,
¢ necessario que o judiciario esteja preparado para julgar tais demandas,
bem como, que os operadores do direito estejam atentos a relevancia social
da tematica e na finalidade de conscientizar os cidaddos quanto a impor-
tancia da prote¢do dos dados pessoais e a preservacao da intimidade e da
vida privada do individuo, galgando o bem coletivo.

No que concerne aos terceiros que divulgaram nos meios digitais, os
dados pessoais da titular que foram vazados pelo estabelecimento hospitalar,
pontua-se que violaram a intimidade e a vida privada da atriz, vez que ndo
¢ plausivel considerar as aludidas informagdes como dados com finalidade
jornalistica, vez que ndo ha qualquer interesse publico na vida privada da
jovem atriz, a mesma encontrava-se amparada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente (BRASIL, 1990) no que tange a entrega do bebé para adogo,

11



Patricia de Araujo Sebastido

onde a lei prevé o direito ao sigilo sobre o nascimento,’” logo, ndo ha o que se
falar em liberdade de expressao quanto a divulga¢ao de tais dados.

Muitos sdo os Direitos e Garantias fundamentais resguardados pela
Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, entretanto, hd a
necessidade de se ponderar a partir do caso concreto qual direito funda-
mental tem preponderancia de interesse de acordo com a questao fatica.
Logo, tratando-se de direitos fundamentais que estdo diretamente ligados
a personalidade do individuo, nao se pode engessar o olhar juridico e a
aplicagdo das normas. Assim, cabe citar o autor Mattietto que aborda a
tematica sobre personalidade e a importancia da técnica da clausula geral
(MATTIETTO, 2017):

O conceito de personalidade, como valor ético fundamental e como
expressio da humanidade, impde uma estrutura juridica com-
preensiva, ndo reducionista, aberta e maleavel, sem a qual se esva-
zia boa parte de seu conteido. Mesmo que abrangentes, multiplos
ou variados sejam os tipos com que se pretenda assegurar a prote-
¢do da pessoa, uma tutela limitada a direitos subjetivos legalmente
estabelecidos serd sempre redutora das amplas potencialidades da
personalidade humana. Somente a técnica da clausula geral tem a
abertura e a mobilidade necessarias para enfrentar as vicissitudes,
ndo raro inimagindveis, que surgem a cada dia na vida em socieda-
de, como as provocadas pela manipulagdo genética, pela tecnologia
da informacgéo e pela expansdo das comunicagdes.

Como preceitua o autor, a cada dia na vida da sociedade surgem si-
tuagOes novas que precisam ser enfrentadas pelo ordenamento juridico, e
somente a técnica da cldusula geral consegue abarcar questdes que muitas
vezes sdo inimagindveis. O avango da tecnologia facilita o cotidiano, po-
rém gera inimeros transtornos ao individuo, entre eles a violagao de sua

9  Art.19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adogio, antes ou
logo apds o nascimento, serd encaminhada a Justica da Infincia e da Juventude. § 1° A gestante
ou maie sera ouvida pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude, que
apresentara relatério a autoridade judiciaria, considerando inclusive os eventuais efeitos do estado
gestacional e puerperal. § 2° De posse do relatdrio, a autoridade judicidria poderd determinar
o encaminhamento da gestante ou mae, mediante sua expressa concordéncia, a rede publica de
satde e assisténcia social para atendimento especializado. § 9° E garantido a mie o direito ao
sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto no art. 48 desta Lei.

12
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privacidade. Assim, o Direito precisa de uma estrutura compreensiva e que
néo reduza o conceito de personalidade, buscando se manter aberto e ma-
leavel as demandas sociais.

Destarte, como no caso analisado indmeros s3o os sujeitos da relacdo
juridica, cada um ira utilizar um argumento para justificar o ocorrido ou
apontar o dano, a atriz em sua carta aberta pondera que se sentiu “violen-
tada” com a invasao a sua privacidade, o que ocorreu devido ao vazamento
de seus dados pessoais. Os digitais influencers podem alegar que a Cons-
tituicdo de 1988 garante em seu artigo 5° IX que “é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independen-
temente de censura ou licenga”, porém ambos sdo direitos fundamentais
e no caso fatico levando em consideracdo a personalidade, a dignidade da
pessoa humana e a relevincia quanto ao interesse publico, é necessario
refletir sobre a preponderéincia dos interesses que permeiam a privacidade
e a liberdade de expressao.

4 Consideracoes Finais

As agdes governamentais precisam avangar na formulagdo de poli-
ticas publicas voltadas para privacidade e protecao de dados. Normativas
que abarcam a tematica foram publicadas, entretanto, ha a necessidade de
uma maior eficicia na aplicagao do Marco Civil da Internet e da Lei Geral
de Protecdo de Dados, vez que a certeza da impunidade continua provo-
cando vazamento de dados pessoais por falta de diligéncia quanto a coleta
e armazenamento destes. Bem como, a aplicagdo das normas néo pode es-
tar engessada, vez que as demandas sociais avangam com maior velocidade
que o ordenamento juridico, assim, por vezes se faz necessario utilizar a
técnica da clausula geral.

O caso concreto analisado neste trabalho, revela que nao ha um pre-
paro das equipes de colaboradores das pessoas juridicas, no que tange a pe-
ricia quanto aos dados coletados das pessoas naturais. Assim, é necessaria
uma atuagdo mais incisiva da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
(ANPD), vez que lhe compete “fiscalizar e aplicar sangdes em caso de tra-
tamento de dados realizado em descumprimento a legislagdo, mediante
processo administrativo que assegure o contraditorio, a ampla defesa e o
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direito de recurso; de forma educativa e sancionatdria”, conforme precei-
tua o inciso I'V do artigo 55-].

A Privacidade e a Prote¢do de Dados Pessoais como politica publica
em um Estado Democratico de Direito, é essencial para salvaguardar a
dignidade da pessoa humana e a personalidade do individuo, nédo é plau-
sivel que invasdes a privacidade e exposicdo de dados pessoais em meios
digitais sem qualquer interesse ptblico que o justifiquem, possa ser con-
siderado liberdade de expressdo. Os Direitos Fundamentais precisam ser
ponderados de acordo com a situagao fatica, sempre prezando pela digni-
dade da pessoa humana.
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Politica Publica de Acesso a Justica: a
Importancia dos Meios Alternativos no
Contexto do Estado Democratico de Direito
e o Sucesso da Plataforma Consumidor.gov.br

Orlando de Souza Padeiro Filho!

1 Consideragdes Preliminares

A consolidagao do Estado de Direito, na primeira metade do século
XVIII, com o fim do absolutismo e as ideias da Revolu¢ao Francesa, ratificou
a limitacao de poder dos governantes e a consolidagdo do império da lei.

O Estado de Direito surgiu como expressdo da vontade popular e o
“governo das leis” passou a predominar, sendo a democracia o governo
das leis por exceléncia. A prote¢do dos direitos humanos e a separagio dos
poderes, com um sistema de freios e contrapesos, também foram funda-
mentais para a consolidagdo do Estado de Direito.

Nos termos do Artigo 1° da Constituicdo de 1988 (CF/88), a Reptiblica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Dessa
forma, ap6s um longo periodo de ditadura militar, os governantes passaram
a ser eleitos e a CF/88 previu uma extensa lista de direitos, mas ainda insu-
ficiente para a redugdo das grandes desigualdades sociais existentes no pais.

O acesso a justiga, direito fundamental previsto no Inciso XXXV do
Artigo 5° da Carta Magna, nao assegura apenas acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, mas também um acesso qualificado que propicie aos indivi-

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
Especialista em Direito Processual Civil pela Escola Paulista de Direito e em Gestao Publica
pela Faculdade de Direito Damasio de Jesus. Auditor Fiscal do Rio de Janeiro. E-mail: orlando.
padeiro@edu.unirio.br. http://lattes.cnpq.br/4817470238727947
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duos o acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e ade-
quada. Tal acesso é um requisito fundamental para um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, visto que o “governo das leis” pressupde que os
cidaddos tenham meios efetivos de buscar os seus direitos quando alguma
dessas leis seja descumprida.

Decorrente da reforma do Judicidrio por meio da Emenda Consti-
tucional n° 45/2004, a criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi
um grande marco para avangos na politica judicidria do Brasil. No ano de
2010, na tentativa de melhorar o cendrio de morosidade e de grande liti-
giosidade, o CNJ publicou a Resolu¢ao n° 125/2010, que enfatizou os meios
alternativos de solugao de litigios.

A promulgacdo do Cédigo de Processo Civil em 2015 (Lei 13.105/2015)
veio ratificar essa tendéncia, com a estimula¢do de conciliagdo, mediagio
e arbitragem em todas as fases do processo, além de solugdes preventivas,
com um aumento das atribui¢oes dos servigos extrajudiciais e de registro
(conhecidos popularmente como “Cartdrios”). Nessa linha, foram imple-
mentadas algumas outras formas preventivas pelo préprio Poder Executi-
vo, com auxilio da tecnologia, como a plataforma consumidor.gov.br, foca-
da na protegédo de direitos do consumidor.

2 Estado Democratico de Direito e Acesso a Justica

Antes de adentrarmos ao conceito em si do Estado Democratico de
Direito, é necessario retomar os conceitos de Estado de Direito e de Estado
Democratico, visto que “a configuragido do Estado Democratico de Direito
nao significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democrati-
co e Estado de Direito” (SILVA, 2020, p. 121).

Dessa forma, o Estado de Direito, proveniente do liberalismo, esta
submetido ao império da lei, com a divisdo de poderes e a garantia dos di-
reitos individuais. E importante notar que, ao falarmos de Estado Liberal,
ha limites ao Estado, tanto em seus poderes como em suas fung¢des (BOB-
BIO, 2017). O liberalismo, como pratica politica, nasceu com as revolugdes
inglesas do século XVII e se difundiu lentamente nos paises ocidentais.

O principio de separacdo dos poderes, de Montesquieu, demonstrou
ser uma garantia do cidaddo em face ao arbitrio estatal e na prote¢do dos
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direitos humanos, com o intuito de evitar o abuso de poder. Dessa forma,
cada um dos poderes exerce, residualmente, fungdes atinentes aos outros,
sendo que o sistema de freios e contrapesos veio complementar esse mode-
lo, a fim de evitar abusos de uns cometidos pelos outros. Assim, o Estado
de Direito é um ideal politico que deve limitar o legislador e o governo que,
por sua vez, s6 ¢ legitimado a invadir a esfera privada do individuo se este
violar alguma norma geral previamente conhecida. Por isso, “as normas
devem ser, além de gerais e imparciais, conhecidas, claras e constantes”
(HAYEK, F. A., 2011, p. 252).

Ja quando se fala em Estado Democratico, tal Estado é baseado na
soberania popular, com a participagio efetiva do povo nas decisdes gover-
namentais. Embora o Estado de Direito seja proveniente do liberalismo,
um Estado liberal nao seria necessariamente democratico, inclusive com
“diversos exemplos de sociedades baseadas no Estado Direito nas quais a
participag¢ao do governo fora bastante restrita, limitada as classes domi-
nantes” (BOBBIO, 2017, p. 40). José Afonso da Silva esclarece o conceito
de Estado Democratico:

Este se funda no principio da soberania popular, que impde a par-
ticipagdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participagdo
que ndo se exaure, como veremos, na simples formagéo das institui-
¢Oes representativas (...). Visa, assim, a realizar o principio demo-
cratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa
humana (SILVA, 2020, p. 119)

Assim, retomando a afirmacéo de José Afonso da Silva, Alexandre de
Moraes (2007, p. 125) defende que o Estado Democratico de Direito consis-
te na “criagdo de um conceito novo, que supera os dois conceitos anteriores,
na medida em que incorpora um componente revolucionario, de transfor-
magao do status quo”. E isso é comprovado com a fungio e proclamagio do
Estado Democratico de Direito no caput do artigo 1° da CF/88 que adotou,
em seu paragrafo inico, o denominado principio democratico, ao afirmar
que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

Item fundamental para um verdadeiro Estado Democratico de Di-
reito, o conjunto de direitos e garantias fundamentais tem por objetivo o
respeito a dignidade de pessoa humana, contra o arbitrio do poder estatal,
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estabelecendo condi¢bes minimas de vida para o desenvolvimento da per-
sonalidade humana. Embora tenham sido provenientes do Estado Liberal,
“somente comecgaram a ser levados a sério apds a Segunda Guerra Mun-
dial, com o fend6meno mundial de reconstitucionalizacio dos Estados”
(FONTE, 2015. p. 97). Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho:

tal como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, os
direitos fundamentais sdo um elemento bésico para a realizagdo
do principio democratico. Mais concretamente: os direitos funda-
mentais tém uma fun¢do democratica dado que o exercicio demo-
cratico do poder: 1 - significa a contribuicio de todos os cidadaos
para o seu exercicio (principio direito de igualdade e da participa-
¢do politica); 2 — implica participagdo livre assente em importantes
garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de associagéo,
de formacdo de partidos, de liberdade de expressio, sdo, por ex.,
direitos constitutivos do préprio principio democratico; 3 — envolve
a abertura do processo politico no sentido da criagéo de direitos so-
ciais, econdmicos e culturais, constitutivo de uma democracia eco-
ndmica, social e cultural. Realce-se esta dinimica dialética entre os
direitos fundamentais e o principio democrético. Ao pressupor a
participagdo igual dos cidadéos, o principio democratico entrelaga-
-se com os direitos subjetivos de participagdo e associagdo, que se
tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia. (CANO-
TILHO, 2003, p. 290)

Assim, o ilustre constitucionalista portugués ja refor¢ava a impor-
tancia dos direitos fundamentais na realizacdo do principio democrético
entendendo, inclusive, o acesso a justica como decorrente do principio do
Estado Democratico de Direito e como uma garantia de acesso aos demais
direitos. E o rol extenso de direitos fundamentais da CF/88 consagrou o
acesso a justica como um direito fundamental, nos termos do disposto no
art. 5°, XXXV da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafis a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..
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XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito

O Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar Ferreira
Mendes, corrobora o entendimento de que o acesso a justica é um direi-
to fundamental, na qualidade de um direito a presta¢ao juridica, ou seja,
um direito a uma prestaciao do Estado que dé vida ou garanta os demais
direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2014). A teoria de direitos
fundamentais, de Robert Alexy, também traz o acesso a justica como um
direito fundamental.

O jurista alemao divide os direitos a agdes estatais positivas em trés
subcategorias, a saber: os direitos a prote¢do, a organizagao e procedimen-
to e a prestacdo em sentido estrito ou direitos fundamentais sociais. O
acesso a justica encontra base conceitual nas duas primeiras subcategorias.
Mesmo com referéncia a constitui¢do alema, suas palavras corroboram o
carater de direito fundamental do acesso a justiga:

A despeito de a Constitui¢do conter direitos fundamentais direta-
mente relacionados a procedimentos - os direitos fundamentais
ligados ao acesso a justica (...) — e a despeito da ampla utilizagdo
do principio do Estado de Direito para fundamentar exigéncias de
criagdo e de configuragédo de procedimentos, o denominador co-
mum na jurisprudéncia é atribuir direitos a procedimentos aos di-
reitos fundamentais materiais. (ALEXY, 2008, p. 475)

3 Politica Publica de Acesso a Justica e os Meios
Alternativos de Solugao de Litigios

Com um rol detalhado de direitos fundamentais, a CF/88 trouxe mul-
tiplas tarefas relativas a concretizagdo de metas publicas, sendo o Estado
responsavel pelo adimplemento dos direitos fundamentais, na maioria das
vezes por meio da implementagao de politicas publicas. Thomas Dye (2013,
p. 03) traz o conceito de que sera politica publica tudo aquilo que o governo
decida ou néo fazer. Maria Paula Dallari Bucci (1996, p. 180) complementa
o conceito, definindo que as politicas publicas sdo os programas de agdo

21



Orlando de Souza Padeiro Filho

do governo, para a realizagdo de objetivos determinados, num espago de
tempo certo. Ja Felipe de Melo Fonte (2015, p. 57) traz ainda um conceito
um pouco mais detalhado, em que as politicas publicas compreendem um
conjunto de atos e fatos juridicos que tém por finalidade a concretizagdo de
objetivos estatais da Administragao Publica.

E o CNJ passou a ser um promotor de politicas publicas no 4mbito de
suas atividades de gestdo do Poder Judiciario®. Dessa forma, a Resolugao
n° 125/2010 enfatizou os meios alternativos de solugédo de litigios, sendo os
seus principais objetivos: assegurar a todos o direito a solu¢ao dos conflitos
por meios adequados (art. 1°); disseminar a cultura da pacificagdo social e
estimular a presta¢do de servicos autocompositivos de qualidade (art. 2°);
incentivar os tribunais a se organizarem e planejarem programas amplos
de autocomposigio (art. 4°). O CNJ comprometeu-se a auxiliar os tribunais
sendo um agente apoiador da implantagao dessa politica publica (art. 3°).

Mauro Cappelletti, jurista italiano, coordenou o projeto Floren¢a, em
colaboragao com Bryant Garth e Nicolo Trocker. Tal projeto foi de extrema
relevancia para o estudo do direito processual em diversos paises. Cappel-
letti e Garth (1988, p. 67) asseveram que ndo basta o sistema juridico ser
acessivel a todos, caso ndo resulte em uma prestagao jurisdicional efetiva
as partes e a sociedade como um todo. Esses mesmos autores identificaram
trés grandes ondas renovatdrias no processo evolutivo de acesso a justica.
A primeira onda teve inicio em 1965 e foi denominada de “assisténcia ju-
dicidria para os pobres”, enquanto que a segunda onda renovatéria deu-se
entre 1965 e 1970 e foi chamada de “representacao juridica para os interes-
ses difusos”, especialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumi-
dor. Ja a terceira onda, chamada de um novo enfoque de acesso a justica,

2 A Secretaria de Reforma do Judicidrio, do Ministério da Justica, foi criada em 2003, tendo como
eixos de atuagdo, dentre outras atividades: “formular, promover, [...] processos de modernizagio
da administragdo da justiga brasileira, por intermédio da articulacdo com os demais 6rgaos
federais, do Poder Judicidrio, do Poder Legislativo. do Ministério Ptblico, dos Governos estaduais,
agéncias internacionais e organizagdes da sociedade civil” (Decreto n° 4.685/2003.). Cf. BUCCI,
2013, p. 23: A Secretaria teve atuagdo determinante na aprovagio da Emenda Constitucional
n° 45 que, dentre outras providéncias, elevou a categoria de direito fundamental a razodvel
duragdo do processo e criou o CNJ. Cf. MOREIRA, 2007. p. 31: a criagdo do CNJ situa-se no
contexto da resposta oferecida pelo Congresso Nacional a crescente demanda social por maior
transparéncia e fiscalizagao do Poder judicidrio. BRASIL, Senado Federal. Cédigo de Processo
Civil e normas correlatas. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2021.
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foi focada em mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para pro-
cessar em prevenir disputas nas sociedades modernas, sem abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas de reforma.

Cappelletti e Garth (1988, p. 68) concluem que o acesso a Justica é um
principio essencial ao funcionamento do Estado de Direito. Isso porque
um Estado que se organiza sob esse postulado deve assegurar, em todas as
suas fungdes, isonomia substancial aos cidadaos. No campo da jurisdicao,
esse dever de igualdade se demonstra, exatamente, pela garantia de aces-
so a Justi¢a (DE PINHO; STANCATI, 2016). Candido Rangel Dinamarco
complementa ao esclarecer que:

0 acesso a justica ndo é simplesmente o mero ingresso em juizo, e
sim o acesso a ordem juridica justa, com obtengdo da justiga subs-
tancial, ou seja, aquele que nédo consegue o exame de suas preten-
sOes ou que recebe solugdes atrasadas ou mal formuladas nio teria
um verdadeiro acesso a justiga. (DINAMARCO, 2005, p. 133)

E possivel afirmar que, no caso brasileiro, os problemas ganharam
uma dimensdo ainda maior do que os diagnosticados por Cappelletti e
Garth para as sociedades examinadas em 1978. Além da crescente litigio-
sidade, com a massificagdo dos conflitos, ainda ha pouca divulga¢ao dos
métodos de resolucdo de conflitos. Agravado, ainda, pelo custo, burocra-
tizagdo na gestdo dos processos e até certa complicagdo procedimental, o
cenario brasileiro favorece a obstrugido das vias de acesso a justica e ao
distanciamento entre o Judicidrio e os seus usuarios. Fernanda Tartuce
complementa esse cendrio, ratificando a urgente necessidade de meios al-
ternativos para a solu¢ao de litigios:

Pelo até aqui exposto, torna-se possivel compreender que o tratamento
eficiente das disputas conflituosas é essencial, visto que a multiplicacio
do nimero de Conflitos em nossa Sociedade é uma realidade inegavel
e inexoravel. (...) fatores como o crescimento populacional, a urbani-
zagdo, a internacionaliza¢do, a integracio, a globalizagdo, a especia-
lizagdo e a divisdo do trabalho tendem ao aumento da interagéo, que
resulta, também, em conflito potencial. (TARTUCE, 2008, p. 27)

Dado esse cenario e, considerando a terceira onda renovatdria ja cita-
da anteriormente, a Resolugao 125/2010 do CNJ veio estabelecer uma poli-
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tica publica de acesso a justica, institucionalizando as formas alternativas
de solugao de litigios. Embora o Poder Judicidrio esteja sempre disponivel
para o cidadao quando o mesmo julgar necessario, ndo é mais a inica via
de acesso a justiga, que passa a apresentar um modelo multiportas. Seguin-
do essa tendéncia, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015)
trouxe diversas inovagdes no intuito de aumentar a efetividade do Direito
e reduzir os prazos processuais’, apostando num caminho para uma so-
lucdo mais debatida e participativa. Diversas previsoes legais atuaram no
sentido de uma justica multiportas, rompendo a ideia classica de solugdo
estatal judicial. Como ja destacava Arruda Alvim (1993, p. 169), “ante a
litigiosidade da sociedade contemporanea, faz-se necessario idealizar di-
versificados meios de solugao para muitissimos conflitos”.

Além das solugdes de mediagdo, conciliagao e arbitragem, em que ha
uma atuagdo ex post, apds a ocorréncia do conflito, mas que ainda visa
evitar um processo judicial, ha também uma justica preventiva ou ex ante,
que visa a prevenc¢do do préprio litigio em si. Na seara da prevengéo, al-
guns servicos executados pelas serventias extrajudiciais (“cartérios”) ja
atuam com esse objetivo como, por exemplo, o correto registro dos imo-
veis no Cartorio competente — o que impede conflitos na compra e venda e
acoes de eviccao; mas também ha alternativas no préprio Poder Executivo,
como 0s PROCON:S e a plataforma consumidor.gov.br.

4 A Plataforma Consumidor.gov.br

O sistema de Online Dispute Resolution (ODR), ou Resolu¢ao de Dis-
putas Online, concebe o uso da tecnologia na solug¢ao de controvérsias.
Nas tltimas décadas, varias plataformas foram idealizadas com esse obje-

3 A exposi¢do de motivos do CPC/2015 ilustrou essas ideias como se pode ver a seguir: “Um
sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagao dos
direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com
as garantias constitucionais de um Estado Democritico de Direito. Sendo ineficiente o sistema
processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas
de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagéo,
no mundo empirico, por meio do processo”. BRASIL, Senado Federal. Cédigo de Processo
Civil e normas correlatas. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2021.
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tivo, tanto no Brasil, como em outros paises, tendo apresentado grau satis-
fatorio de resolutividade (WERNECK, 2020, p. 106).

Nessa seara, vale destacar alguns conceitos de ODR. Para Brian A.
Pappas (2008, p. 020, ODR “envolve a simples utiliza¢ao das técnicas pro-
venientes dos ja consolidados métodos adequados de resolucao de confli-
tos, em um ambiente virtual”. Ja Colin Rule (2022, p. 44) compreende que
“qualquer uso de tecnologia para complementar, apoiar ou administrar o
processo de resolucio de disputas pode ser caracterizado como ODR”.

O eBay, em 1999, por meio de um piloto, inaugurou uma das pri-
meiras plataformas de resolu¢do online de demandas, abrindo o caminho
para diversas outras plataformas de ODR (KATSH; RABINOVICH-EINY,
2015, p. 01). Tal plataforma evoluiu para o Modria, plataforma para a re-
solugdo de conflitos entre consumidores e fornecedores que utilizam os
servicos do Ebay e do Paypal. Houve também outros casos de sucessos no
mundo, como o sistema Youjustice.net que também permite a resolugao de
conflitos pelos envolvidos diretamente na plataforma.

No caso do Poder Judiciario brasileiro, ha exemplos de jurisdicao
online como, por exemplo, o peticionamento eletrénico ou as citagdes e
intimagoes eletrdnicas, regulamentadas pela Lei 11.419/06, que dispds so-
bre a informatizagdo do processo judicial, como também a Resolu¢ao 372
do CNJ, que regulamentou a plataforma de videoconferéncia para atendi-
mento virtual de cidadaos (“balcio virtual”). Refor¢cados pelo contexto da
pandemia, tais iniciativas vieram reforcar o uso dos ODR, que tendem a
ser mais baratos ou mesmo gratuitos. No entanto, ha iniciativas de ODR
ndo apenas dentro do Poder Judicidrio.

Dada a massificagdo das relagdes de consumo, agravada pelo contex-
to da pandemia, a plataforma consumidor.gov.br (https://www.consumidor.
gov.br/) vem se consolidando na solugdo de conflitos em relagdes de consu-
mo. Criada pela Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Jus-
tica, em Junho de 2014, a plataforma permite que o consumidor manifeste a
sua insatisfacdo e a empresa responsavel seja comunicada e responda direta-
mente a reclamagao. Consumidores e empresas dialogam diretamente para
tentar solucionar questdes associadas a produtos ou prestagao de servigos®.

4 Ositio na Internet traz algumas informagdes adicionais sobre o servigo: “O Consumidor.gov.br é
um servigo publico que permite a interlocugao direta entre consumidores e empresas para solu¢ao
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Tal servigo tem carater adicional, sem ser substituto dos Servicos de Aten-
dimento ao Consumidor das empresas (SACs), nem dos servigos prestados e
pelos PROCONS, Ministério Publico, Defensoria Publica. Posteriormente, o
consumidor classifica a empresa de acordo com a sua satisfacao.

A fim de dar total transparéncia ao servigo, a plataforma vem divul-

gando os indicadores acerca do servi¢o sendo que, no ano de 2022, até o
més de Outubro, teve um indice médio de solucdo de 77,20%, com um
tempo de resposta inferior a 7 dias:
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Figura 1: indicadores do ano de 2022 da Plataforma consumidor.gov.br
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de conflitos de consumo pela internet. Monitorada pela Secretaria Nacional do Consumidor -
Senacon - do Ministério da Justiga, Procons, Defensorias, Ministérios Piblicos e também por
toda a sociedade, esta ferramenta possibilita a resolucio de conflitos de consumo de forma rdpida
e desburocratizada: atualmente, 80% das reclamagdes registradas no Consumidor.gov.br sdao
solucionadas pelas empresas, que respondem as demandas dos consumidores em um prazo médio
de 7 dias. Por se tratar de um servigo provido e mantido pelo Estado, com énfase na interatividade
entre consumidores e fornecedores para redugao de conflitos de consumo, a participagao de
empresas no Consumidor.gov.br, s6 é permitida aqueles que aderem formalmente ao servigo,
mediante assinatura de termo no qual se comprometem em conhecer, analisar e investir todos os
esforgos disponiveis para a solugao dos problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se
identificar adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os dados e informagdes relativas a
reclamagdo relatada. A criagdo desta plataforma guarda relagdao com o disposto no artigo 4° inciso
V da Lei 8.078/1990 e artigo 7°, incisos I, II e IIT do Decreto 7.963/2013.” Disponivel em: <https://
www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/sobre-servico>. Acesso em: 05 set. 2022.
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Desde a sua implantagdo, em 2014, foram mais de 6 milhoes de re-
clamagoes ja finalizadas (6.023.234), com mais de 4 milhdes de usudrios
cadastrados (4.070.989). O indice médio de solucio teve o seu maior valor
em 2018, chegando a 81,03%, com um tempo de resposta de 6 dias. Interes-
sante frisar que ndo ha interagdo com qualquer 6rgao do Poder Judiciario,
sendo toda a intermediacdo realizada pela Secretaria Nacional do Con-
sumidor. Os indices de solucio e de satisfagdo por empresa também sao
publicados periodicamente:

»
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Figura 2: indicadores de solugio e de satisfagdo da Plataforma consumidor.gov.br

Assim, a plataforma atua como um meio preventivo de conflitos, em
que as proprias partes tentam chegar a um consenso, seguindo a tendéncia
de uma justica coexistencial, em substitui¢do a justica contenciosa. Per-
cebe-se que ndo ha participa¢ao do Poder Judicidrio e as partes tém auto-
nomia para interagirem durante as tratativas para a solugdo do conflito.
E, caso o usudrio ndo fique satisfeito com a solucdo final, pode acessar a
via Judicial que continua disponivel, porém passa a nao ser a unica via de
solugdo de litigios.

O sucesso da plataforma é confirmado com uma parceria fechada em
2019 entre Ministério da Justica e Seguranca Publica e o CNJ para a inte-
gracao com o processo judicial eletronico. A partir de Outubro 2019, ao
ingressar com uma a¢ao consumerista no Poder Judiciario, o cidadao pas-
sou a ter a possibilidade de, ap6s a distribuicao de seu processo, negociar
diretamente com a empresa por meio da mesma plataforma consumidor.
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gov.br. E, ao final, se frutiferas as tratativas, o acordo sera homologado pelo
magistrado dentro do processo judicial.

5 Consideragdes Finais

Percebe-se claramente que a principal fun¢ao da atividade jurisdicio-
nal, a pacificagdo social, nao vem sendo alcancada pelas vias tradicionais
no Brasil. Embora ja haja vdrias iniciativas em meios alternativos de so-
lugdo de litigios, o acesso a justica no Brasil ainda esta prejudicado, con-
siderando uma cultura demandista, adicionada a falta de qualidade das
normas legais, além da sua excessiva quantidade. Direito fundamental, o
acesso a justica equivale a inser¢do e participagdo do cidaddo num cami-
nho para a redugdo das desigualdades econdmica, social e cultural, tdo
gritantes no Brasil.

O acesso a justica passou a ser também uma politica publica funda-
mental, principalmente aos mais vulneraveis. Um acesso a justica simples,
rapido e barato possibilita que uma parcela significativa dos cidadaos te-
nha acesso a diversos direitos fundamentais. Atento a essa necessidade so-
cial, o legislador vem atuando no incentivo aos mecanismos consensuais,
de modo que o Judiciario atue somente naquilo em que seja necessaria a
intervenc¢ao do Estado-Juiz, como em casos mais complexos em que o con-
senso muitas vezes nao é possivel. Além dos mecanismos de conciliagéo,
mediagao e arbitragem, e da atuacio de serventias extrajudiciais, passou-se
a utilizar a tecnologia de informagéo para a resolugdo de controvérsias — o
chamado sistema de Online Dispute Resolution (ODR).

A plataforma consumidor.gov.br vem trazendo bons resultados na
prevencao de litigios, quer seja pela redugdo de possiveis demandas judi-
ciais, quer seja pela solu¢do consensual entre os envolvidos em um bom
prazo. Ainda podemos adicionar o fato de os proprios prestadores de servi-
¢o demandados na plataforma “aprenderem com os erros” e implantarem
melhorias em seus processos internos. Assim, a plataforma vem no sentido
de uma racionaliza¢ido na distribuicdo da Justica, com a subsequente de-
sobstruc¢ao dos tribunais, sendo importante para um efetivo acesso a justi-
¢a, que é um dos pilares do Estado Democratico de Direito.
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Violéncia Escolar e Politicas Publicas: uma
Analise da Formulacdo e Implementagao
de Acoes Preventivas Orientadas
para Seguranca nas Escolas Publicas
do Municipio do Rio de Janeiro

Marta Catarina Ferreira Clem!

1 Introdugao

Em abril de 2011, Wellington Menezes de Oliveira, ex-aluno da Escola
Municipal Tasso da Silveira, localizada no bairro de Realengo (Rio de Janei-
ro), entrou na institui¢do de ensino e efetuou inimeros disparos de arma de
fogo contra adolescentes com idades entre 13 e 16 anos, causando a morte de
doze e deixando mais de vinte feridos. Um ano ap6s essa tragédia, ex-alunos
da escola Enéas Carvalho em Santa Rita, Jodo Pessoa, se vestiram com fardas
militares e abriram fogo contra os estudantes da institui¢ao.

O cenario aterrorizador se repetiu no Colégio Goyases (Goiénia), em
2017. O atirador, um jovem de 14 anos, informou a policia que sofria bullying
e por esse motivo planejou o atentado contra os colegas de turma. Dois ado-
lescentes foram baleados e morreram, outros quatro ficaram feridos.

Ano apds ano, os indices evidenciam o aumento dos atos de extrema
violéncia dentro do ambiente escolar. Em 2018, os alunos do Colégio Esta-
dual Jodo Manoel Mondrone foram atingidos por bombas caseiras, no ano

1 Mestranda em Direito na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, membro do grupo
de Pesquisa Fiolosofia do Direito, Politicas de Direitos Humanos e Constitucionalismo Global
(PUC-RJ e UNIRIO), Advogada Criminalista. E-mail: marta.catarina@edu.unirio.br

33



Marta Catarina Ferreira Clem

seguinte, ex-alunos da escola Raul Brasil assassinaram violentamente sete
alunos com tiros a queima roupa e machadadas.

Ha variadas questoes em torno da violéncia. Demandas sociocultu-
rais, econdmicas, psicoldgicas e politicas se atravessam, dando origem a fe-
ndmenos especificos. Um deles é a violéncia escolar. A sociedade brasileira
vem enfrentando alarmante crescimento desse tipo de violéncia, a maior
parte envolvendo criangas e adolescentes. O municipio do Rio de Janeiro
sediou um dos mais graves casos, popularmente conhecido como o mas-
sacre de Realengo. Desde entdo, nota-se uma crescente onda de dinamicas
parecidas em diversos estados e municipios do pais. E possivel observar
diariamente os impactos da violéncia urbana no ambiente escolar, uma vez
que sdo incontaveis as balas perdidas que atravessam as paredes de institu-
tos de ensino e encontram corpos de alunos.

A escola passou a ser vista ndo mais como um lugar seguro de inte-
gragdo social e socializagdo. Nao ha mais espago resguardado. Ao contra-
rio, tornou-se centro de reiteradas ocorréncias de violéncia. Tal fato tem
despertado a atengdo nao s6 da midia, sociedade civil e pesquisadores, mas
também das instincias governamentais.

E certo que a Carta Constituinte de 1988 abarca a seguranca publi-
ca como direito fundamental, cabendo ressaltar ainda a especial atengédo
dada ao pleno desenvolvimento de criangas e adolescentes, que jamais de-
veriam experimentar barbaros episddios de opressido e violéncia. Sendo as-
sim, cabe as politicas publicas, enquanto conjunto de decisoes e atividades
estruturadas em torno de um problema coletivo, atuarem em consonancia
com a lei, bem como com as contingéncias advindas da realidade social e
assim estabelecerem possiveis solugdes aos conflitos.

Nesse sentido, o presente trabalho possui os objetivos de (i) evidenciar
e (ii) analisar as politicas publicas da Secretaria Municipal de Educagdo do
Rio de Janeiro orientadas a prevencdo da violéncia nas unidades escolares.
Para isso, num primeiro momento, serd delimitado o objeto de estudo, a
violéncia escolar, em sua correlacdo com os aparatos legais (constitucionais
e infraconstitucionais). Em seguida serdo analisadas as Leis Or¢amenta-
rias do municipio dos anos subsequentes ao caso de Realengo (2012 a 2021)
observando a delimitagdo do problema, metas e prioridades congruentes
ao tema. Por fim, serdo analisadas as politicas desenvolvidas no sentido
de estreitar lagos entre a secretaria de educagao e a seguranga publica: o
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que tem sido feito? Ha acordos? Quais foram as atuagdes? Utiliza-se como
referéncia para este momento da analise o ciclo das politicas publicas com
foco para a fase de implementacao.

2 Violéncia Escolar: Conceito e Analise Normativa

A violéncia no Brasil é um dos problemas ptblicos mais alarmantes.
Segundo o Global Peace Index (GPI) de 2021, nds somos o pais em que a
populagao tem o mais alto grau de medo da violéncia. A pesquisa, elabora-
da anualmente pelo Instituto para Economia e Paz, sediado na Australia,
mostrou que quase 83% dos brasileiros temem ser vitima de um crime vio-
lento (VEJA, 2021). A violéncia na escola compreendida a luz de Abramo-
vay a partir de uma concepgao abrangente, ndo apenas como modalidade
de violéncia juvenil, articula o institucional (escola, familia, governo), o
social (sexo, cor, origem, status socioecondmico) e o comportamental (in-
formacao, atitudes, opinides). H4, na violéncia escolar, multiplas dimen-
sdes, mas que se unem num contexto especifico e requerem urgente aten-
¢d0. A fim de incorporar varios dos eixos de reflexdo, entende-se violéncia,
neste paper, como a intervengao fisica de um individuo ou grupo contra a
integridade de outro(s) grupo(s) e também contra si mesmo, abrangendo
suicidios, espancamentos, roubos, assaltos e homicidios, além das diversas
formas de violéncia verbal, simbolica e institucional (2003).

A seguranca publica, assunto que esta na ordem do dia, situa-se no rol
dos direitos fundamentais dos individuos (artigos 5° e 6° da CRFB/88). Sem
ela inviavel o pleno desenvolvimento da personalidade humana, bem como
o exercicio de outros direitos (a vida digna, a liberdade em suas variadas
formas de expressao e a igualdade). Trata-se de direito esséncial, verdadeira
condigdo para a cidadania. A CRFB/88 determina ainda, em seus artigos 205
e 227, a necessidade da integragdo entre familia, sociedade, comunidade e
Estado no processo de eduagao de criangas e adolescentes, bem como na sua
protecdo contra toda forma de crueldade, violéncia e opressao.

Em nosso ordenamento juridico a crianga e o adolescente possuem
tatamento especial. O Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA), consi-
derada uma das melhores leis na area da infincia e juventude no a4mbi-
to internacional (inclusive pela propria ONU), traz, especificamente, nos
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artigos 4°, 5% 17; 18, 53 e 70 clara preocupagdo voltada para a seguranca.
Ou seja, se a atuagao Estatal na constru¢ao de um ambiente social pacifi-
co importa para todo e qualquer brasileiro, quando falamos de criangas e
adolescentes a preocupacao se intensifica ainda mais.

E de amplo conhecimento que a tutela juridica de direitos, por si s6,
ndo muda as coisas no mundo. A politica e o Direito sdo elementos igual-
mente importantes nos momentos de delineamento, criagdo e execugdo
da legislagao. O respeito ao interesse publico perpassa por iniimeras fases
sendo imprescindivel a reunido de diversos atores e areas de conhecimento
para a formulagéo de politicas publicas. O Direito, nesse sentido, pode ser
entendido como uma diretriz normativa, que delimita o que deve ser per-
seguido em termos de agao governamental. Ele é uma bussola cujo norte
sdo os objetivos dados politicamente, de acordo com os limites de uma
ordem juridica. Ou seja, o Direito da a politica publica seu carater oficial,
a reveste de formalidade e materializa objetivos que traduzem conflitos de
interesses (COUTINHO, 2013).

O fenomeno da violéncia escolar cresce mundialmente e pode ser
atribuido a diversos fatores. E tema altamente complexo e requer olhar
intersetorial. A secretaria de educagao precisa estreitar lagos com a de se-
guranca. Nesse sentido, as politicas publicas, enquanto programas de agdo
governamental resultantes de processos juridicamente regulados, devem
emergir como solug¢ao racional construindo caminhos para efetivagao de
direitos previstos na lei (BUCCI, 2013). O municipio do Rio de Janeiro, em
2012 firmou o Termo de Parceria Paz nas Escolas com o MP-R]J, Secretaria
municipal de Educagdo, Secretaria municipal de Desenvolvimento Social,
Policia Civil e Militar e Guarda Municipal no sentido de desenvolver a¢des
preventivas a violéncia nas escolas. Ou seja, de fato as instancias publicas
vém reconhecendo a necessidade de a¢des de enfrentamento ao fendmeno.
E, portanto, necessario o acompanhamento dessa politica publica.

3 Analise da Politica Publica: Forma¢ao da Agenda

e o Estabelecimento de Objetivos

Para a realiza¢do deste trabalho utilizaram-se informacdes obtidas
nas Leis Or¢amentarias Anuais do municipio do Rio de Janeiro referen-
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tes ao periodo compreendido entre 2012 (ano subsequente ao massacre de
Realengo) a 2021. Foram baixadas no site da prefeitura do Rio de Janeiro
o anexo de metas e prioridades das leis n° 5.362 de 18/01/2012, n° 5.551
de 10/01/2013, n° 5.687 de 10/01/2014, n° 5.836 de 09/01/2015, n° 6.045
de 14/01/2016, n° 6.122 de 29/12/2016, n° 6.318 de 16/01/2018, n° 6.418 de
14/01/2019, n° 6.707 de 15/01/2020 e n° 6.842 de 29/12/2020 e entdo bus-
cou-se em cada uma delas por disposi¢des referentes a projetos de preven-
¢do a violéncia escolar. O intuito foi o de: (i) verificar se o problema publico
estava inserido na agenda or¢amentaria, (ii) analisar a delimita¢ao e pro-
fundidade das metas em torno do problema, (iii) observar a continuidade
dos programas e metas no or¢amento (iv) monitorar a congruéncia entre o
processo de formulagdo e implementagao. Trata-se de analise da defini¢do
da agenda para formulagdo da politica publica, bem como a verificagdo da
estruturagao do objetivo com o intuito de diagnosticar causas conflitantes
e vislumbrar a possibilidade de politicas novas e melhores (DUNN, 2018).

Figura 1. LOA 2012

PREFEITURA

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO

MOD
CATEGORIA DE PROGRAMAGAO . FONTE APLIC e T e
ENC. SOCIAIS DADIVIDA GONCORRENTES

A2

12381 ENSING FUNDAMENTAL 2.723.903.408 333.148.556

123810316 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAO CARIOCA 125.115.140
1236103162.293 MANMUTENCAO DO CENTRO DE REFERENCIA DA EDUCACAQ F 10 % 387 420
F w0 o 50.000
F w2 @ 43755
1236103162.307 MANUTENCAQ E REVITALIZAGAD DO ENSING FUNDAMENTAL F w0 3326539
F o0 o 70.000
F 18 0 2.580.720
Foouz @ 5939.015
F o2 o 300.000
1236103162.510 DESENVOLVIMENTO DA INFORMATICA EDUCATIVA E 107 g0
1236103162.511 ACAQ PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA F w0 = 1283017
Anexo de Metas e Prioridades 2012 por Areas de Resultado
0001 - EDUCACAO
AGAO: 2811 ACAO 'ORIENTADA PARA
TIPO; ATIVIDADE

OBJETIVO PROMOVER ATIVIDADES SOGIO-EDUCATIVAS NA COMUNIDADE ESCOLAR, REDUZINDO A CRESCENTE SITUACAO DE VIOLENCIA NAS ESCOLAS MUNICIPAIS E EM SEU ENTORNO.
ESPECIFICO:

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.
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Figura 2. LOA 2013

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO
MOD

CATEGORIA DE PROGRAMAGAO FONTE APLIC 1-PESSOAL E 2.JUROS E ENC.
ENC. SOCIAIS DA DIVIDA

EDUCACAO 3,119.434.530

123610316 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAO CARIOCA

1236103162.030 QIENDIMENTO ESCOLAR ESPECIALIZADO - EDUCACAO ESPECIAL ¢ 107 20

g
8

1236103162.307 MANUTENCAO E REVITALIZACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL F 10 9
Fo10 o
Foou2 %
Fouw o
1236103162.510 DESENVOLVIMENTO DA INFORMATICA EDUCATIVA F w %
1236103162.511 ACAO PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA £t o
F 142 o

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro

Figura 3. LOA 2014

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO

MOoD
CATEGORIA DE PROGRAMACAO FONTE APLIC

EDUCACAD A66ZA1T.TH

123610318 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAO CARIOCA
1236103162,307 MANUTENCAQ E REVITALIZACAQ DO ENSINO FUNDAMENTAL F 10 @

1236103182.511 ACAD PREVENTIVA DRIENTADA PARA SEGURANCA F o =

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.
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Figura 4. LOA 2015

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO

MOD
CATEGORIA DE PROGRAMAGAO FONTE APLIC

2JUROSEENC.  J.OUTRASDESP. ,
DA DIVIDA CORRENTES

EDUCACAO

123610316 'MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAO CARIOCA 103.864.555

ATENDIMENTO ESCOLAR ESPECIALIZADO - EDUCACAOESPECIAL £ 100 91

1236103162030 \a EOUCACAO BASICA 107.475
F 113 90 141.439

F 142 2 5.982.279

1236103162.307 MANUTENCAO E REVITALIZACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL F 100 9 1.080.363
F 100 o 7.150

F 142 9 23201.866

F 42 9 130.000

1236103162.511 ACAO PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA F 100 o 874.490

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.

Figura 5. LOA 2016

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAQ

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO

MO
CATEGORIA DE PROGRAMAGAD FONTE APLIC

DA DVIDA

EDUCACAQ

123610316 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAD CARIOCA 67.548.462

1236103162.307 MANUTENCAD E REVITALIZACAQ DO ENSINO FUNDAMENTAL E 100 " 5.908
Foouz w0 20.933.944
F 142 a1 5.507
1238103162511 ACAQ PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA F 10 o 1,877.280

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.

39



Marta Catarina Ferreira Clem

Figura 6. LOA 2017

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORCAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAQ

1601 - GABINETE DO SECRETARIO MUNICIPAL DE EDUCACAO

CATEGORIA DE PROGRAMACAD

2-JURDS E ENG
DA DIVIDA

123610216 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAD CARIOCA 67.548.462

1236103162 307 MANUTENCAO E REVITALIZACAQ DO ENSINO FUNDAMENTAL F w # 5.908
F 142 80 20933044
F 142 o 5.507
F 100 " 1.877.280

1236103162 511 ACAOQ PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.

Figura 7. LOA 2018

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO / UNIDADE ORGAMENTARIA
16 - SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

1601 - GABINETE DA SECRETARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO

MOD
CATEGORIA DE PROGRAMAGCAD FONTE APLIC

ERUCACAQ

123610316 MELHORIA DA QUALIDADE DA EDUCACAQ CARIOCA 67.561.613

1238103162 307 MANUTENCAO E REVITALIZACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL L. 0 710,806
F o100 @ 5000
F o7 w0 15.314.031
F 142 90 35.007 341
1238103162511 ACAO PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA. LA 1.877.280

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.

Figura 8. LOA 2019

Programa: 0504 - ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ

Objetivo Geral: Implantar acoes que visem, atraves de praticas inovadoras, o desenvolvimento da familia e da comunidade local, a transmissao
de valores a os alunos e a construcao de um Rio de Paz.

Publico Alvo: Comunidade escolar
Tipo Programa:  ESTRATEGICO

Agdo: 0596 - PROMOCAOQ DE ATIVIDADES PELAS ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ
Tipo: Agao Nao Orgamentaria

Objetivo Promover alividades pelas Escolas para Um Rio de Paz entre a comunidade escolar.
Especifico:

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro
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Objetivo Geral:

Publico Alvo:

Tipo Programa:

Acéo:
Tipo:

Objetivo
Especifico:

Agéo:
Tipo:

Objetivo
Especifico:
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Figura 9. LOA 2020
Metas e Prioridades por Area de Resultado - 2020

0001 - CAPITAL HUMANO NA FORMACAQ DO CARIOCA
0504 - ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ

Implantar acoes que visem, atraves de praticas inovadoras, o desenvolvimento da familia e da comunidade local, a transmissao
de valores a os alunos e a construcac de um Rio de Paz.

Comunidade escolar

ESTRATEGICO

0596 - PROMOCAO DE ATIVIDADES PELAS ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ
Agao Nao Orgamentaria

Promover atividades pelas Escolas para Um Rio de Paz entre a comunidade escolar.

2511 - ACAO PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA
Atividade

Promover alividades socio-educativas na comunidade escolar, reduzindo a crescente situacao de violencia nas escolas
municipais e em seu entorno.

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro

Figura 10. LOA 2021

Metas e Prioridades por Area de Resultado - 2021

0001 - CAPITAL HUMANO NA FORMACAO DO CARIOCA

0504 - ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ

Objetivo Geral:

Publico Alvo:

Tipo Programa:

Acgdo:
Tipo:

Objetivo
Especifico:

Agédo:
Tipo:

Objetivo
Especifico:

Implantar acoes que visem, atraves de praticas inovadoras, o desenvolvimento da familia e da comunidade local, a transmissao
de valores a os alunos e a construcao de um Rio de Paz.

Comunidade escolar

ESTRATECICO

0596 - PROMOCAO DE ATIVIDADES PELAS ESCOLAS PARA UM RIO DE PAZ
Agao Nao Orgamentaria

Promover atividades pelas Escolas para Um Rio de Paz entre a comunidade escolar.

2511 - ACAO PREVENTIVA ORIENTADA PARA SEGURANCA
Atividade

Promover atividades socic-educativas na comunidade escolar, reduzindo a crescente situacao de violencia nas escolas
municipais e em seu entorno.

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro

Uma andlise de politica projetada para fornecer conhecimento rele-
vante deve atentar para cerca de cinco perguntas: (i) Qual é o problema
para o qual se busca uma potencial solu¢io?, (ii) de onde parte o problema?
(iii), quais alternativas estao disponiveis para excluir ou mitigar o proble-
ma?, (iv) quais sdo os potenciais resultados dessas alternativas, seu valor e
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utilidade?, (v) quais sdo os resultados esperados das politicas elaboradas?
O conhecimento sobre os problemas de politica desempenha um papel cri-
tico e relevante na analise, pois a forma como um problema é definido
molda a identifica¢ao das solugdes disponiveis. O conhecimento inadequa-
do ou falho pode resultar em erros graves. A formulagao de problemas de
politica e a defini¢ao de objetivos conectam-se diretamente com os resul-
tados de politica esperados, politicas preferidas e o desempenho da politica
(DUNN, 2013).

A definigdo dos objetivos é o momento em que sdo elaborados méto-
dos, programas, estratégias e agdes que poderdo alcangar a solugao espe-
rada. Eles podem ser estabelecidos de maneira mais frouxa ou de maneira
mais concreta. Quanto mais forem concretos os objetivos, mais facil sera
para verificar a eficacia da politica publica (SECCHI, 2010).

Desde 2012 o or¢amento do municipio do Rio de Janeiro prevé ver-
ba especifica para acdes orientadas para prevencdo da violéncia nas esco-
las. Contudo, notou-se oscilagdo nas formas de delimitacao das metas. Na
Lei n° 5.362 referente ao exercicio de 2012, o problema publico ¢ inserido
na agenda com a descri¢do “agdo preventiva orientada para seguranga” e
possui delimitado como objetivo especifico: “promover atividades socio-
-educativas na comunidade escolar, reduzindo a crescente situacio de vio-
léncia nas escolas municipais e em seu entorno.” Nas leis n° 5.551/2013, n°
5.687/2014, n° 5.836 /2015, n° 6.045/2016, n° 6.122 /2016 e n° 6.318/2018
o anexo de metas e objetivos restringe-se a delimitar o problema sem es-
pecificidades, manteve-se apenas a descricdo “a¢do preventiva orientada
para seguranga”. Em 2019, 2020 e 2021, nas respectivas leis n° 6.418, 6.707
e 6.842 a formulagao do problema na agenda or¢amentaria inovou, foi es-
tabelecido o programa “Escolas para um Rio de Paz”, com o objetivo geral
de: Implantar agdes que visem, através de praticas inovadoras, o desenvol-
vimento da familia e da comunidade local, a transmissao de valores aos
alunos e a constru¢do de um Rio de Paz. Objetivo especifico: promover
atividades pelas Escolas para Um Rio de Paz entre a comunidade escolar.

Sendo assim, observa-se a inser¢do e estabilidade do problema na
agenda da Secretaria Municipal de Educagao (nove anos seguidos), contu-
do, na maioria das vezes, com diretrizes genéricas, sem metas refinadas.
Atenta-se para uma melhora nos anos de 2019, 2020 e 2021.
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3.1 Campanha “Aqui E um Lugar de Paz”™
Implementacdo da Politica Publica

Apds um problema publico entrar na agenda politica, serem formula-
das varias opg¢des para resolvé-lo, o governo estabelecer os objetivos poli-
ticos e decidir por determinado curso de agao, cabe a ele colocar a decisdo
em pratica. O esfor¢o empregado para traduzir decisoes politicas em agdes
compreende o estagio de implementacdo do ciclo politico. Sdo inimeros
os Orgaos burocraticos e em diferentes niveis de governo que estao envol-
vidos na implementac¢do. As instrugdes podem ser expedidas através do
legislativo, mas também diretamente do executivo para a administragéo.
Esse processo é parte necessaria da adaptagao dos enunciados gerais de
intencdo as circustancias e situacdes especificas que os administradores
enfrentam na base, no esfor¢o de alterar o comportamento societario no
rumo desejado pelos tomadores de decisdo. Os grupos-alvo sdo os princi-
pais destinatarios da politica publica (HOWLLET et al., 2013).

A campanha “Aqui é um lugar de paz” teve inicio em 06 de abril de
2017 com o objetivo de desconstruir os conceitos da cultura da violéncia
na escolas municipais do Rio de Janeiro através da conscientizagdo e difu-
sdo da cultura de paz. Buscou-se estimular a diversificacdo das iniciativas
realizadas nas escolas municipais do Rio de Janeiro, mobilizando toda a
comunidade escolar (estudantes, responsaveis, alunos, dirigentes, profes-
sores e profissionais das 1.537 escolas e 22 vilas olimpicas) para ampla
discussdo em torno do tema da violéncia urbana. Segundo a prefeitura,
a Secretaria Municipal de Educagédo, Esportes e Lazer do Rio de Janeiro
(SMEEL) reuniu inicialmente as onze Coordenadorias Regionais de Edu-
cacdo (CREs) com o intuito de tragar de forma conjunta uma abordagem
do problema da violéncia no ambiente escolar, onde as escolas de forma
autonoma demonstram seu formato de adesdo a campanha.

Essa fase da analise se desdobra em modelos de implementacio.
Construgdes teéricas desevolvidas para melhor compreender o processo.
Estudos como o modelo bottom-up concluiram que o sucesso ou insucesso
de muitos programas com frequéncia dependiam do comprometimento e
das habilidades dos atores diretamente envolvidos na sua implementacao.

A deficiéncia mais comum dessas andlises é a presun¢do comum de
que os tomadores de decisdo oferecem aos implementadores objetivos claros,
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quando na verdade as intengdes governamentais podem resultar de orien-
tacoes e objetivos muitas vezes vagos, obscuros e contraditdrios, como é o
presente caso. (SECCHI, 2010).

Com o objetivo de observar o desenvolvimento da politica putblica realiza-
da pelos atores estatais buscou-se pelo video orientador da campanha, anexado
no portal da prefeitura em 07/04/2017, em que o entdo secretario de educagio
César Benjamim informou sobre a dificuldade de definir caminhos para mitigar
avioléncia nas escolas. Segundo ele, as coordenadorias chegaram a duas conclu-
soes: ndo ¢ possivel eliminar a violéncia, mas construir 1.537 lugares de paz que
possam emanar essa cultura. O segundo conceito é que a campanha deveria ser
dos alunos, especialmente os pré-adolescentes e os adolescentes.

Ao buscar pela campanha no portal da MultiRio, Empresa Municipal
de Multimeios, criada em 1988 e vinculada a Secretaria Municipal de Edu-
cacdo da Prefeitura da cidade do Rio de Janeiro, sdo encontrados dez resul-
tados audiovisuais atrelados a tag: “Aqui E um Lugar de Paz (campanha) ”,
¢ possivel também encontrar resultados relacionados a busca principal tais
como entrevistas e animagdes. Na descri¢ao da area destinada a campanha
esta escrito: “Alunos, professores e outros integrantes da comunidade escolar
refletem sobre a paz e as formas de construi-la.”

Figura 10. Campanha Aqui é um lugar de paz

%: :$ Aqui E um Lugar de
< q g

#AQUI E UM LUGAR DE P aZ

2017-2018
Alunos, p e outros i da i escolar refletem sobre a paz e as formas de

construi-la.

Episédios

O que é paz?
Professores e alunos expressam diferentes definigdes de paz. Qual é a sua?
i

Como se constréi a paz?
Professores e alunos falam sobre as muitas formas de construir a paz.

Ficha Técnica

Indicagdo: escola e sociedade

N - iniocn na limss da Adbea - Daluialanta

Fonte: Prefeitura do Rio de Janeiro.
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No site da Multirio ha também registros de eventos pela paz organi-
zados pela Secretaria de educa¢ao do Municipio. Os “Encontros das Esco-
las Pela Paz” foram realizados no intuito de promover mobilizacio escolar
para a paz nas escolas municipais da Rede Publica do Rio. Através da fixa-
¢do de cartazes, faixas, danga, poesia, pecas de teatro, musica e brincadei-
ras as 11 Coordenadorias Regionais de Educagéo, alunos, professores e pais
se reuniram em diversas areas publicas do municipio (Museu de Arte do
Rio, no Engenhiao, no Parque Olimpico, Praga Maud, e inumeros outros)
para debater sobre a violéncia escolar e promover a paz na comunidade.

Segundo o secretario de educagéo a ideia da campanha é convidar as
1537 escolas para a constru¢ao de lugares de paz, através de atividades que
ocorrerdo de forma espontanea e descentralizada, sem data para terminar.
A campanha tem registros de desenvolvimento entre os anos de 2017 e
2018. O movimento contou com a parceria dos escoteiros, das superinten-
déncias regionais da prefeitura, das unidades de Saude, Conselho Tutelar
e Assisténcia Social. Juntaram-se drgaos e secretarias municipais. A cam-
panha também contou com o apoio de entidades como a Unicef, Fiocruz,
Unesco, Observatdrio das Favelas e a Rede Mar¢, entre outras.

Os problemas publicos cronicos, como é o caso da violéncia, geral-
mente sdo mal definidos, estdo envolvidos em tantas causas que na maio-
ria das vezes se espera que os programas criados para lidar com situagdes
isoladas ndo atinjam o seu objetivo. E particularmente dificil abordar pro-
blemas de natureza complexa e interdependente, pois envolve ndo apenas
uma, mas uma série de determinantes sobre como levar a termo a politica
governamental. A propor¢ao de mudanga comportamental que se busca
no grupo-alvo e a homogeneidade e o tamanho do grupo siao determi-
nantes no nivel de dificuldade enfrentado na implementacio da politica. E
dificil implementar a eliminag¢éo do racismo ou intolerancia, por causa das
raizes profundas que essas atitudes tém nos sistemas culturais de crengas
da sociedade (HOWLLET et al., 2013).

4 Conclusao

Pode-se perceber que o policymaker em seu processo de tomada de de-
cisdo optou pela politica de conscientizagao. Trata-se de mecanismo para
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induc¢do do comportamento por meio da constru¢io e apelo ao senso de
dever moral. Observou-se também que o gestor publico optou por atentar
ao modelo bottom-up, em que o formato da politica publica é modificavel
por aqueles que a implementam no dia a dia. Existe maior discricionarida-
de por parte dos gestores e burocratas, pois sdo eles que se deparam com os
problemas praticos da implementagdo. Ha subsistemas politicos formados
por atores publicos e privados que desempenham papel essencial na poli-
tica publica (ONGs em conjunto com 6rgaos governamentais). Os grupos-
-alvo sdo os adolescentes e criangas. A relagdo entre a defini¢do da politica
na agenda, a formula¢ao e sua implementagdo é temporalmente desencon-
trada. O programa pela paz nas escolas surge na LOA nos anos de 2019,
2020 e 2021, enquanto ha registros de que a campanha desenvolveu-se nos
anos de 2017 e 2018. Intimeros fatores (externos e internos) influenciam a
implementa¢ao de uma politica: nivel de complexidade do problema a ser
solucionado, alocacio de recursos, interesse dos atores estatais, o apoio do
publico e dos agentes privados.

Por isso nem sempre logo que uma decisao é tomada o brago do go-
verno a executa tal como elaborado. Como no caso do Rio, desde 2012 pre-
vendo recursos, mas apenas em 2017 observou-se a realizagdo. Ademais, a
prefréncia pelo estilo de implementagédo se forma em fungao desses fatores
e relacionam-se com a tratabilidade do problema publico.

Sob a dtica da teoria das politicas publicas a violéncia escolar é ques-
tdo que possui alto nivel de complexidade pois se desenvolve em varias
areas de problemas, demandando projetos amplos, de esfor¢o simbdlico,
longo prazo e que se leve plenamente em consideragao os implementadores
da linha de frente (street-level). A implementagdo envolve mais do que a
simples execugdo de decisdes previamente tomadas, no caso em tela ha que
se levar em consideragao o esforco em construir redes entre setores gover-
namentais e ndo governamentais, bem como o incentivo a autonomia dos
gestores de base. Ademais, a completa alteragao dos fatos com a chegada da
pandemia causada pelo virus COVID-19 certamente freou grande parte da
implementacgao do projeto.

46



Violéncia Escolar e Politicas Piiblicas: uma Andlise da Formulagdo
e Implementacdo de A¢des Preventivas Orientadas para Seguranca
nas Escolas Piiblicas do Municipio do Rio de Janeiro

5 Referéncias Bibliograficas

ABRAMOVAY, Miriam; RUA, Maria das Gragas. Violéncia nas escolas. Brasilia:
UNESCO, Rede Pitagoras, 2003.

AQUI E UM LUGAR DE PAZ. Portal MultiRio: Rio de Janeiro. MultiRio, 2017.
Disponivel em: <http://www.multirio.rj.gov.br/index.php/assista/tv/12300-
especial-aqui-%C3%A9-um-lugar-de-paz>. Acesso em 11 ago. 2021.

BRAUN, Julia. Brasil é pais onde populagdo mais teme violéncia no mundo,
aponta indice. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/mundo/brasil-e-
pais-onde-populacao-mais-teme-violencia-no-mundo-aponta-indice/>.
Acesso em: 11 ago. 2021.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das
politicas puiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

CAPELLA, Ana Claudia. Formulagdo de politicas ptiblicas. Brasilia: Enap, 2018.
COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas puiblicas. Sao Paulo: Unesp, 2013.

DUNN, William. Public Policy: analysis integrates approach. New York:
Routkedge, 2018.

FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

HOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus
ciclos e subsistemas: uma abordagem integradora. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

RIO DE JANEIRO, Prefeitura. Disponivel em: http://www2.rio.rj.gov.br/
smf/orcamento/loa.asp. Acesso em: Acesso em 11 ago. 2021.

SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos
praticos. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010.

47






Politicas Publicas e o Direito a Etnomemdria
— O Dever de Reparacdo e Preservacao de
Patrimoénios Culturais: Direito e Filologia
na Democratizacao e Acesso a Informacao

Adriana dos Santos Silva' (USP/CAPES- UNIRIO)

1 Politicas Culturais e de Preservacao: a Importancia da
Patrimonializa¢ao e Mundializa¢ao dos Documentos
Historicos Escritos Brasileiros

Ja dizia Ruth Benedict “a cultura é uma lente através da qual o homem
vé o mundo.” Portanto, a partir deste conceito, podemos assimilar que a
cultura ora nos ajuda a “enxergar” o outro, ora influencia a forma como o
vemos e observamos, ou seja, é a partir do estranhamento, da nossa visao
de mundo que nos identificamos e, por conseguinte, identificamos o outro
e nos reconhecemos como sujeitos pertencentes a grupamentos sociais.

1 Advogada OAB-SP n°476119; Consultora juridica em Direito internacional humanitério e Direito
a etnomemoria; Educadora internacionalista em host language, antirracismo e antissexismo;
Fildloga, Linguista e terminografa; Professora de portugués como lingua estrangeira e de
acolhimento e Coordenadora pedagogica no COORDENAPLAC- Vila internacional Brasil;
Membro da Comisséo especial da verdade sobre a escravidao negra no Brasil (OAB-SP); Membro
da Comissdo permanente de Direitos Humanos (OAB-SP); Membro da Comissao da mulher
advogada (OAB-SP); Bolsista pela CAPES; Pesquisadora no M.A.P -Mulheres na América
Portuguesa (USP); Colaboradora externa de extensao voluntdria nos programas Ambiente-se e
Orientes e horizontes (UFJF); Mestranda em Direito no Programa de Pés-graduagao em Direito
(PPGD-UNIRIO); Mestranda em Filologia e Lingua Portuguesa no Programa de Pés-graduagéo
em Filologia e Lingua Portuguesa (PFL-USP); Pés-Graduada em Historia da Africa; Historia e
cultura do Brasil; Direito Administrativo e Econdmico; P6s-Graduanda em Educagio Digital
(UNEB); Bacharela em Direito; Licenciada em Letras - Portugués e Portugués como Lingua
Estrangeira (UFBA).
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Isto posto, ndo é facil definir o que é cultura, uma vez que seu concei-
to perpassa por multiplos olhares, quer seja antropoldgico, cientifico ou do
senso comum. Entretanto, ndo pode ser definida apenas como uma lente,
mas como um instrumento que norteia diversas interpretacdes, por ve-
zes discriminatorias e em outras distintivas, haja vista que socialmente ha
uma hierarquizagéo e até discursos supremacistas, em que a partir de seus
critérios, uma sociedade julga-se melhor ou mais importante que a outra.

Tal fato, é um grande equivoco, dado que o resultado das interagoes
sociais, 0os contatos inter e intracontinentais, a existéncia de grupos mul-
tiétnicos e plurilingues corroboram pruma diversidade cultural, na qual
cada nagdo tem sua especificidade e singularidade, formando, em conjun-
to, esse grande corpo chamado humanidade.

Outrossim, a cultura também atua como um marcador étnico e social,
pois ao tempo em que incide diretamente na identificagdo de um povo, de
formas de comportamento, delimitacdo espacial e territorial, opera como
conservadora e mantenedora de tradigoes, tornando-se atemporal e dialéti-
ca, tendo em vista que elimina as barreiras do tempo, propiciando que pes-
soas de diferentes geracdes possam dialogar e vivenciar experiéncias “idén-
ticas” entre si, sendo concebida como um direito humano intergeracional.

Em virtude disso, a cultura pode ser uma forma de manusear e pre-
parar um alimento, uma danga, um tipo de musica, uma tradigdo ou festa
popular, uma edificagdo, a lingua e suas variag¢des linguisticas regionais,
tal como, a produgao escrita, haja vista que a escrita também é um produto
sociocultural. Com isso,

Quando definimos cultura como um conceito, sabemos que ela
pode ser utilizada para efetuar recortes em fun¢io de interesses es-
pecificos da investiga¢do cientifica. Mas o pressuposto basico para a
sua utilizacdo é a possibilidade de identificar um conjunto de fend-
menos socioculturais que possa ser diferenciado e contrastado com
outros conjuntos a que também denominamos culturas. Assim, po-
demos trabalhar tanto num plano tdo amplo, como cultura ociden-
tal, quanto em planos mais restritos, como cultura afro-brasileira,
xavante, gaucha, etc. (VELHO, 1994, p. 64)

Naio obstante, visando tornarem suas tradicdes e lembrangas secula-
res, com o passar do tempo o homem procurou registrar seus pensamentos
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e a¢Oes em variadas fontes, buscando eternizar sua histéria e contribuir
para a vivéncia das geragdes vindouras e, assim, quer seja um simples bi-
lhete ou um documento, hodiernamente, ja considerado histérico, estdo
eivados de memorias socioculturais, construidas e desenhadas, entrelaca-
das a existéncia da sociedade de forma que uma néo subsiste sem a outra.

Destarte, escrito ou oralmente, os relatos de um individuo servem
para garantir-lhe a sua existéncia além do tempo, para perpetuar histo-
rias, tradi¢des, saber, memorias e até praticas culturais que atuam como
identidade, caracteristicas de um povo, compostas por meio de narrativas,
culminando num patrimoénio, legado sociocultural, individual e coletiva-
mente quanto se trata dos aspectos socioculturais dum grupamento.

A vista disso, os aspectos e riquezas destas memorias sao infindas,
pois por meio da produgdo escrita, da linguagem, da estrutura composi-
cional do tipo documental selecionado, da transmissdo, produgéo e cir-
culacio do texto, da feitura do material documental, as técnicas de saber
empenhadas, sdo um verdadeiro retrato social de uma determinada época
e espago, permitindo-nos, a ir ao passado e por 14 ficar, ir ao passado para
iluminar o presente, ou ir ao passado para direcionar o futuro.

A despeito dos documentos histdricos notariais e governamentais, a
memdria socio-histdrica, mormente, atinge outro patamar, id est, regis-
tram essencialmente a intencionalidade da Administracdo publica, de-
marca o que é alvitrado para perdurar como conhecimento da histéria de
uma sociedade, em outras palavras, os discursos podem néo ser naturais,
mas delineados para tragar determinada inten¢do da Administragdo para
a construc¢do da memoria coletiva, para a constituicdo dum patrimonio, o
qual carrega a histéria de um passado, que ao mesmo tempo pode (contra)
dizer um presente e (re) escrever um novo futuro.

Porquanto, fica evidente, que o texto nao subsiste por si s6, a esco-
lha dos registros e das narrativas passam por uma valoragdo externa que
lhe ¢é atribuida, podendo modificar-se de acordo com o status econdmico,
politico-cultural e financeiro, do qual faz parte, como também do indivi-
duo que lhe escreve e do receptor que o 1¢, cada qual ao seu modo e em seu
contexto, com multiplas interpretagdes, valoracdes e percepgdes. Portanto,

Décil ao arbitrio quase absoluto, o documento é, igualmente, se-
nhor de quem o quer submeter. Na sobreposi¢do de centenas de
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subjetividades e acasos, ele encerra a chave de acesso ao conheci-
mento do passado. Reafirmando seu senhorio dialético, criador/
criatura, o documento, em si, torna-se uma personagem historica,
com a beleza da contradi¢éo e da imprevisibilidade, com as marcas
do humano. (KARNAL E TATSCH, 2011, p. 24)

Sendo assim, o recorte que ¢ feito no documento sdcio-histoérico in-
fluird em diversos pontos de vistas. Destarte, nota-se que o documento
“ndo tem uma importancia em si, eterna e imutavel, mas é um link que es-
tabelecemos com o passado e, da mesma forma que foi considerado funda-
mental nos ultimos dois séculos, pode, no futuro, voltar a ser um perdido
mago de papéis.” (KARNAL E TATSCH, 2011, p. 13).

No que tange a memoria coletiva, destaca-se que, hodiernamente,
esta é concebida juridicamente, como parte da cultura, um produto socio-
-historico e cultural, aplicada em dois tipos de materiais: os documentos e
os monumentos. Logo, “A memoria, como propriedade de conservar certas
informagoes, remete-nos em primeiro lugar a um conjunto de fungoes psi-
quicas, gragas as quais o homem pode atualizar impressdes ou informagoes
passadas, ou que ele representa como passadas.”. (LE GOFF, 1990. p. 366).

Com isso, compreende-se que nos documentos escritos, o que estao
impressas sdo as narrativas das memorias do sujeito que as escreve, que
as torna sociais, e, por conseguinte, coletivas, ha um registro que até en-
tdo eram individuais e inerentes ao sujeito, e com o armazenamento e a
conservagao destes vestigios, os quais posteriormente podem ser acessados
mesmo sem a presenca dele, podem propiciar uma releitura e reinterpre-
tacdo , a partir de critérios e indicagdes de escolha do historiador/pesqui-
sador, ou ainda, duma inten¢ao politico-governamental, que por meio de
seus arranjos institucionais, podem uma heranga do passado.

A utilizagao de uma linguagem falada, depois escrita, é de fato uma
extensdo fundamental das possibilidades de armazenamento da
nossa memoria que, gragas a isso, pode sair dos limites fisicos do
Nn0sso Corpo para estar interposta quer nos outros quer nas biblio-
tecas. Isto significa que, antes de ser falada ou escrita, existe uma
certa linguagem sob a forma de armazenamento de informagdes na
nossa memoria. (LE GOFF, 1990. p. 367).
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Destarte, “o que sobrevive nao é o conjunto daquilo que existiu no
passado, mas uma escolha efetuada quer pelas for¢as que operam no de-
senvolvimento temporal do mundo e da humanidade, quer pelos que se
dedicam a ciéncia do passado e do tempo que passa.” (LE GOFF, 1990. p.
462). Portanto, esses materiais, anteriormente definidos como: monumen-
tos e documentos se diferem pela intervengéo e escolha do historiador.

O primeiro é uma heranga/memoria do passado, que tem poder de per-
petuar-se voluntaria ou involuntariamente, se tornando, per si, uma memo-
ria coletiva e um legado de sociedades histéricas, como exemplo: uma obra
comemorativa, uma escultura, um monumento funerdrio, construidos com
o intuito de se fazer recordar tal ato ou fato que fora marcante para tal povo.

Pari passu, no que concerne ao documento histérico escrito que faz
parte de acervos, esses ndo possuem a mesma “sorte” que os monumentos,
id est, para que sejam vistos ou ainda publicizados é de suma importéincia,
que estudiosos e pesquisadores por ele se interessem, e tenham o intento
de com ele trabalhar, de resgatar as memorias e atuar como um verdadeiro
detetive, lendo-o e interpretando-o, evidenciando a memdria nele contida
e preparando para que outros leitores e pesquisadores possam com ele tra-
balhar e porque nao dizer, (re) descobrir memdrias que até entdo estavam
escondidas nas entrelinhas.

Para isso é de suma importdncia a atuagao do fil6logo, para garantir-
-lhe a fidedignidade do documento e das institui¢oes de guarda, que ates-
tam sua autenticidade. Quanto ao labor filolégico aduz Gongalves:

[...] a pratica filologica tenta ndo apagar os estagios da memoria dos
textos, mas escava-la, deixando e consignando os rastros e as pistas,
da documentagéo recolhida sobre o sujeito-escritor e sobre o texto-
-documento, por variados estudos, de cunho linguistico, do con-
texto ou modos de producio e de recepgdo dos textos, viabilizando
a possibilidade de que o sujeito/ ptblico-leitor possa fazer, ao seguir
esse percurso, suas proprias leituras. (GONCALVES, 2017, p. 194)

Por este motivo, neste presente capitulo conceber-se-4 a acepgio atual
de memoria, recortando-se e tendo-se como objeto o documento histérico
escrito, o qual é eivado de memoria coletiva, patrimonio comum e direito
de uma sociedade, e defende-se como sendo indispensavel para sua pre-
servagdo e democratizacao do acesso, a prdxis filologica e as politicas pu-
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blicas culturais como agdes e estratégias necessarias para a perpetuagao e
divulgac¢ao daquela, atestando a pluralidade sociocultural, promovendo e
incentivando a produgéo cultural, as quais devem ser efetuadas pelo Esta-
do, independentemente de sua esfera. Afinal de contas,

No Estado democratico, o papel do Estado no ambito da cultura,
néo é produzir cultura, dizer o que ela deve ser, dirigi-la, conduzi-
-la, mas sim formular politicas publicas de cultura que a tornem
acessivel, divulgando-a, fomentando-a, como também politicas de
cultura que possam prover meios de produzi-la, pois a democra-
cia pressupde que o cidaddo possa expressar sua visio de mundo
em todos os sentidos. Assim, se de um lado se rechacam as inicia-
tivas que favorecem a “cultura oficial”, a imposi¢do de uma visdo
monopolizada pelo Estado do que deva ser cultura brasileira, por
outro, ndo se pode eximir o Estado de prover esse direito social, de
estimular e animar o processo cultural, de incentivar a produgdo
cultural, sem interferir no processo de criagdo, e preservar seu pa-
trimonio movel e imével. (SIMIS, 2007, p. 135)

E é a partir dessa concep¢io da importincia da preservagdo do docu-
mento histdrico in totum, como manifestagao sociocultural, e, por conse-
guinte, do entendimento dos documentos escritos como arquivos histori-
co-culturais, que decorre a patrimonializa¢do destes, e passa-se a concebé-
-los como patriménio histérico comum, bem cultural social de um povo
e/ou nagéo, o que corrobora para o estabelecimento de politicas internas e
externas, visando rela¢oes diplomaticas para a publicagdo, reconhecimen-
to e repatriamento de memdrias, das praxis culturais nelas descritas e da
intangibilidade do seu discurso.

Outrossim, as politicas publicas sdo instrumentos juridicos que oportu-
nizam o fomento a pesquisa, a preservagdo cultural a nivel nacional, inter e
transnacional, tal como, a adaptagéo e protecdo das instituigoes arquivisticas,
e promogao de capacita¢do das técnicas para manuseio e disponibiliza¢io.

Impende destacar, que o documento manuscrito, nio resiste ao ri-
gor do tempo nem as condi¢oes de ambiente desfavoraveis, e ainda que se
queira preservar a memdoria por uma eternidade, nao seria possivel devido
a fragilidade do suporte e outras condi¢des adversas, o que ainda piora se
nao houver o interesse publico e politico, de promover uma gestao gover-
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namental de manutenc¢io dos arquivos publicos e bibliotecas fisicas, com
ambiente favoravel para o acondicionamento e armazenamento.

Assim sendo, a digitalizagdo apresenta-se como a melhor via para
disponibiliza¢ao, a qual viabiliza o acesso para um maior nimero de inte-
ressados, além de contribuir para a mundializa¢ao das memorias e difusao
da diversidade cultural.

Ocorre, hoje, em nivel mundial um processo de valorizacido cada
vez maior da cultura nas sociedades em um mundo globalizado.
Os processos culturais vém sendo considerados importantes, seja
como fontes e geragdo de renda e emprego, seja como elementos
fundamentais na configuragdo do campo da diversidade cultural e
da identidade nacional. (CALABRE, 2005, p. 18-19)

No que tange ao global e mundial, ressalta-se que o primeiro é com-
preendido como 0s processos econdmicos e tecnolégicos, isto é, a im-
portancia dos processos de produgdo, consumo e distribuicdo de dado
objeto, enquanto o tltimo estd mais para a andlise da cultura, ou seja,
conforme Ortiz (2000), a mundializagdo traz a perspectiva de interpre-
tar os contatos globais como fendmenos que ndo sao homogéneos, nem
buscam tornar o mundo um local semelhante, os quais possibilitam uma
intercomunicagao planetaria que interferem na forma como a sociedade
se relaciona e se identifica.

Portanto, ndo basta apenas reconhecer os documentos historicos
como patrimonio, é imperioso a sua mundializagdo, quer seja por meios
de produgdes cientificas ou digitalizacdo, o que s6 é possivel a partir de
politicas publicas e culturais, por meio de intervengdes conjuntas e siste-
maticas de atuacdo incisiva de diversos atores individuais e/ou coletivos,
independentemente de serem estatais ou nao.

Los estudios recientes tienden a incluir bajo este concepto al con-
junto de intervenciones realizadas por el estado, las instituciones
civiles y los grupos comunitarios organizados afin de orientar el
desarrollo simbdlico, satisfacer las necesidades culturales de la po-
blacién y obtener consenso para un tipo de orden o transformacion
social. Pero esta manera de caracterizar el 4mbito de las politicas
culturales necesita ser ampliada teniendo en cuenta el cardcter
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transnacional de los procesos simbdlicos y materiales en la actuali-
dad? (CANCLINTI, 2005, p. 78)

Posto isso, convém sobrelevar o trabalho desenvolvido pelo Projeto
Resgate, no que diz respeito ao resgate de documentos histdricos escritos
que relatam sobre a histéria do Brasil colonial e suas capitanias, que fazem
parte do Arquivo Histérico Colonial sito em Lisboa-Portugal, o qual guar-
da em seu acervo mais de 20.000 documentos manuscritos que registram
a memoria coletiva dos primeiros passos e da construgdo do que hoje é
conhecido como o Brasil, especialmente do processo de colonizagao e for-
macido como Estado.

O Projeto Resgate “Bardo do Rio Branco”, desenvolvido e coorde-
nado pelo Ministério da Cultura do Brasil, através da Secretaria de
Articulagao Institucional, vem possibilitando novos olhares sobre
os primeiros séculos da Historia do Brasil. Documentos localizados
apenas em bibliotecas e arquivos europeus comegaram, a partir do
final dos anos 80, a serem recuperados em sua plenitude informa-
cional, re-organizados em conformidade com as mais modernas
técnicas da descrigdo arquivistica internacional. Todos os originais
foram microfilmados ao abrigo da Resolugdo n°. 4212, de 1974 da
UNESCO que considerou “patriménio comum” os documentos
das ex-coldnias custodiados nos paises ex-impérios coloniais. (DO-
CUMENTOS, 2009, p. 7)

Salienta-se que, diversas foram as contribuicdes no que se refere a
catalogacdo e disponibilizagio de tais documentos, os quais possuem plu-
ralidades tipoldgicas e de representagao, por tratarem de todas as colonias
brasileiras, oportunizando o acesso e o reviver de histérias do Brasil que
antes estavam silenciadas e esquecidas.

Tais documentagdes apesar de estarem sob a guarda de Portugal, sdo
um patrimonio cultural brasileiro, pois fazem referéncia a identidade, a

2 Os estudos recentes tendem a incluir nesse conceito o conjunto de intervengdes realizadas pelo
Estado, instituigdes civis e grupos comunitarios organizados para orientar o desenvolvimento
simbdlico, atender as necessidades culturais da populagdo e obter consenso para um tipo de
ordem. ou transformagao social. Mas esse modo de caracterizar o escopo das politicas culturais
precisa ser ampliado levando-se em conta o carater transnacional dos processos simbdlicos e
materiais atualmente (CANCLINI, 2005, p.78).[tradugdo livre]
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memdria e a agdo de diversos grupos formadores da sociedade brasileira
fundamentais para o conhecimento das primeiras institui¢des responsa-
veis pela administracao do Brasil.

Pertinente as licoes acerca da documentacio historica ser balizada
como memdria e patrimdnio, ndo obstante, dispde o art. 216 da Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988.

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agio, a memo-
ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem: I - as formas de expressao; II - os modos de criar,
fazer e viver; III - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos
urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueo-
légico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. (C.F. de 1988, in:
IPHAN, 2006, p. 20) [grifo nosso]

Note-se que, tal artigo estd disposto na CRFB/1988 no Capitulo III,
secdo II, estabelecido para a cultura, dessa forma, a memoria e os portado-
res de referéncia a identidade, sao estabelecidos como patriménio cultural
e conceituados como um direito que deve ser preservado e resguardado
nao sé pelo Estado, mas também por toda a sociedade, sendo garantida a
democratizagdo do acesso, a transparéncia, o fomento para pesquisa, ele-
vando o patrimonio niao sé como um bem de pertencimento e identifica-
¢do, mas um direito regido por principios basilares e garantido a todos.
Ainda no que tange aos paragrafos do artigo supramencionado:

§ 1° O Poder Piblico, com a colaboragao da comunidade, pro-
movera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao,
e de outras formas de acautelamento e preservacao. § 2° Cabem
a administracdo publica, na forma da lei, a gestao da documen-
tacdao governamental e as providéncias para franquear sua con-
sulta a quantos dela necessitem § 3° A lei estabelecera incentivos
para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais. §
4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na
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forma da lei. § 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.
(BRASIL, 1988) [grifo nosso]

Portanto, ¢ dever do Estado promover arranjos institucionais que ga-
rantam nao sé a gestdo da documentagio, o que inclui disponibilizagdo e
preservacgdo, mas também a democratizagdo ao acesso para todos, do qual,
eu defendo que a via mais justa é a virtualizagdo. Outrossim, o principio da
cidadania cultural, estabelecido no art.215 da CRFB/88 prevé que é com-
peténcia estatal garantir “a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagdo e
difusdo das manifestagdes culturais.” (BRASIL, 1988)

Dessarte, o direito a etnomemdria, isto é, a memoria étnica dos povos e
suas tradigOes, esta previsto no § 1° do art. 215 que dispde que “o Estado pro-
tegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional” coadu-
nado com os incisos I-Defesa e valorizacido do patrimonio cultural brasileiro
e V-Valorizagdo da diversidade étnica e regional, corolarios ao principio da
diversidade cultural, no qual é dever do Estado, buscando o reconhecimento
e preservacdo da memoria pluriétnica brasileira, promover a democratizagdo
a0 acesso aos bens de cultura, produzindo-os e difundindo-os.

Ademais, deve viabilizar a formacao e capacitacdo técnica, a fim de
se obter pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas
dimensdes, da qual destaco a capacitagao filologica, em direitos humanos
e linguistica, para o trato de documentos histdricos.

No que tange as politicas publicas, dispoe o Art. 216-A que o Sistema
Nacional de Cultura, doravante SNC, deve ser organizado em regime de
colaboragao, de forma descentralizada e participativa, o qual institui um
processo de gestao e promogdo conjunta de politicas publicas de cultura,
que devem ser democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da
Federagao e a sociedade, objetivando promover o desenvolvimento huma-
no, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais.

Impende destacar que o SNC, fundamenta-se na Politica Nacional de
Cultura, Lei N°© 12.343, de 2 de dezembro de 2010, a qual funda-se diretiva-
mente no Plano Nacional de Cultura e nos seguintes principios:
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I - liberdade de expressdo, cria¢ido e fruigdo; II - diversidade cul-
tural; III - respeito aos direitos humanos; IV - direito de todos a
arte e a cultura; V - direito a informacéo, a comunica¢ao e a critica
cultural; VI - direito & memoria e as tradi¢des; VII - responsabili-
dade socioambiental; VIII - valoriza¢io da cultura como vetor do
desenvolvimento sustentavel; IX - democratiza¢io das instancias
de formulagao das politicas culturais; X - responsabilidade dos
agentes publicos pela implementacao das politicas culturais; XI - co-
laboragéo entre agentes publicos e privados para o desenvolvimento
da economia da cultura; XII - participagdo e controle social na for-
mulag¢do e acompanhamento das politicas culturais. (BRASIL, 2010)

Sendo assim, a promogao do direito a etnomemdoria por meio de ar-
quivos e colegdes, ¢ um objetivo do Plano Nacional de Cultura, tao logo, é
competéncia do poder publico garantir a preservagdo do patriménio cultu-
ral brasileiro, resguardando os bens de natureza material e imaterial, os do-
cumentos histéricos, acervos e colegdes, as linguas e cosmologias indigenas
e afrodescendentes e brasileiras, tomados individualmente ou em conjunto,
o0s quais sejam portadores de referéncia aos valores, identidades, agdes e me-
morias dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Para tanto, articular politicas publicas de cultura, de cunho étnico-
-memoriais, é obrigacao e responsabilidade do Estado, que deve promo-
ver a organizagdo de redes e consorcios para a sua implantagao, de forma
integrada com as politicas publicas de educag¢ao, comunicagao, ciéncia e
tecnologia, direitos humanos, meio ambiente, oportunizando o desenvol-
vimento econdmico e social, tanto nacionalmente como por meio das re-
lagdes exteriores, dentre outras, organizando instancias consultivas e de
participagdo da sociedade para contribuir na formulagao e debate de estra-
tégias de execugdo das politicas publicas culturais.

Portanto, o Sistema Nacional de Informag¢des e Indicadores Culturais
- SNIIC deverad orientar a instituicdo de marcos legais e instancias de partici-
pagdo social, o desenvolvimento de processos de avaliagao publica, a adogdo
de mecanismos de regulacao e indugao do mercado e da economia da cultu-
ra, assim como a territorializa¢do e a nacionalizagdo das politicas culturais.

Com isso, preservar o patrimdnio material e imaterial é estimular
acOes e estratégias que visem resguardar bens, documentos, acervos, arte-
fatos, vestigios e sitios, assim como as atividades, técnicas, saberes, lingua-
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gens e tradi¢des que ndo encontram amparo na sociedade e no mercado,
permitindo a todos o cultivo da memoria comum, da historia e dos teste-
munhos do passado.

Deste modo, o fomento cultural, deve ocorrer de forma ampla, estimu-
lando a criagdo, produgao, circulagdo, promogao, difusdo, acesso, consumo,
documentagio e memdria, também por meio de subsidios a economia da cul-
tura, mecanismos de crédito e financiamento, investimento por fundos publi-
cos e privados, patrocinios e disponibilizagido de meios e recursos.

E mister salientar que, a formulagdo de politicas publicas deve iden-
tificar as areas estratégicas de desenvolvimento sustentavel e da inser¢ao
geopolitica brasileira no mundo contemporaneo, fazendo confluir vozes e
respeitando os diferentes agentes culturais, atores sociais, formacoes hu-
manas e grupos étnicos, em suma deve promover e garantir a etnomemo-
ria, protegendo e potencializando a diversidade cultural, reconhecendo a
complexidade e abrangéncia das atividades e valores culturais em todos
os territorios, ambientes e contextos populacionais, buscando dissolver a
hierarquizagdo entre alta e baixa cultura, cultura erudita, popular ou de
massa, primitiva e civilizada, e demais discrimina¢des ou preconceitos.

No que corresponde a democratiza¢do do acesso, deve amplia-lo e
permiti-lo compreendendo a cultura a partir da dtica dos direitos e liber-
dades do cidadio, sendo o Estado um instrumento para efetivacao desses
direitos e garantia de igualdade de condi¢ées, promovendo a universaliza-
¢ao do acesso aos meios de produgao e frui¢do cultural, fazendo equilibrar
a oferta e a demanda cultural, apoiando a implanta¢ao dos equipamentos
culturais e financiando a programacao regular destes.

3 O Resgate da Memoria Sociocultural numa
Perspectiva de Violéncia: um Reivindicar de
Historias, uma Forma de (Re) Existéncias

Indubitalvemente, “um dos fendmenos culturais e politicos mais sur-

preendentes dos anos recentes ¢ a emergéncia da memoria como uma das
preocupagdes culturais e politicas das sociedades”, ou seja, “a memoria se

60



Politicas Publicas e o Direito a Etnomemdria — O Dever de Reparagdo e Preservagdo de
Patrimoénios Culturais: Direito e Filologia na Democratizagio e Acesso a Informagio

tornou uma obsessdo cultural de propor¢des monumentais em todos os
pontos do planeta” (HUYSSEN, 2000, p. 9-16).

Nessa perspectiva, notabilidade ganham os movimentos sociais, que
buscam por meio do resgate da memoria afirmar suas identidades, lutar
pelos seus direitos a cidadania, modificar os direitos vigentes e reestabele-
cer uma nova histdria, diferente daquelas que foram contadas por outros
olhares, externos aos seus. Dessarte, a violéncia acaba sendo o ponto de
partida primordial, para se comegar a repensar as identidades e nogdes de
cultura e memoria que fazem parte da historia do Brasil.

Como as dominagdes de género e etnia, o imperialismo cultural
¢ uma violéncia simbdlica que se apdia numa relagio de comuni-
cagdo coercitiva para extorquir a submissio e cuja particularidade
consiste, nesse caso, no fato de universalizar particularismos vin-
culados a uma experiéncia histdrica singular, ao fazer com que se-
jam desconhecidos, enquanto tal, e reconhecidos como universais.
(BOURDIEU; WACQUANT, 2001)

Partindo da premissa, que como diz Le Goff “os documentos também
sao instrumentos de poder” e por que nao dizer que sao reflexos dos ideais
culturais de uma sociedade, sem embargo, situagdes que hoje sdo compreen-
didas como discriminatdrias e violentas, antes eram normalizadas e alcan-
¢avam ainda um espago de prestigio e de direito estatal, o que corrobora para
a construgdo de uma cidadania cultural diversa da realidade e da verdade.

Outrossim, surge o direito a memoria e o direito a verdade, as luzes
da educa¢do em direitos humanos, os direitos culturais permitem que a
sociedade reivindique o acesso aos bens culturais e obriga ao poder pu-
blico a fomentar a pesquisa, ou seja, se preocupar em incluir em sua agen-
da politica agcdes que cuidem de preservar os patriménios, de tomba-los,
divulga-los, resgata-los, para que de fato assevere o exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, para apoiar e incentivar a
valorizagao e a difusdo das manifestagdes culturais, disposto no art. 215
da CRFB/88, como forma de (re) existéncia, visibilidade e atuacio politica.

Memoria e poder exigem-se. Onde hé poder, ha resisténcia, ha me-

moria e hd esquecimento. O cardter seletivo da memoria implica o
reconhecimento de sua vulnerabilidade & agdo politica de eleger,
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reeleger, subtrair, adicionar, excluir e incluir fragmentos no campo
do memorével. A agédo politica por seu turno, invoca com frequén-
cia, o concurso da memoria, seja para afirmar o novo, cuja eclosio
dela depende, seja para ancorar no passado, em marcos fundadores
especialmente selecionados, a experiéncia que se desenrola no pre-
sente. (ABREU, CHAGAS, 2009, p. 136)

Destaque-se que, os documentos histdricos escritos, bem como a pes-
quisa e a publicagdo dessas memorias de violéncia, contribuiram também
para a promogao de politicas publicas compensatorias, que viabilizam a
equidade sociocultural daqueles que estavam fadados ao silenciamento e
esquecimento politico, social e cultural e a diminui¢ao da desigualdade
social, como a exemplo as cotas, a demarcagio de terras indigenas e qui-
lombolas, legislagdes e medidas especificas a fim de evitar as violéncias
estruturais que fizeram parte do processo de colonialidade e colonialismo
que foi construido o Brasil.

A colonialidade é um dos elementos constitutivos e especificos do
padrao mundial do poder capitalista. Sustenta-se na imposi¢cao de
uma classificagdo racial/étnica da populagdo do mundo como pe-
dra angular do referido padrdo de poder e opera em cada um dos
planos, meios e dimensdes, materiais e subjetivos, da existéncia so-
cial quotidiana e da escala societal. (QUIJANO, 1999, p. 85)

Téo logo, considerando que a Filologia enquanto método também
perpassa em sua questdo historiografica pelos aspectos da colonialidade o
conhecimento acerca da funcionalidade de uma espécie documental uti-
lizada para registrar e demarcar essas violéncias é imprescindivel, no que
diz respeito aos documentos étnicos-memoriais, tal como, aquele que faz
parte da analise, formulacdo e implementagao de politicas publicas.

E importante ressaltar que neste trabalho a Filologia ¢ abordada na
acepg¢ao mais atualizada do termo, id est, como um método imprescindivel
para a producao de corpora para analise linguistica em perspectiva his-
torica, adotada por Mattos e Silva (2008). Ressalte-se que, de acordo com
Castro (1995) a Filologia, a priori, tinha como sentido “gosto pela palavra”,
passando pelo conceito voltado mais para a critica literaria, vindo a ser
considerada como a “arte que se ocupa conjuntamente dos sentidos, da lin-
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gua e do estilo de autores classicos [...] e de seus textos escrito” (CASTRO,
1995, p. 603) perdurando essa ideia por mais de 200 anos.

Conquanto, a posteriori, passa a ser percebida como “estudo das téc-
nicas e dos materiais que serviram a produgio escrita de um texto” (idem,
p. 604) para tanto, filologicamente, estuda-se as condi¢des histdricas so-
ciais, econdmicas, politicas, memoriais e biograficas que influenciaram a
produgdo, circulagio e transmissao do texto, além do método de conser-
vagdo, mutilagdes e restauros no material considerando-o como objeto fi-
sico, seus componentes graficos, gramaticais, lexicais e discursivos, e das
técnicas de publicagdo moderna do texto e suas edicoes. (CASTRO, 1995)

Portanto, ndo basta apenas em se tratar de uma documentag¢ao his-
torica, mas para fim de analise, deve ser dotada de relevancia e incontes-
tabilidade memorial, temporal e espacial, bem como, ter em sua estrutura
composicional dados que deveriam estar dispostos diplomaticamente, a
partir de elementos estruturais fixos que se repetissem em todas as es-
pécies documentais, pois assim apresentam de forma consubstancial os
corpora que podem ser descritos, comparados e analisados, evidenciando
uma certa regularidade. (CASTRO, 1995)

Isto posto, no que tange a edicao de documentos étnico-memoriais, o
uso de critérios de edigdo e o rigor do método filolégico, enquanto produto
editorial, ao ser publicizado permite a reparagdo do dano moral coletivo
aos grupos étnicos, tal como, o pré e contra dizer do dano factual, dado
que oportuniza que a historia seja contada por aqueles que sofreram com
ela, tirando os sujeitos até entdo submissos, excluidos e marginalizados, do
lugar de inferioridade, deslocando-os de coadjuvantes a escritores e prota-
gonistas de sua propria histdria.

Consequentemente, a Filologia atua também como meio de dentncia,
(re) editando os processos violentos pelos quais os grupos étnicos passa-
ram, e evidenciando para a sociedade que a violéncia também é um fator
socio-historico e cultural, que ndo deve ser repetido, e deve-se tomar como
exemplo para a criagdo de agOes e estratégias de combate, pois apenas desta
forma, a histdria podera ser (re) contada e nédo se repetir, além de novas
atitudes serem tomadas.

Tais memorias, hodiernamente sdo constituidas como patrimonios
materiais e imateriais, patriménio comum do povo. E para além da sua
materialidade, patrimonio este que é tangivel, em conjunto com a regula-
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mentacao judicial da memdria, com essa nogdo de pertencimento e recor-
dagdo que vem se propagando nos ultimos séculos, essa busca pela verdade
enquanto existéncia social, buscando ligar passado e presente, diversos
grupos étnicos, buscam resgatar essa memorias e (re) fazer uma leitura de
suas historias, contadas por outras lentes culturais, formando esse senti-
mento coletivo de resisténcias, consciéncia coletiva e autoconsciéncia.

Foi no processo de reorganiza¢ao da sociedade civil que se produziu
o projeto de educar em direitos humanos. Pensava-se que, a partir
da educagio, seria possivel superar a cultura do esquecimento e do
privilégio, construindo em seu lugar uma cultura feita de memoria,
de modo que a barbarie ndo mais tivesse lugar e que nossos educan-
dos se apoderassem de seu passado e de seu presente. Assim, educar
em direitos humanos passou a significar a recupera¢do da memoria
e a projecdo do futuro de modo que se torne possivel “aprender (...)
como nos libertar através da luta politica na sociedade. Podemos
lutar para sermos livres, precisamente porque sabemos que nio so-
mos livres!” (SANTANDER, 2008, p. 10)

Indubitavelmente a memoria é um fendmeno social, construida e re-
produzida ao longo do tempo de forma coletiva, e é por meio dos registros
dessas memorias nos documentos escritos, que é possivel se estabelecer um
patrimonio cultural dessa natureza, evidenciando que a cultura assim como a
sociedade é dindmica, mutavel e dialética, e é por meio das suas relacdes que
a identidade e os direitos de um povo vao sendo construidos e preservados.

A memoria coletiva que é responsavel pela constru¢ao da identidade
de um grupo. Sendo assim, como fonte histérica multifacetada de uma
memoria sociocultural as documentagdes histdricas devem ser analisadas
e gestadas por um grupo transdisciplinar de capacidade técnica, os quais
sao indispensaveis para se compreender os processos historicos, sociais e
politicos de narrativas e expressdes de coisas vividas, de demarcacio iden-
titaria e cultural do povo hoje tido como brasileiro.

Sendo assim, é por meio da tipologia documental que é possivel per-
ceber quais eram as praticas administrativas e culturais. Com isso, ndo
se trata apenas duma fonte histérica interinstitucional que permite de-
preender do texto informagdes técnicas e burocraticas, mas ao contrario,
as memorias nele descritas sao multifacetadas, uma vez que, por meio da
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leitura critico-filolégica, é possivel (re) significar sujeitos, institui¢cdes que,
até entdo, estavam esquecidas.

Além de se compreender os processos de violéncia e aculturamen-
to pelos quais determinados grupos como: indigenas, afrodescendentes e
mulheres, foram submetidos, violéncias essas que tinham naturezas di-
versas, quer seja moral, patrimonial, psicoldgica e institucional, determi-
nantes para relega-los a um apagamento politico que interfere diretamente
para a sua identificagdo como “minorias”, e em contrapartida corrobora
para o surgimento de novas praticas culturais de resisténcias, visando a
consolida¢do de direitos e politicas publicas, por um viés compensatdrio.

Consideragoes Finais

Conclui-se entdo que a memoria é fruto das relagdes, vivéncias e
experiéncias de um sujeito, e que uma vez socializada, isto ¢, sai do pla-
no abstrato para o concreto, quer seja pela oralidade ou pela escrita, se
eterniza e ultrapassa os designios do tempo, tornando-se um patrimo-
nio, um direito. Sendo assim, os documentos histdricos escritos classi-
ficados como patrimonio comum do povo, sdo eivados de memdrias, e
as apresentam de forma multifacetada, pois possibilitam ndo s6 um res-
gate cultural, mas identitario e linguistico de grupos étnicos, haja vista
serem uma fonte histérica de um periodo marcado pelos processos de
violéncia e aculturamento inerentes a colonizagdo, corroborando para o
surgimento de uma etnomemoria, direito dos grupos étnicos previsto em
legislagdes internacionais e nacionais.

Isto posto, é de suma importancia, ndo so6 realizar pesquisas com
esse tipo documental, mas incentivar que essas memorias que antes es-
tavam silenciadas, sejam ecoadas pelo mundo, isto é se mundializem,
visto que apenas por meio da educa¢do cultural, da transparéncia e da
publicagdo desses relatos a sociedade poderd se torna protagonista de sua
propria histdria, “senhora” de seu destino, ndo vista e interpretada pelas
lentes dos outros, mas pela sua, construida e desenhada pelas suas pro-
prias maos, evidenciando sua esséncia, afinal resgatar e (re) construir
“novas” histdrias, é para além de uma forma de autoidentificagdo, mas de
(re) existéncias, sendo as politicas publicas para este fim, instrumentos
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juridicos eficazes para preservagao, difusao e reparagao, sendo imperio-
so a capacitagao técnica e insergao de fildlogos e linguistas como atores
sociais em todos os processos que envolvem agdes e estratégias para a
salvaguarda do direito a etnomem©ria.
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Trabalho Andlogo ao de Escravo' e Politicas
Publicas: a Importancia da Solucao
Amistosa no Caso José Pereira vs. Brasil
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Introdugao

Em 2021, 1.937 trabalhadores foram resgatados da condi¢ao analoga
de escravo (BRASIL, 2022) e, até julho de 2022, a marca ja alcangava cerca
de 1.178 trabalhadores (G1 GLOBO, 2022). A submissdo de uma pessoa a
condi¢ao analoga a de escravo ¢ crime no Brasil, o que se percebe pela sim-
ples leitura do artigo 149, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). A atual reda-
¢do deste artigo é fruto da solu¢ao amistosa do caso José Pereira (COMIS-
SAO IDH, 2003) e avanco para o combate a escravidio contemporanea.

1 Chama-se trabalho analogo ao de escravo ou trabalho escravo juntamente com a palavra
contemporaneo em razao de ser um fendmeno recente, posterior a aboligdo da escravatura através
daLei Aurea, de 13 de maio de 1888. H4 diversas nomenclaturas para se falar do mesmo fendmeno,
além de discussdes para homogeneizar as nomenclaturas e os significados (SAKAMOTO,
2020). Todavia, como o objeto do estudo é voltado para o caso José Pereira, utilizaremos as
nomenclaturas trabalho analogo ao de escravo, trabalho escravo contemporaneo, escravidio
contemporanea, trabalho em condigéo andloga a de escravo como sindnimos.

2 Promotora de Justi¢a do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Bacharel em Direito (2006) e
Especialista em Direito Civil e Processual Civil (2008), ambos pelo Centro Universitério Salesiano
de Sdo Paulo, Unidade de Lorena. Atualmente, é Mestranda em Direito pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO) e membro do Grupo Direito Humanos e Transformagao
Social (CNPq). E-mail: va.tsalmeida@edu.unirio.br.

3 Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), membra
do Grupo Direito Humanos e Transformagio Social (CNPq) e da Clinica de Enfrentamento ao
Trabalho Escravo da Universidade Federal de Uberlandia. Graduada em Direito pela Universidade
Veiga de Almeida (UVA). Advogada. E-mail: ariannealbuquerque@edu.unirio.br.
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A andlise proposta pelo estudo volta-se para o eixo especifico “Direito
e Politicas Publicas”, para responder ao seguinte questionamento: o caso
José Pereira vs. Brasil implicou na implementacéo pelo Estado brasileiro de
politicas publicas para enfrentamento do trabalho escravo? E, a hipotese
¢ afirmativa, no sentido de que ele, ao trazer, especialmente, medidas de
prevencao legislativa, de fiscalizagao e repressao e de sensibiliza¢éo, impli-
cou na complementacio pelo Estado Brasileiro de politicas publicas para
enfrentamento do trabalho escravo.

A fim de viabilizar a resposta ao questionamento proposto, este en-
saio conta com estudo de caso, pesquisa bibliografica e método dialdgico.
E, para permitir a compreensdo do problema, o presente trabalho se volta-
ra inicialmente ao caso José Pereira vs. Brasil e, na sequéncia, para as poli-
ticas publicas decorrentes do acordo estabelecido no caso citado. Ao final,
trazer-se-a a consolidag¢do do resultado das pesquisas realizadas.

1 Caso José Pereira vs. Brasil

Antes de se iniciar a andlise do caso citado, ha que se ter em mente
que a escravidao foi, na teoria, abolida no Brasil em 1888, com a edigdo
da Lei n° 3.353 (BRASIL, 1888). A despeito disso, como as estatisticas ex-
postas na introdu¢ao mostram, o trabalho analogo a de escravo ainda é
realidade no Brasil.

Neste item do ensaio, serd analisado um caso paradigmatico e pode
inclusive ser considerado hipdtese de litigio estratégico, que é, nas ligdes de
Villarreal a apresentagdo de um caso para discussdo, mas mais especifica-
mente de um caso que permita a alteracao de politicas publicas, em razao
de sua caracteristica representativa de uma violagdo sistémica, ou seja, de
uma violagdo estrutural a dignidade da pessoa humana (2013). Busca-se
com essa forma de litigio a repercussao fora dos autos, com a implementa-
¢do de politicas publicas, sendo que foi isso 0 que se conseguiu com o caso
José Pereira vs. Brasil, como se demonstrara ao longo do presente trabalho.

E importante esclarecer que o Brasil era signatério da Convengéo n° 29
da Organizagdo Internacional do Trabalho, que previa a obrigagdo de seus
membros de suprimir o “trabalho for¢ado ou obrigatério” (BRASIL, 1957;
BRASIL, 2019). Da mesma forma, signatario também da Convengéo Intera-

70



Trabalho Andlogo ao de Escravo e Politicas Publicas:
a Importancia da Solugdo Amistosa no Caso José Pereira vs. Brasil

mericana de Direitos Humanos, que, em seu artigo 6°, estabelece que “nin-
guém pode ser submetido a escraviddo ou a serviddo, e tanto estas como o
trafico de escravos e o trafico de mulheres sio proibidos em todas as formas”,
assim como que “ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forga-
do ou obrigatorio” (BRASIL, 1992). Essas previsoes sao relevantes, porque
delas se infere o imperativo de implementacéo de politicas publicas para en-
frentamento do trabalho analogo ao escravo, o que pode ser entendido como
problema publico complexo, como sera analisado no item subsequente.

A partir das informagdes preliminares acima, ha que se esclarecer que
consta no Relatério n° 95/03 (COMISSAO IDH, 2003) da Comissio Intera-
mericana de Direitos Humanos (COMISSAO IDH), que, em setembro do
ano de 1989, José Pereira a época com 17 anos, e outros 60 trabalhadores,
foram aliciados para trabalharem em condi¢des ilegais e degradantes na
fazenda Espirito Santo, localizada na cidade de Sapucaia, Sul do Para. Se-
gundo a entrevista de José Pereira cedida a Reporter Brasil (SAKAMOTO,
2004), os trabalhadores nao apanhavam, mas eram vigiados por cerca de
dez vigilantes, armados com espingarda calibre 20, e dormiam trancados no
barracdo. Tais trabalhadores também possuiam alimentacdo restrita a arroz
e feijao, somente ingerindo carne quando morria algum boi atropelado.

Com base na entrevista citada, diante das condi¢des de trabalho,
José e 0 amigo de apelido “Parand” decidiram fugir em uma madrugada.
Os dados ainda dao conta de que para evitar a fuga foram instalados até
mesmo obstaculos no local e que José e seu amigo foram surpreendidos
por disparos na direcao de “Parana”, que faleceu em razao dos ferimen-
tos suportados. Ademais, as informacdes sdo de que José Pereira teria sido
obrigado a andar e atingido com disparos pelas costas, tendo sido inclusive
atingido na regido dos olhos. José, para sobreviver, fingiu-se de morto, e,
apos, foi jogado com o corpo de “Parand” na rodovia PA-150, em frente a
fazenda Brasil Verde (SAKAMOTO, 2004).

José ainda contou que procurou ajuda na fazenda Brasil Verde, que
providenciou o encaminhamento dele para Xinguara, local em que foi hos-
pitalizado, bem como que a denuncia foi realizada em Belém e que voltou
a fazenda Espirito Santo, acompanhado da Policia Federal, que encontrou
outros sessenta trabalhadores no local (SAKAMOTO, 2004).

No ano de 1994, as organizagdes Human Rights Watch — Américas,
Centro pela Justica e Direito Internacional (CEJIL) e Comissao Pastoral
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de Terras (CPT) apresentaram peticdo a Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos, expondo, diante do caso de José, os fatos e a violagdo por
parte do Brasil dos artigos I (direito a vida, a liberdade, a seguranga e in-
tegridade pessoal), XIV (direito ao trabalho e a uma justa remuneragéo) e
XXV (direito a protecao contra a detengao arbitraria), da Declaragio Ame-
ricana sobre Direitos e Obriga¢cdes do Homem, assim como dos artigos 6°
(proibicdo de escravidao e servidao), 8° (garantias judiciais) e 25 (prote¢ao
judicial), conjuntamente com o artigo 1°, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (COMISSAO IDH, 2003).

A Comissao recebeu a dentncia em 22 de fevereiro de 1994, abrindo
prazo para o Brasil se manifestar, tendo este respondido que os recursos da
jurisdicao interna ndo haviam se esgotado, de forma que ndo poderia ter
sido a Comissdo acionada em razao da subsidiariedade. A despeito da ale-
gacdo brasileira, foi realizada visita in loco, com a colheita de oitiva de di-
versas entidades, trabalhadores e defensores dos direitos humanos, assim
como foram realizadas audiéncia. De posse das informagoes, a Comissao
aprovou o relatério de admissibilidade e mérito sobre o caso, declarando
entdo que o Brasil era responsavel pelas violacdes expostas na dentuincia
(COMISSAO IDH, 2003).

Com o relatdrio, foi concedido o prazo de dois meses para que o Es-
tado Brasileiro cumprisse as recomendagdes formuladas pela Comisséo, o
que culminou com a celebragao de acordo entre o Brasil e entidades res-
ponsaveis pela dentincia, acordo este assinado em 18 de setembro de 2003
e apresentado a Comissdo em 14 de outubro de 2003.

Note-se que o caso de José é relevante nao s6 pela gravidade das vio-
lagdes apresentadas, mas também por ser a primeira dentdncia levada ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Da mesma forma, é impor-
tante por existir nele o reconhecimento internacionalmente por parte do
Brasil sobre sua responsabilidade nessa situacao especifica, violando os di-
reitos humanos, com a assun¢do de compromisso de erradicar o trabalho
escravo (COMISSAO IDH, 2003).

O acordo celebrado no caso José Pereira foi dividido em seis partes:
(i) reconhecimento de responsabilidade, (ii) julgamento e punigdo dos res-
ponsaveis individuais, (iii) medidas pecunidrias de reparacio, (iv) medidas
de prevengio legislativas, (v) medidas de fiscalizagdo e repressao e (vi) me-
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didas de sensibilizacdo. Em razdo do objeto deste estudo, serao abordadas
as medidas de prevencao legislativas e medidas de fiscalizagao e repressao.

Medidas de prevencao legislativas

10. A fim de melhorar a Legislacao Nacional, que tem como objeti-
vo proibir a pratica do trabalho escravo no pais, o Estado brasileiro
compromete-se a implementar as agdes e as propostas de mudan-
cas legislativas contidas no Plano Nacional para a Erradica¢io do
Trabalho Escravo, elaborado pela Comissao Especial do Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, e iniciado pelo Governo
brasileiro em 11 de mar¢o de 2003.

11. O Estado brasileiro compromete-se a efetuar todos os esfor¢os
para a aprovagdo legislativa (i) do Projeto de Lei N° 2130-A, de 1996
que inclui, entre as infra¢des contra a ordem econdémica, a utiliza-
¢do de mecanismos “ilegitimos da redu¢ao dos custos de producéo
como o nio pagamento dos impostos trabalhistas e sociais, explo-
racdo do trabalho infantil, escravo o semi-escravo”; e (ii) o Substi-
tutivo apresentado pela Deputada Zulaié Cobra ao projeto de Lei N°©
5.693 do Deputado Nelson Pellegrino, que modifica o artigo 149 do
Codigo Penal Brasileiro.

12. Por tltimo, o Estado brasileiro compromete-se a defender a de-
terminagdo da competéncia federal para o julgamento do crime de
redugdo analoga a de escravo, com o objetivo de evitar aimpunidade.

Medidas de fiscalizagao e repressio

13. Considerando que as propostas legislativas demandardo um
tempo consideravel para serem implementadas na medida que de-
pendem da atuagdo do Congresso Nacional, e que a gravidade do
problema da pratica do trabalho escravo requer a tomada de me-
didas imediatas, o Estado compromete-se desde j a: (i) fortalecer
o Ministério Publico do Trabalho; (ii) velar pelo cumprimento
imediato da legislagdo existente, por meio de cobrancas de multas
administrativas e judiciais, da investigacdo e a apresentagdo de de-
nuncias contra os autores da pratica de trabalho escravo; (iii) forta-
lecer o Grupo Mével do MTE; (iv) realizar gestdes junto ao Poder
Judicidrio e a suas entidades representativas, no sentido de garantir
o castigo dos autores dos crimes de trabalho escravo.
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14. O Governo compromete-se a revogar, até o fim do ano, por meio
de atos administrativos que lhe correspondam, o Término de Coo-
peragdo assinado em fevereiro de 2001 entre os proprietarios de
fazendas e autoridades do Ministério de Trabalho e do Ministério
Publico do Trabalho, e que foi denunciado no presente processo em
28 de fevereiro de 2001.

15. O Estado brasileiro compromete-se a fortalecer gradativamente
a Divisdao de Repressdo ao Trabalho Escravo e de Seguranga dos
Dignitdrios DTESD, criada no ambito do Departamento da Poli-
cia Federal por meio da Portaria-M]J N° 1.016, de 4 de setembro de
2002, de maneira a dotar a Divisdo com fundos e recursos humanos
adequados para o bom cumprimento das fun¢des da Policia Fede-
ral nas ag6es de fiscalizagdo de dentincias de trabalho escravo.

16. O Estado brasileiro compromete-se a diligenciar junto ao Minis-
tério Publico Federal, com o objetivo de ressaltar a importincia da
participagdo e acompanhamento das agdes de fiscalizagdo de traba-
lho escravo pelos Procuradores Federais (COMISSAO IDH, 2003).

Naio se pode perder de vista que as medidas indicadas sdo resultado
de analise prescritiva para enfrentamento da redugdo a condugdo analoga
a de escravo como problema publico, na medida em que traz recomen-
dagao de politicas publicas*, bem como que, com ele, foram alcangados
resultados socialmente relevantes e de alto impacto, como ¢é caracteristico
dos litigios estratégicos (VILLARREAL, 2013).

2 As Politicas Publicas: Mecanismos de

Combate Implementados apds o Acordo

A politica publica pode ser entendida como “diretriz elaborada para
enfrentar um problema publico” (SECCHI; COELHO; PIRES, 2020, p. 26)
ou, nos dizeres de Bucci, como “programa de agdo governamental” (2013,
1. 2026). O problema publico é, por sua vez, “a diferenca entre o que é e

4 Neste pardgrafo, dialoga-se com as ligdes de Secchi (2020, p. 15) sobre anélise prescritiva de
politicas ptiblicas, uma vez que essa forma de analise municie o tomador de decisdo de elementos
para amparar suas manifestagdes.
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aquilo que se gostaria que fosse a realidade publica” (SECCHI; COELHO;
PIRES, 2020, p. 98).

Ressalta-se que a reducao a condigdo analoga a de escravo pode ser
entendida como um problema complexo. Primeiro, porque persiste no
tempo, a despeito da sua aboli¢ao mencionada anteriormente. Segundo,
porque pode se dar de varias formas, como com a utilizagdo de coer¢éo
que obrigue o trabalho, com vincula¢do do trabalhador pelo débito, pelo
trafico de pessoas, dentre outras (LAVELLE-HILL et al., 2021). Terceiro,
porque sdo muitos os tomadores de decisdes que devem ser acionados para
enfrentamento do tema, com necessidade inclusive de atuacio interseto-
rial. Quarto, pelo numero ilimitado de alternativas para se solucionar o
problema, assim como pela existéncia de conflitos sobre a propria defini-
¢do do que seria reducdo a condi¢do andloga a de escravo e pelo fato dos
resultados serem arriscados, o que inviabiliza até mesmo a realizagdo de
testes (DUNN, 2018, p. 09-77).

Note-se que a subnotificagdo desses casos contribuiu para a classifica-
¢do dessa violagao como um problema complexo, uma vez que nio permite
a quantificacdo e a apurac¢do da extensdo exata do problema (HEAD, 2022).
E importante salientar que, como problema complexo, a redugdo a condi¢do
analoga a de escravo, ndo possui uma “regra de parada”, ou seja, ndo permite
que se encontre uma solugio definitiva para ele (MCCONNELL, 2018).

Para fins do presente artigo, destaca-se que a redu¢ao a condigdo ana-
loga a de escravo, conforme Sento-Sé, consiste em:

(...) trabalho escravo é aquele em que o empregador sujeita o empre-
gado a condi¢oes de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio
ambiente em que ird realizar sua atividade laboral, submetendo-o,
em geral, a constrangimento fisico e moral que vai desde a deforma-
¢do do seu consentimento ao celebrar o vinculo empregaticio, pas-
sando pela proibigdo imposta ao obreiro de resilir o vinculo quando
bem entender, tudo motivado pelo interesse mesquinho de ampliar
os lucros as custas da exploragio do trabalhador (2001, p. 27).

De acordo com o Observatdrio da Erradicacio do Trabalho Escravo e
do Trafico de Pessoas, de 1995 a 2021 foram encontrados 57.666 trabalhado-
res em situacao analoga a de escravo no pais (SMARTLAB, 2022), a partir
disso verifica-se que ndo se trata de um caso eventual que ocorreu apenas
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com o trabalhador José Pereira e os trabalhadores da fazenda a qual ele pres-
tava servico, o trabalho escravo contemporaneo consiste em um problema
publico. Apds a solucdo amistosa no caso José Pereira, foram tomadas diver-
sas medidas e criados programas com intuito de erradicar o trabalho escra-
vo. Serao aqui estudados a criagdo da “Lista Suja”, do Grupo Especial Mével
de Fiscalizagao do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), e a alteragdo
do artigo 149, do Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 2011, p. 8).

E importante considerar que as politicas ptblicas possuem estreita
vincula¢do com os direitos humanos (FONTE, 2015, 1. 630) e no caso José
Pereira vs. Brasil as politicas citadas no paragrafo anterior voltam-se em
especial ao respeito aos direitos a vida, a liberdade, a seguranca e integrida-
de pessoal, ao trabalho e a justa remuneragéo por ele, dentre outros citados
anteriormente, mas em especial ao direito de nio ser escravizado.

O cadastro de empregadores flagrados utilizando mao-de-obra em
condi¢des analogas a escravidao, conhecido como Lista Suja, foi criado a
partir da Portaria n° 540 de 15 outubro de 2004, do Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE) (BRASIL), e consiste na inclusio do nome de empre-
gadores que submeteram trabalhadores a condi¢des andlogas de escravo
em lista publica, inclusio esta que somente ocorre ap6s exauridas todas as
possibilidades recursais da esfera administrativa.

O nome do empregador permanecera no Cadastro por um periodo de
dois anos. No entanto, caso realize acordo com o governo, o nome ficard em
uma “lista de observagdo” e cumprindo o acordado, podera sair da lista de-
pois de um ano (MAGALHAES; CAMARGOS, 2019). O propésito da lista
ndo é s6 coibir a redugao a condigao analoga a de escravo, dando visibilidade
a esta violacdo aos direitos humanos, mas também é, em especial, de impe-
dir a obtencdo de financiamentos para os empregadores que possuem seus
nomes negativados para se evitar a proliferagdo dessa conduta e de sensibili-
zar a populagdo sobre a nocividade dessa violagao (SILVA, 2017).

O Grupo Especial de Fiscalizacao Moével (GEFM), principal dérgao
responsavel pela fiscaliza¢do e resgate de trabalhadores em condigdes ana-
logas a de escravo, é composto por equipes especializadas e atua atenden-
do as dentuncias acerca do tema. Este, como exemplo de politica publica
intersetorial, conta com Procuradores do Trabalho, Auditores Fiscais do
Trabalho, Policiais Federais, Policiais Rodoviarios Federais e Defensores
Publicos da Unido, sendo evidente que exige, portanto, estratégia colabo-
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rativa. Atualmente, ele utiliza para recebimento das dentncias o Sistema
Ipé, desenvolvido, inclusive, em parceria com a Organizagao Internacional
do Trabalho (BRASIL, 2020). E a interinstitucionalidade do grupo ¢ até
mesmo apontada como um dos pilares do “sucesso da politica publica de
combate ao trabalho escravo no Brasil” (CORREIA, 2020, p. 439), tendo
sido inclusive objeto de reconhecimento internacional por representar boa
pratica para casos desta natureza (OIT, 2020).

Note-se que a fun¢do do grupo é essencialmente de resgate de tra-
balhadores em condigdes andlogas a de escravo, de conscientizagio e de
oferecimento de suporte necessario aos trabalhadores vitimas resgatados,
seja para repara¢do dos danos, pagamentos de verbas rescisorias, emissao
do seguro desemprego, retorno do trabalhador ao local de origem e en-
caminhamento dos resgatados para um local de acolhimento de assistén-
cia social. Conforme ja mencionado, em razao da amplitude das fungoes
do grupo, que sua fungdo é de “resgate da dignidade dos trabalhadores”
(CORREIA, 2020, p. 436). Deve-se se salientar que a Organizagdo das Na-
¢oes Unidas demonstrou preocupagio com o enfraquecimento do grupo,
por entender que ele é importante para enfrentamento do problema, tendo
em vista que entre 1995 e 2020 ele ja tinha resgatado mais de cinquenta mil
trabalhadores (ONU, 2016).

Tanto a Lista Suja quanto o GEFM funcionam como politicas publi-
cas voltadas a fiscalizagdo e repressao ao trabalho em condi¢des analogas a
de escravo, na medida em que trazem mecanismos para resguardar o cum-
primento da vedagdo a essa forma de violagao aos direitos humanos. Com
eles se da visibilidade as condutas violadoras e seus autores, da mesma for-
ma que se fornece atendimento integral aos trabalhadores e se viabiliza a
repressao. O GEFM e a Lista Suja também permitem que haja o controle,
inclusive social, da efetividade de ambos, em razdo da publicidade a eles
caracteristicas, até mesmo para fins de permitir aprimoramento deles.

Outra alteragdo importante, de cunho legislativo, foi a do artigo 149,
do Codigo Penal. Até o ano de 2003, ele trazia apenas a conduta de “reduzir
alguém a condicdo analoga a de escravo”, com pena de dois a oito anos de
reclusdo (BRASIL, 1940). Com a Lei Federal n° 10.803 de 11 de dezembro
de 2003, o alcance do crime foi ampliado, ja que ele, em seu caput, passou
a prever o seguinte:

77



Vanessa Therezinha Sousa de Almeida | Arianne Albuquerque de Lima Oliveira

Reduzir alguém a condigdo analoga a de escravo, quer submetendo-
-0 a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o
a condi¢oes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qual-
quer meio, sua locomog¢ao em razio de divida contraida com o em-
pregador ou preposto:

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa, além da pena corres-
pondente a violéncia (BRASIL).

Ademais, no paragrafo 1°, do artigo 149, do Cdédigo Penal, ja mencio-
nado, foram consideradas figuras equiparadas as de (a) cercear “o uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho”, e (b) manter “vigildncia ostensiva no local de traba-
lho” ou se apoderar “de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho” (BRASIL, 2003). A mesma lei
trouxe causa de aumento de pena de metade, quando o crime é cometido
contra “crianca ou adolescente” ou “por motivo de preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou origem” (BRASIL, 2003)°.

Do exposto acima, infere-se que o acordo trouxe claros reflexos nas
politicas publicas para enfrentamento da redu¢ao a condigdo analoga a de
escravo, uma vez que a “Lista Suja”, o Grupo Especial Mével de Fiscaliza-
¢do do Ministério do Trabalho e Emprego e a alteragdo do artigo 149, do
Codigo Penal, podem ser vistos como meios para protecao e efetivagdo dos
direitos mencionados ao longo do presente ensaio (FONTE, 2015, 1. 670).

Consideragoes Finais

A vista do questionamento proposto neste estudo, a resposta encon-
trada, apos processo dialdgico, foi afirmativa, no sentido de que o caso
José Pereira vs. Brasil implicou na implementagdo pelo Estado brasileiro
de politicas publicas para enfrentamento do trabalho escravo, sendo um
importante acordo para as politicas publicas atualmente existentes, confir-
mando a hipdtese aventada.

5  Eimportante pontuar que a alteragio legislativa promovida nio s6 trouxe novas figuras tipicas,
mas também causas de aumento de pena. Uma delas, a do artigo 149, §2°, inciso II, do Cédigo
Penal, pode ser inclusive entendida como espécie de crime de édio, com a adogdo do modelo da
hostilidade (ou racial animus model) (SOUZA, 2020, p. 61).
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Apesar da importancia de se ampliar as discussdes sobre o tema,
pode se extrair o seguinte: (a) o caso José Pereira vs. Brasil, que implicou
na celebracio de acordo, trouxe, além do reconhecimento de responsabi-
lidade, punig¢do dos responsaveis e medidas de reparagao, a indicagdo da
necessidade de implementacdo de medidas de prevencao legislativa, de
fiscalizagdo e repressdo e de sensibilizagao; (b) que a “Lista Suja” auxilia
na transparéncia e na sensibilizagdo para se ver a redu¢ao a condi¢ao ana-
loga a de escravo como violagao aos direitos humanos, assim como para
obstaculizar financiamento de pessoas nomeadas na lista; (c) que o Grupo
Especial Movel de Fiscalizagao do Ministério do Trabalho e de Emprego,
por sua vez, é politica publica intersetorial destinada especificamente para
fiscalizagao, repressao e resgate; e (d) a alteragao do Codigo Penal, aumen-
tando as figuras tipicas e trazendo causas de aumento de pena, tem o po-
tencial ndo s6 de prevengdo geral, mas também de assegurar a repressao
adequada a essas condutas.
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Introducao

Esse artigo enfatiza a importancia da transversalidade das politicas
publicas para efetiva inclusdo social das pessoas em situagdo de rua no mu-
nicipio Rio de Janeiro. Propor a¢oes publicas a esse segmento da populagdo
carioca pressupde considerar o processo socio-histdrico e, essencialmente,
politico-econémico vinculatério a situagao de rua, decorrente da propria
estrutura social.

Na cidade do Rio de Janeiro, a Prefeitura realizou pesquisa em 2020,
a qual indicou a existéncia de 7.272 pessoas em situa¢ao de rua no Munici-
pio. De acordo com a municipalidade carioca, trata-se do mais abrangente
censo realizado sobre o assunto, o que permitiu melhor qualifica¢ao sobre
o problema, especialmente no que diz respeito a situacdo econdmica, es-

1 Advogada. Assistente Social. Coordenadora Técnica na Subsecretaria de Programas para
Populagio em Situagdo de Rua do municipio do Rio de Janeiro. Mestranda do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: fabiana.
netto@edu.unirio.br.

2 Advogado. Especialista em Direito Publico. Mestrando do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro.
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colaridade, estrutura familiar, dentre outros temas interseccionais e trans-
versais a temadtica.

O levantamento supracitado foi realizado na esteira do Decreto Mu-
nicipal N° 46.483/2019, de 12/09/2019, que impde a Prefeitura da Cidade do
Rio de Janeiro a obrigacdo de realizar censo de populagao em situagao de rua
a cada dois anos. A principal justificativa para a promulga¢io do Decreto foi
a necessidade de produzir dados que pudessem balizar a producéo de politi-
cas publicas voltadas para essa parcela da populacao mais vulneravel.

Apesar do trabalho focar na situacdo da Cidade do Rio de Janeiro,
o tema nédo pode ser dissociado de uma andlise do cendrio nacional. Se-
gundo dados apresentados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), entre setembro de 2012 e margo de 2020, o nimero de pessoas em
situagdo de rua aumentou em 139% a nivel nacional, atingindo cerca de
221,869 pessoas, quantitativo agravado, levando em consideragdo as con-
sequéncias geradas pela pandemia da COVID-19 e pelo aprofundamento
da grave crise socioecondmica atravessada pelo pais.

O presente artigo objetiva compreender as atribui¢des dos Entes Fe-
derativos para tratar sobre o tema, de acordo com as competéncias defini-
das pela Constitui¢do Federal e outras normativas que tratem do assun-
to, bem como analisar a situacao sob o prisma da politica de Assisténcia
Social e suas competéncias para a implementagao de politicas destinadas
as pessoas em situacdo de rua. Também serd abordada a agdes implemen-
tadas pelo Municipio do Rio de Janeiro para sistematizar o problema e
implementar politicas capazes de mitigar a situagao.

Dessa forma, o texto sera dividido em trés topicos, que serdo seguidos
de uma conclusio preliminar que nao esgota as potencialidades analiticas
e interventivas sobre a tematica tdo complexa e multifacetada. O primeiro
ira tratar das previsdes e fundamentos constitucionais que impdem a Ad-
ministracao Publica o dever de agir para resolver o problema, explorando,
ainda, algumas das politicas implementadas a nivel nacional.

O segundo topico ira se concentrar no perfil das pessoas em situagéo
de rua na cidade do Rio de Janeiro, buscando compreender as caracteristicas
especificas desses cidaddos cariocas em situacao de vulnerabilidade social,
buscando compreender “o retrato” dos grupos mais afetados e as principais
razdes que levaram-nos a condigdo e vivéncias nas ruas cariocas.
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O terceiro topico trard algumas das estratégias implementadas pelo
municipio do Rio de Janeiro para tratativa da problematica, indicando,
inclusive, alguma das metodologias que sao aplicadas pelo Municipio para
melhor compreender a situagéo.

1 O Estado Democratico de Direito e as Normativas

de Protecao as Pessoas em Situacao de Rua

O cerne do Estado Democratico de Direito é caracterizado pela limi-
tacdo do poder estatal, pelo respeito aos direitos fundamentais e, sobretu-
do, uma unidade politica operante a partir das leis e pautada na igualdade
formal juridica entre os individuos.

Como simbolo do constitucionalismo, o Estado de Direito pauta-se
num governo submetido ao controle constitucional e legal e tem como
principio inspirador a subordinagiao de todo poder ao direito, mediante o
processo de legalizacdo das agdes governamentais.

O Brasil ¢ signatério dos direitos enunciados nos Tratados Interna-
cionais e no escopo dos direitos constitucionalmente protegidos se con-
solidam a protecdo aos mais vulneraveis e, essencialmente, as pessoas em
situacdo de rua.

Assim, o artigo 23, inciso X da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 ao determinar a competéncia comum dos entes federativos
no combate e enfrentamento das causas da pobreza e fatores da marginaliza-
¢do, realca o dever fundamental do Estado de promover a dignidade da pes-
soa humana e a eliminagéo da pobreza por meio da efetivagao dos direitos
fundamentais e, por conseguinte, da implementagao de politicas publicas.

O Estado Democratico de Direito trouxe, ainda, a consolidacdo da
Assisténcia Social, um dos tripés da seguridade social’, marco sécio-histo-
rico da garantia de uma protegdo social articulada prevista constitucional-
mente. A Assisténcia Social, nos termos da Lei n°. 8742/93 que dispde sobre
a organizagao da Assisténcia Social delineia que ela é (...) direito do cidaddo

3 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agoes de iniciativa dos
poderes ptiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia
e 4 assisténcia social. (CRFB, 1988).

85



Fabiana Rodrigues Paulo Netto | Vinicius de Souza Santos Gama

e dever do Estado, é politica ndo-contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de agdes de iniciativa piiblica e
da sociedade, para garantir as necessidades bdsicas.

A materialidade do contetdo da Assisténcia Social como um dos pila-
res da Seguridade Social se concretiza com o advento da Politica Nacional
de Assisténcia Social (2004), normativa que assegura a protegao social as
pessoas em situagdo de rua, fortalecida pela Lei n° 11.258, de 30 de dezem-
bro de 2005, que acrescenta a Lei Orgénica de Assisténcia Social - LOAS o
servico de atendimento a pessoas que vivem em situagdo de rua.

A Politica Nacional para a Populagdo em Situacdo de Rua, instituida
pelo Decreto n° 7.053, de 2009, define em seu paragrafo inico a populagéo
em situagdo de rua como:

o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza
extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a ine-
xisténcia de moradia convencional regular, e que utiliza os logradou-
ros publicos e as areas degradadas como espago de moradia e de sus-
tento, de forma temporaria ou permanente, bem como as unidades de
acolhimento para pernoite temporario ou como moradia provisoria.

Nio obstante, contamos ainda com diversas normas brasileiras que
visam promover a inclusio social da populacio em situagio de rua. Cum-
pre destacar que a PSR - Pessoa em Situagao de Rua - é composta por diver-
sos individuos que diferem entre si por sua singularidade, conjugada com
as caracteristicas comuns aos demais - género, idade, etnia, orientagao se-
xual, grau de instrugao, dentre outras.

Por isto, ¢ de grande importéncia perceber as intersecgdes entre a po-
litica especifica aplicavel aos cidadaos em situagdo de rua com os variados
planos, politicas e marcos legais aplicaveis ao conjunto de individuos que
sofrem alguma forma de vulnerabilidade, tais como o Estatuto do Idoso,
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, o Estatuto da Igualdade Racial, o
Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, o Plano Nacional de Pro-
mocio, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Con-
vivéncia Familiar e Comunitaria, e tantos outros que se entrecruzam na
realidade especifica desta populagio.

Consoante com as “Orienta¢des Técnicas: Centro de Referéncia Es-
pecializado para Populagido em Situacido de Rua e Servigo Especializado
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para Pessoas em Situagdo de Rua” (BRASIL, 2011), é “importante destacar
que, quando a demanda justificar, as pessoas em situagdo de rua poderdo
ser atendidas também nos demais servigos, programas e projetos da rede
socioassistencial e acessar beneficios socioassistenciais’.

Vale ressaltar que a busca pela resolutividade das situagdes e demandas
concretas apresentadas pelas familias e individuos em situagao de rua pres-
supde integracdo e articulagdo entre a rede de servicos e beneficios socioas-
sistenciais e destes com a rede das diversas politicas publicas - em especial a
de Saude, Trabalho e Renda, Habitagao, Educagao e Seguranga Alimentar e
Nutricional - e com os 6rgaos de defesa de direitos, quando necessario”.

Ressalvadas as controvérsias legislativas* para a protecdo das pessoas
em situagao de rua no &mbito do municipio do Rio de Janeiro, o Plano Mu-
nicipal de Assisténcia Social estabelece parametros normativos e de execu-
¢do da Assisténcia Social, sendo um instrumento de gestao da Politica de
Assisténcia Social, conforme prerrogativas legais desta politica.

De acordo com as diretrizes que orientam a politica de assisténcia
social no Brasil previstas na Lei Orgénica de Assisténcia Social e na NOB/
SUAS (2012), “o Plano de Assisténcia Social trata-se de um importante ins-
trumento de planejamento estratégico que organiza, regula e norteia a exe-
cugdo da PNAS (Politica Nacional de Assisténcia Social) na perspectiva do
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) nos municipios”.

Como uma importante ferramenta de gestao publica, o referido plano
municipal busca balizar pardmetros para a execugdo da Politica de Assis-
téncia Social, reforcando dentre outros aspectos, que as pactuagdes de co-

4 Em 2018, no &mbito do municipio do Rio de Janeiro, a Politica Municipal para a Populagdo em
Situagdo de Rua foi submetida a intervengdes executivas e legislativas que perduram até os dias
atuais. A Lei n°. 6350, de 04 de maio de 2018, oriunda do Projeto de Lei n°. 1543-A, de 2015,
instituiu a Politica Municipal para a Populagao em Situagdo e seu Comité de Gestao Intersetorial
de Acompanhamento e Monitoramento e da outras providéncias. Em 07 agosto de 2018, a gestdao
municipal vigente, institui o Decreto Municipal n°. 44857/2018, sobre a mesma matéria. Como
propositura do legislativo municipal, criou-se em 23 de agosto de 2018, o Projeto de Decreto
Legislativo n °. 120/2018 com o fito de sustar o referido Decreto Municipal por solicitagdo do
Férum Permanente sobre a Populagdo em Situa¢do de Rua do Estado do Rio de Janeiro sob a
justificativa de alteragdes fundamentais para a cidadania das pessoas em situagdo de rua, exclusao
de diretrizes primordiais para a capacitacio de servidores publicos para o melhor atendimento
a populagdo em situagdo de rua, dentre outras proposigdes que sob a 6tica do Poder Legislativo
Municipal sdo imprescindiveis para a efetivagdo de uma politica publica municipal capaz de
promover a transformagao da vida das pessoas em situagdo de rua.
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financiamento estabelecidas pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS) e pela Comissao Intergestores Tripartite (CIT) alavancaram o ini-
cio do processo de reordenamento dos servigos publicos e das praticas de
atendimento, trazendo aos municipios a missdo de humanizar e qualificar
o acompanhamento a populagdo em situagao de rua.

Os principios, objetivos e diretrizes do Plano Municipal de Assistén-
cia Social sao consoantes com o Decreto Federal n°. 7053/2009 e visam
assegurar os direitos fundamentais das pessoas em situagdo de rua, sua
efetiva inclusdo social e saida das ruas da cidade.

O Plano Municipal de Assisténcia Social alia-se a consecug¢ao do Pla-
nejamento Estratégico da cidade, norteando as agdes da Administragéo
Publica Municipal conforme previamente estabelecido na Lei Organica
Municipal onde:

“o prefeito eleito tem a obrigacdo de apresentar em até 180 dias ap6s
a sua posse o Plano Estratégico da sua gestdo contendo os objeti-
vos de governo, as diretrizes setoriais, as iniciativas estratégicas,
os indicadores e metas quantitativas para cada area de resultado
alinhadas as diretrizes da sua campanha eleitoral e as normas do
Plano Plurianual”.

Nesse bojo que se inscrevem as iniciativas estratégicas propostas pela
gestdo municipal (2021-2024) para a inclusao das pessoas em situagdo de
rua, das quais passaremos a expor mais adiante.

2 O Perfil da Populag¢ao em Situagao no
Municipio do Rio de Janeiro (2018-2020)

A populagdo em situagdo de rua em ambito nacional tem crescido
exponencialmente consoante com os indices de vulnerabilidade social dos
municipios brasileiros.” Dados do Instituto de Pesquisa Econémica Apli-

5  Conforme o Atlas de vulnerabilidade social dos municipios brasileiros (IPEA, 2015), a maior
parte dos municipios do Sudeste (48,8%) esta concentrada na faixa de baixa vulnerabilidade
social. Integrando essa faixa as capitais Sao Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte. Além
dela, outros 263 municipios, ou 15,8%, também estdo nesta faixa. Destes, 199, ou 75,7% deles,
concentram-se no estado de Sao Paulo. A Regido Sudeste possui ainda trinta municipios, ou
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cada (IPEA) apontam que 92.515 pessoas viviam nas ruas do pais em se-

tembro/2012 e que o nimero saltou para 221.869, no més de margo/2020.
Conforme aponta a Estimativa da populacio em Situa¢do de Rua no Bra-

sil (2012-2022), “estima-se que em 2022, 281.472 pessoas estejam em situagao

de rua no Brasil (...) representando o crescimento de 211%” (IPEA, 2022).
Cautelarmente, Natalino (2022:10)¢ enuncia que:

“Com a pandemia COVID-19, diversos indicadores sociais obser-
varam quebras de trajetoria nas suas séries historicas, resultado
tanto das mudangas de comportamento das familias e dos indivi-
duos quanto das agdes e inagoes das instituigdes publicas no aten-
dimento as demandas sociais”

O debate sobre a populagdo em situagio de rua adquiriu “dimensdo so-
cietal” (Gusfield, 2000:113) haja vista que estd enviesado por problemas sociais
como o desemprego, a falta de moradia, a baixa escolaridade, dentre outros.

Destaca-se o artigo 7°, inciso VI do Decreto n° 7.053/2009 que “in-
centivar a pesquisa, producéao e divulga¢ao de conhecimentos sobre a po-
pulagdo em situacao de rua, contemplando a diversidade humana em toda
a sua amplitude étnico-racial, sexual, de género e geracional, nas diversas
areas do conhecimento” constitui-se como um dos objetivos da Politica
Nacional para a Populagdo em Situacdo de Rua.

Para garantir a efetividade dos servigos para a populagdo em situagdo
de rua e sua inclusdo social, é imprescindivel a produgdo de diagndsti-
co desse grupo populacional. Para tanto os municipios precisam produ-
zir, sistematizar e disseminar dados e indicadores sociais, econdmicos e
culturais para caracterizagao e identificagao da demanda local. O CENSO

1,8%, na faixa de muito alta vulnerabilidade social. Todos eles se encontram no estado de Minas
Gerais, especificamente na por¢ao norte do estado. Esta regido, assim como a porgdo norte do
Espirito Santo e o Vale do Ribeira, no sul do estado de Sao Paulo, sdo as que apresentam maior
redugédo do IVS entre 2000 e 2010, como apontado no mapa 33. Cerca de 31% dos municipios
mineiros estdo na faixa mais alta de redugdo do IVS (50 quinto - entre 0,153 e 0,285), em
seguida esta o Espirito Santo, com 19% de seus municipios; Sdo Paulo, com 7%; e o Rio de
Janeiro, com apenas 4,3%.

6  IPEA -INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Estimativa da Populagio em
Situagio de Rua no Brasil (2012-2022). Publicagdo Preliminar.1. Edigdo. Brasilia: IPEA, 2022.
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SUAS’, criado em 2013, é uma das principais fontes coletadas anualmente
pelo Ministério da Cidadania que sdo preenchidos eletronicamente por to-
dos os municipios brasileiros.

Outra ferramenta importante de dados sobre pessoas em situacao de
rua é o Cadastro Unico do Governo Federal, que consiste em uma base de
dados, de carater auto declaratério, que auxilia a governabilidade a iden-
tificar pessoas e familias em situacao de vulnerabilidade social, dentre as
quais inclui-se as pessoas em situag¢do de rua.

No municipio do Rio de Janeiro, durante o biénio 2020-2022, foram
cadastrados numeros expressivos de pessoas que se declararam em situagdo
de rua. Foram 7.433 pessoas em agosto/2020 e 12.130 pessoas, no més agos-
t0/2022. Indubitavelmente, a ampliagao de pessoas cadastradas em situagao
de rua traz no seu bojo os efeitos da pandemia COVID-19. Néao obstante,
deixa-nos com uma lacuna reflexiva e de possivel superestima¢ao dos dados,
uma vez que a atualizagdo cadastral é obrigatdria somente a cada 02 anos.

No que tange as pesquisas voltadas para contagem de pessoas em si-
tuacdo de rua, podemos destacar 02 iniciativas municipais importantes
realizadas nos anos de 2018 e 2020. Em 2018, o municipio do Rio de Ja-
neiro realizou o levantamento “Somos Todos Cariocas™, tendo sido iden-
tificadas 4628 pessoas, sendo 3715 em vivéncia de rua e 913 em unidades
de acolhimento municipais. O diagnéstico aponta para a predominancia
de grupo predominantemente masculino, adulto (30 a 59 anos) e majorita-
riamente, negros ou pardos, evidentes indicadores de exclusdo sécio-racial
intrinseca a sociedade brasileira.

Nesse periodo de levantamento’, o parco acesso as politicas publicas
de escolaridade, trabalho e renda ganham visibilidade publica. O desem-
prego é elencado com um dos principais motivos da situagdo de rua, assim
como a baixa escolaridade (61% com Ensino Fundamental incompleto).

7  Conforme Natalino (2022:05), “desde 2013, todas as secretarias municipais de assisténcia social
devem informar se possuem levantamento ou pesquisa que aponte o nimero de pessoas em
situagdo de rua no municipio - e, caso sim, quantas pessoas estdo nessa condigéo.

8  Fonte: Levantamento Populagdo de Rua. Somos Todos Cariocas, 2018, SMASDH/IPP.

9 O estudo envidou esforgos para levantamento de diversas informagoes basicas desse grupo,
entrementes, para fins desse artigo vamos focar nos dados destacados acima.
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Nesse bojo de compromisso do Poder Executivo municipal carioca de
gerar e implementar politicas publicas de maior amplitude da cobertura
social a populagdo em situagdo de rua, apos estudo do perfil é que o De-
creto Municipal N.° 46.483/2019 determina a obrigatoriedade bianual no
levantamento de dados e informagdes a respeito deste publico através da
realizacdo de um censo carioca.

No ano de 2020, ano da calamidade na saude publica imposta pela
pandemia COVID-19, realizou-se o 1°. Censo de Populagdo em Situagdo de
Rua da cidade do Rio de Janeiro™ com o fito de refinamento do diagndstico
acerca desse grupo populacional.

Foram identificadas 7.272 pessoas, sendo 5469 em situagdo de rua e
1803 em situagdo de acolhimento institucional. A predominancia de en-
trevistados ¢ do sexo masculino, declaragdo majoritaria de negros ou par-
dos, a maior parte na faixa etaria adulta entre 31 a 49 anos, com maior
concentragdo no Centro do Rio de Janeiro com 1.442 pessoas. Dentre os
entrevistados 752 pessoas relataram que a pandemia foi o motivo para vi-
verem nas ruas, através da perda do trabalho (34%) e perda da moradia
(19%). Quando perguntados sobre o que precisariam para sairem das ruas,
a maior parte respondeu emprego.

Atendendo as normativas vigentes quanto a obrigatoriedade da exe-
cugdo do censo para a populagdo em situacdo de rua na cidade do Rio de
Janeiro, a Secretaria Municipal de Assisténcia Social, em parceria com o
Instituto Municipal de Urbanismo Pereira Passos e a Secretaria Municipal
de Satde, coordenou o Censo de Populagiao em Situagdo de Rua 2022, na
cidade do Rio de janeiro, entre os dias 21 a 25 de novembro de 2022.

Com o mesmo escopo metodolégico do 1°. Censo, a execugao da 22.
edigdo objetivou nortear o desenvolvimento de politicas publicas aper-
feicoadas e mais eficazes para atendimento do perfil multifacetado desse
grupo populacional, compreendendo suas particularidades e dimensdes
de suas vulnerabilidades.

Como suporte democratico a contagem das pessoas em situagao de
rua, o referido censo carioca contou ainda com o Mapeamento Partici-
pativo, ferramenta digital utilizada para auxilio na produ¢ao de roteiros

10  Fonte: https://www.data.rio/apps/PCRJ::censo-de-popula%C3%A7%C3%A30-em-situa%C3%
A7%C3%A30-de-rua-2020-1/explore
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através da participacdo de toda a sociedade na identificagdo de pessoas e/
ou aglomeragdo de pessoas em situagdo de rua'!, possibilitando assim a
ampliacdo da capacidade de identificagdo e mapeamento por parte da mu-
nicipalidade carioca.

Para garantir a efetividade dos servigos para a populagdo em situagéo
de rua e sua inclusao social, ¢ imprescindivel a produ¢ao de diagndstico so-
cial e territorial. Para tanto os municipios precisam produzir, sistematizar e
disseminar dados e indicadores sociais, econdmicos e culturais para carac-
terizagdo e identificagao da demanda local. Tal diagnéstico é uma analise
interpretativa que possibilita a leitura de uma determinada realidade'*.

3 Iniciativas Estratégicas Municipais Contemporaneas
para Inclusao Social das Pessoas em Situa¢ao de Rua

Instituido pela Resolugdo CMAS n°. 14/2022, a versdo atual do Plano
Municipal de Assisténcia Social do Rio de Janeiro (2022-2025), visa esta-
belecer metas e diretrizes para execu¢ao de agdes publicas municipais ali-
nhadas com o Plano Plurianual - PPA e com o Planejamento Estratégico
- PE da cidade do Rio de Janeiro

“O PPA estabelece os projetos e os programas a longo prazo da
gestdo, definindo objetivos e metas da agdo publica para um pe-
riodo de quatro anos. O Planejamento Estratégico é conjunto de
mecanismos sistémicos que utiliza processos metodolégicos para
contextualizar e definir o estabelecimento de metas, o empreendi-
mento de a¢des, a mobiliza¢do de recursos e a tomada de decisdes”.

Dentre as metas pactuadas, a ampliagdo das a¢des publicas voltadas
as pessoas em situagdo de rua ganha destaque estratégico. No periodo de
quatro anos, pretende-se que haja taxa de ocupagao de 80 % das novas vagas
de acolhimento e de 40% de inclusdo da populagdo em situagdo de rua no
mercado de trabalho ou trabalhando por conta prépria, até o ano de 2024.

11  https://www.data.rio/apps/PCRJ::censo-de-popula%C3%A7%C3%A30-em-situa%C3%A7%
C3%A30-de-rua-2020-1/explore

12 MPR]J, Cartilha de Orientacéo, Tutela da Populacao em Situacio de Rua.
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Para tanto, torna-se imprescindivel identificar, mapear e quantificar

as pessoas que vivenciam situa¢io de rua na cidade do Rio de Janeiro. Viei-
ra, Bezerra e Rosa (1994)" identificaram trés situa¢des que levam a perma-
néncia dessa populagdo nas ruas:

o 12 Situagdo - “As pessoas que ficam na rua” que representam o

reflexo de uma situagdo circunstancial que decorre da precarie-
dade da vida, pelo desemprego ou por estarem chegando a cidade
em busca de emprego, de tratamento de saude ou de parentes.
Nesses casos, em razdo do medo da violéncia e da propria con-
dicao vulneravel em que se encontram, costumam passar a noite
em rodoviarias, albergues, ou locais ptublicos de movimento;

22, Situagdo - “As pessoas que estdo na rua”, sendo aquelas que
ja ndo consideram a rua tao ameagadora e, em razao disso, pas-
sam a estabelecer relagdes com as pessoas que vivem na ou da
rua, assumindo como estratégia de sobrevivéncia a realizagao
de pequenas tarefas com algum rendimento. E o caso dos guar-
dadores de carro, descarregadores de carga, catadores de papéis
ou latinhas;

32, Situagdo - “As pessoas que sdo da rua”, como aqueles que ja
estdo ha um consideravel tempo na rua e, em fungao disso, foram
sofrendo um processo de debilitagao fisica e mental, especial-
mente pelo uso do alcool e das drogas, pela alimentagédo deficita-
ria, pela exposi¢ao e pela vulnerabilidade a violéncia.

Em tempos contemporaneos de rebatimentos da crise sanitaria e eco-

nomica instaurada pelo avan¢o da pandemia COVID-19, devemos com-
preender que as agdes publicas ndo devem estar restritas a agdo eminente-
mente estatal e dos poderes publicos™.

13

14

VIEIRA, Maria Antonieta da Costa; BEZERRA, Eneida Maria Ramos; ROSA, Cleisa Moreno Maffei
(Orgs.). Populagao de rua: quem é? Como vive? Como ¢ vista? Sao Paulo: Hucitec, 1994, p. 93-95.

LANCA, I. B. A construgao dos problemas ptiblicos. Elementos para uma analise do Caso Timor.
In: Antropoldgicas (2000: 113-130).

93



Fabiana Rodrigues Paulo Netto | Vinicius de Souza Santos Gama

Torna-se imprescindivel a transversalidade das politicas publicas
para promover a redugdo das desigualdades sociais e ampliar as propostas
de politicas publicas equitativas com énfase a parcela dessa populagéo ca-
rioca mais vulneravel.

Gustielf (1981)"° remete-nos a assertiva de identificar a quem pertence
a responsabilidade de um problema - em outras palavras “ownership™- e,
essencialmente, o compromisso em definir, contextualizar e propor solu-
¢oes coletivas. Na mesma linha de pensamento, a socidloga Langa (2000)
vai dizer que

“o problema publico é construido em fungdo da determinagio das
suas causas, das perspectivas de solu¢do ou de alteragio da situacido
problematica, das atribui¢cdes de responsabilidades, de uma avalia-
¢do moral sobre seu carater imoral, condendvel, injusto ou perigoso
(...) os modos de conceber a realidade do problema ligam-se portan-
to, as atividades para o resolver”

Segundo dados'® da Secretaria Municipal de Assisténcia Social do
municipio, no periodo compreendido entre janeiro e novembro/2022, 3518
pessoas em situagdo de rua que se encontravam nas unidades de acolhi-
mento municipais foram inseridas no mercado de trabalho, sendo 1228
usuarios com registro formal de trabalho e 2.290 em atividades de geragdo
de renda prépria ou de atividades informais. Também houveram a parti-
cipagao de cerca de 699 pessoas nessa condigdo que participaram de agoes
em parceria com Sociedade Civil voltadas ao empreendedorismo.

Pensar em politicas publicas que atendam as pessoas em situagao de
rua significa garantir direitos individuais fundamentais e, sobretudo, com-
preender que o aumento vertiginoso dessa populagao é reflexo de uma crise
econdmico-social e ndo se remete & uma condic¢io de fracasso individual.

Considerando que a pauta de inclusdo social as pessoas em situagao
de rua é um problema publico eivado de conflitos e controvérsias, que re-

15 GUSTIELF, J. The culture of public problems: drinking-driving and the symbolic order, Chicago,
Un. of Chicago Press.

16 PREFEITURA DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO. Diario Oficial do Municipio do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, Ano XXXVI, n°. 176, 06 de dezembro de 2022. Capa. Acesso em: 09
dez 2022.
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quer uma agéo coletiva articulada, a municipalidade carioca realizou ain-
da o “I Network Empresariado e Gestdo Publica Municipal: politicas pu-
blicas para popula¢do em situagao de rua, um verdadeiro palco dialégico
de debates e reflexdes sobre os desafios e possibilidades para inclusao social
das pessoas em situagdo de rua.

Com o espago de amplo didlogo entre o empresariado carioca, profis-
sionais de notorio saber sobre a temdtica e orgdos publicos municipais, pre-
tendeu-se ainda possibilitar a constituic¢ao de iniciativas ligadas a emprego,
renda, moradia e inser¢do social, quais sejam a propositura de diversidade
de Cursos de Qualificagdo Profissional consoantes com a necessidade do
mercado de trabalho local; a Forma¢ao Empreendedora e a Geragdo de
Oportunidades Produtivas.

A concretude da incluséo social através desse espago de mobilizagdo
coletiva pretendeu-se debates e reflexdes sobre os caminhos a serem tri-
lhados para a implementacéo de politicas publicas equitativas e inclusivas,
tanto ligado ao mercado formal de trabalho como por meio do cooperati-
vismo e, sobretudo, a ampliacdo dos niveis de participa¢ao da Sociedade
Civil e Empresariado Carioca, ou seja, a construgdes de agdes para além da
governanga publica.

Consideragoes Finais

Os debates sobre a inclusdo social e equitativa da populagdo em si-
tuacgdo de rua no municipio do Rio de Janeiro, por ora expostos, sdo preli-
minares e ndo esgotam as potencialidades analiticas, interventivas e pro-
positivas & promogédo de direitos e transversalidade de politicas publicas
municipais voltadas ao atendimento dessa parcela vulneravel da popula-
¢d0 carioca.

Parametrizando o Estado Democratico de Direito e suas interfaces
de avancos e desafios das normativas de prote¢do a pessoa em situagdo de
rua é notdria e urgente alteragcdes do ordenamento juridico brasileiro, haja
vista que a lei é considerada como fonte de legitimidade das agdes puiblicas
e imprime unidade e coeréncia as politicas publicas.

Desse modo, desmistificar o compromisso firmado exclusivamente
por Decreto Presidencial e normas infralegais junto a popula¢io em situa-
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¢do de rua e, por conseguinte, promover a edigdo de uma lei nacional que
implique os Poderes Executivo e Legislativo a aplicagdo efetiva de politicas
publicas voltadas para as pessoas em situac¢do de rua e a elaboracdo de nor-
mas de protecao a esse grupo populacional, respectivamente, sio medidas
imprescindiveis a resiliéncia governamental com o fito de propor agdes ca-
pazes de enfrentar a exclusdo social, econémica e politica.

Mediante o levantamento do perfil da popula¢do em situagdo de rua,
ressalvadas as particularidades de cada territorio em que vivem, da rede de
protecdo social disponivel, torna-se viavel a formulag¢do de estratégias para
atendimento e melhoria da qualidade de vida destes.

Proporcionar o investimento coletivo da gestao municipal a inclusdo
da populagdo em situagdo de rua como publico-alvo prioritario na inter-
mediacao de emprego, no acesso a renda e a qualificagdo profissional, in-
centivando a¢des que visem a inclusdo produtiva é tarefa ardua.

Nesse bojo direcionado por planejamento e oferta de servicos pu-
blicos pautados na transversalidade e interseccionalidade é que se torna
possivel promover os passos preliminares para a redu¢ao das desigualda-
des sociais e ampliagdo as propostas de politicas publicas equitativas com
énfase a parcela dessa populagdo carioca tio vulneravel, destacando-se as
seguintes proposituras de agoes:

a) Garantia das pessoas em situagdo de rua ao direito humano do
trabalho, através de politicas publicas que promovam o acesso
amplo, simplificado e seguro consoante com suas especificidades
e particularidades, bem como o acesso a capacitagao, profissio-
nalizagdo, qualificagdo e requalificagdo profissional, objetivando
0 acesso ao trabalho e a renda;

b) Efetiva parceria publico/privado, garantindo as condigdes de
trabalho e a aquisi¢do de produtos/artesanatos produzidos pelas
proprias pessoas em situagdo de rua;

¢) Inclusao de pessoas em situagdo de rua, catadoras e catadores de
materiais reciclaveis, conforme previstos na Politica Nacional de
Residuos Solidos (Lei n° 12.305/2010) e na Politica Nacional de
Saneamento (Lei n°. 14.026/2020);
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e)

f)

g

h)

j)
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Efetivar o trabalho de forma intersetorial, incluindo as politicas
publicas de saude, assisténcia, trabalho, dentre outros, para de-
linear um fluxo de encaminhamento das pessoas em situacio de
rua para o mercado de trabalho;

Apoio, formagao e comercializagao para os grupos de economia
solidaria e cooperativismo social, composto por pessoas em si-
tuacdo de rua;

Fomento ao cooperativismo dos grupos de pessoas em situagao
de rua e/ou com trajetorias e vivéncias de rua, tendo como base o
modelo de organizagdo da economia solidaria;

Incentivar as empresas na criagdo de programas de incentivo e/
ou contrata¢do para a inclusdo produtiva de pessoas em situa-
¢do de rua, na perspectiva da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 01/2000);

Assegurar cotas de emprego para as pessoas em situagdo de rua
nas empresas vencedoras de licitagoes publicas;

Estimular que as empresas vencedoras de licitagdes publicas con-
tratem prioritariamente aprendizes em situa¢do de vulnerabilida-
de social, em especial adolescentes oriundo de vivéncia nas ruas;

Promover o cadastramento de profissionais em situagdo de rua
no SINE e nos demais programas de inclusao no mercado de tra-
balho, levando em conta a analise do perfil e a qualificagao.

Por fim, torna-se imprescindivel elucidar que as iniciativas estratégi-
cas da municipalidade carioca devem levar em consideragdo a compreen-
sao das particularidades e singularidades, bem como detectar as mais va-
riadas dimensdes desse grupo populacional.

Envidar esforgos gerenciais para determinagéo das causas e perspec-

tivas de

solugdo e/ou alteragdo de solu¢ao da problematica envolta as pes-

soas que permanecem nas ruas é dever do Poder Publico.

Do mesmo modo que a criagdo de um Plano Municipal de Gestao
Integrada, com o fito de implementagao de politicas publicas inclusivas e
equitativas delineadas por programas e agdes capazes de integrar a parti-

cipagao

do empresariado carioca, das instituicdes sociais, das cooperati-
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vas, dentre outros grupos interessados na criagdo de fontes de negocios,
emprego e renda é iniciativa estratégica fundamental para a melhoria da
qualidade de vida dos cidadaos cariocas em situacido de rua no municipio
do Rio de Janeiro.
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Igualdade, A¢des Afirmativas, Politicas
Publicas e o Estatuto da Pessoa Idosa:
uma Abordagem sob a Perspectiva
do Estado Material de Direito

Fabio Carlos Nascimento Wanderley'
Marilha Boldt*

1 Introdugao

A dindmica demografica mundial na atualidade tem como principal
traco caracteristico o processo de envelhecimento populacional, que su-
portou significativo incremento ao longo do século XXI. A realidade bra-
sileira caminha no mesmo sentido, entretanto, em ritmo mais acelerado
que o global.

A Revisao de Perspectivas da Populagao Mundial de 2019, elaborada
pela Divisdo de Populagdo do Departamento de Assuntos Economicos e
Sociais do Secretariado das Nagoes Unidas, revelou que o nimero de bra-
sileiros idosos de 60 anos e mais era de 29,8 milhdes em 2020 (14% do total
de habitantes). J4 o nimero de brasileiros idosos de 65 anos e mais era de
20,3 milhdes em 2020 (9,6% do total de habitantes). Por fim, o nimero de
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Federal do Rio de Janeiro (FND/UFR]J). Mestrando em Direito pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Advogado. E-mail: fabiowanderley@edu.unirio.br e
fabiowand@live.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1435693140985093.

2 Graduada em Direito pela Universidade Estacio de Sa. Mestranda em Direito pela Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Pesquisadora do Nucleo Interamericano de
Direitos Humanos (NIDH) da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (FND/UFR]). Advogada. E-mail: marilhaboldt2020@gmail.com. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0125677351361524
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brasileiros idosos de 80 anos e mais era de 4,1 milhdes em 2020 (2% do
total de habitantes)’.

As estimativas e proje¢des populacionais oficiais da Organizagao das
Nagoes Unidas em 2022 ndo apresentaram resultados diferentes, entretan-
to, a atualizacdo dos dados reafirmou a tendéncia de envelhecimento da
populacio brasileira, tendo em vista a diminuicao dos indices das taxas de
mortalidade e aumento da expectativa de vida.

O elevado percentual de idosos no Brasil, além de impor desafios,
exige uma alteragdo rapida e eficaz nos rumos das agdes afirmativas e poli-
ticas publicas que contemplem as suas demandas e necessidades hoje e no
futuro. Nesse contexto, o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003) ¢ o referencial normativo para formulagao e implemen-
tacdo de politicas publicas destinadas a concretizacao do direito a vida, a
dignidade, ao bem-estar e a participagao dos idosos na comunidade.

A compreensao do Estado Material de Direito e seus reflexos na res-
significagdo do principio da igualdade é fundamental para a observagio
das ag¢des afirmativas como instrumentos voltados a concretizagéo e aferi-
¢do de juridicidade de direitos fundamentais através de politicas publicas.

O trabalho estd divido em trés partes. Na primeira parte sao apre-
sentadas consideracdes teoricas sobre o Estado Material de Direito e seus
reflexos na atribui¢do de novo sentido ao principio da igualdade. A segun-
da parte trata das acOes afirmativas e politicas publicas no contexto nor-
mativo brasileiro, relacionando-as a nova concepgao de igualdade. Por fim,
a terceira parte aborda o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003) como norteador para a politicas publicas, com destaque
aos principios da prote¢ao integral e da prioritaria absoluta e identificagdo
de desafios a serem superados para sua maior efetividade.

3 Vigésima sexta rodada de estimativas e projegdes populacionais oficiais das Nagoes Unidas,
anterior a pandemia da COVID-19, com exibi¢ao dos principais indicadores demogréficos para
cada grupo de desenvolvimento da ONU, grupo de renda do Banco Mundial, regido geogréfica,
regido, sub-regido e pais ou area para periodos ou datas selecionados dentro de 1950- 2100.
Disponivel em <https://population.un.org/wpp/>. Acesso em: 12 out. 2022.
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2. Estado Material de Direito e a Ressignifica¢ao

do Principio da Igualdade

A origem do Estado de Direito esta ligada ao pensamento liberal bur-
gués de preservagdo e amplia¢ao da liberdade como condigéo geral da so-
ciedade, em contraposigdo a concessdo de privilégios a determinadas pes-
soas ou grupos, firmado na Antiguidade (HAYEK, 2011, p. 233-234).

Vale dizer que a concepgio de liberdade na modernidade remonta a
Inglaterra dos séculos XIIT a XVII que, através de diversas leis, como, por
exemplo, Magna Charta (1215), Petition of Right (1628) e Bill of Rights
(1689)*, constituiu o rule of law, conformando o exercicio de poder poli-
tico a lei e reconhecendo direitos aos individuos perante o governo, “evo-
luindo de um governo de vontade para um governo de leis” (ibid., p. 256)°.

A igualdade também constituiu um dado fundamental para o Estado
de Direito. Expressou a exigéncia de idéntico tratamento a todos perante a
lei, vedada qualquer forma de discriminagao, reivindicando neutralidade
e generalidade na elaboragdo e aplicagio da lei, sem o estabelecimento de
prerrogativas para determinada classe em detrimento de outras (MELLO,
2000, p. 9-10).

A compreensio da liberdade e da igualdade nesse contexto foi estri-
tamente formal, tendo como caracteristica a abstencédo estatal em resposta
a limitagao do exercicio de poder politico. Firmou-se a igualdade juridico-
-formal no plano politico, de carater puramente negativo, visando abolir os
privilégios, isencdes pessoais e regalias de classe. Nao houve em nenhum
momento um debate sobre igualdade de condi¢des de participagao social.

O Estado de Direito, por consequéncia, se constituiu como um sis-
tema fechado e rigido, um fim em si mesmo, sem qualquer compromisso
com a realidade social subjacente, voltado apenas a garantia da liberdade
dos particulares contra a atuagio estatal arbitraria.

Este Estado Formal de Direito, conforme a doutrina convencionou
chamar, se revelou insuficiente para garantia das liberdades publicas. A sua

4 Segundo MIRANDA (2002), outras leis foram importantes para a composi¢ao do rule of law,
como Habeas Corpus Act (1679), Act of Setllement (1701), Westminster Statute (1931) e os Acts
of Parliament (1911).

5  Tradugao livre para: “evolution from a government of will to government of law”.
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neutralidade axiologica nao se justificou no substrato social, seja por conta
de naturais e notdrias diferencas existentes entre os individuos (género,
idade, raca e grau de instrugdo), seja pelo fato da legalidade e da igualdade,
na pratica, terem funcionado como instrumentos de manutengio e agrava-
mento das desigualdades sociais.

O constitucionalismo do século XX surgiu como reagdo as injusticas
sociais e a miséria generalizada. Pretendeu, nessa quadra, corrigir as dis-
tor¢des drasticamente agravadas pelo individualismo classico. A nogao de
Estado Formal de Direito foi superada pela necessidade de uma atuagéo
positiva do Estado em combate as desigualdades, buscando a consecugédo
do bem-estar social, emergindo o denominado Estado Material de Direito:

[...] no sistema constitucional, uma estrutura puramente formal,
se se limitasse a se referir as leis, qualquer que seja seu conteudo,
e a organizac¢do da sociedade, ndo atenderia aos requisitos consti-
tucionais explicitos, que impdem um sistema material definido de
valores. Essa mudanca de perspectiva é o que a doutrina alema de-
nominou de transicdo de um Estado Formal de Direito (que seria,
a propdsito, o estado liberal burgués) para um Estado Material de
Direito, ou de direito em seu sentido material e ndo formal. [...] O
Estado de direito é, portanto, para a Constitui¢do, muito mais que
um mecanismo formal conformado na simples ideia de legalidade;
¢ uma proclamacao inequivoca de valores supralegais diretamente
vinculantes. (ENTERRIA, 1984, p. 20-22).6

Impds-se, consequentemente, uma releitura do principio da igualda-
de. Doravante, a igualdade passou a ser informada por uma base material
voltada ao tratamento privilegiado dos hipossuficientes e a garantia de di-
reitos sociais, servindo o aparelho estatal como instrumento para minimi-
zar as disparidades (GOMES, 2003, p. 19).

6  Tradugdo livre para: “en el sistema constitucional, esa estructura puramente formal, si se limitase
a remitir a las leyes, sean cualesquiera sus respectivos contenidos, la ordenacién de la sociedad, no
cubriria las explicitas exigencias constitucionales, que imponen un definido sistema material de
valores. A este cambio de perspectiva es a lo que la doctrina alemana ha llamado expresivamente el
paso de un Estado formal de Derecho (que seria, por cierto, el Estado «burgués» de Derecho) a un
Estado material de Derecho, o del Derecho en su sentido material y no formal. (...) Estado de Derecho
es, pues, para la Constitucion bastante mas que un mecanismo formal resuelto en una simple legalidad;
es una inequivoca proclamacion de valores supralegales y de su valor vinculante directo.”
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O Estado assumiu papel fundamental para garantir aos membros da
sociedade a efetivacdo da isonomia, redimensionando seus objetivos e meios
para atingi-los. A igualdade material vem, portanto, complementar a igual-
dade formal, conferindo aos cidadéos, além da igualdade em direitos e obri-
gacoes, a garantia que o Estado sera um ente preocupado em efetivar a iso-
nomia, proibindo aos administrados desigualdades injustas e sem motivo.

Enquanto principio a igualdade passou a ter como pressupostos o
respeito a diversidade e ao pluralismo, considerando em sua construgio
aspectos multiétnicos e multiculturais das sociedades que, anteriormente,
nao a compunham. Nesse sentido, “as pessoas e os grupos sociais tém o
direito a ser iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser dife-
rentes quando a igualdade os descaracteriza” (SANTOS. 1997, p. 30).

A Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer os objetivos da repu-
blica em seu artigo 3¢, incisos I, III e IV, recepcionou o principio da igual-
dade ressignificado pelo Estado Material de Direito, isto ¢, enquanto in-
dutor da atuagdo estatal voltada a concretizagdo de direitos fundamentais.

3. A¢des Afirmativas e Politicas Publicas

no Contexto Normativo Brasileiro

3.1 Conceituagdo

Na segunda metade do século XX, eclodiu nos Estados Unidos da
América o movimento affirmative action, influenciado pela atribuigao de
novo conteudo juridico ao principio da igualdade, consistente no bene-
ficiamento de grupos sociais historicamente marginalizados, mediante a
implantagdo de planos e programas pelo poder publico e iniciativa privada
(GOMES, 2003, p. 39).

O objetivo era claro: promover a igualdade juridica efetiva através da am-
pliagdo ao espago de participa¢ao dos grupos sociais historicamente margina-
lizados, rompendo com a légica e pratica exclusivistas ou, pelo menos, criando
condigdes para tanto a partir de uma convivéncia efetivamente democratica e
plural, conforme a natural destinagdo dos direitos fundamentais.

Inicialmente, as agcdes afirmativas apenas orientavam que as decisoes
estatais considerassem fatores até entdo tidos por irrelevantes pelas ins-
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tancias decisdrias, como raca, a cor, o sexo e a nacionalidade, conferindo
maior representatividade aos grupos sociais (Ibid. p. 39). Contudo, a partir
da edi¢ao da Executive Order n° 11.246, foram ampliados os programas de
combate a discriminagdo racial com a adogdo de condutas positivas para
promogao de iguais oportunidades entre maiorias e minorias étnicas (SIL-
VA JUNIOR, 2016, p. 65).

As agdes afirmativas constituiram, a partir de entdo, um novo paradig-
ma politico e juridico de combate a discriminagdo, voltado para a promogao
da igualdade social, politica e econdmica através da superagdo da falta de ci-
dadania decorrente da discriminagéo, do preconceito e da exclusio. Materia-
lizaram-se através de politicas publicas, compreendidas enquanto “fluxo de
decisdes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir de-
sequilibrios destinados a modificar essa realidade” (SARAVIA, 2006, p. 28).

Através das politicas publicas ocorre o alargamento da participagao de
grupos socialmente marginalizados nos diversos espagos sociais (ARROYO,
2000), mediante o estabelecimento de percentuais minimos garantidores da
sua presenca e destinagdo de maior espago a livre disputa pelos interessados.

Enquanto drea de conhecimento, as politicas publicas experimentaram
certa metodizagao nos Estados Unidos da América a partir de estudos volta-
dos a agdo governamental e suas motivagdes, sem observagao e/ou analise do
Estado e suas instituigdes, com eventuais proposi¢oes de mudangas nas rotas
governamentais caso necessario (SOUZA, 2006, p. 21-22 e 26).

O principio da igualdade construido pelo constitucionalismo con-
temporaneo constitui o nicleo estruturante das agdes afirmativas e das
politicas publicas. Em uma sociedade capitalista marcada por diversos
contrastes e praticas discriminatdrias dissociadas de justificativa humana
digna, ndo € possivel promover e satisfazer direitos fundamentais sem per-
correr o caminho das a¢des afirmativas, com a estruturagao e implemen-
tagdo de politicas publicas.

3.2 A¢des Afirmativas e Politicas Publicas
no Direito Brasileiro

Malgrado o principio da igualdade tenha contado com expressa abor-
dagem em todas as constituigdes brasileiras, somente a partir da Constitui-
¢do Federal de 1988 o seu conteudo juridico foi reformulado, com sua ele-
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vagdo a categoria de clausula pétrea (vide art. 60, § 4°, inc. I'V), exigindo-se
a partir de entdo ag¢Oes afirmativas do Estado e de particulares voltadas a
promocio do bem de todos, a superacdo de preconceitos, a erradicagdo da
pobreza e da miséria, a reducdo das desigualdades e, por fim, a construgédo
de uma sociedade livre, justa e solidaria (vide art. 3°, inc. I, IIl e IV).

Segundo GOMES (2001, p. 140) “é patente, pois, a maior preocupagao
do legislador constituinte originario com os direitos e garantias funda-
mentais, bem como com a questdo da igualdade, especialmente a imple-
mentagdo da igualdade substancial”.

ROCHA (1996, p. 289-291) destaca que a Constituicdo Federal de
1988, com acentuado cuidado e destaque axioldgico, ao tratar de direitos e
garantias fundamentais em seu artigo 5°, caput, faz expressa referéncia ao
principio da igualdade para, em seguida, dedicar-lhe tratamento especifi-
co, ao contrario das constitui¢oes anteriores, que dispersavam o referido
principio nos incisos e/ou paragrafos dos artigos que cuidavam dos direi-
tos fundamentais reconhecidos e assegurados.

Nessa esteira, encontram as agdes afirmativas e as politicas publicas
previsao expressa em diversos dispositivos da Constitui¢ao Federal de 1988,
assim como na legislagdo infraconstitucional. Todavia, a concretizagao de
direitos fundamentais a partir do paradigma da igualdade em sentido mate-
rial somente sera alcangada mediante aplicagao da denominada justica dis-
tributiva ou compensatdria, mecanismo que permite a intervengao estatal
vocacionada a realocagdo de bens, recursos e oportunidades, voltados a cor-
recdo das desigualdades faticas existentes (RAWLS, 1997, p. 3).

A ordem constitucional brasileira contempla o principio da justica
distributiva ou compensatoria, na medida em que incorporou véarios me-
canismos institucionais para corregio de distor¢des decorrentes da aplica-
¢do meramente formal do principio da igualdade.

Tome-se como exemplo o artigo 230, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Fe-
deral de 1988, segundo o qual é dever da sociedade, da familia e do Estado
garantir aos idosos o direito a vida, a dignidade, bem-estar e a participagdo
na comunidade mediante a implementacdo de tratamento diferenciado a
um grupo social subjugado historicamente por preconceito e discrimina-
¢do injustificados, ligados a idade, condi¢ao fisica e falta de produtividade’.

7 Outrasreferéncias também podem ser encontradas na Constitui¢ao Federal de 1988, como o artigo
7° incisos XX e XXXI (prote¢ao do mercado de trabalho da mulher e a proibigdo de discriminag¢do
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Através de arranjos institucionais que contam com a participagdo do
poder publico e da iniciativa privada, juntos ou separadamente, demandas
normativamente reconhecidas no ordenamento juridico brasileiro sdo ou,
ao menos, devem ser atendidas por meio de politicas publicas para a so-
lugdo ou mitigagdo de mazelas socialmente inaceitaveis e/ou indesejaveis,
como ¢é o caso da fome, da pobreza, do analfabetismo, da exploragio do
trabalho infantil, assim como para a promogao de objetivos coletivamente
almejados, como a promogao de servigo publico de saude de qualidade, a
reducio do déficit habitacional, e melhor oferta de transportes publicos, a
promogao da sustentabilidade ambiental, dentre outros.

4. A Protecao da Pessoa Idosa

4.1 Estatuto da Pessoa Idosa: os Paradigmas da
Protegdo Integral e da Prioritdria Absoluta da
Pessoa Idosa para Formulagdo e Implementagdo
de Politicas Puiblicas

O engajamento politico da popula¢do idosa na assembleia nacional
constituinte produziu reflexos no texto constitucional de 1988 que, dife-
rente das legislagdes anteriores, trouxe disposi¢des especificas sobre os di-
reitos da pessoa idosa. Através de um sistema legislativo adequado, o idoso
ampliou seu espago de participa¢do no debate de garantia de direitos.

Varios dispositivos constitucionais evidenciam a preocupagao do
legislador constituinte com a pessoa idosa. O artigo 3°, inciso IV, da
Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, veda expressamente a dis-
criminagdo por motivo de idade. Em prestigio a dignidade humana da
pessoa idosa, o artigo 5°, inciso XLVIII, determina o cumprimento de
pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais distintos, de
acordo com a idade do apenado.

no tocante a saldrio e critérios de admissao); o artigo 37, inciso VIII (reserva percentual dos cargos
e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia); e o artigo 170, incisos VII (ordem
econdmica voltada a redugéo das desigualdades regionais e sociais) e IX (fomento as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que aqui estejam sediadas).
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Diante das criticas sobre a falta de efetividade da politica nacional
do idoso (Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994), e inspirado pela positiva
experiéncia do estatuto da crianca e do adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990), foi concebido o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de
1° de outubro de 2003)° que, além de ampliar os direitos da pessoa idosa,
estabeleceu diversos mecanismos para efetivacdo de direitos fundamentais
através de politicas publicas.

De forma inédita, o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003) trouxe os principios da protegao integral', que preconi-
za a implementacdo de tutela especifica e adequada as peculiaridades da
pessoa idosa, e da prioridade absoluta'' no exercicio de direitos em virtude
da peculiar condi¢ao humana, realgando a necessidade de maior protegdo
a um grupo social vulneravel frequentemente exposto a discriminacao,
opressao, violéncia e crueldade.

Importante desdobramento da prote¢ao integral, prevista nos artigos
4° a 6° do estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003),
foi a responsabilizagdo civil e criminal como instrumentos de prevengao
e/ou repressdo contra negligéncia, discriminagéo, violéncia de diferenca
tipos, inclusive a financeira, crueldade e opressdo contra o idoso.

8  Mesmo sob criticas, representou um avango na legislagao, pois, foi a primeira politica especifica
a populagdo idosa sem cunho assistencial, que buscava assegurar os direitos sociais em diversos
ambitos da vida.

9  Originalmente denominada “estatuto do idoso”, alei foi rebatizada em 22 de julho de 2022 com a
promulgagédo da Lei n° 14.423, com o objetivo de combater a desumanizagao do envelhecimento
e o etarismo, promovendo a inclusdo de pessoas com idade igual ou superior a 60 anos.

10 Em ambito internacional, a prote¢do da pessoa idosa ji contava com expressa previsiao na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 que, em seu artigo 25, previa o direito a
seguranga na velhice. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-
direitos-humanos>. Acesso em: 07 set 2021.

11  Alteragdo promovida pela Lei n° 13.466, de 12 de julho de 2017, estabeleceu no regime de
prioridade absoluta uma prioridade especial aos idoso com mais de 80 anos de idade (prioridade
especial ou “super prioridade”). Nesse sentido, por exemplo, o artigo 15, § 7°, do estatuto da
pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003) dispde que a pessoa idosa com mais de80
anos de idade tera preferéncia em todo e qualquer tratamento de satide em relagdo aos demais
idosos. No mesmo sentido, temos os artigos 3°, § 2° (clausula geral de prioridade especial) e 71,
§ 5° (prioridade na tramitagdo de processos judiciais e administrativos).
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A guisa da efetivagdo de direitos fundamentais, o estatuto da pessoa
idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003) trouxe disciplina especifica
de temas como saude, educacio, esporte, cultura, lazer e trabalho'.

Os artigos 9° e 15 do estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1°
de outubro de 2003) estabelecem acesso universal, integral e igualitario
pelos idosos ao sistema unico de saude, através de um conjunto articulado
de agdes e servigos de prevencio e tratamento a serem efetivados, espe-
cialmente, através de unidades geriatricas de referéncia, com profissionais
especializados, e atendimento domiciliar.

O acesso a educagdo ao longo da vida também é uma conquista da
pessoa idosa. Os artigos 20 a 25 do estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741,
de 1° de outubro de 2003) imputam ao Estado o dever de criar oportuni-
dades de acesso a educagdo através da implementagdo de cursos especiais,
programas de extensdo e fomento a Universidade Aberta da Terceira Idade
(UNATTI), que contarao com curriculos e metodologias compativeis com
as necessidades e especificidades da pessoa idosa.

A concessao de descontos de, no minimo, 50% em ingressos, o aces-
so preferencial a estabelecimentos e o fomento a participagdo em eventos
civicos e culturais, por exemplo, sdo instrumentos previstos nos artigos 23
e 24 do estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003)
para concretizar a participagao ampla dos idosos em atividades culturais,
esportivas e de lazer.

Em seus artigos 26 a 28, o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de
1° de outubro de 2003) também consolida a garantia de emprego a pessoa
idosa, compativel com suas condigoes fisicas, intelectuais e psiquicas, im-
pedindo, por exemplo, a discriminag¢ao por idade. Também atribui ao Es-
tado o dever de estimular a profissionalizacio especializada de idosos, bem
como a sua contratagdo pela iniciativa privada. E um importante instru-
mento de combate ao ageismo' no ambiente laboral e exclusdo dos idosos
do mercado de trabalho.

12 Orol ndo é exaustivo. O estatuto da pessoa idosa (Lein° 10.741, de 1° de outubro de 2003) também
apresenta disciplina especifica sobre liberdade, respeito e dignidade (artigos 10 e 14), previdéncia
e assisténcia social (artigos 29 a 36), habita¢do (artigo 37) e transporte (artigo 39).

13 Também chamado de etarismo e idadismo, ¢ o preconceito dirigido as pessoas em razao da idade.
O relatdrio global sobre preconceito de idade, divulgado em margo de 2021 pela Organizagédo
Mundial de Satide (OMS), Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos (OHCHR),
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A profissionalizacdo especializada de idosos ganha destaque, especial-
mente entre os aposentados, pois, possibilita o desenvolvimento de novas
habilidades e atividades laborativas, atribuindo um significado positivo ao
trabalho, desejado pelo idoso para se sentir ttil, manter relagdes sociais com
colegas de trabalho ou ampliar seus rendimentos, caso ja esteja aposentado.

4.2 Desafios a Efetividade do Estatuto da Pessoa Idosa

Em que pesem todas as conquistas e progressos ja observados, pelo
menos dois desafios ainda estdao postos a sociedade brasileira e precisam
ser superados para tornar efetivos os direitos previstos no estatuto da pes-
soa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003).

O primeiro deles é cultural. E necessario ampliar a consciéncia social
a respeito do crescente processo de envelhecimento da populagédo brasilei-
ra e consequente necessidade de formulacdo e implementagdo de politicas
publicas para a pessoa idosa. Nesse sentido, por exemplo, o artigo 22 do es-
tatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003) determina
a inser¢do nos curriculos minimos dos diversos niveis de ensino formal de
conteudos voltados ao processo de envelhecimento, ao respeito e a valori-
zacao do idoso.

A referida prescrigdo legal ndo pode ficar circunscrita a agdes isoladas
de alguns educadores altruistas e pessoalmente comprometidos com a tema-
tica. A realidade exige que o Estado tenha uma postura ativa e implemente
politicas publicas que alterem profundamente os curriculos escolares e con-
temple o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003).

O engajamento da pessoa idosa, tal qual historicamente observado
por ocasido da assembleia nacional constituinte, também é fundamental. E
necessario que os idosos se organizem e articulem junto as organizagoes —
Conselhos de Idosos, Ministério Publico, Defensoria Publica, Associa¢oes
- mecanismos para reivindicagao dos direitos juridicamente ja reconheci-

Departamento de Assuntos Econdomicos e Sociais das Nagoes Unidas (UN DESA) e Fundo de
Populagao das Nagoes Unidas (UNFPA), em breve sintese, revelou que o ageismo estd infiltrado
em inumeras instituicoes e setores da sociedade mundial. Por exemplo, jovens e idosos estdo
frequentemente em desvantagem no local de trabalho. O acesso a formagdo e educagio
especializadas diminui significativamente com a idade. Disponivel em: <https://www.who.int/
publications/i/item/9789240020504>. Acesso em 06 out. 2021.
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dos e construgao de vontade politica junto ao Estado. A velhice ndo pode
representar somente o fim da vida. Deve ser encarada, também, como pal-
co para uma vida digna e plena, apta ao exercicio de direitos.

O segundo desafio consiste na superagdo dos obstaculos, muitas vezes
ilegais, impostos pela burocracia estatal para o exercicio de direitos previstos
no estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003). Nao é
possivel a ilegal e injustificada asfixia de direitos fundamentais através de en-
genharias administrativas que ignoram conquistas legalmente reconhecidas
e, somente apos intervenc¢do do Poder Judicidrio, sdo afastadas.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar, por exemplo, ao regula-
mentar os mecanismos financeiros de franquia e coparticipacao em con-
vénios médicos, ndo pode desconsiderar a vedagdo a discriminagdo em
planos de saude através de cobrancas de valores diferenciados por conta da
idade, prevista no artigo 15, § 3°, do estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741,
de 1° de outubro de 2003).

Entretanto, por ocasido da edicio da Resolucdo Normativa n° 433,
de 27 de junho de 2018, a referida agéncia reguladora ampliou o limite
de cobranga de coparticipagdo em convénios médicos, permitindo que as
operadoras de planos de satide cobrassem dos usudrios até 40% do valor
das consultas, exames e procedimentos médicos, previsdo que atingiria
principalmente idosos e portadores de doengas cronicas que, por suas ne-
cessidades médicas, suportariam a dobra do valor dos planos de saide.

Apesar de inimeras reivindicagoes da sociedade civil por maior de-
bate a respeito do tema, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar somente
revogou a referida resolugdo apds o deferimento de medida liminar nos
autos da ADPF n° 532/DF", determinando ao final a realizacdo de audién-
cia publica.

Em um Estado Democratico de Direito, a observancia de disposi¢cdes
legais pela burocracia estatal é medida que se impde e prestigia o sistema
de direitos fundamentais constitucionalmente estabelecido. “Direitos con-
quistados ndo podem ser retrocedidos sequer instabilizados” (DISTRITO
FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, 2018).

14  Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314836950&ext=.pdf>.
Acesso em 06 out 2021.
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5. Consideracdes Finais

Naio se coloca em duvida que o ordenamento juridico brasileiro, es-
pecialmente a Constituicdo Federal de 1988, diante da vulnerabilidade, do
preconceito e da discriminacio, instituiu um sistema protetivo para a pes-
soa idosa com o objetivo de garantir-lhe dignidade, acesso a bens e servi-
¢os, e convivéncia familiar e comunitaria.

Nessa perspectiva, o estatuto da pessoa idosa (Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003) concretiza o principio da igualdade em seu novo sentido
atribuido pelo Estado Material de Direito, pois, além de reforcar as dispo-
sicoes da politica nacional do idoso (Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994),
guarneceu a sociedade de aparato normativo voltado a concretizagao de
direitos fundamentais através de politicas publicas.

Mas, a previsdo normativa em si ndo é o bastante. O envelhecimento
populacional brasileiro reclama didlogo permanente com os grupos sociais
diretamente envolvidos e a adog¢do de ag¢des afirmativas que, além de con-
cretizar os direitos ja legalmente reconhecidos aos idosos de hoje, estabele-
¢am ambiente social propicio para avangos em politicas publicas atinentes
aos idosos do amanha.
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Analise da Nova Politica Publica de
Avaliacdo de Desempenho dos Técnicos
Administrativos em Educacido da
UFR] - AVADES - sob a Perspectiva
dos Direitos Fundamentais

Pedro Moreira Alonso’

Introdugao

O Programa de Avaliagdo de Desempenho dos Técnicos Adminis-
trativos - AVADES - ¢ uma politica publica de avaliagdo anual que foi im-
plantada em 2018 na UFR], a qual visa cumprir o mandamento contido no
Plano de Cargo dos Técnicos Administrativos em Educagdo - PCCTAE -
Lei 11.091/05 e foi instituida pela Portaria n° 6071, de 24 de junho de 2019.
A partir das nogdes sobre o Direito das Politicas Publicas pretende-se rea-
lizar analise documental sobre os dados obtidos, com o fim de estabelecer
conexdes entre 0 AVADES e os direitos fundamentais dos trabalhadores. A
priori, tal intento é viavel, uma vez que a politica de avaliagdo foi concebida
ndo somente para mensurar a produtividade dos servidores, mas também
para identificar questdes outras que influenciam na qualidade do servi-
¢o publico prestado e no bem-estar do trabalhador, como a adequagédo do
meio ambiente do trabalho e a relacdo com a chefia.

1 Mestrando em Direito pelo Programa de Pds-graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro. Especialista em Direito Publico. Bacharel em Direito pela Universidade
Federal Fluminense. Advogado e Técnico Administrativo em Educagdo da Universidade Federal
do Rio de Janeiro
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A hipoétese traduz-se na possibilidade de o AVADES ser classificado
como um instrumento em prol dos direitos fundamentais dos trabalhado-
res técnicos administrativos, por meio do monitoramento das condi¢oes de
trabalho. Além disso, caso a hipdtese anterior seja confirmada, exsurge uma
parte propositiva do trabalho, de forma a sugerir que essa vocagao em prol
dos direitos fundamentais seja aprofundada. Ha aderéncia a proposta de temas
sobre educa¢io, uma vez que o AVADES tem como objeto o desempenho dos
trabalhadores da educagdo da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

No primeiro item sera debatido o papel dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro. Defender-se-4 que a observéancia dos
direitos fundamentais, mais que um objetivo, traveste-se em um pressu-
posto normativo da atuagdo administrativa. Em um segundo momento
serdo trazidas algumas reflexdes de tedricos das politicas publicas acerca
da avaliagdo de politicas publicos e suas contribuigdes para o enriqueci-
mento dos debates na esfera publica. Em seguida, apds a descri¢ao norma-
tiva do Programa de Avaliagdo de Desempenho dos Servidores Técnicos-
-Administrativos da UFR] — AVADES, sera realizada analise do desenho
da politica a partir da interseccionalidade entre Direito e Politicas Publi-
cas. Finalizar-se-4 este breve ensaio propondo uma leitura do AVADES
como um mecanismo de monitoramento dos direitos fundamentais dos
trabalhadores da referida universidade.

1 A observancia dos direitos fundamentais

como pressuposto da atuagao estatal

O constitucionalismo europeu foi fortemente impactado pelos horro-
res vivenciados nas duas grandes guerras mundiais.> Na América Latina,
a sistemdtica violacdo de direitos individuais de opositores politicos, levou
o constitucionalismo latino-americano a também questionar a supremacia

2 Nesse sentido, Norberto Bobbio relata a sua visdo em relagdo ao seu pais: “Nos primeiros anos
depois da guerra, a literatura juridica italiana encheu-se de exames de consciéncia. Era como se
a ditadura com os seus crimes, a guerra com as suas ruinas, a libertagio com os seus problemas
tivessem interrompido cruelmente o sossego que durava havia cinquenta anos.” BOBBIO, Norberto.
Jusnaturalismo e positivismo juridico; Tradugdo Jaime A. Clasen. 1* ed. Sao Paulo: Editora Unesp;
Instituto Norberto Bobbio, 2016.
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experimentada pelo formalismo juridico® *. As constitui¢cdes do pos-guerra
positivaram diversas normas de textura aberta, trazendo a necessidade de
valoracdo no momento da interpretacio constitucional. Ademais, a ideia
de supremacia e normatividade da constituigdo ganharam forga, com a po-
pularizacdo na obra A For¢a Normativa da Constitui¢ao de Konrad Hesse’.

3 Formalismo aqui compreendido como formalismo ético. Bobbio o caracteriza no excerto
a seguir: “Em uma primeira acepgdo, por formalismo entende-se certa teoria da justica, em
particular a teoria segundo a qual ato justo é aquele conforme a lei, e injusto, o que é diferente.
Mais propriamente, deveria ser chamado de formalismo ético, porque tem em comum com todo
teoria formalista da ética a afirmagdo de que o juizo ético consiste em um juizo de conformidade
de um ato com a norma, e por isso é bom o ato realizado para fazer cumprir a lei, e é mal o ato
praticado para transgredi-la. O termo mais comumente utilizado para designar essa teoria é
‘legalismo’. Idem, p. 103. Prieto Sanchis argumenta que o legalismo era contraditério ainda
mesmo com as teorias que sustentavam o constitucionalismo liberal: “Em resumen, la doctrina
de la soberania del Estado y de la ley como expresion directa de la misma, que serd llevada hasta
sus tltimas consecuencias e el modelo de Estado de Derecho europeo, resultaba abiertamente em
pugna com la filosofia politica del constitucionalismo y de los derechos.” SANCHIS, Luis Prieto.
Justicia constitucional y derechos fundamentales. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2003.

4 Evidenciando a semelhanga das teorias constitucionais desenvolvidas na Europa no pés-guerra com
o as surgidas no contexto latino-americano e, ainda, com a teoria de Ronald Dworkin: “Las distintas
manifestaciones o formas de entender el neoconstitucionalismo presentan, sin embargo, un sustrato
comiin, que es justamente el modelo de Estado constitucional de Derecho, principalmente en la versién
que se desarrolla en Europa a partir de la segunda guerra mundial y en algunos paises iberoamericanos
durante la ultima década del siglo pasado, aunque tampoco resulta extrario a la tradicion juridica
norteamericana, como lo demuestra el ejemplo sobresaliente de Dworkin, uno de los més acreditados
neoconstitucionalistas que expresamente construye su teoria a partir de la experiencia estadounidense.”
SANCHIS, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2013.

5  Olivrodesenvolve seus argumentos a partir dos conceitos de constituigao real e constituigao escrita de
Ferdinand Lassale. O autor se debruga sobre o problema da falta de normatividade do Constituigao.
Como o direito constitucional é o ramo do direito que realiza a conexido com o politico, hé inevitavel
tensao entre o ser (fatores reais de poder) e o dever-ser (norma constitucional). Hesse, expde que, ao
tempo do texto, havia uma prevaléncia dos fatores reais de poder sobre a norma juridica, reduzindo-
se o Direito Constitucional a um saber descritivo da realidade politica. Dessa forma, deixava de
se diferenciar da Ciéncia Politica e da Sociologia. Nesse contexto, propde uma nova compreensio
do Direito Constitucional a partir da afirmagéo da forga normativa da constitui¢do. “Em caso de
eventual conflito, a Constitui¢do ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contrdrio, existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de
confronto, permitem assegurar a forca normativa da Constituigdo. Somente quando esses pressupostos
ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-d a conversdo dos problemas constitucionais, enquanto questoes
juridicas (Rechtsfragen). em questdes de poder (Machtfragen). Nesse caso, a Constitui¢do juridica
sucumbird em face da Constituigdo real” HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo: tradugdo
de Gilmar Ferreira Mendes - Porto Alegre: Ed. Fabris, 1991, p. 25. A compreensédo da normatividade da
Constitui¢do desemboca na proposi¢do de um principio de interpretacdo constitucional: o principio da
6tima concretizagdo da norma, o qual prescreve que “a interpretagdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condigées reais
dominantes numa determinada situagdo.” Idem, pp. 22-23.
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Disso resulta, simplificadamente, a caracteriza¢ao do neoconstitucionalis-
mo®, o qual foi incorporado a politica constitucional brasileira nas ultimas
décadas. Paralelamente, os tratados de direitos humanos se multiplicaram
no Ambito do Direito Internacional Publico, consolidando o Sistema Glo-
bal de Protecdo de Direitos Humanos e os Sistemas Regionais, estabele-
cendo ndo-raro o contato normativo entre os sistemas constitucionais e
internacionais de direitos humanos, como ocorre na Constituicdo de 1988.
Portanto, dentro do paradigma do neoconstitucionalismo e da afir-
magao de direitos humanos, os direitos fundamentais adquirem posi¢do
privilegiada no ordenamento juridico brasileiro, detendo eficacia irradian-
te em todo o ordenamento juridico. Dessa forma, é possivel inferir que, no
ordenamento juridico brasileiro pds-88, o estrito cumprimento dos direitos
fundamentais pela Administragdo Publica é um pressuposto constitucional
da atuagido administrativa. Logo, em relagao a gestao de pessoal realizada na
Administracao Publica, torna-se imperiosa a criagdo de mecanismos de mo-
nitoramento acerca da integridade dos direitos fundamentais dos servidores
publicos, para conferir efetividade aos valores expressos na Constituigao.

2 A avaliagao de politicas publicas’

A avaliagao deve acontecer ao longo de todo o ciclo de politicas pu-
blicas®: antes da implementacdo (analise ex ante)®, durante (avaliagdo in

6  Sanchis identifica quatro pontos em comum entre os diversos neoconstitucionalismo: a) o
reconhecimento da for¢a normativa e da supremacia da constitui¢io; b) a incorporagdo de
valores ao texto constitucional (o que o autor chama de rematerializa¢ao); c) a garantia judicial
e a aplicagdo direta da constituigdo; e d) a rigidez constitucional. SANCHIS, Luis Prieto. El
constitucionalismo de los derechos. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2013., pp. 23-32.

7 A definicdo de politica pablica ndo é pacifica na literatura. H4 defini¢des ora mais ampliativas, ora
restritivas do conceito. Thomas Dye considera politica ptiblica qualquer agao ou omissao praticada
com intencionalidade por um governo. DYE, Thomas R. Understanding public policy. Pearson, 2017,
p- 1. Secchi assevera que a intencionalidade e a resposta a um problema publico sdo os elementos
necessarios para qualificar uma politica publica, aduz ainda que qualquer defini¢do de politica é
arbitraria, pois hd trés questdes controversas na definigdo de politicas publicas: 1) se somente o Estado
promove politica publica, ou entes privados podem praticé-la; 2) se atitudes negativas ou negligentes
podem ser abrangidas pelo conceito de politica publica; e 3) se somente as diretrizes estratégicas sdo
consideradas politicas publicas ou se as diretrizes operacionais também assim sdo consideradas.
SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas. 22 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 2-7.

8  Ociclo de politicas publicas é um modelo de ideal das politicas publicas no tempo, nele as etapas
sao sequenciadas e possuem encadeamento légico, traduzindo-se mais em um recurso didatico
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itinere, ou monitoramento) e apds a execugio (avaliagdo ex post). Trata-se
de uma exigéncia de racionalidade na resolugdao dos problemas publicos e
possibilita diversas solugdes praticas e politicas. Dentre as solugdes prati-
cas, é possivel que determine o fim de uma politica que ndo produz resul-
tados satisfatdrios, o redesenho de outra que encontrou dificuldades ao ser
implementada, além da promogéo do aprendizado' dos atores envolvidos.

Ja no ambito politico, a avaliacdo é uma ferramenta a servigo da for-
magcao de consensos democraticos, uma vez que a partir de critérios obje-
tivos, é possivel que diversas correntes politicas avaliem de forma diversa
a mesma politica e cheguem a resultados diferentes. Com isso, idealmente,
os cidaddos teriam mais informacdo para exercer suas escolhas politicas.
Ademais, também sio realizadas avaliagdes de politicas publicas pela so-
ciedade civil organizada.

Os critérios de avaliacdo e suas defini¢des variam consideravelmente
na bibliografia utilizada. Secchi traz uma compilagdo dos principais crité-
rios: economicidade, eficiéncia econdmica, eficiéncia administrativa, efica-
cia e equidade . A escolha do critério depende de multiplos fatores, como
adequagao com a politica objeto de avaliagao. Outrossim, a diversidade de
valores dos grupos que compdem uma sociedade complexa acaba interfe-
rindo no processo de escolha dos critérios."

utilizado para a analise de politicas do que uma descrigdo de como as politicas publicas ocorrem
na pratica. Sdo as etapas em ordem: 1) identificagdo do problema; formagao da agenda; formulagiao
de alternativas; tomada de decisdo; implementacio; avaliagdo e extingdo. SECCHI, Leonardo.
Politicas Publicas. 22 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 29.

9  Sobre a avaliagdo ex ante, A avaliagdao: Harguindeguy ressalta a sua importancia: “La evaluacion
previa al lanzamiento de un programa gubernamental es importante para recabar informaciones
sobre el contexto de implementacién y asi poder perfilar el disefio de las politicas. Es fundamental para
entender el trasfondo en el que se desenvuelve la organizacion y sus programas” HARGUINDEGUY,
Jean-Baptiste. Analisis de politicas publicas. Comercial Grupo ANAYA, SA, 2013, p. 112.

10 A compreenséo daavaliagdo como aprendizado politico é apresentada por Howlett, Ramesh e Pearl
como uma alternativa entre as visdes positivistas e pds-positivistas da avaliagdo de politicas pablicas.
HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony. Politica ptblica: seus ciclos e subsistemas:
uma abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 201-202. Em sintese, para os autores, a
visdo positivista entende a avaliagio como atividade inteiramente racional e com base empirica,
enquanto a pos-positivista a entende como puramente politica. Idem, pp. 199-200.

11  SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas. 2¢ ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 50.

12 Thomas Dye apresenta de forma bem sintética a interferéncia dos valores na analise de politicas
publicas: “(...) policy analysis deals with very subjective topics and must rely on interpretation of
results. Professional researchers frequently interpret the results of their analyses differently. Social

123



Pedro Moreira Alonso

3 A Politica de Avaliacao de Desempenho dos Técnicos
Administrativos em Educa¢ao da UFR]

3.1 Descrig¢do Normativa

A politica de avaliagdo de desempenho dos técnicos administrativos da
UFR]J foi instituida pela Portaria n° 6071, de 24 de junho de 2019", estando
vigente desde entdo. Encontra o seu fundamento de validade no art. 24, III,
da Lei 11.091/2005 - Lei do Plano de Cargos e Carreira dos Técnicos Admi-
nistrativos em Educacgdo - o qual prescreve a necessidade da instituicao de
programa de avaliagao de desempenho no bojo do plano de desenvolvimen-
to dos integrantes do plano da carreira, que por sua vez, integrara o plano de
desenvolvimento institucional das Instituicdes Federais de Ensino.

Além disso, o Decreto n° 5.825, de 29 de junho de 2006, é importante
para o desenho normativo da politica, pois estabelece as diretrizes para a
elaboragdo dos planos de desenvolvimento e consequentemente dos pro-
gramas de avaliagdo. De acordo com o art. 2° da Portaria de institui¢do do
AVADES, sdo objetivos do programa de avaliacao:

Art. 2°. Sdo objetivos do Programa de Avaliagdo de Desempenho
dos Servidores Técnico-administrativos em Educagdo da UFR]J: I-

science research cannot be value-free. Even the selection of the topic for research is affected by
one’s values about what is important in society and worthy of attention.” (2017, p. 7). No mesmo
sentido, Harguindeguy assevera: “Al igual que todos los programas gubernamentales estdn
impregnados de normas y valores politicos, todos los protocolos de evaluacion reflejan una cierta
ideologia” HARGUINDEGUY, Jean-Baptiste. Analisis de politicas publicas. Comercial Grupo
ANAYA, SA, 2013, p.101). Ainda, valioso é o apontamento de Howlett, Ramesh e Pearl: “Isso
ndo significa sugere que a avaliagdo de politicas piiblicas é um processo irracional ou puramente
politico, sem intengdes genuinas de apurar o funcionamento de uma politica e seus efeitos. Ao
contrdrio, ela serve como um alerta para a consciéncia de que confiar apenas em uma avaliagio
formal para tirar conclusdes sobre o sucesso ou insucesso relativo de uma politica levard a insights
excessivamente limitados sobre os outcomes politicos e suas apuragées. Para se extrair o mdximo da
avaliagdo de uma politica deve-se levar em conta os limites da racionalidade e as for¢as politicas
que a moldam, sem cair no extremo de acreditar, porém, que a natureza subjetiva das apuragées
politicas impede que acontecam avaliagées significativas.” HOWLETT, Michael; RAMESH, M.;
PERL, Anthony. Politica publica: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integral. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, p. 200)

13 Melo relata que a reformulagéo da avaliagao de desempenho da UFR] por meio do AVADES fora
idealizada 10 anos antes de sua implementagio e que foi fruto
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Identificar e avaliar o desempenho coletivo e individual, com vistas
a melhoria dos processos e condi¢odes de trabalho; II- Estimular a
formacao de equipes de trabalho para o alcance das metas; III- Afe-
rir o mérito profissional para progressdo dos servidores Técnico-
-administrativos em Educa¢do da UFRJ"; IV- Levantar dados e
informagdes necessarias para os Programas de Capacitagdo e de
desenvolvimento funcional; V- Levantar dados e informagdes para
subsidiar a politica de Dimensionamento de Pessoal; VI- Levantar
dados e informagdes para subsidiar a politica de satde de servido-
res técnico-administrativos.'”

Da analise dos objetivos é possivel identificar que a avaliagdo serve
para fins muito distintos entre si: desde avaliagdo propriamente dita dos
processos de trabalho a obten¢ao de dados sobre satde os servidores, bem
como critério para a progressdo por mérito. Ademais, nos objetivos ja é
possivel notar os valores que estdo pressupostos no programa: racionaliza-
¢do da atividade administrativa, eficiéncia e prote¢do dos direitos funda-
mentais dos trabalhadores.

O processo de avaliagao esta delineado no art. 4° da Portaria n°
6.071/2019 e da-se pelo preenchimento de formularios. Conforme deter-
minam os incisos I e II, os servidores se autoavaliam de acordo com indi-
cadores fundamentais e suas chefias os avaliam de acordo com os mesmos
indicadores. Outrossim, o servidor avalia a sua chefia utilizando pardme-
tros especificos de avaliagdo de gestores. A equipe de trabalho é avaliada
pelo superior hierdrquico com base em metas previamente pactuadas e nas
avaliagoes de usudrios. Os servidores respondem avaliagdes complementa-
res, as quais versam sobre ambiente de trabalho, necessidades de capacita-
¢do e saude do trabalhador, nos termos do inciso IV. A pontuagao é aferida
de acordo com o Anexo I da referida Portaria.

De acordo com a pontuagdo obtida, ha a classificacao nos conceitos
“Insatisfatorio”, “Regular”, “Bom”, “Muito bom” e “Excelente”, conside-
rando-se apto para a progressao de mérito o servidor que obter ao menos

14 A Progressdo por Mérito estd regulada no art. 9° da lei 11.091, ocorre a cada 18 meses e é
condicionada a obtengdo de nota satisfatoria avaliagdo de desempenho.

15 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO. Portaria N° 6.074 de 24/06/2019: Institui
o Programa de Avaliagao de Servidores (AVADES) na UFR]. Pr¢ Reitoria de Pessoal. Disponivel
em: https://pessoal.ufrj.br/images/Portaria_ AVADES_.pdf, acesso em 24/07/2021.
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60% da pontuacgdo, como prescreve a tabela contida no Anexo II. Cum-
pre salientar que a obtencdo de nota classificavel em conceito insatisfato-
rio (abaixo de 60%) ndo importa consequéncias disciplinares, a0 menos
de forma imediata. O art. 8° da Portaria n° 6.071/2019 determina que o
que os servidores que obtiverem conceitos insatisfatério e regular deverao
passar por analise de saide ocupacional e adequac¢ao funcional, além de
orientacdo de frequéncia a programas de capacita¢ao. Por fim, resta apon-
tar que 6rgao responsavel pela implementagiao do programa ¢é a Divisao de
Avaliagdo de Desempenho, vinculada & Coordenagao de Politicas de Pes-
soal da Pré-Reitoria de Pessoal - PR4. Melo, em seu relato de experiéncia
sobre os dois anos de implementac¢ido do AVADES (2019-2020), relata que a
reformulagao da avaliagdo de desempenho da UFR] por meio do AVADES
fora idealizada 10 anos antes de sua implementacdo e que a sua ado¢io se
insere no contexto busca do modelo de administragdo publica gerencial's.
A autora ainda relata que os dados dos ultimos anos evidenciaram relagdes
de conflito entre servidores e chefia’, e que tal monitoramento tem sido
utilizado para o planejamento de politicas de pessoal’.

3.2. Anadlise sob a perspectiva da Teoria das
Politica Publicas

Como visto nos itens anteriores, 0 AVADES ¢é uma politica planejada
para monitorar o desempenho e as condigoes de trabalho dos servidores téc-
nicos administrativos da UFR], ou seja, tem como objeto um grupo impar
na concepgao e implantagao de politicas ptblicas universitarias. Do exposto,
¢ possivel ao menos estabelecer as seguintes possiveis conexdes com temas
da Teoria das Politicas Publicas: a tomada de decisdo e a janela de oportu-
nidades; a forma de avaliagdo do desempenho; e o espaco das instituicoes
universitarias na conformagéo e aplicacio de uma politica nacional.

16 MELO, Alessandra Sarkis de. A avaliagdo de desempenho como politica de gestdo de pessoas na
UFR]J. Revista Praticas em Gestao Publica Universitaria, ano 4, v. 4, n. 2, jul.-dez. 2020, p. 258.

17 Em que pese os dados sugerirem que sejam minoritarias, ja que que 87% dos servidores avaliados
declaram que possuem relacio excelente ou muito boa com a chefia. Idem, p. 266.

18 Idem, pp. 266-267.
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Pelo relato de experiéncia citado outrora percebe-se que a tomada de
decisio da politica ocorreu de forma similar ao descrito no modelo de fluxos
multiplos®, em especial no excerto no qual a autora afirma que a ideia de for-
mulagdo do AVADES tinha sido concebida muitos anos antes do surgimento
da oportunidade de implementagao. Quanto a forma de avaliagdo de desem-
penho, essa se da principalmente pela afericdo do cumprimento do plano de
trabalho, o qual deve ser ajustado previamente. Dessa forma, é estimulada
a adogao de metas* como forma de monitoramento do desempenho. Além
disso, o desenho da politica pressupde a limita¢ao inerente ao preenchimen-
to de formuldrio somente pela chefia imediata, determinando em resposta
que a avaliagdo ocorre também pela autoavaliacio e pela avaliacao da equi-
pe. Dessarte, é provavel que essa solu¢éo tenha surgido como gerenciamento
de riscos em uma analise ex ante, utilizando a matriz DAFO*.

Adotando um ponto de vista institucional, cumpre discorrer breve-
mente sobre a aplicacdo pelas universidades federais de politicas publicas
nacionais. Como pressuposto a esta linha de pensamento, deve ser consi-
derada as peculiaridades que envolvem as universidades. A Constitui¢ao de
1988, em seu art. 207 conferiu autonomia didatico-cientifica, administrativa

19 Secchiresume o modelo de fluxo continuo no excerto a seguir: “Segundo esse modelo interpretativo,
o fluxo dos problemas é dependente da atengdo do piiblico. O fluxo das solugées depende da atuagdo
de empreendedores de politicas publicas, pessoas que querem ver suas solucoes implementadas. O
fluxo da politica (politics) varia de acordo com eventos especiais, como o desenho e a aprovagio
de orcamento piiblico, reelei¢ées ou substituicoes de membros do Executivo, refinanciamento de
programas publicos etc. A convergéncia desses fluxos cria uma janela de oportunidade (policy
window), um momento especial para o lancamento de solugoes em situagoes politicas favordveis.
Essas janelas de oportunidade sao consideradas raras e permanecem abertas por pouco tempo.
SECCH]I, Leonardo. Politicas Publicas. 2@ ed. Sao Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 43.

20 Sobreaadogao de metas, Harguindeguy a trata como um dos meios mais populares de avaliagao
in itinere: “Otro método popular para evaluar la calidad de un servicio es el uso de «indicadores
clave de desempefio». Dichos indicadores sirven para cuantificar procesos complejos que no aparecen
en las cuentas a primera vista. Se supone que todos los procesos de la organizacién (respuesta a
las necesidades del mercado, innovacion, satisfaccién del cliente o cero defectos en la produccién)
pueden ser cuantificados. Por ello se propone fijar indicadores que permitan monitorizar la
actividad diaria de la organizacién” HARGUINDEGUY, Jean-Baptiste. Analisis de politicas
publicas. Comercial Grupo ANAYA, SA, 2013, p. 107.

21 DAFO ¢é uma sigla para uma matriz de andlise ex ante que busca identificar as debilidades,
ameagas, forcas e oportunidade de uma politica ptblica. Sobre a matriz, Harguindeguy observa:
“El andlisis DAFO permite entender mejor el entorno y la ubicacion de la organizacién evaluada
antes de emprender cualquier accion. Se trata de saber qué tipo de ventaja competitiva puede tener
la organizacion estudiada y qué estrategia implementar” Idem, Ibidem.
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e de gestdo financeira e patrimonial as universidades?. Com esse desenho
institucional, as politicas nacionais que envolvam as universidades federais
podem passar por uma adaptacdo no seio de cada institui¢do, a depender da
vontade dos 6rgaos deliberativos. O AVADES ¢é um exemplo de inter-rela-
cionamento institucional entre Congresso Nacional, Presidéncia da Repu-
blica e a Universidade Federal do Rio de Janeiro. A atuagdo do Congresso
ocorreu na previsdo legislativa da necessidade de avaliagdo de desempenho
- Lei 11.091/2005 -; a Presidéncia, além de participar no processo legislativo
ordindrio, redigiu o Decreto 5.828/2006; por fim, a Universidade Federal do
Rio de Janeiro, por meio de seus processos deliberativos, elaborou contornos
proprios para a politica, valendo-se da autonomia universitaria.

4 A avalia¢dao de desempenho como instrumento
de integridade em relagao aos direitos fundamentais
dos trabalhadores

Dos objetivos da politica de avaliagao de desempenho, cabe destacar
0 aproveitamento da circulagdo de questiondrios a serem respondidos por
todos os técnicos da universidade para coletar dados relativos ao ambiente
de trabalho, a satde do trabalhador e & necessidade de capacitacdo. Dessa
forma, especialmente os dados de ambiente de trabalho e de saude do tra-
balhador estdao intimamente ligados aos direitos fundamentais dos traba-
lhadores. Portanto, é possivel afirmar que o AVADES possui um carater de
instrumento de integridade em relagdo a estes direitos, ou seja, ¢ um meca-
nismo que pode monitorar a sua observancia, evitando macula a dignidade

22 Apesar de suas origens europeias medievais, a autonomia universitaria surgiu primeiramente
no ordenamento juridico brasileiro na Lei de Reforma Universitaria de 1968. Tendo em vista as
persegui¢des perpetradas pelo Regime Militar nas universidades, com cassagdo de professores,
prisdo de estudantes, a Assembleia Nacional Constituinte fez constar no texto originario da
Constitui¢do Cidada, a previsio de autonomia universitaria, como forma de garantia institucional
dos diversos direitos e valores fundamentais promovidos pelas instituigdes universitarias,
dentre eles os direitos socias & educagédo e a cultura, além dos valor democratico fortalecido
pela existéncia de uma universidade plural. Ver em CUNHA, Luiz Ant6nio. A universidade
reformanda: o golpe de 1964 e a modernizagao do ensino superior - 2 ed. - Sao Paulo: Editora
Unesp, 2007, pp. 39-40.
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da pessoa humana. Além disso, indiretamente pode evitar a judicializagdo
acoes de responsabilidade civil por danos sofridos pelos servidores.

Identificada esta caracteristica, cabe propor que esta vocagdo seja
aprofundada em futuras reformulag¢des do programa, para abranger o mo-
nitoramento da observancia de outros direitos, como o de igualdade, es-
pecialmente de género e étnico-racial, com vistas a satisfazer o sistema de
valores estabelecido na Constituicdo Federal.

Conclusao

Os documentos do Novo Programa de Avaliagdo de Desempenho dos
Técnicos Administrativos da UFR] - AVADES - demonstram a sua utili-
za¢do nao somente para avaliar individualmente o trabalho exercido, mas
também as condi¢des nas quais esta inserido. Portanto, é possivel afirmar
que o programa pode ser instrumentalizado em prol da concretizagio e
monitoramento dos direitos fundamentais dos servidores técnicos admi-
nistrativos da referida universidade. Propde-se, portanto, que essa vocagio
seja explorada em futuros redesenhos da politica de avaliagdo de pessoal.
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“Da Chupeta pra Ele™ Politicas Publicas
Voltadas a Maternidade e o Descuido
com o Bindmio Mae-Trabalhadora

Sarita de Oliveira Moura da Silva'

Introducao

George Orwell, em sua obra “Animal farm”, utiliza o personagem que
encabeca a revolu¢iao dos bichos e a consequente dominag¢io por parte de
um grupo limitado deles — em clara critica a como o socialismo se apre-
sentou na antiga Unido Soviética - para afirmar que todos os animais sdo
iguais, mas alguns sdo mais iguais que os outros.

Sem adentrar a critica feita por Orwell ao socialismo soviético, essa
fala sobre uma igualdade com ressalvas - que em nada se assemelha a
igualdade formal e a igualdade material debatidas no Direito - serve como
ilustragdo para o presente trabalho.

Desde os anos 70 o Brasil tem, em maior ou menor medida, debati-
do género, ainda que exclusivamente sob a perspectiva masculino versus
feminino, como resultado do movimento feminista e do processo de rede-
mocratizagdo. A partir da dptica de género, surgiu um chamado “direito
das mulheres”, setorizado, preocupado com a presenca das mulheres nos
diversos ambientes e, principalmente, no mercado de trabalho.

Atualmente, porém, essa 6tica enviesada nao atende de forma plena
a amplitude do debate que se seguiu, seja porque se reconhece a falha no
binémio homem-mulher, seja porque o préprio grupo “mulher” demanda

1 Graduagio em Direito pela UFR] e especializacao em Direito Administrativo pela UCAM-R] e
em Direito Empresarial pela FGV-Rio. Mestranda em Direito e Politicas Publicas pela Unirio,
advogada e consultora em amamentagdo.http://lattes.cnpq.br/6464527555092381, email:
s.0.moura@gmail.com
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subdivisdes e recortes variados para dar conta da multiplicidade de ele-
mentos que o compdem: mulheres cisgénero, mulheres transgénero, mu-
lheres maes, mulheres nao-maes.

A subdivisdo a partir do sexo bioldgico (dando a exata nogdo do gé-
nero como a identificagdo do individuo, independentemente do sexo bio-
légico designado no nascimento) vem sendo objeto de debates variados,
porém os debates relacionados & maternidade terminaram ficando restri-
tos a direitos reprodutivos e garantias durante a gestagao, esquecendo-se
o elaborador de politicas publicas que, apds o nascimento da crianga, sua
criagdo em regra fica a cargo da mulher, que entdo passa a suportar a res-
ponsabilidade decorrente da maternidade e a continuidade de sua atuagéo
social enquanto agente econdmico produtor de riqueza.

O objetivo desse artigo é dar continuidade a esses debates de nicho,
focados em politicas publicas para mulheres-maes e as consequéncias des-
se siléncio — que pode ser classificado como um siléncio eloquente deriva-
do também da invisibilizagdo da crianga.

1 Politicas Publicas de Género e a Mulher-Mae

A politica publica deve, necessariamente, visar a realizagdo de obje-
tivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecuc¢io e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados (Bucci, 2006).

Falar em politicas publicas de género — em lugar de falar em politicas
publicas para as mulheres — permite retirar o peso do papel social desem-
penhado pelas mulheres e focar efetivamente nas distin¢des entre homens
e mulheres e na necessidade de buscar a igualdade de direitos. Cabe des-
tacar que segundo Piscitelli (2009), o termo “género” refere-se ao carater
cultural das distingdes entre homens e mulheres e as representacdes do
masculino e do feminino na sociedade, nio estando necessariamente vin-
culado ao sexo bioldgico.

Nesse sentido, a vertente pos-estruturalista do feminismo se afastou da
énfase em diferengas e igualdades bioldgico-sexuais entre homens e mulheres,
reconhecendo que género ¢ individual e que, por esse motivo, niao caberia ho-
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mogeneizar e ignorar a diversidade do individuo. Essa vertente demanda, por
esse motivo, incorporar a andlise aspectos como raga, classe, geragao — bem
como a propria nogao que o individuo possui sobre o género ao qual pertence,
ndo necessariamente vinculado ao sexo bioldgico de nascimento.

E inegével que héd uma situa¢io de subordinagio e dominagdo em
fungao do género - e os recortes de raga, classe, geracao e identidade se
sobrepdem a essa situacdo de inferioridade e desigualdade de poder, nas
esferas publica e privada (Farah, 2009).

As politicas publicas instituidas por lei no Brasil para tratar a equidade de
género se ampliaram apos o processo de redemocratizagdo e, principalmente,
ap0s a promulgacio da Constituicdo da Republica, em 1988, que consolidou
que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes em diversos dispo-
sitivos que buscaram registar a necessidade de protecdo da maternidade.

Antes, porém, de adentrar as politicas publicas aplicaveis especifica-
mente 3 mulher-mée, importante trazer a tona o conceito de maternidade,
que auxiliard na compreensao de algumas opgoes legislativas.

1.1 O Conceito de “Maternidade”

A maternidade esta intimamente relacionada a dindmica social em
um determinado momento historico, o que fez com que o valor conferido
ao relacionamento mae-crianca tenha se alterado ao longo do tempo.

A visdo da mulher como cuidadora exclusiva da crianga é relativa-
mente recente’, tratando-se o amor materno de mito construido a partir
do século XVIII com base na subjetivacao de caracteristicas que seriam
necessarias aos cuidados de uma crianca, conforme relata Garcia (2020).
Essa centralizagdo da figura feminina nas atribui¢dées domésticas estava
intimamente relacionada a necessidade de sobrevivéncia da crianga para a
continuidade da espécie e para a producao de riqueza.

2 Ver Farah (2004) e Carvalho (1998).

3 Em muitas comunidades africanas e indigenas, por exemplo, o cuidado com as criangas é uma
responsabilidade coletiva, da sociedade, atrelada intimamente ao conceito de perpetuagio do
grupo e, por isso, compartilhada. Dentre os povos ocidentais, a responsabilidade pela crianga
era do pai, estando as relagdes sociais centradas na figura do homem como autoridade exclusiva
na familia e sendo a mulher-mae equiparada aos filhos do ponto de vista de subordinagao.
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Nesse contexto, desenvolve-se, em articulacdo com os interesses eco-
némicos do Estado, outro discurso proferido por médicos, moralistas, ad-
ministradores e chefes de policia, os quais reforcam o papel da mulher de
ocupar-se com os filhos. Segundo tal discurso, esse seria o papel natural
das mulheres e, portanto, a forma adequada de cuidado dos filhos, pois
apenas a mulher era capaz de gestar e parir, sendo da natureza feminina a
educagdo e os cuidados com a prole.

A partir do século XVIII e inicio do século XIX a mulher-mae passou
a ser vista como autoridade no seio doméstico, ndo mais equiparada aos
filhos, mas ainda sem tratamento igual em relacdo a figura paterna. Ainda
assim, essa importancia tem carater subordinado e condicional, ou seja,
somente existiria enquanto o papel social dos filhos fosse desempenhado
de forma tida como adequada.

Ao mesmo tempo, qualquer desvio em relagdo a essa conduta espera-
da (por tida como natural na mulher) era patologizada, sendo socialmente
reprovaveis a mulher que renunciasse a seus filhos (por exemplo, oferecen-
do-os para adogao) ou que optasse por nao ter filhos*.

Relativamente a maternidade, observa-se uma preocupagdo maior
por parte do legislador com os direitos reprodutivos positivos’, a gesta-
¢do e o parto, garantindo-se, por exemplo, licen¢a maternidade a gestante,
irredutibilidade do saldrio em fun¢do da maternidade, vedac¢do 4 demons-
tragdo de status reprodutivo (se esta gestante ou nao), dentre outros.

Outros direitos, porém, que estio relacionados ao status social ocupa-
do pela mulher apés o parto terminam sendo negligenciados.

1.2. A Importancia dos Atores para as Politicas Publicas

Em politicas publicas, os atores sdo os individuos ou organizagdes que
tomam as agdes capazes de influenciar os resultados decisorios e que o fazem

4 Essa optica do ser humano mulher como aquele biologicamente programado para ter filhos
(no sentido de gestar e parir) em grande parte justifica opgao social pela criminalizagao da
interrupgao voluntaria da gestagao fora das excegdes legais e, por outro lado, a patologizagio da
transnormatividade e a identidade de género feminina de forma independente do sexo bioldgico.

5  Trataremos por “direito reprodutivo positivo” a escolha por ter filhos, sendo certo que a legislagdo
atualmente ndo permite a interrupgao voluntaria da gestagao fora das hipéteses previstas em lei (para
salvar a vida da gestante, em caso de gravidez resultante de estupro e em caso de feto anencéfalo).
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porque perseguem objetivos em relacdo ao problema e sua possivel solugdo,
ou as suas relagdes com outros atores (Dente e Subiratis, 2014). A depender
da arena politica, alguns atores terdo participagdo mais ativa e/ou com maior
poder de influenciar a elabora¢ao da politica publica, havendo uma modifi-
cagdo desse grau de importancia em cada “mercado” (Secchi, 2013).

E necessério igualmente reconhecer que os policymakers (quem ela-
bora a politica publica) sdo influenciados de diversas formas e essa influén-
cia vai definir o contetido da politica publica. Anderson, ao estudar a to-
mada de decisdo em politica publica nos Estados Unidos (especialmente
pelo Congresso), destacou que os policymakers levam em consideragdo
critérios objetivos e subjetivos, que terdo maior ou menor importancia a
depender do tipo de ator (Anderson, 2011):

Critérios objetivos Critérios subjetivos
 Efetividade o Valores
« Eficiéncia o Base eleitoral
o Equidade o Deferéncia
o Adequagio « Ciéncia
o Responsividade o Afiliagdo
« Proporcionalidade o Opinido publica

o Precedentes

Tabela 1: Critérios objetivos e subjetivos para a tomada
de decisdo, conforme Dente e Subiratis e Anderson

Com base nos estudos desses autores, portanto, é possivel reconhecer
que, no Brasil, um politico sera mais influenciado por sua base eleitoral
do que um juiz. Nos Estados Unidos, por outro lado, o processo de elei¢ao
de juizes termina submetendo também esses atores a pressao de sua base
eleitoral na tomada de decisdo relacionada a politicas publicas.

Nao é possivel desconsiderar que os atores sio também fruto do meio
no qual estdo inseridos (com todas as nuances dai decorrentes), bem como
do momento histdrico no qual vivem. Esse reconhecimento, aplicado ao
estudo das politicas publicas de género, explica o fato de tais politicas en-
contrarem maior eco quando tenham como destinatarios a mulher e a ges-
tante, deixando no limbo a mie.
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O conceito de maternidade ¢, como visto, social e tem se alterado ao
longo do tempo, somente mais recentemente passando a admitir a reparti-
¢do da responsabilidade de cuidados com a crianga® entre a mulher-mae e
seu parceiro ou parceira’, o que afeta a elaboragao de politicas publicas e,
antes ainda, a prépria identificagdo da necessidade de sua elaboragao.

Nesse contexto, a opgdo de determinado ator por ndo agir, embora
nao seja identificada como politica publica®, nela interfere. O descasamen-
to entre o interesse do policytaker — aquele principal afetado pelo proble-
ma publico que a politica visa solucionar - e o interesse do policymaker,
decorrente ou ndo do nao-agir deste ultimo, impacta de forma direta a
efetividade e a eficiéncia da politica publica.

A titulo de exemplo, trazemos as politicas de promogao ao aleitamen-
to materno que, embora existentes, possuem pouca efetividade diante da
nio implementagdo de outras medidas acessorias e que demandam mu-
dancas culturais e normativas profundas, conforme trataremos a seguir.

2 Politicas Publicas para Protecao Integral da Mulher-Mae
e da Infancia: a Promog¢ao do Aleitamento Materno

No item anterior, antecipamos o olhar sobre as politicas de promogao
ao aleitamento materno como exemplo de politica com recorte especifico
para o bindmio mulher-mae, mas que ainda se encontra negligenciada por
fatores culturais que desaguam na auséncia de normatizagao adequada a
conferir plena efetividade.

6  Veja-se, nesse sentido, a recente alteragdo das normas trabalhistas na forma da Lei 14.557/2022
para prever algo semelhante a licenga parental, permitindo que a prorroga¢io da licenga
maternidade trazida pela Lei n° 11.770/2008 seja dividida entre a mulher e seu parceiro ou
parceira, consequentemente repartindo as responsabilidades com os cuidados com o bebé.

7  Eaquifalamos da mulher responsével por gestar e parir, que mesmo em relacdes homoafetivas
entre duas mulheres, muitas vezes termina responsével pelo peso social da maternidade.

8  Alguns estudiosos entendem que a opgao do Estado por ndo fazer algo seria, em si, a decisdo por
um caminho, denotando uma politica pablica. Para Secchi (op. cit), a politica publica demanda
acdo, entdo se hd omissdo ou negligéncia o que temos é a falta de inclusdo do problema identificado
na agenda formal do Estado para a elaboragio de uma politica pablica. Por outro lado, se ha
uma inagdo por parte do agente em relagdo a uma politica ja criada, tal inagdo esta relacionada
a eficcia da politica — e ndo a um entendimento de que tal inagéo é a politica publica.
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De fato, embora exista a garantia ao emprego da gestante e a previsao
de licenga maternidade, alinhadas a promogédo do aleitamento materno,
na pratica o que se observa é que as medidas existentes nio sdo suficientes,
havendo, no minimo, um descasamento entre teoria e pratica e entre os
prazos previstos em lei.

2.1 Politicas Publicas de Protegdo a Maternidade

O aleitamento materno exclusivo de bebés durante os seis primeiros
meses de vida é amplamente estimulado e recomendado pelo Ministério
da Sauide, seguindo as orientagdes da Organizagdo Mundial de Satude’ que
se baseia em dados de pesquisas cientificas para apontar os beneficios para
a mulher que amamenta e para o bebé decorrente do ato de amamentar.

Segundo a OMS", apenas 44% das criangas até seis meses no mundo sdo
amamentadas de forma exclusiva. Além disso, diante dos quadros de desnu-
tricdo e inseguranca alimentar observados no mundo, mais de 800 mil mortes
infantis seriam evitadas com a manutencdo do aleitamento materno por pelo
menos até os dois anos de idade da crianga, sendo o aleitamento materno res-
ponsavel por diversos outros beneficios para a crianca e para a mae.

Para o bebé nos primeiros seis meses de vida, o principal e mais ime-
diato beneficio é a redugdo no risco de morte em fun¢ao de doengas gas-
trointestinais, principalmente quando se fala de populagdes com menor ou
nenhum acesso a d4gua potavel e saneamento basico. O leite materno tam-
bém ¢é uma importante fonte de energia para bebés entre seis e vinte e trés
meses, correspondendo a mais da metade da demanda diaria de calorias.

Criangas e adolescentes que foram amamentados tém menor risco de
obesidade, estando a amamentac¢do também associada a indices maiores
de inteligéncia e renda em adultos'’. Para a méae, quanto maior a duragéo
da amamentagdo, menor o risco de cAncer de ovario e de mama.

9  Sobre esse assunto, a Organizagdo Mundial da Satde possui pagina detalhada, apontando,
inclusive, a relagdo entre amamentagio e sustentabilidade. Disponivel em https://www.who.int/
health-topics/breastfeeding

10 ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE. Breastfeeding. Disponivel em https://www.who.int/
health-topics/breastfeeding. Acesso em 170ut2022.

11 Embora esses dados nao tenham apresentado relevancia estatistica na amostra, sua importancia
pode aumentar quando se considera a populagdo mundial, conforme aponta a Sociedade Brasileira
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Os dados citados pela OMS constam de publicagdes e pesquisas cien-
tificas'> igualmente corroboradas pelo Ministério da Saude (2015) e cons-
tantes do Guia Alimentar para Criancas Brasileiras Menores de 2 Anos
(2019), porém nao refletidas no prazo da licenga maternidade, que, nos
termos previstos na Consolidac¢do das Leis do Trabalho, ndo contempla de
forma obrigatdria todo o periodo de aleitamento materno exclusivo, limi-
tando-se a permitir o afastamento nos quatro primeiros meses de vida®.

A legislagdo trabalhista permite a extensao do prazo de licenga ma-
ternidade apenas em cardter excepcional, mediante oferta do empregador
que poderd, como incentivo, se valer de beneficios tributarios™ .

Quando se pensa na realidade de boa parte da popula¢ao, porém, o re-
torno ao trabalho apds quatro meses de licenga pode significar a interrupgao
do aleitamento materno exclusivo, seja pelo cansago provocado pela jornada
dupla ou tripla, seja pela logistica envolvida em ordenhar o leite, armazena-
-lo e transporta-lo de forma segura para ser oferecido ao bebé, seja, ainda,
pela cultura de desestimulo ao aleitamento materno exclusivo.

A continuidade da amamentagdo apds o retorno ao trabalho, envol-
vendo a dindmica de manuten¢do de ordenha e oferta de leite materno
ao bebé, se mostra como um obstaculo que poderia ser suplantado com o
apoio do poder publico e sem mudangas substanciais. As orientagdes for-
mais sobre ordenha e armazenamento de leite humano existentes no Brasil
foram emitidas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria em 2008 e

de Pediatria. (Ver https://www.sbp.com.br/especiais/pediatria-para-familias/nutricao/a-crianca-
amamentada-e-mais-inteligente/)

12 Ver, como exemplo, ROLLINS, N. C. et al. Why invest, and what it will take to improve
breastfeeding practices? Lancet, v. 387, n. 100017, p. 491-504, 2016. VICTORA, C. G. et al.
Breastfeeding in the 21st century: epidemiology, mechanisms, and lifelong effect. Lancet, v. 387,
n. 10033, p. 2089-2090, 2016.

13 Art. 392 da Consolidagédo das Leis do Trabalho

14  Trata-se do programa Empresa Cidada instituido pela Lei n° 11.770/2008, que permite ao
empregador pessoa juridica voluntariamente conferir 180 dias licenga maternidade em troca de
beneficios fiscais.

15  Apesar disso, ainda hd debates importantes que precisam ser feitos, especificamente direcionados
ao recorte de identidade de género e que atualmente nao sao abarcados na legislagao trabalhista.
Embora alicenga maternidade seja conferida apenas a mulher gestante, é necessario reconhecer
que os atos de parir e amamentar englobam tanto a mulher cujo género coincide com o sexo
bioldgico quanto o homem trans (que possui 6rgaos reprodutivos femininos) e a mulher trans
(que, embora ndo possa gestar, pode amamentar se assim o desejar).
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somente tratam o ambito de Bancos de Leite Humano, que armazenam e
processam leite que sera utilizado por bebés prematuros e/ou internados -
um leite que, no processamento para oferta segura aos bebés internados,
podera perder suas propriedades, justificando um manuseio muito mais
cuidadoso inclusive no que diz respeito ao controle de sua validade.

Naio existe, até 0 momento, orientagdo por parte da Vigilancia Sani-
taria relativa ao leite ordenhado para consumo pelo préprio bebé saudavel
e a validade atualmente praticada de 15 dias do leite humano cru ordenha-
do é, aproveitando o trocadilho, impraticavel considerando a realidade da
maior parte das maes.

Dados da Receita Federal indicam que até dezembro/2021, 25.844
empresas haviam se inscrito no programa Empresa Cidada, adotando a
extensdo da licenga-maternidade para 6 meses, das quais 299 cancelaram
ainscrigao’. A titulo de comparagao, excluindo microempreendedores in-
dividuais (MEI) e cooperativas, no segundo quadrimestre de 2022 estavam
registradas 5.970.781 empresas no Brasil". Isso significa que a maior parte
das maes retorna a jornada de trabalho de 8h em um momento em que o
leite materno ainda é a tinica alimentacao do bebé.

Para termos a dimensdo do impacto que a validade recomendada de
15 dias tem sobre a mulher que pretende manter a amamentacio apds re-
tornar ao trabalho, é necessario fazer uma conta relativamente simples.
Um bebé mama entre 150 e 180ml de leite por vez e, com o afastamento da
mae durante a jornada de trabalho (aproximadamente 10h por dia, consi-
derando deslocamento), se recomenda oferecer o leite a cada 2 ou 3 horas,
resultando em cerca de 700ml didrios. Sdo 15 dias para a mulher conseguir
se organizar e, de alguma maneira, manter uma rotina que permita a ela
garantir ao seu bebé mais de meio litro ordenhado diariamente.

Nesse contexto, cabe destacar que ja existem orientagdes de organis-
mos internacionais praticando prazos maiores, justamente em fun¢ao da
distingdo entre o uso que sera dado ao leite humano ordenhado e oferecido
pelos Bancos de Leite geralmente em ambiente hospitalar e aquele orde-

16  Disponivel em https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orientacao-tributaria/isencoes/
programa-empresa-cidada/optantes_empresa_cidada_2021/view

17 Dados do Boletim Mapa de Empresas, disponivel em https://www.gov.br/empresas-e-negocios/
pt-br/mapa-de-empresas/boletins/mapa-de-empresas-boletim-do-20-quadrimestre-de-2022.pdf
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nhado para oferecer ao prdoprio bebé, em ambiente doméstico. A titulo de
exemplo, destacamos a tabela abaixo, que compila dados internacionais
sobre o tema e sugere prazos diferentes:

Orientag¢des para armazenamento de leite para bebés saudéveis nascidos a termo

Onde Temperatura | Duragdo Comentdrios

Na mesa (leite | Temperatura | 4 horas recomendado | O recipiente deve estar co-

fresco, recém- ambiente (16 | 6-8 horas se a tempe- | berto e ser mantido o mais

-ordenhado) a29°C) ratura estiver baixa | resfriado possivel, por exem-
plo utilizando uma toalha
molhada sobre ele.

Bolsa térmica -15a4°C) 24h Manter o gelo em contado

com gelo constante com o recipiente
de leite e evitar abrir a bolsa.

Geladeira 4°C 4 dias (recomendado) | Manter o leite no fundo da
geladeira, longe da porta e
das laterais

5 dias (aceitével)

Congelador -15°C 2 semanas Manter o leite longe da por-

(compartimen- ta e das laterais, no fundo do

to dentro da freezer onde a temperatura

geladeira) ¢é mais constante. O leite

Freezer da gela- | -18°C 3 a 6 meses armazenado dep01s, desses

deira, em porta prazos geralmente é seguro,

separada mas terd perdido parte das
gorduras.

Freezer hori- -20°C 6a 12 meses

zontal (de chéo)

Tabela 2: Tempo maximo de armazenamento do leite materno
cru para uso pelo préprio bebé saudavel nascido a termo'.

O que, entdo, justificaria a auséncia de interesse por parte do poder
publico em revisitar essas orientagdes para proporcionar efetividade as po-
liticas de aten¢do primaria a saide adotadas pelo Brasil, que incentivam a
amamentagdo e sua continuidade por pelo menos até 2 anos e desaconse-
lham o uso de bicos artificiais?

18  Tabelatraduzida a partir da original em inglés disponivel em __. Fonte: Academy of Breastfeeding
Medicine. (2017) Clinical Protocol Number #8: Human Milk Storage Information for Home
Use for Healthy Full Term Infants. Breastfeeding Medicine, 12(7), 390-395. Centers for Disease
Control and Prevention (CDC). (2017). Proper Handling and Storage of Human Milk. Retrieved
from https://www.cdc.gov/breastfeeding/recommendations/handling_breastmilk.htm
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Cultura ¢, segundo Schein (1992), um padrao de pressupostos basicos
compartilhados que o grupo aprendeu conforme resolvia seus problemas
de adaptagao externa e integracao interna, e que funcionou bem o suficien-
te para ser considerado valido e, portanto, ser ensinado aos novos mem-
bros como uma maneira correta de perceber, pensar e sentir em relacdo a
esses problemas.

Sabe-se que as vivéncias femininas sdo permeadas pela interferéncia
social. Essa interferéncia estd presente em todas as relacdes estabelecidas
por mulheres - cis ou trans"” - e justifica, também, o tratamento precon-
ceituoso sofrido por homens trans (insistentemente vistos em fungdo do
sexo biologico) e por homens gays de comportamento afeminado. Em
suma, tudo que é visto como mulher é tratado como tema submetido ao
escrutinio social.

Com o aleitamento materno néo seria diferente e embora niao ama-
mentar seja uma opgao valida para a mulher-mée - devendo ser tomada
de maneira consciente e informada, considerando, dentre outros, os dados
cientificos relatados acima - atualmente o que se observa é uma desnatu-
ralizagdo do ato de amamentar.

Essa desnaturalizagdo ¢ vista nas criticas recebidas pela mulher-mae
que opta por estender a amamentac¢io para além do prazo minimo reco-
mendado de dois anos (esquecendo-se os criticos que se trata de prazo mi-
nimo, ndo maximo) sob alegag¢des de prejuizos psicoldgicos para a crianga,
e nas criticas a op¢ao por nao fazer uso de bicos artificiais.

No Brasil, a duracio média do aleitamento materno é de 54 dias,
muito aquém dos seis meses recomendados pela OMS e pelo Ministério
da Saude. Grandes viloes do aleitamento materno sdo os bicos artificiais
(principalmente chupetas e mamadeiras), conforme demonstram pesqui-
sas cientificas, e embora também o Ministério da Satide possua regras de-
talhadas para evitar o marketing relacionado a tais produtos (incluindo
alertas em suas embalagens), na pratica a fiscalizagdo ¢é ineficiente.

19 Recomendamosaleitura de MELO (MELO, Ezilda (org.). Maternidade e direito [livro eletronico].
Sao Paulo: Tirantlo Branch, 2020. Disponivel em https://emporiododireito.com.br/uploads/livros/
pdf/1596895765.pdf.), que traz compilagdo de artigos com importantes reflexdes sobre o tema, e
de Eder Fernandes Monica (Van Pelt), que também trata o tema sob o viés da transexualidade.
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Mais ainda do que a fiscalizagdo ineficiente, observa-se uma gla-
mourizagdo do uso de certos apetrechos que além de nao ajudar, oneram
financeiramente a mulher-mée e atrapalham aquelas que buscam obser-
var as recomendagdes de extensdo do aleitamento materno. Em parale-
lo a glamourizagao, existe a autoridade representada pelos profissionais
de Medicina que acompanham essa mulher e que em lugar de propagar
conhecimento cientifico, praticando a Medicina Baseada em Evidéncias,
reiteram conhecimento ultrapassado e reformado, resultando na repeti-
¢do de dados que ndo mais encontram base cientifica ou sua apresentagdo
com claro viés*.

Como resultado, temos politicas de incentivo ao aleitamento mater-
no materializadas em artigos e documentos que as mulheres nao leem,
em normas voluntdrias que as empresas por vezes optam por nio atender
(como é o caso do Programa Empresa Cidada) e em campanhas que se
repetem uma vez ao ano, para “cumprir tabela” junto a Organiza¢do Mun-
dial de Satide na semana de promogao e incentivo ao aleitamento materno.

Nesse contexto, ganham relevo grupos voluntarios de apoio a ama-
mentacio, valendo-se dos meios virtuais para concentrar trocas de expe-
riéncias, que surgiram para preencher essa lacuna deixada pelo poder pu-
blico. Um exemplo do pioneirismo desses grupos é a tabela orientativa de
prazos de armazenamento de leite materno elaborada pelo Grupo Virtual
de Amamentagdo® (conhecido como GVA), que, desde 2016, segue a prati-
ca internacional, conforme imagem abaixo retirada de seu blog:

20 Dentre tais fatos, a afirmagao de que o uso de chupeta reduz o risco de morte subita infantil,
sem o recorte de que também a amamentagio é fator de prevengao, ou seja, sem apresentar o
aleitamento materno como forma originaria de evitar a morte subita diante do risco reconhecido
de que o uso de chupeta resulte em interrupgao do aleitamento materno. Psaila K, Foster J,
Pulbrook N, Jeffery H. Infant pacifiers for reduction in risk of sudden infant death syndrome
(Review). Cochrane Database Syst Rev. 2017; 4: Art. No.: CD011147.

21  Esse grupo foi escolhido por se tratar de grupo de apoio ao aleitamento materno baseando em
evidéncias cientificas e que conta com a participagdo de mulheres voluntarias que buscam apoiar
outras pessoas no alcance das recomendagdes da Organizagdo Mundial de Satde.
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Local de armazenamento
Estado do leite i Te Freezer de geladeira (-| Freezer separado
Sl b Térmica com gelox Geladeira (4°C) 4 { il
materno entre 19°C-22°C entre 23°C-25°C 18°C) fundo (-18°C)
ite fi ), nUNS Ideal: até 72h Ideal: até 6 meses
2 e TS e 6a10h ah 20 : 3a4meses .
congelado Seguro: até 8 dias Seguro: até 12 meses
Leite congelado e ah ah N&o armazenar dessa bab N&o armazenar dessa | N3o armazenar dessa
descongelado forma forma forma
Leite congelado,
descongelado e o o N&o armazenar dessa N&o armazenar dessa | N&o armazenar dessa
% Usar Usar 4h
aquecido, mas ndo forma forma forma
oferecido ao bebé
Leite congelado,
descongelado, & = ., =
o Usar imedi Usar imedi Nio dessa | Nio dessa | Nio dessa | Nio dessa
aquecido e oferecido
2 ou descartar ou descartar forma forma forma forma
a0 bebé (o que
sobrou)

Tabela: Tempo maximo de armazenamento do leite materno cru para uso pelo proprio bebé saudavel nascido a termo

Figura 1: Tabela do Grupo Virtual de Amamentagéo sobre
prazo de armazenamento do leite materno ordenhado®

Ainda que se considere um tempo maior de adaptagdo do poder pu-
blico na atualizagdo das orientagoes alinhadas as politicas publicas por ele
promovidas, ndo ha justificativa — além de uma resisténcia cultural, as-
sociada a interesses econdmicos — para os olhos fechados a praticas que
poderiam contribuir com o exercicio politico da maternidade.

Nio basta garantir o emprego da mulher gestante, ndo basta conferir
licenca maternidade e afirmar promover o aleitamento materno — é necessa-
rio que a op¢ao por transformar o cuidado com a primeira infincia e a equi-
dade de género em praticas interseccionais, permeando a atividade publica.

Consideragoes Finais

Os dados trazidos anteriormente demonstram que a efetiva protegao
da maternidade se limita em boa parte aos meses iniciais de vida — especifi-
camente os primeiros quatro meses, durante os quais ¢ garantida a presenca
materna em casa, proxima ao bebé. Apos esse periodo, porém, as mulheres-
-mdes retornam de forma absoluta ao status quo ante — ou assim se espera.

A recente publicagdo da Lei 14.557, de 21 de setembro de 2022, bem
como sua antecessora Lei 11.770, de 9 de setembro de 2008, tentam subver-
ter um pouco essa ordem, trazendo para a mulher-mae beneficios como a

22 Disponivel em http:/grupovirtualdeamamentacao.blogspot.com/2016/07/tempo-de-armazenamento-
de-leite-materno.html?m=1. Acesso em 27nov2022
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extensdo da licenca maternidade (embora ainda sujeita a concordancia do
empregador) e a possibilidade de se ausentar para acompanhar o filho em
consultas médicas e de repartir com o parceiro ou parceira a opgao por
ficar em casa ap6s os quatro meses.

Ainda assim, sdo iniciativas timidas, que pouco fazem no sentido de
efetivamente promover o aleitamento materno, conforme dados empiricos
coletados na comunidade do Facebook Grupo Virtual de Amamentagao.
O ideal - no melhor dos mundos e com uma absoluta convergéncia fa-
voravel de fatores - seria a alteracdo das normas trabalhistas para que a
licenga maternidade por padrio se estendesse para os 180 dias, no mini-
mo equiparando-se a recomenda¢ao do Ministério da Satde e observando
pesquisas cientificas recentes.

Além disso e talvez até antes disso, é necessaria uma mudanga cultu-
ral — que pode e deve ser capitaneada pelo poder publico — no sentido de
compreender a mulher-mée trabalhadora como peca-chave na economia do
pais®. Para tanto, as campanhas de estimulo ao aleitamento materno néao
podem estar limitadas a semana internacional de promogéo ao aleitamento
trazida pela Organizacdo Mundial da Saude. E essencial também combater o
lobby da industria e efetivamente apresentar o leite materno como a melhor
opg¢ao para os bebés até seis meses (de forma exclusiva) e superando os vinte
e quatro meses (de forma complementar a alimentagao).

Essa mudanga cultural demanda o comprometimento do poder pu-
blico e, principalmente, a compreensdo do efeito que a publicidade tem
sobre a sociedade, buscando fomentar o acesso a informagdo de qualidade
para que as mulheres-maes possam decidir de maneira informada sobre
amamentar ou nao.
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Introducao

O mundo anseia pela busca do bem estar social e por uma sociedade
com desenvolvimento sustentével. Em decorréncia disso, a Assembleia das
Nagoes Unidas definiu, em 2015, alguns objetivos de desenvolvimento sus-
tentaveis a serem atingidos®. E um desses objetivos pretende alcancar uma
sociedade com InstituicGes eficazes e sem corrupgao’.

Ocorre que as tentativas legais de combate a corrup¢ao no Brasil sdo
inimeras, de onde pode-se destacar os tratados internacionais que o pais
faz parte e até mesmo regramentos punitivos internos, como a Lei anticor-
rupgao, e ainda assim ndo sdo suficientes para acabar com esse mal.

1 Graduada em Direito pelo Centro Universitario Moacyr Sreder Bastos, Especialista em Direito
Previdenciario pela Candido Mentes, Servidora Publica Federal e mestranda em direito na
UNIRIO. E-mail: ana.beatriz.paz@hotmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/1863602918518745

2 Sdo osseguintes objetivos de desenvolvimento sustentéveis: ODS 1: Erradicagdo da pobreza; ODS 2:
Fome zero e agricultura sustentavel; ODS 3: Satde e bem-estar; ODS 4: Educagéo de qualidade; ODS
5: Igualdade de género; ODS 6: Agua potével e saneamento; ODS 7: Energia limpa e acessivel; ODS
8: Trabalho decente e crescimento econdmico; ODS 9: Industria, inovagdo e infraestrutura; ODS
10: Redugao das desigualdades ODS 11: Cidades e comunidades sustentaveis; ODS 12: Consumo
e produgio responsaveis; ODS 13: A¢ao contra a mudanga global do clima; ODS 14: Vida na dgua;
ODS 15: Vida terrestre; ODS 16: Paz, Justica e Instituicdes eficazes; ODS 17: Parceiras e meios de
implementagao. : https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html. Acesso em 27/11/2022.

3 O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 16 prevé que até 2030 o mundo devera ter Paz, Justiga
e Instituigdes Sustentdveis. Fonte: https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html. Acesso em 27/11/2022.
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O presente artigo pretende demonstrar, ainda que de forma incipien-
te, que a politica publica de compliance na Administragdo Publica pode
ser uma possivel aliada ao desenvolvimento sustentavel pelo seu potencial
atingir uma sociedade justa, com Instituigdes eficazes e livre da corrupgio,
que sdo corolarios da maxima eficiéncia na prestagao de servigos publicos.

Inicialmente é abordado o tema do compliance como uma politica
publica anticorrupgao elencando seu regamento juridico e de que forma a
Administragao Publica brasileira foi compelida a implementar programas
de integridade em sua rotina.

Posteriormente, é realizada uma correlagao entre o objetivo da execu-
¢do dos programas de integridade com o principio fundamental a uma boa
administragdo publica e as metas previstas no objetivo de desenvolvimen-
to sustentdvel de nimero 16 (dezesseis).

1 Compliance como Politica Puablica Anticorrup¢ao

A corrupgao fomenta ainda mais as desigualdades sociais e a pobre-
za, gerando impacto direto no bem estar social e na distribuicao de renda
(OCDE, 2017). De acordo com Relatério do Desenvolvimento Humano
2020, o Brasil ocupa a 87° posi¢do no ranking mundial do indice de de-
senvolvimento econdmico (UNDP, 2022). Sobre a pobreza, o Brasil possui
cerca de 29,6% (vinte e nove virgula seis por cento) da populagdo na linha
de pobreza com renda domiciliar até R$ 497,00 (quatrocentos e noventa e
sete reais) per capita®. Ao encontro desses indices, o Brasil apresenta uma
queda no indice de capacidade de combate a corrupgdo. Em 2022 o pais
passou do 6° (sexto) para o 10° (décimo) dentre os 15 (quinze) paises anali-
sados da América Latina (INDICE CCC, 2022).

Por meio de tais indicadores percebe-se o quao grave e alarmante é
o problema da corrupgdo no Brasil, a sua nocividade perante a sociedade
e necessidade de acabar com essa pratica maléfica de uma vez por todas.

4 Noticia Fundagao Getulio Vargas (FGV) Disponivel em<https://portal.fgv.br/noticias/mapa-
nova-pobreza-estudo-revela-296-brasileiros-tem-renda-familiar-inferior-r-497-mensais> Acesso
em 12/11/2022.
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De uma maneira mais abrangente, a corrupgao ameaga, inclusive, a
imparcialidade das leis, uma vez que privilegia os detentores do poder em
prejuizo da populagao, fazendo com que até mesmo o acesso as politicas
publicas seja ameagado IWAKURA, MIRANDA, SILVA, 2022, p. 41).

Que a corrupgio faz mal, isso ja sabemos. Sabemos também, enquan-
to sociedade, que chama a atenc¢ao o fato de ainda ser um tema que desper-
ta tanta preocupagao, o que pode mostrar que as previsdes formais ainda
nao foram de fato efetivadas na pratica, ou, “uma das maiores fragilidades
do direito brasileiro é o baixo grau de efetividade das normas juridicas, isto
¢ grande parte das leis que “ndo pegam” revelando a debilidade do direito
para a ordenagéo social e do proprio governo (...)” (BUCCI, 2021, p. 56).

Corrupgdo é o sinal de que alguma coisa esta errada na gestdo da
Administra¢ao Publica, uma vez que as Instituicdes governam as interre-
lagoes entre o cidadao e o Estado e por conta da presen¢a do ato de cor-
rupcao, ha desvio da finalidade do interesse publico e essas Instituigdes
acabam sendo usadas como meio para atingir interesse pessoal. (ROSE-
-ACKERMAN, PALIFKA 2020, p. 75)

Isso porque, as tentativas de combate a corrup¢ao nos 6rgaos publi-
cos é um tema sobre o qual o legislador brasileiro se ocupa ja ha bastante
tempo, tanto é assim que ndo falta no ordenamento juridico nacional e
internacional instrumentos punitivos sobre o assunto. A titulo de exem-
plo, podemos citar o os artigos 317 e 333 do Cddigo Penal (Decreto-Lei
2848/1940), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), a Lei Fi-
cha Limpa (Lei 135/2010). Destaca-se, ainda, o fato do Brasil ser parte de
diversos compromissos internacionais de combate a corrup¢io’.

Ainda a respeito da quantidade de regramentos punitivos sobre cor-
rup¢io, com o tempo restou demonstrado que criar leis nio resolve defini-
tivamente o problema, uma vez que os principais componentes de uma boa
governanga ndo estdo diretamente ligados a puni¢do propriamente dita,
mas sim conectada a uma mudanca de cultura comportamental, a hones-

5  Algumas normativas internacionais: Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdoes Comerciais Internacionais (ratificada pelo Decreto
Legislativo 125/2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial 3.678/2000); Convengao
Interamericana contra a Corrupgio (ratificada pelo Decreto Legislativo 152/2000 e promulgada
pelo Decreto Presidencial 4.410/2002) e a Convengdes das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo
(ratificada pelo Decreto Legislativo 348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/2006).
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tidade, participagdo de pessoas, a igualdade de tratamento, a auséncia de
discriminagao, a capacidade de resposta administrativa, a sensibilidade e
sustentabilidade social, a abordagem integra, a conduta ética, a vontade de
apreender e o verdadeiro desejo de melhorar (IWAKURA, MIRANDA,
SILVA, 2022, p. 95).

O Estado que deseja o combate a corrupgao, precisa, antes de mais
nada, obter o controle dos atos de forma a mapear, identificar e conhecer
os procedimentos que possuem maiores riscos de corrupgio (ZANETTI,
2016, p. 40). Dessa forma, o administrador publico necessita conhecer
quais os procedimentos sao mais vulneraveis quanto a probabilidade de
ser corrompido e qual o impacto dessa eventual corrupg¢ao, para definir
meios preventivos de maior efetividade.

Com intuito de aumentar a prote¢do a moralidade, pelas exigéncias
apontadas pela sociedade civil, tanto em a4mbito nacional como interna-
cional (OLIVEIRA, 2020, p. 145), foi publicada a Lei 12.846/2013, conhe-
cida como Lei Anticorrupgdo. Em ato continuo, foi publicado o Decreto
n° 8.420/2015, atualmente revogado pelo Decreto n° 11.129/2022 mas que
igualmente abre capitulo especifico para tratar do tema de compliance® ou
programa de integridade, vejamos:

CAPITULOV

DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integrida-
de consiste, no 4mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de meca-
nismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incenti-
vo a dentincia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de
ética e de conduta, politicas e diretrizes, com objetivo de:

6  Nas palavras de Adriana Zanetti, Compliance “é um termo da lingua inglesa que significa
conformidade. Analisando-se uma conduta abstrata que se afina com o padrado previamente
determinado, verifica-se se a conduta concreta atende aqueles pressupostos. Dai poder-se aferir
se determinada agdo ou omissao estd de acordo com o prescrito, ou com o planejado. Trata-se
do ato de proceder, ou deixar de proceder, de acordo com um comando previamente tragado.
Os programas de integridade ou programas de “compliance” se revelam ferramentas tteis
para auxiliar os procedimentos de controle e gestao de riscos das empresas. Para alcangar essa
finalidade, os programas devem ser concebidos de maneira individualizada, com foco em areas
sensiveis mais sujeitas a riscos previamente identificados.”.
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I - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e
atos ilicitos praticados contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira; e

IT - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente
organizacional.

Paragrafo unico. O programa de integridade deve ser estrutu-
rado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e
os riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual, por
sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e a adaptagéo do
referido programa, visando garantir sua efetividade. (grifo nosso)

A partir dessa definicao é importante registrar que o programa de
integridade possui uma agdo preventiva e propositiva ao mesmo tempo.
Preventiva no que tange ao cometimento de atos ilicitos de corrupgio e
propositiva para o fomento de uma cultura integra nas Instituigdes.

Um programa de integridade, portanto, ou programa de compliance,
possui uma importante funcio no combate a corrup¢io (ARAUJO, 2020). No
entanto, ndo significa, apenas, adesdo as regras formais e informais, ao contra-
rio, revela-se uma preocupagao de nortear a conduta de todos os colaboradores
de uma institui¢ao, que devem seguir os principios éticos estabelecidos.

Por isso, a integridade publica refere-se ao alinhamento consistente
e a adesdo de valores, principios e normas éticas comuns para sustentar e
priorizar o interesse publico sobre os interesses privados no setor publico,
devendo as agdes demonstrar compromisso, esclarecer responsabilidades
institucionais, desenvolver uma abordagem estratégia, definir padroes de
conduta, investimento em lideranca de integridade, aplicagdo de um qua-
dro de gestdo de riscos e controle interno dentre outros (OCDE, 2017).

Em 2017 foi publicado o Decreto n° 9.203/2017, onde foi determinado
que Administrag¢ao Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional im-
plementasse um programa de integridade, vejamos:

“Art. 19. Os 6rgdos e as entidades da administragdo direta, autdr-
quica e fundacional instituirdo programa de integridade, com o
objetivo de promover a adogdo de medidas e agdes institucionais
destinadas & prevencgdo, a detec¢do, a punigdo e a remediacio de
fraudes e atos de corrupgdo, estruturado nos seguintes eixos:

I - comprometimento e apoio da alta administra¢ao;
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II - existéncia de unidade responsével pela implementa¢ao no érgéo
ou na entidade;

IIT - analise, avaliagdo e gestdo dos riscos associados ao tema da
integridade; e

IV - monitoramento continuo dos atributos do programa de inte-
gridade.” (grifo nosso)

Programa de integridade é o conjunto de medidas e agdes institucio-
nais voltadas para a prevencio, detecc¢do, punicio e remediagdo de fraudes
e atos de corrup¢ao (CGU, 2017).

Com o objetivo de direcionar e acompanhar o procedimento de im-
plementac¢ao do plano de integridade na administragéo publica federal di-
reta, autarquica e fundacional, a Controladoria-Geral da Uniao publicou
a Portaria n° 1.089, de 25 de abril de 2018, posteriormente alterada pela
Portaria n° 54, de 4 de janeiro de 2019, estabelecendo trés fases para a total
concretizagdo do programa de integridade. A primeira fase foi a constitui-
¢d0 de uma unidade de gestdo de integridade, a segunda fase se direcionou
a aprovagdo do plano de integridade e a terceira fase é a execu¢do e moni-
toramento do programa.

O plano de integridade, que corresponde a segunda fase, é um docu-
mento que deve conter o monitoramento e tratamento das seguintes de-
mandas: promogéo da ética e regras de conduta para servidores, promogao
da transparéncia ativa e do acesso a informacao, tratamento de conflito
de interesses e nepotismo, tratamento de dentncias, funcionamento dos
controles internos e cumprimento das recomendagdes de auditorias, im-
plementacdo dos procedimentos de responsabilizagdo (CGU, 2017).

A respeito da transparéncia das informagdes, cumpre ressaltar que
esse ¢ um ponto fundamental no combate a corrupg¢do. Quanto mais trans-
parentes forem as agdes administrativas, menores as chances de surgirem
agOes corruptas. A corrupg¢ao nio sobrevive a uma atuagio transparente:
“Ela ndo se dissemina sob a luz solar. O ilicito se alimenta da escuriddo e do
desconhecimento” (ARAUJO, 2020).

7 Art.8°Art. 3° Os 6rgaos e as entidades deverao instituir Programa de Integridade que demonstre
o comprometimento da alta administragdo e que seja compativel com sua natureza, porte,
complexidade, estrutura e drea de atuagao.
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Dessa forma, pode-se refletir e inferir que a legislagao reforga e obriga
a administragao publica a aprimorar seus mecanismos de controles inter-
nos, seja por meio de punigéo aos agentes improbos, ou por meio da imple-
mentagdo de uma cultura integra por intermédio da criagdao de um plano
de integridade. Assim, é com base em um controle interno bem-estrutura-
do e eficaz que se da clareza sobre a eficiéncia do governo e se evita o erro,
a fraude e os desperdicios para maximizar bons servigos (ROLLO, 2011).

2 Integridade Publica e o Desenvolvimento Sustentavel

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas por meio de reunido realizada
em Nova York, no ano de 2015, estimou que para o planeta Terra ser susten-
tavel precisa alcangar 17 (dezessete) objetivos de desenvolvimento sustenta-
veis (ODS)?, quais sejam: ODS 1: Erradicagdo da pobreza; ODS 2: Fome zero
e agricultura sustentavel; ODS 3: Saude e bem-estar; ODS 4: Educagdo de
qualidade; ODS 5: Igualdade de género; ODS 6: Agua potavel e saneamento;
ODS 7: Energia limpa e acessivel; ODS 8: Trabalho decente e crescimento
econOdmico; ODS 9: Industria, inovagéo e infraestrutura; ODS 10: Redugéo
das desigualdades ODS 11: Cidades e comunidades sustentaveis; ODS 12:
Consumo e produgio responsaveis; ODS 13: A¢ao contra a mudanga global
do clima; ODS 14: Vida na dgua; ODS 15: Vida terrestre; ODS 16: Paz, Justica
e Instituicdes eficazes; ODS 17: Parceiras e meios de implementagao.

A importancia de se pensar e estruturar praticas sustentaveis vai além
de uma simples vontade, ¢ uma necessidade, ou como o seguinte alerta “(..)
o planeta ndo serd extinto. A humanidade é que corre real perigo” (FREITAS,
2019, p. 25). Ou ainda, nas palavras do presidente do Egito, Abdel Fattah El-
-Sisi na Conferéncia do Clima da ONU, COP 27 ¢ imprescindivel ter uma
“responsabilidade compartilhada™ para fins alcance das metas climaticas.

Ocorre que além da preocupagido climatica, o que é irrefutavel, o
alerta sobre o alcance dos demais objetivos de desenvolvimento da agenda
2030 da ONU esta fortemente acionado.

8  Para maiores informagdes, consultar: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs

9 https://news.un.org/pt/story/2022/11/1804992
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O conceito de sustentabilidade ¢ promover o bem-estar e garantir
uma vida digna das geragdes presentes e futuras. Sustentabilidade como
principio valorativo é considerar a sua plena vincula¢ao e ndo como um
principio abstrato e facultativo. Tal principio é um dever fundamental de
produzir e compartilhar o desenvolvimento despoluido e favoravel a vida
sauddvel em vdrios sentidos: sociais, ambientais, éticos e juridicos-politi-
cos (FREITAS, 2019, p. 43-44).

Em pesquisa realizada por grupos da sociedade civil por meio do VI
Relatério Luz da Sociedade Civil da Agenda 2030 de Desenvolvimento
Sustentavel Brasil (2022) restou cristalina a necessidade do pais tomar ati-
tudes que vdo ao encontro de um desenvolvimento de fato sustentéavel, eis
que das 169 (cento e sessenta e nove) metas, apenas 1 (uma) foi considerada
como satisfatoria, todas as demais foram classificadas como: em retroces-
so, ameagada, estagnada ou em progressos insuficientes.

O fato é que se a sociedade brasileira ndo se conscientizar da impor-
tancia em conduzir praticas sustentaveis, além de nao ser possivel atingir
os 17 (dezessete) objetivos de desenvolvimento sustentavel da agenda 2030
da ONU - o que por si s6 ja seria tragico - estarfamos inviabilizando a nos-
sa permanéncia na Terra e ameagando a das geragoes futuras.

Analisando cada um dos objetivos de desenvolvimento sustentaveis e
suas respectivas metas, utilizaremos como norte do presente estudo o ODS 16:
Paz, Justica e Institui¢oes Eficazes: “Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso d justiga para todos e
construir instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas a todos os niveis'’”.

As metas pré-estabelecidas para o pleno atingimento desse objetivo
sao as seguintes:

16.1 Reduzir significativamente todas as formas de violéncia e as
taxas de mortalidade relacionada em todos os lugares

16.2 Acabar com abuso, exploragio, trafico e todas as formas de
violéncia e tortura contra criancas

16.3 Promover o Estado de Direito, em nivel nacional e internacio-
nal, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos

10  https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/16
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16.4 Até 2030, reduzir significativamente os fluxos financeiros e de
armas ilegais, reforcar a recuperacgéo e devolugdo de recursos rou-
bados e combater todas as formas de crime organizado

16.5 Reduzir substancialmente a corrup¢io e o suborno em todas
as suas formas

16.6 Desenvolver instituicoes eficazes, responsaveis e transpa-
rentes em todos os niveis

16.7 Garantir a tomada de decisdo responsiva, inclusiva, participa-
tiva e representativa em todos os niveis

16.8 Ampliar e fortalecer a participagio dos paises em desenvolvi-
mento nas instituicdes de governanca global

16.9 Até 2030, fornecer identidade legal para todos, incluindo o re-
gistro de nascimento

16.10 Assegurar o acesso publico a informacao e proteger as li-
berdades fundamentais, em conformidade com a legisla¢dao na-
cional e os acordos internacionais

16.a Fortalecer as institui¢des nacionais relevantes, inclusive por
meio da cooperagio internacional, para a construgdo de capacidades
em todos os niveis, em particular nos paises em desenvolvimento,
para a prevencdo da violéncia e o combate ao terrorismo e ao crime
16.b Promover e fazer cumprir leis e politicas ndo discriminatorias
para o desenvolvimento sustentavel (grifo nosso)

Nota-se que reduzir substancialmente a corrupgao, fomentar a pro-

mogao da transparéncia publica, aumento de acesso as informagoes, e for-
macdo de instituicdes eficazes sdo metas de desenvolvimento sustentavel e

ao mesmo tempo sdo eixos tematicos da politica publica de integridade na

Administracdo Publica, conforme detalhado no item anterior.

O estudo realizado sobre o0 ODS 16 no VI Relatério Luz da Sociedade

Civil da Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentavel Brasil", resultou no
seguinte achado:

11

https://brasilnaagenda2030.files.wordpress.com/2022/07/pt_rl_2022_final_web.pdf
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Quadro 1: comparativo metas e avaliagdo

Avaliacao das metas do ODS 16

Metas Avaliacao
16.1 Reduzir a violéncia e taxa de mortalidade Retrocesso
16.2 Acabar com violéncia contra crianga Retrocesso
16.3 Garantir acesso a justiga Retrocesso
16.4 Combate ao crime organizado Retrocesso
16.5 Reduzir a corrupg¢io Retrocesso
16.6 Instituigoes eficazes Retrocesso
16.7 Tomada de decisao responsiva Retrocesso
16.8 Governanga global Retrocesso
16.9 Identidade legal para todos Ameagado
16.10 Acesso a informagdo Retrocesso
16.a Cooperagdo internacional Retrocesso
16.b Cumprir a lei e politicas Retrocesso

Observa-se que a redugdo da corrupgao, instituicao eficaz e transpa-
réncia sdo metas que estdo claramente em retrocesso.

E evidente que o selo de retrocesso ¢ preocupante e inquietante e por
isso o presente se objetiva a estimular a ideia de que a politica publica de
integridade pode contribuir para o desenvolvimento sustentavel na Admi-
nistragdo Publica e atingimento de parte das metas desenhadas no ODS 16.

Em tultima instancia, um programa de compliance coeso e eficiente se
propde a “coordenar, conduzir e melhorar a qualidade de todos os servigos
prestados a sociedade nacional e internacional, por meio da transparéncia,
da prestagdo de contas (accountability), da equidade e da responsabilidade”
(IWAKURA, MIRANDA, SILVA, 2022, p. 97).

Pois bem. Refletir qualidade de servigo publico prestado, transparén-
cia, prestagdo de contas, eficiéncia é pensar também em sustentabilidade.
Isso porque a aplicacdo de praticas sustentaveis na Administragdo Publica
¢ conduzir rotinas integras.

Nessa linha de pensamento, o direito fundamental & uma boa ad-
ministra¢do publica se apresenta como um verdadeiro impulsionador de
praticas sustentaveis e a0 mesmo tempo integras. Vejamos o conceito for-
mulado pelo professor Juarez Freitas (2009, p. 21):
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“(...) direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sus-
tentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito
a moralidade, a participagio social e & plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas”

Os eixos tematicos que norteiam e ddo for¢a a uma boa Administra-
¢do Publica sao os seguintes: “direito a administragdo publica transparen-
te, sustentavel, dialdgica, imparcial e desenviesada, proba, respeitadora da
legalidade e preventiva, precavida e eficaz” (FREITAS, 2009, p. 22).

Fato é que por vezes os valores e conceitos se entrelagam uma vez que
pensar em Administragdo Publica sustentavel nos remete a pensar em Ad-
ministragdo Publica integra, transparente, e sem corrupgao.

A promogio de uma administragdo publica sustentavel e integra (sem cor-
rupgao) advém de preceitos intimos e caminha para o mesmo ponto focal: a bus-
ca incessante pela eficiéncia e prestagdo de bons servigos publicos a populagio.

Consideragoes Finais

Sistematicamente, os dados apresentados demonstram que a corrup-
¢do é um mal para toda a sociedade, eis que aumenta ainda mais as desi-
gualdades sociais e demonstram também que combate a essa pratica no
Brasil, embora inimeros regramentos punitivos, encara sérias dificuldades
para se tornar eficiente.

A politica publica do programa de compliance, executado na Admi-
nistragao Publica, se mostra como um possivel mecanismo de auxilio a esse
problema cronico da corrupgao, uma vez que apresenta uma compreensao
de mudan¢a comportamental e cultural no ambiente organizacional.

De outro lado, conforme visto, a busca por um mundo sustentével
com melhores condi¢des de vida inter e intrageracional vai ao encontro de
uma sociedade integra, transparente e livre da corrupcao.

Dessa forma, é possivel encontrar convergéncia de valores entre a po-
litica publica de compliance na Administracao Publica e a busca pela Paz,
Justica e Institui¢des Eficazes como meta do desenvolvimento sustentavel
da agenda 2030 da ONU.
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Politicas Publicas de Licitacao e o Principio
da Eficiéncia no Novo Sistema Juridico
Brasileiro de Contratacdes Publicas

Raphael Campos Pereira’

1 Introdugao

No campo de andlise de atuacio estatal e da ciéncia das politicas pu-
blicas, o exercicio de se observar o status quo e uma distante situagao ideal
faz emergir o problema publico que sera tratado, remediado, corrigido,
compensado com uma presta¢io estatal. (SECCHI, 2016)

A academia ¢é repleta de obras, ensaios e estudos que visam a com-
preender este universo e um programa de pos-graduagio stricto sensu é
essencial para estas descobertas, andlises e projegdes, sobretudo pelo trata-
mento dos dados e informagdes com rigor metodolégico.

Diante de um problema publico o Estado podera prestar uma atividade
administrativa — se assim desejar e entender necessario — que desaguara na
implementacdo de uma politica publica que, na quase totalidade de casos,
gerara uma despesa publica. Ndo obstante, mais do que a simples prestacio
administrativa em uma politica publica é necessario que ela seja eficiente e
que atinja os resultados almejados pelos atores em sua analise e construgao.

Desta forma, se voltar para a compreensao da despesa publica, so-
bretudo em relagdo as licitacdes e contratagdes administrativas é essencial
para a criacdo de um ambiente propicio a analise de eficiéncia, tanto da
maquina administrativa quanto da propria politica. Uma como atividade

1 Mestrando no Programa de P6s-graduagao em Direito na Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro - UNIRIO, Servidor Efetivo do RioPrevidéncia, email: raphael.campos@edu.unirio.
br, lattes: http://lattes.cnpq.br/6402039280242172
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meio, de gestdo e puramente procedimental, enquanto a outra como ativi-
dade finalistica, que se propde a modificagao do status quo, com alteragdes
no mundo fatico e/ou juridico.

No cenario atual das contratagdes publicas a Administragdo se en-
contra em um grande regime de transi¢do, com implementa¢do de uma
nova lei geral de licitagdes publicas e contratos administrativos, concomi-
tante a vigéncia de legislacoes anteriores, que serdo revogadas no futuro.

Mais do que a modificagdo do sistema juridico, a Nova Lei de Lici-
tagdes e Contratos — NLCC, traz uma alta carga legislativa com viés dis-
ruptivo. Para além da unificagdo de procedimentos, extin¢do/criagdo de
modalidades licitatérias, informatiza¢ao do processo de despesa publica,
a NLCC trouxe em seu bojo a analise de um determinado status quo em
relagdo a situacio ideal, com a defini¢do e implementacéo de politicas pu-
blicas em contratagdes.

2 A transdisciplinaridade das Politicas Publicas

Dentro da ciéncia da politica publica, é possivel compreender uma
transdisciplinaridade com aplicagdo de conceitos, institutos e ferramentas
de diversas areas do conhecimento, como a economia, a administragdo, a
sociologia, antropologia, bem como o direito.

A seara de licitagdes e contratos administrativos também se encontra
imersa em um oceano de conhecimentos de diversas dreas, como a conta-
bilidade, a economia, a gestdo administrativa e o proprio direito. De forma
que ¢ a atividade administrativa de licitagdo publica, de per se, enquadra-
-se como politica publica estatal de garantia da isonomia, da moralidade
administrativa e da eficiéncia (PEREIRA JUNIOR, 2017).

Coelho (2019) abordou o tema do regime diferenciado de contratagdo
que trouxe grandes inovagdes na seara de contratagdes publicas, com foco
na eficiéncia administrativa e ressaltou as mudancas dos modelos de ad-
ministragao - estudados por autores como José Matias-Pereira, Luiz Carlos
Bresser-Pereira e tantos outros - em consonancia as politicas publica que
foram implementadas no Brasil, a exemplo das politicas de licitagao atrela-
das as contratagdes publicas.
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Ao analisar a execugdo das despesas por meio dos grupos de despesa
investimento e outras despesas correntes que podem ser realizadas por meio
daslicitagoes publicas e da formalizacio de contratos administrativos, pode-se
enxergar a importéncia das licitagdes e dos contratos administrativos como
instrumentos garantidores de implementagao de politicas publica, bem como
a relevincia enquanto politicas publicas estatal de Aambito nacional.

3 Despesa publica como etapa do ciclo de politica puablica

A analise do ciclo da politica publica é primordial para que se enxer-
gue a viabilidade, necessidade e eficiéncia das praticas que serdo ser im-
plementadas, como identificacdo do problema, formac¢ao da agenda, for-
mulagdo de alternativas, tomada de decisdo, implementagdo, avaliagdo e
extin¢do. (SECCHI, 2016)

Durante todas as etapas deste ciclo, a administragdo realiza despesa
publica, seja para o pagamento de pessoal — enquadrada como despesas
correntes com pessoal - seja para pagamento de concessiondrias de servigo
publico - despesa corrente -, bem como para despesas de importantes rela-
cionadas as obras, aquisicdo de maquinario e equipamentos — classificada
como despesa de capital em investimentos.

No campo or¢amentario e financeiro, a despesa publica possui di-
versos regramentos legais que a classifica, por exemplo, quanto as cate-
gorias econdmicas e grupos de despesa, como o pagamento de pessoal,
juros e encargos da divida, inversdes financeiras, amortizacao da divida,
investimentos e diversas despesas correntes, elencados pela Lei Federal n.
4.320/1964. (LIMA, 2018)

Figura 1 Classificagdo despesa orgamentdria. Elaborado pelo Autor.

Despesa
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Assim, em uma analise procedimental e instrumental da etapa espe-
cifica de implementagao de politica publica, a realizagdo de despesa, por
meio de contratacdes administrativas tem o conddo de impactar - positiva
ou negativamente -, em sua eficacia e efetividade.

O Instituto de Pesquisas Economicas Aplicadas — IPEA realiza, perio-
dicamente, estudos que analisam compras governamentais brasileiras e in-
dicam o seu impacto no produto interno bruto nacional. Verificou-se que,
em 2019, a Administragdo Publica Direta e Indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e Municipios realizou compras publicas que, somadas,
equivalem a 9,4 % do PIB, sendo que no ano anterior, a representatividade
do mercado de compras publicas em relagiao ao PIB era de cerca de 12,5%.

No entanto, de acordo com dados dos Indicadores do IBGE? relacio-
nados ao produto interno bruto e suas diversas variaveis, é possivel ob-
servar a ocorréncia de uma relevante queda na relagido entre o consumo
da Administra¢ao Publica, que se da pelas compras governamentais e a
participa¢do no Produto Interno Bruto. Assim, apesar do crescimento do
PIB, tivemos nos anos de 2019, 2020 e 2021 curva decrescente.

Figura 2 Compras governamentais em relagdo ao PIB
dos entes federados. Elaborado pelo Autor.

Relacdao de compras governamentais e PIB
(Produto Interno Bruto) em ambito nacional

2 https://www.ibge.gov.br/indicadores. Consulta em 15 de novembro de 2022.
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Apesar do decréscimo do impacto de compras governamentais — so-
bretudo com relagao a variavel do produto interno bruto - as cifras de
despesas publicas para aquisi¢cdes e contratacdes de toda Administragdo
Publica Direta e Indireta da Unido, estados, Distrito Federal e Munici-
pios, é possivel enxergar o potencial e importancia para economia, para a
prestacao de servicos publicos e manutencéo e implementagido de politicas
publicas. Somente no ano de 2021 foram gastos 484 bilhoes de reais, por
todos estes Entes, por meio de licitacdo e contratos administrativos.

4 A nova lei de licitagdes e contratos administrativos

Com o advento da Lei 14.133/2021 a Lei Federal n. 8.666/93 (antigo
regime juridico das licitagdes e contratos administrativos) sera revogada e,
junto com ela, a Lei 10.520/2002 —que trata especificamente da modalidade
pregio - e o trecho da Lei 12.462/2011 - que versa sobre o Regime Diferen-
ciado de Contratacoes, conhecido como RDC.

O legislador nacional definiu um periodo de transi¢ao de 02 (dois)
anos para que os Entes Politicos tenham condi¢des de instrumentalizar,
regulamentar e capacitar suas estruturas, de maneira gradual, operando a
revogagao das legislagdes citadas somente em 1° de abril de 2023 e garantir
a execugao das despesas publicas.

A lei 14.133/2021, responsavel pela modificagdao do sistema juridico
das contratagoes publicas brasileira, foi muito além do que revogar norma-
tivos e unificar procedimentos em uma unica legislagdo, apresentando ao
longo de seu extenso texto evidentes tragos do gerencialismo — modelo de
administragdo publica predominante no Brasil - como inclusido em nivel
legal, do principio do planejamento, principio da padronizagao e dos con-
ceitos de governanca em contratagdes publicas e de gestdao por competén-
cias. (BRESSER-PEREIRA, 2018)

Outro ponto relevante é que o novo marco trouxe em seu bojo diversas
oportunidades de revisdo dos mecanismos de otimizagao do gasto publico,
promovendo aparente aproximacao entre os formuladores de politicas pu-
blicas e os atores do ciclo da gestao administrativa e financeira do Estado.

Por meio dos 194 artigos, ¢ apresentado aos gestores publicos instru-
mentos para que seja realizada a revisdo condutas, procedimentos e rotinas
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administrativas, visando a melhoria na obtencao de resultados na entrega
das politicas publicas, deixando de lado o foco no procedimento licitatorio -
caracteristica do modelo burocrético, excessivamente formal — apresentan-
do uma visdo endégena no fluxo procedimental com o foco em resultados
(THORSTENSEN et. al. 2021), estimulando o empreendedorismo e a inova-
tividade dos gestores e processos decisorios na Administracdo Publica.
Deste modo, a extensa e analitica Lei 14.133/2021 apresenta como uma
das principais inovagoes, em relagdo ao regime da lei 8.666/93 e legislagdo
correlata, a releitura do procedimento licitatério sob a 6tica da nova gestao
publica, trazendo em seu bojo, politicas publicas em nivel multidisciplinar.
Podemos citar politicas publicas de fomento as micro e pequenas em-
presas e as economias regionais e locais; de criacdo de ambiente e instru-
mentos aptos a gerar contratagdes ambientalmente sustentéveis, com foco
no ciclo de vida do objeto; de criagao de ambiente integro as contratagdes
com a utilizagdo de mecanismo de influéncia aos parceiros privados para
a elaboragao de programas de integridade; de centralizagdo de compras
como racionalizagdo de contratagdes publicas; informatizagao e transpa-
réncia de procedimentos com a criagdo de um Portal Nacional de Con-
tratagdes Publicas, obrigatoriedade de licitagGes eletronicas e/ou gravadas
por audio e video; de fomento a contratagido de empresas que investem em
tecnologia nacional, que empregam mao de obra constituida de egressos
ou oriundos do sistema prisional e mulheres que tenham sido vitimas de
violéncia domésticas e pessoas com deficiéncia; dentre tantas outras.

5 O novo marco legal das licitagdes e contratagdes

e a eficiéncia na qualificacao da despesa publica

BUGARIN (2001) discorre sobre um interessante ponto de vista acer-
ca da multidisciplinariedade do principio da eficiéncia, que congrega as-
pectos econdmicos e de gestao, do modelo politico-ideoldgico anglo-saxao
conhecido como “the new public mangement” (a nova administragéo pu-
blica) e aspectos juridico-constitucionais.

Em uma analise juridica, temos que tal principio consta do texto
constitucional. BONA (2015) analisando o principio da eficiéncia ins-
culpido na Carta Magna afirma que ndo houve, decerto, uma inclusao de
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preceitos inexistentes na gestdo publica nacional, com a Emenda Consti-
tucional n. 19 de 1998 - que classificou tal principio como expresso para a
Administragao Publica brasileira.

Isto porque o constituinte originério, em 1988, ao tratar do sistema de
controle ja indicou que os poderes legislativo, executivo e judiciario deve-
riam manter sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a
legalidade e avaliar resultados, quanto a eficacia e eficiéncia

A partir de 1998, com a Emenda Constitucional n. 19, o constituinte
derivado demonstrou a necessidade de que os gestores publicos brasilei-
ros voltassem sua atuagdo para os resultados, para que se liberassem das
amarras do formalismo - tipico da administra¢do burocratica -, para que
focassem na entrega efetiva das politicas pubicas, levando em consideragao
aspectos de cunho social, econdmico e ambiental.

Quanto ao ciclo das licitagdes e contratagdes publicas, o legislador in-
fraconstitucional passou a operar mudangas com a publicagéo de diversos
normativos, dentre eles a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complemen-
tar n. 101/2000) — que pretendia vincular a atuag¢ao dos gestores publicos
na qualificagdo da despesa publica, sobretudo por meio das licitagdes - e
da Medida Provisoria 2.182-18/2001, que instituiu uma nova modalidade
de licitagdo para a Administragao Publica Federal.

Posteriormente, em 2002, o Congresso Nacional publicou a Lei Fede-
ral n. 10.520 que estendia para os entes subnacionais o pregio, modalidade
de licitagao que pretendia impor um ritmo mais célere e efetivo as con-
tratagdes, de maneira a modernizar um dos principais procedimentos de
processamentos da despesa publica (TOLOSA FILHO, 2012).

Com isso, a eficiéncia administrativa passou a fazer parte do cotidia-
no dos gestores publicos.

A Lei 14.133/221 ampliou, sobremaneira, o nimero de principios ex-
pressos e que vinculam a atuagdo do gestor publico, apresentando novos
principios correlacionados ao préprio principio da eficiéncia, como econo-
micidade, planejamento, efetividade, eficacia.

O novo normativo reflete uma concep¢do amplamente difundida no
Brasil, principalmente apds a promulgacdo da CRF/1988, qual seja: diplomas
normativos repletos de principios seriam a melhor forma de resolu¢ao dos
problemas complexos que envolvem a realidade fatica (TORRES, 2021).
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Assim, a nova lei, além de apresentar um rol de principios ja conheci-
dos pelos operadores da gestao publica, elenca, de forma expressa, alguns
novos principios: planejamento, celeridade, economicidade, desenvolvi-
mento nacional sustentavel, além da importantissima men¢do ao Decreto-
-Lei n°® 4.657 de 1942, mais conhecido como Lei de Introducio as Normas
do Direito Brasileiro, que apresenta um novo norte para a motivagdo da
atuacdo estatal e o desfazimento de atos e contratos administrativos.

Vale ressaltar a relevancia da inserc¢do de novos postulados principio-
légicos no bojo de Lei n. 14.133/2021, haja vista que tal estratégia deve am-
pliar, significativamente, a esfera de responsabilizacdo dos agentes publi-
cos condutores dos certames licitatorios, uma vez que a ofensa a principios
constitui ato de improbidade administrativa, consoante Lei n. 8.429/92.

A abstragao e generaliza¢ao dos principios ndo serdo empecilhos paraa
aplicagao das regras insculpidas nos novos dispositivos legais, o que refor¢a a
predominancia do pds-positivismo no ordenamento juridico patrio.

No que tange aos objetivos do procedimento licitatdrio, considera-
dos pela doutrina como a porta de entrada da lei de licitagdes, o legislador
apresentou modificagdes filosoficas significativas em relagdo aos disposi-
tivos da lei n. 8.666/93, incluindo conceitos que denotam uma visdo mais
economica e mercadolégica do objeto a ser licitado.

Além de apresentar os objetivos da lei para o gestor publico, o refe-
rido artigo 11, em seu paragrafo tnico, reforca os aspectos de governanga
publica - integracao de seus instrumentos — que, de acordo com Matias-
-Pereira (2010) estd alicercada em quatro principios basilares “relagdes éti-
cas, conformidade, em todas as suas dimensoes, transparéncia e prestagio
responsavel de contas”.

BOBBIO (1983) preleciona que o ordenamento juridico se sustenta
por meio de afirmagdes de autoridades, ou seja, a norma juridica é criada
por um legislador legitimamente constituido e extraida por meio de inter-
pretagdes juridicas. Assim, por meio da interpretacao sistematica (FRIE-
DE, 2015), outros artigos tratam, de forma verticalizada ou transversal,
destes mesmos principios.

A necessidade de implementagao de estruturas, fluxos, designagao de
agentes com base em suas qualificages e, sobretudo, o alinhamento com
instrumentos de organizagio e gestao como é o Planejamento Estratégico
e o Plano de Contratagcdes Anual — que estruturam a atuagao interna da
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Administra¢do - bem como as leis orcamentarias que incluem a Admi-
nistracio em um contexto macro, umbilicalmente conectado aos demais
Poderes da Administragéo.

A preocupagio do legislador denota a necessidade de a Administra-
¢do dar um passo além, ultrapassar barreiras, conectar o orcamento ao
processo licitatdrio e este aos critérios técnicos da qualificagdo da despesa,
em uma analise que, ao fim e ao cabo, desagua na eficiéncia da politica
publica finalistica.

6 Conclusao

A evolugéo do Estado e das praticas da Administragdo Publica é uma
constante que ora permanece em inércia, ora avanga lentamente, mas que,
em certos momentos, sofrem uma pressao abrupta que pode levar a mu-
dangas consideraveis.

Neste sentido, a longa tramitagéo legislativa que culminou com a pu-
blicagdo da Lei 14.133/2021 e a consequente aglutinagdo de diversas normas,
bem como as disposi¢oes principioldgicas, baseadas em planejamento, go-
vernanga e racionalizacao das despesas demonstra que estamos diante de
uma pedra angular, de modificagdo significativa do ordenamento juridico.

Cabe, portanto, aos operadores do direito e da ciéncia das politicas
publicas, lastrearem sua atuagiao nestes conceitos que, apesar de nido serem
inovadores na gestao, foram elevados a niveis que, anteriormente, nunca
foram vistos.

Nesse mesmo trilho, cabe 4 Academia debrugar-se sobre estes institu-
tos de modo a contribuir para disseminacio e sedimentacio de boas praticas
na realizagdo da despesa publica por meio das compras governamentais.

Outrossim, é possivel destacar algumas alteragdes positivas que re-
forgam a parceria entre a Administragdo Publica e o mercado fornecedor,
e que, se bem conduzidas, podem apresentar possibilidade de elevagdo dos
niveis de qualidade do gasto publico, da correta implementagao das poli-
ticas publicas em contratagdes pelas diversas estruturas de administragéo
no pais, bem do incremento dos niveis de eficiéncia das politicas publicas
finalisticas e setoriais ja implementadas.
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A priorizagao do planejamento como alicerce das compras publicas
exige que os drgdos e entidades identifiquem suas necessidades de contra-
tacdes, por meio do plano de contrata¢des, e a sua devida adequacdo com
o mercado fornecedor, com as novas tecnologias e ao ciclo orgamentario.

Através da escorreita utilizaao e integracao entre instrumentos de pla-
nejamento, sera possivel ampliar a competitividade e a realizacdo de com-
pras em conjunto, o que propicia economia de escala e padronizagao de qua-
lidade, além reduzir a assimetria de informagdes entre o Estado e o mercado,
fator preponderante na precificagdo dos bens e servigos fornecidos.

Diante do cenario apresentado, e entendendo que o novo diploma
legal carrega em seu texto diversas politicas publicas que deverao ser im-
plementadas e que trardo grandes modificagdes nas estruturas, fluxos e
rotinas em pratica na Administra¢ao Publica nacional, serd necessario o
exercicio de humildade por parte dos gestores publicos para respeitar a
gradual internalizagao da 14.133/2021, como também um espirito de coo-
peragdo para construir uma interpretacdo que contemple os desafios da
otimizagdo da utilizagdo dos recursos publicos.
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A Utilizagdo do Modelo de Parcerias
Publico-Privadas como Instrumento
de Politicas Publicas de Saneamento
Bésico: a Gestdo de Residuos Sélidos em
Regides Metropolitanas no Novo Marco
Regulatorio do Saneamento Basico

Daniel Pires Lacerda'

Introducao

O presente estudo busca uma resposta a seguinte pergunta: A mode-
lagem de Parceria Publico-Privada da Lei 11.079/04 é apta a viabilizar uma
politica publica eficiente para lidar com o problema da gestao dos residuos
solidos nas metrdpoles brasileiras?

O objetivo que guia o presente estudo ¢ a realizagdo de analise critica da
eficiéncia da utilizagdo dos modelos de contratos Parceria Publico-Privadas
como politica publica para gestdo dos residuos solidos em regides metropoli-
tanas conforme o novo marco regulatério do saneamento basico e assim, efeti-
vamente, dar cuamprimento aos prazos legalmente estipulados para a aboli¢ao
da pratica do uso dos lixdes e a implementagio de aterros sanitarios.

Todos os subprodutos nocivos emitidos pelas cidades possuem rele-
vancia que merece ser estudada, contudo, para uma abordagem eficiente, o
presente estudo se aterd, exclusivamente, aos residuos solidos produzidos

1  Advogado. Mestrando em Direito - UNIRIO - Linha Responsabilidade, Ecologia e Ordem
Econoémica. Pés-Graduagio lato sensu em Direito Administrativo pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro (2020)
Lattes: http://lattes.cnpq.br/4863528532736406 E-mail: daniellacerda.lacerda@gmail.com.
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nas regides metropolitanas brasileiras e as politicas publicas adotadas para
lidar com a problematica.

A partir de instrumentos previstos no Estatuto da Metrdpole (Lei
13.089/2015) mostra-se plenamente cabivel a possibilidade de utilizagéo
dos contratos de Parceria Publico-Privada como um instrumento eficaz
para a gestao dos residuos sdélidos nas regides metropolitanas.

Para que fosse possivel a realizagdo das analises objetivadas, uti-
lizou-se o método hipotético dedutivo, por meio do qual se delimitou o
enfoque na analise da incompatibilidade da previsdo do artigo 19 da Lei
14.026/2020, o qual prolonga a possibilidade de manutencao de lixdes
como destinagdo aceitavel para os residuos sélidos, com previsoes de ou-
tras alternativas preferenciais de disposi¢ao ambientalmente adequada
contida na Politica Nacional dos Residuos Sélidos ( Lei 12.305/2010).

Politicas Publicas expressam a selecdo de determinadas prioridades e
devem ja prever os meios e os prazos necessarios a sua realizacao. A politi-
ca publica adotada por uma Gestao Publica deve viabilizar a realizagdo de
objetivos definidos pelo Ordenamento Juridico (os quais foram estabeleci-
dos por representantes do verdadeiro titular do interesse Publico, o Povo).

1 O Cenario Atual do “Lixo” nas Metrdopoles

A sociedade moderna organiza-se, essencialmente, em meio ambien-
tes urbanos, os quais assumem desde a forma de pequenos vilarejos até
grandes megaldpoles de influéncia global. Nossos “aglomerados humanos”
sdo responsaveis por causar o atual desequilibrio na harmonia da nature-
za, cujos processos bioldgicos, geologicos e climaticos, por menores que o
sejam, sdo concatenados entre si tal qual as engrenagens de um relogio. A
producao de residuos sélidos, gasosos e liquidos contaminantes é a “mar-
ca” deixada pela humanidade no planeta Terra.

O que se vé, historicamente e ainda hoje como modelo de politica
publica adotado quanto ao lixo urbano, em sua maioria, é sua destinagao
entregue aos “lixdes” em detrimento de toda uma gama de outros meios
ecologicamente mais adequados de armazenamento.

Na sociedade contemporanea, os ganhos econémicos (disfar¢ados de
avancos sociais e tecnoldgicos ou mesmo de economia de gastos publicos)
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apresentam-se como justificativa “aceitavel” para a geragdo de elevado
grau de degradagao ambiental em todos os seus vieses (aqui vale ressaltar
a aparente “vantagem” na simplicidade estrutural e no menor valor para
implementacao de lixdes, em oposi¢do a necessidade de maiores investi-
mentos e expertise técnica para a construgao de aterros sanitarios e outras
alternativas). Todo um rol inimaginavel de riscos se desenvolve a partir de
nossos maus habitos de descarte indevido de nossos residuos, o qual ndo
foi refreado a partir da posigao politica de conferir liberdade aos mercados
para se autorregularem.

Nio se ignoram limita¢oes dos Estados e, por conseguinte, dos go-
vernos, dadas por uma dinadmica geopolitica e geoecondmica que
condiciona fortemente a macrodirecio do seu funcionamento. A
pujanca da economia capitalista demonstra que o Estado é relati-
vamente limitado diante dos processos de reprodugdo do capital
que ndo enxergam fronteiras geograficas ou morais. Conduto nio
se pode limitar o papel da ciéncia juridica a descri¢ao desse outro
Leviathan, ndo mais o Estado, mas o capital, em sua inexoravel pro-
dugdo e autorreprodugio, desde a economia, repercussido sobre o
conjunto das condi¢des sociais. [...] (BUCCI, 2013, p. 91)

Verifica-se que hoje existem posi¢oes sociais especificas as quais acabam
por suportar uma maior carga de exposicdo a ameagas e lesdes (sejam sociais,
de satde ou ambientais) a partir do processo deficiente de distribuigéo dos ris-
cos e das riquezas na sociedade. A “Tragédia do condominio” se mostra quan-
do parcelas vulneraveis da sociedade se veem atingidas pelos efeitos nocivos da
falta de um modo adequado de descarte de nossos residuos.

As cidades criaram novos riscos a si mesmas e seus habitantes. A no-
menclatura “sociedade de risco” ¢ de autoria de Ulrich Beck em sua obra
Risikogesellschaft, de 1986. O conceito define o modo pelo qual, moderna-
mente, a sociedade organiza-se e coordena-se em resposta aos novos ris-
cos (aqui com maior destaque nas searas ambientais e sociais) que vém se
apresentando com cada vez mais constincia e intensidade. Referido autor
debrugou-se na analise da sociedade contemporénea e chegou a conclusao
de que as instituigdes governamentais e sociais sdo incapazes de desen-
volver estratégias para um controle eficiente no enfrentamento dos atuais
riscos ambientais que se apresentam (BECK, 2010).
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A falha dos mercados em autorregular a destinagao dos residuos sé-
lidos urbanos fez com que fossem explorados recursos naturais comuns
(grandes areas naturais sao irreversivelmente degradas ao serem dedicadas
ainstalacdo de lixoes) para o acamulo de lixo sem preocupagdo com a pre-
servacgdo da natureza para o futuro.

Uma vez que o modelo capitalista almeja a obtengdo de lucros em
detrimento de outros preceitos, cabe aos Administradores de nossas es-
truturas estatais assumirem as rédeas e projetar politicas publicas que se
mostrem adequadas a lidar com nossos rejeitos urbanos e industriais e as-
sim garantir ganhos sociais em qualidade de vida aos seus Administrados.
( HOWLETT, 2013, p. 26)

O quadro descrito culminou, principalmente, que as camadas mais
baixas do estrato social viessem a sofrer prejuizos. A partir desse cenario,
justificam-se as agdes governamentais para a racionalizagdo da utilizagao
dos espacos publicos por meio de novas politicas publicas de manejo dos
residuos solidos. (BECK, 2010)

A partir disso, apresenta-se como alternativa, a adogdo da modela-
gem de Parcerias Publico-privadas para que seja viabilizada a eficiente ges-
tao dos residuos solidos nas regides metropolitanas em conformidade com
0 novo marco regulatério do saneamento basico.

2 A Necessidade de Repensar as Posturas
Atuais em Nome da Sustentabilidade

O que se observa é que a atual politica de enfrentamento dos problemas
ambientais gerou distribuigao desigual desses riscos ou o seu ndo enfrenta-
mento. Esta abstinéncia de “movimentagdo” refletiu na atual organizagdo do
espaco urbano. A arquitetura das cidades passou a figurar exclusivamente
como um instrumento para lidar com riscos envolvendo sua crescente po-
pulacdo ( tais como aqueles relativos a saude publica, ao saneamento e ao
urbanismo). Inegavelmente, desde que as cidades se tornaram o centro da
sociedade humana, o desenvolvimento urbano é um fato e um objetivo a ser
almejado, contudo, € preciso haver sustentabilidade nesse processo.

O conceito de desenvolvimento sustentdvel surgiu em 1983 durante
a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, das Or-
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ganizagdes das Nagdes Unidas (ONU) e se resume da seguinte forma: o
desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geragdo atual,
sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de satisfazerem as
suas proprias necessidades®.

Como se percebe, trata-se de concepgéo ligada a qualidade de vida hu-
mana ao relacionar o progresso econdmico com a prote¢ao do meio ambiente.

Cabe aos gestores elaborar planos de politicas pautadas na diretriz
da sustentabilidade e melhora da qualidade de vida. No Brasil, a ideia foi
incorporada no art. 225, caput, da Constituicdo Federal, ao determinar
que “[tlodos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as
presentes e futuras geragoes™.

Assim, o Direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado cons-
titui verdadeiro direito fundamental dos cidaddos (SARLET, 2012). Veja-se
que, devido a essencialidade do meio ambiente a sadia qualidade de vida
humana, o constituinte cuidou de registrar sua natureza de bem de uso
comum do povo, impondo a Administragao Publica o dever de preserva-lo.
O resultado da postura do Constituinte é que, na agenda politica da gestao,
esta se torna uma questdo que nao pode ser ignorada. (FONTE, 2015)

E preciso que os Poderes Estatais, bem como os “policy makers” pas-
sem a raciocinar sua atuac¢do e optem por desenvolver politicas publicas
baseadas no valor de prote¢do ao meio ambiente. Haja visto que é neces-

2 No original: “I. Sustainable development is development that meets the needs of the present
without compromising the ability of future generations to meet their own needs.”. ONU. Report
of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future (Brundtland
Report). Disponivel em: <https://bit.ly/1bZJgwk>. Acesso em 23.10.2022.

3 A esserespeito, confira-se a ligdo de Luiz Regis Prado: “O art. 225 aparece, entdo, intimamente
vinculado ao rol axioldgico basilar elencado na Constitui¢do. Hd, deste modo, uma correlagdo
estreita entre esse dispositivo e, por exemplo, os valores da dignidade e da liberdade, da igualdade
e da justica, (Predmbulo, arts. 1° e 5°, CF); bem como os objetivos fundamentais de construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos (art.
39, CF); e ainda, os direitos individuais e coletivos, como o direito a vida, d fungdo social da
propriedade e a agdo popular (art. 5°, caput e incisos XXIII e LXXIII, CF).” (PRADO, Luiz Regis.
A tutela constitucional do Ambiente no Brasil. in MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Doutrinas Essenciais: Direito Ambiental, vol. IV — Tutela Ambiental. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 120).
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sario a existéncia de articulacido do Estado para politicas publicas nesse
sentido, é preciso que a Maquina Publica em todas as esferas se mova de
modo que que haja transformagdes no exercicio do Poder para abranger
direitos sociais e ambientais. (BUCCI, 2013, p. 34)

Além dessa diretriz constitucional, os legisladores editaram normas
relativas a protecdo do meio ambiente e de seus recursos naturais. Destaca-
-se, dentre outros, a Lei n° 12.305/2010, que institui regras para o manejo
adequado dos residuos solidos, conforme a Politica Nacional de Residuos
Sélidos (“PNRS”)*; e a Lei n° 14.026/2020, que atualiza o marco legal do
saneamento basico’.

3 Politica Nacional de Residuos Sdlidos

A Lei Federal n° 12.305/2010 foi responsavel por instituir a Politica
Nacional de Residuos Sélidos. Almejando o desenvolvimento sustentavel
urbano, a referida norma veicula um rol de diretrizes que visam a promo-
¢do de uma gestao integrada de residuos sélidos por meio de um conjun-
to de agdes que considerem as dimensdes politica, econdmica, ambiental,
cultural e social envolvidas na tematica, sempre submetido ao controle so-
cial (BRASIL, Lei Federal n° 12.305, 2010, Art. 3°, XI).

E neste cendrio que a Lei Federal n° 12.305/2010 define que a dis-
posicao final ambientalmente adequada dos rejeitos solidos pressupde o

4 BRASIL. Lein° 12.305/2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos; altera a Lei no 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Didrio Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 03.08.2010. Disponivel em: <https://bit.ly/1b4nb2s>. Acesso em 23.11.2022.

5 BRASIL. Lein° 14.026/2020. Atualiza o marco legal do saneamento bésico e altera a Lein° 9.984,
de 17 de julho de 2000, para atribuir & Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA)
competéncia para editar normas de referéncia sobre o servigo de saneamento, a Lei n° 10.768,
de 19 de novembro de 2003, para alterar o nome e as atribuicdes do cargo de Especialista em
Recursos Hidricos, a Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005, para vedar a prestagdo por contrato de
programa dos servigos publicos de que trata o art. 175 da Constituigao Federal, a Lei n° 11.445, de
5 de janeiro de 2007, para aprimorar as condigdes estruturais do saneamento bésico no Pais, a Lei
n° 12.305, de 2 de agosto de 2010, para tratar dos prazos para a disposi¢do final ambientalmente
adequada dos rejeitos, a Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrdpole), para
estender seu 4&mbito de aplicagdo as microrregides, e a Lei n° 13.529, de 4 de dezembro de 2017,
para autorizar a Unido a participar de fundo com a finalidade exclusiva de financiar servigos
técnicos especializados. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16.07.2020.
Disponivel em: < https://bit.ly/30tFRZI>. Acesso em 23.11.2022.
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fim dos “lixdes”, com a respectiva implementagao de aterros (BRASIL, Lei
Federal n° 12.305, 2010, Art. 3°, VIII) de modo a evitar danos ou riscos a
satude publica e a minimizar os impactos ambientais adversos.

Visando implementar seus objetivos de redugao e extingao dos lixdes
como meios de destina¢ao final dos residuos sélidos produzidos principal-
mente nos centros urbanos, em sua redagdo original, a Lei da Politica Na-
cional de Residuos solidos estipulava que, no prazo de 4 (quatro) anos ap6s
sua publicacido, deveriam os “lixdes” serem substituidos pelas formas de
disposigao final ambientalmente adequada dos rejeitos. Ou seja, a referida
lei determinava o fim da utilizacdo de depdsitos de lixo a céu aberto até a
data final de 2 de agosto de 2014. Nao demanda um aprofundamento de
pesquisa para que seja percebido que tal meta néo foi atingida pela grande
maioria das cidades brasileiras.

E de se ressaltar que, no contexto das politicas publicas brasileiras
na gestdo de seus residuos solidos, tanto as avalia¢des realizadas quanto
os impactos da politica do lixo nunca vieram a ser utilizados de modo a
viabilizar a remodelagem para a utilizagao dos aterros.

Underutilization and nonutilization of performance information.
Much of the information generated through evaluations is unde-
rutilized or never used to improve policy making. In part, this is
because evaluations are not sufficiently responsive to the goals and
objectives of parties who have a stake in formulating and imple-
menting policies and programs. (DUNN, 2018, p. 239)

Na contramao dos avangos em prol do meio ambiente urbano e natu-
ral equilibrados, a Lei Federal n° 14.026/2020 (o Novo Marco Regulatorio
do Saneamento, como ficou conhecido) trouxe, em seu art. 11, norma que

6  Art. 11. A Lein° 12.305, de 2 de agosto de 2010, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: [...]
“Art. 54. A disposigdo final ambientalmente adequada dos rejeitos deverd ser implantada até
31 de dezembro de 2020, exceto para os Municipios que até essa data tenham elaborado plano
intermunicipal de residuos sélidos ou plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos
e que disponham de mecanismos de cobranga que garantam sua sustentabilidade econdmico-
financeira, nos termos do art. 29 da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, para os quais ficam
definidos os seguintes prazos: I - até 2 de agosto de 2021, para capitais de Estados e Municipios
integrantes de Regiao Metropolitana (RM) ou de Regido Integrada de Desenvolvimento (Ride)
de capitais; II - até 2 de agosto de 2022, para Municipios com populagdo superior a 100.000 (cem
mil) habitantes no Censo 2010, bem como para Municipios cuja mancha urbana da sede municipal
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veio a alterar os prazos previstos na Politica Nacional de Residuos Sélidos.
A nova norma flexibilizou e ampliou os prazos para que os “lixdes” sejam
desativados e os aterros sanitarios implantados: conforme a nova redagéo
conferida ao art. 54 da Lei Federal n° 12.305/20102, os prazos finais se es-
tendem até o ano de 2024 para os menores municipios (até 50.000 habi-
tantes no censo de 2010) e agosto de 2021 para as regides metropolitanas
brasileiras, dentre outras datas especificas listadas em seus incisos.

Nitidamente ¢ possivel vislumbrar que a Lei 14.026/2020 trouxe alte-
ragdes que vao de encontro as diretrizes da Politica Nacional de Residuos
Sélidos que preza por uma gestao integrada almejando o alcance da dispo-
si¢do ambientalmente adequada dos residuos sélidos.

E preciso lembrar que esses novos prazos dizem respeito apenas a im-
plantagdo dos aterros sanitdrios enquanto solugdo adequada para a disposi-
¢do final dos rejeitos, permanecendo inalterada a exigéncia legal de outras
medidas previstas na Politica Nacional de Residuos Sdlidos, tais como a im-
plantagido de coleta seletiva, incentivo a criagdo de associagdes de catadores
de materiais reciclaveis, limpeza urbana; educagao ambiental, entre outros.

4 A Necessidade de Mudangas em Nosso Modelos

A adogdo de uma hermenéutica concretizadora dos preceitos nor-
mativos voltada a contribuir com a eficiéncia meramente econoémica da
atuacdo Administrativa’ e de formulagdo da pauta de politicas publicas
nao enseja necessariamente uma interpretagao capaz de conduzir a menor
grau de eficacia na tutela de Direitos protegidos pela ordem juridica e de

esteja situada a menos de 20 (vinte) quilometros da fronteira com paises limitrofes; III - até 2
de agosto de 2023, para Municipios com populagio entre 50.000 (cinquenta mil) e 100.000 (cem
mil) habitantes no Censo 2010; e IV - até 2 de agosto de 2024, para Municipios com populagio
inferior a 50.000 (cinquenta mil) habitantes no Censo 2010. § 1° (VETADO). § 2° Nos casos em
que a disposi¢do de rejeitos em aterros sanitdrios for economicamente inviavel, poderdo ser
adotadas outras solugdes, observadas normas técnicas e operacionais estabelecidas pelo 6rgio
competente, de modo a evitar danos ou riscos a satide publica e a seguranga e a minimizar os
impactos ambientais.

7 [..]”value judgments that are not reducible to value expressions or value statements. Value
judgments are distinctive because they justify values such as efficiency expressed with the rule:
Select the policy that maximizes net benefits.” DUNN, William N. Public Policy Analysis. 6. ed.
New York: Routledge, 2018, p. 313.
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igual hierarquia formal, como o Direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ao revés, impoe a adogao de técnicas juridicas capazes de ga-
rantir a realizagdo plena dos interesses e bens essenciais para coletividade e
a propria universaliza¢ao do sistema juridico.(FREITAS, 2013, p. 43)

E relevante fazer um cotejo no presente momento: inobstante o atual
modelo de sociedade baseada na producio industrial estimulada pelos pa-
droes de consumo exacerbado ser responsavel pela geracdo e ocorréncia
de um sem-nimero de riscos ecolégicos diante da sua grande produgédo
de residuos, nao pode ser esquecido seu impacto de cunho eminentemente
social de aumento das desigualdades sociais.

O que se observa é uma espiral crescente de precarizagao das con-
dicoes de existéncia e de dignidade dos individuos. Um numero cada vez
maior de individuos, familias e comunidades se vé exposto a riscos genera-
lizados diante do aumento das desigualdades sociais que sao geradas pelos
modelos econdmicos e pela falta de politicas publicas adequadas.

Na visdo de Beck, as a¢bes de determinada sociedade devem se basear
em sua percepgao dos riscos que a ameagam. Logo, o que pode ser perce-
bido é que, quando se trata de uma sociedade baseada no enfrentamento e
prevencao de riscos, as atitudes e politicas presentes passam a ser definidas
pelo futuro (pelas ameagas que pairam) e ndo mais pelos aprendizados do
passado. (BECK, 2010)

Naio se nega que ha justificas para algumas altera¢des e atrasos para a
implementa¢ao do fim dos lixdes, entretanto, diante do esgotamento am-
biental presenciado por nosso planeta (BUCCI, 2013, p. 95), deveria haver
mudangas de politicas do enfrentamento do problema do lixo para finali-
dades mais adequadas.

Essencial é rever o modelo de politica piblica adotada pelas metrdpo-
les brasileiras quando do tratamento de seus residuos. Nao deve ser ado-
tado um posicionamento meramente incrementalista (DYE, 2014, p. 125),
uma vez que as consequéncias altamente negativas da velha politica pu-
blica dos “lixdes” j& sdo amplamente conhecida. E inegavel que a retirada
do lixo das vistas dos moradores dos centros urbanos e sua reunido em
espagos predeterminados é uma “maneira de solucionar o problema que
funciona”, porém ¢é preciso que os gestores busquem a “melhor maneira”
de superar tal problematica, a partir, inclusive dos exemplos ja fornecidos
pela propria legislagdo brasileira.
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E preciso que a gestdo publica nio se mantenha vinculada apenas aos
ganhos de economia publica (a qual se mostra uma ilusao diante da neces-
sidade de se suportar os custos para remediar e superar os problemas refle-
X0s que emergem), e sim que almeje o “ganho social maximo” a partir de
seu planejamento de politicas publicas eficientes do ponto de vista ambien-
tal e social.( DYE, 2014, p. 121). E preciso que seja observado todos os va-
lores sociais envolvidos na melhoria da qualidade de vida da coletividade.

Os servigos publicos sdo de incumbéncia do Poder Publico, estando
aqui incluso o adequado manejo dos residuos urbanos, e por previsio do
Art. 175, CF®, podem ser prestados direta ou indiretamente, aqui se en-
quadrando a Delegagdo a particular (pessoa fisica ou juridica). Existe um
rol tradicional de trés institutos juridicos que se destinam a delegagédo de
servigo publico, os quais sdo: a concessdo, a permissio e a autorizagao. Por
meio da lei 11.079/04, houve o acréscimo de um quarto instituto no rol: as
Parcerias Publico-Privadas.

As Parcerias Publico-Privadas sdo uma modalidade especifica de
concessdo de servigo publico. Tal modalidade de delegagdo é dotada de
duas justificativas principais: a escassez de recursos Publicos nos cofres es-
tatais para serem destinados a investimentos de grande vulto e a eficiéncia
da gestao do setor privado.

Basicamente, as Parcerias Publico-privadas foram projetadas para
grandes projetos de infraestrutura (os quais sdo muito custosos e inseridos
na area de maior expertise técnica do setor privado). Suas caracteristicas
permitem que o Ente Publico possa usufruir da expertise técnica da inicia-
tiva privada para a prestacao do servi¢o almejado, bem como para a reali-
zagdo de obras para implementagao a infraestrutura adequada, bem como
a modelagem de Concessdes patrocinadas possibilita a dilui¢ao dos custos
por meio do pagamento de tarifas pelos usuarios. Vale ressaltar que, a par-
tir de uma racional modelagem da distribui¢do dos encargos em uma efi-
ciente matriz de riscos, seria garantida a previsibilidade contra eventuais
contratempos e riscos que possam vir a se concretizar durante a duragdo
do contrato. A Gestao pubica se veria “liberada” de elaborar os projetos ne-

8  Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servicos publicos.
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cessarios ou dos encargos da realizagdo de obras de engenharia necessarias
ou da atividade administrativa do empreendimento.

A adogao de politicas publicas baseadas na delegagéo a iniciativa pri-
vada da atividade complexa da gestdo de residuos sélidos por meio dos
contratos de Parcerias Publico-Privadas se mostra como uma alternativa
viavel e eficiente dentro dos moldes do Art. 37, caput, CRFB/88.

Trago marcante do principio da eficiéncia tdo almejado pela Admi-
nistragao Publica é aquele pelo qual realga-se o objetivo mor de todas as
acOes estatais: a busca pela satisfagdo dos interesses publicos. Todavia, o
que isso significa? A resposta é que, mesmo situagdes nas quais haja maio-
res dispéndios de capital podem ser justificadas quando estiver diante de
um grande ganho social. O ganho social (os efeitos positivos da atuagdo
Estatal para a sociedade) se mostra mais importante para a analise da efi-
ciéncia que a pura economia de recursos publicos.

Conforme o Art. 6°, §1° da Lei 11.079/04, haveria vinculagdo da re-
muneragdo do parceiro privado ao cumprimento dos parametros de qua-
lidade e desempenho. A vinculagdo a qualidade dos resultados estimula-
ria o concessionario do servigo de gestdo de residuos sélidos a cumprir os
objetivos contratados com qualidade e eficiéncia, o que se traduz em um
melhor servigo publico posto a disposi¢do da populagdo. A vinculagdo a
performance da execu¢ao do servigo reflete imediatamente no ganho so-
cial obtido por meio do contrato.

O parceiro privado é muito mais “sagaz” na administra¢ao dos re-
cursos (no caso, recursos publicos) para o atingimento dos resultados
contratados. Logo, para o Ente Publico hd o beneficio de se aproveitar da
inventividade e tecnologia do mercado na elaboragao das solugdes para a
prestagdo eficiente do objeto da contrata¢ao. (WERNECK, SPORL, 2019)

O inciso I do art. 4° da Lei 11.079/04 retrata os dois requisitos para
caracterizar um contrato da Parceria Publico-Privada como sendo efeti-
vamente eficiente: 1) A celebragdao de um contrato de PPPs serd eficiente
quando atingir as “missdes do Estado”, ou seja, quando houver o atingi-
mento do interesse publico. 2) Para a concretizagdo do objeto contratado,
devera haver a utilizagdo dos recursos da sociedade (dinheiro publico) dis-
poniveis de maneira racional, ou seja, ser eficiente se reflete na otimizagao
do uso dos meios a disposigdo. Logo em havendo os resultados almejados
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com menores custos para o Estado, estariamos diante de uma politica pu-
blica verdadeiramente eficiente.

5 Consideragdes Finais

A relagdo existente entre a ma gestdo e destinagao dos residuos produ-
zidos pelas cidades com o aumento de problemas ambientais (seja no meio
ambiente urbano ou no meio ambiente natural) e de saude publica é notdria.
Quanto mais adequado for a politica de descarte de nossos residuos, menos
recursos serdo dispendidos no que toca a recupera¢io do meio ambiente e no
tratamento de doengas virdticas, parasitarias, dentre outras.

A formulagido de politicas publicas que se mostrem eficientes no que
concerne ao saneamento basico ¢ um dos pilares mais centrais para que seja
garantida qualidade de vida a coletividade pois impactam diretamente na
qualidade ambiental. Se mostra essencial a formulagao de politicas publicas
que tenham por objeto a gestao adequada das aguas, esgotamento sanitario
e, igualmente relevante, a destinagdo adequada dos residuos sélidos (lixo),
uma vez que os subprodutos decorrentes de seu descarte inadequado geram
contaminagdo do ambiente e dos recursos hidricos (contidos nos lengdis
fredticos e cursos d’dgua), o que ameaca a saude da coletividade.

Uma politica de gestao eficiente e adequada dos residuos sélidos é ca-
paz de evitar que seja dispendido um montante de recursos publicos muito
maior no que concerne a remediagdo de danos ambientais e na saude publica
da coletividade, sendo um dos papéis da cidade ter de lidar com seus “rejei-
tos” de modo que os mesmos ndo venham a lhe causar transtornos futuros.

Eis que surge a proposta de uma politica a qual utilize do modelo de
PPPs como um instrumento concedido pelo Ordenamento a Administra-
¢do para viabilizar a solu¢ao do problema da gestdo dos residuos sélidos.
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Politicas Publicas e Desenvolvimento:
a Importancia das Concessoes e
Parcerias Publico-Privadas para o
Crescimento Econdmico do Brasil

Luiz Guilherme Madeira'

1 Introdugao

O modelo de concessdes atualmente vigente no Brasil - e cada vez
mais explorado - é objeto de grande debate no meio académico. Questio-
na-se a sua efetividade e o real papel desempenhado pelo Estado na pres-
tacdo de servigos publicos. Junto com as concessdes tradicionais, existe
também o instituto da Parceria Publico-Privada, também conhecida como
PPP. Nos dois modelos, Estado e entes privados atuam no sentido de aten-
der as necessidades publicas (LEONETI et al., 2015).

Sao varios os questionamentos referentes a ado¢do das concessdes e
PPPs pelo Estado brasileiro. A legislagao patria, em especial a Constituigao
Federal, legitima a delegacao de tarefas a terceiros. O Estado deve prestar
os servicos publicos, diretamente ou mediante concessdes ou permissoes
(GUIMARAES, 2016).

1 Mestrando em Direito e Politicas Publicas pela Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro - UNIRIO. Especialista em Direito Eleitoral pela Fundagao Escola Superior do Ministério
Publico - FMP. Especialista em Direito Ptblico pela Universidade Anhanguera-Uniderp. MBA
em Gestao Publica pela Universidade Anhanguera- Uniderp. Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB. Membro dos grupos de pesquisa e debates das comissoes
Assuntos Constitucionais, Direito Eleitoral, TED Fiscaliza¢ao, Rela¢oes Governamentais e
Relagoes Institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil - seccional do Distrito Federal.
Advogado. Servidor Publico Federal. E-mail: luizgmadeira@gmail.com
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O estudo ora apresentado tem como problematica: qual a importan-
cia das Concessoes e PPP para o crescimento econdmico do Brasil? Procu-
rar-se-4 demonstrar em que medida os entes particulares sdo capazes de
suprir uma caréncia existente no Estado brasileiro, principalmente no que
concerne ao or¢amento.

A presente pesquisa se justifica, por sua vez, em razdo da urgéncia
em se debater acerca dos contratos firmados entre Estado e particulares.
A tese defendida é no sentido que tanto as parcerias quanto as concessoes
devem ser firmadas apenas quando representarem ganho efetivo ao Estado
e, consequentemente, a sociedade.

O objetivo geral do estudo consiste em analisar o atual panorama
das concessoes e parcerias no Brasil, suas bases e justificativas economi-
cas. Os objetivos especificos, por sua vez, relacionam-se as trés partes que
o compdem, onde: a primeira esboga o conceito de politicas publicas e o
estudo das formas de parceria entre o Estado e os particulares. Preten-
de- se delimitar o objeto de investigacdo, trazendo conceitos importantes
para a compreensao da matéria; a segunda analisa as concessoes e as PPPs
com base na legislacdo vigente; a terceira parte tem por escopo a analise
das justificativas econdmicas e vantagens geradas pelas concessoes e PPPs.
Demonstra-se a validade desses contratos do ponto de vista financeiro e
de que forma a populagéo brasileira torna-se beneficidria de tais institutos.

A metodologia empregada foi a de pesquisa bibliografica. As fontes
selecionadas foram os artigos cientificos, doutrina e legislaciao sobre o
tema em apreco. Elegeu-se o método indutivo de abordagem, onde as con-
clusdes levantadas pela autora, baseadas nos fatos particulares observados,
sdo generalizadas, aplicaveis a todos os casos de igual natureza, ainda que
seu contato tenha acontecido com uma pequena amostra.

2 Notas Introdutorias sobre Politicas Publicas
e Parcerias Publico-Privadas

A atividade governamental passou por um fortalecimento progres-
sivo e célere a partir da década de 80. Para Saraiva (In: SARAIVA; FER-

RAREZI, 2006, p. 22, 24 e 25), “a agdo baseada no planejamento desco-
lou-se para a ideia de politica publica.” Por politicas publicas, portanto,
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compreende-se um conjunto de agdes do Estado com vistas a efetivar nor-
mas previstas na Constituigdo Federal. Sdo “estratégias que apontam para
diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos grupos
que participam do processo decisdrio.” Atuam de modo a promover e a
defender direitos, para consolidagdo da democracia, alcance da justica e
do bem- estar social.

Fernandes e Hellmann (2016, p. 18) apontam cinco elementos que
auxiliam na compreensido do termo “politica ptblica”. O primeiro elemen-
to é de ordem processual, devendo ser considerada como politica publica
decisbes e atos realizados por atores das esferas publicas e privadas. Con-
siste, desse modo, na implementa¢ao daquilo que outrora fora decidido
pelos envolvidos. O segundo elemento relaciona-se a finalidade da politica
publica, qual seja a busca pela coesdo social, a partir da modificagao de
uma realidade social indesejavel. Nesse caso, a politica publica represen-
ta a implementacdo de medidas a atenderem determinadas necessidades
e grupos sociais. O terceiro elemento é de carater substantivo. A politicas
publica orienta-se a partir de “valores, ideias e visdes de mundo”. O quarto
elemento é a dindmica da politica publica, a qual envolve diversos atores,
conflitos entre si, por vezes, em face da destinagao de recursos sociais. O
quinto elemento é a decorréncia. Da politica publica, decorrem um sistema
que levara os atores a interagirem entre si e a manejarem recursos para o
seu cumprimento. Assim, dizem as autoras, cria “um sistema de a¢do que
orienta e delimita a a¢do.”

As politicas publicas visam enfrentar e superar desafios sociais vigen-
tes. Sua concretizagio se dd através da disponibilizacdo de bens e servicos
que atendam ao interesse publico. Por conseguinte, “remetem a problemas
que sdo publicos, em oposicdo aos problemas privados.” Para que cum-
pram ao seu objetivo, carecem de planejamento e de dialogo “permanente
entre governo e sociedade, de forma que sejam pactuados objetivos e me-
tas que orientem a formulagdo e a implementagdo das politicas publicas”
(CASTRO; OLIVEIRA In: MADEIRA, 2014, p. 22-23).

Outrossim, as politicas publicas constituem um complexo cerco de
influéncias nos setores sociais, econdmicos, ambientais, territoriais e poh’—
ticos-institucionais. O desenvolvimento como resultado esperado pela im-
plementacao de politicas publicas nos referidos setores depende da atua-
¢do do Estado, como um todo, no dialogo com a sociedade, vislumbre das

189



Luiz Guilherme Madeira

necessidades socais, planejamento e agdo. No que diz respeito a dimenséo
econOmica das politicas publicas:

A dimensdo econ6mica se caracteriza por politicas macroecondmi-
cas e de financiamento que buscam garantir os objetivos de estabilidade
macroeconomica e de crescimento, em alguns casos podendo ter preocu-
pagdo/es com a redistribuicdo de renda. Além disso, nessa dimensio as
politicas publicas podem dar curso e velocidade aos investimentos em pro-
ducio e consumo de massa e investimentos em infraestrutura econémica
e social. Também sao importantes as politicas voltadas para potencializar
o processo de inovacio, fortalecendo os encadeamentos produtivos (CAS-
TRO; OLIVEIRA In: MADEIRA, 2014, p. 22 e 25).

Uma vez que o Estado busca a promog¢ao do bem-estar social, através
do planejamento e implementagdo de politicas publicas em diversos seto-
res, dentre os quais o econdmico, a Parceria Publico-Privada (PPP) produz
efeitos positivos no alcance de tal desiderato. Isso porque a hegemonia do
neoliberalismo econémico no Estado brasileiro, a partir da década de 90,
reconfigurou o sentido de publico e privado, através da flexibilizagao de
normas, privatizacdes, desestatizacoes, terceirizagdes, descentralizagdo
dos encargos, participagao maior do setor privado nos assuntos economi-
cos do pais e abertura econémica.

Nesse mister, Mazetto (2015, p. 13) explica que “a PPP é coroldrio da
perspectiva de privatizagdo dos bens publicos e consequentemente produ-
zem efeitos consideraveis no horizonte das politicas publicas.” Ainda no
viés do liberalismo econdmico, o carater universal e generalista das politi-
cas publica foi substituido pelo sentido de “focalizagdo”, gradativamente.
Hoje, as politicas publicas sao voltadas a grupos que vivem em estado de
emergeéncia e sdo descentralizadas, de modo que as organizagdes privadas
tenham mais espago para atuarem na promog¢ao do bem-estar social.

Conforme a concep¢ao do neoliberalismo, os entes privados encon-
tram-se mais capacitados para conduzirem os beneficios sociais. Sua con-
tribuicdo é salutar para o Estado, também, a medida que, ao atuarem efeti-
vamente na resolucdo das demandas sociais, provocam intervencio menor
do Estado no or¢amento publico:

Se o neoliberalismo foi entrando em cena no palco da economia e po-
litica brasileira nos anos de 1990, o instrumento de parceria entre poder pu-
blico e setor privado nao ficou atras. Tratava-se de uma quase necessidade,
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visto todo o discurso fatal sobre a ineficiéncia e impossibilidade do Estado
atender com parcos recursos as gigantescas demandas de atendimento e a
imperiosidade de dirigir a atengdo para os casos mais urgentes, focalizando
(como medida de suposta racionalidade) o atendimento e transferindo, ou
concedendo em forma de mercadoria (e ndo mais direitos) para o meio em-
presarial [...] a realiza¢do, sob remuneracdo e garantias de risco quase zero,
de servicos publicos de forma mais eficiente (MAZETTO, 2015, p. 13-14).

Nota-se que o programa de parcerias publico-privadas tornou-se
necessidade latente do Estado em acompanhar os passos da nova ordem
econOmica mundial. O neoliberalismo econ6mico conclamou o Estado,
incapacitado em atender as demandas sociais de modo eficiente, a atuar,
de forma mais ostensiva, lado a lado com o meio empresariam, a fim de
cumprir a exigéncia constitucional da promogao do bem-estar social, con-
sequente desenvolvimento econdmico da nagéo.

A Parceria Publico-Privada é espécie de concessdo pelo qual é reali-
zado o servigo publico. Sua criagdo tem como fundamento juridico a Lei
n° 11.079/2004. A concessao oferecida pela PPP ¢ distinta daquela nor-
matizada pela Lei n° 8.987/1995. Com fundamento no artigo 1° da Lei n°
11.1079/2004, tem-se: “esta Lei institui normas gerais para licitagdo e con-
tratagdo de parceria publico-privada no &mbito dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

A Lein® 8.987/1995 conceitua a concessao comum ou ordindria como
contrato administrativo ao qual o poder publico cede a outrem a execu-
¢do de um servigo publico para que este possa executar em seu proprio
nome, assumindo o risco da execugdo, onde 0 mesmo sera remunerando,
atendendo por meio de normas e controles do Estado. A remunera¢ao da
prestacdo desse servico acontece por meio de tarifa, essa tarifa é paga pelo
usuario. O poder ptblico ndo desembolsa valores.

Oliveira (2015) afirma que, na concessdo comum, a remunera¢ao do
concessionario é efetivada via de regra por meio de tarifa paga pelo usuério
como contrapartida da efetiva utilizagdo do servico publico. Ao lado da ta-
rifa, a Lei n° 8.987/1995, por meio dos artigos 11 e 18, VI, aceita que a remu-
neragao seja feita por intermédio de receitas alternativas. Constata-se que
a remuneragao na concessao comum ¢ feita por meio de tarifa e, de modo
excepcional, havera recursos or¢amentarios que subsidiarao a concessao.
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Ao estudar a PPP, analisa-se uma espécie de concessdo que a doutrina
a define como especial, sendo interpretada como a pratica de atos materiais
coordenados pelo Estado ou por seus delegatdrios que se prestam a propor-
cionar uma utilidade aos contribuintes ou usudrios. Como mencionado, a
norma que a cria é a Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, e tem por
regra geral a contratagdo de duas modalidades especiais de concessdao que
sao divididas em Patrocinadas e Administrativas.

Antes de adentrar na distingdo entre concessao patrocinada e admi-
nistrativa, necessario se faz abordar o exposto por Oliveira (2015), o qual
aduz que a concessao especial tem como esséncia, natureza jurl’dica, acon-
traprestacdo pecunidria do parceiro publico, no papel de pode concedente
ao parceiro privado, concessionario. Possui como fundamento o artigo 2°,
§ 37, da Lei n° 11.079/2004.

A concessdo patrocinada ¢ a modalidade que mais distingue a Parce-
ria Publico-Privada da concessio comum. Na concessdo patrocinada, ha
uma contraprestagdo pecunidria tanto do Estado quanto do usudrio. Essa
prestacdo pecunidria feita pelo Estado serve para garantir modicidade ao
contrato. Lembrando que o maximo que o Estado pode patrocinar confor-
me determinado em lei atende ao percentual de 70% do valor de remune-
ragdo da empresa (CLAINER, 2015).

Essa remuneracdo pactuada entre Administragdo e usudrios relacio-
na-se com os riscos que sdo proprios do empreendimento, que na conces-
sdo ordinaria seriam assumidos apenas pelo concessionario, na modali-
dade especial de concessao esses sdo repartidos com a administragao con-
cedente, fundamentando em garantia sua contraprestagdo pecunidria em
situagoes legalmente previstas. A concessao administrativa é modalidade
de concessdo em que, exclusivamente, o usudrio é apenas a administragdo
publica. Consequentemente, sua remuneragdo ¢, tao-somente, feita pela
propria administragao publica (BINENBOJM, 2005).

Para esclarecer a ideia da concessio administrativa, Falcdo (2015)
afirma que a légica econdmica administrativa de servigo ao Estado pren-
de-se nao apenas ao esgotamento da capacidade de endividamento e in-
vestimento do Estado, mas também a busca por um aumento do grau de
eficiéncia na gestao de obras e servigos publicos e no dispéndio de recursos
oficiais. O prazo maior, atendendo 05 a 35 anos, ¢ justificado pela necessi-
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dade de amortizagido diferida do investimento feito pelo parceiro privado,
na medida em que os servigos forem prestados.

A Parceria Publico-Privada é fundamentada por uma regra geral,
atendendo suas peculiaridades. A regra geral aqui exposta refere-se as nor-
mas gerais relacionadas ao tema e sua competéncia é privativa da Unido,
que estabelece normas nacionais aos quais os entes da administragao pre-
cisam seguir, nesse caso trata-se da Lei n° 11.079/2004, em quase todo o
corpo dessa norma legal, sdo regidos por normas gerais, sendo importante
mencionar que existe um nucleo ao qual sua aplicagdo é dada a adminis-
tracdo publica federal.

O conceito de normal geral passa por uma repartigdo vertical de
competéncia legislativa, pois importa ao alinhamento da disciplina legal
de certos temas que dependem de uma unidade para manter a coeréncia
politico-legislativa no ambito da federagdo. Compete a cada entidade da
federagdo criar suas proprias regras especificas, de maneira que atendam
as suas necessidades particulares. Sao normas especificas os artigos 14 a 22
da Lei n° 11.079/2004. Sao consideradas normas gerais os artigos 1°ao 13 e
23 a 30 (REIS, 2015; VERDAN, 2012).

Rigolin (2008) explana que na Lei n° 11.079/2004, mesmo que ela trate
sobre as normas gerais acerca dos contratos que tratam sobre a PPP, inter-
pretou o legislador que determinadas regras previstas devem valer apenas
a Unido, em virtude das particularidades federal dos temas que ali serdo
tratados e ndo porventura contemplou com um capitulo VI para tratar es-
sas especificidades, que vao do artigo 14 ao 22. A abordagem deste capitulo
foi criado com a finalidade de, exclusivamente, ser destinado a Unido, aos
Estados e Municipios, quando quiserem aplicar em seu 4mbito o mutatis
mutandis’, algumas das ideias ali expostas poderao dessa maneira fazé-los.

Um dos objetivos para o surgimento da PPP é de que foi uma moda-
lidade criada para atrair o setor privado a investir na exploragao de ser-
vicos publicos que pouco atraia investimentos as areas que nao desperta-
vam atengdo. Oportuno, ainda, mencionar que sdo contratos que possuem
prazos para vigorarem entre os particulares e a administragao, seu prazo
minimo atende ao tempo de cinco anos, e, seu prazo maximo corresponde
a 35 anos, prazo que foi criado com o intuito de nao haver envolvimento
politico na pactuagio deles. E para que seja feito um contrato de parceria é
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necessario que o objeto desse contrato tenha valor superior a R$20 milhdes
(VERDAN, 2012).

Shinohara (2014) afirma que, no tocante aos objetos do contrato de
PPP, a lei federal nao prevé os objetos permitidos em um contrato deste tipo,
diferentemente das demais leis estaduais existentes de parceria publico pri-
vada, mas apenas faz mencéo a vedagao da celebragao do contrato cujo valor
seja inferior a vinte milhoes de reais, cujo periodo de prestagao do servico
seja inferior a cinco anos ou cujo objeto seja o fornecimento da mao de obra,
fornecimento e a instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica.

As diferengas estimuladas entre as concessdes comuns e as conces-
sOes especiais sdo esclarecidas por Oliveira (2015). De acordo com o au-
tor, a Lei n° 11.079/2004 prevé que algumas caracteristicas nao eram vistas
no modelo tradicional entre elas o autor enuncia: que o valor minimo do
contrato deveria ser superior a 20 milhdes de reais, seu prazo de vigéncia
teria que ser entre 5 a 35 anos, e nesse prazo ja inseridos possiveis prorro-
gacdes. Como mencionado, a remuneragdo do parceiro publico ao parcei-
ro privado, sendo que essa aconteceria apds a disponibilizagdo do servico.
Podendo ainda essa remuneracio ser variavel, ela acontecer em virtude do
desempenho. O compartilhamento de risco entre o parceiro publico e o
privado, a necessidade de existir garantias diferenciadas de adimplemento
das obrigagoes financeiras do parceiro publico relativamente ao parceiro
privado, com énfase ao fundo garantidor.

A PPP ¢ analisada para efetivagdo do contrato a melhor proposta, e
diante da melhor proposta se a empresa é qualificada para assumir aque-
le risco, quando trata-se de menor valor, entende ser a contraprestagio,
porém é uma variavel complexa, assim como todo contrato de Parceria
Privada, o elemento definidor desses contratos é o econémico, que visam
solucionar e dessa maneira beneficiar a coletividade por meio da eficiéncia
privada do particular, sendo importante lembrar que o particular usa sua
eficiéncia em busca da lucratividade.

3 O Atual Programa de Concessdes e PPP’s no Brasil

Para Oliveira (2021), no Brasil, a prestacdo de servicos publicos me-
diante concessdo depende de prévia autorizagao legislativa, o que alguns
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doutrinadores consideram inconstitucional. “O art. 175 da CRFB dispoe
que o Poder Publico, na forma da lei, prestara diretamente ou sob o regime
de concessdo ou permissio os servigos publicos.” O problema quanto a exi-
géncia ou ndo de autorizagdo legislativa surge ai, na expressao “na forma da
lei”, que ndo deixa claro o procedimento a ser observado. “Na legisla¢ao in-
fraconstitucional, o art. 2° da Lei n® 9.074/1995 dispoe ser vedado ao Poder
Publico executar servigos publicos por meio de concessdo ou permissio
sem lei autorizativa.”

Levando-se em consideragdo é competéncia do Poder Executivo pres-
tar servicos publicos, parece mais acertado o entendimento de que ndo ha
se falar em autorizagdo prévia para a formalizagdo de concessdes. Tal se
depreende, de forma clara, do principio da separagdo dos poderes, alicerce
do direito brasileiro. A Administra¢ao Publica ja estaria autorizada a se
utilizar das concessoes e PPPs, de acordo com as competéncias de cada
ente da federacdo (OLIVEIRA, 2021).

A Lei n° 8.987/1995 é responsavel por definir o poder concedente, vale
dizer, quais entes da federagdo podem firmar contrato de parceria. Seriam
eles a Unido, o Estado, o Distrito Federal e Municipios. Como mencionado,
a forma de remuneracdo da concessio comum ¢ a tarifa, cobrada do usua-
rio do servico publico. Na fase de preparagdo cabe ao concessiondrio arcar
com as despesas de investimento e infraestrutura, valor que sera amortiza-
do quando da execugédo do servigo (MARINELA, 2018).

Para que seja possivel a formalizagdo de um contrato de concessao,
o procedimento juridico a ser seguido ¢, obrigatoriamente, a licitagdo. “A
exigéncia de licitagdo para formalizagdo da delegagdo de concessao de ser-
vigo publico decorre da propria natureza contratual do ajuste (art. 37, XXI,
da CRFB)”, por um lado, e de expressa determinacio do art.175 da CRFB,
ao estabelecer a necessidade de licitagdo sempre que for o caso de conces-
sao e permissao (OLIVEIRA, 2021).

Ja com relagdo ao contrato de PPP, afianca Marinela (2018):

O fundamento legal para esse novo instituto é a Lei n° 11.079/2004,
resultado do Projeto n. 2.546, apresentado pelo Poder Executivo, que ins-
tituiu normas gerais sobre licitagdo e contratagdo de parceria publico-
-privada, no Ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. A Lei n° 13.137/2015 expressamente ampliou para os érgaos do
Poder Legislativo a autorizagdo para contratar mediante parcerias publico-
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-privadas. Hoje, parte da citada lei ja foi regulamentada pelo Decreto n°
5.385/2005, que institui o Comité Gestor de Parceria Publico-Privada Fe-
deral — CGP, além de outras providéncias.

Assim como ocorre na concessao comum, a contratagao via PPP deve
seguir, como base, as regras estabelecidas na Lei n° 8.666/1993. Apesar dis-
so, existem diferenca entre os processos licitatorios desses institutos. Con-
forme Bittencourt (2011, p. 137), “a concorréncia para as PPPs tem contor-
nos proprios, inovadores, extraidos da mais nova e evoluida modalidade
licitatdria, criada pela Lei n° 10.520/02, que é o pregao.”

O atual programa de concessdes e PPPs no Brasil tem duplo foco:
garantir que a populagdo consiga usufruir de servigos publicos e reduzir
0s gastos com a criagao de infraestrutura. Ora, se o Estado se mostra inca-
paz de realizar os investimentos necessarios ao fornecimento de servigos
publicos, tanto melhor que o particular o faga, desde que seguidos alguns
critérios e balizas.

Do ponto de vista do usudrio, o programa de concessoes leva em
conta alguns direitos e obrigagdes. Sdo eles decorrentes tanto da legislagao
especifica, vale dizer, da Lei n° 8.987/1995, quanto do Coédigo de Defesa
do Consumidor. Entre os direitos estdao a garantia de um servigo publico
de qualidade, ou sejam, que ofereca condi¢des minimas de regularidade,
seguranga, generalidade, atualidade e outros; direito de receber do con-
cessionario e do Poder Publico informagdes de seu interesse, em especial
aqueles para a defesa de seus interesses e da coletividade; livre utiliza¢ao
dos servigos, bem como dos prestadores disponiveis (OLIVEIRA, 2021).

Como nao poderia ser diferente, o atual programa de concessdes também
prevé deveres do usudrio do servico. Entre eles podemos listar a responsabili-
dade de informar o Poder Publico sobre as irregularidades na prestagao do ser-
vico pelo concessionario; comunicagio de atos ilicitos, perante as autoridades
competentes, praticados pelo concessionario e; zelar pela integridade dos bens
publicos utilizados. Pode-se dizer que os mesmos direitos e deveres se aplicam
com relagdo aos contratos de PPPs. Nestes, conforme abordado, a preocupa-
¢ao com o rendimento e desempenho por parte do concessionario estd em alta.
Espera-se do particular o cumprimento do contrato de forma integral, com ofe-
recimento de servigos de qualidade aos usuarios (OLIVEIRA, 2021).

Importante destacar que o atual programa de PPPs difere do programa
de concessoes nao apenas com relagao a forma de remuneragao do concessio-
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nario, mas também com rela¢do ao valor minimo do contrato. Nesse mister,
Oliveira (2021) salienta que, diferentemente do que ocorre nas concessoes,
onde ndo hd o estabelecimento de piso inicial. Para a celebragdo de uma PPP
é necessario o valor minimo de R$20.000.000,00. Nesse valor, que deve estar
contido na proposta do parceiro na etapa de licitagao, estao compreendidos
0s “custos, 0s riscos e as receitas necessarias para execugao do contrato.”

Por fim, acerca do atual programa de concessoes e PPPs no Brasil, é
preciso ponderar. Segundo Velloso (2016, p. 82), apesar da legislacao ser
incisiva, prevendo direitos e obrigagdes de todas as partes envolvidas, exis-
tem barreiras a serem superadas. Historicamente, a Administragdo Publi-
ca tem optado pelo pre¢o, deixando de lado a qualidade nos servigos pres-
tados pelos particulares.

Exemplo disso é o que ocorre no setor de transportes:

Em relacéo as concessdes de infraestrutura de transportes, o gover-
no, diante do trade- off entre preco e qualidade, sistematicamente
optou pelo preco, seja via leildes com poucas exigéncias, que incenti-
varam a participagdo de aventureiros, seja via a fixacdo de precos teto
baixos, que afastou os investidores. Essas politicas levaram a atrasos
em obras, cancelamento de investimentos ou mesmo néo participa-
¢a0 de empresas em leildes. Com isso, a infraestrutura brasileira, es-
pecialmente no que diz respeito as rodovias, permanece sendo classi-
ficada entre as piores do mundo (VELLOSO, 2016, p. 82).

Diante da incapacidade estatal em oferecer a populagdo servicos de
qualidade, a contratagdo com particulares através das concessdes e PPPs
se mostra viavel. Por outro lado, de nada adianta formar parcerias se um
dos objetivos principais da contratagao, qual seja, a qualidade no servigo
publico, néo for atendido (VELLOSO, 2016).

4 Justificativas Economicas e Importancia da

Utilizagao das Concessdes e PPP’s

Segundo Oliveira (2017, p. 292), as justificativas econdmicas para a
utiliza¢ao das concessdes e PPPs estdo relacionadas ao conceito e funda-
mento desses institutos. Comegando pela concessdo de servigos publicos,
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que “pode ser definida como contrato administrativo por meio do qual o
Poder Publico (Poder Concedente) delega a execugao de servigos publicos
a terceiros. Essa delegacdo visa suprir uma deficiéncia do Estado em prover
servicos bdsicos a sociedade.

Para Guimaraes:

As concessoes comuns de servigo publico sdo contratos firmados
entre empresas privadas e a Administragdo Publica, cujo objeto é a
prestacdo de servigos publicos fruiveis diretamente pelos usudrios.
Numa concessdo comum, a empresa concessiondria encarrega-se
de prover toda a infraestrutura necessaria para a disponibilizagdo
do servico publico, remunerando-se das tarifas que sdo pagas pelos
usudrios pela sua fruigéo. E considerada, por isso, um contrato au-
tossustentavel financeiramente, pois ndo depende de subsidios da
Administragdo Publica (GUIMARAES, 2016, p. 16).

Ora, mas o que faz do contrato de concessao autossustentavel finan-
ceiramente? Para compreender o viés economico das concessoes é preciso
analisar a forma de remuneragdo do concessionario. Consoante Oliveira
(2021), trata-se do ente privado responsavel pela exploragdo do servigo, por
sua conta e dentro dos limites estabelecidos no contrato firmado perante
o Poder Publico. “Em regra, a remuneragao do concessiondrio ¢ efetivada
pela cobranga da tarifa dos usudrios do servigo publico concedido.”

Isso significa dizer, em um primeiro momento, que o concessionario
ndo sera mantido, financeiramente, pelo Poder Publico, mas, sim, via tari-
tas cobradas dos usudrios do servigo objeto de concessdo. Nas palavras de
Oliveira (2021), a prépria lei determina que a tarifa “devera ser atualizada
e revista durante a execu¢ao do contrato, como forma de preservagdo do
equilibrio econdmico-financeiro do ajuste.”

Para Guimaraes (2016), nos casos de concessao comum, 0 concessiona-
rio fica responsavel por desenvolver toda a estrutura necessaria para a pres-
tagdo do servico, envolvendo, normalmente, a realizagdo de obras publicas.
O custo para desenvolvimento inicial é, em regra, do concessionario, que
posteriormente passard a ser amortizado através da cobranga de tarifas dos
usuarios do servico.

Ainda sobre as tarifas cobradas pela concessionaria, preleciona Ma-
rinela (2018):
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Toda a politica tarifaria é definida no procedimento licitatério, se-
guindo regras estabelecidas no edital, na proposta vencedora e no
contrato. A tarifa deve refletir custos para a prestacdo do servico,
somados aos lucros que correspondem ao grande objetivo da con-
cessiondria, buscando a amortizagdo dos investimentos e o equili-
brio econémico-financeiro do contrato, sendo fixada pelo prego da
proposta vencedora da licitagdo e preservada pelas regras de revisdo
contidas na lei, no edital e no contrato (art. 9° da Lei n° 8.987/95).

Nota-se, para efeitos de analise das justificativas econdmicas e van-
tagens da utilizacdo das concessoes, a existéncia de duas fases distintas na
contratacdo e execucdo dos servigos. Na primeira delas, a fase preparato-
ria, o concessionario realiza todas as obras necessdrias, criando a infraes-
trutura completa para a prestagao do servigo publico. Ja na fase de opera-
¢d0 0 concessiondrio presta o servigo aos usuarios, mediante a cobranga de
tarifa. E aqui que o particular comega a lograr os éxitos de sua empreitada,
obtendo lucro (GUIMARAES, 2016).

As justificativas econdmicas para a utilizagdo das PPPs, assim cha-
madas as parcerias realizadas entre o Poder Publico e o particular, por sua
vez, sdo mais objetivas. A modalidade de concessdo esta “submetida ao
regime juridico diferenciado previsto na Lei n° 11.079/2004”, admitindo
um sentido amplo, para designar “qualquer ajuste firmado entre o Estado
e o particular para consecugao do interesse publico” e um sentido restrito,
para designar apenas os contratos firmados em acordo com a lei em co-
mento, na modalidade patrocinada ou administrativa (OLIVEIRA, 2021).

Oliveira (2021) assevera que o principal argumento de viés econdmico
em defesa da utilizagdo das PPPs ¢ a “limitagdo ou esgotamento da capaci-
dade de endividamento publico.” O gasto do Poder Publico é limitado pela
Lei de Responsabilidade Fiscal, o que faz surgir a necessidade de contar com
investimentos de origem estranha aos cofres publicos. Para investir em in-
fraestrutura, a formagao de parcerias junto aos particulares de mostra, de
longe, uma das melhores opgoes para o administrador. O segundo ponto diz
respeito a “necessidade de prestagao de servigos publicos nao autossustenta-
veis. Sdo assim chamados os servicos com elevado custo de investimento e
com pouca ou nenhuma possibilidade de explora¢ao tarifaria, que devem ser
prestados pelo Estado. Por fim, mas ndo menos importante, o proprio Estado
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admite a sua incapacidade de oferecer a populagio servigos de qualidade e
eficiéncia, dando espago para a atuagdo de particulares.

A estrutura econdémico-financeira da EPP é bem proxima da conces-
sdo comum, ora veja-se a explica¢ao conferida por Guimaraes (2016, p. 32):

Assim como se passa com as concessdes comuns, a execucido de um
contrato de PPPs pode ser segmentada, para fins de andlise, em duas
grandes fases: (i) fase de preparacio (ou fase de execucio da infraes-
trutura) e (ii) fase de operagao (ou fase de prestagdo de servicos). Na
fase de preparagdo da PPP, o parceiro privado obterd os financiamen-
tos, realizara os investimentos, assim como realizara todas as obras
e adquirira todos os bens necessarios a colocar o servigo em funcio-
namento. Apenas apds a disponibiliza¢do do servico, ou pelo menos
de parcela deste, é que se inicia a fase de operagdo, quando se realiza
a receita da PPP (remunerac¢do do concessiondrio).

E na fase preparatoria que estdo concentrados os investimentos de
maijor monta, necessarios para a criagdo da infraestrutura. Essa é, pois,
uma das grandes vantagens existentes na explorag¢ao das PPPs pelo Po-
der Publico: a possibilidade de amortizagio de valores. Conforme exposto,
essa modalidade de contratagdo se justifica pelo esgotamento de recursos
do Estado. Estando o lucro do particular condicionado a efetiva prestagao
do servico, via tarifa, a PPP acaba funcionando, assinala Guimarées (2016,
p. 32), “como uma via para o financiamento de ativos de longo prazo.”

E preciso esclarecer que existem duas modalidades de PPPs, a conces-
sdo patrocinada e a concessao administrativa. No primeiro caso, a remu-
neragdo do particular pode ser proveniente de duas fontes: tarifa cobrada
dos usudrios na fase de execugdo do servico publico e contraprestagdes
pecunidrias, pagas pelo Poder Publico ao particular contratado. Ja na con-
cessao administrativa, o concessionario é remunerado de forma exclusiva
pelo Estado, sem a previsao de cobranca de tarifas (MARINELA, 2018;
OLIVEIRA, 2021).

A propria legislagao estabeleceu mecanismos para garantir a viabili-
dade da contratagdo na modalidade PPP. A principal regra, ajuiza Guima-
raes (2016, p. 40), “impede que as contraprestagdes publicas sejam pagas ao
concessionario antes da disponibiliza¢ao do servico.” Como resultado, a
tase preparatoria corre exclusivamente por conta e risco do concessionario,
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sem a participagdo, via de regra, do ente publico. O lucro para o particular
sé passa a se verificar apds a finalizacao das obras iniciais, de infraestrutu-
ra, e oferecimento do servigo aos usuarios. Todavia, existe a possibilidade
de aportes publicos também na fase inicial, desde que os bens objetos de
aporte sejam reversiveis & administragio (GUIMARAES, 2016).

Mais uma vez, resta evidente a grande vantagem economica da for-
malizagdo de PPPs, ndo apenas para o Estado, mas também para a socie-
dade em geral, que pode usufruir de servi¢os de qualidade que de outro
modo nao existiriam. Para mensurar os resultados, o proprio governo bra-
sileiro divulga alguns dados.

Segundo Schiefler (2016), “ao conceder um bem publico para o setor
privado, o governo sai do papel de empresario e ajuda a gerar riqueza e
emprego para o pais.” E o que se percebe, por exemplo, na concessio de
algumas linhas do metrd de Sao Paulo, como a linha 4, que atende mais
de 700 mil passageiros em um unico dia e conta com ar-condicionado nos
vagoes. Outros exemplos sdo as varias rodovias pelo pais que funcionam
sob o regime de concessao.

No ano de 2017, em um cendrio de instabilidade econdmica mun-
dial e local, as concessdes tiveram papel importante. Alguns numeros,
para quantificar o crescimento gerado ao pais: “Com o leilao de quatro
aeroportos em Fortaleza (CE), Salvador (BA), Floriandpolis (SC) e Porto
Alegre (RS), em margo, o governo federal arrecadou R$ 3,72 bilhoes”; dois
terminais portudrios foram leiloados, “garantindo R$ 849,5 milhdes em
infraestrutura portuaria” (BRASIL, 2017).

Para refor¢ar a vantagem econdmica dessa modalidade contratual,
necessario apontar para a possibilidade de remuneragdo do concessionario
com base em seu desempenho, leciona Guimaries (2016, p. 44):

A legislagao admitiu a possibilidade de que os contratos de PPP
estabelecam a remuneragio atrelada a performance do concessio-
nério. Isso significa que a remuneragdo do parceiro privado sera
impactada pelo (des) cumprimento de indicadores de desempenho
previamente estabelecidos. Os contratos de PPP conterdo, como
regra, indicadores de servigo, que retratardo niveis diversos de
atendimento aos resultados e metas esperados para a execu¢io do
contrato. A remunerag¢do do concessionario serd ampliada ou redu-
zida na proporgio do atendimento dessas metas: o alcance de metas
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mais exigentes ensejara pagamento de béonus de remuneragao, as-
sim como o atingimento de niveis insatisfatorios poderd acarretar
a redugdo de remuneragdo. O objetivo da sistematica da remune-
racdo por performance é ampliar a eficiéncia na execu¢do do con-
trato de PPP, incrementando o incentivo para que o concessiondrio
persiga niveis mais exigentes para a qualidade do servico prestado.

A vinculagao da remuneracdo ao desempenho também se faz presen-
te na concessdo comum. Trata-se de uma medida tomada com vistas a ga-
rantir a qualidade na prestagdo do servico pelo particular, com otimizagao
dos recursos por parte da Administragdo Publica.

Por fim, importante mencionar que apesar de correr grande parte do
risco do empreendimento, o particular deve receber alguma garantia por
parte do Estado. Nao ha nenhum mistério: o lucro € o objetivo primordial
do particular que contrata com a Administragao Publica.

Acerca das formas de garantias previstas no direito brasileiro:

A legislagdo previu algumas modalidades de garantia publica,
como sendo: (i) vinculagio de receitas (observada a impossibilida-
de de vinculagdo de receitas de natureza tributdria, assim como a
impenhorabilidade da renda publica); (ii) institui¢do ou utilizagdo
de fundos especiais previstos em lei; (iii) contratacdo de seguro-ga-
rantia com as companhias seguradoras que néo sejam controladas
pelo Poder Publico; (iv) garantia prestada por organismos interna-
cionais ou institui¢des financeiras que nio sejam controladas pelo
Poder Publico; (v) garantias prestadas por fundo garantidor ou em-
presa estatal criada para essa finalidade; e (vi) outros mecanismos
admitidos em lei (GUIMARAES, 2016, p. 72).

Ainda consoante Guimardes (2016), a garantia tem dupla fung¢ao: ao
mesmo tempo em que funciona como prote¢do aos interesses dos parti-
culares, serve de atrativo, fomentando a participa¢do de particulares nas
contratagdes. No fim das contas, todo mundo ganha.

5 Consideragdes Finais

De posse da pesquisa ¢ possivel formular algumas conclusdes. O re-
gime das concessdes e parcerias envolvendo a Administragdo Publica e
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particulares possui guarida legal. A prépria Constitui¢ao Federal autoriza
o Estado a firmar contratos com particulares para a prestacdo de servigos
publicos. Mais do que institutos legalmente validos, as concessdes e PPPs
demonstram eficicia real, na medida em que permitem ao Estado atender
a necessidades que ele, por si s0, seria incapaz.

Nesse sentido, a primeira conclusdo diz respeito aos resultados que
podem ser obtidos a partir da exploragao das concessoes e PPPs. Quando o
Estado se vale de terceiros, consegue produzir melhor e com mais velocida-
de. Um dos grandes limitadores da Administragdo Publica é o or¢amento,
que por vezes se mostra insuficiente para a realizacao de grandes projetos.

E precisamente af que as concessdes e parcerias se mostram viéveis nao
apenas do ponto de vista juridico, mas também do ponto de vista econémi-
co. Elas permitem a realiza¢ao de projetos sem o dispéndio, pelo menos nao
imediato, de dinheiro publico. O particular que contrata com a Administra-
¢éo Publica fica responsavel pela realizacdo de toda a infraestrutura para que
a prestacdo do servigo publico seja possivel. E, quando da conclusao, via de
regra nao recebe valores diretamente do Estado, mas sim através da cobran-
¢a de taxas dos usudrios finais. Esse é um dos pontos fortes das concessdes,
na medida em que criam para o Estado um negdcio sustentavel, evitando o
gasto de dinheiro publico que pode ser alocado para outros setores. A legis-
lagdo atual é bastante favoravel a adogdo das concessoes e parcerias, o que
revela as suas vantagens. No entanto, como em praticamente tudo que ha
no mundo juridico, é preciso existir cautela. As contratacdes ndo podem ser
feitas tendo em vista somente a vantagem economica.

Os servigos oferecidos pelos particulares devem ser de qualidade e aten-
der de forma satisfatoria aos interesses da populagédo. Caso contrario, a contra-
tacdo passa a ser um meio infrutifero, resultado em custos futuros para o Esta-
do. Em razdo disso, o programa de concessoes e PPPs deve ser constantemente
revisto e criticado, com vistas a permitir o seu amadurecimento.
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1 Desafios da Educa¢ao Publica Brasileira

O direito a educagio é categorizado na esfera dos direitos fundamen-
tais, elencado nos artigos 6° e 7° da na Constitui¢do Federal de 1988. Com
efeito, a leitura dos referidos dispositivos deve ser sempre conjugada com a
redagdo do artigo 205 da Constituigdo Federal - que, por sua vez, define com
todas as palavras que a educagio é um direito de todos e dever do Estado
e da familia. Isso significa que, amparado pelo principio da universalidade
contido na norma, o Estado deve aparelhar-se para fornecer os servigos edu-
cacionais a todos, tal como deve ampliar cada vez mais as possibilidades de
que todos venham a exercer igualmente esse direito (SILVA, 2015, p. 317).

Portanto, as normas constitucionais elevam a educaqio a categoria
de servigo publico essencial que impende ao Poder Publico possibilitar a
todos, o que denota a preferéncia constitucional pelo ensino publico, em
detrimento da iniciativa privada (SILVA, 2015, p. 317) - que, embora seja

1 Mestrando em Direito do Estado, Sociedade e Politicas Publicas pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO. Bacharel em Direito e P4s-Graduado em Direito
das Empresas pela Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro. Advogado. E-mail:
mdspmoreira@gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/6052548336270810.

2 Mestrando em Direito do Estado, Sociedade e Politicas Publicas pela Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO. E-mail: marcelovituzzo@edu.unirio.br. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/5135748411186653.
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livre, no campo da educagéo, tem carater subsidiario e condicionado, con-
forme determinam os artigos 209 e 213.

E importante notar que a Constituicio Federal avocou ao Estado Bra-
sileiro (leia-se: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a prestagdo
de servicos educacionais de qualidade e gratuitos, abarcando desde a edu-
cacdo basica até a universitaria (e técnica), em observancia aos principios
da universalidade, liberdade, pluralismo e valoriza¢ao dos profissionais da
educagdo, conforme diretrizes do art. 206 da Constituigdo Federal.

Com efeito, para ser um efetivo cidadao, é necessario que o individuo
tenha acesso a certos bens, sem os quais seria prejudicada sua capacidade
de se autodeterminar, de realizar os valores comunitarios e de participar
ativamente nas discussoes publicas (FONTE, 2015, p. 212). O “minimo
existencial” é atribuido a educacio basica, o que se reflete no fornecimento
de bens e servigos imprescindiveis a construgao da propria personalidade,
sendo condigédo para o exercicio da autonomia individual e, por via de con-
sequéncia, para o exercicio pleno dos direitos de cidadania.

Num primeiro plano, o direito a educagdo emerge como elemento
necessario a formacéo da autoimagem do individuo, a estabilizacédo
das aspira¢oes e preferéncias, em suma, ao desabrochar das carac-
teristicas que vao conferir ao ser humano a individualidade que é
inerente a personalidade. E essencial que a sociedade fornega es-
tes elementos minimos que caracterizam o processo civilizatério
(FONTE, 2015, p. 219).

Para garantir o cumprimento dessas metas, nos termos do art. 212,
o texto constitucional determina a Unido a aplicagdo de pelo menos de
dezoito por cento da receita (resultante de tributos) na manutengéo e de-
senvolvimento do ensino, ao passo que impde aos Estados e Municipios a
aplicagdo do percentual minimo de vinte e cinco por cento. Ha, portanto,
uma preocupagio do constituinte ao enderecamento dos compromissos
assumidos com a educagio publica.

Nio se questiona que a educagéo brasileira avancou consideravel-
mente nos tltimos vinte anos. Dados do Censo Escolar 2020° - pesquisa

3 Disponivel em https://download.inep.gov.br/publicacoes/institucionais/estatisticas_e_indicadores/
resumo_tecnico_censo_escolar_2020.pdf. Acesso em 29 nov 2022.
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realizada pelo Instituto Educacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira — apontam o total de 47,3 milhoes de matriculas nas 179,5
mil escolas de educac¢do basica no Brasil, o que representa uma redugéo
de 1,2% comparado ao ano de 2019. Tal relatério revela o registro de 7,6
milhdes de matriculas no ensino médio, o que representa um aumento
de 1,1% comparado ao ano anterior, enquanto o nimero de matriculas da
educagdo profissional, seguindo a tendéncia de crescimento nos tltimos
trés anos, registrou 1,9 milhdes de matriculas.

A despeito da queda relevante nas matriculas de alunos da educa-
¢do bésica - produto indireto da crise econdmica e das medidas restritivas
para contengdo da disseminagdo da COVID-19 -, hoje, é correto afirmar
que quase a universalidade dos jovens brasileiros estdo matriculados em
institui¢cdes de ensino. No entanto, embora tenha conseguido atingir uma
parcela relevante dos jovens, a eficiéncia continua sendo um dos princi-
pais desafios impostos a estruturacao de um sistema educacional gratuito,
universal e de qualidade, conforme estabelecem os preceitos do art. 206
da Constituicao Federal. Sobe esse tema, Sunfeld e Domingos fazem uma
importante observagao:

O rapido crescimento da rede publica de educacéo, que era neces-
sario para atender a toda a populagio, esbarrou em problemas pra-
ticos, por conta do modo imposto pelo Direito para acesso a fungéo
publica (SUNFELD, 2014, p. 277).

Para listar alguns exemplos mais conhecidos, esses obstaculos podem
ser observados na falta de escolas, professores, funciondrios em determi-
nadas localidades, além de escolas com estrutura sucateada e falta de vagas
para alunos em grandes centros urbanos. Evidentemente, esses fatores tém
influéncia direta na qualidade de ensino das escolas brasileiras: embora
estejam matriculados, em muitos casos, os jovens brasileiros nao estdo ab-
sorvendo esse conhecimento.

Nesse aspecto, o ultimo exame organizado pelo Programa Interna-
cional de Avaliacao de Alunos (PISA) - pesquisa coordenada pela Organi-
zacao para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE) -, reali-
zado no ano de 2018, revela que o resultado dos alunos brasileiros continua

209



Mateus da Silva Pessanha Moreira | Marcelo Vituzzo Perciani

abaixo da média dos paises integrantes da OCDE.* Para ilustrar o resulta-
do negativo, ¢ importante comparar o desempenho brasileiro com paises
latino-americanos em condi¢cdes semelhantes — como México, Colombia e
Uruguai -, que obtiveram meédias superiores, muito embora tenham um
custo médio menor por aluno.

O diagnostico dos problemas do sistema educacional brasileiro deve
ir muito além das salas de aula - ou seja, da qualidade do ensino e, conse-
quentemente, do desempenho dos estudantes. Fatores contextuais passi-
veis de intervengdo podem contribuir para a melhoria do sistema educa-
cional, tal como a garantia de um padrao minimo de qualidade de infraes-
trutura. Por esse motivo, pesquisadores do campo da educagiao defendem
a importancia de politicas publicas “que visem a diminuir as discrepancias
e promover condigdes escolares minimas para que a aprendizagem possa
ocorrer em um ambiente escolar mais favoravel” (NETO, 2013, p. p. 97).

Embora tenha se desenvolvido nas tltimas duas décadas, nao ha du-
vidas que o modelo do sistema educacional brasileiro ainda precisa avan-
¢ar muito para atender aos anseios da Constitui¢ao Federal. Nesse sentido,
com objetivo de promover as melhorias necessarias no setor educacional,
o didlogo com a iniciativa privada tem um papel fundamental em prol do
desenvolvimento da educacio brasileira.

Nesse debate, o modelo das parcerias publico-privadas, estabelecido
na Lei n° 11.079/2004, vem ganhando for¢a para orientar a atuagao do Es-
tado na formulagéo de politicas publicas educacionais, na medida em que,
diante da limitagao de recursos publicos, a colaboragdo com a iniciativa
privada pode ser estratégica nas melhorais que o sistema educacional bra-
sileiro necessita.

Este policy paper pretende analisar o modelo de contratagdo via ini-
ciativa publico-privada como politica publica educacional. Como recorte,
propde-se analisar a experiéncia do municipio de Belo Horizonte, Minas
Gerais, em que foram delegadas as obras e servigos de apoio ao funciona-
mento de unidades de ensino da rede municipal. Néo sera objeto deste po-
licy paper a delegagao dos servigos pedagdgicos como objeto de concessao

4  Disponivel em <https://www.oecd.org/pisa/publications/pisa-2018-results.htm>. Acesso em
16/07/2021.
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a iniciativa privada (atividade fim) como politicas publicas, mas apenas a
delegacdo das atividades de meio.

Este trabalho se fundamenta no modelo do ciclo de politicas publi-
cas. Secchi destaca que o ciclo de politicas publicas é segmentado em sete
etapas distintas, tal como representa uma forma de organiza¢ao da vida da
politica publica.

O ciclo de politicas publicas é um esquema de visualizagdo e interpre-
tagdo que organiza a vida de uma politica publicas em fases sequen-
ciais e interdependentes. Apesar de varias versdes ja desenvolvidas
pela visualiza¢do do ciclo de politicas publicas, restringimos o mode-
lo as sete fases principais: 1) identificagdo do problema; 2) formagéo
da agenda; 3) formulagido de alternativas; 4) tomada de decisao; 5)
implementacéo; 6) avaliagdo; 7) extingdo (SECCHI, 2013, p. 43).

Diante dessas premissas iniciais, este Policy Paper se propoe a analisar
cinco etapas do ciclo de politicas publicas relacionado as unidades munici-
pais de educagdo infantil, estruturados pela prefeitura de Belo Horizonte,
para delegacdo de servigos de apoio ao funcionamento das unidades educa-
cionais: a identificagdo do problema; a formulagao de alternativas; a tomada
de decisdo; a implementagédo e a avaliacdo da politica pablica. Ao final da
analise, este trabalho pretende apresentar uma conclusio acerca da expe-
riencia relacionada a delegagdo das atividades de meio a iniciativa privada
como politica publica em prol do desenvolvimento do ensino brasileiro.

2 A Identifica¢ao do Problema

Antes de tudo, como visto, necessario registrar que o Poder Publico
deve organizar sistemas de ensino com objetivo de cumprir o compromisso
constitucional de prestar servicos educacionais, mediante prestacdes estatais
que garantam educagdo basica obrigatdria e gratuita dos quatro até os dezes-
sete anos, além de assegurar a gratuidade aqueles que nao tiveram acesso na
idade propria, como determina o art. 208. No que importa, nos termos do
art. 211, § 2°, da Constituigdo Federal, os Municipios devem concentrar sua
atuacgdo e investimentos no ensino fundamental e na educagéo infantil.
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Bardach afirma que a defini¢do do problema é uma etapa crucial do
ciclo das politicas publicas, na medida em que da ao analista uma razéo
para fazer todo o trabalho necessério, tal como um sentido de direcio para
obter evidéncias e informag¢des sobre determinado problema. Explica Bar-
dach o seguinte:

La definicién del problema es un paso crucial. Pero, resulta dificil
hacerlo bien, hay que repetir este paso una y otra vez. En el curso
de su trabajo analitico, el entendimiento empirico y conceptual que
tenga usted del problema permitird que la definicion de este vaya
evolucionando. Ademds, empezard a desechar algunas alternativas
en un intento por resolver o mitigar su problema y seguramente quer-
rd construir la definicion de este, de tal manera que sea factible la
oportunidad de resolverlo con éxito (BARDACH, 2001, p. 23).

Em 2009, a prefeitura de Belo Horizonte desenvolveu o Plano Estra-
tégico BH 2030, que estabelecera uma série de metas almejadas pela mu-
nicipalidade. Entre metas como o desenvolvimento sustentavel e a redu-
¢do da pobreza, a municipalidade estabeleceu a meta “definir como alvo
a obtengdo de IDEB (Indice de Desenvolvimento da Educagio Bésica) em
niveis das melhores cidades brasileiras nos rankings de indicadores sobre
o desempenho da educagdo”’

Convertido no Decreto Municipal n° 14.791/2012, a municipalidade
assumiu o compromisso de promover o “salto na qualidade da educagéo
e elevar o nivel de escolaridade média, baseado em um sistema eficiente e
orientado para resultados” (conforme art. 3°, VII), tal como aumentar o
IDEB para 7,7 nas séries iniciais e 6,8 nas séries finais.

A pesquisadora Andrea Paula Pontes dos Santos explica que, no curto
e médio prazo, a prefeitura de Belo Horizonte desenvolveu 40 projetos para
balizar as politicas publicas e acdes da municipalidade entre 2009 e 2012
— dentre os quais a ampliagdo do acesso a educagdo basica, melhorias na
qualidade da aprendizagem, foco na qualificagao dos professores, politicas
destinadas ao ensino médio e o incremento na capacidade de gestdo das

5  BeloHorizonte. Plano Estratégico de Belo Horizonte 2030. Disponivel em <https://www.marciolacerda.
com.br/wp-content/uploads/plano-bh2030/PB-0023-15H-RELATORIO-BH2030_23x31cm_26-04_
AFS.pdf>. Acesso em 29 nov 2022.
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escolas (SANTOS, 2017, pp. 82-83). Portanto, eis o problema e as metas
estabelecidas pelo municipio de Belo Horizonte.

Uma vez realizado o diagnéstico do problema publico, torna-se ne-
cessaria a formulagao das alternativas com o proposito de atender as metas
estabelecidas pela prefeitura de Belo Horizonte.

3 Formula¢ao de Alternativas

Portanto, identificado o problema - qual seja, a necessidade de ex-
pandir o acesso a educagdo no municipio, aliado a0 cumprimento das me-
tas estabelecidas pelo Plano Estratégico BH 2030 -, tem-se na etapa se-
guinte a formulac¢ao de alternativas de politicas publicas, definido como
o processo de criagdo de opgdes sobre o que fazer a respeito do problema
publico identificado.

Howlett afirma ser necesséria a identifica¢ao, o refinamento e a for-
malizagdo das opgdes politicas que poderdo ajudar a resolver as questoes
e os problemas reconhecidos nos estagios anteriores, de modo que o de-
senvolvimento da politica possa conduzir a uma avalia¢do inicial sobre
a viabilidade das opg¢oes politicas (HOWLETT, 2013, p. 72). A coleta de
dados, reunides com atores envolvidos e elaboracao de um relatério com
recomendacdo sdo elementos fundamentais para auxiliar o Poder Publico
- no caso, a prefeitura de Belo Horizonte — na tomada da decisdo publica.

Nesse sentido, a avaliagdo ex ante das possiveis solugdes para o pro-
blema publico é um trabalho de investigacdo sobre as consequéncias e os
custos das alternativas. Nesse caso, o analista deve comparar as alterna-
tivas e avaliar a manutencdo do status quo como possiveis op¢des para
enfrentamento do problema publico (SECCHI, 2012, pp. 38-39).

No caso em tela, além da manuten¢do do status quo, havia duas al-
ternativas principais: a tradicional forma de contratagio prevista pela Lei
n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e contratos da Administracdo Publica);
e a ado¢do do modelo da parceria publico-privada, conforme estabelece
a Lei n° 11.079/2004.

No 4mbito da primeira opg¢ao, a Administragdo Publica é encarrega-
da por conceber o projeto, que é submetido a concorréncia publica daque-
les interessados em executar determinada obra. Nesse caso, hd pouca mar-
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gem para negocia¢ao: o contrato publico deve ser estritamente cumprido
pelo contratado - que, antes mesmo do inicio das obras, ja acorda um valor
fechado para execugédo dos servicos.

Evidentemente, o referido modelo nao estd imune a criticas. Nao hd a
flexibilidade que contratos complexos exigem, o que pode ser traduzido em
atrasos para conclusdo das obras, necessidade de revisdo contratual e judi-
cializagao. Por exemplo, para cada servigo prestado de forma singular as
unidades escolares do municipio, seria necessario licitar e celebrar contra-
tos distintos para prestagao de servigos de limpeza, seguranga, construgio,
e fornecimento de materiais (SANTOS, 2017, p. 83). Invariavelmente, esse
modelo de contratagdo acaba por expor a Administragdo Publica a maiores
riscos decorrentes de atrasos e custos finais do projeto, ao passo que nao
garante a qualidade nos servigos prestados.

De outro lado, a parceria publico-privada apresentou-se como uma
alternativa mais flexivel e simplificada do gerenciamento de processos ad-
ministrativos, o que, em certa medida, garante ao Poder Ptblico uma me-
nor exposi¢ao aos riscos do empreendimento. A despeito do ineditismo,
a concessdo administrativa para a realizagdo de obras e servicos de enge-
nharia, tal como a prestagdo de servigos de apoio (isto é, ndo pedagdgicos)
representou uma reducido relevante de riscos e burocracia para o funcio-
namento das Unidades de Ensino da Rede Municipal de Educagdo Basica
do Municipio de Belo Horizonte (UMEI), além da importante desoneragédo
das contas publicas municipais.

4 A Tomada de Decisao

E necessario registrar que a tomada de decisdo ndo é um estagio auto-
contido, tampouco representa um sindnimo de todo o processo da tomada
de decisao politica. Trata-se de um estagio especifico, alicercado nos esta-
gios anteriores do ciclo da politica. Nesta etapa, objetiva-se realizar esco-
lhas dentro de um nimero relativamente pequeno de opgoes, identificadas
no processo da formulagio da politica, com vistas a resolver um problema
publico (HOWLETT, 2013, p. 157).

Uma vez estabelecidas as alternativas ao problema - isto é, os dois mo-
delos de contratagdo mencionados no ultimo capitulo -, a institui¢do en-
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volvida no processo politico deve tomar uma decisdo (BIRKLAND, 2011, p.
285). No caso em estudo, a prefeitura de Belo Horizonte optou pela utiliza-
¢ao do modelo das parcerias publico-privadas, com objetivo de cumprir os
compromissos estabelecidos para expansao do ensino no municipio.

Com efeito, valendo-se da abordagem racionalista da tomada de deci-
sao (HARGUINDEGUY, 2017, p. 62), o modelo das parcerias publico-pri-
vadas parece refletir a escolha dos meios mais eficientes possiveis (em ana-
lise de custo-beneficio) para atingir os objetivos de uma politica publica
destinada a expansao do acesso ao ensino no municipio de Belo Horizonte,
o que se confirmou mediante o estudo cientifico das proje¢des politicas e
econOmicas que acompanharam tal decisdo.

Como se vera nos proximos capitulos, nos termos das regras do Edital
de Concessao, o municipio de Belo Horizonte ndo precisou despender vul-
tuosas quantias na execugdo de obras e em servigos nao pedagogicos para
manutengdo das escolas, tampouco envolveu-se nos gastos e fiscalizagao da
construcio de outras UMEIs. No mais, os gastos anuais com obras para ma-
nutengdo de cada unidade de ensino perfazem a quantia de R$ 100.000,00
(cem mil reais), o que, na contramao do que aconteceria caso as unidades
objeto da parceria publico-privada fossem construidas sob a égide do mo-
delo tradicional, haveria um custo anual de R$ 3.200.000,00 (trés milhoes
e duzentos mil reais) a titulo apenas de manutencao (SANTOS, 2017, p. 84).

5 Implementacao da Politica

A implementagdo é um importante passo para compreensao do pro-
cesso de execugdo da politica publica educacional analisada. Isso porque
os desafios enfrentados na implementagdo da politica podem auxiliar no
desenvolvimento de melhores maneiras para se estruturar as politicas pu-
blicas, tal como garantir que essas venham a produzir os efeitos desejados
pelos atores envolvidos (BIRKLAND, 2011, p. 332).

A implementagdo de uma politica publica geralmente exige o desen-
volvimento de normas e regulagdes pela burocracia (DYE, 2017, p. 48). Para
implementagao da politica publica analisada, o primeiro passo estabeleci-
do foi a promulgagao da Lei Municipal n° 10.377/2012, que viabilizou ao
Poder Executivo a delegar “a delegar, por meio de parceria ptblico-privada,
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na modalidade de concessdo administrativa e mediante prévia licitacéo, a
realizagdo de obras de construcio e reforma, bem como o fornecimento de
materiais e equipamentos” para Unidades Municipais de Educa¢ido Infan-
til e a prestagdo de servigos ndo pedagdgicos nessas unidades, nos termos
do art. 1° da referida lei municipal. Entre os atividades consideradas “ndo
pedagodgicas”, a lei estabelece os seguintes servicos: manutengao e gestdo
predial, zeladoria, segurangca e vigilancia, limpeza e gestdo de residuos.

Em um primeiro momento, nos termos do Contrato de Concessao n°
01/2012, celebrado com o consércio vencedor da licitacio (Inova BH S.A),
o0 objeto da concessdo consistia na construc¢ao de 32 (trinta e duas) Uni-
dades Municipais de Educacdo Infantil, além da construgio de 05 (cinco)
escolas municipais de ensino fundamental. Como visto, o contrato tam-
bém engloba prestacdo de servigos de apoio a operagdo e funcionamento
de unidades de ensino da rede municipal de educa¢ao bésica de Belo Hori-
zonte, excluidos os servicos de natureza pedagogica.

As agressivas metas estabelecidas refletem o valor global do contrato,
que, nos termos da clausula 7.1, estipula a quantia de R$ 819.370.882,35
(oitocentos e dezenove milhdes, oitocentos e oitenta e dois reais e trinta e
cinco centavos), correspondente ao somatorio das receitas totais projetadas
da opera¢io da concessio, com base no valor percebido a titulo de contra-
prestacdo mensal e da contrapartida pelo investimento na obra.

Como visto no ultimo capitulo, a modalidade de contratagdo permi-
tiu & Administragao Publica repassar ao setor privado parte relevante dos
riscos envolvidos no empreendimento. A titulo exemplificativo, a Socieda-
de com Propdsito Especifico vencedora do processo licitatério tornou-se
responsavel pela elaboragiao e execugdo do projeto de infraestrutura, de
modo recair sobre o parceiro privado quaisquer imprevistos relacionados
aos custos de constru¢ao ou atrasos no cronograma de obras.

Inclusive, o modelo de contratagdo delega a iniciativa privada os ris-
cos envolvidos na contratagao de terceiros para execugdo dos projetos, sem
que isso implique em obrigacdes de natureza contratual, trabalhista ou fis-
cal ao Poder Publico. O contrato igualmente incumbe ao concessiondrio
a obrigacdo de contratar apdlices de seguro para cobertura de riscos de
incéndio, de eventos naturais, de engenharia e aqueles ligados a responsa-
bilidade civil, nos termos da clausula n° 18.
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Nesse aspecto, o contrato estabelece que a concessionaria assume to-
dos os demais riscos inerentes a execucdo do contrato — nos termos da a
clausula n° 30, a ndo obtencio de retorno econdémico previsto na proposta,
a constatagdo superveniente de erros ou omissdes na proposta, a adequa-
¢do da tecnologia empregada nas obras e servicos, eventuais imprevistos,
entre outros —, 0s quais ndo ensejarao a recomposicao do equilibrio econo-
mico-financeiro da concessao caso venham a se materializar.

A remuneragéo do parceiro privado é dividida em duas etapas. A pri-
meira é o que o contrato define como “contrapartida pelo investimento na
obra” a titulo de ressarcimento aos custos do concessionario, equivalentes
auma fragao ideal de $ 100.000.000,00 (cem milhdes de Reais), proporcio-
nal ao valor de cada unidade (cldusula n° 28).

De outro lado, o que o contrato define como “contraprestacao men-
sal” é a remuneragao que se reflete no desempenho da concessionaria na
prestacdo dos servicos e na efetiva disponibilidade das unidades de ensi-
no, por meio da aplicagao do fator de desempenho e do fator de operagéo
(clausula n° 27). O contrato estabelece alguns indicadores para avaliagao
do desempenho do parceiro privado, tais como: (a) o indice de qualidade
(IQL), para avaliacdao da qualidade técnica dos servigos prestados pela
concessionaria; (b) indice de satisfagdo (ISA), que avalia a satisfacdo do
Poder Concedente em relagao aos servigos prestados pela concessionaria;
(c) indice de segurancga (ISE), que apura a conformidade as normas, leis,
requerimentos técnicos, contratuais e regulatdrios exigidos; e (d) indice
de entrega (IE), que avalia o nivel de disponibilidade da infraestrutura
e prontiddo na execugdo dos servicos das unidade de ensino (conforme
anexo 09 do contrato).

Ao mesmo tempo que funcionam como balizadores da avaliagao dos
servicos prestados, tais indicativos também estimulam uma adequada exe-
cucdo do contrato e o desenvolvimento das atividades do concessiondrio.
Para garantir lisura a avaligdo, o contrato estabelece que um verificador
independente realizara uma andlise dos documentos fornecidos pelo con-
cessionario, a fim de emitir relatorio a respeito do cumprimento dos para-
metros de desempenho, tal como indicar a contraprestacdo mensal para o
trimestre seguinte (clausula n° 27.4).
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6 A Avaliacao da Politica Publica

A avaliagdo é a etapa em que o analista reunira informagoes sobre as
consequéncias praticas de uma politica publica (DYE, 2017, p. 53). Em outras
palavras, o estagio envolve a avaliagao dos meios que sao empregados e dos
objetivos que sdo atendidos, oportunidade em que seus problemas e solugdes
podem ser reavaliados pelo analista. De acordo com Howlett, ha trés possi-
veis resultados que decorrem da etapa de avalia¢ao da politica publica:

Existem trés possiveis outcomes que podem decorrer do estdgio
de avaliagdo do ciclo politico. Em primeiro lugar, pode-se julgar
que uma politica é bem-sucedida e tera continuidade em sua forma
atual. Em segundo lugar, e de maneira bem mais usual, pode-se
julgar que uma politica deixa a desejar em alguns pontos e reco-
mendam-se esfor¢os no sentido de que haja mudancas. Finalmente,
pode-se julgar que uma politica é um insucesso total, levando em
considera¢io que seja descontinuada (HOWLETT, 2013, p. 213).

A experiencia da prefeitura de Belo Horizonte é um exemplo de po-
litica publica bem-sucedida. Em trabalho de dissertacdo apresentado a
EBAPE/FGYV, o pesquisador Bruno da Costa Lucas Rodrigues reuniu da-
dos relevantes sobre a avaliacdo dos impactos da parceria publico-privadas
na construgdo e operagao das UMEIs. Antes de expor os dados levantados,
é importante destacar que, em relacdo a avaliacio dos impactos na cons-
trugdo, o pesquisador reuniu dados secundarios coletados junto a Secre-
taria de Educagdo e a Superintendéncia de Desenvolvimento da Capital.
De outro lado, para avaliacdo dos impactos na opera¢do das unidades,
Rodrigues coletou dados adicionais sobre a percepgdo dos diretores de 42
UMEISs - entre elas, 24 parcerias publico-privadas e 18 tradicionais (RO-
DRIGUES, 2015, pp. 89-90).

Em relacdo aos impactos relacionados a construcgdo das unidades, os
dados reunidos por Rodrigues demonstram que a experiencia das parce-
rias publico-privadas propiciou uma redugao em quase 50% no tempo mé-
dio de constru¢do comparado com o modelo tradicional de contratacio.
Enquanto as unidades (contratadas no modelo tradicional) sdo entregues
em uma média de 20 meses, as unidades construidas em parceria com a
iniciativa privada sdo concluidas em 11 meses.
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Esses numeros refletem o nivel de previsibilidade associado a incer-
teza em relagdo ao tempo em que a escola é construida, de acordo com
Rodrigues. O pesquisador ponta que o modelo tradicional de contratagdo
enfrenta maior variagao no tempo de constru¢io, o que se traduz em uma
incerteza 5 vezes maior em termos de desvio-padrao. Invariavelmente, tais
numeros refletem o aumento do custo final da obra, limita¢ao da oferta de
vagas aos alunos e a dificuldade de planejamento da prefeitura. Em relagao
a limitacdo da oferta de vagas, Rodrigues aponta que o impacto de um
atraso de 02 anos na emprega de uma escola implica prejuizo direto a 880
alunos que dependem da rede publica de ensino.

Ainda a respeito dos indicadores relacionados a construgao, a pesqui-
sa indica uma diferenca relevante na qualidade dos projetos de engenha-
ria. O modelo tradicional contrata os projetos de engenharia de maneira
separada da contratacdo das obras — o que pode refletir em necessarios
ajustes ao projeto, de modo a atrasar o cronograma de entrega das obras.
No modelo de contratagao das parcerias publico-privadas, recai sobre a
concessionaria a responsabilidade por elaborar e executar o projeto basico,
sendo o Poder Publico responsavel apenas por fornecer um projeto concei-
tual - fator que reduz significativamente eventuais problemas relacionados
a necessidade de readequagdo do projeto.

Diante dos dados levantados pelo pesquisador, o diagnéstico da poli-
tica publica adotada pela Prefeitura de Belo Horizonte é indiscutivelmente
positivo, na medida em que conseguiu melhores resultados relacionados a
constru¢ao de mais unidades em um tempo menor, tal como possibilitou a
construgdo de unidades em escala maior. Os indicadores apresentados por
Rodrigues também denotam que um tinico contrato das parcerias publico-
-privadas para construgao de 44 novas UMEIs permitiu ao Poder Publico
superar limitagdes associadas ao gerenciamento das obras e licitagdes do
modelo tradicional.

Outros dados relevantes apurados por Rodrigues dizem respeito a
operagdo das unidades: enquanto os diretores de unidades contempladas
pelas parcerias publico-privadas despendem cerca de 70% do seu tempo
com atividades exclusivamente pedagogicas, os profissionais das unidades
tradicionais gastam 56% do seu tempo com esse tipo de atividade.

Os dados também revelam maior satisfacio dos diretores das unida-
des contempladas pelas parcerias publico-privadas em relagao a qualidade
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dos servigos de helpdesk, além da disponibilidade dos materiais de higiene,
limpeza, lavanderia e rouparia fornecidos as escolas.

Todos os indicadores expostos por Rodrigues indicam que a contra-
tagdo via parcerias publico-privadas permite ao profissional da educagdo
concentrar seu tempo em atividades pedagdgicas, em prol do desenvolvi-
mento da educagdo publica, bem como denotam a melhoria significativa
dos servicos de manutencio de instalacoes fisicas e materiais fornecidos.

7 Consideragdes Finais

Este policy paper buscou analisar as parcerias publico-privadas como
instrumento de politica publica educacional, considerando a experiéncia
recente da prefeitura de Belo Horizonte na construgio e operagao das Uni-
dades de Ensino da Rede Municipal de Educagédo Basica.

Em um primeiro momento, com base na analise dos compromis-
sos estabelecidos na Constituicdo Federal, este paper buscou evidenciar
os desafios quanto a estruturagdo da prestagdo de servicos educacionais
gratuitos e de qualidade. Em seguida, o paper buscou elucidar as metas
estabelecidas pela prefeitura de Belo Horizonte, com o objetivo de expan-
dir o acesso ao ensino no municipio. Por fim, a partir da analise do ciclo
de politicas publicas, este paper abordou a politica publica adotada pela
prefeitura de Belo Horizonte - isto é, a contratagdo via parceria publico-
-privada, de modo a delegar a iniciativa privada a operacdo e execugdo de
servicos nao-pedagdgicos.

Com efeito, a eficiéncia se tornou o objetivo que, no que diz respeito a
estruturagao dos servigos educacionais, tem motivado a maior quantidade
de mudangas juridicas, levando a novas solugées de direito publico (SUN-
FELD, 2014, p. 278). A politica publica implementada pela prefeitura de
Belo Horizonte reflete essa nova realidade do direito publico.

Portanto, diante das informagdes reunidas sobre a politica publica
implementada, é possivel concluir que a experiéncia de Belo Horizonte
teve impacto extremamente positivo relacionado a expansao do acesso ao
ensino, tal como na qualidade dos servigos prestados aos profissionais da
educagdo e alunos. A analise do caso reforca a ideia de que a eficiéncia nas
contratagdes publicas é ferramenta fundamental para o desenvolvimento
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de servicos publicos educacionais, diante dos desafios que envolvem a qua-
lidade e o acesso a rede publica de educagio.
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Ana Beatriz Costa Neves!

Introducao

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve reconhecimento
dos Municipios como ente da Federag¢do. A autonomia destes pressupoe a re-
particdo de competéncia e a propria descentralizacao das fontes de recursos
de arrecadagdo. Ocorrendo, assim, o fortalecimento do federalismo fiscal.

O presente artigo tem por objetivo analisar os instrumentos juridi-
cos-financeiros que contribuem, ou ndo, com o processo de efetivacio da
autonomia politica, administrativa e financeira dos municipios brasileiros
voltados a implementagao de politicas publicas sociais.

No presente estudo, utiliza-se como marco referencial, o conceito
trazido por Ricardo Lobo Torres relacionado ao federalismo fiscal e o de
autonomia apresentado por Angela Moulin Santos.

No que diz respeito a metodologia utilizada no artigo, trata-se de uma
analise quantitativa tendo em vista a analise de fatos e suas consequéncias a
partir da apuragdo de fontes publicadas em sites oficiais como IBGE, Firjan
e CVM. Também serdo realizadas pesquisas descritivas tendo em vista a
analise legislativa e constitucional a respeito do federalismo fiscal, transfe-
réncias de receitas e da autonomia municipal. Serao feitas coletas de dados
em artigos, livros e publica¢des académicas como forma de embasar melhor
este estudo e tornando possivel uma analise social e politica sobre o tema.

1 Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Mestranda em Direito pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro, Unirio.
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1 Federalismo Fiscal como Objetivo Constitucional

Para que se faga uma correta identificaio do federalismo, devem ser ob-
servados pressupostos minimos. Abhner Youssif (2019, p. 20) apresenta alguns
deles: a existéncia de entes federados distintos e juridicamente iguais; as prer-
rogativas do autogoverno, auto-organizagao e autoadministragdo atribuidas
aos entes federativos; reparticdo de competéncias legislativas e administrati-
vas, bem como a divisao das receitas publicas e da existéncia de formas de
representacdo dos entes federados menores junto a 6rgaos federais.

Trata-se, portanto, de uma associagdo entre os entes visando uma in-
tegragdo harmonica de seus destinos. Eles ndo possuem soberania externa,
mas conservam sua independéncia na esfera da competéncia constitucio-
nal que lhes for atribuida para efeito de auto-organiza¢ao (BONAVIDES,
2019, p. 194).

O federalismo brasileiro existe desde 1891 quando foi proclamada a
Republica. Na Constitui¢ao atual, ele é protegido por uma cldusula pétrea
(artigo 60, §4, I CRFB). O poder publico se estruturou de forma descentra-
lizada entre as entidades federativas distintas e igualmente autdnomas. Por
meio dessa descentralizagdo se torna possivel a distribuicao de competén-
cias financeiras. (ARABI, 2019, p. 20).

Um modelo federalista s6 se torna viavel quando obrigatoriamente os
entes da Federagdo tiverem uma minima autonomia or¢amentaria, finan-
ceira, tributaria, patrimonial e administrativa. (ARABI, 2019, p. 79)

O federalismo fiscal é compreendido sob um viés financeiro, como a ma-
neira em que os entes se organizam e se relacionam na busca da implementa-
¢do de um modelo federal cooperativo para atingir um objetivo comum para
toda a nagdo. Trata-se, portanto, da distribui¢do constitucional da partilha de
recursos patrimoniais e das competéncias financeiras e tributarias para legis-
lar, fiscalizar e cobrar recursos. Além disso, também é a redistribuicio de re-
ceitas entre os entes federados (ABRAHAM, 2018, p. 55/58).

Um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais, além de buscar a garantia do desenvolvi-
mento nacional conforme previsiao do artigo 3 da Constituicdo Federal.
A construgdo de uma sociedade solidaria perpassa pela criagdo de meca-
nismos que proporcionem a justica social e que possam proporcionar um
equilibrio fiscal dos entes federativos.
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A Constituicdo de 1988 proporcionou, em certa medida, a emanci-
pacdo dos municipios, a partir da descentraliza¢do administrativa. A re-
particdo de competéncias foi norteada pelo principio da predominancia
de interesses, de maneira que sejam construidas solugdes locais e efetivas.
(BIANCHINI, 2014, p. 20).

Assim, a descentraliza¢do tem como fundamento a melhoria da ca-
pacidade de um governo local em alocar os bens publicos cujos beneficios
sejam espacialmente localizados.

Paulo Bonavides (2019, p. 201) explica que a Constituigao Federal é o ci-
mento de todo o sistema federativo. Segundo o autor, a participagao e a auto-
nomia sdo processos que se inserem na ampla moldura da Federagio, a partir
da garantia e pela propria certeza do ordenamento constitucional superior.

A estruturagdo do sistema tributario federado é feita por meio da
consideragdo da pessoa juridica titular da competéncia tributaria. Busca-
-se, desta forma, realizar uma distribuicdo equilibrada dos recursos de
acordo com os servigos e gastos. Outro objetivo é trazer autonomia para os
entes subnacionais de menor porte para legislar e arrecadar seus tributos
(TORRES, 2011, p. 363)

O municipio pensado como uma unidade politico-administrativa
surgiu na Republica Romana, baseado na ideia de dominagdo. Os venci-
dos nas disputadas do exército eram submetidos as regras do Senado, mas
obtinham certas prerrogativas que incluiam o “privilégio” de dirigir sua
cidade e escolher seus governantes. Essas comunidades eram chamadas
de municipios (municipium) e eram divididas em categorias com mais ou
menos autonomia cada uma delas (MEIRELLES, 2021, p. 35).

Hely Lopes Meirelles (2021, p. 111) propde que os municipios sejam
conceituados sob a dtica socioldgica, politica e juridica. No que diz respeito
a primeira forma de conceituagio, o autor explica que o municipio brasi-
leiro, como qualquer outro é um agrupamento de pessoas de um mesmo
territorio, com interesses comuns e afetividades reciprocas.

Do ponto de vista politico, Municipio brasileiro é a entidade estatal
de terceiro grau na ordem federativa, com atribuigdes prdprias e governo
autonomo ao Estado-membro por lagos constitucionais indestrutiveis.

Por fim, o autor traz a conceituagdo de ordem juridica, sendo conside-
rado Municipio a pessoa juridica de direito publico interno dotado de capaci-
dade civil plena para exercer direitos e contrair obrigagdes em nome proprio.
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2 Federalismo Fiscal - Utopia ou Realidade?

Autonomia

Naio ha consenso doutrindrio a respeito da melhor defini¢ao sobre o
que ¢ autonomia municipal®. Para fins metodolégicos, este trabalho esta
utilizando o conceito trazido por Angela Moulin (2008, p. 17), que com-
preende a autonomia legislativa como a capacidade dos municipios legisla-
rem sobre os assuntos de interesse local.

Para a autora, a autonomia administrativa é a aptiddo dos municipios
organizarem suas proprias atividades. Enquanto a politica é capacidade de au-
togoverno, ou seja, possibilidade de implementar projetos e politicas publicas.

Por fim, autonomia financeira é o poder de instituicdo e arrecadagdo
de seus proprios tributos e a aplicagdo deles. Neste ponto, esta incluido a
autoridade dos municipios em elaborar, aprovar e executar seu orgamento, o
que foi ampliado em decorréncia do aumento das receitas das transferéncias.
Assim, houve um maior aporte de recursos sem vinculagdo predeterminada.

Descentralizagdo

Marta Arretche (2011, p. 63) associa a possibilidade de gestdo descen-
tralizada a capacidade de gasto dos governos (ainda que nio sejam varia-
veis determinantes). Segundo a autora, a descentralizagdo ¢ menos viavel
nas regides mais pobres do pais, na medida em que a pobreza econdémica
também se expressa sob uma baixa capacidade de gasto publico. A capaci-
dade fiscal dos governos e sua capacitagao politico-administrativa influen-
ciariam no processo de transferéncia de atribui¢des, na medida em que
configurariam os recursos com que conta uma dada administragao local
para desempenhar funcoes de gestdes de politicas publicas.

A Constitui¢do de 1988 reforcou a estrutura federativa a partir do es-
timulo a criagdo de novos municipios, reforgado pelo processo da redemo-
cratizagdo em que o pais passava (IPEA, 2014, p. 304). A ideia era reduzir a
centralizagdo ocorrida no periodo autoritério.

2 Hely Lopes Meirelles (2021, 84), por exemplo, faz uma classificagdo considerando apenas a
autonomia: politica, administrativa e financeira.
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O aumento exponencial da cria¢io e a instalagcdo de municipios no Bra-
sil sao exemplos deste processo de descentralizagdo. Aumentou-se 0 nimero
de municipios de 1988 a 2021 em, aproximadamente, 34,93%. Em 1988 eram
4.128 ao passo que atualmente sdo 5.570, segundo os dados do IBGE.

Receitas x despesas

Angela Moulin (2008, p. 19) explica que esse centralismo politico se
sustentou apenas enquanto a economia estava crescendo e a Unido tinha
capacidade financeira para atender interesses locais.

Marta Arretche (2011, p. 63) associa a possibilidade de gestdo descen-
tralizada a capacidade de gasto dos governos (ainda que ndo sejam varia-
veis determinantes). Segundo a autora, a descentralizagdo ¢ menos vidvel
nas regides mais pobres do pais, na medida em que a pobreza econdémica
também se expressa sob uma baixa capacidade de gasto publico. A capaci-
dade fiscal dos governos e sua capacitagao politico-administrativa influen-
ciariam no processo de transferéncia de atribui¢des, na medida em que
configurariam os recursos com que conta uma dada administragao local
para desempenhar funcoes de gestdes de politicas publicas.

A Constitui¢do de 1988 reforgou a estrutura federativa a partir do es-
timulo a criagdo de novos municipios, reforgado pelo processo da redemo-
cratizacdo em que o pais passava (IPEA, 2014, p. 304). A ideia era reduzir a
centralizagdo ocorrida no periodo autoritério.

O aumento exponencial da cria¢io e a instalagdo de municipios no Bra-
sil sao exemplos deste processo de descentralizagdo. Aumentou-se 0 nimero
de municipios de 1988 a 2021 em, aproximadamente, 34,93%. Em 1988 eram
4.128 ao passo que atualmente sdo 5.570, segundo os dados do IBGE.

O custeio das despesas municipais (inclusive as da prépria adminis-
tragdo) para os municipios de pequeno porte dependem demasiadamen-
te das transferéncias de impostos, especialmente os federais por meio do
Fundo de Participagdao dos Municipios que sdo gerados por municipios de
alta densidade populacional. (GOMES e DOWELL, 2000, p. 11).

Em relagdo as capitais do Sul e Sudeste, todas possuem arrecadagdo
propria acima de 40%. O Tesouro Nacional chegou a conclusao de que em
Estados com economias menores, em decorréncia da existéncia de um se-
tor de servicos e de um mercado imobiliario menos desenvolvido, torna-se
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mais dificil a independéncia (de transferéncias provenientes de Estados e
da Uniao). Sdo Paulo é o municipio brasileiro, atualmente, com a maior
arrecadagdo propria (68,5%), enquanto Macapa é o que menos arrecada
com apenas 19,2% de sua receita total.

E critica a situagio municipal no que diz respeito a capacidade de se
autossustentarem. Aproximadamente 34,8% das prefeituras (quase 2.000)
nao conseguem gerar receita de maneira local suficiente para arcar com
a sua propria estrutura administrativa. Cerca de 49,4% do pais esta em
situagdo critica: cidades gastam mais de 54% da receita com pessoal. 21%
dos municipios brasileiros terminaram o ano de 2018 com recursos insu-
ficientes para as despesas futuras. A gestao publica de aproximadamente
73% dos municipios foi considerada critica ou dificil (FIRJAN, 2019, p. 12).

A diferenga na arrecadacio tributaria propria, aliada as transferén-
cias estaduais, é um reflexo da desigualdade de atividade economica entre
os municipios brasileiros. (ARRETCHE, 2010, p. 595)

Aproximadamente R$ 4,5 milhoes foram gastos com a estrutura ad-
ministrativa de prefeitura e camara municipal. Entretanto, as respectivas
prefeituras geraram apenas R$ 3 milhdes no ano de 2018, por exemplo.
Desta forma, percebe-se que para se falar em autonomia em relagdo a sub-
sisténcia da propria gestdo administrativa, os municipios precisariam au-
mentar em 50% seus proprios recursos. Quando se analisa a evolugdo dos
quadros municipais, percebe-se que houve um aumento de apenas 9,6%
nos ultimos cinco anos das receitas locais, sendo, portanto, improvavel
essa expectativa (FIRJAN, 2019, p. 14)

Ricardo Lobo Torres (2011, p. 104) afirma que, diferente das receitas
(que a solugdo esta no proprio Direito Constitucional Tributdrio), o proble-
ma dos gastos publicos é or¢amentario, pois ndo existe uma clara discrimi-
nag¢ao das despesas publicas.

Percebe-se que em média 80% da despesa municipal é destinada
para educacdo, saude e administracdo. No que diz respeito ao historico,
em 1997, por exemplo, a despesa com a administragdo era ligeiramente
superior que os demais. Entretanto, com o decorrer do tempo, nota-se que
em decorréncia da expansdo de programas relacionados a universalizagdo
de bens e servicos relacionados a educacio e saude, as despesas com esses
setores aumentarem (IPEA, 2021, p. 14).
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Segundo Ricardo Lobo Torres (2011, p. 368), o federalismo fiscal bra-
sileiro ndo é o ideal. Com a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, houve
um aumento dos recursos financeiros em favor dos municipios, mas nao
houve uma redistribui¢io complementar de servigos e encargos publicos.
A distribui¢do de competéncias tributarias ndo leva em conta a realidade
econdmica e demogréfica do Brasil.

Os estados passam a ser permanentemente dependentes das transfe-
réncias de recursos da Unido. Perdendo, desta forma, a autonomia finan-
ceira proposta pela Constituicao de 1988 (BONAVIDES, 2019, p. 244).

3 Desigualdade regional em numeros

O orgamento prevé um planejamento de maneira que a dimensao re-
gional faga parte da politica publica e dos programas setoriais. Na divisao
tributaria, é adotada a relagdo proporcional direta entre o tamanho po-
pulacional e os recursos a serem alocados a um determinado municipio
nos termos do artigo 165, §7. Desta forma, é compatibilizada a capacidade
fiscal propria e transferida com a demanda social local de acordo com o
tamanho populacional. (IPEA, 2014, p. 306)

Existem cidades brasileiras cuja estrutura possibilita a realizagdo de
gestdo de programas sociais com algum grau de autonomia em rela¢do aos
incentivos advindos dos demais niveis de governo. A maioria dos munici-
pios brasileiros possuem baixo porte populacional, inexpressiva densidade
econdmica o que acarreta uma dependéncia das transferéncias fiscais da
Unido e dos Estados (ARRETCHE, 2011, p. 70):

Os municipios que tém baixa capacidade de arrecadagdo de impostos
pela economia local e recebem menos recursos de transferéncia do fundo
de participagdo municipal estdo majoritariamente nas regioes Nordeste e
Norte. Enquanto isso, municipios com alta capacidade de arrecadagdo que
recebem transferéncias de FPM? acima da média nacional estdo concentra-
das majoritariamente na regido Sul (FIRJAN, 2019, 18).

3 A regra na distribuigdo dos Fundos de Participagdo Municipal, por exemplo, é baseada
exclusivamente no porte populacional. Cada unidade da federagao recebera um percentual
fixo a ser recebido por cada estado. Apds, serd distribuido o fundo para os municipios. Assim,
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A desigualdade regional brasileira pode ser exemplificada pelo au-
mento do crescimento econémico das regides Sul e Sudeste em descom-
passo com as demais regides. A diferenca na arrecadagdo dos municipios,
pode explicar essa desproporgdo. As politicas fiscais redistributivas acaba-
ram por produzir uma compensac¢ao para as desigualdades territoriais de
capacidade de recursos tributarios (ARTCHE, 2010, p. 9).

4 Conclusao

Este artigo teve como objetivo a relacao do federalismo fiscal com a
implementacao de politicas publicas sociais. Tentou-se compreender se ob-
jetivos como autonomia municipal, equilibrio regional e desenvolvimento
social sdo alcangados por meio destes instrumentos juridicos-financeiros.

A titulo de contextualizagdo, o trabalho observou aspectos relacio-
nados a descentralizagdo, as diferencas regionais de receitas e despesas
municipais e de que maneira a os entes da Federacdo buscam solucionar
eventuais desequilibrios fiscais.

Percebe-se que ha uma dificuldade dos gestores publicos em adminis-
trar seus recursos. Em uma analise sobre o tema, compreende-se que para
parte da doutrina a repartigdo de receitas tributdrias causa um desestimu-
lo na ampliagao das receitas proprias.

Nao ha como se falar em autonomia, auto-organizagao e autogoverno
sem que sejam garantidos recursos financeiros que permitam a concretiza-
¢do das decisdes autonomamente tomadas (ARABI, 2019, p. 21). O sistema
tributario brasileiro acaba por ser mais um fonte de injustica social e de-
sigualdades na medida em que sua estrutura essencial é majoritariamente
sobre tributos indiretos. (ARABI, 2019, p. 78)

Para que se pense na estrutura federativa brasileira adequada, de ma-
neira que as necessidades do povo e a realizagdo do bem comum sejam
atendidas, é necessario que haja um equilibro entre as responsabilidades
e fungdes constitucionalmente atribuidas a cada um dos entes federativos
e os recursos financeiros a eles dedicados. Parte da doutrina questiona os
critérios de distribuicdo de recursos na medida em que hoje seria insu-

municipios com a mesma faixa populacional localizados em estados diferentes podem receber
uma parcela diferente.
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ficiente e inadequados para atender os objetivos previstos no artigo 3 da
Constitui¢do Federal (ABRAHAM, 2018, p. 59)

A atribuicao de competéncia é horizontal e homogénea (todos os
entes tém direito igualmente a instituir aqueles impostos determinados).
Entretanto, ndo leva em consideracdo bases distintas em relacdo a econo-
mia e demografia. Desta forma, ndo observa elementos como a renda per
capita, o desenvolvimento urbano, econdmico e social. Assim, cria-se uma
desigualdade arrecadatoria entre os entes subnacionais em decorréncia da
existéncia de diferengas entre unidades economicamente fracas e as que
detém maior desenvolvimento da base econdmica e maior potencial arre-
cadatério (ABRAHAM, 2018, p. 60)
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Hamilton Pires de Castro Junior!

Introducao

No conjunto de finalidades institucionais do Tribunal de Contas da
Uniao (TCU), destaca-se em suas variadas vertentes de atuagdo o apri-
moramento da gestao de recursos publicos, inclusive no controle de po-
liticas publicas.

Com o escopo de estabelecer novas diretrizes também para essa re-
levante competéncia da Corte de Contas, a Lei n.° 13.655 de 25 de abril de
2018 acrescentou dez novos artigos ao texto do Decreto-Lei n.° 4.657/1942,
diploma normativo intitulado Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

Dentre as disposi¢des normativas acrescentadas, consta a redagao do
novo artigo 20 da LINDB, o qual preceitua que “nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abs-
tratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.

Por sua vez, dispde o paragrafo inico do mencionado dispositivo que
“a motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta
ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administra-
tiva, inclusive em face das possiveis alternativas”.

1 Mestrando em Direito Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (atual). Especialista
em Direito Empresarial e Operagdes Societarias pelo IBMEC (2019). E-mail: hamilton.castro@
adv.oabrj.org.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/85671863772746503. Orcid: 0000-0003-2026-5439
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Cuida-se de comandos normativos que impdem a autoridade julga-
dora dever especifico de motiva¢ao, inclusive na seara de controle, con-
sistente na busca dos possiveis sentidos do texto, na ponderacdo das con-
sequéncias praticas de cada um deles e, enfim, na defini¢do de conceitos
juridicos indeterminados.

Considerando o enfoque do TCU na atuag¢dao como agente indutor
da eficiéncia e da produtividade no ambito da Administragdo Publica Fe-
deral e observada a significativa carga principioldgica de que se reveste
a fundamentagdo de suas decisoes, afigura-se de extrema importancia a
abordagem do dever de motiva¢ao no ambito do 6rgao de controle, a luz
das diretrizes estabelecidas pelo artigo 20 da LINDB.

Nao se verifica uma referéncia constitucional expressa as decisdes do
TCU, porém o dever de motivagdo no controle de politicas publicas pelo
6rgao deve ser compreendido como decorréncia de principio constitucio-
nal implicito nas disposi¢des do artigo 93, inciso X, e do artigo 73 da CRFB.

Além disso, consta do artigo 69, caput e inciso II, do Regimento Interno
da Corte de Contas (RITCU - Resolu¢iao TCU n.° 246, de 30 de novembro de
2011) que a fundamentagdo constitui parte essencial das suas deliberacoes.

E por meio da efetiva fundamentagio das decisdes dos érgaos de con-
trole externo que se viabiliza o controle da sociedade sobre o exercicio de
suas atribui¢oes. O TCU, enquanto 6rgao controlador independente, nao
se encontra infenso ao controle social nem tampouco a revisdo pelo Po-
der Judicidrio de suas decisdes no controle de politicas publicas, sobretudo
quanto eivadas tais decisdes de vicios de ilegalidade ou de irregularidade
formal intransponivel.

Em tal conjuntura, levanta-se no presente artigo o questionamento
quanto a efetiva observancia dos novos paradigmas positivados no artigo
20 caput e paragrafo tinico da LINDB para a tomada de decisao pelas au-
toridades julgadoras do TCU.

Busca-se o diagnéstico quanto a adesao da Corte de Contas ao postu-
lado consequencialista no periodo de maio de 2018 até junho de 2020. Para
tanto, utiliza-se do arcabougo tedrico do pragmatismo juridico, a partir
do qual se supde a adesao ainda incipiente e parcial pela Corte de Contas
ao postulado consequencialista estabelecido pela LINDB na execugdo do
controle de politicas publicas.
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O recorte temporal é estabelecido de acordo com o periodo de mapea-
mento das decisdes a respeito do artigo 20 da LINDB proferidas pelo Plena-
rio e pelas Camaras do TCU. Os dados sdo obtidos a partir de consulta ao
relatério do grupo de pesquisa empirica intitulado Observatorio do TCU.

Descreve-se no presente estudo o problema do voluntarismo na to-
mada de decisdo quanto ao controle de politicas publicas com base em
principios de baixa densidade normativa, assim entendidos por conterem
enunciados amplos, desprovidos de um sentido univoco e, por isso, alvos
de necessaria densificacdo nos casos concretos.

Sao apresentadas as diretrizes tedricas do pragmatismo juridico para
a superacao do carater excessivamente abstrato das decisdes, em prestigio
a segurangca juridica e a previsibilidade necessérias a atuagdo dos agentes
no ambito das entidades jurisdicionadas dos 6rgaos de controle.

Sugere-se a andlise dos preceitos do artigo 20, caput e paragrafo pri-
meiro da LINDB, utilizando-se das referéncias de doutrina especializada
em aprofundada revisdo bibliografica, estabelecendo-se, a partir dos dados
coletados, o cotejo entre os novos paradigmas estabelecidos e as conclusoes
de relatério de monitoramento das decisdes do TCU fundamentadas com
o dispositivo no marco temporal estabelecido.

1 A Superacao do Voluntarismo no Controle
de Politicas Publicas

Imprecisdo, amplitude, hipergeneralizagao. Eis alguns dos predica-
dos apontados por Sundfeld (2014, p. 180) para tratar da abordagem prin-
cipioldgica por vezes usada, com mera pretensdo de cientificidade, como
lastro tedrico para a tomada de decisdes que mais se aproximam da von-
tade e das percep¢des individuais das autoridades julgadoras, inclusive no
controle de politicas publica.

Sob as luzes da Hermenéutica, entendida como o conjunto de prin-
cipios gerais para a interpretacdo das leis no caso concreto ou, na defini-
¢do usada por Maximiliano (1988, p. 1), como a “teoria cientifica da arte
de interpretar”, é possivel obter algumas premissas para a melhor com-
preensao do voluntarismo na tomada de decisdo, por meio da exploragdo
da abstracdo normativa.
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Assim, sem a menor pretensio de uma analise exaustiva das ques-
toes concernentes a problematica da interpretagao do direito, convém a
apresentacdo de instrumentos tteis para a superacdo do voluntarismo no
processo interpretativo, face a celeuma estabelecida entre o prestigio a ob-
jetividade do texto e a inevitavel subjetividade do intérprete.

Necessario, entdo, averiguar a sistematiza¢ao de um processo apli-
cavel para a interpretacdo das normas no controle de politicas publicas,
voltado a determinagédo do sentido e do alcance de suas expressoes.

Ja no inicio desta empreitada metodolégica, verifica-se na prépria de-
finigdo de principios apresentada por Avila (2006, 78-79) o rechago ao vo-
luntarismo por for¢a da necessidade de ponderagdo quanto as consequén-
cias das condutas determinadas em decisdes com base principioldgica.

Segundo o autor, os principios sao normas finalisticas, primariamen-
te prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade.
Para a aplicagao dessas normas, é necessario estabelecer a correlagdo entre
o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta ha-
vida como necessaria a sua promogao.

Para a investiga¢ao e aplica¢ao dos principios, verifica-se a recomen-
dagao de que seja substituido o fim vago nele contemplado pelo fim especi-
fico, por meio da andlise de normas constitucionais que possam, direta ou
indiretamente, reduzir o seu &mbito de aplicagao.

Ademais, é necessario que se proceda a demonstragdo objetiva das con-
dutas necessarias a realizacdo do fim colimado pelo principio a ser aplicado, o
que deve ser providenciado por meio de detida investigagdo jurisprudencial.

Deve-se abandonar a mera catalogagdo de casos isolados, nem sem-
pre aplicaveis ao caso levado a apreciagdo da autoridade julgadora,
em face das respectivas peculiaridades. Por isso, deve-se investigar de fato
o problema juridico nele envolvido e os valores que devem ser preservados
para a sua solugao.

O foco reside ndo na busca de um fim ideal, mas na realizagdo de um
fim concretizavel, devendo se preocupar o julgador com a apresentagdo dos
critérios e dos fundamentos para a busca daquele fim especifico.

Devem, enfim, ser verificados o estado de coisas e os comportamen-
tos necessarios, aferindo-se a existéncia de outros casos que deveriam ter
sido decididos com base no principio em anélise (AVILA, 2006, p. 91-94).
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E possivel que a norma a ser interpretada admita para a solucio de
um caso concreto mais de um modo de ser entendida e aplicada, devendo
ser avaliado pela autoridade julgadora o resultado de cada interpretagao
para, so entdo, decidir.

Deve-se buscar, na lei expressa, a interpretagdo que conduza ao bem-
-estar geral, adaptando-se a disposicdo normativa as ideias vitoriosas entre
0 povo em cujo seio vigem as expressoes de Direito sujeitas a exame (MA-
XIMILIANO, 1988. p. 165).

Indaga-se, entdo, quais seriam os limites impostos ao intérprete
para alcancar, na fiscalizacdo e controle de determinada politica publica,
o mencionado bem-estar geral, exortado entre os ideais democraticos do
preambulo constitucional e extraido como vetor axioldgico dos principios
da Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/1988).

O espaco da administragdo e das autoridades administrativas vem
sendo cada vez mais disputado pelos Tribunais de Contas, pelo Ministério
Publico e por outras instituigdes publicas integrantes do Poder Legislativo
e do Poder Judiciario (SUNDEFELD, 2014, p. 68-69), o que rende ensejo a
maior preocupagiao quanto a motivagao das decisdes proferidas no 4mbito
dessa ampla rede de controle. E preciso dedicar atengdo e cuidado quanto
ao impeto de afirmacao das finalidades institucionais dessas entidades.

Sendo assim, impde-se para o controle de politicas publicas pelo TCU
o cumprimento dos requisitos de contextualismo, concretude e empiris-
mo. Estes os instrumentos indicados pela teoria do pragmatismo juridico
para a tomada de decisdes publicas com base em fatos e consequéncias, em
contraposi¢do aos criticados conceitualismos e generalizagées (POSNER,
2012, p. 380).

Na esteira dessa construcio teorica, deve ser avaliado no controle de
politicas publicas o contexto para o desenvolvimento das investigacdes. A
atengdo do controlador deve se voltar para os efeitos sistémicos de sua de-
cisdo, ndo se limitando tdo somente a analise do caso concreto submetido
a sua analise.

Logo, as consequéncias ndo devem ser avaliadas apenas para dentro
de um processo. Deve a analise assumir uma conota¢do de maior abran-
géncia, pelo que se afigura necessario aquilatar os efeitos também para fora
do caso em exame.
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Na analise das diversas fases de um ciclo de politicas publicas pelo
6rgao de controle ndo devem ser negligenciados os provaveis efeitos con-
cretos de diferentes normas e interpreta¢des, para afericio empirica de
compatibilidade ou ndo de uma solugdo com a ordem constitucional vi-
gente, devendo ser buscada a solu¢ao mais adequada para o caso concreto,
em detrimento das demais.

Depreende-se, assim, que a pluralidade de sentidos que decorre da
abstracdo da Constituicdo e das leis ndo pode resultar na admissdo de que
o direito admite multiplas respostas ao alvedrio do exegeta, sob pena de
grave comprometimento da coordenacgao da rede de politicas publicas e,
em ultima instancia, da seguranca juridica.

O conteudo seméntico de uma norma néao pode ser reduzido, por um
lado, ao que o intérprete entende como ideal, nem por outro lado, ao que
captou segundo seus proprios critérios. Isto faria supor a admissao de um
subjetivismo comprometedor da juridicidade (STRECK, 2020, p. 382-383).

Afigura-se necessario um mecanismo de calibragem, de modo a se
alcangar um nivel ideal entre o subjetivismo dos adeptos do julgamento
irrestrito e o legalismo exacerbado na aplicagdo das normas de baixa den-
sidade normativa (BOBBIO, 2017, p. 236-237). A solugdo nao pode ser pro-
posta em termos absolutos, sob pena de comprometimento da juridicidade
na tomada de decisdo no caso concreto.

Para tanto o pragmatismo propde uma visdo mais ampla, que leve
em considera¢do o mundo fora da situagdo em analise. A aten¢ao volta-se
para os efeitos sistémicos da decisdo. Nao basta dizer qual é o direito ou
principio a ser aplicado. E necessario que sejam considerados os efeitos da
decisdo no caso concreto, bem como as possiveis solugdes alternativas.

E preciso evitar a lacunosa e enviesada motivacdo das decisdes a par-
tir de valores juridicos abstratos, assim entendidos aqueles valores previs-
tos em normas juridicas com alto grau de indeterminacéao, conforme defi-
ni¢ao do artigo 3°, paragrafo primeiro, do Decreto n.° 9.830 de 2019.

O pragmatismo constitui um método de solugao de questdes a par-
tir do postulado consequencialista, a indicar uma postura interpretativa
ou cognitiva tendente a considerar os resultados de ato, teoria ou conceito
(MENDONCA, 2018, p. 47-49), razdo pela qual a decisdo que eventual-
mente adotar determinado ato, aderir a um conceito ou perfilhar determi-

240



O Postulado Consequencialista no Controle de Politicas
Publicas pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)

nada teoria para o controle de alguma politica publica devera apresentar de
forma fundamentada as respectivas consequéncias juridicas de sua adogao.

Numa conjuntura em que a abertura dos principios e a utilizagdo dos
conceitos juridicos indeterminados passam a servir como instrumentos
para a extensdo da margem de atuagdo de 6rgaos judiciais e controladores,
assume ainda maior importéncia o dever de motivagdo como decorréncia
dos imperativos de coeréncia e estabilidade das relagoes juridicas.

2 A Diretriz do Artigo 20 da LINDB e Seus
Consectarios no Ambito do TCU

Para suprir a caréncia de uma Lei de Introdu¢io voltada ao Direi-
to Publico, foi apresentado no Senado Federal o Projeto de Lei (PL) n.°
349/2015 (SUNDFELD; JURKSAITIS, 2017, p. 22).

O PL n-° 349/15 foi arquitetado pelos professores Carlos Ari Sundfeld
e Floriano de Azevedo Marques Neto, com o intento de conferir tratamen-
to a importantes fatores de distor¢ao da atividade juridico-deciséria publi-
ca, dentre os quais, o uso de padrdes vagos para sustentar as decisdes nas
searas administrativa, controladora e judicial (LEAL, 2017, p. 25).

Apos a revisdo de seu texto final, em abril de 2017, o PL n.° 349/2015 foi
remetido do Senado & Cadmara dos Deputados, passando a tramitar sob o n.°
7448/2017. Em 1° de novembro de 2017, foi interposto recurso ao Plenario da
Camara dos Deputados contra a apreciacdo conclusiva das Comissdes sobre
o referido PL n.° 7448/2017, o que possibilitaria o aprofundamento do debate.
No entanto, esse recurso foi retirado em 15 de margo de 2018.

Em abril de 2018, apos a aprovacgio da redagio final pela Casa Revi-
sora, o PL n.° 7448/2017 foi encaminhado para a sanc¢ao presidencial, na
forma do artigo 66 da CRFB/1988.

O Projeto de Lei foi aprovado com vetos em algumas de suas dispo-
sicoes, resultando sancionada a Lei n.° 13.655 de 25 de abril de 2018 que,
dentre outras normas, promoveu o acréscimo do artigo 20 da LINDB. Os
vetos foram submetidos a analise do Congresso Nacional, em sessao con-
junta, realizada em junho de 2018, na qual foram mantidos em sua integra-
lidade, por maioria de votos.
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Assim foi positivado o postulado do consequencialismo na LINDB,
com o condicionamento da adequag¢ao juridica de determinada decisdo
judicante a valoragao das consequéncias associadas a ela e as suas alterna-
tivas (SHUARTZ, 2008, p. 131).

Ao dispor que nao se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo, o artigo
20 da LINDB estabeleceu dever especifico de motivagdo para as autorida-
des julgadoras nas esferas administrativa, controladora e judicial.

Segundo Leal (2017, p. 25), quando da tramita¢ao do Projeto de Lei
n.° 349/15 que deu origem a vigente redacdo do artigo 20 da LINDB no
Senado, entendeu-se que o objetivo nele expresso, qual seja, o de “elevar os
niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criagao e aplicagdo do Direi-
to Publico”, s6 poderia ser alcancado se impostos limites ou barreiras ao
uso de termos abstratos como razdes centrais para fundamentar decisoes.

No entanto, deve-se notar que o artigo 20, da LINDB, em verdade, nao
impede a fundamentagio das decisdes com base em valores abstratos, mas
impde um processo de concretizagdo que considere as circunstancias veri-
ficadas no mundo dos fatos. Até porque seria inviavel a vedagdo do uso de
valores abstratos, afinal, toda decisao abrange uma dimenséo axiolégica.

Nio se pode perder de perspectiva que o direito é composto por valo-
res, destituidos de contetdo preciso, tais como justi¢a, bem comum (bem
geral), liberdade, interesse publico, dignidade humana, entre outros (JUS-
TEN FILHO, 2018, p. 25-27).

O comando normativo do artigo 20, da LINDB nao se volta a absten-
¢do da fundamentagdo axiologica das decisdes por autoridades julgadoras
quando da tomada de decisdo, mas inaugura um postulado de indole prag-
matica, a indicar a necessidade de concretizacdo de tais valores a luz das
circunstincias de fato presentes em cada caso concreto.

Nao ha davida de que o postulado do consequencialismo confere a ati-
vidade decisoria um carater preditivo quanto aos efeitos da decisao, o que
envolve o risco de estimulo a autoridade julgadora para que decida conside-
rando apenas uma utilidade contemporanea a decisdo, descurando-se, as-
sim, das normas existentes aplicéveis ao caso (DIDIER, 2019, p. 153).

No entanto, antes que criticas agodadas possam ser dirigidas ao postula-
do do consequencialismo cumpre reconhecer que as “consequéncias praticas
podem ser muitas coisas, mas sao menos coisas do que, por exemplo, a vis ex-
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pansiva dos direitos fundamentais ou da dignidade da pessoa humana” (MEN-
DONCA, 2017, p. 34). Deste modo, ainda que, em alguma medida, também
revestida de significativa margem de subjetividade, a decisdo que conte com
fundamentos concernentes aos efeitos praticos da interpretagdo conferida con-
fere parametros para maior proximidade com a objetividade do julgamento.

Depreende-se de tais ponderacdes que, a despeito dos questionamentos
remanescentes e da margem para o aperfeicoamento do processo de inter-
pretagéo e aplicacdo das normas de baixa densidade normativa, ndo ha como
refutar as virtudes da reforma trazida pela Lei n.° 13.655 de 2018, em especial
em seu artigo 20, por for¢a do postulado consequencialista estabelecido.

3 A Aplica¢ao do Consequencialismo pelo TCU
na Motivacao de Suas Decisoes

Os comandos normativos da LINDB se aplicam a todos os atos pro-
movidos pelo TCU e demais 6rgaos controladores revestidos de conteudo
decisorio e com lastro em valores abstratos, quer decorram da apreciagdo
de contas de responsaveis por recursos publicos (gestores publicos e admi-
nistradores) e agentes politicos, quer decorram de auditorias, inspegdes,
levantamentos, acompanhamentos e monitoramento realizados no 4mbito
dos trabalhos de fiscaliza¢ao.

Estabelece o artigo 71 da CRFB que o controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, sera exercido com o seu auxilio. Deste modo, a CRFB
estabelece dois sistemas de controle no 4&mbito da gestdo contabil, financei-
ra, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido: o controle externo,
exercido pelo Congresso Nacional com o auxilio do TCU e o controle in-
terno, no Ambito de cada Poder.

O controle externo exercido pelo TCU pode ser segmentado em dois
grandes grupos de atividades: as de fiscalizagao dos recursos federais e as
de exame das prestagdes de contas dos respectivos administradores (CHA-
VES, 2007, p. 24, 46-438).

Assim, a gestdo dos recursos publicos federais exercida em todos os
Poderes da Republica esta abrangida pela esfera de controle do TCU, com-
petindo-lhe o exercicio das fungdes fiscalizatoria, judicante, sancionadora,
corretiva, pedagdgica, normativa, de ouvidoria e informativa.
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Ocorre que, com um protagonismo cada vez mais alastradico no
ambito do direito publico, o TCU e os demais drgaos de controle externo
passaram a estabelecer deveres, padroes de comportamento e comandos
concretos de conduta as entidades estatais, aos gestores publicos e aos par-
ticulares que se relacionam mais estreitamente com eles.

Em algum ponto de sua trajetoria, parece haver se desvirtuado, no
orgao de controle, a aplicagdo do principio especifico da segregacao de fun-
¢Oes, em que pese seu reconhecimento por meio da Portaria TCU n.° 63/96.

Este principio atua tanto no aspecto estrutural, determinando que a
fungéo de controle deve se separar das demais (de contabilidade, de assesso-
ria, juridica, etc.), como também no aspecto funcional, pelo qual o 6rgéo de
controle ndo pode ser encarregado de outras fungdes, com especial vedagao
de desempenho de tarefas executivas (FERNANDES, 2008, p. 38-39).

No entanto, o TCU e os demais drgiaos de controle externo, segundo
os criticos de sua atuacdo proeminente, ndo tém observado tais limitacoes.
Instaurou-se um ambiente de geléia geral, expressdo de cunho critico uti-
lizada por Sundfeld (2014, p. 205) para se referir ao uso de principios vagos
como base para qualquer deciséo.

Assumiram o papel da gestdo na formulagdo de politicas publicas
e na prépria condugdo da mdquina estatal, gerando instabilidade e, por
consectario, a imposi¢cdo de um dnus mais elevado de motivagao de suas
decisdes, sobretudo quando revestidas de relevante carga de abstragio e
generalidade (SUNDFELD; JURKSAITIS, 2017, p. 22).

Foi com o intento de promover uma resposta legislativa a esta con-
juntura que se fez constar expressamente na LINDB a necessidade de que,
também na esfera de controle, decisdes com base em valores juridicos abs-
tratos sejam acompanhadas da descricdo das consequéncias praticas da
decisdo, devendo-se demonstrar a necessidade e a adequagdo da medida
ou de eventual invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma ad-
ministrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

No entanto, segundo dados de relatério de pesquisa divulgados em
evento de setembro de 2021, em aproximadamente um quarto das decisdes
que envolveram a aplicagdo do artigo 20 da LINDB proferidas pelo TCU de
maio de 2018 até junho de 2020, o dispositivo foi afastado, por se entender
que ele ndo se aplicava ao caso concreto.
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O artigo 20 esta entre os dispositivos da LINDB menos utilizados no
periodo da amostra e, na maior parte das ocorréncias, aparece combinado
com outros dispositivos. Por outro lado, foram encontradas algumas de-
cisdes relevantes em que o Tribunal utilizou o artigo 20 para ponderar as
consequéncias da decisao (OBSERVATORIO DO TCU, 2021, p. 55).

O relatério apresentou amostra de quarenta casos em que abordada
a aplica¢ao do artigo 20 da LINDB no recorte temporal estabelecido, dos
quais: a) em nove casos o TCU entendeu que o artigo 20 nao se aplicava ao
caso concreto; b) em dezesseis casos a Corte de Contas tentou ponderar as
consequéncias da decisdo; ¢) em quinze casos o dispositivo foi confundido
com o artigo 22, ou foi mencionado de forma genérica nas decises, ou foi
omitido completamente da analise do TCU.

Os casos de rejei¢ao da incidéncia do artigo 20 normalmente se de-
ram sob o argumento de que a Corte de Contas ndo havia proferido deci-
sdo com base em valores abstratos, mas com fundamentacio aderente aos
fatos identificados, ao considerado robusto acervo probatério acostado aos
autos e/ou ao ordenamento juridico.

Dentre tais decisdes, destaca-se no relatério o Acérdao 2.644/2019 -
Plenario, em que consignado pelo TCU caber a Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres, dentro de suas competéncias regulatdrias, ponderar sobre
eventuais consequéncias praticas do caso concreto (OBSERVATORIO DO
TCU, 2021, p. 64).

O destaque do acdrdao 2.644/2019 - Plenario promovido no relatorio é
valido para uma analise critica do fundamento utilizado para o afastamento
do artigo 20 da LINDB. Atribuir a pondera¢do consequencialista as entidades
controladas, ainda que revestidas de competéncia regulatdria, equivale a fazer
tabula rasa da parte final do caput do dispositivo legal, em que preceituada de
forma expressa a vedagao de tomada de decisdo com base em valores abstratos,
sem que sejam consideradas as respectivas consequéncias praticas.

O ativismo no controle de politicas publicas impde a responsabilidade
do regulador. Ao julgarem com base em principios, os 6rgaos de controle
exercem funcéo regulatéria, nao se admitindo que desempenhem tal fungéo
de modo superficial. E preciso que cumpram os mesmos 6nus dos regulado-
res, que consistem em promover o estudo aprofundado da realidade em que
interferem, a analise da regulagdo anterior, a identificagdo das alternativas, a
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antecipacao de custos e impactos e a comparagao entre a regulacdo existente
e a cogitada na decisdo (SUNDFELD, 2014, p. 215, 228-229).

A apenas aparente adesdo ao postulado consequencialista ratificou, de
certo modo, anteriores projegdes de Mendonga (2017, p. 31-34) quanto ao
futuro do artigo 20 da LINDB. Quando ainda em tramitagdo o Projeto de
Lei de reforma da LINDB, consignava o autor que o primeiro e menos prova-
vel futuro do dispositivo seria o de sua plena aplicagdo e detida observéancia
pelas autoridades julgadoras. O segundo, mais provavel, seria o futuro em
que o artigo 20, da LINDB passa a ser insinceramente cumprido, com a in-
corporagdo de mera retérica de consequéncias. O terceiro, o futuro de pau-
latina mudanga de cultura, no qual ao buscar as consequéncias praticas para
fundamentar seu decisionismo, a autoridade julgadora passa a ser educada e
constrangida ao cumprimento do postulado consequencialista.

Certamente, os casos de confusdo e mengdo genérica do artigo 20 da
LINDB nas decisdes do TCU acima mencionados ndo se enquadram na pri-
meira proje¢do. Assim, resta a0 menos a expectativa de que no representem
a consolida¢ao de uma conjuntura de utilizagdo inefetiva e meramente reto-
rica da norma, mas sim o inicio de um processo pedagégico das autoridades
julgadoras em prol da observancia do postulado consequencialista.

Nesse sentido, verificam-se algumas iniciativas no &mbito do TCU fa-
voraveis a esse processo pedagogico. Em carater de ilustra¢ao, cumpre infor-
mar que, em evidente esfor¢o de autolimitagdo do conteudo de suas decisoes,
a partir do Acérdao 1.005/2020 - Plenario, a Corte de Contas editou em abril
de 2020 a Resolucio n.° 315, visando atender as diretrizes da LINDB.

Dentre outras disposi¢des, a Resolucdo preceitua a necessidade de
preservagao da discricionariedade do gestor quando da emissdo de deter-
minagdes (artigo 5°), a indicagdo do critério constitucional, legal ou re-
gulamentar infringido e a base normativa que legitime suas deliberagdes
(artigo 6°, inc. II), a vedagao de recomendagdes genéricas e distantes da
realidade pratica da unidade jurisdicionada (artigo 12) e a racionalizagdo
de suas determinacdes, ciéncias e recomendagoes (artigo 16).

Consideragoes Finais

O arcabougo tedrico do pragmatismo revela método de solugao de
questdes que confere lastro para a aplicagdo do postulado consequencialis-
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ta, com nitido intento de superagao do subjetivismo voluntarista quando
da aplicagdo das normas de baixa densidade normativa, sem que com isto
se recorra ao positivismo legalista no julgamento de casos concretos.

Cuida-se de importante ferramenta de calibragem para um nivel
ideal na aplicagdo de valores abstratos na tomada de decisao no controle de
politicas publicas pelos 6rgaos de controle.

Nao se pode pressupor, quanto aos julgadores, os predicados de Her-
mes, o Deus intérprete na mitologia grega. Nao se garante a juridicidade
de um julgamento com base na interpretagdo de valores abstratos, a partir
de um sentimento proprio de justica. Por isso, o dever de andlise das con-
sequéncias pelas autoridades julgadoras de suas decisdes revela-se como
necessario instrumento de apoio para a preserva¢ao da seguranca juridica.

A abstracdo dos valores e principios contemplados pelo ordenamento
juridico ndo pode servir de escusa para a arbitrariedade e a incoeréncia no
exercicio da fungdo julgadora, pelo que necessarias as diretrizes que mitiguem
o subjetivismo na andlise de casos concretos submetidos a esfera de controle.

Se por um lado nao se questiona a relevancia do controle das diversas
fases das politicas publicas, sobretudo pelo manejo de recursos publicos,
por outro lado nio se deve descurar da preservagdo da coeréncia sistémica
na coordenacio da rede de politicas publicas voltadas ao atendimento das
necessidades coletivas.

Assim, deve ser observado pelo TCU o dever de motivagdo de suas
decisdes, até mesmo para que se viabilize o controle social de sua atuagio.

Em analise dos dados de mapeamento das decisdes do TCU que envolve-
ram a aplicacdo do artigo 20 da LINDB no periodo de maio de 2018 até junho
de 2020, pdde-se verificar uma adesdo apenas incipiente e parcial da Corte de
Contas da Unido as diretrizes estabelecidas pela disposi¢do normativa.

Por outro lado, a edi¢do da Resolugao n.° 315 do TCU nutre a ex-
pectativa de desenvolvimento de um processo pedagdgico para as auto-
ridades julgadoras do érgao controlador, que resulte no amadurecimento
e na consolidagdo dogmatica do postulado consequencialista, a servir de
instrumento para o afastamento do voluntarismo, das arbitrariedades e da
inseguranga juridica no julgamento dos casos concretos.

Mas para que se alcance a concretizagao das novas diretrizes estabe-
lecidas pela LINDB, ¢ preciso que o TCU siga promovendo avangos no sen-
tido de estimular a efetiva aplicagao dos termos de sua Resolu¢do n.° 315
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em todos 0s casos concretos que envolvam o controle de politicas publicas
levadas a efeito pela Administragido Publica. Cuida-se de medida necessa-
ria para que ndo se contrarie o vetor de racionalidade imposto pelo ideal de
coeréncia da rede de politicas publicas e de seguranca juridica.

O Estado Democratico de Direito assegura o império das normas que se
produzam em consonincia com os termos e valores constitucionais, pela von-
tade popular, e com a garantia plena dos direitos humanos ou fundamentais.

Deve-se reconhecer que para a eficiéncia de um sistema juridico nao
positivista, em que se posiciona a Constituigdo como o pardmetro de va-
lores materiais de todo o ordenamento juridico, ndo ha como se abster do
uso de valores abertos, expressos em principios basicos e fundamentais,
inclusive para fins de controle de politicas publicas.

De fato, nao ha como circunscrever a administragdo da justiga a um
mecanismo autdémato de aplicagdo de normas juridicas, em um formalis-
mo simpldrio e arcaico, empreendido pelo 6rgao controlador mediante
simples conexdes entre umas leis e outras, abstendo-se de quaisquer valo-
res superiores no controle de politicas publicas.

Ao revés, cuida-se de considerar os valores contemplados pelo ordena-
mento juridico no processo de aplicagdo das leis para alcangar o valor maior
de justica na analise dos casos submetidos a apreciagao da Corte de Contas.

No entanto, é preciso ressaltar que ndo se dessume com isto a possi-
bilidade de que sejam negligenciados os termos da Lei, tampouco na seara
de controle, pois isto violaria os principios da legalidade e da seguranca
juridica, igualmente proclamados pela Constituigéo.

Nio se pode apelar a um impreciso e possivelmente equivocado senti-
mento subjetivo de justica das autoridades julgadoras, pois, se admitida tal
empreitada para cada hipotese e para cada autoridade julgadora, restardo
violadas a generalidade do Direito, a estabilidade das relagdes juridicas e,
em ultima instincia, a no¢do de um Estado Democriético de Direito.

Ainda que reconhecida a necessidade de continuo aperfeicoamen-
to da exegese empreendida sobre as novas diretrizes trazidas pelo artigo
20 da LINDB, entende-se como salutar a reforma promovida pela Lei n.°
13.655 de 2018 para a busca do equilibrio e estabelecimento de novos para-
metros objetivos no controle de politicas publicas.
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Impde-se, portanto, a segregacdo entre as fungdes de controle e ges-
tdo, afastando-se o arbitrio e o voluntarismo para que se alcance a plena
concretizagdo da nogao de seguranca juridica no &mbito do TCU.
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Politica Publica no Setor da Educacao:
Compensacdo Tributdria Instituida pelo
Programa de Apoio ao Aluno (PAA)

Luis Antdnio Santos Thiemann Corso da Costa’

1 Introdugao

O trabalho apresenta uma contribui¢do para a discussdo publica a
respeito do Projeto de Lei n° 553/2017 (“PL 553/17”), que busca alterar os
termos do Programa de Apoio ao Aluno (“PAA”) apoés o relatorio de Ins-
pecdo Ordinaria, de 2015, exposto em processo tramitado no Tribunal de
Contas do Municipio do Rio de Janeiro (“TCM/R]”).

A importéancia social e econdmica do programa é reconhecida pelo
volume de alunos que podem ter a vida transformada por meio do forne-
cimento de uma educagdo de qualidade a partir de uma politica publica do
municipio do Rio de Janeiro em parceria com as escolas privadas que nesta
regido se localizam.

Trata-se de um momento legislativo propicio para o debate sobre os
distintos interesses em jogo: de um lado, das escolas e governo no trata-
mento dado ao Imposto Sobre Servicos (“ISS”); de outro, dos alunos rela-
tivamente a possibilidade de ascensdo social por intermédio da educacao.
Esta andlise busca comentar, criticamente, o atual estado do PL 553/17,
estritamente em relagdo a base de calculo da compensagéo tributéria, re-
lacionando-o com a Anélise Econdmica do Direito ("AED”) e a Inspegéo
Ordinaria realizada pela CAD/SGCE, abrangendo o periodo de janeiro de

1 Mestrando e Graduado na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Advogado.
E-mail: lascorso@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/5044839550664030.
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2012 a maio de 2015%, para oferecer, ao final, recomendac¢des de alteragdes
quanto aos modelos adotados pela atual versao do texto.

A proposta de analise fornecida neste estudo é desvinculada de qual-
quer interesse partidario, ou setorial, e se funda em duas premissas. A pri-
meira é centrada na tentativa de esclarecer a importancia, a sensibilidade e a
vanguarda do programa nascido no municipio do Rio de Janeiro. A segunda
diz respeito a necessidade de confronto (e encontro) entre os dispositivos da
Lei n° 3468/2002, do Decreto 22.663/2003 e do PL 553/17, que tocam, direta
ou indiretamente, aspectos de viabilidade da continuidade da politica.

2 Programa de Apoio ao Aluno (PAA)

O PAA foi criado pela Lei n° 3468/2002 e visa garantir o acesso ao en-
sino médio em escolas particulares aos alunos egressos do ensino funda-
mental da rede municipal de educac¢io. A politica consiste em oportunizar
as familias e aos alunos a escolha de estudar em uma escola da rede privada
de ensino com bolsa integral. Em sintese, atende ao interesse dos alunos
do municipio de prosseguir na sua caminhada académica em uma escola
particular de referéncia e, a0 mesmo tempo, atende aos interesses da escola
particular ao compensar o valor da mensalidade do ISS a pagar.

A partir dessa conjugacdo de interesses, é operacionalizado na pratica
o direito fundamental, no campo social, a educagéo previsto no art. 6°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (“CRFB”), combi-
nando com os direitos da Ordem Social descritos no art. 205 e seguintes,
da CRFB. No ambito juridico, José Afonso Silva lembra que o constituinte
adotou a “educagdo, como processo de reconstrugdo da experiéncia humana,
e, por isso, tem que ser comum a todos” (SILVA, 2007, p. 784). A educagio,
entdo, é um direito de todos e dever do Estado. O autor destaca, ainda, que:

Tal concepgdo importa elevar a educagéo a categoria de servigo pu-

blico essencial, que ao Poder Publico impende possibilitar a todos
- dai a preferéncia constitucional pelo ensino publico, pelo qué a

2 Processo TCM/RJ 040/005759/2015. Disponivel em: https://etcm.tcm.rj.gov.br/processo/
Ficha?Ctid=290298, acesso em 30/08/2022.
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iniciativa privada, nesse campo, embora livre, ¢ meramente secun-
dario e condicionada (arts. 209 e 213)

No caso especifico do PAA, a iniciativa privada é retirada de uma
posicdo tao deslocada de mero explorador do mercado consumidor com o
objetivo nico de extrair lucro das oportunidades comerciais e passa a ser
um parceiro do Estado na promogao dos direitos fundamentais. Além dis-
so, o direito de acesso a uma educagdo de qualidade é consequéncia direta
do principio da dignidade humana, que ¢ irradiado por todo ordenamento
juridico brasileiro e fundamento dos direitos fundamentais. Nessa Otica,
em nivel constitucional, este estudo de andlise da politica publica envol-
vendo o PAA contribui para a promogao da dignidade humana dos alunos
da rede publica de ensino do municipio do Rio de Janeiro.

Embora o programa tenha cerca de vinte anos e tenha por base uma
excelente ideia, é pouco explorado e, por isso, tem sido levantada a pos-
sibilidade de seu encerramento. Os defensores da extingdo alegam que a
contrapartida configura um beneficio quase que exclusivo para um setor
especifico, o que ndo caberia dentro do propdsito da reforma tributaria que
vem sendo desenhada para o estado do Rio de Janeiro. Na légica atual do
programa, as escolas privadas estdo autorizadas a abater do ISS a recolher
o valor da anuidade - paga em parcelas mensais - concedido em forma
de bolsas para os alunos egressos da educa¢do municipal. O abatimento é
valido durante os trés anos do ensino médio cursados ininterruptamente.

A relevancia do programa recai no entendimento de que o maior be-
neficidrio ndo é nem a rede estadual - que receberia os alunos advindos do
municipio para cursar o ensino médio - nem a escola privada - que pode
abater o ISS -, mas sim o aluno em razéo da possibilidade de ascensao econo-
mica por meio da educacio. A solugdo de terminar com a politica resulta em
diminuir a oferta de oportunidades para alunos da rede publica migrarem
mais facilmente para uma rede particular de ensino, que indiscutivelmente
tem se mostrado melhor na realidade brasileira dos ultimos anos.

A partir dos resultados mais a frente apresentados, nota-se que a po-
litica, se bem aplicada, promove a transformacdo de vida dos jovens por
meio da educagdo, bem como corrige as desigualdades sociais criadas ao
longo da histdria. Entre tantos projetos que ndo saem do papel, o PAA é
uma politica que deu certo, apesar de ainda nao ser aplicada em seu ponto
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otimo, de tal forma que é possivel um caminho viavel de intera¢do entre o
poder publico e o setor privado para promogao do direito a educagéo.

Comumente, o processo de selecao do PAA ¢ gratuito e a bolsa ofe-
recida, caso o aluno seja aprovado e selecionado, é de 100% na anuidade
paga em parcelas mensais e no material didatico durante todos os periodos
letivos do ensino médio, ou seja, para os 3 anos, desde que respeitados
os critérios de permanéncia no projeto. Para participar, conforme Lei n°
3468/2002, o aluno deve obrigatoriamente: (i) cursar o 9° ano do ensino
fundamental em uma escola municipal; (ii) ter cursado 75% do ensino fun-
damental anos finais IT em rede publica do municipio do Rio de Janeiro; e
(iii) ndo repetir um ano escolar.

Em 2003, foi editado o Decreto 22.663 com o objetivo de regula-
mentar o disposto na lei estadual, de tal forma que foram estabelecidos
os procedimentos a serem adotados pelos alunos e escolas privadas. Com
uma simples leitura do texto legal, percebe-se que o corpo normativo do
programa ainda apresenta lacunas a ponto de sua aplica¢éo ficar em parte
prejudicada, embora viavel. Por essa razao, tramita o PL 553/17, que busca
alterar a politica apds analise do relatorio de Inspe¢do Ordinaria, de 2015,
apresentado junto ao TCM/R].

A proposta de inovagao legislativa pretende alterar a redagdo do ar-
tigo 3° a fim de tratar do problema da falta de regulamentac¢ao da politica,
mais especificamente em relacdo a defini¢do do célculo do valor mensal da
matricula - valor a ser compensado no ISS a pagar. Esse ponto da politica
¢ importante, nodal, pois é o que torna a iniciativa viavel, uma vez que é
capaz de (i) alterar a efetividade da politica, ou seja, quantos alunos sdo
contemplados, e (ii) tornar economicamente viavel para a escola particular
aderir a politica puablica proposta.

A modificagao proposta no PL 553/17 visa por como base o “ticket
meédio real” pago a escola privada pelos alunos em geral. Isso porque, em
teoria, o valor médio efetivamente cobrado pelas escolas seria de duas a
trés vezes menor que o valor cheio da mensalidade instituida pela escola
ao publico em geral. Assim, se considerado o valor cheio, o abatimento
de ISS é maior do que se considerado o valor do ticket médio real. Para
o proponente da alteragdo legal, a compensagao sobre o ticket médio real
seria mais interessante dado que haveria um abatimento a menor se com-
parado com o valor cheio, de modo que obrigaria a escola privada a abrir
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mais vagas para alunos oriundos do PAA caso quisesse manter o mesmo
quantitativo de compensacao tributaria.

Nesse sentido, o proponente afirma que seriam beneficiados o dobro,
ou até o triplo, de alunos oriundos da rede publica. Todavia, esta proposta
pode inviabilizar a politica em razao do desinteresse das escolas credencia-
das ao programa dada a alteragdo na equagdo econdmico-financeira a par-
tir dessa mudanca de base de calculo para compensagio tributaria de ISS.

3 Problema e Abordagem

A partir do problema brevemente delineado acima, as solug¢des serao
trabalhadas por meio de uma analise sob o prisma da Analise Economi-
ca do Direito (AED)® aplicada aos dados dispostos na Inspe¢ao Ordinaria
realizada pela CAD/SGCE*, de modo a perceber as vantagens e gargalos
advindos de cada um dos cenarios a serem trabalhados.

Para que seja possivel uma analise eficiente da legislagao existente e o
impacto que causaria a eventual concretizacdo do PL 553/17, deve-se consi-
derar uma teoria basica a respeito das politicas publicas e como esta dialoga
com os preceitos da AED na implementacao do programa de forma viavel e
eficaz com vistas a promogao do direito a educagdo de forma material.

As politicas publicas, entdo, podem ser compreendidas como um
instrumento que fixa as diretrizes e os principios norteadores de agdo do
fazedor de politicas publicas; no caso do PAA, é o proprio poder publico
que atua para enfrentar um problema da sociedade em geral: a entrega de
uma educac¢io de qualidade (SECCHI, 2012, p. 33-58.). Para tanto, sdo es-
tabelecidas regras e procedimentos para a atuagdo conjunta dos atores da
politica e dos stakeholders, de modo a orientar as aplicagdes de recursos e

3 “Achamada escola da andlise econémica do direito (law and economics), surgida nos anos 1950 e
refor¢ada a partir da publicagao, em 1972, da Economic Analysis of Law, de Richard Posner, é tida
como uma vertente interdisciplinar da economia neocldssica por buscar, na produgao e aplicagio
do direito, explicagoes para comportamentos de agentes econdmicos maximizadores de utilidade.
A andlise econémica do direito do direito é, assim, definida como a aplicagdo de teoria econémica
e métodos econométricos para examinar a formagdo, estruturagdo, processos e impactos do direito
e instituigoes juridicas” (COUTINHO, 2014, p. 29).

4  Processo TCM/R] 040/005759/2015. Disponivel em: https://etcm.tcm.rj.gov.br/processo/
Ficha?Ctid=290298, acesso em 30/08/2022.
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a mudanca de posi¢des dos diversos grupos sociais com o objetivo de pro-
mover determinado direito.

Para tanto, a implementag¢do de uma politica passa por um ciclo de-
liberativo composto de uma variedade de estagios com um processo diné-
mico de aprendizado. O ciclo de politicas publicas é dotado de sete etapas
fundamentais: (i) identificagao do problema, (ii) formagao da agenda, (iii)
formulagéo de alternativas, (iv) tomada de decisdo, (v) implementagao, (vi)
avaliacdo e (vii) extin¢cdo (SECCHI, 2012, p. 33-58.).

As etapas sdo com os seguintes objetivos: a identificagdo do problema
para percepcio, delimitacdo e avaliagdo da possibilidade de resolver um
problema publico relevante; a agenda é formada a partir dos problemas;
na formulagdo de alternativas, é que os politicos, analistas de politicas pu-
blicas e stakeholders decidem como solucionar o problema; a tomada de
decisdo representa 0o momento de convergéncia para a solugdo do problema
publico; a implementacéo é a executam das diretrizes decididas nas etapas
anteriores; a avaliagdo se da quando se obtém os resultados da implemen-
tacdo, de modo a identificar falhas ou acertos durante o processo; e, por
fim, ha 0 momento da extingdo da politica com éxito ou ndo na resolugao
do problema. Nesse sentido, segue a representagao abaixo.

Ideantificacho
do problema

4 \

Formacdo da
agenda

% E

Formulagdo de Implementacio
alternativas

Tomada de
decisho

Figura 1: Ciclo de Politicas Publicas (SECCHI, 2012, p. 33)
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No ponto da avaliagdo e tomada de decisdo, que é o enfoque deste tra-
balho, destaca-se o ensino de Ala-Harja e Helgason ao definirem a avalia-
¢do de uma politica publica como “o termo compreende a avaliagio dos re-
sultados de um programa em relagdo aos objetivos propostos” (ALA-HAR-
JA, HELGASON, 2000, p. 8). Nesse sentido, o presente trabalho se ocupara
de analisar os resultados coletados pelo TCM/R] na Inspe¢ao Ordinaria
realizada pela CAD/SGCE frente ao objetivo do programa anunciado na
Lei n° 3468/2002, bem como analisara a real efetividade da proposta de
tomada de decisdo descrita no PL 553/17 em andamento, com a finalidade
de apontar solugdes que visem aprimorar o entendimento a respeito da
politica e do processo decisdrio, apresentando recomendacdes que contri-
buam com o aperfeicoamento das politicas publicas.

Como dito, a avaliacdo do problema a respeito do valor base para
a compensa¢do do ISS sera feita por meio da AED associada aos dados
oficiais da politica. Posner organizou a correlagdo entre o direito e a eco-
nomia de forma sistemdtica, de maneira que coloca a economia como
uma teoria explicativa dos institutos juridicos, ja que ela intenciona a
maximizagao das preferéncias individuais. Na visdo do autor, esta maxi-
mizagdo, que também ¢é vista como a maximizag¢ao da riqueza, admite os
elementos kantianos e utilitaristas, pois evita os extremos — o fanatismo
moral kantiano e as monstruosidades utilitaristas. Assim, haveria uma
convergéncia entre o principio da maximizagdo e o principio kantiano
de respeito a dignidade humana (POSNER, 1983, p. 89), o que harmoniza
0 pensamento posneriano com os direitos fundamentais, incluido neste
caso o direito a educacio.

Essa convergéncia surge, em principio, porque as relagdes econo-
micas sdo consensuais, o que possibilita a interacio em mercado, a qual
teria o duplo efeito de permitir a referida maximizacao e a protegdo da
autonomia e da liberdade. Dessa forma, uma politica publica no ramo da
educagio, como o PAA, pode ser desenhada de tal forma que, a0 mesmo
tempo, maximize a riqueza e promova o direito fundamental a uma edu-
cagdo de qualidade.

Ademais, Posner analisa a forma como as normas juridicas afetam
o comportamento dos individuos, de modo a propor uma normatividade
mais eficiente a partir dos pressupostos econdmicos, uma vez que eles, as-
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sim como as leis, incentivam determinado tipo de comportamento’. Para
Posner, a economia pode colaborar com o direito na medida em que pode
auxiliar na elaboragdo de modelos de comportamento que ajudem na pre-
visibilidade e controle das agdes humanas. Assim, a AED parte de uma
perspectiva interdisciplinar mediante a aplicagdo das ferramentas da eco-
nomia ao estudo do direito. Nessa linha, o PAA pode ser construido de
forma viavel ao longo do tempo, uma vez que o interesse de todos os atores
da politica pode ser ajustado entre si.

Com esse racional, o sucesso da politica esta na habilidade de o pro-
motor criar incentivos aos atores, 0s quais, na maximizag¢ao de seus inte-
resses, contribuiram para a realiza¢ao do bem social desejado.

A eficiéncia na determinagdo do parametro a ser levado em conside-
ra¢do no momento da compensa¢ao do valor de ISS a pagar determina o
grau de adesdo das escolas privadas ao programa e a efetivacao do direito
fundamental na realidade. Em sua obra, Posner nao nega a aplicabilidade
dos direitos fundamentais, colocando-os como menos importantes que a
eficiéncia; ao contrario, ele refor¢a que é necessario se posicionar quando
se esta diante de questdes filosdficas politicas e/ou morais®.

Para o autor, obviamente, ser eficiente nio seria o Unico critério para
resolucdo das questdes juridicas, de modo que a maximizacao da riqueza
deve ser encarada de forma ampla, como mais um dos critérios a serem
avaliados e ndo o unico, exclusivo e independente da efetivacdo do direito
fundamental (POSNER, 2007, p. 23). Isso porque, embora a ciéncia juri-
dica seja um instrumento para a realizacdo de fins sociais, ela pode, sem
qualquer prejuizo, se utilizar da economia para alcangar seus objetivos de
maneira mais eficiente.

Do contrério, ao abrir mdo completamente da AED, pode-se colher
maiores prejuizos econdmicos e a propria concretizagdo dos direitos fun-
damentais dada a inviabilidade de realizagdo da politica. Assim, nao se deve
buscar a exclusdo, mas sim a compatibilizagao entre a AED exposta por

5  “[..] El concepto del hombre como un ser racional que tratard de aumentar al mdximo su interés
propio implica que la gente responde a los incentivos; que si camban las circunstancias de una
persona en forma tal que podria aumentar sus satisfacciones alterando su comportamiento, lo
hard a si” (POSNER, 2007, p. 26)

6  “[..]incluso el individuo fuertemente comprometido con el andlisis econdmico del derecho tendrd
que tomar posicion en cuestiones de filosofia politica y filosofia moral” (POSNER, 2007, p. 23)
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Posner e as premissas constitucionais. Para tanto, basta a analise positiva e
normativa estarem voltadas a maxima efetividade dos direitos fundamen-
tais, considerando os subsidios da economia fornecidos ao direito. Quando
se fala em politicas publicas na efetivagdo dos direitos fundamentais, nio se
deve polarizar a eficiéncia e a justi¢a, mas sim construir uma justiga a partir
da eficiéncia, analisando os fatos conhecidos pela economia a fim de se cons-
truir uma decisdo juridica orientada por aspectos economicos.

4 Dados Gerais e a Escolha da Base de Calculo

De modo geral, tem-se a partir da analise dos dados expostos no re-
latério de Inspegdo Ordinaria, de 2015, que se compensou um total de R$
33,4 milhoes de 2011 até abril de 2015, sendo uma média de R$ 7,3 milhoes
por ano. Em rela¢do aos procedimentos, foram identificadas varias falhas
tanto por parte das escolas quanto por parte do poder publico. A norma-
tividade deficiente contribuiu para que as escolas tivessem dificuldade em
cumprir o fluxo de etapas da regularizagdo dos alunos a escola e ao progra-
ma; de igual forma, dificultou a0 municipio o exercicio de uma fiscalizagéo
eficiente para uma aplica¢do 6tima da politica.

A base de calculo a ser abatido o ISS a pagar foi o ponto nodal de
analise, uma vez que esse dado é o propulsor no que se refere a viabilidade
econOmica para as escolas e uso inteligente do dinheiro publico pelo mu-
nicipio para a implementa¢ao do direito social @ educagdo de forma efetiva.
Nesse sentido, a discussio pairou no ponto em que a auditoria, com acesso
ao sistema da Nota Carioca, identificou que os valores cobrados aos alunos
pagantes era menor do que os valores langados para a compensagdo do ISS
em relagdo aos alunos do PAA. Esse dado gerou uma discussdo no senti-
do de que as escolas particulares poderiam estar se utilizando da politica
publica de forma exacerbada, ou seja, recebendo vantagem sem oferecer a
contrapartida de interesse publico de forma satisfatoria.

Por exemplo, o Grupo Educacional MOPI Ltda. informou um valor de
R$ 39.550,00 para o exercicio de 2014 e abateu um valor de ISS no montante
de R$ 368.330,00. Uma analise primeira e ingénua pode tender a acusar a es-
cola de ma-fé em sua conduta, contudo uma analise mais madura pode iden-
tificar uma falha na etapa de formulagéo de alternativas do ciclo de politicas
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publicas apresentado acima, de modo que os mecanismos de monitoramen-
to e controle da politica apresentam falhas a ponto de maquiar o resultado
final apresentado por uma escola ao, por exemplo, juntar as prestagdes de
conta de uma politica com outra, que é o caso do Grupo Educacional MOPI
Ltda, o qual provavelmente agrupou os valores referentes ao PAA e ao Pro-
grama de Ampliacdo do Atendimento em Creche (Lei 3.876/2004).

Do cruzamento geral de dados obtidos das escolas, tem-se que in-
gressaram no PAA em 2012, na 12 série do Ensino Médio, um total de 509
alunos, dos quais 7 nao tém informaqf)es consistentes. Dos 502 restantes,
averiguou-se que 306 concluiram o Ensino Médio, 116 foram reprovados
e 80 desistiram, de modo que o PAA atingiu uma taxa de sucesso de 61%
mesmo sem um complexo normativo eficaz, o que aponta uma capacidade
de crescimento promissor a respeito do programa.

E largo o caminho de crescimento, pois os dados negativos poderiam
ser resolvidos com o estabelecimento de (i) melhores padres de procedi-
mento a serem adotados pelas escolas e pelo municipio para que os dados ndo
se percam, como aconteceu com 7 alunos, e (ii) uma conjugacao de direitos
mais eficiente que diminua a taxa de desisténcia, como a extensdo do bene-
ficio de transporte e alimentagao gratuitos aos alunos do PAA como ocorre
com os alunos da rede publica de Ensino Médio, bem como um acompanha-
mento médico multidisciplinar por meio das Clinicas da Familia para que
eles tenham acesso mais facilitado a profissionais de saude, como psicélogos,
nutricionistas, médicos, dentistas, promovendo uma maior solidez social, o
que impacta positivamente no rendimento escolar dos alunos. Com isso, te-
riamos uma reducao significativa dos 87 alunos que se perderam.

Em relagdo a reprovagio, o problema é mais grave, pois normalmen-
te os alunos transitam da rede publica para a particular com um déficit
de conhecimento muito agravado, o que ¢ dificil de ser compensado tdo
rapidamente. Como primeira ac¢do, poder-se-ia estabelecer programas de
monitoria e afins para alunos de PA A nas escolas particulares em que estu-
dam - para além dos programas de monitoria que normalmente ja existem
nestas escolas -, contudo a resolucio real do problema é a melhoria estru-
tural da educagdo nas escolas publicas.

Comprovagdo do que foi dito acima é o desmembramento desses da-
dos nas séries escolares. Dos 23% de reprovados, tem-se que 76% ocorre-
ram na 12 série do Ensino Médio, deixando clara a deficiéncia académica
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herdada do ensino na escola publica. Ademais, dos 16% das desisténcias,
54% delas também ocorreram na 12 série do Ensino Médio, demonstrando
a dificuldade de adaptacdo que poderia ser suprida com uma rede de apoio
mais bem fortalecida para os alunos do programa.

Para melhor ilustragdo, destaca-se a realidade do colégio Liceu Fran-
co Brasileiro. em 2012, por meio do qual foram contemplados 36 alunos,
sendo que 19 concluiram o Ensino Médio em 2014, ou seja, 52,7% de apro-
veitamento, ficando abaixo dos 61% geral dito acima. Dos 19 concluintes,
15 obtiveram nota para ingresso em uma universidade publica e 4 obti-
veram nota para ingresso em uma universidade particular por meio do
ENEM. Ou seja, dos concluintes, todos tiveram a oportunidade de cursar o
ensino superior, sendo que 78,9% deles podem cursar em uma universida-
de publica. Esses dados apontam para um sucesso do programa em relagdo
aos alunos que conseguem estudar por 3 anos em escolas particulares de
qualidade, de modo que aprimorar a politica para receber mais alunos,
evitar desisténcias e reprovagdes significa criar um mecanismo de trans-
formacao de vida por meio da educagio.

A partir desse overview a respeito do programa, a analise recai sobre
os valores utilizados como base de célculo para compensagao de ISS a pa-
gar por parte das escolas particulares. Como dito, a lei estipula que a escola
pode abater do ISS a pagar o valor integral da mensalidade dos alunos da
rede publica municipal de ensino que fizerem parte do PAA. O impacto
financeiro identificado pela Coordenadoria do ISS no periodo de 2011 até
abril de 2015 foi de R$ 33,4 milhoes, aproximadamente, com média anual
de R$ 7,3 milhoes.

Em obediéncia ao caput e §2°, do artigo 3°, do Decreto 22.663/2003, a
escola privada pode compensar o valor anual correspondente ao que seria
cobrado de um aluno néo participante do programa. Ou seja, é como se a
prefeitura estivesse financiando os estudos do aluno credenciado ao PAA a
partir da renuncia do ISS no valor exato da anuidade que seria cobrada do
aluno caso nao fizesse parte do PAA. Ressalta-se, ainda, que o artigo 4°, do
mesmo Decreto, estabelece como limite maximo de abatimento o valor de
ISS a pagar pela escola, de modo a evitar com que as escolas passassem a
usufruir de um crédito tributario.

Com o objetivo de averiguar se haviam abatimentos superiores aos
valores praticados ao publico em geral, foi feito o Requerimento CAD
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2015/15-10, o qual solicitou a Controladoria de ISS que informasse o valor
médio das notas fiscais emitidas pelos estabelecimentos de ensino creden-
ciados no ano de 2015, de janeiro a abril, bem como o maior valor de nota
fiscal de 2015 no mesmo periodo.

Como resultado, identificou-se que os valores utilizados para aba-
timento de ISS eram maiores do que o cobrado ao publico em geral. A
ideia da investigacdo foi estabelecer uma relagao entre o langado para aba-
timento e o ticket médio dos estabelecimentos de ensino, porém a base de
pesquisa é falha, pois as notas fiscais avaliadas ndo demonstram o valor
cobrado nas séries em que os alunos de PAA estdo matriculados, de modo
que se compara o valor cobrado entre produtos (turmas) diferentes.

Por exemplo, comumente, o valor cobrado na turma de 3° ano prepara-
toria para o vestibular de medicina é maior do que aquele cobrado para uma
turma de 3° ano comum e ambas tém valor diferente do que é cobrado para
uma turma de 3° ano preparatorio para provas militares. Assim, tem-se que
o dado ndo é perfeitamente confiavel, embora tenha um valor referencial im-
portante. A titulo informativo, se comprovada a fraude praticada pelo esta-
belecimento de ensino, pela Lei 3.468/2002, artigo 3°, §3°, a escola é obrigada
a ressarcir o valor de forma corrigida e é descredenciada do programa.

Durante todo relatdrio fruto da Inspe¢do Ordinaria realizada pela
CAD/SGCE ¢ recorrentemente afirmado que ndao ha bom controle a res-
peito da politica, de modo que se torna muito dificil entender os impactos
socioecondmicos da iniciativa. Nesse sentido, a partir dos dados listados e
interpretados acima - por mais que ndo tenham uma integridade robusta
-, € possivel perceber tanto a viabilidade quanto a efetividade do programa
na transformacéo da vida dos estudantes. Dessa forma, a avaliacdo dos re-
sultados apresentados pelo programa feita acima serve para subsidiar um
processo de tomada de decisdo relacionado a base de célculo para com-
pensagao de ISS a pagar por ser o problema mais latente ja que toca na
viabilidade financeira da politica, embora as questdes procedimentais e
processos de controle sejam também um ponto essencial para o bom fun-
cionamento do programa.

Portanto, com base nos dados avaliados acima, pode ser realizada a
partir de dois cendrios distintos: (a) a compensac¢do do ISS ser realizada
sobre o valor mensal médio pago as institui¢des particulares, o ticket mé-
dio real, conforme estipula o PL 553/17; e (b) a compensag¢ao do ISS recair
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sobre o valor mensal cheio cobrado pelas escolas privadas, ou seja, o valor
da mensalidade sem a aplicagdo de quaisquer descontos.

A. Compensagdo de ISS sobre o Valor do
Ticket Médio Real

Como dito, para saber se ocorreram abatimentos a maior se compara-
do aos valores praticados ao publico em geral, foi solicitado a Controlado-
ria de ISS que informasse o valor médio das notas fiscais - com a intengao
de obter uma espécie de ticket médio - emitidas pelos estabelecimentos de
ensino credenciados no ano de 2015, de janeiro a abril, bem como o maior
valor de nota fiscal de 2015 no mesmo periodo. Identificou-se, assim, que
os valores utilizados para abatimento de ISS eram maiores do que o cobra-
do ao publico em geral.

Além da fragilidade do dado em si,é comum no mercado de educagao
que as mensalidades cheias sejam reduzidas em um processo de negocia-
¢d0 com os responsaveis, por meio de bolsdes, parcerias e ofertas ao publi-
co em geral. Dessa forma, por mais que a mensalidade cheia seja um valor,
a pratica do mercado impode que sejam feitas essas ofertas, de modo que ha
uma redugdo natural da mensalidade cheia. Contudo, o desconto forneci-
do a esses alunos e consequente queda no valor cobrado pela escola privada
ndo altera o fato de que o valor oficial da mensalidade é o valor antes da
aplicagdo do desconto. Como os alunos de PAA nao sao matriculados na
escola pela via do mercado, mas sim pelo programa, eles nao sdo contem-
plados pelo bindmio de oferta/procura natural do mercado.

Ao recorrer a AED, percebe-se que ndo é um incentivo positivo as es-
colas privadas a lei instituir que elas admitam os alunos do ensino publico
com o valor a compensar de ISS igual ao ticket médio praticado por ela.
Como Posner explica, as normas juridicas afetam o comportamento dos
individuos, de modo que uma normatividade mais eficiente - elaborada a
partir dos pressupostos econdmicos - incentiva determinado comporta-
mento nos atores envolvidos, uma vez que buscam a maximizagao da ri-
queza (POSNER, 2007, p. 26). Dessa forma, se a compensac¢ao for indexada
no ticket médio real, sera criado um incentivo que inibira a participagdo
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das escolas privadas no programa, pois retira o carater consensual das re-
lagoes econdmicas dada a redugao da liberdade de negociagdo da escola.

Com o racional mercadoldgico, nao ¢é dificil pensar que é mais vanta-
joso ir ao mercado e negociar com a finalidade de conseguir uma matricula
com valor acima do ticket médio do que aderir ao programa e obrigatoria-
mente preencher uma matricula no valor do ticket médio. Além da logica
financeira, é mais vantajoso acolher um aluno fora do PAA, uma vez que
dispensara menos atengdo pedagdgica e que, possivelmente, tera um melhor
desempenho nas provas de vestibular, o que notadamente faz a boa fama de
uma escola de ensino médio; ao contrario, um aluno oriundo de PAA dis-
pensara mais esfor¢o académico com aulas extras, etc, e adaptagdo a realida-
de de uma escola particular, bem como provavelmente néo atingird a média
de nota dos alunos com um histdrico escolar em escolas particulares.

A vista disso, se os fazedores de politicas, decidirem criar uma norma
juridica que obrigue a compensagdo de ISS ser no exato valor do ticket
médio da escola, sera gerado um incentivo negativo, isto é, um desinteresse
das escolas particulares na adesdo ao programa pela prdpria natureza da
légica de mercado - principalmente nas escolas que ndo tem dificuldade de
preencher as vagas de ensino médio, as quais normalmente sao as de maior
qualidade -, de modo que o objetivo de promogao do direito fundamental
a educagao como expressao da dignidade da pessoa humana nao sera al-
cancado pelo PAA.

B. Compensacgio de ISS sobre o Valor Cheio

Ainda com raciocinio semelhante ao disposto acima, tem-se que
considerar a possibilidade de compensacio de ISS com referéncia no valor
cheio cobrado ao publico em geral das escolas privadas. Como dito, alégica
de mercado nao favorece a tomada de decisdo no sentido de que seja vincu-
lada a compensagao ao ticket médio da escola, contudo ndo seria também
desvantajoso para o poder publico adotar o valor cheio se é comum que
haja descontos no valor pago pelo publico em geral? A resposta é negativa,
porque o poder ptblico ao deslocar um aluno oriundo de sua rede de ensi-
no para a rede privada catalisa o processo de efetivagdo do direito funda-
mental & educa¢ao sem necessitar de muitos anos para a reformulagdo de
todo ensino publico. Ou seja, com o programa, o poder publico consegue
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concretizar, mesmo que de forma néo geral, o mandamento constitucional
sem criar dividas para tanto, ja que as escolas podem compensar o ISS ape-
nas até o limite que deveriam pagar naquele més em especifico.

Além disso, a escola, ao estabelecer a anuidade a ser cobrada de seus
estudantes, nao faz de forma aleatoria; pelo contrario, faz de acordo com
as normas de mercado, notadamente oferta/procura. Isso significa dizer
que o poder publico ndo estara dependente de uma estipulagao arbitraria
de valor pelo ente privado, uma vez que a escola realiza a oferta publica de
determinado valor e, se ndo anunciar um valor compativel com a realidade
do mercado, ndo atrai alunos para si. Como o mercado impde um antncio
de preco adequado ao servigo a ser prestado e esse mesmo preco deve ser o
da compensacio tributdria, afasta-se a ideia de que a escola ira realizar um
aumento artificial de anuidade a fim de compensa-lo no ISS.

Dessa forma, o valor reduzido pago pelo publico em geral é conse-
quéncia somente de um processo de negociagao proprio do mercado e nao
de uma ma-fé da instituigdo privada e nem mesmo causa um prejuizo ao
ente publico se considerada a especificidade do aluno PAA que adentra ao
ensino privado; na verdade, o poder publico estara arcando com um pre¢o
adequado ao mercado. Sem desconto, mas adequado e, pelas especificida-
des, talvez até mesmo vantajoso.

O valor monetario dispensado a maior pelo ente ptblico pela ausén-
cia de negociagao é compensado pela maior atengdo da escola a ser empre-
gada ao aluno advindo do programa, pois € interesse da escola que o aluno
oriundo do PAA permanega na escola e tenha bons resultados, pois assim
o programa ganha forga para se prolongar no tempo, fornecendo a possi-
bilidade de compensacéo tributaria. Dessa maneira, ha claro interesse da
escola privada em que o aluno PA A néo reprove e obtenha bons resultados
académicos em exames como o ENEM a fim de que a justificativa social do
programa se mantenha higida.

Portanto, a conduta de adotar o valor cheio aumenta o grau de adesdo
das escolas privadas ao programa, o que causa uma efetivacio do direito
fundamental & educacio na realidade. Posner adverte sobre a necessidade
de aplicabilidade ampla dos direitos fundamentais mediante parametros de
eficiéncia, ndo abrindo méao daquele em funcao deste (POSNER, 2007, p. 23).
Para o autor, nio se deve buscar a exclusao, mas sim a compatibilizagdo entre
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a justica e a eficiéncia; na verdade, realizar a justiga de forma eficiente com a
finalidade de que o fazer justica seja sustentavel ao longo do tempo.

5 Conclusiao

A elaboragdo de norma juridica tem fungéo essencial para a elabora-
¢do de uma politica publica viavel e efetivadora da dignidade humana. O
presente trabalho, diferente do PL 553/17, entende que alterar a compen-
sagao tributdria para vincula-la ao ticket médio real da escola credenciada
causa um incentivo para nio adesdo das escolas ao programa, de modo a
tornar inviavel a politica e, por consequéncia, nao catalisar a realizagdo do
direito fundamental a educa¢io na pratica.

O PAA, apds o relatorio produzido na Inspe¢ao Ordinaria, de 2015,
foi intensamente criticado em razdo de ndo possuir balizadores econdmi-
cos - como discutido neste artigo - e procedimentos bem estabelecidos
para credenciamento, regularizagio e fiscalizagao da politica. Todavia, tais
criticas s6 mostram o quanto o ciclo de politicas publicas néo foi respeita-
do para a elaboragdo e implementacao do programa, sem apontar qualquer
inviabilidade da politica publica. Ao contrario, mesmo com toda dificulda-
de, notam-se bons resultados sociais atingidos, transformagao de vidas por
meio da educagdo e um amplo caminho de evolucao no sentido de reduzir
o numero de desisténcias e reprovagdes ao associar a esse programa outros
que o sustentem.

E recomendado aos fazedores de politica publica, entdo, que (i) nio
incentivem a aprovagdo do PL 553/17 no tocante a vinculagdo da compen-
sacao de ISS a pagar pelas escolas particulares ao ticket médio real, sob ris-
co de gerar um completo desinteresse das escolas em participar da politica
ou, a0 menos, de gerar um desinteresse nas escolas que ja aderiram ao pro-
grama; (ii) recomenda-se que os policy makers discutam para que o valor
de compensagao seja estabelecido no valor cheio de mensalidade ofertada
ao publico para série em especifico que o aluno PAA sera matriculado a
fim de gerar um incentivo favoravel a adesdo das escolas ao programa, de
maneira a atrair escolas de boa fama para o programa.

268



Politica Puiblica no Setor da Educagdo: Compensagdo Tributdria
Instituida pelo Programa de Apoio ao Aluno (PAA)

Referéncias

ALA-HARJA, Marjukka; HELGASON, Sigurdur. Em dire¢do as melhores
prdticas de avaliagdo. Revista do Servigo Publico, Brasilia, v. 51, n. 4, p. 5-59,
out./dez. 2000.

COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulagio de servigos
publicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de andlise, caso
prdticos/Leonardo Secchi - Sao Paulo: Cengage Learning, 2012.

SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual a Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo/
SP: Malheiros Editores Ltda., 2007.

POSNER, Richard. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 22 ed.

POSNER, Richard. El andlisis econémico del derecho. 2 ed. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 2007.

Processo TCM/R] 040/005759/2015. Disponivel em: https://etcm.tcm.rj.gov.
br/processo/Ficha?Ctid=290298, acesso em 30/08/2022.

269






A Judicializa¢dao do Subsistema Indigena
de Satde Durante a Pandemia de
Covid-19: uma Anadlise da ADPF 709

Ana Luisa Fernandes Fangueiro'

1 Introdugao

O mundo enfrenta as consequéncias da pandemia de Covid-19 que
causou uma crise de saide mundial sem precedentes nas relagdes globais.
Nesse cendrio, as populagdes em maior estado de vulnerabilidade sdo as
mais afetadas direta e indiretamente, por serem as que apresentam as
maiores deficiéncias em termos de acesso a satde, educacio, renda, insti-
tui¢des e garantia de direitos em geral. Os povos originarios, sem duvida,
se enquadram neste grupo.

Fator a se destacar ao falarmos das vulnerabilidades as quais estdo
expostos 0s povos originarios - tais quais econdmica, politica, social, fisica,
cultural - é que essas avultam-se pela incompreensao dos agentes publicos
acerca de suas cosmovisdes (conjunto de valores, crengas e concepgdes a
respeito mundo em que se vive) (IPEA, 2021). Tal cenario cria barreiras a
efetivacio de seus direitos. Assim,

A desconsideragio das caracteristicas culturais e a compreensao ain-
da tutelar e totalizante a respeito da acdo estatal indigenista adiciona difi-
culdades a efetividade de direitos individuais e coletivos — e consecutiva-
mente as politicas -, resultando na multiplicacao de desigualdades a uma

1 Mestranda em Direito e Politicas Publicas pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (PPGD/UNIRIO). Pesquisadora do Nucleo de
Estudos e Pesquisa em Direito Internacional do Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (NEPEDIMA/UER]). E-mail: analuisafangueiro@
gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/4878050350344348
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situagdo ja desigual quando comparada ao restante da populagdo nacional
(IPEA, 2021).

Nos diferentes paises, esta nova realidade impora reformulagdes de
planos estratégicos de desenvolvimento e reavaliagdo de politicas publicas
que deverao ter como objetivo evitar o aprofundamento das desigualdades
sociais que, precisamente, tém como centro principal os territorios indige-
nas. Por esta razdo, o presente trabalho objetiva analisar a garantia dos di-
reitos dos povos originarios, e se pde a tarefa de investigar como a Politica
Nacional de Atengao a Saude dos Povos Indigenas foi incluida no combate
ao Covid-19 e quais foram as circunstancias que se conjecturaram para os
povos indigenas nesta realidade imposta pela pandemia, culminando na
judicializagao da Politica Publica por meio da ADPF 709.

No enfrentamento a pandemia, devemos ressaltar que os povos in-
digenas sao um dos grupos populacionais mais vulneraveis ao avango do
novo coronavirus. Ademais, o reconhecimento do Estado brasileiros dos
direitos socioculturais e territoriais dos povos indigenas, justificou a cria-
¢do do Subsistema de Atencdo a Satide Indigena no 4mbito do Sistema Uni-
co de Saude (SASI-SUS), responsavel pela atengdo primaria em territorios
indigenas e, que, na conjuntura atual, deve ser fortalecido.

O problema indigena esta na base da falta de reconhecimento de di-
reitos, principalmente demarcatdrios, e que a capacidade institucional na-
cional ndo estd suficientemente desenvolvida para alcancar a inclusio e
promover o desenvolvimento dos povos indigenas, e que a pandemia do
Covid-19 impacta negativamente o estado dos territdrios e populagdes in-
digenas. Nesse sentido, hd orientagdes em relatérios federais:

Garantir a sobrevivéncia e elevar as condigoes de vida de cada indigena
no mesmo nivel que de outros grupos raciais demandam agdes efetivas pelo
Estado brasileiro e dependem, inseparavelmente, do resguardo e da inviola-
bilidade de seus territdrios tradicionais. Inobstante ndo se tem pretensdo de
abordar a exaustao todo o rol de politicas indigenistas, dando énfase nesse
estudo as tensoes relacionadas ao funcionamento do SASI-SUS no Contexto
da Covid-19 e seus desdobramentos juridicos (IPEA, 2021).

Um ponto a destacar é o Dever de Consulta Prévia do Estado Brasi-
leiro aos Povos Indigenas. Essa obrigacao esta disposta na lei que ratifica
a Convencao 169 da OIT (C-169 da OIT) e reafirmada na Declaragdo da
ONU sobre direitos dos povos indigenas (DNUDPI). O objetivo da con-
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sulta é chegar a um acordo com os povos indigenas afetados sobre as con-
dicoes para a tomada de decisao pelo Estado, visto que tal decisdo tem um
impacto sobre os povos indigenas e/ou suas terras. Trata-se de um meca-
nismo para garantir que os povos indigenas tenham acesso a informagoes
que lhes permitam influenciar nas tomadas de decisdes pelo Estado, isto é,
um mecanismo de salvaguarda dos seus direitos.

No Brasil, a posigdo do governo federal foi subestimar a gravidade
da pandemia, o que atrasou a reagdo a emergéncia causada pelo virus, que
por sua vez teve um impacto significativo sobre os povos indigenas. Os
graves problemas de titula¢ao de terras bem como a falta de implemen-
tagdo e aplicagdo em alguns casos de direitos indigenas consagrados em
normas legais e acordos ratificados pelo Brasil, como a Conven¢ao 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), aderiu ao impacto causado
pela pandemia para expor as falhas estruturais presentes no Subsistema de
Atencao a Saude dos Povos Indigenas.

2 Direitos Constitucionais e Subsistema de
Atencao a Saude Indigena (SASI-SUS)

Para o melhor entendimento de algumas caracteristicas e desafios na
formulagdo das politicas de saude direcionadas aos povos indigenas, é pre-
ciso conhecer como historicamente o Estado brasileiro se relaciona com
essas populacdes. A histdria da politica indigenista no Brasil iniciou no
principio do século XX, momento em que se questionava o exterminio dos
povos indigenas no Brasil. Esse debate culminou na criagdo, em 1910, do
Servico de Protecdo aos Indios e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais
(SPI). Em 1967, a Fundagdo Nacional do Indio (Funai) substituiu o SPI
como responsavel pelos povos indigenas (FIOCRUZ, 2021).

No inicio dos anos 1970, no contexto internacional surgiram preocu-
pagdes e criticas ao exterminio dos povos indigenas, que resultaram em co-
brangas aos Estados nacionais acerca da protecio dessas populagdes. Como
resposta a esse cendrio, em 1973, aprovou-se o Estatuto do Indio, que man-
tém o regime tutelar e a perspectiva integracionista, mas que ja apresenta
algumas prerrogativas para o respeito de seus usos, costumes e tradi¢oes, e a
protecao e demarcagdo das terras indigenas (FIOCRUZ, 2021).
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No inicio dos anos 1980, diversas assembleias indigenas e a recém-
-criada Unido das Nagdes Indigenas (UNI) fizeram dentincias e propu-
seram uma nova relagio com o Estado nacional. O movimento indigena
e seus aliados se juntaram na Assembleia Constituinte, que repercutiu na
aprovagio do capitulo referente ao “direito dos Indios” (FIOCRUZ, 2021).
Segundo o art. 231 da Constitui¢ao Federal sdo reconhecidos aos indigenas
sua “organiza¢do social, costumes, linguas, crengas e tradigoes, e os direi-
tos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (CF, 1998).

Internacionalmente, outros marcos legais subsidiam e fortalecem as
prerrogativas de direitos socioculturais e territoriais dos povos indigenas
e da sua autodeterminagdo. Com destaque, a Convengao 169 da Organi-
zagdo Internacional do Trabalho, de 1989, ratificada pelo Brasil em 2004
(Decreto n. 5.051/2004) que consiste na obriga¢do dos Estados de consultar
os povos indigenas “por meio de procedimentos adequados e, em particu-
lar, através de suas institui¢oes representativas, sempre que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamen-
te” (art. 60 da Convengdo 169/0IT/1989).

Portanto, qualquer a¢io ou politica publica direcionada aos povos in-
digenas, deve envolver sua participagdo em todas as suas etapas, desde o
planejamento, execu¢do, monitoramento, até a avaliagdo. Essa prerrogativa
se aplica também no enfrentamento da Covid-19, referendando as orga-
nizagdes indigenas que tém solicitado participagdo ativa na elaboragéo e
monitoramento dos planos de enfrentamento a pandemia.

A Politica Nacional de Aten¢ao a Satde dos Povos Indigenas (PNASPI),
de 2002, detalha o modelo de aten¢do do Subsistema de Atencio a Saude
Indigena, no 4mbito do Sistema Unico de Satde (SASI-SUS). Em 2008 foi
iniciado um processo de reformas visando a gestdo do SASI-SUS, que cul-
minou com a criagdo, em 2010, da Secretaria Especial de Saude Indigena
(SESAI), atual gestor do Subsistema. A SESAI ¢ fruto da importante mobili-
zagdo indigena, que desde a 1* Conferéncia Nacional de Protegdo a Saude do
Indio, em 1986, defendia a necessidade de uma secretaria ligada diretamente
ao Ministério da Satde. O SASI-SUS atende a populagao indigena residente
em territorios indigenas, numa estrutura de 34 sistemas locais de satde de-
nominados Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEI).

Para a correta andlise do problema é importante considerarmos algu-
mas premissas. Primeiro, sempre considerar a importancia da democra-
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cia participativa nas politicas publicas relacionadas aos povos indigenas
(Consulta Prévia). Lembrar que o marco dos direitos especificos dos povos
indigenas, seja quanto a questdo do reconhecimento da sua organizagdo
sociocultural, linguas e, também, com relagdo aos seus direitos territoriais,
incidird nas politicas publicas e, particularmente, na politica publica de
saude indigena. Assim, fica muito claro que a saude dos povos indigenas
estd atrelada a questdo de direitos de cidadania e direitos territoriais. Por
fim, a protecdo desses direitos, bem como a necessidade de inclusao no
Sistema Nacional de Saude, deve considerar que o sistema néo reproduza
em territorios indigenas (na sua populagdo), mas que considere suas diver-
sidades, seus proprios sistemas médicos.

No periodo entre 2019 e 2020, antes da pandemia de Covid-19, o Sub-
sistema sofreu um ataque, particularmente uma pressdo para a extingdo
da Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI), pois o plano de gover-
no do presidente Bolsonaro (2018-2022) nido reconhece a necessidade de
uma aten¢do primaria especifica e especial no contexto indigena. Ainda,
no contexto de pandemia, cabe a SESAI a contratagao de for¢a de trabalho,
viabilizacdo de compra de insumos e logistica, coordenac¢do e orientagdo
técnica da resposta, dotagdo orcamentdria para planos dos Distritos, e ar-
ticulacdo com o restante da rede SUS.

3 Judicializa¢ao de Politicas Publicas Relacionadas aos
Direitos Sociais dos Povos Originarios: a ADPF 709

Conforme Sales (2018) elucida, as Politicas Publicas sao meios para
efetivacido dos direitos fundamentais do cidadao. Para sua implementagéo
¢ necessario a atuagao dos Poderes Executivo e Legislativo que promovem
sua elaboracao e tragam estratégias de atuagdo na busca da efetividade dos
direitos constitucionais. Assim, podemos inferir que, geralmente, o Poder
Judicidrio nédo participa do processo, fazendo-o apenas quando chamado
a intervir. O nimero exorbitante de processos em tramitagdo no Brasil,
aclara uma explosdo da litigiosidade, termo cunhado por Boaventura San-
tos (BEZERRA, 2021).

Segundo Bezerra (2021), ¢ delegado ao Poder Judicidrio a tarefa de de-
senlace dos conflitos oriundos das mais diversas relagdes sociais regradas,
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direta ou indiretamente, pelos direitos consagrados na Constituigao Cida-
da. Nesse escopo, estdo as atuagdes estatais que, em principio, deveriam
advir do Poder Executivo: é neste quadro que se situa a judicializagdo das
politicas publicas (BEZERRA, 2021).

Nos itens anteriores ilustramos os caminhos da nefasta omisséo sis-
tematica do governo brasileiro em relagdo a politica publica de satude in-
digena durante a pandemia do Covid-19. As consequéncias poderiam vir
a ser o exterminio de etnias inteiras, sobretudo de grupos isolados ou de
recente contato (APIB, 2020). Conforme conhecimento sedimentando ao
longo de anos de estudos etnograficos, percebe-se que populagdes indige-
nas, em comparag¢do com as populagdes nao indigenas, enfrentaram mais
surtos epidémicos diante de omissdes do Estado (GODOY; SANTANA;
OLIVEIRA, 2021).

Diante um Estado omisso, a organizagdo social faz-se ainda mais ne-
cessaria. Em 2004, no Acampamento Terra Livre (ATL) de 2005, foi criada
a Articulagao dos Povos Indigenas do Brasil - APIB, mobilizagdo nacional
para tornar visivel a situa¢do dos direitos indigenas e reivindicar do Estado
brasileiro o atendimento das demandas e reivindicag¢des dos povos indige-
nas (APIB, 2022). A APIB demonstrou, desde a declaracio de situacdo de
Pandemia do Covid-19 pela Organizagdo Mundial da Saude, receio de que
os danos e riscos para os povos indigenas fossem ainda maiores do que
para o restante da populagdo (GODOY; SANTANA; OLIVEIRA, 2021).

Ademais foram diversas as institui¢des e organizagdes, nacionais e
internacionais, que formalmente manifestaram suas preocupagdes com
populacdes historicamente consideradas mais vulneraveis. A Fundagio
Oswaldo Cruz (Fiocruz), em seus informes sobre a situagdo da pandemia,
por mais de uma vez, alertou para os impactos da pandemia sobre povos
indigenas (GODOY; SANTANA; OLIVEIRA, 2021). A Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU) publicou comunicado em junho de 2020 alertando
sobre 0 “impacto devastador” que a pandemia do Covid-19 poderia causar
sobre minorias étnicas em paises como Brasil, Franga, Reino Unido e EUA
(GODOY; SANTANA; OLIVEIRA, 2021).

Nessa esteira, em julho de 2020 foi proposta pela APIB ante ao Supre-
mo Tribunal Federal (STF) a Acdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 709/2020 que tem como tese juridica o deferimento de
tutela para adogdo de todas as providéncias indispensaveis para assegurar
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avida, a saude e a seguranca de povos indigenas vitimas de ilicitos e pro-
blemas de saude decorrentes da presenca de invasores de suas terras, em
situagdo agravada pelo curso da pandemia ocasionada pelo novo corona-
virus (Covid-19).

Assim, cumprindo sua missdo de promogao e defesa dos direitos in-
digenas, a APIB por meio da ADPF 709, associou-se a Clinica de Direi-
tos Fundamentais da UER] e a seis partidos para combater a omissdo do
governo federal no combate a pandemia e cobrar providéncias quanto ao
risco de genocidio de diversas etnias (JUNIOR, 2020).

Assim, a APIB sustentou em sua peticao que:

O governo federal vem agindo de maneira absolutamente irres-
ponsavel no controle da pandemia do coronavirus em relacdo aos
povos indigenas. As a¢des e omissdes do Poder Publico estdo cau-
sando um verdadeiro genocidio, podendo resultar no exterminio
de etnias inteiras. Ha grave violagdo de preceitos fundamentais da
Constitui¢do Federal, como os direitos a vida e 4 saude, bem como
o direito dos povos indigenas de viverem em seus territorios, de
acordo com sua cultura, seus costumes e tradi¢des (art. 231). A gra-
vidade impar do quadro e a dificuldade de enfrentd-lo evidenciam
a necessidade de intervenc¢do do Supremo Tribunal Federal, no de-
sempenho da sua fun¢do maior de guardido da Constituicéo (art.
102, caput, CF/88) (APIB, 2020).

Dessa forma, o cabimento da agdo fundamentou-se em trés argumen-
tos principais que comprovam a omissao do Poder Publico e consequente
violagdo de preceito fundamental: a) omissdo da Unido em impedir o in-
gresso de ndo indios nos territérios indigenas, possibilitando, com isso,
a disseminagiao do coronavirus entre essas populacdes, com risco até de
extincdo (APIB, 2020); b) a orientacdo da SESAI de limitar a sua atuacio,
como 6rgao responsavel pela saude indigena, apenas aos indios aldeados
em TIs homologadas, limitacao essa que nao se compatibiliza com o direi-
to dos povos indigenas a terem acesso a saude que observe suas especifici-
dades e tradi¢des culturais. Trata-se de uma discriminagdo inconstitucio-
nal, incompativel com os direitos a satide, a isonomia e a diferenc¢a cultural
(APIB, 2020); c) absoluta insuficiéncia de politicas ptblicas de 6rgaos indi-
genistas, como a SESAI e a Funai, voltados a proteger os povos indigenas
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diante da pandemia do COVID-19. O plano de contingéncia da SESAI para
o enfrentamento do coronavirus entre povos indigenas, além de ter sido
formulado sem a participagdo dessas populagdes, é vago e sem medidas
concretas. A atuagdo dos 6rgaos indigenistas tem falhado gravemente no
seu dever de proteger e promover os direitos desses povos — inclusive os
direitos a vida e a saude (APIB, 2020).

O Ministro designado para a relatoria da ADPF 709 foi o Ministro
Barroso que em decisdo liminar, determinou que o Governo Federal ado-
tasse um plano de medidas para conter o contagio e a mortalidade por
Covid-19 entre a populagao indigena (STF, 2020). Assim, em suma o STF,
Poder Judicidrio, precisou intervir no Poder Executivo para que essa fizes-
se valer o direito ao acesso de todos os indigenas ao Subsistema Indigena
de Saude bem como exigisse a elaboracao de um plano para enfrentamento
e monitoramento da Covid-19 (STF, 2020).

Relevante ao tema de judicializagdo de politicas publicas tratado no
presente artigo a fala do Ministro Relator que explica sua atuagdo no sentido
de ser um “facilitador de decisoes e de medidas que idealmente devem en-
volver didlogos com o poder publico e com os povos indigenas, sem se des-
cuidar, contudo, dos principios da precaugéo e da prevengao” (STF, 2020).

Interessante notar que as medidas tém em comum o prestigio de dire-
trizes consagradas no direito internacional e que deveriam nortear o estudo
de uma politica publica, tal seja, a participagao democratica da comunidade
envolvida. Também se destaca sempre a questao das demarcagdes, que como
previamente demonstrado, ¢ indissociavel a questao dos povos originarios.
Foram cinco as medidas principais determinadas pelo Ministro Barroso:

a) Sala de Situagao: instalada pelo Governo Federal para gestao de
agdes de combate a pandemia quanto a povos indigenas em iso-
lamento ou de contato recente, com participagido das comunida-
des, por meio da APIB, da Procuradoria-Geral da Reptblica e da
Defensoria Publica da Unido;

b) Barreiras Sanitdrias: criagdo de barreiras sanitarias em terras in-
digenas;

¢) Plano de Enfrentamento da Covid-19 para os Povos Indigenas:
elaborado pelo Governo Federal, com a participacdo das comu-
nidades e do Conselho Nacional de Direitos Humanos;
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d) Contencao de Invasores: o governo federal deve incluir no Plano
de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos
Indigenas medida de contengdo e isolamento de invasores em re-
lagdo a terras indigenas;

e) Subsistema Indigena: todos os indigenas em aldeias devem ter
acesso ao Subsistema Indigena de Saude, independente da ho-
mologacao das terras ou reservas; e que os nio aldeados também
acessem o subsistema na falta de disponibilidade do SUS geral.

4 Consideracoes Finais

O atual cenario pandémico tensiona as politicas publicas e exige rapi-
dez e agdo oportuna por parte dos gestores das Politicas Publicas uma vez
que as consequéncias de omissao e lentiddo nas decisdes ou implementa-
¢do sdo catastroficas. E notdrio que nessas situagdes, os grupos sociais mais
vulneraveis sofrem mais (IPEA, 2021).

Com o avango da pandemia sobre o territorio brasileiro a partir de
margo de 2020, uma situacdo anterior de omissdo apenas foi amplificada.
As politicas voltadas para os povos indigenas convivem cotidianamente
com inumeras fragilidades. Nesse sentido, a pandemia desafia, expde e
amplifica os problemas (IPEA, 2021).

Uma possivel questdo que advém do quadro acima descrito ¢ se a ju-
dicializagdo das politicas publicas resolve democraticamente o persistente
problema das violagdes de direitos no Brasil (BEZERRA, 2021). O presente
artigo procurou refletir a questdo da tematica indigena no ambito do com-
bate a Covid-19 ao analisar a estrutura do subsistema de satide indigena bem
como seus problemas e barreiras impostas por a¢ido ou omissao estatal.

Conforme constatado em relatério do IPEA, “paralelamente ao desres-
peito e a violacdo de direitos, cumulam-se a inadequacio e a incapacidade
sistémica para internalizar métodos interculturais no planejamento, na ges-
tdo, na implementagio e no monitoramento nas politicas indigenistas. Nega-
-se a participagdo plural, critica e néo se tolera as diferengas” (IPEA, 2021).

Portanto, conclui-se que no caso especifico da judicializagdo hora
estudada, ADPF 709, hipdtese em que a situagao de acentuada gravidade
trazida pela doenga evidenciou que, apesar de nao ser a alternativa perfei-

279



Ana Luisa Fernandes Fangueiro

tamente democratica, a judicializagao da politica publica foi excepcional-
mente necessaria (BEZERRA, 2021). Tal circunstincia manifestou-se mais
intensamente por tratar-se de grupos populacionais minoritarios, os povos
origindrios (BEZERRA, 2021).
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O Dever do Poder Judiciario no
Controle de Politicas Publicas Frente
a Omissdoes Administrativas

Matheus Sousa de Castro Alves'
Jorge Eduardo da Silva Figueiredo’

1 Introdugao

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, estabelece
vasta competéncia ao Poder Judicidrio na medida que consagra a inafasta-
bilidade da jurisdigdo. Neste sentido, tem-se observado ao longo dos anos
a amplia¢do da atuagao do Judiciario em questdes que envolvem politicas
publicas. Sendo assim, faz-se relevante discutir, se ha um dever legal des-
tinado a este Poder quanto a implementagdo de politicas publicas quando
da inércia do Executivo.

Na propor¢ao que sua atuagao engloba, por vezes, interferir no campo
de incidéncia dos demais Poderes constituidos, e eleitos pelo voto, é salutar
questionar se sua abordagem ¢ legitima e se encontra amparo constitucio-
nal. Para alcangar respostas satisfatdrias, o presente trabalho propde uma
revisdo bibliografica, buscando extrair dos autores da area suas conclusoes
sobre a tematica.

Tendo entendido o dever do Poder Judicidrio nesta seara e formulado
um entendimento sobre sua legitimidade, o trabalho visita alguns julgados
do Supremo Tribunal Federal, principalmente aqueles cuja agdo veiculo

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. Bacharel em Direito
pela Faculdade Presbiteriana Mackenzie Rio. E-mail: matheuscastroalves@edu.unirio.br.
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para acesso a Corte sdo as cabiveis no 4ambito de omissdes administrativas
ou legislativas. Assim se torna possivel observar se, na pratica, este dever é
realizado e se ha pressupostos em sua execugio.

Por fim, as conclusdes formuladas apontam a resposta para os ques-
tionamentos no bojo da prépria Constitui¢ao. Mesmo nao havendo no tex-
to constitucional um artigo ou inciso que formule um dever a jurisdigéo,
salvo o de guardia da Constitui¢do na pessoa do Supremo Tribunal Fede-
ral, é possivel extrair essas respostas pela propria formulagédo institucional
e pelos intentos do legislador constituinte.

2 O Dever Constitucional do Poder Judiciario

Com o advento da promulgagdo da Constitui¢ao de 1988, foram lan-
¢ados os fundamentos que dariam a tonica do desenvolvimento nacional, a
saber, um anseio profundamente democratico e uma finalidade social bem
definida. Neste passo, o Poder Judiciario foi alcado a uma posigdo bastante
desafiadora: a de guardar e fazer cumprir a Constituigao.

Ha direitos que, para sua efetivacdo, basta uma abstengao estatal. Ou-
tros, todavia, exigem que agdes sejam implementadas. Quando medidas
ndo sdo tomadas para sua realizagdo, entdo, surge a possibilidade de in-
tervengao judicial, que pode ser definida em duas tarefas: a de garantia os
direitos fundamentais e seu papel contramajoritério.

Elencar direitos, por si s6, ndo garante que serdo efetivos. Antes,
“constitucionalizar uma matéria significa transformar politica em direito”
(BARROSO, 2012). Deste modo, a Constitui¢do oportuniza que os direitos
nela contidos sejam exigidos na quadra judicial se ndo implementados pe-
las esferas ordindrias. Isto porque algumas previsdes constitucionais exi-
gem regulamentacdo para que tenham efetividade e, consequentemente,
atuacdo legislativa.

Decerto que a concretizagio e fruicdo de um direito ndo pode depen-
der da vontade politica de qualquer que seja a institui¢do ou do governo de
ocasido, hd de se ter um Poder que atribua efetividade aquelas previsoes
contidas no texto constitucional. Nesta perspectiva, o magistrado passa a
ser ndo somente um agente responsavel decidir litigios, mas por colaborar
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com a efetivagdo do Estado Social e Democratico de Direito (BARROSO,
2012; VIANNA, 2017).

A Constituicao estabeleceu alguns mecanismos para que os direitos fun-
damentais possuam eficacia mesmo quando o Legislativo falhar em regula-
menta-los ou o Executivo nao os colocar em pratica. Um deles é o mandado de
injun¢do.’ Outro, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.*

O Judiciario, autorizado pelo préprio desenho institucional, esta no
centro da realizagao dos direitos fundamentais, conferindo vez e voz a todos
que queiram exercer, gozar e ver respeitados seus direitos no ambito social
(VIANNA, 2017). Néo por sua propria vontade, mas pela op¢do do consti-
tuinte origindrio. Desta maneira, cumprir seu dever institucional reside em
garantir o gozo de direitos, ainda que contra a vontade dos demais poderes.

Aqui, entdo, ha de se falar em seu dever contramajoritario, que con-
siste, em alguns momentos, em decidir contra a logica da maioria domi-
nante, garantindo voz das minorias. Assim, é dever do poder judiciario
proteger valores e direitos fundamentais, ainda que contrariando maiorias
eventuais (BARROSO, 2009).

Esta incumbéncia ndo pode ser confundida com a priética politica. Ao
contrdrio, vai além dela. O direito ndo pode estar submetido a quem detém o
poder. E preciso que grupos minoritdrios possam participar do processo de-
mocratico por igual, sendo ouvidos e tendo seus anseios e direitos respeitados.

Assim, salutar se mostra repensar a figura do magistrado, cuja im-
parcialidade ndo deve confundida com neutralidade. Na pratica, serd ele
quem dara as decisoes a finalidade social que a Constitui¢ao estabelece,
devendo nao somente guardar o texto da Constitui¢do, mas os fins sociais
que ela estabelece (VIANNA, 2017).

Nao obstante aos casos que chegam ao judiciario para serem analisa-
dos, os magistrados devem se atentar aos acontecimentos sociais. Pereira
Filho assevera esse pensamento ao dizer que “os objetivos tragados pelo
constituinte, principalmente aqueles elencados no artigo 3° da CF, sao im-

3 O mandado de injungdo é o remédio constitucional cujo objetivo é o de suprir a auséncia de
regulamentagdo de determinado direito.

4 Aacdodiretadeinconstitucionalidade por omisséo, por sua vez, integra a jurisdigao constitucional
e é julgada originariamente pelo Supremo Tribunal Federal.
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perativos a exigirem uma postura intervencionista do poder judiciario”
(PEREIRA FILHO, 2005).

Portanto, o dever do poder judiciario é a materializagao dos direitos
fundamentais, ainda que contrariando os intentos do governo da época
e os intentos da maioria. A Constituicdo lhe atribui esta incumbéncia ao
fornece ferramentas que permitem sanar omissdes dos demais Poderes e
fazer valer as finalidades sociais do texto maior.

3 A Legitimidade do Poder Judiciario

A Constitui¢do de 1988 consagra a separagdo de poderes ao prevé a
divisdo harmonica e independente entre o Executivo, Legislativo e Judicia-
rio. Neste contexto, é importante ressaltar que o Judiciario desempenha
um papel singular na guarda da Constitui¢ao, na manutengao das liberda-
des e na garantia de direitos, ja que por vezes é a esfera viavel para exigir
prestacoes dos demais poderes.

De outro modo, a jurisdicao é relevante na realizagao da proposta de
Estado instituida pelo texto constitucional porque, além da resolugao de
litigios, é a sede do controle de constitucionalidade. Para além de ser uma
funcao estatal de destaque, a jurisdi¢do é um dos pilares da rule of law ou
seja, do Estado de Direito (MATTIETT, 2019).

E salutar sublinhar a interdependéncia da Constitui¢do, do Estado
de Direito e da divisdo de poderes na garantia e observancia dos direitos
do individuo.

Até aqui ja se pode aclarar que, em virtude da posi¢do do Poder Judi-
ciario no desenho institucional brasileiro, impor obrigacdes ou invalidar
atos de outros Poderes que contrariem a Constitui¢do ou com fins a imple-
mentar direitos, ndo é uma competéncia inventada; antes, é desejada pela
Constituigdo ao internalizar em seu texto de modo abrangente uma série
de direitos. Pela 6tica de Barroso, “a Carta brasileira é analitica, ambiciosa
e desconfiada do legislador” (BARROSO, 2009) e por este motivo permite
a atuagdo dos juizes na realizagao de seus intentos.

Apesar da auséncia de votos, ndo é possivel chegar a uma concluséo se o
Poder Judicidrio ¢ menos democratico, ou ndo, aos demais poderes. Se assim
fosse, estaria submetido a vontade das maiorias. Portanto, sua independén-
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cia deve operar ndo somente em face dos demais Poderes, mas também em
contraponto ao apelo social se este for contrario a Lei e, em tltima instancia,
a Constituicdo. Nessa hipdtese, a atuagdo contraria ao intento majoritario
seria favoravel e ndo contraria a democracia. (BARROSO, 2009).

Em observancia as prestagoes que o Estado deve fornecer em prol do
cidaddo, existem aquelas que impde a necessidade de abstengéo e outras que
exigem agdes concretas. Em se tratando das prestagdes negativas, uma vez
que o Estado avance sobre os direitos individuais, ao Judiciario cabe intervir
com fins a reestabelecer o status quo ante, invalidando as medidas aplicadas.

Em se tratando dos direitos sociais, sua materializagao exige agoes efeti-
vas. Para a viabilidade do direito a satide, é necessario que se construa hospitais
e se contrate médicos. A educacio, escolas e professores. No caso da inércia do
Executivo, a interferéncia do Judiciario ndo se mostra tdo simples, uma vez que
exige o empenho de dinheiro e sacrificio de parte do or¢amento.

Urge a questao acerca da legitimidade do Judiciario em intervir no
implemento de politicas publicas. Silva (2009) afirma que a resposta de-
pende diretamente de como a separagao de poderes opera em determinada
Constituigdo. Isto é, se 0 escopo institucional permite que o Judiciario in-
flua na materializacdo de direitos fundamentais.

Nio se estd a defender, todavia, que o Judicidrio possa tomar para si
o0 espaco institucional do Executivo na fungéo de realizar suas politicas ou
do Legislativo em formular os comandos normativos.

Antes de tudo, sua legitimidade reside em, no caso de inércia ou
omissao e apds ser provocado, ser o meio habil para prover o que for ne-
cessario para a fruicdo dos direitos fundamentais. A atuagao legitima da
jurisdi¢ao ocorre quando as decisdes tomadas podem ser racionalmente
fundamentadas na Constituicdo (BARROSO, 2009; VIANNA, 2017), em
tempo que a intervengdo que se deseja do Poder Judicidrio nao é outro
sendo a de efetivar direitos (BENVINDO, 2012).

Nao deve, também, a atuagdo jurisdicional impor oébice a atividade
politica. Embora os pressupostos constitucionais influenciem toda a sis-
tematica institucional, seus ditames nao devem ser invocados para minar
a atuagdo do legislador (SARMENTO, 2006). Neste sentido, Benvindo
(2012) adverte que o poder judicidrio, é uma instituicdo necessaria para
nossa realidade e para nossas praticas democraticas, mas nio é a unica e
nem mais racional.
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Muito se confunde, inclusive, a atuagdo enérgica da jurisdicao com
o chamado ativismo judicial. Ocorre que o deslocamento das discussoes
sobre politicas publicas da esfera representativa para a judicial, opera em
situagdes de retragdao do Poder Legislativo e de um certo descolamento en-
tre a classe politica e a sociedade civil (BENVINDO, 2012; MOURA, 2022)

Silva (2021), neste sentido, anota que “um tribunal ¢é ativista quan-
do assume para si competéncias que ndo sao claramente atribuidas a ele”.
Depreende-se destas duas assertivas que, a rigor, dar vida aos direitos
constitucionalmente definidos nao ¢ a atuagao regular da jurisdi¢ao, e ndo
ativismo. Assim, no sistema constitucional brasileiro, deve ser aceito que a
jurisdi¢ao possui legitimidade para interferir em questdes governamentais
e legislativas (SILVA, 2008).

Assim, dentro da sistematica instituida pela Constituigdo de 1988, e
da tarefa institucional que confere a jurisdi¢ao, parece regular a atuagdo
do Poder Judicidrio quando utiliza de suas prerrogativas para instituir me-
canismos que possibilitem frui¢do dos direitos fundamentais, sendo sua
atuacdo favoravel a democracia e nao contraria, calcada sua legitimidade
nos fins que o mandamento constitucional estabelece.

4 O Poder Judiciario e a Materializacao

das Politicas Publicas

Com fins a ilustrar a atividade do Judicidrio na busca por sanar omissoes
dos demais Poderes, foram selecionados recentes julgados do Supremo Tri-
bunal Federal® que exemplificam uma atuagdo ampliada do Judiciario e seus
reflexos na implantagdo de praticas em beneficio dos direitos fundamentais.

Como alerta Vianna, “o processo democratico, dindmico por exce-
léncia, exige exame continuo dos rumos sociais’(VIANNA, 2017) apon-
tando para a jurisdigdo nas situagdes em que a omissdo politica impede a
fruicdo de direitos.

Aindaalertando para a proeminéncia do Judicidrio nos casos de omis-
sao do poder publico, De Carvalho sustenta que “a implementa¢ao dos pre-

5  Tomamos como referéncia o julgamento dos casos da Criminalizagdo da Homofobia e Transfobia
e Programa Renda Basica de Cidadania e Combate a Pobreza.
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ceitos constitucionais depende em especial do respeito e da obediéncia da
propria Administragdo Publica” (DE CARVALHO, 2013), abrindo espago
para a agdo jurisdicional quando permanece inerte. Assim, passamos a ve-
rificar alguns exemplos.

O debate acerca da omissdo legislativa no tocante a criminalizagdo da
homofobia ocorreu no bojo do julgamento da ADO N° 26/DF e o MI n° 4733/
DF. Em sintese, pedia-se que a Corte reconhecesse a mora, solicitou-se a ex-
tensao dos efeitos da a Lei 7.716/1989, até que o Legislativo supra o vacuo legal.

Os votos dos relatores prevaleceram no julgamento, reconhecendo a
inconstitucionalidade da omissao legislativa, por entender que os ditames do
art. 5°, XLI® e XLII” impdem mandado de incriminagéo. Reconheceu-se que
o a homofobia e a transfobia estdo englobadas no racismo, no 4mbito do ra-
cismo social®, na medida que essas praticas inferiorizam e invalidam os seus
destinatdrios, atingindo diretamente os direitos e liberdades das vitimas.

Na conclusdo do julgamento ficou decidido que, até que haja lei ad-
vinda do Legislativo Federal, com fins a atender os comandos do art. 5°,
XLI e XLII da Constituicdo da Republica, as condutas entendidas como
homofébicas ou transfébicas, na propor¢do em que sdo expressoes do ra-
cismo, se ajustam por identidade de razao e adequacéo tipica, ao que pre-
ceitua a Lei 7.716/1989.

O colegiado definiu, todavia, a conduta dos ministros religiosos que
divulguem seus pensamentos e convicgdes com base em seus respectivos li-
vros sagrados, e de ensinar de acordo com a orientagdo teoldgica que possuir,
nao sera alcangada pela previsao da jurisprudéncia. Excepcionou, todavia, os

6  Art. 5°, XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

7 Art. 5 XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei;

8  “O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente biol6gicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagio de poder, de uma
construgao de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade
e destinada ao controle ideoldgico, & dominagédo politica, a subjugacdo social e a negagdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia em uma dada
estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais
do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situagdo de exclusao do sistema geral de prote¢ao do
direito”. (STF, INFORMATIVO 944, 2019)
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atos que configurem discurso de 6dio, discriminagao, hostilidade ou violén-
cia contra pessoas em razao de orientagao sexual ou identidade de género.

Ja no julgado referente ao programa de renda minima, oportunizado
no bojo do Mandado de Injung¢ao 7.300/DF, buscou-se o remédio consti-
tucional que se reconhecesse a mora administrativa em face do Executivo
Federal, em razdo da auséncia de defini¢do do valor da renda basica de
cidadania, calcado na Lei 10.835/2004.

Interessante a construgao normativa utilizada como argumento para
a injungdo. Invoca-se a competéncia de todos os entes federados no com-
bate as causas da pobreza’, o direito de assisténcia aos desamparados®, a
previsao do beneficio monetario anual', a fixacao de prazo para adi¢do de
norma regulamentadora mediante o reconhecimento de mora legislativa'?
e a observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal®.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que a auséncia de norma regu-
lamentadora somente ensejaria o conhecimento do mandado de injungéo
aqueles em situagdo de vulnerabilidade econdmica, uma vez que a cogni-
¢do produzida pelos juizes avaliou que o mandamento constitucional é de
assisténcia aos desamparados. Isto porque a Lei 10.835/2004 estabelece que
todos os brasileiros, independente de renda, seriam elegiveis ao beneficio.

Outra constatacdo produzida foi que as acdes de combate a pobreza
existentes eram insuficientes. Seguindo um entendimento de que “os direi-
tos fundamentais também podem ser traduzidos como proibi¢des de pro-
tecdo insuficiente ou imperativos de tutela” BRASIL. Interessante aborda-
gem da questdo, uma vez que o pedido central da a¢ao é o reconhecimento
da omissdo, e ndo a andlise do quadro de assisténcia social como um todo.
Em virtude disso, recomendou que o Legislativo e o Executivo reformulem
o0s programas sociais e atualizem o valor do Bolsa Familia.

Ao reconhecer a mora inconstitucional, a decisio foi no sentido de
que o valor deva ser fixado pelo Chefe do Executivo Federal com fins a
atender aqueles cidadios em situagéo de pobreza ou extrema pobreza, dan-

9  Art. 237 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
10  Art. 6° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
11  Lei 10.835/2004, art. 1°.

12 Lei 13.300/2016, art. 8°.

13 Lei 10.835/2004, art. 2°.
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do ordem para que a efetivacdo ocorresse no exercicio fiscal do ano de
2022. O entendimento é de que a inércia da implementacao do programa
causa prejuizos consideraveis ao sistema constitucional de protegao social,
em vista de que a promulga¢do da Lei, no tempo do julgamento, tinha
ocorrido ha dezessete anos.

Salutar destacar, todavia, que a decisdo cuidou de observar a reali-
dade material e financeira da Unido, ao passo que o préprio diploma que
institui o beneficio assevera essa necessidade." Em concluséo, ficou decidi-
do determinar ao Presidente da Republica: a implementacao do beneficio
no ano fiscal de 2022; a determina¢do de um valor para pagamento aos
cidadios que vivem em pobreza ou extrema pobreza, com alteracdes, se
necessarias, na Lei de diretrizes Orcamentarias, na Lei Or¢amentdaria e no
Plano Plurianual; realizar apelo ao Legislativo e Executivo para que tomem
medidas com fins a atualizagao dos valores dos beneficios de governo, re-
comendando a unifica¢do dos beneficios de renda bésica e bolsa familia.

5 Consideragdes Finais

Frente a sistematica elencada, conclui-se que o Poder Judiciario pos-
sui uma fungao social singular na guarda da Constitui¢ao e na implemen-
tacdo de direitos quando nao instituidos pelos demais Poderes. Ressalta-se,
ainda, que nao pode fazé-lo por iniciativa propria. Antes, deve ser provo-
cado e, ao decidir, enquadrar sua analise aos ditames constitucionais.

Nos dois casos trazidos a discussio, o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu, uma vez proferindo um comando ao Presidente da Republica, e ou-
tra ao Congresso Nacional. Em ambas as situagdes, desceu aos pormenores
da causa, analisando o contexto constitucional, mas também o social.

No Ambito da renda bésica de cidadania, teve o cuidado de observar
a capacidade financeira do Estado, com fins a prevenir que se envolvesse

14  “E preciso reconhecer que, em determinados casos, a implementagio de politicas ptiblicas
unilateralmente pelo Poder Judicidrio, em substitui¢do ao crivo politico dos representantes
eleitos, pode conduzir a um estado de coisas ainda mais inconstitucional que a falta de norma
regulamentadora. Evidentemente, eventual concesso da tutela invocada pelo impetrante, mediante
fixagdo arbitrdria dos valores da renda bésica de cidadania e dos critérios de elegibilidade das
primeiras etapas, fatalmente levaria ao desarranjo das contas publicas e, no limite, a desordem do
sistema de protegdo social brasileiro.” (STF, INFORMATIVO 1014, 2021, p. 18)
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em seara que ndo ¢ a sua. Ao fim, recomendou melhorias ao sistema de
protecao social. No caso da criminaliza¢do da homofobia e transfobia, a
solugdo encontrada pareceu um pouco arriscada, uma vez que, para sanar
uma omissao, colocou em risco principios basilares do direito criminal - a
reserva legal e a competéncia legislativa para tratar de direito penal.

Todavia, independéncia do Poder Judicidrio é a fiadora da efetiva rea-
lizagdo de sua funcédo social, uma vez que precisa, por vezes, se opor aos
anseios das maiorias e até mesmo contrariar a discricionariedade dos de-
mais Poderes. Todavia, sua agdo contramajoritaria nao é antidemocratica
se feita para atender os anseios e as finalidades constitucionais, para inibir
a exclusao de grupos e, talvez sendo sua tarefa mais célebre, a de viabilizar
a fruicdo dos direitos fundamentais.

Conclui-se, portanto, que a posicdo do Poder Judiciario no escopo
institucional brasileiro é delegada pela Constituigao, podendo-se disso ex-
trair que sua atuagdo nao é irregular ou antidemocratica. Sua legitimidade
reside, em primeira instancia, do prdprio texto constitucional. Em altima
analise, decorre dos fins sociais que o texto Magno propde. A jurisdigao,
neste caso, mais tem a enriquecer do que prejudicar o ambiente democra-
tico. Salvo quando suas prerrogativas nao sao utilizadas com parcimonia e
invadem o campo dos demais Poderes.
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Gabriela Souza da Silva!

1 Introdugao

Diante dos inimeros direitos assegurados pela Constitui¢ao Federal
de 1988, bem como pelo rapido desenvolvimento tecnoldgico e social ocor-
rido no Brasil nos ultimos anos - propulsionado em sua grande maioria
pelo advento do sistema capitalista - vivenciamos profundas mudancas
no processo de gerenciamento dos servigos publicos essenciais, como por
exemplo a satde publica, prevista no art. 196 da CF. E inquestionavel a
crescente importancia das politicas publicas para a caracterizagiao dos co-
mandos normativos existentes em nossa Constitui¢do, tendo em vista que
estas se tornaram ao longo dos anos instrumentos de realizagao dos novos
direitos sociais, da mesma forma que o Estado também encontrou nelas
um local capaz de desenvolver a sua atuagdo de forma digna e eficaz.

A falta de uma ideia linear acerca das necessidades da populagéo fez e
faz com que historicamente questdes publicas como satude, acessibilidade,
saneamento basico, fornecimento de medicamentos, habitacéo, entre outros
servigos publicos essenciais do Estado sejam direcionadas a apreciagdo do
Poder Judicidrio, tal reflexo pode ser percebido claramente na quantidade de
acoes judiciais que percorrem tais temas nos tltimos anos. A judicializa¢do
da politica tornou-se uma realidade frequente no judicidario brasileiro e os

1 Gabriela Souza da Silva. Advogada. Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Estado do
Rio de Janeiro. P6s Graduanda em Direito Médico e Bioética pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. P6s Graduada em Direito Processual Contemporaneo pela Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro e Graduada pela Universidade Catdlica de Petrépolis.
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questionamentos acerca das agdes em que se instauram o seu protagonis-
mo ¢ longinquo, pois envolvem diversas questoes sendo uma delas a grande
dificuldade de aproximacdo dos interesses do Estado com os interesses dos
cidaddos, levando fortes insegurangas juridicas da sociedade perante os pro-
blemas sociais que sdo postos no cotidiano brasileiro.

Nas palavras de Barroso, o conceito de judicializacdo das politicas
publicas pode ser desenvolvido da seguinte forma:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judicia-
rio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso nacio-
nal e o Poder Executivo- em cujo 4mbito se encontram o Presidente
da Republica, seus ministerios e a administragéo publica em geral.
como intuitivo a judicializacdo envolve uma transferencia de poder
para juizes e tribunais com alteragdes significativas na linguagem, na
argumentagdo, e no modo de participagdo da sociedade’

A judicializagdo possui como principal caracteristica, o deslocamen-
to de decisoes técnicas ou politicas de outras instancias e poderes para o
Poder Judiciario.

(...) o fendmeno da judicializagao das politicas publicas precisa ser
encarado em duas dimensdes: a efetivagdo do direito social envol-
vido na perspectiva da responsabilidade do Estado na prote¢do do
cidaddo, e os limites do campo juridico no dominio de areas de
saber especificas®

De maneira geral, podemos compreender tal fendmeno como um re-
flexo do enfraquecimento estatal frente a complexa globalizagdo econdmi-
ca, politica e social que assola tal institui¢ao. Neste viés, diante da grande
fragilidade da atual democracia brasileira - com pouco mais de 30 ( trinta
anos) — existe uma forte preocupacao institucional que os lagos politicos e

2 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 7-38 e 85-178.

3 DIARIO DO COMERCIO. A Judicializagdo das Politicas Publicas. 17 de junho de 2020.
Disponivel em: https://diariodocomercio.com.br/opiniao/a-judicializacao-das-politicas-
publicas/. Acesso em: 29.03. 2022.
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juridicos sejam rompidos pela continua intervencéo e crise entre os pode-
res do Estado.

Os questionamentos acerca das agdes em que se instauram como pro-
tagonista o Poder Publico sdo diversos, pois envolvem muitas questdes e
uma grande dificuldade de aproximacao dos interesses do estado com os
interesses dos cidadaos, levando fortes insegurancas juridicas diante da
atuagdo de tais representantes no enfrentamento dos problemas sociais
que sdo postos no cotidiano brasileiro.

2 Entraves na atuacao Poder Judiciario no Brasil

O poder judiciario brasileiro vem sofrendo nos ultimos anos graves
dificuldades no desenvolvimento de sua gestdo identificadas principal-
mente por sua ineficiéncia e morosidade na conduc¢io dos seus processos.
As estatisticas relacionadas ao numero de processos em tramitagdo no Ju-
diciario brasileiro sdo alarmantes. De acordo, com os relatérios produzi-
dos pelo Conselho Nacional de Justica, denominado “Justica em Numeros”,
em seu ultimo relatorio publicado no ano de 2021, constatou que o Poder
Judiciario em meio as adaptacdes e mudancas provocadas pela pandemia
da COVID-19, finalizou o ano de 2020 com certa de 25,8 milhdes de no-
vos processos, sendo que de acordo com os dados cerca de 27,9 milhoes
de casos ao longo do ano passado, a maioria de maneira virtual e remota,
resultando em um estoque pendente de 75,4 milhoes de processos, ou 2,1
milhdes de processos a menos que em 2019.

Os numeros revelam o impacto da pandemia sobre o Poder Judicia-
rio, tais dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica correspon-
dem a principal fonte de estatistica oficial do Poder judiciario desde 2004,
regido desde 2006 pelas resolugoes do CNJ de n°15/2006 e 76/2006, que
regulamentam a coleta e sistematizagdo de dados trazendo indicadores e
analises essenciais para subsidiar a gestdo judiciaria.

Conforme se pode depreender da analise de tal pesquisa feita anual-
mente pelo Conselho Nacional de Justiga, apesar de ter ocorrido uma redu-
¢do nos dados tais nimeros ainda sdo extremamente altos levando-se em
consideragdo que as dificuldades enfrentadas pelos 6rgaos jurisdicionais
sao um reflexo das dificuldades enfrentadas pelo Estado como o cresci-
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mento e a complexidade dos conflitos sociais aliados a falta de estrutura
fisica, tecnoldgica e financeira dos poderes publicos no Brasil.

Quando falamos que o sistema judiciario possui uma ineficiéncia em
sua atuagdo, estamos nos referindo a ineficiéncia deste poder em resolver
um volumoso acervo de conflitos de sua competéncia trazendo como refle-
x0s, graves efeitos sociais como uma aparente perda da confianga e segu-
ranga juridica dos jurisdicionados em relacdo ao 6rgao. Esta problematica
é de suma importancia de ser solucionada, tendo em vista que os processos
judiciais que tramitam de forma desmedida em tal poder nao podem ser
considerados apenas niimeros e sim instrumentos para a efetivagdo dos
valores e liberdades individuais. O processo é mais do que um instrumen-
to para a tentativa da realizagdo pratica daquilo que é justo e sim um meio
social e democratico composto por direitos e garantias que devem ser res-
peitada juntamente com o Estado Democratico de Direito - é a ideia do
Processo Justo.

(...) impende notar que o préprio alcance desta “nova” perspectiva
metodoldgica do processo e 0 movimento pela sua instrumentali-
dade rumo a um processo civil de resultados , marca a urgéncia na
modificagdo de posturas ndo somente dos operadores do direito,
como também de todo o aparato estatal, seja por meio de inovado-
ras performances nas estrutura fisica e administrativa dos foros em
geral e ainda na produgéo legiferante qualitativa, apta a mirar in-
dubitavelmente, como centro das atencoes, a efetividade, entendida
aqui como instrumentalizagdo racional e razoavel de entrega do
bem da vida a quem, exatamente, dele necessita. Afinal, o Direito
(aqui o Processo) deve ser instrumento a tornar as pessoas mais
felizes ou menos infelizes! (grifos nossos)” (GAIO JUNIOR, 2016)

Neste mesmo sentido o autor Gaio Junior, leciona que 0 processo
possui grande importancia ndo apenas em seu viés jurisdicional, mas tam-
bém de dimenséo social, politica e econdmico sendoum verdadeiro instru-
mento apto a contribuir para o desenvolvimento do pais.

(...) ja é tempo de se ter em mente a dimenséo social-politica, econo-
mica e juridica que traz a carga o processo, este como instrumento
do Estado apto a contribuir para o desenvolvimento do pais in-
fluenciando, mediante a prolagdo de uma simples decisdo judicial,
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no emprego e desemprego, no reconhecimento de débeis condicdes
contratuais a gerar riqueza ou ndo, no amparo do hipossuficiente
assolapado em precdrias condi¢des de higiene e satde, na restau-
racdo judicial da dignidade da pessoa humana diante de alvitante
tratamento concedido por parte de servicos publicos infimos ofer-
tados pelo proprio Estado (Previdéncia, Transporte, Habitagéo, La-
zer, etc.) (GAIO JUNIOR, 2016)

No entanto, convém mencionar que as causas das dificuldades en-
frentadas pelo poder judiciario nos tltimos anos sdo diversas e nao se re-
sumem apenas ao poder jurisdicional em si, mas também a mudanca na
postura de atuagdo do Estado. E notério que o Estado é um dos maiores
litigantes do pais e muito disso diz respeito a ineficacia na prestagdo dos
servicos publicos.

Uma das areas mais afetadas por tal comportamento juridico - social,
¢ a saude publica no Brasil. De acordo com os dados do CNJ a cada ano
aumenta o nimero de casos na Justica referentes a area de saude, ultrapas-
sando 2,5 milhdes de processos entre os anos de 2015 e 2020. (CNJ, 2021).
O desabastecimento de medicamentos e a falta de especialistas para a solu-
¢do de tais litigios sao alguns dos fatores que tém motivado a judicializagao
e feito com que por meio do debate publico ocorresse uma espago de atua-
¢do do Poder Jurisdicional, alcando-o por vezes como um protagonista na
condugéo das acdes dos Poder Publico.

3 Direito a Saude e seus Desdobramentos Legais
no Estado Democratico de Direito

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como, Constituicio Ci-
dada, trouxe em seu bojo um contexto e busca por maiores garantias e
direitos para a populagdo, de modo que instituiu um vasto rol de direitos
fundamentais garantidos aos cidadaos, neste viés, o direito fundamental
a saude ganhou destaque no Art. 196 da CF que determina que a saude é
direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida e promovida por
meio de politicas publicas. Ou seja, com a vigéncia da Constituigao de 1988
o Direito a Saude passou a ser considerado um direito subjetivo de todos os
cidadaos, e caberia ao Estado garantir o acesso de tal direito a todos.
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Neste viés, o constituinte origindrio buscou em sua narrativa, exigir
uma prestacdo positive do Poder Publico no ambito da satde publica no
Pais, conforme pode-se constatar na leitura do Art. 197 da CF. De acordo
com o respectivo dispositivo constitucional existe uma essencialidade ine-
rente ao Direito Fundamental de Saude no Brasil, o que permite, por vezes
a atuacdo do Poder Judiciario nas situagdes em que o Poder Publico se
encontra omisso para cumprir sua prestagdao por meio da implementagao
de politicas publicas.

Insta ressaltar que o direito a saide possui uma dimenséo individual,
na medida em que pode se efetivar por meio de agdes especificas por parte do
Poder Publico, com também possui uma dimenséo coletiva, que se expressa
por meio das politicas publicas voltadas a coletividade.(VENTURA,2010)
Ademais, o dispositivo que trata da garantia do direito a satide nao distingue
o grau de atuagdo dos entes federados, que possuem competéncia comum
para cuidar da saude e da assisténcia publica, com base no que dispoe o art.
23, II da CRFB/88. No entanto, ainda nio foram definidos os Ambitos de
atuagdo especificos de cada ente, nem como deve se dar essa atuagdo. No que
tange a garantia do direito a saide pela implementacao de politicas publicas,
cabe destacar que a Administragao Publica, devera agir com base nos crité-
rios de conveniéncia e oportunidade, no exercicio do poder discricionario,
a fim de alocar os recursos publicos de acordo com as demandas sociais,
tendo em vista que as politicas publicas devem ser desenvolvidas de modo a
beneficiar a todos e a cada um, isto é, nao ha que se falar em distingéo entre
os cidadaos, sendo a saide um direito publico universal.

Logo, o governo possui o dever de adotar medidas que permitam
acesso mais amplo aos servicos publicos, tendo em vista que conforme é
possivel se depreender pela analise dos dados dispostos alhures é possivel
verificar que a falta de efetividade dos direitos sociais estd intimamente
ligada a precariedade de implementagio de politicas publicas, tendo que
em vista que esta garantia ja se encontra devidamente protegida por dispo-
sitivos legais, que assegurem tal direito (MENDES, 2014).

A Constituigao Federal de 1988 instituiu, em seu texto, o modelo ba-
sico de organizagdo da prestagdo do servigo publico de saude no Brasil,
sendo este caracterizado como um sistema tnico, descentralizado, respon-
savel por garantir atendimento integral e com participagdo da populagio,
conforme dispde o art. 198, incisos I a III da Constituicdo Federal.
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As atribui¢cdes do Sistema Unico de Satide (SUS) sdo elencadas no art.
200 da CRFB/88 e de forma sintética, o SUS é norteado, principalmente,
pelos principios da regionalizagdo, hierarquizagdo e descentralizagdo, além
da universalizagdo, equidade e integralidade. A satide, como direito inerente
ao cidadao, requer do Estado uma atuagio efetiva, atendendo as demandas
sociais de acordo com a necessidade, por meio de agdes integradas.

Além da previsdo constitucional, o SUS encontra fundamento legal na
Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080/90), que estabelece diretrizes para seu
funcionamento. O SUS inclui agoes e servigos publicos de saude, sendo or-
ganizado de forma hierarquizada e descentralizada. O gestor nacional do
Sistema é o Ministério da Satde, responsavel por formular, normatizar, fis-
calizar, monitorar e avaliar as politicas e a¢des, juntamente com o Conselho
Nacional de Satde. Os Conselhos de Satide possuem dmbitos de atuacio di-
ferentes (nacional, estadual e municipal), sdo 6rgaos colegiados e atuam na
formulagdo de estratégias e no controle da execucdo de politicas publicas.

Ademais, os estados e municipios contam com a presenga de Secreta-
rias de Satde, que controlam as agdes e os servicos de saide em seu ambito
respectivo. Ainda no plano infraconstitucional, o SUS encontra-se disci-
plinado também pela Lei n. 8.124/90, que dispde acerca da participagdo da
comunidade na gestao do Sistema, bem como sobre a aplicagdo de recursos
financeiros na garantia do direito a satude.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ clara ao determinar os designios do
Estado Brasileiro no 4mbito da saude publica no Brasil ndo comportan-
do qualquer tipo de discriminagédo e considerando que dentre os objetivos
previstos estd o de promover o bem estar social de todos (Constituicdo
Federal, Art. 3°, IV), no entanto apds mais de 20 anos da implementagao
do Sistema Unico de Satide p que se vé, na pritica, ¢ a ineficiéncia na gestdo
de saude publica no Brasil e diversas dificuldades na efetiva¢ao isondmica
dos tratamentos para os cidadaos.

Um dos principais desafios para o Sistema Unico de Saude é resol-
ver os problemas histdrico-estruturais do sistema de satde, com destaque
para a superagdo das profundas desigualdades em satde, com o respeito a
diversidade regional e local, vindo a acarretar uma mudanga substantiva
no papel do Estado nas trés esferas de governo, o fortalecimento da ges-
tdo publica com finalidades diferenciadas no 4mbito nacional, estadual e
municipal, a definicdo de competéncias para cada esfera de governo e o
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desenvolvimento de a¢des, no intuito de articular principios nacionais de
politica com decisdes e parametros locais e regionais. (MARQUES, 2012)

4 Impacto da Judicializa¢ao na Realidade
da Satde Publica Brasileira

Muito embora, a saude seja considerada um direito coletivo a conces-
sao de tutelas especificas por parte do Poder Judicidrio garante a assisténcia
individualizada aos pacientes que recorrerem a via judicial. Tal pratica tem
sido recorrente no Brasil tendo em vista as dificuldades governamentais na
implementacao de politicas publicas efetivas no setor, no entanto, tais ques-
toes tem trazido grandes questionamentos e desafios para os operadores
do direito, tendo em vista que se trata de um direito publico fundamental.
Atualmente, diante da conhecida crise de implementa¢do dos direitos so-
ciais no Brasil os Tribunais tém concedido mais facilmente tutelas indivi-
duais tanto de medicamentos, internagdes, condutas clinicas entre outras
medidas consideradas emergenciais para a populagdo, com fundamento na
garantia do direito a satde e a vida. Apesar da evidente necessidade dessa
atuagdo, ha quem defenda a necessidade se verificar o caso concreto, sob
pena, em ultima analise, de violagdo do principio da isonomia®*.

De acordo com as analises de gestdo publica e governabilidade ocor-
rida nos tltimos anos, existem inimeros efeitos negativos relacionados a
esta procura no judiciario, e o tema tem sido pauta de constante preocupa-
¢do no Conselho Nacional de Justiga, tendo em vista que a intervencio do
Poder Judiciaria na assisténcia publica de saude apesar de se fazer essencial
em alguns casos, aprofunda algumas hostilidades na gestao de tal servico.
Tais conclusoes se dao pelo fato de que por vezes a atuagio judicial acaba
privilegiando determinados grupos de individuos com maior poder de re-
invindicagao e instru¢do em detrimentos de outros que ndo possuem.

Logo, diversos sdo os tipos de riscos que a judicializagdo a satide pode
transpor na nossa sociedade, sendo um deles o desrespeito as legitimida-

4  MONTEIRO, Andréa Souto Martins; CASTRO, Larissa de Paula Gonzaga. Judicializagao da
Satde: causas e consequéncias. Programa de Pés-Gradugdo em vigilancia sanitaria. Pontificia
Universidade Catolica de Goids.
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des democraticas dos membros do Poder Judiciario e a falta de capacidade
institucional de tal érgao para decidir sobre determinadas matérias espe-
cificas, como é o caso da saude publica.

Nesta perspectiva, conforme leciona Luis Roberto Barroso sobre o tema:

O juiz, por vocagéo e treinamento, normalmente estara preparado
para realizar a justi¢a do caso concreto, a microjusti¢a. O juiz nem
sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do conheci-
mento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferi-
das em processos individuais, sobre a realidade de um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servigo publico. Tampouco
é passivel de responsabilizacido politica por escolhas desastradas.
(BARROSO, 2008).

Quando se analisa a situagdo sob o aspecto econdmico, também en-
contra-se grandes empecilhos a atuagdo do poder judicidrio no ambito da
saude publica, tendo em vista que cabe ao Poder Publica a realizagao de po-
liticas publicas que garantam a efetivagdo do direito, logo a prestagdo dos
servicos estatais que sdo, na verdade, a materializac¢ao do direito constitu-
cionalmente previsto depende da disponibilizacdo de recursos financeiros
publicos, que deve ser analisada juntamente a realidade de escassez desses
recursos. O direito a saude, como direito social e, portanto, de segunda di-
mensdo, exige prestagdo estatal, isto é, depende de sua atuagdo direta para
que seja efetivado. Para isso, requer investimento publico e disponibilidade
or¢amentaria para a realizacao de politicas publicas que permitam a efeti-
vagao dessas garantias. Considerando que os recursos nao sao suficientes
para atender a todas as demandas da populacio, cabe ao administrador
tomar decisdes mais efetivas, ou seja, definir de forma especifica a quem
atender, como atender, bem como critérios de atendimento e quais os ob-
jetivos a serem atingidos. A principal consequéncia das dessas decisoes é
priorizar certos servicos as expensas de outros.

Ademais, deve-se analisar criticamente que diante desse ponto as de-
cisdes judiciais deve-se analisar a capacidade que o poder publico possui
de efetivar esses direitos, observada a realidade social e os interesses do
particular, ou seja, deve se avaliar se “aquilo que o individuo pode razoa-
velmente exigir da sociedade” (ALEXY, 1986).
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Para Amaral, além da escassez de recursos financeiros propriamente
dita, ha que se considerar mais duas variaveis importantes na alocagao de
recursos: a divisibilidade e a homogeneidade do bem a ser alocado. Essa
triade se contrapde a visao de igualdade entre os individuos na medida em
que oferece tratamentos heterogéneos, mesmo sendo custeados por recur-
sos publicos. Tais questdes permeiam ndo apenas questdes or¢amentarias
mas também aspectos politicos, étnicos, sociais e sanitarios, tendo em vis-
ta que vislumbramos uma dicotomia em tal tema onde de um lado encon-
tramos gestores dos drgaos de saide tentando equilibrar orgamentos, mui-
tas vezes comprometidos por decisdes judiciais que envolvem altos valores.
De outro, a justi¢a tenta se inteirar do que ¢é relativo a saude para decidir
com mais legitimidade as demandas por medicamentos, proteses, leitos e
diversos tipos de agdes e de servicos de saude solicitados judicialmente.

No caso da satde, a questdo da escassez deve ser tratada ainda de for-
ma mais delicada, considerando que o aumento no custo dos tratamentos
e a alta demanda geram o problema da selecido de pacientes, visto que néo
ha recursos suficientes para todos. Esse problema interfere diretamente na
liberdade médica de prescrever os medicamentos que julgam necessarios
ao tratamento do paciente, sendo balizados por uma realidade de limite or-
¢amentario. Quando a questao é levada ao ambito judicial, torna-se ainda
mais dificil para o julgador o indeferimento do que lhe é requerido, tendo
em vista que, em ultima analise, as decisoes locativas na area da saude ge-
ram risco a vida do individuo que teve o seu direito negado.

Nesta perspectiva, é fundamental como forma de superacdo desses
entraves na gestao judicial da saude publica que vém assolando nosso pais
durante anos, comecarmos como sociedade a vislumbrar a ado¢io de novos
mecanismos de implementac¢io de politicas publicas mais eficazes, como por
intermédio das solugdes consensuais dos litigios. Os meios consensuais de
solugao de conflitos podem corresponder a uma resposta aos obstaculos en-
frentados pela judicializagdo das politicas piblicas no Brasil, trazendo solu-
¢oes dialdgicas e baseadas em principios basilares do Estado Democratico de
Direito como a boa f¢é, a seguranca juridica, a confianca legitima motivagao,
transparéncia, eficiéncia, proporcionalidade entre outros.

Conforme aponta Arnoldo Wald, vivemos atualmente a “ditadura da
urgéncia™ onde por muito tempo os magistrados e os juristas em geral, ndo
se preocupavam com a morosidade judicial na solugdo de suas controvérsias,
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nem davam significativa importdncia as conseqiiéncias das suas decisoes.
Prevalecia o principio do “Fiat justitia, pereat mundus” (que se faga justiga,
mesmo que o mundo pere¢a).*® No entanto, atualmente se faz necessarios
termos outra concep¢do do poder judicidrio tendo em vista o excesso de
acoes que tal 6rgao possui e a morosidade com que administrado tais agdes.

Neste viés, os mecanismos consensuais para a solugdo de litigios sao
mecanismos decisivos para uma nova perspectiva na resolugéo de conflitos
e para o fortalecimento das democracias contemporineas, na busca por
uma nova perspectiva para as resolugdes conflituosas inerentes da socie-
dade, implementando uma gestao publica de exceléncia que preza pela sa-
tisfagdo da coletividade e exceléncia dos seus atos.

Consideragoes Finais

Em sintese, o fenomeno de judicializagdo da politica ocorre quando
a propria pratica institucional do Direito assume um papel de resguardo
parcial das promessas democraticas trazidas pela Constituicao Federal e
que ainda ndo foram realizadas concretamente. Neste viés, diante da rea-
lidade de saude publica do Brasil, a judicializagdo da politica tem surgido
nos Tribunais Superiores ndo apenas como um resultado de um protago-
nismo institucional desenfreado do Poder Judicidrio, mas também como
consequéncia das necessidades oriundas da sociedade civil, que tém en-
contrado no direito um caminho para a representacao de seus interesses.
Ou seja, a judicializagao politica surge no 4mbito das politicas publicas
sanitarias como um fendmeno nio apenas juridico, mas também eminen-
temente politico e social.

O direito a vida, tanto em seu aspecto objetivo quanto subjetivo, é um
dos principios basilares da Republica Federativa do Brasil, logo o Estado
tem o dever de resguarda-lo dando lhes efetividade por intermédio das de-
nominadas politicas publicas. (AMARAL, 2001) Ocorre que, apesar de tais
medidas publicas e do grande arcabougo juridico que resguarda o direito a
saude publica no Brasil, ainda se encontram grandes obstaculos na imple-
mentagao qualitativa de tais servigos, tendo em vista que na pratica, nao ha
tanta facilidade em se obter o tratamento adequado na rede publica. Neste
sentido, o cidaddo passou a recorrer ao Poder Judiciario, fazendo com que
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os magistrados passassem a atuar, de certa forma, como gestores das po-
liticas publicas, mesmo sem ter condi¢des para exercer tal fungao. Nao ha
pacificacdo de entendimento quanto a possibilidade de intervencdo, nem
como essa intervencao deve ocorrer, diante de um cendrio em que se busca
cada vez mais a efetividade dos direitos fundamentais.

Ocorre que, analisando os impactos dessa atua¢do no caso concre-
to e ponderando-se os interesses das partes envolvidas, o presente artigo
trouxe como reflexio a possibilidade de tais questdes serem avaliadas ndo
no ambito jurisdicional mas no 4mbito consensual de solu¢do de confli-
tos. Tal fendmeno baseia-se na consensualidade da administra¢do publica,
extremamente necessaria no atual contexto democratico em que vivemos,
tendo em vista que proporciona uma aproximacgao dos particulares com a
maquina publica. Se trata, de uma nova perspectiva de resolu¢do de con-
flitos, essenciais para o fortalecimento das democracias contemporaneas,
tendo em vista, que aos poucos o didlogo e o consenso tem implementando
uma gestdo publica de exceléncia que preza pela implementacgao efetiva do
interesse publico dos cidadaos.
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Politica Publica sob Perspectiva:
uma Analise Inicial sobre a Politica
Nacional de Medicamentos

Andréia Alvarenga de Moura Meneses'

1 Introdugao

Muito tem se falado da reserva do possivel, consistente na escassez
conatural aos recursos publicos, em contraposi¢ao ao minimo existencial,
consubstanciado neste estudo no direito a saude, erigido ao status consti-
tucional (OLIVEIRA e COSTA, 2011; MOURA e RIBEIRO, 2017), no que
concerne ao dever estatal, plasmado na Constitui¢do de 1988, de forneci-
mento de medicamentos.

A andlise das Politicas Publicas, noutro eito, é uma atividade nio s6
juridica, mas politica e social, e por isso, se se considera apenas o campo
teorico, descolado da realidade, a questdo analitica ndo esta servindo a seu
proposito. A qualidade da andlise engloba a responsabilidade moral e in-
telectual do processo, que vai além dos gostos pessoais do analista ou da
ideologia politica; a uma, porque o tema afeta a vida em sociedade; a duas,
a énfase multidisciplinar amolda contornos de outras dreas do conheci-
mento humano ao Direito (BARDACH, 2001).

No Brasil, mais recentemente, o tema da Politica Nacional de Medica-
mentos? voltou a baila sob dois enfoques: no primeiro, a sociedade brasilei-
ra acompanhou com avidez a questdo do fornecimento de medicamentos

1  Graduada em Direito pela UFR]J; Especializagdo em Responsabilidade Civil pela UCAM;
Mestranda em Direito e Politicas Ptblicas - PPGD UNIRIO, Servidora Publica Federal; E-mail
andreiaalvarenga@hotmail.com; Link da plataforma Lattes: http://lattes.cnpq.br/2230849379391523

2 https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf
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de alto custo, controvérsia judicializada e submetida ao crivo do Supremo

Tribunal Federal, no julgamento do precedente com repercussao geral re-

conhecida, RE 566.471, que deu origem ao Tema 6 da Suprema Corte, ver-

bis:

“Dever do Estado de Fornecer medicamento de alto custo a portador de

doenga grave que nao possui condi¢oes financeiras de comprd-lo”, ainda em
andamento, suspenso com pedido de Vista do Ministro Gilmar Mendes>.

Num segundo aspecto, a Pandemia da COVID-19, decretada pela

OMS em 11.03.2020%, da mesma forma, descortinou a questao atinente a
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Decisdo: Apos o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que fixava a seguinte tese (tema 6
da repercussao geral): “O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em
Programa de Medicamentos de Dispensagio em Cardter Excepcional, depende da comprovagdo da
imprescindibilidade - adequagao e necessidade -, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco e da
incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia soliddria, respeitadas as disposicoes
sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil”; do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que fixava tese no seguinte sentido: “Na hipdtese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em
listas oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT'’s), independentemente de seu
alto custo, a tutela judicial serd excepcional e exigird previamente - inclusive da andlise da tutela de
urgéncia -, o cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou ressarcimento
pela Unido: (a) comprovagio de hipossuficiéncia financeira do requerente para o custeio; (b) existéncia
de laudo médico comprovando a necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianga
do magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c) certificagio, pela Comissio
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (CONITEC), tanto da inexisténcia
de indeferimento da incorporagdo do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficdcia seguranca
e efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a satide do
requerente, no prazo mdximo de 180 dias. Atendidas essas exigéncias, ndo serd necessdiria a andlise
do bindmio custo-efetividade, por ndo se tratar de incorporagdo genérica do medicamento’; e do voto
do Ministro Roberto Barroso, que fixava a seguinte tese: “O Estado néo pode ser obrigado por decisdo
judicial a fornecer medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente; (ii) a demonstragdo de que a ndo incorporagdo do medicamento nio resultou de decisdo
expressa dos orgaos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;
(iv) a comprovagao de eficdcia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e
(v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente
para a incorporagio de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um pardmetro
procedimental: a realizagdao de didlogo interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas
com expertise técnica na drea da saide tanto para aferir a presenga dos requisitos de dispensagdo do
medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do fadrmaco, para determinar que os 6rgios
competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagdo no dmbito do SUS”, pediu vista dos autos o
Ministro Gilmar Mendes.

Plenario, Sessdo Virtual de 21.8.2020 a 28.8.2020. (https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=2565078)

https://www.paho.org/pt/brasil
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producio e distribuicdo de remédios pelo Estado, mais precisamente aque-
les sem base cientifica para a profilaxia da COVID-19, como a cloroquina e
ivermectina, como de conhecimento geral.

Essas discussoes sociais chamaram a atengéo para a Politica Nacional
de Medicamentos, embora surpreendam as pouquissimas e desatualizadas
analises técnico-juridicas sobre o assunto, sendo apenas possivel acompa-
nhar uma literatura mais relevante em outras areas do conhecimento hu-
mano, como medicina e farmdacia (MORAES et al., 2022; RECH e FARIAS,
2021; VASCONCELOS et al., 2017).

Assim, a presente andlise é necessaria como uma forma de definir
ao menos as primeiras perspectivas e alcances atuais da Politica Nacional
de Medicamentos, instituida na Portaria de Consolida¢do n.° 2/GM/MS,
Anexo XXVII, de 2017.

Para tanto, seguiu-se uma metodologia de cunho qualitativo, descri-
tiva, em grande parte baseada em dados fornecidos pelos sitios oficiais so-
bre os assuntos pesquisados, e revisdo da bibliografia conatural ao tema.
Nesse sentido, aplicou-se a técnica da analise documental.

2 Breves Objetivos da Analise

Houve um tempo em que a acepgdo de que os direitos fundamentais
amalgamados na Carta de 1988 poderia configurar uma “promessa cons-
titucional inconsequente”, caso fossem encarados como mera sugestdo ao
legislador ordinario, como ponderado pelo entdo Ministro Celso de Melo,
no julgamento icénico do RE 393175°, pelo Supremo Tribunal Federal.

Superada essa questdo epistemoldgica que emperrava a judicializagdo
para a consecucdo de direitos subjetivos constitucionais por quase duas
décadas, o que consistia uma espécie de dogma, no sentido de que o di-

5  “Ainterpretagdo da norma programdtica nio pode transformd-la em promessa constitucional
inconsequente. - O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa
do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Piblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.” (RE 393175/RS, de relatoria
do Eminente Ministro Celso de Mello - 22 Turma -, julgado em 12 de dezembro de 2006).
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reito fundamental inserido no catdlogo constitucional, para ser aplicado,
necessitaria da proatividade do legislador ordinario, partindo-se da inter-
pretagdo sistematica envolvendo a Constituicao e a legislagao de regéncia, a
obrigacao estatal de fornecimento de medicamentos & populagéo brasileira
hoje parece incontestavel (BARROSO, 2007).

Nao somente em razdo do argumento critico de que o Estado Brasilei-
ro, uma Democracia tardia, ao adotar um modelo constitucional dirigente,
avocou algumas obrigacdes para com a populagdo, mas também dentro
da inevitavel conclusdo de que a populagdo menos favorecida necessita de
medicamentos para um minimo de existéncia condigna, consecu¢ao do
postulado da dignidade da pessoa humana.

Vale dizer que uma pessoa doente necessita de remédios, mesmo que seu
quadro de saude seja irreversivel ou o progndstico da enfermidade seja a mor-
te, como nos casos de cancer em estdgio avangado, essa necessidade sempre é
urgente, em atengdo ao meta-principio da dignidade da pessoa humana.

Por outro angulo, também é de conhecimento geral que os medicamen-
tos sdo uma forma de precau¢ao, no caso de doengas cronicas como cardio-
patias ou diabetes, em que os farmacos didrios previnem um mal maior ao
paciente; ou, na incidéncia de algumas doengcas, servem para evitar recidivas.

Hoje em dia, a discussdo académica esta se colocando em termos de
pds-humanismo, o que é muito salutar, mas nao se pode olvidar a premén-
cia do direito a satide para o estabelecimento da dignidade humana.

No inicio do séc. XXI, os pensadores latino-americanos, em geral, come-
¢aram a enxergar as politicas publicas como o instrumento adequado para a
concretizagdo dos direitos, diante das constatagdes dos desafios do nosso tem-
po (JIMENEZ, 2007), como (i) redemocratizacdo dos paises sul-americanos
no final do séc. XX, o que suscitou uma ampla discussao sobre as estratégias
da reconstrugdo da ordem social, o papel da sociedade civil e o préprio con-
ceito de democracia, com o fortalecimento dos movimentos sociais reivindi-
cantes, bem com o acesso da populacio aos servicos basicos, oportunidades
de mercado e o papel das politicas piblicas nesse caminho; (ii) ressurgimento
da ideologia liberal na economia, o chamado neoliberalismo, e das correntes
ultraconservadoras na politica (partidos de extrema-direita), um ambiente no
qual as preocupagdes do mercado sdo consideradas verdadeiro principio de
organizagao social e limite as liberdades individuais; (iii) desafios de se alcan-
car equilibrios sociais e fiscais, em contraposicdo ao ajuste macroecondmico
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global, relacionando as novas institui¢gdes com a governabilidade, no aspecto
politico, e a governanga, no sentido administrativo; (iv) identificagdo dos de-
bates contemporineos, como paternidade, casamento, familia, sexualidade,
desenvolvimento sustentavel, preservacido dos biomas, cujas causas vao além
das questoes sociais ditas tradicionais, aliadas ao problema da pouca distribui-
¢do da riqueza, além da cultura patriarcal, adulto centrista e racista, no dizer
do Professor Colombiano, “que vio além dos antagonismos tradicionais que
distinguem a sociedade capitalista”; e (v) “em escala mundial, o reconhecimento
ético e das vezes normativo dos direitos das mulheres, das criangas, da adoles-
céncia e da juventude, dos indigenas e da terceira idade, que permitiu juntar
esforcos no sentido de operacionalizar os direitos humanos em politicas piiblicas
e a institucionalizar os movimentos sociais”.

Assentadas tais premissas, cabe perquirir se a Politica Nacional de
Medicamentos (i) esta cumprindo seu papel constitucional na consecugao
dos direitos a sadde e (ii) se a modalidade de avalia¢do constante das nor-
mas de regéncia da politica publica satisfaz seu desiderato.

O tema ¢ extenso e o presente estudo permite apenas uma analise
inicial, escaneando os atos normativos correspondentes e atualizando a
literatura técnico-juridica.

3 A Politica Nacional de Medicamentos é
indissociavel do conceito de Saude Publica

A ideia de sobrevivéncia é a mola propulsora da Humanidade, o que
se tem buscado desde tempos ancestrais, como heranca de um senso co-
mum de que para se ter qualidade de vida é preciso ter saude. O que era
uma tarefa do grupo, depois da tribo, mais tarde da vizinhanga, no campo
e na cidade, o bem-estar das pessoas néo foi uma preocupagio coletiva da
forma e no design que o vemos hoje.

Malgrado a saude do corpo, de acordo com o ideal platdnico, tenha
sido objeto de estudos a partir do Iluminismo (séc. XVIII), apenas com
o nascimento do Estado Constitucional, nascido das Revolucoes Gloriosa
(1688), Americana (1776) e Francesa (1789), ap6s Revolugéo Industrial (séc.
XIX), e com o desenvolvimento do Estado de Direito, a concep¢ao de Sau-
de Publica ganha contornos mais préximos dos dias atuais.
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Sobre o tema dos medicamentos e sua importancia para a qualidade
de vida humana, importa registrar que as descobertas de Louis Pasteur®,
como a teoria germinal das doencas infecciosas, esterilizagdo, assepsia,
isolamento do vetor e vacina antirrabica, pasteurizagio, ou sejam, desco-
bertas notaveis de preven¢ao de doengas, ou melhor denominando, de ma-
nutenc¢ao da saude, ocorridas no final do séc. XIX, s6 foram postas em pra-
tica 1938, para a fabricagao de antibidticos, quando Alexander Fleming’,
apds descobrir a penicilina, em 1928, ao estudar casualmente as bactérias
descobertas por Pasteur (FLEMING, 1945).

Assim, no inicio do séc. XX, observa-se a Saude Publica como Politica
de Estado, porque simplesmente depende da atuagdo deste para implemen-
tacdo e consecugdo, e os estudos sobre prevencao de doengas tomam vulto
nesse sentido, refor¢ando a légica econdmica de que uma pessoa saudavel
é um trabalhador saudavel.

Apos a segunda metade do séc. XX, com o nascimento do Estado de
Bem-Estar Social, satide e economia aparecem conectadas, no sentido de
busca de ordem publica minima, de modo a nao comprometer a atividade
econdmica. Assim, a prevencio, que é um dos aspectos inerentes ao tema,
tem um objetivo social e outro econémico. Como diz o ditado, “é melhor
prevenir do que remediar”.

Com relagéo ao Brasil, no sitio da Fundagdo Nacional de Saude (FU-
NASA), hd uma didatica linha do tempo com relagdo a todas as Politicas
Publicas no ambito da Saude Publica®.

Para o recorte do presente estudo, todavia, destaca-se, sob a égide
da Constituicdo de 1988 (arts. 194 a 200), a Lei 8.080/90, que instituiu o
Sistema Unico de Satde (SUS), confirmando a convergéncia manifestada
na Assembleia Constituinte Democriética sobre o tema (TACITO, 1988, p.
32), definiu os “objetivos, competéncias e atribuicdes; principios e diretrizes;
organizagdo, direcdo e gestdo, (...) definiu politicas de recursos humanos;
financiamento; gestdo financeira; planejamento e orcamento”.

6  https://www.microbiologia.ufrj.br/portal/index.php/pt/destaques/novidades-sobre-a-micro/384-
a-historia-do-surgimento-da-microbiologia-fatos-marcantes

7 https://www.nobelprize.org/prizes/medicine/1945/fleming/biographical/

8  http://www.funasa.gov.br/cronologia-historica-da-saude-publica
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Por sua vez, a Lei 12.401/2011 alterou a Lei 8.080/90, para incluir a assis-
téncia terapéutica e a incorporagao de tecnologia em satide no 4mbito do SUS.

A norma infralegal conatural em vigor é a Portaria de Consolidagao
n.° 2/GM/MS, Anexo XXVII, de 2017, que estabelece de forma pedagégica,
em anexo aos artigos, as diretrizes e objetivos do Programa Nacional de
Medicamentos, bem como conceitua os termos relativos a politica publica,
sendo necessario, para nosso objetivo, um olhar sobre a listagem da RE-
NAME 2022°, exarada em conjunto pelo Ministério da Satude, Conselho
Nacional de Secretarios Estaduais e Saude e Conselho Nacional de Secre-
tarias Municipais de Satde, atualizada em 2022.

A Resolugdo n.° 338/CNS/MS, de 6 de maio de 2004, por outro lado,
aprovou a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica.

O art. 28 do Decreto n.° 7.508, de 28 de junho de 2011, garante ao
usuario do SUS o acesso universal e igualitario a assisténcia terapéutica
integral. Em adigdo, o art. 26, do citado diploma, prevé a competéncia do
Ministério da Satde para dispor sobre a Relagao Nacional de Medicamen-
tos Essenciais (RENAME).

A Resolucdo MS/CIT ne 1, de 30 de margo de 2021, estabelece as di-
retrizes de atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME) no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), em atengdo as
deliberagdes da Comissao Intergestores Tripartite (CIT), de 2019 a 2021.

Por fim, a Portaria GM/MS 3.435/2021 atualizou o RENAME 2022,
reforcando a pratica de uma continua reavaliacdo da Politica Nacional
de Medicamentos.

Assentado o arcabougo normativo sobre a Politica Nacional de Medica-
mentos, cabe uma andlise inicial dessa politica publica tio essencial ao Brasil.

4 A Politica Nacional de Medicamentos e
Analise da Politica Publica

A Politica Nacional de Medicamentos esta tipificada no inciso VI, do
art. 6°, da Lei 8.080/90, verbis:

9  https://www.conass.org.br/wp-content/uploads/2022/01/RENAME-2022.pdf
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“Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Uni-
co de Sauide (SUS):

()

VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imu-
nobioldgicos e outros insumos de interesse para a satide e a partici-
pagdo na sua produgio;

()

Aos que tinham alguma duvida de que a Politica Nacional de Medi-
camentos ¢ uma Politica Publica de Estado (BUCCI, 2021), o nucleo consti-
tucional, vale dizer, dentro do catalogo minimo de direitos fundamentais,
os mecanismos de democracia direta que envolvem os projetos, e o fato de
estar inserida sob o guarda-chuva do SUS, deixam claro essa caracteristica
essencial para a analise.

A este proposito, partindo-se dos mecanismos formais e elementos
burocraticos que envolvem o tema, podemos citar o arcabougo infralegal
correspondente, a Portaria MS 3.916/98, que instituiu a Politica Nacional
de Medicamentos, com base nas recomendagdes da Organiza¢ao Mundial
de Saude (OMS), no sentido de que todos os Estados tenham uma politica
de acesso e uso racional dos medicamentos.

Numa visao topografica, a Ordenativa em apresenta as seguintes di-
retrizes: (i) adogdo de relagdo de medicamentos essenciais; (ii) regulamen-
tacdo sanitaria de medicamentos; (iii) promocio do uso racional de medi-
camentos; (iv) desenvolvimento cientifico e tecnologico; (v) promogao da
produgdo de medicamentos; (vi) garantia da seguranga, eficacia e qualida-
de dos medicamentos; e, por fim, (vii) desenvolvimento e capacita¢ao de
recursos humanos.

Noutro eito, verificam-se as seguintes prioridades: (i) revisdo perma-
nente da RENAME (Relacdo de Medicamentos Essenciais); (ii) assistén-
cia farmacéutica; (iii) promocio do uso racional de medicamentos; (iii.a)
campanhas educativas; (iii.b) registro e uso de medicamentos genéricos;
(iii.c) formuldrio terapéutico nacional; (iii.d) farmacoepidemiologia e far-
macovigilancia; (iv) organizagao das atividades de vigilancia sanitaria de
medicamentos; (iv.a) desenvolvimento e elabora¢iao de procedimentos
operacionais sistematizados; (iv.b) treinamento de pessoal do Sistema de
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Vigilancia Sanitaria; e (iv.c) consolidagdo do Sistema de Informagdo em
Vigilancia Sanitdria.

A Portaria em estudo também determina as responsabilidades dos
gestores de cada ente federativo, além do acompanhamento e avaliagéo.

Portanto, como ressaltado por BARDACH (2001), verifica-se um exer-
cicio de tentativa e erro e, embora a maioria das diretrizes sejam praticas,
ndo significa que nao haja um viés conceitual, e a genialidade do processo
estd justamente em ser bem simples, e pode ser melhor compreendido com
a experiéncia e a pratica.

4.1 Avaliagdo Constante da Politica Publica

Essa caracteristica de constante avaliacdo da Politica Nacional de Me-
dicamentos tem como espeque metodologias e indicadores definidos pela
Secretaria de Politicas de Saude, do Ministério da Saude, 6rgao incumbido
de implementar as diretrizes e prioridades mencionadas, com a finalidade
de no sentido de “conhecer a repercussdo da Politica de Medicamentos na
sauide da populagio, dentro de uma visdo sistémica e intersetorial, verifi-
cando, também, em que medida estdo sendo consolidados os principios e
diretrizes do SUS™.

Seja qual for o motivo para a avaliagdo constante da politica publi-
ca de fornecimento de medicamentos, um deles se apresenta em contorno
inequivoco, em termos quase que intuitivos: a ciéncia constantemente ofe-
rece novos e melhores medicamentos para uma mesma doenga.

As evolugoes cientificas proporcionam, sem duvida, a melhor qua-
lidade de vida. Mesmo que o Direito nao acompanhe os fatos sociais na
mesma velocidade em que surgem, as normas infralegais, emanadas do
Executivo, como neste estudo, no RENAME 2022, podem e devem ser
atualizados sempre que possivel.

Ja no entender de DALLARI (2006), os objetivos pragmaticos da nor-
ma parecem evidenciados da seguinte forma: facilitar aos mais carentes a
obten¢do de medicamentos; otimizagao da logistica de distribui¢ao, bem
como redugido de preco. Sob o aspecto do uso racional de medicamentos,
ressalta a prescricdo adequada, a guarda em condi¢des a manter os ativos

10  https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf

317



Andréia Alvarenga de Moura Meneses

do farmaco, além do consumo dentro das doses indicadas pelo médico, no
intervalo e no tempo certo.

Todo esse processo envolve, evidentemente, a educacio dos prescri-
tores, dispensadores e consumidores dos medicamentos, perpassando pela
valorizagao do receituario médico e pelo plantdo de um profissional far-
macéutico nas drogarias e farmacias.

4.2 Objetivos da Politica Nacional de Medicamentos

Na literatura encontram-se muitas técnicas de analise de politicas pu-
blicas, de forma que fica dificil ao analista escolher, casuisticamente, qual
seria o melhor método, cuja principal fungao é lembrar aspectos e opgdes
que poderiam ser esquecidas, e, o principal defeito, resumir a controvérsia
a um formulario mecanicista e engessado (BARDACH, 2001).

De acordo com o premiado professor estadunidense, criador do “Ca-
minho dos Oito Passos”, a andlise da politica publica deve ocorrer de acor-
do com a seguinte check list: (1) definicdo do problema. (2) obtencao de
informagoes; (3) construgdes de alternativas; (4) selecdo de critérios; (5)
projecao dos resultados; (6) tomada de decisao; (7) conte sua histéria; e
(8) repita. Observe-se que alguns itens podem ser suprimidos no processo
analitico, a sequéncia pode variar e a repeti¢cdo, como visto, é continua,
como no caso da Politica Publica de Medicamentos.

Assim, debrugando-se sobre a legislagdo de regéncia mencionada,
constata-se que ha uma relevancia sobre os seguintes pontos: (i) a preocu-
pagdo com a divulgagido de informagdes quanto ao potencial dos medica-
mentos e sua utilizagdo pelo usudrio; (ii) a epidemiologia elevada ao ponto
de estabelecer as prioridades, a alocagdo de recursos e a orientagao progra-
matica; e (iii) municipalizagdo dos servigos de distribui¢ao, com logistica
aplicada, com dire¢do unica em cada ente federativo.

No contetdo dos atos normativos prevalece avaliagao da Politica Na-
cional de Medicamentos levando-se em conta a eficiéncia, cobertura e qua-
lidade, em bases periddicas, revisando as medidas necessarias, tanto com
relacdo a propria politica publica, quanto em relagao do redirecionamento
das a¢des tomadas, como a farmdcia basica.

O principal insumo para a constante avaliacdo da Politica Nacional
de Medicamentos € o capital humano monitorado pelo Ministério da Sau-
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de, Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, bem como a publicagdo e
sistematizagdo dos resultados sera da Secretaria de Atengdo Especializada
a Saude'!, que, em conjunto com os demais atores do SUS, seguem as orien-
tagoes da OMS, isso aliado a sociedade civil e as entidades protetoras dos
portadores de enfermidades.

Uma caracteristica importante desse arcabouco normativo ¢é a intera-
tividade entre os entes federativos, mormente no ambiente gestor tripartite
(Unido, Estados e Municipios), no sentido ensinado pelo Professor Jean-Bap-
tiste Harguindéguy (2017), para que se evite a sindrome das “mesas separa-
das”, tao presente no servigo publico brasileiro, o que, por razdes intuitivas,
prejudica sobremaneira a execugéo eficiente das politicas publicas.

Outro ponto positivo é a linguagem clara do conjunto de normas in-
fralegais. Como aludido por KRAFT e FURLONG (2018), verifica-se que
muitas vezes a comunicag¢ao escrita dos legal statements ou das actions of
policymakers, por falta de motivagao, por ndo conter as intengdes, objeti-
vos, planos ou propostas, decisdes ou escolhas, no sentido de determinar
objetivos, desenvolver os planos de acao e implementar os programas. Nes-
se quesito, as regras sdo detalhadas e conceituam todos os termos, de modo
que o executante ndo pode alegar divida na execugdo ou implementagdo
da Politica Nacional de Medicamentos.

Da mesma forma, como os citados professores estadunidenses firma-
ram a concepgao de outputs, agdes formais tomadas pelo Executivo para
atingir os objetivos da politica publica, e de outcomes, consistentes nos
efeitos que as politicas publicas efetivamente tém na sociedade, a Politica
Nacional de Medicamentos se afigura segura, na medida em que, ao mes-
mo em tese, o paciente, uma vez atendido pelo médico no 4mbito do SUS,
ja deve sair do posto de saide com o remédio indicado.

Seguindo nesse raciocinio, a politica publica, mesmo no plano indivi-
dual, da pessoa que sai do posto de saude com o remédio na mao, sio uma
modalidade, assim como os beneficios sociais de renda minima, que tam-
bém apresentam uma face social muito forte, porque reflete os valores sociais
plasmados na Constituigdo., mesmo que estejam em constante mudanga.

11  https://www.gov.br/saude/pt-br/composicao/saes
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Assim, a dindmica social pode mudar, mas as questdes axiologicas
e éticas, assim entendidas dentro dos contornos da dignidade da pessoa
humana, sdo universais e invariaveis.

Os avangos cientificos, como cedico, ensejam o prolongamento da
vida humana. Mas os estudos socioldgicos, politélogos e juridicos sobre
o assunto devem procurar saber justamente que vida vai ser prolongada:
uma vida de miséria e sofrimento ou uma vida de pujanga e bem-estar. Sig-
nifica que os analistas das politicas publicas devem encarar o pensamento
critico, obtendo o maior numero de informagdes possiveis, e pensando de
forma clara as alternativas para solucionar as questdes que se apresentam.

No dizer de ANDERSON (2015), “nada é tao pragmadtico quanto uma
boa teoria”. Ironias a parte, partindo da afirmacao de que as politicas pu-
blicas ndo sdo apenas uma questdo politica, como se provou, com o tempo,
por exemplo, que a politica publica de introdu¢ao no mercado do medica-
mento genérico, que hoje integra de forma inequivoca a Politica Nacional
de Medicamentos, é uma Politica de Estado, e nio uma Politica de Gover-
no, pelo que se refuta o artigo da professora uspiana DALLARI (2006),
que foi valido no sentido de firmar uma linha da legislacao atinente ao
medicamento genérico, mas precipitado no sentido de decretar a limitagao
da politica apontada.

Numa projegdo conservadora, a Politica Nacional de Medicamentos,
como Politica Publica de Estado, parece promissora justamente por essa re-
troalimentagdo avaliativa, sendo essa uma outra caracteristica relevante a
ser apontada nesse exame inicial. Entre os jogos de poder, que envolve a Po-
litica e a Governanga, populagdo e orcamento, Poder e Coletivo (BEKKERS
et al., 2017), a populagdo parece amparada pelos preceitos constitucionais
que regem o SUS e, em consequéncia, a Politica Nacional de Medicamentos,
estruturada de meios e recursos voltados para o desenvolvimento social e
resolucdo de problemas de forma desejada e panejada.

O interesse publico, entendido como o propdsito de colocar a von-
tade popular em pratica (BIRKLAND, 2011), se apresenta nitido. Desde
o conceito de justica distributiva rawlsiano até o senso popular de que a
sociedade precisa cuidar dos menos favorecidos, nem que seja por uma ra-
z30 egoistica pequeno-burguesa de que o empregado deve estar bem para
fornecer sua forga de trabalho de maneira mais eficiente, seja por uma vi-
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sdo crista altruista de caridade, o fato é que a Politica Nacional de Medica-
mentos é essencial ao Brasil.

5 Consideragoes Iniciais sobre a Politica
Nacional de Medicamentos

A Politica Nacional de Medicamentos se mostra uma ferramenta efi-
ciente e bem azeitada entre os atores politicos e personagens sociais envol-
vidos, dentro da acepgdo de que as politicas publicas sdo decisdes propo-
sitivas caracterizadas por um comportamento consistente e repetido pelas
pessoas responsaveis pelas escolhas e por aqueles que tém que suporta-las
(KRAFT e FURLONG, 2018).

No cotidiano, os problemas das politicas publicas se apresentam
como um confuso conjunto de detalhes, com a pressao dos grupos de inte-
resses, as exigencias retoricas legislativas em especial, a escassez or¢amen-
taria, judicializagdo, rotinas burocraticas e incerteza do comportamento
humano (BARDACH, 2001).

Observa-se, entretanto, do contetido da Portaria de Consolidacdo n.
2/GM/MS, Anexo XXVII, de 2017, que o problema é tratado com coeréncia
e descreve as medidas a serem tomadas, de acordo com a competéncia con-
corrente entre os entes federativos no &mbito do SUS, conforme a Consti-
tuicdo de 1988.

Enfim, o tema ¢ instigante e vasto, e merece mais analises, diversifi-
cadas e aprofundadas. Mas um primeiro olhar ja é suficiente para iniciar
os debates sobre o assunto.
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Bruna Fontes Sepulveda Leite!

1 Introdugao

O aumento do nimero de pessoas com excesso de peso e obesidade
vem despertando a atencio mundial. O acimulo excessivo ou anormal de
gordura representa risco a saude, dessa forma, o excesso de peso e a obesi-
dade figuram como fatores de risco para varias doengas crénicas, incluin-
do as cardiovasculares, de acordo com Organizagdo Mundial de Saude -
OMS?. Nesse cenario, ndo se pode olvidar que, recentemente, os sujeitos
obesos ou com excesso de peso foram considerados como grupo de risco
para um pior prognoéstico do COVID 19°.

Em solo nacional, a Pesquisa Nacional de Saude — Atengdo Primaria
a Saude e Informagdes Antropométricas —, realizada pelo Ministério da
Sadde e pelo IBGE em 2019, demonstrou o aumento continuo da prevalén-
cia de excesso de peso ao longo das ultimas quatro pesquisas levando em
consideragdo a Pesquisa de Or¢amento Familiar (POF) 2002-2003; a POF
2008-2009; a Pesquisa Nacional de Satde (PNS) 2013 e a PNS 2019.

1 Alunado Mestrado do Programa de Pds-graduagiao em Direito - PPGD da Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro, Mestre e Doutoranda em Alimentagao, Nutri¢do e Saude pelo
Programa de Pés-Graduagdo em Alimentagdo, Nutri¢ao e Saide da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. E-mail: brunafsleite@edu.unirio.br. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/1986545966775343.

2 Disponivel em < https://www.who.int/health-topics/obesity#tab=tab_1>. Acesso em 02 set. 2021.

3 ROCHA G\, SOARES C.E.M,, OLIVEIRA L.H., AMARALF,, Castro, M.V.F., ANTONACCI,
V.E.,, et al. A influéncia da obesidade na mortalidade de adultos com COVID-19. Braz ] Health
Rev. 2021;4(1):1405-18. http://dx.doi.org/10.34119/ bjhrv4n1-119.
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Ha que ser salientado que, o aumento dos indices de pessoas com so-

brepeso e obesidade coincide com as mudancas de padrao alimentar da

populagdo?, especialmente no que se refere ao consumo de alimentos ultra-

processados’, fato comprovado através da Pesquisa Vigilancia de Fatores de
Risco e Prote¢do para Doencas Cronicas por Inquérito Teleféonico de 2019,
a qual demonstrou o aumento percentual de adultos que consumiram cinco
ou mais grupos de alimentos ultraprocessados no dia anterior a entrevista’.

O Guia Alimentar para a Populacio Brasileira do Ministério da Sau-

de de 20218 define alimentos ultraprocessados como:
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“Em 2007, cerca de 72% das mortes no Brasil foram atribuidas as DCNT [...] Essa distribuicido
contrasta com a de 1930, quando as doengas infecciosas respondiam por 46% das mortes nas
capitais brasileiras. [...] Paralelamente a essa mudanga na carga de doenga, houve uma rapida
transi¢do demogréfica no Brasil, que produziu uma pirdmide etdria com maior peso relativo
para adultos e idosos. Crescimento da renda, industrializacao e mecanizagdo da produgao,
urbanizagdo, maior acesso a alimentos em geral, incluindo os processados, e globalizagdo de
hébitos nao saudaveis produziram répida transicio nutricional, expondo a populagio cada vez
mais ao risco de doengas cronicas. Nesse contexto, grupos étnicos e raciais menos privilegiados
tém enorme participagdo na carga resultante [...], desproporcional ao que representam na
populagéo brasileira.” In SCHMIDT, Maria Inés et al. Doengas crénicas ndo-transmissiveis no
Brasil: carga e desafios atuais. 2011, p. 61-62.

O Guia Alimentar para a Populagéo Brasileira registra como exemplos dos alimentos classificados
como Ultraprocessados: “Refrigerantes e refrescos; iogurtes e bebidas lacteas; ‘bebidas
energéticas’; ‘salgadinhos de pacote’; biscoitos doce ou salgados; sorvetes; balas e guloseimas em
geral; ‘cereais matinais’; bolos e misturas para bolo; barras de cereal; sopas, macarrao e temperos
‘instantaneos’; molhos; produtos congelados e prontos para aquecimento como pratos de massas,
pizzas; hamburgueres e extratos de carne de frango ou peixe empanados do tipo nuggets; salsichas
e outros embutidos; ‘paes de forma’; paes para hamburguer ou hot dog.” In BRASIL. Ministério da
Satide. Fasciculo 1 Protocolos de uso do guia alimentar para a populagdo brasileira na orientagdo
alimentar: bases teéricas e metodoldgicas e protocolo para a populagio adulta [recurso eletronico]
/ Ministério da Saude, Universidade de Sao Paulo. - Brasilia: Ministério da Saude, 2021, p.6.

Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigildncia em Saude. Departamento de Anélise em
Saudde e Vigilancia de Doengas Nao Transmissiveis. Vigitel Brasil 2019: vigildncia de fatores de
risco e prote¢do para doengas cronicas por inquérito telefénico: estimativas sobre frequéncia e
distribui¢do sociodemogrdfica de fatores de risco e protegdo para doengas crénicas nas capitais dos
26 estados brasileiros e no Distrito Federal em 2019. Brasilia: Ministério da Saude, 2020. Disponivel
em: < http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/vigitel _brasil_2019_vigilancia_fatores_risco.
pdf>. Acesso em 01 set. 2021, p. 58.

Ibidem, p. 60.

Nio se pode deixar de registrar que a publicagdo do Guia Alimentar para a Populagao Brasileira
do Ministério da Satude de 2021 sofreu resisténcia dentro do 4mbito do proprio Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA), que publicou a NOTA TECNICA No 42/2020/
DAEP/SPA/MAPA (Proc. 21000.090207/2019-56) buscando a revisdo da classificagao dos
alimentos ultraprocessados, aludindo que a nova classificagao adotada era “confusa, incoerente”
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Formulagdes industriais tipicamente prontas para consumo feitas
de inimeras substincias extraidas de alimentos (6leos, gorduras,
agucar, amido, proteinas) e derivadas de constituintes de alimentos
(gorduras hidrogenadas, amido modificado), muitas de uso exclusi-
vamente industrial, com pouca ou nenhuma quantidade de alimen-
tos in natura ou minimamente processados em sua composi¢io.’

O aumento do consumo destes alimentos, que, como visto, coincide

com o aumento dos indices de obesidade e excesso de peso, exige, por parte
do poder ptblico, a concepgiao e implementagdo de politicas publicas regu-
latérias aptas a transformar a realidade ambiental e a contribuir para uma

vida mais saudavel.

No Brasil, a regulagdo de alimentos ¢ realizada por meio da Agéncia

de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)', que, buscando ampliar a transparén-
cia das informagdes contidas na rotulagem nutricional dos alimentos ex-
pediu a RDC n° 429/2020 e a IN n° 75, as quais entraram, recentemente,
em vigor e serdo, aqui, analisadas, através de metodologia de cunho quali-
tativo' e bibliografico.

10

11

eimpedia aampliagdo da “autonomia das escolhas alimentares e, principalmente, por prejudicar
a correta formagéo de diretrizes para promover a alimentagdo de forma adequada e saudavel.”;
solicitando, por fim, “a imediata retirada das mengdes a classificagio NOVA no atual guia
alimentar e das mengdes equivocadas, preconceituosas e pseudocientificas sobre os produtos de
origem animal.”. A Nota Técnica foi repudiada por toda a comunidade cientifica, uma vez que
seus temos refletiam justamente o contrario do que pensam os pesquisadores e autoridades no
assunto. Disponivel em: <https://www.unicamp.br/unicamp/tv/direto-na-fonte/2020/09/28/guia-
alimentar-incomoda-porque-esclarece-populacao-avalia-professor>. Acesso em 30 ago. 2021.

BRASIL. Ministério da Saade. Fasciculo 1 Protocolos de uso do guia alimentar para a populagdo
brasileira na orientagdo alimentar: bases teéricas e metodoldgicas e protocolo para a populagio
adulta [recurso eletronico] / Ministério da Saude, Universidade de Sdao Paulo. - Brasilia:
Ministério da Sadde, 2021.

Deve ser dito, entretanto, que, em verdade, o Brasil ndo possui um modelo tnico de Estado
regulador, coexistem varios modelos com o intuito de corrigir as falhas do mercado e estimular
a concorréncia: Agéncias Reguladoras independentes; Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE); Secretarias do Ministério da Fazenda etc.

Nas palavras de BOSSI, M. L. M. Pesquisa qualitativa em saiide coletiva: panorama e desafios. Ciénc.
saude coletiva, Mar 2012, vol. 17, no. 3, p. 575-586. ISSN 1413-8123, p. 576, “a referida adjetivagdo,
quando aplicada a pesquisa, caracteriza aquelas cujos objetos exigem respostas nao traduziveis em
nameros, haja vista tomar como material a linguagem em suas vérias formas de expressio”.
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2 Direito Humano a Alimentac¢ao Adequada

No ordenamento juridico patrio, o direito a alimentagdo ¢ conside-
rado um direito social fundamental e se encontra expressamente previsto
no caput do art. 6° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988'%. A origem da expressdo ‘direito a alimenta¢do adequada’ se remete
ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PI-
DESC), promulgado no Brasil pelo Decreto n® 591/1992.

Considera-se direito a alimenta¢do adequada o direito humano ine-
rente a todas as pessoas de ter acesso regular, permanente e irrestrito, quer
diretamente ou por meio de aquisi¢des financeiras, a alimentos seguros e
saudaveis, em quantidade e qualidade adequadas e suficientes, correspon-
dentes as tradigdes culturais do seu povo e que garanta uma vida livre do
medo, digna e plena nas dimensdes fisica e mental, individual e coletiva®.

Conforme preconizado pelo Comentario Geral 12 sobre o artigo
11 do PIDESC, o direito humano a alimentagdo adequada se concretiza
“quando todo homem, mulher e crianga, sozinho ou em comunidade com
outros, tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, a uma alimen-
tacdo adequada ou aos meios necessarios para sua obtengdo.”. Assim sen-
do, a consecugdo do direito humano a alimenta¢do adequada depende de
uma triade de caracteristicas: disponibilidade, acessibilidade e adequacao,
a serem perseguidas pelo Poder Publico, a quem se atribui o dever de im-
plementagdo dos direitos fundamentais.

3 Politicas Publicas Regulatdrias

Uma das formas do Poder Publico implementar os direitos funda-
mentais é por meio de politicas publicas. Para Lassweel", politicas ptblicas

12 CREB de 1988. CAPITULO II - DOS DIREITOS SOCIAIS - Art. 6° Sio direitos sociais a
educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo.

13 BURITY, V.; FRANCESCHINI, T.; VALENTE, F.; RECINE, E.; LEAO, M.; CARVALHO, M. F.
Direito Humano a Alimentagdo Adequada no Contexto da Seguranga Alimentar e Nutricional.
Abrandh. Brasilia, 2010.

14 LASWELL, H.D. Politics: who gets what, when, how. Cleveland: Meridian Books, 1958.
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sao as decisodes ou analises que buscam responder ‘quem ganha o qué, por
qué e que diferenga faz’. Para Muller e Surel', as politicas publicas sdo o
“processo pelo qual sdo elaborados e implementados programas de agao
publica, isto é, dispositivos politico-administrativos coordenados em prin-
cipio em torno de objetivos explicitos”.

A verdade é que “ndo existe uma unica, nem melhor, definigao sobre
0 que seja politica publica™. De toda forma, nas concep¢des mais tradi-
cionais de politicas publicas ha sempre um papel central do governo, a
quem cabe a sua formulagdo e a sua implementagdo. Obviamente, a formu-
lagao de uma politica publica que tutela o direito humano a alimentagao
adequada depende, inicialmente, da identificagdo dos problemas inerentes
ao tema e do provisionamento de solugdes para estes. Nada obstante, resta
claro que a formulagdo de qualquer politica publica depende, substancial-
mente, de iniciativas a serem sancionadas pelo governo'®.

Consoante a tipologia de Lowi', existem quatro tipos de politicas
publicas: 1. Regulatorias; 2. Distributivas; 3. Redistributivas; e, 4. Consti-
tutivas. Interessa-nos, no momento, as politicas regulatdrias, que surgem
no Brasil a partir da evolugdo do Estado planejador desenvolvimentista
para o Estado regulador, a datar dos processos de privatizagdo de empre-
sas e de delegacdo de servigos publicos a iniciativa privada ocorrida na
década de 90%°.

15 MULLER, P. e SUREL, Y. A Andlise das Politicas Puiblicas. Pelotas/RS: Educat, 2002, p. 11.

16 SOUZA, C. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16,
jul/dez 2006, p. 5.

17 O governo é, nesse sentido: “a instdncia maxima de administragdo executiva, cuja atribuigéo
principal é direcionar politicas publicas e regular a sociedade politicamente.” in SILVA, A. G.
F.S; MOTA, L. A; DORNELAS, C. S. M.; LACERDA, A. V. A relagio entre Estado e politicas
publicas: uma andlise tedrica sobre o caso brasileiro. Revista Debates, Porto Alegre, v. 11, n. 1,
jan.-abr. 2017, p. 31.

18  “Identifying problems (however imperfectaly) and matching solutions to them [...] envolves
articulating policy goal through policy deliberations and discourses and using policy tools in na
attempt to attain those goals.” in HOWLETT, M., Ramesh, M., & Perl, A. Studying public policy:
Policy cycles and policy subsystems (Vol. 3). Toronto: Oxford University Press, 1995, p. 4.

19 LOWI, Theodore J. American business, public policy, case-studies, and political theory. World
politics, v. 16, n. 4, p. 677-715, 1964.

20  Arespeito disto, Paulo Todescan Lessa Mattos registra que “[...] a reforma do Estado na década
de 1990 néo teria sido apenas uma resposta no plano técnico-econdmico a crise fiscal do Estado,
mas resultado de um claro movimento politico de transformagao do funcionamento da burocracia
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O papel central da regulacao ¢ buscar reproduzir as condigdes de
competicdo, a fim de “que os consumidores tenham acesso a produtos e
servicos com a qualidade e os niveis de precos que obteriam em um am-
biente competitivo. Cass R. Sustein® registra que o termo ‘regulagdo’ é am-
plo e indefinido, abrangendo algumas das mais importantes agdes que um
governo pode tomar, aquelas que, certamente, afetam a vida das pessoas
em todos os dias do ano.

Quanto a regulagdo do Setor de Alimentos, cabe destacar que ela com-
preende a elaboragao de regras para “a rotulagem e composi¢ao de alimentos
processados, divulgacao e propaganda de alimentos e manutenc¢ao da qua-
lidade em todas as etapas da cadeia produtiva e nos locais de consumo”™.

Nesse nicho, a regula¢ao ¢é realizada, dentre outras, para a padro-
niza¢ao de informagdes, como, por exemplo, na rotulagem, como com o
Codex Alimentarius” - aprovado pela FAO, e descri¢ao da composi¢cao
de alimentos, como também na publicidade e propaganda de alimentos,
como ocorreu em 1981, quando a Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS)
e a Unicef divulgaram o International Code of Marketing of Breast-Milk
Substitutes® com o objetivo de estimular o aleitamento materno e, ao mes-
mo tempo, garantir praticas apropriadas de substituicao ao leite materno,
evitando a propaganda abusiva de férmulas lacteas nos servigos de saude.
E na manuten¢do da qualidade em todas as etapas da cadeia produtiva e
nos locais de consumo.

estatal, tendo por base um movimento intelectual de interpreta¢do do Brasil posto em pratica a
partir das elei¢des de Fernando Henrique Cardoso para a Presidéncia da Republica.” in MATTOS,
Paulo Todescan Lessa. A formagdo do Estado Regulador. Novos Estudos - CEBRAP, 2006.

21  SUNSTEIN, C. R. Valuing life. University of Chicago Press, 2014.

22 MAGALHAES, R. Regulagdo de alimentos no Brasil. Sdo Paulo: R. Dr. Sanit., 2017, v. 17, n.3, p.
113-133, 2017, p. 120.

23 “O Brasil ¢ membro do Codex Alimentarius desde 1968 e ¢ um dos paises da América Latina que
tem maior tradi¢do de participagdo nos trabalhos do Programa Codex”. Disponivel em: <https://
www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/alimentos/participacao-em-foruns-internacionais/o-brasil-no-
codex-alimentarius>. Acesso em 20 jul. 2019.

24 Disponivel em: <https://www.who.int/nutrition/publications/code_english.pdf>. Acesso em 20
jul. 2019.
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No Brasil, a regula¢ao de alimentos é realizada por meio da Agéncia
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)®, criada pela Lei 9.782/1999%, tendo sido
arquitetada para o controle sanitario da produ¢io e da comercializagio de
produtos e servigos que geram impactos na saide das pessoas (alimentos,
medicamentos, produtos de limpeza, cosméticos e hemoderivados), além da
vigilancia sanitdria de aeroportos, portos e fronteiras e o0 monitoramento e
regulacdo, dentre outros, do mercado de medicamentos e vacinas.

As regulamentagdes emanadas das agéncias regulatdrias constituem
politicas publicas regulatdrias cuja eficiéncia depende de estudos e pes-
quisas bem fundamentadas, a fim de evitar quaisquer prejuizos de ordem
moral, econémico no plano da saude da sociedade. Quando bem realizada
e fiscalizada, a regulagdo de alimentos pode ser apta a garantir as informa-
¢Oes necessarias ao consumidor quando da realizacdo de suas escolhas e
aquisi¢des, para que estas sejam relevantemente saudaveis e sustentaveis.

4 Resolugao da Diretoria Colegiada - RDC n° 429 e
Instrucao Normativa - IN n° 75/2020 - ANVISA

Em 8 de outubro de 2020 foi publicada a Resolu¢ao da Diretoria Cole-
giada - RDC n° 429 da ANVISA, que dispoe sobre a rotulagem nutricional
dos alimentos embalados e se aplica aos alimentos embalados na ausén-
cia dos consumidores, incluindo as bebidas, os ingredientes, os aditivos
alimentares e os coadjuvantes de tecnologia, inclusive aqueles destinados
exclusivamente ao processamento industrial ou aos servicos de alimenta-
¢do. Na mesma data foi publicada pela Agéncia de Vigilancia Sanitaria a
Instrucdo Normativa — IN n° 75/2020, que estabelece os requisitos técnicos
para declaragdo da rotulagem nutricional nos alimentos embalados.

25 Deve ser dito, entretanto, que, em verdade, o Brasil ndo possui um modelo tnico de Estado
regulador, coexistem varios modelos com o intuito de corrigir as falhas do mercado e estimular
a concorréncia: Agéncias Reguladoras independentes; Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE); Secretarias do Ministério da Fazenda etc. in MATTOS, Paulo Todescan
Lessa. A formagdo do Estado Regulador. Novos Estudos - CEBRAP, 2006.

26 Disponivel em: < https://www.anvisa.gov.br/servicosaude/avalia/antecedentes.htm>. Acesso em
27 ago. 2021.

331



Bruna Fontes Sepulveda Leite

Os atos regulatdrios em questdo foram emanados a partir de estudos
elaborados pelo Grupo de Trabalho - GT Rotulagem Nutricional da AN-
VISA, entre 2014 e 2016, que culminaram na publicacdo do relatério do
GT, em 2017, quando o tema foi incluido na Agenda Regulatdria 2017/2020.
Em 2018, foi publicado o Relatério Preliminar de Andlise de Impacto Re-
gulatdrio sobre Rotulagem Nutricional, bem como foi realizada a Tomada
Publica de Subsidios (TPS) n°1/2018. Em 2019, houve a realizacio de trés
didlogos setoriais, bem como das Consultas Publicas 707/2019 e 708/2019%.
Em 2020, etapa final, ainda antes da publicagiao da RDC e da IN, foram
consolidadas as Consultas Publicas, elaboradas as propostas e o Relatério
de Analise de Contribuicdes.

Inobstante sua publica¢ao, os dois atos normativos entraram em vigor
somente em 09/10/2022, mas aos produtos ja disponibilizados no mercado
foi concedido, ainda, um prazo de 12 meses para adequagéo, apds o térmi-
no deste prazo ainda poderdo haver nas prateleiras produtos com rétulos
ndo conformes, desde que estes tenham sido fabricados até o final do prazo
de adequacao. Nada obstante, aos produtos destinados exclusivamente ao
processamento industrial ou aos servicos de alimenta¢ao a adequagéo ja é
devida desde 09/10/2022, a fim de que os fabricantes possam ter acesso as
informagoes nutricionais das matérias-primas e ingredientes alimentares
utilizados em seus produtos.

Para mais, os alimentos fabricados por empresas de pequeno porte,
como agricultores familiares e microempreendedores, também possuem
um prazo de adequagdo, mas de 24 meses apos a entrada em vigor. Para as
bebidas nao alcodlicas em embalagens retornaveis, a adequagdo nao pode
exceder 36 meses apos a entrada em vigor das normas.

Os atos em questdo visam melhorar a legibilidade e a clareza das infor-
magdes nutricionais presentes no rotulo dos alimentos, evitando a coexis-
téncia de alimentos rotulados com critérios nao uniformes. Pretende-se com
as mudangas impostas pelas normas, quais sejam: alteragdes na tabela nutri-
cional, bem como rotulagem nutricional frontal, possibilitar o consumidor
arealizar escolhas alimentares mais conscientes. Nesse sentido, a rotulagem
nutricional opera como ferramenta de redugdo da assimetria de informagoes

27  ANVISA, Geréncia-Geral de Alimentos. Relatdrio de consolidagdo das Consultas Piblicas n° 707
e 708/2019 Rotulagem nutricional de alimentos embalados. 2020.
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e como instrumento de promog¢do da alimentagdo saudavel e combate ao
excesso de peso e as Doengas Cronicas Nao Transmissiveis - DCNT.

4.1 Rotulagem nutricional frontal

Segundo o art. 3°, inciso XXXI, da RDC 429/2020, Rotulagem Nutri-
cional é “toda declaragdo destinada a informar ao consumidor as proprie-
dades nutricionais do alimento, compreendendo a tabela de informagao
nutricional, a rotulagem nutricional frontal e as alegagdes nutricionais”.
Nesse sentido, Rotulagem Nutricional Frontal é a “declaracdo padronizada
simplificada do alto contetido de nutrientes especificos no painel principal
do rétulo do alimento”, art. 3°, inciso XXXII da RDC 429/2020, sendo uma
das grandes novidades do ato normativo em tela.

A normativa, sob analise, preconiza a obrigatoriedade de simbolos
informativos na parte superior da frente dos produtos, com o intuito de
esclarecer os consumidores sobre o alto conteudo de nutrientes que tém re-
levancia para a saude: agucares adicionados, gorduras saturadas e s6dio®,
quando a quantidade destes ingredientes for igual ou superior aos limites
definidos no Anexo XV da Instru¢édo Normativa - IN n° 75, de 2020, como
preconiza o art. 18 da RDC 429/2020.

A nova rotulagem frontal segue os trés modelos dispostos na figura
abaixo:

28 Alids, os trés ingredientes retro mencionados: Agucar, Gordura e Sal, intitulam a obra do
jornalista Michael Moss, ganhador do Prémio Pulitzer. A obra “Salt Sugar Fat: how the food
giants hooked us” foi fruto de uma pesquisa realizada durante quatro anos, na qual Moss chega
a concluséo de que nos tltimos anos houve um esforgo consciente de algumas empresas para
desenvolverem em seus laboratorios de pesquisa produtos capazes de viciar os consumidores em
alimentos convenientes e baratos como pizzas, sopas, molhos, biscoitos e produtos prontos para
servir que sdo “vazios em nutrientes” e cheios de sddio, agucar e/ou gordura. O principal apelo
dos produtos mencionados por Moss ¢ o prazer, a praticidade e o prego, quesitos importantes
para qualquer produto alimenticio no mercado, contudo, sdo também produtos que causam
efeitos nocivos a saude, os quais demandam uma efetiva regulagio por parte do poder publico
in MOSS, M. Sal, Agticar, Gordura. Como a Industria Alimenticia nos fisgou. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2015.
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Figura 1- Modelos de Rotulagem Frontal

a) Modelos com alto teor de um nutriente
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Fonte: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa
/2020/aprovada-norma-sobre-rotulagem-nutricional

4.2 Tabela de informagdo nutricional

De acordo com o art. 3°, inciso XXXVI da RDC 429/2020, a Tabela
de Informacao Nutricional é a “relagdo padronizada do contetdo energéti-
co, de nutrientes e de substancias bioativas presentes no alimento, incluin-
do o modelo linear”. A tabela também foi um ponto de mudanga trazida
pela RDC 429/2020, que passou a conter letras pretas e fundo branco, para
afastar a possibilidade de uso de contrastes que atrapalhem na legibilidade
das informagoes. Além disto, a tabela passou a conter informagdes sobre a
quantidade de agucares totais e adicionais, a declaragdo do valor energéti-
co e nutricional por 100g ou 100ml, para ajudar na comparagio de produ-
tos, e o nimero de por¢des por embalagem.
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Ademais, as tabelas nutricionais deverdo seguir os requisitos espe-
cificos para sua formatagdo padrio definidos no Anexo XII da Instrugdo
Normativa - IN n° 75, de 2020 e deverdo ser disponibilizadas mais proxi-
mas da lista de ingredientes e em superficie continua, nao sendo aceitas
quebras, ndo poderdo, ainda, ser apresentada em dareas encobertas, locais
deformados ou regioes de dificil visualizagdo, salvo as constantes de pro-
dutos pequenos (area de rotulagem inferior a 100 cm).

Figura 2 - Tabela Nutricional

INFORMACAO NUTRICIONAL

Porgbes por embalagem: 000 porgdes
Porgdo: 000 g (medida caseira

100 g | 000 g | % VD"

Valor energético (kcal)
Carboidratos totais (g) a
n Acucares totais (9)

Agucares adicionados (g)

Proteinas (9)

Gorduras totais ()
Gorduras saturadas (g)
Gorduras trans (g)

Fibra alimentar (g)

|Sdio (mg) M ﬁ

"Porcontual de valores didrios fornecidos pela porglo

Fonte: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa
/2020/aprovada-norma-sobre-rotulagem-nutricional

A RDC 429/2020 e a IN n° 75/2020 contemplaram ainda alteragdes
quanto as alegagdes nutricionais, a fim de evitar conflitos com a nova ro-
tulagem nutricional frontal. Entre os principais requisitos definidos: 1. Os
alimentos com rotulagem frontal de Agtcar Adicionado ndao podem ter
alegacOes para agucares e agucares adicionados, cuja definigdo segue no
Art. 3°, inciso I; 2. Os alimentos com rotulagem frontal de Gordura Sa-
turada ndo podem ter alega¢des para gorduras totais, saturadas, trans e
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colesterol; 3. Os alimentos com rotulagem frontal de S6dio nao podem
ter alegacdes para sddio ou sal; 4. As alegagdes ndo podem estar na parte
superior do painel principal, caso o alimento tenha rotulagem frontal.

5 Consideragdes finais

O estudo refor¢ou a importancia da atuagdo do governo na concepgao
e implementagao de politicas publicas destinadas ao campo da Alimenta-
¢do e Nutricdo. Buscou salientar a importincia da regulacdo do direito
humano a alimentagdo adequada, considerando que através dela pode-se
diminuir o consumo de alimentos nao saudaveis e, deste modo, reduzir a
incidéncia de doengas cronicas ndo transmissiveis correlacionadas a obesi-
dade e a inseguranca alimentar.

Nesse sentido, acredita-se que a implementagao da RDC n° 429/2020
e a IN n° 75/2020 - ANVISA seja importante ao possibilitar informagoes
mais claras e adequadas sobre as caracteristicas de composi¢ao dos ali-
mentos. De toda forma, para que sejam passiveis de provocar a redugdo
dos indices de obesidade e excesso de peso e, consequentemente, os indices
de DCNTs no Brasil, faz-se necessario agbes complementares de educagéo
alimentar e nutricional, que proporcionem a compreensao adequada sobre
a nova rotulagem nutricional, a fim de que os consumidores possam sele-
cionar opgdes alimentares mais saudaveis.
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1 Introdugao

A Constitui¢do da Republica brasileira é categérica ao afirmar que
a saude ¢ direito de todos e dever do estado. Porém, a implementagdo do
dever de garantir a qualquer brasileiro acesso a todos os servicos de assis-
téncia de saude é desafiador, para dizer o minimo.

Nio bastasse o comando constitucional, as politicas publicas endere-
cadas pelos governos ano apds ano parecem nao se preocupar tanto com o
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Civil, Consumidor, Seguros, Resseguro, Processo Civil e Arbitragem. Advogado. Mestrando em
Direito na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: raphael.mussi@pellon.com.
br. http://lattes.cnpq.br/8401928781778929

2 Advogado do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). Ex-assessor
juridico da Presidéncia da Fundagéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO) na
linha de Politicas Publicas. Graduado em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFR]). Membro da Comissao de Direito Administrativo do Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB). Membro da Comissdo de Direito e Tecnologia da Informagédo e Inovagio
da OAB/R]J. Membro da Comissdo de Regularizagao Imobilidria da Associagdo Brasileira dos
Advogados do Mercado Imobilidrio (ABAMI). Membro do Conselho Internacional de Altos
Estudos em Direito (CAED-Jus). Certificagdo Data Privacy Brasil em Privacidade e Protegdo
de Dados. ORCID 0000-0003-0456-5909. E-mail: felipe_ius@yahoo.com.br. http://lattes.cnpq.
br/0411330563557546
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tema da universalizagdo, o seu enfrentamento ou a sua identificagdo como
um problema publico.

Em um pais de extensdes continentais, com uma popula¢ao majorita-
riamente assistida pelo Sistema Unico de Satde, cuja concentragio popu-
lacional nos grandes centros urbanos é de mais 80%, é necessaria a adogao
de medidas modernas para que a assisténcia médica seja acessivel.

Embora os desafios sejam intimeros, a vinda da pandemia provocada
pelo novo coronavirus provocou o desenvolvimento for¢ado da telemedici-
na no Brasil. Pratica médica mundialmente aceita, hd duas décadas enfren-
tava enormes resisténcias e sua utilizacio era incipiente, até a COVID-19.
Com a adogdo das medidas de isolamento e distanciamento social, o poder
publico permitiu, por meio da Lei 13.989/2020, a utilizagdo daquele mé-
todo remoto, enquanto durasse a emergéncia sanitaria, para fazer frente
ao problema da continuidade do atendimento de satide aos pacientes que
deveriam ser tratados ndo sé porque acometidos com o novo virus, mas
também por outras doengas.

De fato, a aceitagao da telemedicina mostrou-se promissora no pais,
com satisfagdo de oito em cada dez usudrios, esse método veio para ficar,
em definitivo. No entanto, para sua consolida¢ao dé-se de forma segura,
na relagdo médico-paciente, o presente artigo pretende demonstrar a ne-
cessidade de extrair da politica publica emergencial ligoes valiosas para a
plena implementagdo abrangente, como telessaude ou saude digital, mas
de forma perene e, acima de tudo, universal.

2 A Universaliza¢ao da Saude

Um dos maiores desafios instituidos pela Constitui¢do esta disposto no
art. 196, de cardter programatico, a0 normatizar o sistema unico de saude
prevendo-o como direito de cada brasileiro e dever do Estado e estabelecen-
do-o sob trés fundamentos, a universalidade, equidade e integralidade.

Quanto ao primeiro, objeto desse estudo, tem-se na universalizacao a
finalidade de dar a todo cidadéo brasileiro acesso aos mais diversos servigos
de saude. Ha mais de 34 anos tem sido perseguido esse mandamento cons-
titucional, mas ainda ha muito a ser alcancado, conclusio essa apresentada
pelo eminente Min. Marco Aurélio Mello que asseverou haver “deficién-
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cias substanciais em praticamente todos os servicos publicos, de maneira
que ndo foi possivel alcangar aquele propodsito maior de universalizagdo™.

Segundo o comando constitucional, o acesso universal exige a adogdo
de “politicas sociais e econdmicas” das mais diversas indoles, sejam para
custear ou oferecer assisténcia médica, podendo ser entendidas, como de-
cisdes de estado, ou seja, em sua esséncia, politicas publicas para tratar de
graves problemas publicos ligados a satde.

Considerando a extensio territorial brasileira, sua concentracio de-
mografica, cuja populagdo majoritariamente ocupa as capitais, o acesso ir-
restrito aos servigos de saide representa um grande desafio a ser vencido,
em especial, quando focado em aten¢ao priméria e medidas de prevengao
e tratamento de doengas, para além das medidas de urgéncia e emergéncia,
que demandam infraestrutura fisica e mao-de-obra especializada.

A saude publica, de clara indole constitucional e reconhecida como
um direito social, de acordo com o art. 6° da CRFB/88, exige dos agentes
publicos medidas efetivas para o acesso ostensivo de todos os brasileiros.
Cumpre relembrar, por exemplo, a adogdo no pais de medidas exitosas,
como a ampliagdo de profissionais que atuam no combate e fiscalizacao de
meios preventivos, como os agentes comunitdrios, diante de quadros endé-
micos ou ainda o projeto Mais Médicos, com a admissdo de profissionais
para o atendimento mais amplo da populagio.

E fato que ainda temos muito a vencer para concretamente universali-
zar o servico assistencial de saude, seja na rede publica ou mesmo privada e,
para isso, um dos caminhos que deverao ser perseguidos é o da saude digital,
cuja ferramenta mais notavel e popularizada foi a da telemedicina, muito em
razdo dos efeitos da pandemia provocada pelo novo corona virus.

3 A Telemedicina como Politica Publica

Antes de tudo, é importante delimitar conceitualmente o que é a po-
litica publica e a propria telemedicina, para que se evitem incompreensoes
a respeito da sua semantica e alcance pretendido por meio desse estudo.

3 MELLO, Marco Aurélio [et al]. Planos de satde: aspectos juridicos e econdmicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 4.
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Quanto a primeira, a agdo governamental dirigida com a finalidade
de apresentar alguma saida para um problema publico deve ser entendida,
em sentido amplo, como politica publica.

Nada obstante, cumpre relembrar que a politica publica, segundo
(KRAFT, 2018), ¢ a decisdo sobre como e o que fazer com um problema
publico, mediante a adogdo de agdes pelos representantes dos cidadaos,
eleitos pelo sistema da democracia representativa. Para (DYE, 2017), a poli-
tica publica é tudo o que os governantes escolhem fazer ou ndo fazer. Nessa
extensdo, é da esséncia do governo regular, organizar a sociedade e a bu-
rocracia estatal, prestar servicos em troca dos impostos que sao coletados.
No entanto, ¢ de se notar que o ato regulatorio estatal e seus impactos para
o contribuinte, por imposi¢ao aos individuos e empresas, ndo sao medidos
nos or¢amentos publicos.

A bem da verdade, o maior dos desafios no tema da satde é a identi-
ficacdo do problema publico a ser tratado pela decisdo politica adequada,
construgdo da agenda e alternativa por meio de métodos e envolvimento
do mais amplo espectro da sociedade também sao necessarios, ja que a ca-
réncia em todos os sentidos ¢ sentida em muitas medidas, desde o acesso e
infraestrutura, passando pela integralidade do atendimento e a igualdade,
sao distor¢des que sdo experimentadas quando da consecugdo desse direi-
to social de indole constitucional.

Por outro lado, a telemedicina deve ser compreendida como uma pra-
tica médica, ou seja, restrita ao exercicio por profissionais médicos, nas
suas mais variadas especializa¢oes, tendo os meios digitais como interme-
didrio para fins de assegurar o adequado tratamento médico ao paciente.
Em uma linha, é a arte de curar de longe.

A telemedicina é um método mundialmente reconhecido. Segundo a
Organizagdo Mundial de Saude, reveste-se na prestagdo de servigo de satde
em que a disténcia é fator critico, sendo prestados por meios tecnologicos. Nao
se trata apenas de consulta, é importante o registro, pois ha um campo vas-
tissimo nessa pratica médica. Segundo (SOUZA, et al., 2022), ha uma troca
de informagdes valiosas para eles no diagndstico, prevengao e tratamento de
doengas e educagao permanente para a saide fornecedores de pesquisa e ava-
liagao; tudo para melhorar a satide dos individuos e de suas comunidades.

Por essa razao, a propria regulamentagio atual do Conselho Federal
de Medicina, no art. 1° da Resolugdo n° 2.314/2022, fez a seguinte con-
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ceituacdo: “exercicio da medicina mediado por Tecnologias Digitais, de
Informagao e de Comunicagdo (TDICs), para fins de assisténcia, educa-
¢do, pesquisa, prevencgdo de doengas e lesdes, gestao e promogao de saude.”
Mais a frente, no art. 5°, a referida resolu¢cdo nomeou as modalidades de
atendimentos, a saber, consulta; interconsulta; diagndstico; cirurgia; mo-
nitoramento ou vigilancia; triagem; e consultoria.

Nessa linha, a Lei 13.989, de 2020, no art. 3°, define que se entende
por telemedicina “o exercicio da medicina mediado por tecnologias para
fins de assisténcia, pesquisa, preven¢ao de doengas e lesdes e promogao de
saude.” Contudo, a telemedicina nao pode ser confundida com o género
telessaude, do qual é espécie, na medida em que a assisténcia da saude inte-
gral envolve muito além dos profissionais médicos, exemplificativamente,
enfermeiros, nutricionistas, psicologos, fisioterapeutas e odontologistas,
formam uma rede ampla e capacidade para atender integralmente a saude,
segundo (SARTI, 2022), por um conjunto de servicos interativos em satude
a distancia, de base multiprofissional e integrados as linhas de cuidado a
saude, ofertados por meio de tecnologias digitais de informacao e comuni-
cagdo (TDIC) a servigos, profissionais de satide e/ou pacientes.

Essa diferenciagdo também esta presente na atual regulamentacgdo da
pratica da telemedicina, pelo CFM, ao dispor que o termo telessatide é am-
plo e abrange outros profissionais da satde, enquanto telemedicina é espe-
cifico para a medicina e se refere a atos e procedimentos realizados ou sob
responsabilidade de médicos. E mais, o termo telessatide se aplica ao uso
das tecnologias de informagdo e comunicagao para transferir informagoes
de dados e servicos clinicos, administrativos e educacionais em saude, por
profissionais de saude, respeitadas suas competéncias legais, ndo escapan-
do aos marcos regulatérios em discussao no Congresso Nacional.

A bem da verdade, no Brasil, a telessatide estd presente desde 2007
por meio da Portaria do Ministério da Saude n° 35, com vistas a melhorar
e fortalecer a atengdo bésica no Sistema Unico de Saude*. Foi grandemente
ampliada em 2010, como parte da Estratégia Saude da Familia, envolven-
do a teleconsultoria entre profissionais médicos, a teleducagao fornecendo
materiais de capacitagdo e telediagndstico.

4 Disponivel em: https://aps.bvs.br/programa-nacional-telessaude-brasil-redes/. Acesso em: 31 de
ago. 2022.

343



Raphael Saydi Macedo Mussi | Felipe Rhamnusia de Lima

Embora a iniciativa esteja presente em todo o territdrio nacional pelas fa-
culdades publicas, a sua implantagao ndo foi bem-sucedida, dependendo local-
mente de politicas para sua implementacdo. Segundo recente estudo, em uma
década de programa, apenas um ter¢o dos médicos a utilizam, com a missao de
qualificar o servigo de saude encurtar distancias e isolamentos entre niveis de
atencdo, e reduzir encaminhamentos e iniquidades em saide é essencial para
regides do pais como a amazdnica e o sertdo nordestino® (SARTI, 2022).

No entanto, a distin¢do dessas iniciativas ndo pode causar reducio a
pratica da telemedicina, na medida em que seu campo de atuagio é vasto
(SCHAEFER, 2022), a saber, a teleconsulta, a teleinterconsulta, o telediag-
ndstico, a telecirurgia, a teletriagem, o telemonitoramento, a teleorienta-
¢do, teleatendimento, telepatologia, telerradiologia (Resolu¢ao 2.107/2014,
CFM); telemonitoramento ou televigilancia (homecare); telediagndstico;
teleconferéncia; telecirurgia; e teleterapia.

Embora sua utilizagdo no Brasil seja de longa data, o enfrentamento
da pandemia provocada pelo novo corona virus, ao impor as medidas de
distanciamento e isolamento social, provocou como efeito adverso o im-
pulsionamento da teleconsulta, ampliando o acesso de milhdes de brasilei-
ros aos servicos de assisténcia médica.

3.1. Breve Historico Regulatorio da
Telemedicina no Brasil

O senso comum brasileiro é no sentido de que a telemedicina remon-
ta aos tltimos dois anos, em razao da pandemia da COVID-19. Contu-
do, majoritariamente (WEN® e BROTAS’), entende-se é que sua pratica
foi iniciada na década de 1950, quando os Estados Unidos necessitavam,
em plena guerra fria, de monitoramento do sistema cardiovascular de as-

5  Disponivel em: http://cadernos.ensp.fiocruz.br/csp/artigo/1736/incorporacao-de-telessaude-na-
atencao-primaria-a-saude-no-brasil-e-fatores-associados. Acesso em: 31 de ago. 2022.

6  WEN, Chao Lung. Telemedicina do presente para o Ecossistema de Satide Conectada 5.0.
Disponivel em: <http://www.iess.org.br/publicacao/blog/telemedicina-do-presente-para-o-
ecossistema-de-saude-conectada-50>. Acesso em: 31 ago. 2022.

7 BROTAS, Julia Cariello [et al]. Telemedicina No Brasil: Desafios Etico-Juridicos em tempos de
pandemia da Covid-19. Disponivel em: http://revistas.icesp.br/index.php/FINOM_Humanidade_
Tecnologia/article/view/1301. Acesso em: 31 ago. 2022.

344



Telemedicina como Politica Piiblica no Brasil:
Saude Digital e Universal para Além da Covid-19

tronautas. Ha até quem remonte o método ao estetoscdpio eletronico, em
1910 (MAFRA, 2022). Seja como for, a ideia de utilizar-se de tecnologias de
informacgao e comunicag¢ao para fins de atengdo a satide ja é quase secular.

No Brasil, a telemedicina apresentou-se como recurso nas universida-
des nos anos de 1990 e seguiu a evolugdo tecnoldgica, com a implementagao
das redes e da internet, apenas tomou novos contornos, como as videoconfe-
réncias, eletrocardiogramas por fax, além das teleconsulta e telepatologia, os
avangos ocorreram até se encontrar com o programa de telessatde, ja referido.

No campo regulatério, o Brasil tornou-se signatario da Declaragdo de
Tel Aviv em 1999, protocolo internacional que implementou os principios
da ética médica, voltada para a telemedicina, de modo a regular a relagéo
médico-paciente, substituida posteriormente pela Declaracao de Helsinki
de 2007, atualizada em 2018.

O Conselho Federal de Medicina, desde 2002, tem regulamentado com
certa timidez o uso da telemedicina no Brasil, por meio das Resolugdes 1643/2002
e 2227/2018, a ultima revogada, por pressao de diversos setores médicos.

Apenas com a ocorréncia da pandemia da COVID-19 e a promul-
gacdo da Lei n° 13.989, de 15 de abril de 2020, que dispos de forma provi-
sdria sobre o uso da telemedicina no Brasil, definindo-a como “exercicio
da medicina mediado por tecnologias para fins de assisténcia, pesquisa,
prevengdo de doengas e lesdes e promogao da saude”, é que CFM, por meio
do Oficio n° 1.756/2020, previu sua utilizacdo de modo excepcional e en-
quanto o estado de emergéncia perdurasse.

Passados mais de dois anos de sua implementagdo forcada, a tele-
medicina ganhou novo status, passando a teleconsulta, a ser amplamente
utilizada e divulgada no SUS, na rede publica e privada, seja na satide com-
plementar, suplementar ou diretamente por hospitais. Acelerou-se entdo o
desenvolvimento das tecnologias necessarias, represadas por duas décadas
perdidas, em apenas dois anos.

Ao consolidar-se, embora de maneira transitéria, dada sua ampla
aceitacdo e utiliza¢do, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo
n° 2.314, de 5 de maio 2022, para tratar da utilizacdo da telemedicina e na
sequéncia do Ministério da Satude editou a Portaria n° 1.348, de 2 de junho
de 2022, para tratar da telessatide no Ambito do Sistema Unico de Saude e a
Portaria n° 1.355, de 3 de junho de 2022, que instituiu o projeto da Unidade
Basica de Saude Digital.
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No ambito legal, o projeto de lei n° 1998/2020 foi aprovado pela Ca-
mara dos Deputados e seguiu para o Senado Federal, onde tramita conjun-
tamente com o projeto de lei n° 4.223, com o objetivo de se tornar o marco
legal da telessaude, incluindo, com isso, a telemedicina e outras praticas
de saude que deverdo ser regulamentadas de acordo com cada profissao,
cumprindo, assim, a missdo do SUS de ser integral. No momento em que
esse artigo foi escrito, ambos os projetos de lei aguardavam a aprovagao de
comissdes para seguir seu tramite de aprovagao.

Assim, a atual regulamentagdo setorial pelo CFM, reconhecendo a
relevancia e utilidade dessa ferramenta, deu aos médicos, pacientes e em-
presas de servi¢o de assisténcia, alguma seguranga juridica, que apenas
sera solidificada quando o Estado, por meio de seu legislador, implantar,
por uma politica publica estruturada, a telessatide para a devida e merecida
universaliza¢do dos servicos de satde.

3.2. Anadlise da Telemedicina como Politica
Publica de Satide e Suas Potencialidades

Atualmente no Brasil, como ja demonstrado, o arcabougo legal para a
implementagao da telemedicina foi emergencial e transitdrio, desse modo,
a decisdo politica de adogao dessa pratica ndo foi amplamente debatida. A
bem da verdade, o contexto de sua adogio revela a auséncia da metodolo-
gia prévia. A telemedicina veio a reboque da pandemia, mais como uma
contingéncia do que uma politica publica implementada para solugao de
um problema de acesso a satde, ja que ndo era, naquele momento, devi-
damente conhecido e dimensionado quais seriam os efeitos da pandemia.

Por isso, a avalia¢do da telemedicina como uma politica publica deve
ser relativizada. Mais pelas conquistas, porque, em determinadas situa-
¢Oes, ndo haverd a estruturagio adequada com subversio da ordem do ci-
clo da elaboragédo da politica publica. Por causa do pragmatismo politico
que exige decisoes céleres, nem sempre baseadas em evidéncias, frequente-
mente se adota 0 método da lata do lixo®, como de fato ocorreu.

8  SECCHI, Leonardo. Analise de politicas publicas: diagnéstico de problemas, recomendagao de
solugdes Sdo Paulo: Cengage Learning, 2020, p. 50.
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Foi por ocasido apenas, repita-se, da emergéncia do novo coronavirus
e a imposi¢ao de isolamento social por todo mundo que impeliu a humani-
dade a modificar a maneira de se relacionar, redescobrindo as ferramentas
tecnoldgicas, em especial, a telemedicina na forma de teleconsulta. Segun-
do (PORTNOY, WALLER e ELIOTT, 2020), a modalidade tem o potencial
necessario para ajudar durante a pandemia, pois permite que pacientes
com doengas leves recebam os cuidados necessarios de uma maneira que
minimize a sua exposi¢do aos doentes mais graves.

O projeto de lei n° 696/2020, que originou a autorizagido emergen-
cial da telemedicina, foi convertido na Lei n° 13.989/2020. Esse projeto de
lei teve o seu tramite iniciado em 18/03/2020. Houve apenas uma emen-
da, mantendo-se a justificativa anterior; tendo a lei sido publicada em
16/04/2020, apds a aprovagido em ambas as casas. Apds dois vetos presi-
denciais, o Congresso Nacional rejeitou-os e encaminhou a promulgagéo
da lei em 19/08/2020. Tudo em um curto espago de tempo, portanto.

Dada a situagao de urgéncia, nao houve amplo debate, construgao de
agenda e alternativas, como se pode verificar. A telemedicina foi apresen-
tada como contingéncia ao grave estado de coisas, verdadeira saida possi-
vel diante de circunstancias adversas, talvez porque o problema era ébvio
(KRAFT, 2018), qual seja, como garantir o atendimento médico as pessoas
nio s6 acometidas pelo coronavirus, mas também por todas as demais
doengas, diante da necessidade de segregacao social.

Por isso, analisar sua adogdo nesse periodo de dois anos como uma
tipica politica publica mostra-se desafiador, porquanto néo se estabeleceu,
conforme o método racional, todo o levantamento de dados necessarios
para a tomada de decisdo, seguindo-se o natural ciclo das politicas publi-
cas. Aqui é valido apontar que, para Harguindeguy ( 2013), o ser humano
nunca dispoe de todas as informagdes necessarias a tomada de decisao.
Desse modo, ha enorme limitacdo de sua capacidade para tratd-la. Com
isso, somos levados a adotar medidas de satisfacao, mas que ndo maximi-
zem o resultado, pois a decisdo visa a resolver o problema a curto prazo,
adotando velhas receitas para problemas novos’.

9 HARGUINDENGUY. Op. cit., 2013, p. 74. “Volviendo al tema del analisis de la decision en
politicas publicas, estas limitaciones ponen en entredicho el modelo del homo oeconomicus.
Segun Simon, el modelo més cercano a la realidad es el del <hombre administrativo», que se
limite a buscar la «satisfaccién» y no la «maximizacién». En la mayoria de los casos, no se
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Nesse sentido, a avaliacdo da politica é necessaria para sua melho-
ria e aperfeicoamento, conforme descreve (HOWLET, 2017), é necessario
aprender sobre as consequéncias da politica publica. E a forma mais ade-
quada de medir a sua efetividade, seus resultados e impactos alcangados,
além dos ganhos obtidos.

Nesse sentido, o levantamento feito pela Associagio Brasileira de Em-
presas de Telemedicina e Saude Digital aponta que, entre 2020 e 2021, mais
de 7,5 milhdes de atendimentos foram realizados, por mais de 52,2 mil
médicos, via telemedicina no Brasil, destes mais de 6 milhdes de pessoas
foram de primeiro atendimento.

Chama a atengao para o fato de que quase 7 milhdes de pessoas tive-
ram seus problemas resolvidos sem a necessidade de serem encaminhadas
para o pronto socorro. E o nivel de satisfacdo alcangou o expressivo indice
de 90%". O critério da satisfagao é uma importante métrica de valoragdo
de impacto da politica publica. E relevante, sobretudo, para que seja possi-
vel conhecer seus resultados (HARGUINDEGUY, 2013, p. 110).

Os atendimentos online foram realizados também na rede publica,
o estudo do Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da So-
ciedade da Informagéo (Cetic) apurou que mais da metade da populagdo
brasileira foi atendida por servigos online de saude no ultimo ano'. A tele-
medicina foi mais utilizada entre as pessoas de maior renda, classes A e B.
O grupo representa 42% de todas as pessoas que fizeram consultas online.

trata de buscar la mejor opcién de politicas publicas entre todas las opciones posibles, sino
simplemente conformarse con tomar una decisién que resuelva problemas locales acorto plazo.
Por ello, Simon no cree que las organizaciones se muevan exclusivamente en funciéon de grandes
objetivos estratégicos claramente definidos (como conseguir nuevos mercados o satisfacer a su
clientela). Basdndose en este hallazgo, March, Cohen y Olsen (1972, 1-25) consiguen demostrar
que las organizaciones suelen ser grupos cuyos miembros actian de forma reactiva, ya que su
capacidad de innovacién es limitada. Por ello, se suele luchar contra la incertidumbre reciclando
viejas recetas desechadas para resolver problemas nuevos. Es el llamado «modelo del cubo de
basura»: los lideres suelen rescatar viejas rutinas para «hacer algo» cuando aparece un problema
inédito (en general con un éxito muy relativo).”

10  Disponivel em: https://saudedigitalbrasil.com.br/publicacoes/entidade-aponta-que-telemedicina-
salvou-mais-de-75-mil-vidas-entre-2020-e-2021/. Acesso em: 31 de ago. 2022.

11  Disponivel em: https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/responda-de-primeira-voce-
acredita-em-telemedicina,946ac0be79f29c643d9c7cb5dcf5d3d2ed5n3wso.html. Acesso em: 31
de ago. 2022.
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Logo em seguida aparecem as classes C, com 22%, e as classes D e E, com
20% da demanda'2.

Os ndmeros, portanto, revelam o acerto da decisdo politica de im-
plementagdo da telemedicina, ainda que de forma transitéria e emergen-
cial. Afinal, essa pratica médica ja esta presente em paises como Estados
Unidos, Colombia, Australia, Reino Unido, Bangladesh, China, México,
Noruega, Portugal; estando o Brasil, sob esse prisma, atras do desenvol-
vimento da medicina mundial. Seja como for, o exercicio da telemedicina
necessita ser ampliado, pois o problema publico a ser enfrentado agora é
outro: o acesso.

Dessa forma, a telemedicina aparece como alternativa critica para,
imediatamente, permitir o acesso de mais pacientes no sistema de saude
(seja publico ou privado), otimizar a utilizagao de mao-de-obra especializa-
da, evitar desperdicio de recursos, intensificar o acompanhamento remoto
de pacientes e facilitar triagens para evitar superlotacao desnecessaria.

Ademais, o atendimento de saude virtual aumenta o acesso das po-
pulagdes ao atendimento médico. Esse acesso ¢ ainda mais fundamental
para populagdes das zonas rurais, os idosos, as pessoas com dificuldade
de locomogdo a populagio carcerdria, oficiais em areas de fronteiras e os
pais e guardides de menores de idade. Isto ¢, antes do cendrio pandémico
atual, o panorama brasileiro ja exigia solugdes alternativas para solucionar
rapidamente problemas de oferta.

Outro dado em potencial, que faz com que a telemedicina se apresen-
te como uma resposta eficaz ao problema de acesso universal da saude é
o potencial de gerar economia de custos em satude por facilitar a triagem
prévia de casos, orientando o paciente a procurar, ou nio, o centro de sau-
de correto para o atendimento a seu quadro especifico.

O atendimento virtual do paciente desde a sua residéncia por meio
de video ou mesmo audio, evita o deslocamento de pacientes com doengas
contagiosas, bem como o dos pacientes de baixo risco que ndo precisam se
expor a infecgdo em transportes publicos ou unidades de saude. Como ja
demonstrado, as consultas de primeiro atendimento sao a grande maioria
e diminuem, consideravelmente, os tratamentos mais agudos e complexos.

12 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/estudo-inedito-mostra-que-telemedicina-
nunca-foi-tao-demandada-no-brasil/. Acesso em: 31 de ago. 2022.
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Além disso, o atendimento virtual da teleconsultoria otimiza o tem-
po dos profissionais. No SUS, por exemplo, o médico generalista ou da
familia, que atende na unidade basica de satde, podera se valer da opinido
do colega especialista a distdncia para o melhor diagnéstico do paciente,
evitando sua ida ao pronto socorro pela orientagdo mais adequada para
aquele momento.

Para além dos servicos médicos propriamente ditos, a telemedicina
ainda pode proporcionar ao pais um investimento em novas estruturas
atendimento remoto e o desenvolvimento de tecnologia nacional. A gera-
¢do de empregos e a movimentagao da economia resultantes da liberagao
da telemedicina nao podem ser desprezadas, particularmente quando as
perspectivas de queda na geragao de riquezas no Brasil sdo palpaveis, na
medida em que o setor da saide movimentou R$ 313,9 bilhoes, sendo R$
160,9 bilhdes s6 com planos de satde".

Assim, o verdadeiro problema publico a ser tratado é o acesso aos
servicos de saude, cumprindo o mandamento constitucional da universa-
lizagdo, visto que a telemedicina se expandiu e ndo pode ser mais detida
como realidade fatica, exigindo sua implementa¢do como verdadeira po-
litica publica.

Desse modo, discussdes amplas, criagdo de agenda e métodos com al-
ternativas para se regulamentar, pontos sensiveis, exempliﬁcativamente, 0
da seguranca cibernética e requisitos minimos para a operabilidade dessa
ferramenta ndo pode escapar da atual proposta legislativa, para que haja
seguranga juridica suficiente, dada a aplicagdo tdo variada da telemedicina,
por meio do uso das tecnologias interativas, de informacéo e de telecomu-
nicagdo, aliado a sistemas computacionais, telemetria e biossensores, para
fornecer servicos médicos de qualidade a distancia, facilitar o intercimbio
sobre dados e informacdes.

Essa preocupagio nao passou desapercebida da Resolugao 2.314/2022
do CFM, em respeito ao Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) e da
Lei Geral de Prote¢ao de Dados (Lei n° 13.709/2018), exigindo-se o sistema
de registro eletronico de prontuarios, imagens, videos dos pacientes devem
atender aos requisitos de seguranca 2 no padrao da infraestrutura de Cha-
ves Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

13 Disponivel em: https://medicinasa.com.br/gastos-saude-2021/. Acesso em: 31 ago. 2022.
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Por outro lado, a nova regulamenta¢ao deve também tratar de outras
questoes, tais como, assegurar a plena autonomia médica e do paciente,
na escolha e no consentimento quanto ao uso das ferramentas remotas,
para o primeiro atendimento que podera exigir a presenca do paciente,
cabendo ao médico avaliar sua exigéncia. Como demostrado alhures, as
primeiras consultas em grande escala podem ser substituidas, evitando o
deslocamento do paciente, em proveito do proprio tratamento, cujo acom-
panhamento, conhecido como telemonitoramento, podera ser combinado
livremente pelas partes.

Dessa forma, os riscos e as discussoes surgidas, passados dois anos,
deverido servir para a adogdo, obrigatéria, de uma série de caracteristicas
digitais, como sistemas informatizados para a guarda de prontuarios de
pacientes, seguranca contra invasdo, garantia de confidencialidade, priva-
cidade, integridade, autenticidade, irrefutabilidade, entre outros.

Nao por acaso, a OMS, em 27 de abril de 2019, divulgou, inclusive,
a primeira diretriz sobre intervengdes de saude digital*, servindo para
aceleragao dos processos, desde que seja aplicada de forma estratégica para
integrar os diversos servigos de saude, incluindo cuidados continuos do-
miciliares, de forma a aumentar a logistica para a resolu¢do de problemas
e a redugdo de conflitos, e para implementar um conjunto de servigos que
atue de forma preventiva.

Sem duvida, a diretriz da OMS sobre intervengdes de satude digital
tem o potencial de reduzir custos a longo prazo para todos os usudrios
dos sistemas publicos de satide, conforme demonstraram as pesquisas. Isso
porque ha necessidade urgente de combater o desperdicio e os gastos com
cuidados de saude ineficazes. Estima-se que o denominado “Financiamen-
to da cobertura universal”, da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), tem
desperdicio em decorréncia da ineficiéncia de 20% a 40% de todos os gas-
tos em Saude”. Os problemas relacionados com os de tratamento de doen-
¢as ficam cada vez mais evidentes.

14  Disponivel em: https://www.rets.epsjv.fiocruz.br/noticias/oms-divulga-primeira-diretriz-sobre-
intervencoes-de-saude-digital#:~:text=%E2%80%9CSe%20as%20tecnologias%20digitais%20
devem,melhorar%200%20gerenciamento%20de%20estoque.. Acesso em: 31 de ago. 2022.

15  WEN, Chao Lung. Telemedicina. In Guia de satide mental pés pandemia. Disponivel em:
<https://psicologia.paginas.ufsc.br/files/2020/11/Guia-de-Sau%CC%81de-Mental-Po%CC%81s-
Pandemia-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2022.
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Deve-se levar em consideragdo os cuidados em domicilio com a pers-
pectiva da integracdo entre hospitais e o servico de aten¢ao domiciliar
como forma de proporcionar a continuidade e a qualidade do cuidado. O
atendimento do paciente no seu domicilio pode reduzir o tempo de perma-
néncia no hospital, riscos de infec¢ao hospitalar, depressoes e ansiedades, e
aumentar a humaniza¢do, bem como melhorar a reabilitagdo dos pacientes
e tratamentos de doengas que necessitam de cuidados continuos.

Segundo o estudo da Fundagiao Oswaldo Cruz', o potencial de reducéo de
custos apenas com o uso de telemonitoramento ano de 2017 foi estimado em R$
2 bilhdes, se alinhado a uma estratégia de atencdo basica integral no SUS.

Um dos pioneiros nesses estudos que demonstram a potencialidade
do telemonitoramento é o Veteran Health Administration (VHA), um pro-
grama voltado para atender cerca de 22 milhdes de veteranos de guerra
americanos. Os resultados impressionam: redugao de 40% no atendimento
nas emergéncias, queda de 63% nas internagdes hospitalares, queda de 88%
no tempo de cuidados domiciliares e taxa de satisfagdo em torno dos 90%.

Outro estudo analisou internagdes por questoes de saude mental e
apontou redug¢des drasticas nas hospitaliza¢oes devido ao uso do telemo-
nitoramento: 56,4% nos pacientes com depresséo, 45,1% nos que sofrem
de transtorno de estresse pds-traumatico, 40,9% em outros problemas de
saude mental, 30,3% em hipertensao arterial, 25,9% em insuficiéncia car-
diaca, 20,7% em doenga pulmonar obstrutiva crénica e 20,4% em diabetes.
Em fungdo desses resultados, o orcamento da VHA para a telemedicina
em 2017 aumentou para US$ 1,2 bilhao.

Vilido citar, recentes estudos coordenados pela Maryland Health
Care Commission envolvendo telemonitoramento, apontaram redugao de
66% nas internagdes agudas e redugdo na taxa de reinternagdes de 15,7%
para 4,5% e uma economia estimada foi de US$ 372.672,00. O segundo
teve duracio de 180 dias e analisou exclusivamente as reinternacdes de 57
pacientes a um custo de US$ 60 mil. O relatdrio final apontou para uma
reducao de 44 reinternagdes apenas nos primeiros 30 dias do programa e
uma economia estimada de US$ 308 mil.

Portanto, se bem regulado, seja como telemedicina ou telessatide, o poten-
cial de crescimento é exponencial, considerando as mais variadas necessidades

16 PAULA, A. C.; Maldonado, J. M. S. V.; Gadelha, C. A. G. Telemonitoramento e a dinimica
empresarial em saude: desafios e oportunidades para o SUS. Revista Saude Publica. 2020; 54:65.
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humanas, psicologia, fisioterapia, enfermagem, farmacologia, odontologia, cujos
conselhos profissionais autorizaram as praticas remotas no corrente ano.

4 Consideragoes Finais

Esta breve reflexdo pretendeu dar a universalizagdo a centralidade es-
perada pela Constituicdo da Republica, como um problema publico que
precisa encontrar alternativas viaveis de implementacao de politicas pu-
blicas de longo prazo, como se apresenta a telemedicina e seus potenciais
ganhos para toda a cadeia envolvida, médicos, pacientes, empresas e os
setor governamentais.

Nao é de se menosprezar o sucesso em que se transformou a tele-
medicina, mais exatamente, a teleconsulta, muito em razdo da pandemia.
Justo por isso, é preciso ir avante. Olhar para as ligdes aprendidas, pontos
controvertidos e implementar nao sé medidas de universalidade, com a
telemedicina, mas de integralidade com a telessaude mediante o exercicio
pelos mais diversos profissionais.

Desse modo, ¢ inaceitével o retrocesso, sendo premente a regulamen-
tacdo estatal, para dar seguranca juridica e garantia as potencialidades,
pois a experimentagdo e o salto tecnologico alcangado ao longo dos ulti-
mos dois anos aceleraram a digitalizagdo da saude.

Assim, as iniciativas e potencial de desenvolvimento, s6 do setor da
telemedicina e todas as suas categorias, devem ser vistas pelas autoridades
publicas como uma ferramenta para a amplia¢do no cuidado com a saude,
que poderd ser implementada de maneira a universalizar e integrar outras
necessidades humanas de assisténcia, a depender dos métodos corretos para
adocgdo da politica publica que crie a alternativa para a devida efetivagdo do
direito constitucional de ter acesso aos servigos de assisténcia de saude.
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(PNAES) - Reflexoes sobre o Estado da
Politica Publica de Permanéncia Estudantil

Vanessa de Carvalho Schuerz!

1 Introdugao

Constitucionalmente é previsto o direito a educacdo para todos, mas
nas tltimas décadas foi-se percebendo um ensino superior restrito, com
indices de evasao e retenc¢ao altissimos. Caracterizando nao sé um desper-
dicio de dinheiro publico, mas também baixa taxa de escolaridade liquida
no meio universitdrio.

A partir disso, comegaram as normatizagdes, planejamentos e poli-
ticas publicas para alcangar a democratizagdo do ensino superior. Logo,
com as expansoes do governo federal, como por exemplo o Programa de
Apoio a Planos de Reestruturagao e Expansdo das Universidades Federais
(reuni) o aumento de matriculas nas Universidades Federais quase que do-
brou passando a ter um corpo discente mais diversificado que precisava
de incentivos para conseguir terminar a sua graduagdo em virtude da sua
vulnerabilidade socioecondmica.

Esse conjunto de fatores é responsavel pela criagdo do Programa Na-
cional Assisténcia Estudantil, que tem como objetivo minimizar os efeitos
das desigualdades sociais e regionais na permanéncia e conclusao da edu-
cagao superior.

1 Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia, Mestranda em Direito pela Universidade
Federal do estado do Rio de Janeiro, advogada, email: schuerzvanessa@gmail.com, lattes: http://
lattes.cnpq.br/1226502006791294
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Para melhor apresentacao do tema, esse artigo se dedica em trabalhar
os ciclos de politicas publicas e o0 PNAES, mas principalmente se debru-
¢a na avaliagdo para compreender os dados e pesquisas existentes sobre o
programa até o momento.

2 Notas sobre Evasao e Reten¢ao

Essa se¢ao ndo se propde a destrinchar todos os seus possiveis con-
ceitos e/ou trabalhar na construgdo de uma defini¢do universal. Mas de-
monstrar o que é a evasdo e como pode ser considerada como um proble-
ma publico, o mesmo objetivo se estende para a retengdo. A evasdo é um
fendmeno polissémico, ou seja, apresenta muitos significados, pois os seus
indicadores podem mudar de acordo com o referencial teérico usado.

De maneira abrangente pode ser compreendida como perda de vin-
culo institucional seja um ato de vontade ou nao.

Pode-se avaliar a evasdo partindo de duas classificagoes, a evasdo mé-
dia que quantifica a porcentagem de estudantes que nao tenha concluido a
graduagdo e ndo tenha se matriculado em nenhum componente curricular.
Normalmente, o calculo da evasdao média é feito anualmente ou semestral-
mente, depende do recorte da amostra.

Por sua vez, a evasdo total quantifica a porcentagem de estudantes
que ao ingressarem na universidade nao colaram grau depois de um deter-
minado periodo de tempo. Silva Filho (2007) Destaca-se que nessa avalia-
¢d0 ndo hd uma diferenciagdo conceitual entre a evaséo e a retengio.

Os estudos normalmente indicam que a evasiao nasce de um contex-
to, estando relacionado a diversas circunstancias, de fatores pedagogicos,
sociais, psicoldgicos e até econdmico, por exemplo, dificuldade de perten-
cimento, de se relacionar com os colegas e professores, auséncia de suporte
familiar principalmente para maes solos. Baixo preparo educacional com-
binado com grandes exigéncias, incha¢o do mercado de trabalho, entre
outros a lista nao se exaure. (BARDAGI, 2009)

A retengao é compreendida aqui como periodo em que uma matricu-
la universitaria fica ativa mais tempo do que o previsto na grade curricular,
muitas vezes atrelada ao baixo desempenho.
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A permanéncia na institui¢do de ensino superior, e 0 bom desem-
penho é multicausal, dependem da jun¢do de condigdes pessoais, sociais,
afetivas, académicas, etc. (BARDAGI, 2009)

Tanto a Evasdo quanto a Retengdo, apresentam desafios para socieda-
de e para o setor publico. Para Silva Filho (2007), as dificuldades que im-
pulsionam a evasdo ndo terminam nesse processo do abandono do estudo,
acarretam também em problemas de ordem emocional, social, economi-
cas, principalmente para o Estado, pois ha um esvaziamento do espaco,
ndo utilizagio de laboratdrios, salas, bibliotecas equipamentos, ociosidade
laboral para os docentes e servidores, entre outros. Ja a retencdo apresenta
prejuizos sociais e um gasto publico muitas vezes sem retorno. (FONA-
PRACE, 2011)

Evidencia-se que a realidade idealizada pela expansdo do ensino é
dispare da realidade de estudantes que sdo os protagonistas dos fendmenos
acima descritos. Para que o aluno tenha um bom desenvolvimento acadé-
mico e profissional durante a sua graduagao se faz necessario mecanismos
e recursos para superar as adversidades que vao se formando no trajeto.
Assim, surge a assisténcia estudantil que em tese fornece os recursos para
ultrapassar tais problemas. (VASCONCELOS 2010)

Por fim, é necessario salientar que as politicas publicas precisam ser
construidas/avaliadas partindo de um levantamento sério, diagnosticando
o problema social através de seus dados e evidéncias. Com a politica de
permanéncia estudantil nao é diferente. (HOWLET'T; et al 2013)

3 O Programa Nacional de Assisténcia Estudantil

A Constitui¢ao de 1988 apresenta um carater dirigente, o que signi-
fica dizer que ela estabelece metas, principios e muitos outros dispositivos
programaticos que delimitam quais os rumos nos avangos sociais o Brasil
deve alcancar.

Nesse sentido, as politicas publicas sdo oriundas da falta de imple-
mentacdo, mau funcionamento, novas necessidades que vao se formando,
entre outros. Porém, sempre tendo o seu esbogo inicial nas vias programa-
ticas da Constituicao Federal.
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Igualmente ocorre com a educagio, consagrada na CFRB/88 como
um direito social, nos termos do art.6**°. Logo ap0s, ¢ estabelecido que to-
dos os entes federativos tém o compromisso, em conjunto, de proporcionar
os meios de acesso a educagdo’.

E consagrada de forma mais principioldgica, nos art. 205 e 206, que
preconizam a educagdo como direitos de todos e dever da familia e do
Estado, tendo como principios bases: Igualdade de condigdes, liberdade
de ensino, aprendizagem, pesquisa, pensamento, arte e saber, pluralismo e
ideias e gratuidade de ensino publico.

E importante essa pequena sintese constitucional para compreender
os valores publicos, as previsoes legais ja estabelecidas, para assim, tratar-
mos a realidade do ensino superior a época e porque se fez necessario a
instituicdo do PNAES.

Nos anos 2000, o governo federal havia estabelecido um plano de de-
senvolvimento para educacio, foi estabelecido o Plano Nacional da educa-
¢d0, a Lei n° 10172, onde a cada dez anos sdo estabelecidos metas e diretri-
zes para o curso da educagdo nacional.

O primeiro PNE ¢ contemporaneo ao PNAES, pois vigorou do perio-
do de 2001 a 2010, esse documento tinha como uma das metas aumentar a
taxa de escolaridade liquida no ensino superior para 30%, em suma, signi-
ficaria aumentar o indice de alunos em idade regular na graduagao.

Assim, em 2007, foi instituido o decreto presidencial 6.096. Conhe-
cido como REUNI, que ¢ um programa para a reestruturagdo e expansao
das Universidades Federais do Brasil.

O Reuni tem como principal objetivo: proporcionar as universidades a
capacidade de expansdo do acesso de seu ensino - através do aproveitando a
estrutura fisica e o aumento de recursos humanos — e maior oferta garantia
de permanéncia ao alunado. Acrescente-se que também havia certa dedicagdo
em que essa expansao ndo afetasse a qualidade do ensino superior publico.

2 “Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do & maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do” (BRASIL, 1988)

3 “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: V-
proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovagdo.” (BRASIL, 1988)
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Com isso, as universidades receberam investimentos para melhoria
da infraestrutura (construgio, readequa¢io das instalagoes fisicas), aqui-
sigdo de equipamentos necessarios para suportar a expansio, bem como,
compra de bens e servigos necessarios ao funcionamento dos novos regi-
mes académicos (laboratdrios, salas de aulas, auditdrios e etc.) e despeja
com custeio de recursos humanos (novos professores, servidores e afins).

Cada universidade empreendia os recursos da sua maneira, pois possuem
autogestdo financeira, patrimonial e administrativa. Porém, precisavam se com-
prometer com as metas globais* do programa por meio das seguintes diretrizes:’

a. Redugdo das taxas de evasio;

b. Ocupagédo de vagas ociosa;

c. Aumento de vagas ofertadas, principalmente instituindo mais
cursos noturnos,

d. Amplia¢do da mobilidade estudantil, com a implantacdo de regi-
mes curriculares e sistemas de titulos que possibilitem a construgio
de itinerarios formativos, mediante o aproveitamento de créditos e
a circulacio de estudantes entre institui¢des, cursos e programas de
educagio superior;

e. Revisdo da estrutura académica, com reorganizagdo dos cursos
de graduacio e atualizacdo de metodologias de ensino-aprendiza-
gem, buscando a constante elevagdo da qualidade;

f. Diversificacdo das modalidades de graduacéo, preferencialmente
ndo voltada a profissionalizagdo precoce e especializada;

g. Ampliacao de politicas de inclusio e assisténcia estudantil;

h Articulagdo da graduagio com a pds-graduagido e da educagio
superior com a educagio basica. (BRASIL, 2007)

A consequéncia do REUNI foi aumento de estudantes, mas ndo so-
mente, ocorreu um aumento de discentes das mais diversas classes econo-
micas, ragas e etnias, muitos oriundos de uma realidade socioecondémica
de vulnerabilidade. O grafico abaixo ilustra o aumento de quase o dobro
de inscri¢des em cursos de graduagdo da rede publica de ensino superior.

4 “Art. 1§ 1° O Programa tem como meta global a elevagdo gradual da taxa de conclusiao média
dos cursos de graduagdo presenciais para noventa por cento e da relagao de alunos de graduagéo
em cursos presenciais por professor para dezoito, ao final de cinco anos, a contar do inicio de
cada plano.” DECRETO N° 6.096 (BRASIL 2007)

5  Referente ao artigo 2 e seus incisos do DECRETO N° 6.096 (BRASIL 2007)
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Griéfico 1 Evolugdo do numero de matriculas em cursos superiores de
graduacio presencial em universidades federais Fonte: Instituto
Nacional de Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira apud CGU

Ao se tratar do aumento da diversidade no corpo discente das ins-
tituicoes federais, a figura abaixo ilustra os efeitos no alunado dessa ex-
pansio no ensino, pois demonstra um aumento na taxa de escolaridade li-
quida dos alunos, considerando o critério de raga/etnia, nas universidades
federais de ensino. Em outras palavras os numeros de estudantes, quase
que quadruplicaram, quando considerados os periodos antes do plano de
desenvolvimento para educagio. (CARVALHO, 2014).
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Grafico 2 - Taxa de escolaridade liquida na educagao superior (%), por cor/raga
(1992-2009). Fonte: Ipea. ‘Idealizada por CARVALHO (2014) Obs.: Nao constam
os dados de 2000 e 2010 por se tratarem de anos de Censo Populacional
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Desta maneira o ensino superior publico, que ja possuia as suas difi-
culdades, passou a enfrentar novos obstaculos. Destacam-se a evasio e a
retengao, que ja nos foram apresentadas, em razao delas, se tornou neces-
sario compreender quais os fatores determinantes do abandono da gradua-
¢do e do baixo desempenho curricular.

Percebe-se entdo que o enfoque muda, o problema deixa de ser o aces-
so e passar ser a permanéncia. Essa discrepancia entre contexto féatico e
idealizagdo publica, é o que SECCHI, define como problema publico, com-
preendido aqui, como principal mecanismo para definir se determinada
politica é uma politica publica.

Diante disso, houve uma consonéncia nos interesses publicos e na
sociedade civil a favor das politicas de assisténcia estudantil aos universita-
rios, para houvesse maior permanéncia e inclusdo social e democratizagdo
do ensino. (NOBRE 2011).

Essa conjuntura desenhou a necessidade de uma medida que favorece
a permanéncia na universidade dos mais vulneraveis socioeconomicamen-
te, assim, em 2010 foi estabelecido o Programa Nacional de Assisténcia
Estudantil (PNAES).

A finalidade do programa tem como era de ampliar as condigoes de
permanéncia dos jovens na educagao superior publica federal.® Conside-
rando a necessidade de promover a igualdade de oportunidades, acarre-
tando assim, na melhoria dos indices de desempenho académico e agir
preventivamente para evitar a retencio e a evasdo oriundas da vulnerabi-
lidade econémica.’

Seus principais objetivos sdo: a democratizagdo da permanéncia do en-
sino, diminuir as desigualdades sociais, regionais, que atrapalhariam a cola-
¢do de grau, reduzir as taxas de evasdo e reten¢do para um melhor aprovei-
tamento da gestdo publica, promover a inclusdo social através da educagao.

As areas contempladas pelo PNAES sao: Moradia, alimentagao, trans-
porte, saude, inclusdo digital, cultura, esporte, creche, apoio pedagogico,
acesso, participagao e aprendizagem de estudantes com deficiéncia, trans-
tornos globais do desenvolvimento e altas habilidades e superdotagédo.®

6 Art 1° DECRETO Ne 7.234, (BRASIL, 2010)
7 Art4°$§ U, DECRETO Ne 7.234, (BRASIL, 2010)
8  Art3°,§ 1° e seus incisos, DECRETO N° 7.234, (BRASIL, 2010)
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Em razdo da autonomia prevista no art. 207 CFRB/88 °cada insti-
tui¢ao federal de ensino superior definiu os critérios e a metodologia de
selecao dos alunos de graduacao a serem beneficiado, bem como o Reuni.”

Ao optar por areas a serem desenvolvidas o PNAES se torna mais
abrangente, pois agdes nao estdo vinculadas a um manual de quais agoes
seres tomadas. Além de criar uma protecdo maior na assisténcia estudantil
fortalece a autonomia das Instituicdes de ensino superior federais, uma vez
que essas podem matizar diferentes projetos.

Algumas instituigées adotaram o termo vulnerabilidade social, para
incluir todos que apresentassem fragilidades nao sé financeiras, mas tam-
bém de cunho étnico, cultural, sexual, de género, portadores de necessida-
des especiais, neuroatipicos, sociais, afetivos, diversas situagdes que pudes-
sem ser consideradas de risco ou estigmatizadas. (MORAES, 2010).

4 Ciclo das Politicas Publicas

Os ciclos das politicas publicas sdo classificados: a) identificagdo do
problema; b) formac¢ao da agenda; c) formulagdo de alternativas; d) toma-
da de decisio; e) implementagio; f) avaliagdo; g) extingdo. E importante
salientar que essa é uma construgdo doutrindria e o ciclo pode apresentar
diferengas entre os autores, assim em sua grande maioria, nesse artigo ¢
topico é trabalhada a doutrina do Leonardo Secchi.

Identificag¢do do problema e Formagdo de Agenda.

Anteriormente vimos que um problema publico pode ser entendido
como a diferenga de uma situagao juridica estabelecida para a realidade.
Nesse caso, a dificuldade de permanéncia de pessoas de baixa renda no
ensino superior é o problema publico em questio.

9  Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestao
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensdo, (BRASIL, 1988)

10  Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensio, (BRASIL, 1988)
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A proxima etapa é formagao da agenda, que em sintese, pode ser en-
tendido como um conjunto de temas que tenham importincia. Podendo
ser divida em: agenda politica, agenda da midia, agenda formal. O que as
diferenciam sdo os sujeitos que validam a relevincia do tema/problema.
Neste sentido:

A agenda é um conjunto de problemas ou temas entendidos como
relevantes. Ela pode tomar forma de um programa de governo, um
planejamento orgamentario, um estatuto partidario ou, ainda, de
uma simples lista de assuntos que o comité editorial de um jornal
entende como importantes (SECCHI, 2016, p. 46).

A educagdo no Brasil é um problema publico que perpassa as trés
formas de agenda, pois a sua importancia é de interesse nao s6 das midias,
como politicamente em proposta de candidatos por exemplo, como de ma-
neira formal pois hd inciativas do poder publico para sua melhoria.

Ademais, o Brasil apresentava discrepancia entre a porcentagem de
pessoas que frequentavam o ensino superior e o restante da populagdo que
apresentava a faixa etaria regular para estar na graduagéo, em outras pala-
vras, existiam mais jovens fora das universidades do que estudando, essa
porcentagem ¢ denominada taxa de escolaridade liquida.

Nesse periodo, havia um célere crescimento da educagédo superior pri-
vada, o que tornaria inacessivel a graduagao para aqueles considerados vul-
nerdveis economicamente, desta forma, para época o diagn(')stico negativo
tinha fruto na impossibilidade dos alunos de pagarem matricula. Em contra
partida, a educagao publica superior ndo havia elaborado a sua expansio,
entdo, ndo haviam muitos cursos noturnos, por exemplo. Logo, havia indi-
cios da relevancia de se construir uma politica publica que promovesse esse
acesso a educagdo sem promover o endividamento dos alunos. Assim:

as dificuldades das camadas sociais mais pobres em acessarem esse
nivel educacional, e, ainda que as barreiras a entrada pudessem ser
superadas, a percep¢ao do governo de que o principal desafio estava
na permanéncia do aluno socialmente vulneravel diante dos elevados
gastos nos estabelecimentos privados, cujo resultado tem sido a ele-
vada inadimpléncia e evasdo. A agenda governamental redirecionou-
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-se a fim de ampliar de modo significativo as vagas nas universidades
publicas, em especial no segmento federal. (CARVALHO)

Assim, nota-se o primeiro esbo¢o da agenda que culminou na cria-
¢do do PNAES tinha como desafio “a manter o crescimento absoluto do
sistema educacional de nivel superior, cujo predominio concentrava-se no
segmento particular, e, simultaneamente, redirecionar parcialmente os
instrumentos existentes em prol do segmento federal”.

Formulagdo De Alternativas, Tomada De Decisdo,
Implementagdo.

Posterior a criagdo da agenda, a formulagao de alternativas, ou seja, é
o momento em que o problema publico se transforma em objetivos e estra-
tégias para a sua resolugio.

A formulacio de alternativas é um concerto de ideias de véarios atores,
para assim, estabelecer as metas para sanar o problema, neste sentido:

Os objetivos podem ser estabelecidos de maneira mais frouxa (por
exemplo, melhorar a assisténcia social do municipio, diminuir o
nivel de desemprego) ou de maneira mais concreta (por exemplo,
reduzir em 20% o nimero de sequestros, no municipio X, nos pré-
Ximos seis meses).

Antes da institui¢do do REUNI ou da criacdo do PNAES, foi estabe-
lecido o Plano Nacional da educagao, a Lei n° 10172, com a premissa de
eleger as metas e as diretrizes para tracar o rumo da educagdo nacional,
tendo o seu periodo onde a cada dez anos sdo estabelecidos metas e dire-
trizes para o curso da educagdo nacional.

O PNE, ao estabelecer as metas para a educacio brasileira, apresenta
um carater mais proximo da ideia de formulagao de alternativas na pratica,
pois vemos um plano de agao com metas (aumentar a taxa de escolaridade
liquida em 30%) de maneira mais concreta, pois tinha um prazo (dez anos).

Desta maneira, avangamos para a Tomada de decisao, que pode ser
entendido como o momento em que as alternativas se transformam em
métodos e objetivos para enfrentar o problema. Normalmente é estabe-
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lecida a partir de um marco formal ou normativo de atores que ocupam
grandes cargos em governo em instituigoes.

A doutrina apresenta duas formas na tomada de decisdo o raciona-
lismo e o incrementalismo. A primeira tinha o intuito de potencializar as
solugdes através de estudos e mecanismos cientificos, a segunda por sua
vez, ndo apresenta o mesmo carater técnico do modelo racional, mas tem
um contorno mais politico, de permuta/barganha. Nao cabe a esse estudo
enquadrar o PNAES em algum desses modelos, mas sim exp6-los de for-
ma doutrindria e demonstrar os acontecimentos que ensejam a tomada de
decisdo sobre o PNAES. (HOWLETT; et al 2013)

O primeiro ato que demonstra o PNAES como toda de decisdo ¢ a
portaria normativa n° 39 do ministério da educagdo, que institui como
forma de “estratégia de combate as desigualdades sociais e regionais, bem
como sua importancia para a ampliacao e a democratiza¢ao das condigdes
de acesso e permanéncia dos jovens no ensino superior publico federal”.
Posteriormente, foi transformado em decreto que marca uma segunda
tomada de decisdo, um fortalecimento do projeto, conferindo-lhe maior
estabilidade juridica do que como uma portaria.

A proxima etapa é a implementagéo, que consiste em colocar em pra-
tica aquilo estabelecido pela na etapa anterior, de tomada de decisdo. Para
Secchi, essa fase ocorre quando os atores responsaveis devem estar atentos
aos possiveis conflitos técnicos, legais, organizacionais, e é necessario uma
pareceria com outros atores que nao so estatais, como: fornecedores, pres-
tadores de servico, parceiros, além dos grupos de interesse e dos destinata-
rios da agdo publica. (SECCHI, 2012).

Esta etapa apresenta duas classificagoes chamadas de top-down e bot-
tom-up. A primeira consiste em: uma hierarquia onde apenas os formula-
dores e os implementadores (sujeitos politicos da administra¢ao) podem
interferir no processo. Por sua vez, o modelo bottom up é feito de maneira
ascendente e mais heterdgena, pois considera os diversos atores envolvidos
nao so os sujeitos formuladores e administradores.

Ao considerar a abrangéncia do PNAES, em delimitar por dreas os
projetos e ndo por agdes enxerga-se um carater, mas perto da implemen-
tagdo bottom-up, pois os burocratas que estavam na base da piramide da
execu¢do, possuiam maior autonomia para o estabelecimento de critérios
e quais a¢des seriam tomadas.
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Avaliagdo.

A avaliagao é uma etapa que ndo estd fixa em um determinado perio-
do, ela pode ser feita antes (ex ante), durante como forma de monitoramen-
to (in itinere) ou depois (ex post). Alguns autores diferenciam monitora-
mento de avaliagdo, pois acreditam que o primeiro é desempenhado inter-
namente como uma atividade de gestdo, para aferir a evolucdo do projeto,
considerando as metas de seu inicio e seus resultados.

Enquanto a avaliagdo é pautada nos critérios para prolongar a exis-
téncia de uma politica publica, e busca-se analisar as mudangas no proble-
ma publico e se ha resultados apontando para aumento do bem-estar social
frente ao problema. A intersegdo entre os dois estd que eles precisam gerar
dados acerca de determinada politica publica e podem ser incorporados
em qualquer fase do ciclo, ambos querem saber se o preco do investimento
estd obtendo retorno.

Em resumo, a avaliacdo pode ser tida como o juizo de valor sobre as
propostas estabelecidas, significaria dizer que partindo do estabelecimento
de diversos critérios tais como: justi¢a social, eficiéncia, redugdo de custos,
equidade, etc., e se eles demonstram que a politica publica foi exitosa ou nio.

A avaliagdo é a etapa de maior complexidade, pois debruga-se sobre
alcance de metas, verificagdo de impactos esperados e inesperados, medi-
¢do da produgdo, custo da mesma, funcionalidade da accountability dos
atores responsaveis pela politica publica. Para estabelecer essas questoes
exige-se a elei¢do de critérios, padroes e indicadores.

Os critérios comumente utilizados sdo: Economicidade, eficiéncia
econOmica, eficiéncia administrativa, eficcia, equidade. Ja indicadores
sao artificios que podem ser criados para medir entrada, saida e o resul-
tado. Por fim, padrdes sio mecanismos de comparagio, por exemplo, um
padrao historico é o comparativo entre um determinado periodo para afe-
rir se a politica melhorou ou piorou.

Entre o periodo de 2015-2016 a Controladoria Geral da Unido um
levantamento em 58 universidades federais, o que representa aproxima-
damente metade dessas autarquias. Esse levantamento tinha como intuito
a consolidagdo de auditorias e assim, tracar um estado da arte em como o
PNAES estava sendo gerido.
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Dentre os resultados obtidos destaca-se 0 mapeamento sobre como
estdo as estruturas disponiveis para o melhor funcionamento do progra-
ma. Foi considerando os aspectos numéricos, ou seja, quantitativos. Mas
também ndo foram afastados o aspecto qualitativo, pois foi considerado
a qualifica¢ao dos profissionais tanto na parte administrativa, quanto da
parte finalistica. Desta forma, segundo o Relatério de Consolidagao dos
Resultados das Gestoes do Plano Nacional de Assisténcia Estudantil:

A questido da qualidade dos profissionais, entendida como a forma-
¢a0 dos mesmos, ¢ de particular relevéncia, pois o programa tem um
carater assistencial que envolve o trato com os estudantes, analise das
condi¢des socioecondmicas dos mesmos, decisdes quanto a aplicagao
dos recursos e avaliagdes do andamento do programa. (CGU 2017)

Desta forma, demonstra o grafico abaixo que a maior parte das IFES
analisadas possuem um bom resultado quanto aos recursos humanos com
profissionais qualificados e uma estrutura fisica que sirva para implemen-
tagdo do programa.

Porém, existe um resultado preocupante que ¢ a falta de normatiza-
¢do do programa dentro das universidades. Conforme abordado a acima,
o decreto em razdo da autonomia das IFES s6 regula parte gerais sobre o
programa, cabendo as institui¢oes elaborarem essa norma, principalmente
para concessao dos beneficios, desta forma temos o controle prejudicado
acarretando em uma falha na transparéncia dos recursos.

O Setor da IFES que cuida do PNAES possui recursos 74,1%
humanos adequados? 25,9%
Existem normas que regulamentam devidamente o 46,6%
PNAES no ambito da IFES? 53,4%
O Setor da Ifes que cuida do PNAES possui uma 55,2%
estrutura fisica adequada? 44,8%

ESIM ENAO

Grafico 3 Estrutura para Implementa¢do do PNAES. Fonte: CGU.
A partir da consolidagdo de amostra de avalia¢des individuais
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Outro ponto que merece destaque é a Contrapartida dos estudantes
para a manutengdo do beneficio, que segundo o levantamento da CGU
consiste em grande maioria nos critérios que impedem o jubilamento,
como por exemplo, frequéncia regular, renovagdo, e aproveitamento mi-
nimo de matérias. Conforme o grafico abaixo é corriqueiro o uso de con-
trapartida mesmo sem ter uma normatizagdo muito clara, o que dificulta
compreender se os indices de retengdo e evasao diminuiram. Vejamos:

98,3%
Existem critérios de contrapartida, estabelecidos pela !
IFES, para a manutengdo do beneficio?

94,7%
O estabelecimento dessa contrapartida ndo prejutica o ’
alcance dos objetivos do programa?

mSiM ENAO

Grafico 4 Contrapartida pelo beneficio - Fonte: CGU.
A partir da consolidagdo de amostra de avalia¢des individuais.

Por fim, o decreto que consolidou o PNAES em seu artigo 5°, §, II, que
as IFES deveriam instituir mecanismos para monitorar e avaliar o progra-
ma. Mas quando comparado ao gréfico abaixo, apenas pouco mais 10%
das universidades tem essa provisao de dados para um efetivo estudo dessa
politica publica. Vejamos:

0,
A IFES realiza avaliacdo dos resultados do 10,3%

rograma?
preg 89,7%

mSIM mNAO

Grafico 5, Avaliagoes de resultados, Fonte: CGU.
A partir da consolidagdo de amostra de avaliagdes individuais.
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Embora uma avaliacdo mais robusta do PNAES fosse necessaria de-
vido ao montante financeiro nele investido, ha uma insuficiéncia de pes-
quisas tanto nos 6rgaos de controle como na academia, normalmente sdo
feitas maneiras setorizadas por politica de assisténcia estudantil especifica
ou por instituicdo especifica, o que ndo avalia a efetividade, a economici-
dade do programa. Neste sentido:

A partir dessas analises, pode-se dizer que a avaliagio do PNAES
e/ou das politicas concebidas pelo Programa, na condi¢do de tema
de pesquisa, possui diversidade de narrativas em relagdo as Insti-
tui¢des Federais de Ensino Superior — IFES. As dissertacbes que
se debrucaram a investigar o PNAES com enfoque avaliativo, es-
tiveram concentradas em destinos especificos das localidades ins-
titucionais. Esses trabalhos ja sinalizam pontos importantes, nos
quais merecem atengdo de outros pesquisadores sob as multiplas
abordagens. Portanto, pela dimenséo e alcance que essa politica pu-
blica tem, precisa-se de um olhar mais abrangente quanto ao desen-
volvimento de pesquisas a serem formuladas e/ou demandas pelo
Governo. (LIMA, MENDES, 2020)

E a maioria dos materiais selecionados conclui com essa falta de da-
dos, vejamos também:

Outro desafio trata da escassez de dados sobre as acdes de assis-
téncia estudantil. Existem apenas informacgoes pulverizadas, di-
vulgadas pelas proprias instituigdes ou em estudos de caso, sendo
necessario criar bancos de dados especificos para esse programa.
Relacionado a isso, é necessario ampliar os dados sobre a eficacia do
PNAES, para conhecer o desempenho académico dos estudantes
participantes, uma vez que o programa visa permitir a permanén-
cia e diplomagéo desses alunos. (SOUZA E COSTA, 2020)

Por fim, evidencia a maior fragilidade do programa, que é o lapso de
informagoes para aferir seu devido funcionamento, tendo a maior parte
dos seus diagndsticos rasos sem ter como definir se essa politica publica
tem um custo-efetividade que a justifique, podendo ser retirada na alo-
cacgdo dos recursos da Lei or¢amentaria anual, principalmente pelo novo
regime fiscal adotado pelos proximos 20 anos no Brasil.
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Extingdo.

A extingdo é compreendida como fim de uma politica publica e pode
ser divida em trés formas: O problema publico foi integralmente resolvido,
o problema publico perdeu a importincia ou os mecanismos de solugdo se
mostram ineficazes. Pode ocorrer de uma politica publica se tornar parte de
um ordenamento depois de um periodo de tempo isso pois, o seu valor social é
tao grande que ela existe mesmo que o fato que a gerou tenha sido solucionado.

Dessa maneira, ndo se pode falar sobre a extingdo do PNAES, pois o
decreto continua em vigéncia e produzido efeitos. Embora, seja necessario
pensar se essa politica publica deve ser transformada em lei para ter maior
estabilidade e sofrer menos cortes. O fato de ser tecnicamente simples de
ser revogavel trds inseguranca residencial, alimentar e entre outras, para
diversos discentes dependentes da assisténcia estudantil.

5 Consideragdes Finais

Diante o exposto, destacam-se algumas dificuldades para avaliacao
adequada do programa. A primeira delas é auséncia de prazo legal no de-
creto de produgdo de informagdes do monitoramento que deveriam ser
produzidos pelas proprias IFES.

A segunda dificuldade deriva da primeira, pois quando nao ha essa
produgéo de dados, nio tem como aferir a transparéncia dos recursos, a
efetividade de suas alocagoes, se os objetivos do programa de reduzirem as
taxas de evasdo e retengdo foram alcan¢ados, se esse programa no desenho
que esta é o melhor mecanismo para minimizar os efeitos das desigualda-
des sociais e regionais na permanéncia e conclusao da educagao superior.
Em outros termos, as IFES deveriam considerar a urgéncia de criar uma
normatizagdo e mecanismos de avaliacao desses recursos.

Por fim, existe a dificuldade académica pois poucos analistas politi-
cos, juristas ou administradores se debrucam sobre o tema com uma visao
geral do programa, as publica¢des versam sobre lugares especificos, o que
delimita melhor a pesquisa, porém, nem sempre pode ser considerado para
refletir o nacional, em razao das diferencas entre as regides do pais.
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Embora hajam dificuldades, o programa nacional de assisténcia estu-
dantil representa um papel importante quando consideramos os nimeros
anteriores de jovens na graduagdo. Por promover uma das formas do di-
reito a educa¢ido, democratiza¢io do ensino. Desta forma, ele deveria ser
convertido em lei para sanar os vicios da avaliagdo com as especificagdes
da periodicidade, formas de monitoramento etc. E também para maior
estabilidade para os estudantes que utilizam o PNAES, em razao da me-
nor fragilidade pois o processo legislativo para revogar uma lei apresenta
maior complexidade que para revogar um decreto.
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Introducao

Como enfatizado pelo documento final da III Conferéncia Regional
de Educagdo Superior, realizada em 2018, o ensino superior na América
Latina prossegue como um “bem publico social, um direito humano e uni-
versal, e um dever dos Estados”, sendo fundamental a democratizacido do
seu acesso para garantir a cidadania plena dos individuos, a sua dignidade
e a sua emancipacio social (CRES, 2018, p. 1).

Nesse sentido, o direito a educagdo deve ir além das disposi¢cdes cons-
tantes do ordenamento juridico para se tornar um direito social efetiva-
mente concretizado a todo e qualquer ser humano. As politicas publicas
afirmativas surgem, entdo, como um instrumento necessario para viabi-
lizar o acesso a esse direito por aqueles grupos mais desprivilegiados que
encontram barreiras para dele usufruirem plenamente.

O artigo em questao, dessa forma, pretende aprofundar a andlise do
Programa Universidade para Todos (PROUNI) enquanto politica publica
afirmativa, tendo em vista que tal programa ¢ um instrumento que busca
amparar o0 acesso ao ensino superior por aquelas camadas sociais com me-
nores oportunidades educacionais, culturais e econdmicas.

1 Mestranda em Direito e Politicas Publicas do Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (PPGD/UNIRIO). Pés-Graduada em Direito
Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas). Graduada em
Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Advogada. E-mail: vivianfontenele@edu.
unirio.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/2177770605980360.
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Para isso, na se¢do 1, é analisado o direito social a educagao conside-
rando o acesso ao ensino superior, a fim de demonstrar que, para que esse
direito se concretize em seus trés niveis, notadamente no nivel superior, é
necessaria uma atuagido positiva por parte do Poder Publico. Dentro dessa
perspectiva, na se¢do 2, é feita uma reflexdo sobre essa atuagdo por meio
das politicas publicas afirmativas, desenvolvidas justamente com a inten-
¢do de contemplar aqueles grupos mais vulnerabilizados, como ocorre
com o Programa Universidade para Todos.

A segdo 3, por sua vez, faz uma analise desse programa baseada na
identificagao do problema que deu ensejo a sua criagdo, desenvolvendo-se
um tdpico sobre essa primeira fase do ciclo das politicas publicas e, além
disso, propde uma avaliagado do PROUNI a partir de dados fornecidos pelo
Ministério da Educacio, referente ao ano de 2020.

Com base na andlise da Lei n° 11.096/2005, juntamente com o empre-
go da pesquisa bibliografica e da coleta de dados em fontes secundarias,
este artigo, além de desenvolver uma andlise da referida politica publica,
tem a inteng¢do de construir um estudo acerca da finalidade almejada pelo
PROUNI em seus aspectos politico e social. Para tanto, sdo utilizados tra-
balhos de estudiosos como Maria Paula Dallari Bucci, Thomas Dye, Nor-
berto Bobbio, Ingo Wolfgang Sarlet, Michael Howlett, M. Ramesh, An-
thony Perl, e outros.

1 Direito Social a Educa¢ao: Acesso ao Ensino Superior

Com a consolida¢ao de um Estado Social, preocupado em tornar efe-
tiva a concretizagdo da igualdade material, destacam-se os direitos sociais,
trazidos pela segunda dimensao dos direitos fundamentais, a qual pode ser
representada pela busca da justica social e pelo acolhimento das reivindi-
cacoes das classes menos favorecidas (SARLET, 2018).

Ao discursar na sessao de promulgacdo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, Ulysses Guimaraes enunciou: “Num pais de
30.401.000 (trinta milhdes, quatrocentos e um mil) analfabetos, afrontosos
25% (vinte e cinco por cento) da populagdo, cabe advertir: a cidadania co-
mega com o alfabeto” (BRASIL, 1988a, p. 14.380).
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Nesse sentido, a referida Constituicdo Federal, também conhecida
como “Constitui¢ao Cidada”, elencou, em seu artigo 6°, o direito social a
educagio, especificando, em seu artigo 205, que este ¢ um “direito de todos
e dever do Estado e da familia”, devendo ser promovido e incentivado em
colaboragao com a sociedade, com o objetivo de estimular o pleno desen-
volvimento dos individuos, o seu “preparo para o exercicio da cidadania”
e a sua “qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988b). Além disso, em
seu artigo 207, trouxe a garantia da autonomia universitaria e estabeleceu,
em seu artigo 208, § 1°, que é direito publico subjetivo o acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito (BRASIL, 1988b).

Como aspecto essencial da cidadania e da dignidade da pessoa hu-
mana, a educagdo deve ser entendida como um “processo de reconstrugao
da experiéncia, um atributo da pessoa humana, e, por isso, tem que ser
comum a todos” (SILVA, 2014, p. 851). Sob esse ponto de vista, o direito a
educagio eleva-se a categoria de “servigo publico essencial”, cabendo ao
Poder Publico possibilita-lo a todos (SILVA, 2014, p. 852).

No ambito do Brasil, o sistema educacional é estruturado em trés ni-
veis: ensino fundamental, ensino médio e ensino superior. No que tange es-
pecificamente ao ensino superior, além dos artigos previstos no texto consti-
tucional, ha também a previsao do artigo 43 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional, Lei n° 9.394/96, que estipula as finalidades da educagéo
de nivel superior, dentre as quais estao o estimulo da criagao cultural, o de-
senvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo e a formagéo
de diplomados em diferentes areas de conhecimento (BRASIL, 1996).

Ocorre que a estrutura do ensino superior no pais ainda ndo se mos-
tra suficientemente preparada para atender as demandas de toda a popula-
¢do. Em grande parte, isso se deve as desigualdades sociais existentes para
acessar e permanecer nesse nivel de formagdo. Dessa forma, em razdo das
dificuldades encontradas para ingressar e se manter no ensino superior,
uma quantidade significativa de pessoas ndo vivencia essa experiéncia.
Sendo assim, fica mais evidente que “as profundas diferencas sociais que
existem no Brasil justificam a adogdo de politicas de inclusao social que
estimulem o interesse e 0 acesso ao ensino superior de pessoas, grupos,
setores sociais e habitantes de regides aonde o ensino superior é menos
acessivel” (SCHWARTZMAN, 2007, p. 6).
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Em estudo desenvolvido pelo Instituto Semesp (2021), corroborando
o exposto acima, foi diagnosticado que, quanto mais alta a classe social,
maijor também ¢é a condi¢do de cursar o ensino superior, de modo que mais
de 60% dos jovens com ensino médio ndo ingressam no ensino superior
justamente por questdes financeiras. Dentre os 860 mil alunos com idade
até 24 anos que fizeram todas as provas do ENEM, mas que ficaram de fora
do ensino superior em 2019, grande parte ndo ingressou na graduagdo por
nao ter condigdes financeiras para pagar as mensalidades (SEMESP, 2021).

Em virtude de sua natureza de direito social, para que o acesso a edu-
cagdo se concretize em seus trés niveis, é necessaria uma atuacao positiva
por parte do Poder Publico, e um dos instrumentos que auxiliam no cum-
primento dessa funcao sao as politicas publicas afirmativas, notadamente
no nivel superior.

2 Politicas Publicas Afirmativas

Preliminarmente, com o intuito de conceituar politicas publicas, parte-
-se de uma visao multidisciplinar, em que sdo acopladas as suas perspectivas
politica e juridica. Nesse sentido entende Bucci (2006), para quem a politica
publica envolve um programa de agdo do governo resultante de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados, buscando-se estruturar
os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, a fim de que obje-
tivos socialmente relevantes e politicamente determinados sejam efetivados.
Para a autora, como “tipo ideal”, a politica publica deve procurar satisfazer
objetivos definidos a partir de uma sele¢ao de prioridades, considerando os
meios necessarios a sua concretizagio (BUCCI, 2006).

Thomas Dye (2013), por sua vez, entende que as politicas publicas sio
tudo aquilo que um governo decide fazer ou deixar de fazer, de modo que
a formulagédo dessas politicas deve ser pensada e estruturada de maneira a
permitir que se atinja 0 mdximo de ganho social possivel. E dentro dessa
perspectiva que se desenvolve a ideia de politicas publicas afirmativas, as
quais tém como escopo a integragio social de individuos e grupos despri-
vilegiados, de modo a reduzir as desigualdades entre aqueles que vivem a
margem da sociedade e o restante da populagao.
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Conforme explica a escritora Cidinha da Silva (2003), as agdes afir-
mativas sdo iniciativas essenciais para a promogao da igualdade, por meio
da oferta de oportunidades para determinadas pessoas, a fim de que possi-
veis desniveis ou dificuldades que enfrentam possam ser superados.

Na Constituicdo Federal de 1988, tem-se a base juridica dessas po-
liticas publicas afirmativas, notadamente em seu artigo 3°, que cuida dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais
podem ser destacados a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solida-
ria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, assim como a redugéo
das desigualdades sociais (BRASIL, 1988b).

Como explica Norberto Bobbio (2004), a universalidade (ou indistin-
¢do, ou nao-discriminac¢io) presente no ambito dos direitos de liberdade
ndo se estende da mesma forma aos direitos sociais, em que os individuos
podem ser considerados iguais apenas genericamente, mas nao especifi-
camente. Segundo o autor, no que se refere aos direitos sociais, existem
diferencas de grupos de individuos para grupos de individuos, diferencas
essas que tém grande relevancia e que devem ser levadas em conta a fim de
justificar um tratamento nao igualitario (BOBBIO, 2004).

E justamente nesse caminho e raciocinio que se desenvolvem as politi-
cas publicas afirmativas, que, em sua construgdo, consideram esses aspectos
diferenciadores e, consequentemente, buscam a concretizagao de uma igual-
dade material. Afinal, diante de um cenario de profundas desigualdades so-
ciais, essas politicas revelam-se como uma forma de garantir a equidade de
oportunidades. Como ressalta Sarlet (2012), por meio da concretizagdo de
politicas publicas afirmativas, caminha-se para a materializacao dos direitos
de pessoas historicamente marginalizadas ou desrespeitadas em algum as-
pecto de sua dignidade na dimensao histdrico-cultural, criando discrimina-
¢Oes positivas a partir do fortalecimento de programas e agdes direcionados
de forma especifica para esses grupos desprivilegiados.

Nessa perspectiva, no que tange ao direito a educagao no Brasil, al-
gumas politicas publicas foram desenvolvidas justamente com a intengdo
de contemplar esses individuos vulnerabilizados, como é o Programa Uni-
versidade para Todos (PROUNTI), que tem como publico-alvo, sobretudo,
aqueles concluintes do ensino médio em escolas publicas e de baixa renda
familiar, os quais, ndo raras vezes, encontram obstaculos para acessar o
ensino superior.
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3 Analise do Programa Universidade para Todos (PROUNI)

O Programa Universidade para Todos foi instituido pela Medida Provi-
soria n° 213/2004 que, posteriormente, se converteu na Lei n° 11.096, de 13 de
janeiro de 2005. Tal lei, além de criar o programa, regula a atuagao de entida-
des beneficentes de assisténcia social no ensino superior, altera a Lei n° 10.891,
de 9 de julho de 2004 (que instituiu a bolsa-atleta), e da outras providéncias.

Nos termos do artigo 1° da Lei n° 11.096/2005:

Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da Educacio, o Progra-
ma Universidade para Todos - PROUNI, destinado a concessdao

de bolsas de estudo integrais e bolsas de estudo parciais de 50%
(cinquenta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para es-
tudantes de cursos de graduagéo e sequenciais de formagao especi-
fica, em institui¢des privadas de ensino superior, com ou sem fins
lucrativos (BRASIL, 2005, grifo nosso).

Como se nota pela leitura do artigo supratranscrito, o PROUNI con-
solidou-se por meio de um acordo firmado entre o governo federal e as
instituigdes particulares de ensino superior (faculdades, universidades e
centros universitarios), as quais disponibilizam bolsas de estudo em troca
do recebimento de incentivos fiscais. Ou seja, como contrapartida, aquelas
instituigdes do setor privado que aderem ao programa ficam isentas do
pagamento de determinados tributos, mais especificamente do imposto de
renda das pessoas juridicas, da contribuigdo social sobre o lucro liquido, da
contribui¢ao social para financiamento da seguridade social e da contri-
buigdo para o programa de integracgao social, como esta disposto no artigo
8° da Lei n° 11.096/2005.

No que tange as previsdes acerca do planejamento e funcionamento
do programa, destacam-se os seus artigos 2° e 3°. Os referidos dispositivos
dispoem sobre a destina¢do das bolsas de estudo e a forma de selecido dos
beneficiados pelo PROUNI, os quais, em termos gerais, sio selecionados
pelo seu perfil socioecondmico e pelos seus resultados (notas) no Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM) (BRASIL, 2005).

Conforme dispde também o § 1° do artigo 1° da Lei n° 11.096/2005,
para concorrer a bolsa de estudo integral, o candidato brasileiro, além de
ndo ser portador de diploma de curso superior, deve comprovar renda fa-
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miliar bruta mensal de até 1 (um) salario minimo e % (meio) por pessoa
(BRASIL, 2005). Por outro lado, para concorrer a bolsa de estudo parcial
(50% ou 25%), o candidato brasileiro, além de também nio ser portador de
diploma de curso superior, deve comprovar renda familiar bruta mensal de
até 3 (trés) salarios minimos por pessoa (BRASIL, 2005).

Nos termos do artigo 2° da Lei n° 11.096/2005, podem participar do
processo de sele¢aio do PROUNI: (i) os estudantes que tenham cursado
todo o ensino médio em escolas da rede publica, ou, em instituigdes da
rede particular, mas na condi¢ao de bolsista integral; (ii) estudantes porta-
dores de deficiéncia, nos termos da lei; e (iii) professores da rede publica de
ensino, para os cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia, desti-
nados a formagdo do magistério da educagéo basica, e independentemente
da sua renda (BRASIL, 2005).

H4, ainda, através do PROUNI, uma reserva de bolsas aos autode-
clarados pretos, pardos e indigenas. Nesse caso, a destinagdo do niimero
de bolsas deve observar o percentual desses cidadaos em cada Unidade da
Federagao de acordo com os dados do IBGE, conforme esta previsto na Lei
n° 11.086/2005 (BRASIL, 2005).

No que tange mais precisamente as inscrigdes no programa, o Mi-
nistério da Educacido (MEC) esclarece que os candidatos devem escolher
até duas opgdes de institui¢oes, cursos e turnos, conforme sua ordem de
preferéncia e seu perfil socioecondmico. Porém, no decorrer desse periodo
de inscri¢ao, os candidatos podem alterar as suas escolhas, de maneira que
sera considerada valida a ultima inscri¢do confirmada. Ademais, para se
inscrever, ndo é necessario o pagamento de taxas.

Considerando, entdo, todos os pré-requisitos e disposicdes sobre o
acesso ao programa de que trata este artigo, é possivel observar a existén-
cia de indicativos que apontam o seu cardter equitativo e a sua natureza
afirmativa, tendo em vista que o programa procura assegurar o acesso ao
direito a educagdo por aqueles estudantes oriundos de familias de baixa
renda, assim como por aqueles pertencentes a outras minorias®.

2 Minorias nio no sentido quantitativo, mas sim no sentido daqueles grupos com menos direitos
efetivamente assegurados.
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3.1 Identificacdo do Problema: Primeira Fase do Ciclo
das Politicas Publicas e a Lei n° 11.096/2005

Conforme ensina Leonardo Secchi (2011, p. 33), “o ciclo de politicas
publicas é um esquema de visualizagdo e interpretagdo que organiza a vida
de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes”, sendo
composto por sete principais fases, quais sejam: identificagao do problema,
formacgao da agenda, formulacdo de alternativas, tomada de decisdo, im-
plementagio, avaliagdo e extingdo. Nesse sentido, para entender o contexto
e a necessidade de criagdo da Lei n° 11.096/2005, sera analisada a primeira
fase do ciclo de politicas publicas, em que se identifica determinado pro-
blema publico.

Como demonstrado no decorrer deste artigo, o PROUNI foi desen-
volvido a partir da identificagdo de uma insuficiéncia existente no acesso
ao direito a educagdo, mais precisamente no ambito do ensino superior.
Diante de um cenario em que camadas sociais com menores oportunida-
des educacionais, culturais e econdmicas encontravam dificuldades para
ingressar e permanecer nesse nivel de formacao, reconheceu-se a existén-
cia de um problema publico que precisava da atuagdo do Poder Publico por
meio de alguma politica publica.

Sendo assim, com a finalidade de ampliar o numero de individuos
que tém acesso ao ensino superior, foi criado o referido programa, que
¢ justamente uma politica publica que tem por objetivo, essencialmente,
o oferecimento de bolsas que possibilitem o ingresso de quem nao teria
como custear tais estudos.

De acordo com a minuta do Projeto de Lei n° 3.582/2004, que dispds
sobre a institui¢do do PROUNI, tal programa teve como objetivo princi-
pal promover uma mudanga na dificil e problematica realidade do ensino
superior no Brasil, considerando-se que, a época, o pais figurava entre os
paises da América Latina com uma das menores taxas de cobertura do en-
sino superior, de modo que apenas 9% dos jovens de 18 a 24 anos de idade
estavam cursando a faculdade (BRASIL, 2004).

Justificou-se, entdo, a criagio do PROUNI, com o proposito de demo-
cratizar o acesso da populagao de baixa renda ao ensino superior. Isso por-
que, enquanto os alunos do ensino fundamental e médio estavam majorita-
riamente matriculados em instituicdes publicas de ensino, 0 mesmo nao se
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verificava com os alunos matriculados no ensino superior, em que apenas
30% dos universitarios tinham acesso ao ensino gratuito (BRASIL, 2004).

Diante da constatagdo de um aumento no numero de matriculas no
ensino médio, que praticamente dobrou, de 5,7 milhdes para 9,8 milhdes,
entre 1998 e 2002, percebeu-se que a consequéncia direta desse crescimen-
to seria também a ampliagdo da demanda pelo ensino superior (BRASIL,
2004). Junto a isso, nesse mesmo periodo, observou-se uma significativa
expansdo da rede privada de ensino superior, de forma que, das 1637 insti-
tui¢des de nivel superior contabilizadas no Brasil, em 2002, de acordo com
o censo do INEP/MEC, 1442 eram privadas e apenas 195 eram publicas.
Contudo, 37,5% das vagas em instituicdes particulares estavam ociosas
(BRASIL, 2004).

Dessa maneira, com o intuito de incentivar que instituicdes privadas
de ensino destinassem um percentual de suas vagas para estudantes de
baixa renda, foi criado o PROUNI, possibilitando, assim, que esses estu-
dantes, muitos oriundos da rede publica de ensino basico, transpusessem a
barreira colocada para poder cursar a educagao superior (BRASIL, 2004).

3.2 Avaliagdo do PROUNI a Partir de Dados Fornecidos
pelo Ministério da Educagdo - Ano de 2020

Como explicam Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013,
p. 199), o conceito de avaliagao de politicas publicas “se refere, em termos
amplos, ao estagio do processo em que se determina como uma politica de
fato esta funcionando na pratica. Ela envolve a avaliagdo dos meios que sdo
empregados e dos objetivos que sdo atendidos”. Dessa maneira, delineou-
-se aqui uma pesquisa a partir de dados secundarios extraidos do endereco
eletrénico do Ministério da Educacdo, a fim de se coletar indicios dos re-
sultados do PROUNI e, assim, possibilitar a sua avaliacio, mesmo que de
forma a ndo esgotar o tema.

Em um detalhamento qualitativo, o Portal de Dados Abertos do Mi-
nistério da Educacio disponibiliza o nimero de bolsas concedidas pelo
PROUNI por ano, segmentadas por regiao, unidade federativa, municipio,
instituicdo de educacéo superior, curso, modalidade de ensino (presencial
ou ensino a distincia), turno e tipo de bolsa. Além disso, é feito também
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um detalhamento do perfil dos beneficiarios do programa considerando
fatores como género, raga, faixa etdria e deficiéncia.

Para os fins deste artigo, serao considerados os dados relativos ao ano
de 2020, os quais puderam ser acessados a partir de um relatorio elaborado
no editor de planilhas Microsoft Excel disponibilizado pelo Ministério da
Educagao. Desse modo, destaca-se, primeiramente, que, no referido perio-
do anual, foram atendidos, pelo PROUNI, 166.830 (cento e sessenta e seis
mil, oitocentos e trinta) estudantes (MEC, 2021).

No que se refere 8 modalidade de ensino, a modalidade presencial foi
majoritaria, com aproximadamente 67,7% dos alunos, enquanto o ensino
a distdncia (EAD) ficou com os outros 32,3% (MEC, 2021). Além disso,
mais da metade dos bolsistas beneficiados pelo programa possuiam bolsa
integral (isto ¢, os de renda mais baixa), totalizando 130.744 (cento e trinta
mil, setecentos e quarenta e quatro) estudantes, o que representa em torno
de 78,4%, enquanto a modalidade parcial contou com 36.086 (trinta e seis
mil e oitenta e seis) bolsistas (MEC, 2021).

Em relagao ao género, foi observado um maior nimero de bolsistas
do género feminino, correspondendo a 101.137 (cento e um mil, cento e
trinta e sete) estudantes — aproximadamente 60,6% - enquanto bolsistas
do género masculino totalizaram 65.693 (sessenta e cinco mil, seiscentos e
noventa e trés) alunos (MEC, 2021).

Como exposto anteriormente, a Lei n° 11.096/2005 destinou uma
porcentagem de bolsas de estudos para aqueles estudantes autodeclarados
pardos, indigenas e negros. Contudo, no ano de 2020, foram beneficiados
78.067 (setenta e oito mil e sessenta e sete) estudantes pardos e 64.484 (ses-
senta e quatro mil, quatrocentos e oitenta e quatro) estudantes brancos, o
que equivale a 46,79% e 38,65%, respectivamente (MEC, 2021).

Percebe-se, assim, que as pessoas de cor branca e parda sdo aquelas
que ocupam o maior numero de bolsas do PROUNI, mesmo tendo o pro-
grama se encarregado de determinar a reserva de vagas, o que demons-
tra que ndo ha uma proporcionalidade nessa distribui¢cdo. Afinal, apenas
aproximadamente 12,68% das vagas foram ocupadas por pessoas pretas e
0,09% por indigenas, enquanto os outros 1,74% ficaram com pessoas de cor
amarela e os 0,04% restantes nao foram informados (MEC, 2021).

Em relagdo as regides atendidas, observou-se que a regido Sudeste
teve o maior numero de estudantes beneficiados pelo PROUNTI, totalizan-
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do cerca de 42,9% de bolsistas, seguida pelo Nordeste, com 23,5%; pelo Sul,
com 15,8%; pelo Norte, com 9,8%; e, por tltimo, pela regido Centro-Oeste,
com aproximadamente 7,9% (MEC, 2021). Tal cenario foi assim delineado
uma vez que a regido Sudeste é a que concentra o maior nimero de insti-
tui¢des particulares de ensino (SEMESP, 2020).

Analisados todos esses aspectos quantitativos, nota-se que o PROU-
NI é um programa que ano a ano beneficia uma parcela significativa de
estudantes, grande parte destes com bolsa de estudos na modalidade in-
tegral. Como reflexo disso, deve ser mencionada a performance obtida no
Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (ENADE) realizado no
ano de 2019, em que, do total dos 389.843 (trezentos e oitenta e nove mil,
oitocentos e quarenta e trés) estudantes avaliados pelo exame, 76% eram
alunos de instituigdes de ensino superior privadas, dos quais 60% eram
beneficiados por subsidios ou financiamentos publicos, como o Fundo de
Financiamento Estudantil (FIES) e o préprio PROUNI (INEP, 2020).

Thomas Dye (2013), ao tratar da avaliacdo de politicas publicas, res-
salta que nao é aconselhavel se contentar simplesmente em medir a ativi-
dade do governo. Segundo ele, essa avaliagao feita como uma “contagem
de feijoes” diz pouco sobre pobreza, crime, satde, ou desempenho edu-
cacional. Em suas palavras: “ao avaliar o impacto das politicas, devemos
identificar as mudangas na sociedade que estdo associadas as medidas da
atividade governamental” (DYE, 2013, p. 64, tradugdo nossa).

Por isso, para além da analise quantitativa aqui apresentada, tais da-
dos trazem indicativos de que o PROUNI é um programa que tem possi-
bilitado a milhares de jovens o acesso ao direito a educagao e a todos os
desdobramentos que dele derivam, mas que ainda precisa ser aprimorado
em alguns aspectos. Nesse sentido, a fim de demonstrar uma avaliagao cri-
tica acerca do programa, traz-se as consideragoes feitas pelas professoras
Maria Paula Dallari Bucci e Paula Branco de Mello (2013), em seu artigo
“Democratizagdo e Acesso a Educagdo Superior - Parte I”:

A criagdo do Prouni foi alvo de criticas severas, que apontavam
o risco de redu¢io da qualidade das institui¢ées em decorréncia
da chegada destes bolsistas. Ao largo da pecha assistencialista, no
entanto, o programa valoriza o mérito do estudante, rompendo a
associagdo tradicional entre resultado académico e origem socioe-
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conOmica, alimentada por uma visdo atrofiada e preconceituosa.
Conforme comprovam estudos comparativos realizados pelo Inep
a partir dos resultados do Exame Nacional de Desempenho de Es-
tudantes (Enade), os bolsistas do Prouni tem rendimento igual ou
superior aos dos demais estudantes, o que tem contribuido para
tornar as instituicdes mais dindmicas academicamente, além de
ressignificadas na sua funcio social. Outra virtude do Programa
¢ a transformacio que provoca no circulo pessoal dos bolsistas, em
regra, os primeiros de suas familias e comunidades a cursar a

educagio superior. (...) Isso mudou a realidade anterior, em que os
jovens de baixa renda viam como remota a possibilidade de entrar
na universidade, uma vez que as vagas do setor publico eram es-
cassas e 0 ingresso no ensino superior privado, exclusividade dos
que podiam pagar por ele. No ensino privado, menos elitizado e
mais “popular”, a barreira econdmica era quase intransponivel (p.
3, grifo nosso).

Como ainda ressaltam as autoras, em que pese todo o sucesso do
PROUNI em possibilitar que uma grande quantidade de jovens amplie o seu
repertorio cultural, redesenhando a sua visio de mundo e desenvolvendo
0 exercicio critico da cidadania, outros desafios precisam ser vencidos para
que seja possivel a construgdo de uma sociedade verdadeiramente apta a re-
duzir a pobreza e gerar o bem-estar a todos (BUCCI; MELLO, 2013).

Dessa maneira, é necessario garantir também que os efeitos desse pro-
grama tenham éxito e constincia apds a graduagdo. Afinal, nas palavras de
Bucci e Mello (2013, p. 4), “os doutores negros e indigenas precisam ter as
mesmas oportunidades no mercado de trabalho que os doutores brancos”.
De todo modo, como enfatizam as autoras, é fundamental reconhecer os
avang¢os promovidos por programas como o PROUNI, que permitem per-
correr caminhos para a conquista de espacos académicos mais plurais.

Conclusao

Como exposto no decorrer do artigo, o PROUNI, aliado ao Fundo de
Financiamento Estudantil (FIES), ao Sistema de Selecao Unificada (SISU),
ao Programa de Apoio a Planos de Reestruturagdo e Expansao das Univer-
sidades Federais (REUNI), e a outros programas, ampliou, expressivamen-
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te, a oferta de vagas na educagdo superior, colaborando para impulsionar
o acesso de estudantes a esse nivel de ensino. Ao priorizar as classes mais
desfavorecidas e ao prever procedimentos igualitarios para a concessao das
bolsas, 0 PROUNTI, assim como outras politicas publicas afirmativas, é um
passo significativo para se avancar na transformagao da realidade social e
para combater as desigualdades ainda tdo latentes na sociedade.

Contudo, o PROUNI nio estd livre de criticas. Muitas dificuldades
ainda sdo enfrentadas pelos estudantes beneficiados pelo programa, como
os constantes problemas financeiros para manter outros setores necessa-
rios para a concretizacdo dos seus estudos, como a alimentacio e o trans-
porte, além dos proprios obstaculos encontrados no momento em que a
graduacao ¢ finalizada e se busca o acesso ao mercado de trabalho.

Outro ponto a ser ressaltado também, mais propriamente em relacdo
a pesquisa desenvolvida, é a dificuldade para realizar analises mais apro-
fundadas sobre o programa, tendo em vista a escassez de dados mais es-
pecificos e organizados disponibilizados pelo MEC e pelas institui¢oes de
ensino superior. A titulo de exemplo, o documento do Microsoft Excel que
foi utilizado para apresentar os dados relativos ao nimero de bolsas conce-
didas pelo PROUNT no ano de 2020 encontrava-se sistematizado de forma
pouco elucidativa, requerendo uma postura proativa do(a) pesquisador(a)
para se chegar as porcentagens apresentadas neste trabalho.

Entretanto, é imperioso reconhecer o consideravel avanco do direi-
to a educa¢do nos tltimos tempos, ao transformar o ensino superior em
uma realidade para muitos individuos que antes nunca pensaram estar
ocupando espagos como as universidades. Apesar de todas as dificuldades
encontradas e possiveis melhorias a serem feitas, nao foi por acaso que,
em 2012, o PROUNT foi eleito, pela Organizagdo Ibero-Americana de Ju-
ventude (OIJ), em parceria com o Programa das Nagoes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), como uma das vinte mais relevantes politicas
publicas para a juventude.

Conforme demonstrado, portanto, o programa é uma politica publi-
ca que, assim como outras, precisa de um maior amadurecimento para
que consiga alcangar questdes mais profundas. Entretanto, sio notdrios
os efeitos positivos trazidos para a vida dos estudantes beneficiados. A sua
efetivagdo, voltada a inclusdo social no ensino superior, possibilitou certa-
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mente uma maior equidade de oportunidades e uma consequente demo-
cratizacdo do acesso a esse nivel de formacio.
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Os Fundamentos do Direito da Cidade
e as Diretrizes da Politica Urbana em
Quatro Sambas de Adoniran Barbosa

Sara Vieira de Oliveira’

1 Introdugao

Para dar inicio a este capitulo, e antes de adentrar especificamente o
tema, oportuno destacar um recente artigo publicado pela Professora Dra.
Lilia Carvalho Finelli (2021, p. 268), que utilizando o conto “A Teoria do
Medalhdo” de Machado de Assis (1994), denuncia que o estudo do Direito
vem sendo cada vez mais revestido de formalidades que busquem manter
uma aparéncia que demonstrem supostamente um conhecimento ou uma
posicdo social de poder.

Neste mesmo artigo, a autora entdo faz uma critica e propde uma sala
de aula invertida, que quebra os padroes do ensino e coloca o aluno como
protagonista. Retira entdo a metodologia passiva, com professor na frente
da sala de aula em monoélogo e constrdi um novo ambiente, com dialogo,
ensino libertador, que pretenda o aprendizado sem a consequéncia de ad-
quirir riqueza, poder e inversao de papéis entre oprimido e opressor.

E, portanto, com base nesse entendimento que o presente capitulo se
propode a tratar do direito da cidade e das politicas urbanas de forma mais
acessivel, a fim de dar conhecimento quanto a este tema tdo importante,

1 Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Advogada,
com Bacharelado em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie - Rio, com especializagao
em Direito Financeiro e Tributdrio pela Universidade Federal Fluminense - UFF e Direito
Empresarial pelo IBMEC. E-mail: sara.vieira.adv@gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/0469744333925270
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mas ainda pouco discutido inclusive dentro das préprias faculdades de Di-
reito do pais e de tdo necessaria participagdo social (AMANCIO, 2022).

Para facilitar esse entendimento, e para estimular as percep¢oes dos
estudantes e pesquisadores quanto as questdes urbanas, serdo utilizadas
quatro cangdes de Adoniran Barbosa, sdo elas: “Iracema”, “Saudosa Malo-
ca”, “Aguenta a mao, Jodo” e “Abrigo de Vagabundo”. Importante destacar
que todas essas cangdes trazem muitas questoes e reflexdes politicas e juri-
dicas, assim, esse capitulo ird se ater a tragar um paralelo entre os elemen-
tos trazidos pelas musicas, o contexto histdrico, os fundamentos do Direito
da Cidade e as diretrizes da Politica Urbana.

2 Os Sambas de Adoniran Barbosa e o Direito da Cidade

Antes mesmo de tratar de cada uma das musicas e das questoes ur-
banas que estdo envolvidas, importante trazer a conhecimento um breve
resumo de quem foi Adoniran Barbosa. Conforme os Historiadores Air-
ton José Cavenahi (2010) e Maria Izilda Santos de Matos (2006, p. 80-82),
Adoniran Barbosa, filho de imigrantes italianos, nasceu em 6 de agosto de
1910, em Valinhos, Sao Paulo.

Ao longo de sua vida exerceu diversas profissoes, dentre elas: entre-
gador de marmitas, varredor de fabrica, teceldo, pintor, encanador, serra-
lheiro, gargom e metaldrgico por oficio. Se tornou cantor ambulante, fez
teatro, chegando até a atuar em novelas. Mas dentre todas essas, se des-
tacou na radio e principalmente na funcido de radio-ator, funcio em que
criava e contava histdrias inspiradas em pessoas comuns, com falas, tons e
expressoes dos diferentes territorios da cidade.

O seu momento de maior sucesso na radio foi no programa “Histo-
rias das Malocas” em que contava histérias de pessoas comuns alinhadas
ao desenvolvimento urbano-industrial da cidade. Esses elementos foram
essenciais para as composi¢oes de suas musicas, dentre elas “Saudosa Ma-
loca”, que sera também tratada ao longo deste capitulo.

Como se observa em suas musicas, Adoniran Barbosa se utilizou do
samba para contar a realidade vivida nos anos cinquenta, na cidade de Sao
Paulo, que sofria com um processo de acelera¢ao urbana justificada pelo
progresso econdmico e industrial, que impactou diretamente na paisagem
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da cidade, visto a necessidade de abertura de estradas, transformagdes de
ruas em avenidas e desapropriagoes de imoveis.

O acelerado processo de urbanizagdo da cidade estava, entretanto, em
descompasso com o ritmo dos habitantes, o que se pode verificar na can-
¢do “Iracema”, por exemplo, em que Adoniran Barbosa canta em primeira
pessoa, como se tivesse perdido sua noiva em um acidente de transito ocor-
rido em uma das avenidas da cidade. Um trecho da musica diz o seguinte:

Iracema, fartavam 20 dias pra o nosso casamento
que nois ia se casar

vocé atravessou a Sao Joao.

Veio um carro, te pega e te pincha no chéo

O chofer nio teve culpa, Iracema

Vocé atravessou contra mao

(Iracema - Adoniran Barbosa - 1956)

Observe-se que essa musica revela o problema da falta de planejamento
urbano, tendo em vista que foi construida uma avenida no meio da cidade,
sem qualquer estrutura, seguranca, sinaliza¢ao, nem mesmo fora analisado
o contexto dos habitantes que utilizavam o entorno daquela avenida.

Também, retrata o processo de aceleragido da cidade, inclusive do
fluxo dos carros, em razdo da expansdo urbana e abertura de estradas e
rodovias que passam a ligar o campo a cidade. Inclusive, foi exatamente
esse processo de estruturagdo de rodovias entre as cidades que possibilitou
e estimulou a migragao, fendmeno que é uma das mais marcantes caracte-
risticas do processo de urbanizagdo (CASTELLS, 2014).

Entretanto, esse movimento de deslocamento do campo para a cida-
de, acabou acarretando a aglomeracao dos habitantes, verticalizagdo das
cidades, a segregacao de pessoas e ainda, o desenvolvimento da cidade em
torno da induastria (SANTOS, 2006).

Nesse aspecto, importante esclarecer que a expansdo urbana funda-
mentada num suposto crescimento industrial nao se justifica. Isso porque, a
cidade nao pode ter como objetivo principal o desenvolvimento econdmico.

Quanto a isso, ¢ claro o artigo 182 e 183 da Constituigdo Federal ao
estabelecer que a cidade deve ter como objetivo o desenvolvimento pleno
de suas fungdes sociais, bem como assegurar o bem-estar de seus habi-
tantes. E o paragrafo segundo do artigo 182 da mesma lei ainda é claro ao
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estabelecer que essa func¢ao social ¢ cumprida quando atende as exigéncias
expressas no Plano Diretor.

O Plano Diretor é um instrumento da Politica Urbana, que tem por
objetivo, dentre outros, estabelecer o planejamento da cidade de modo que
assegure qualidade de vida dos cidadaos, justica social e desenvolvimento
das atividades econdmicas.

Ele esta previsto na Lei n° 10.257/01, conhecido como Estatuto da Ci-
dade, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constitui¢ao Federal e dis-
poe sobre a Politica Urbana, estabelecendo, dentre outras diretrizes: a ga-
rantia do direito a cidades sustentdveis, a moradia, saneamento e infraes-
trutura, participagao social no planejamento e desenvolvimento urbano,
cooperagdo entre os governos e a sociedade, disponibilizagao de servigos
publicos necessarios a vida na cidade, ordenacéio e controle do solo etc.

Assim, a cidade deve ser pensada e planejada de modo que atenda aos
direitos basicos e necessarios para a vida de seus habitantes, para que se de-
senvolva de maneira sustentavel, ou seja, que realmente se sustente e exista.
Para isso, é necessario que no momento da formula¢do do planejamento
urbano se coloque o ser humano como “arquiteto e protagonista de uma
sociedade democratica” (TETELBAUM, 2000).

Desta forma, necessario que a cidade assegure meios de acesso ao tra-
balho, justica, saide, moradia, educagio, alimentagio, saneamento, renda,
transporte e seguridade social, tudo sem prejuizo de danos ao meio am-
biente, e buscando meios de assegurar sua preservagio.

Tendo em vista essas disposi¢des constitucionais, legais, bem como
as diretrizes impostas e todos esses direitos basicos e necessarios a vida
em sociedade, voltemos ao samba de Adoniran Barbosa, que mais uma vez
destaca outro elemento deste processo de urbanizac¢io acelerado na cidade
de Sao Paulo na musica “Saudosa Maloca”.

Essa musica, conforme explica o historiador André Diniz, no Alma-
naque do Samba (DINIZ, 2006), retrata na verdade o olhar de Adoniran
Barbosa a uma situacio real. No contexto historico, Adoniran Barbosa te-
ria saido de sua casa com seu cachorro e teria encontrado seu amigo Ma-
togrosso, que, com muito medo, relatou que o prédio que morava seria
demolido. A partir disso, Adoniran comp6s a musica, que diz:
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Se o0 sinh6 néo estd lembrado
D4 licenga de conta

Que aqui onde agora estd
Esse adificio arto

Era uma casa velha

Um palacete abandonado

Foi aqui seu mogo

Que eu, Mato Grosso e o Joca
Construimos nossa maloca

Mas um dia, eu nem quero me alembra
Veio os homis c’'oas ferramenta

Que o0 dono mando derruba

Peguemos todas nossas coisas
E fumos pro meio da rua
Apreciar a demoli¢ao

Que tristeza que eu sentia
Cada tauba que caia

Doia no coragao

Mato Grosso quis gritd

Mas em cima eu falei

Os homis tdo ca razdo

Nés arranja outro lugar

S6 se conformemos quando o Joca falou
Deus d4 o frio conforme o cobertor

E hoje nos pega paia nas gramas do jardim
E pra esquecé, nés cantemos assim

Saudosa maloca, maloca querida
Dim-dim donde nos passemos os dias feliz de nossas vidas
Saudosa maloca, maloca querida
Dim-dim donde nés passemos os dias feliz de nossas vidas

(Saudosa maloca, Adoniran Barbosa, 1955)
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Pela musica, é possivel observar que havia um espago na cidade que
fora ocupado por algumas pessoas, que passaram a residir e considerar
como sua casa. Porém, o imoével precisou ser desocupado e demolido para
uma possivel destinagdo econdmica. Na realidade, o prédio da musica em
questdo, que fora demolido, ao que indica o historiador Airton José Cave-
naghi teria se transformado no Hotel Albion (CAVENAGH]I, 2010).

Como se observa no samba, os moradores da maloca entio, aceitam
a violéncia da desocupagdo como é retratada e acabaram se conformando.
A consequéncia para os moradores da saudosa maloca foi a rua, pelo que
se verifica nos trechos “fumos pro meio da rua precia a demoli¢do” e “hoje
nois pega a paia nas gramas do jardim”.

Ocorre que, conforme ja exposto ao longo desse artigo, a cidade deve
atender a sua funcio social, que ndo pode visar apenas o desenvolvimento
econdmico, mas também social. Nesse aspecto, importante citar Escribano
(2004), que bem explica:

El desarrollo es un proceso que abarca crecimiento econémico y mo-
dernizacion econdmica y social, consistente ésta en el cambio estruc-
tural de la economia y las instituciones (econdmicas, politicas, socia-
les y culturales) vigentes en el seno de una sociedad, cuyo resultado
ultimo es la consecucién de un mayor nivel de desarrollo humano y
una ampliacion de la capacidad y la libertad de las personas.

Ou seja, a cidade deve ser desenvolvida em seu aspecto econdmico e
social. Quanto a isso, e especificamente no que se refere a garantia do aces-
so a moradia digna, a Nova Agenda Urbana, estabelecida na Conferéncia
das Nac¢oes Unidas sobre Habitacdo e Desenvolvimento Sustentavel (Habi-
tat III) fixou como compromisso o acesso a moradia adequada e economi-
camente acessivel a todos (NOVA AGENDA URBANA, 2016).

Dessa forma, em hipdtese alguma a violéncia relatada pelo samba
“Saudosa Maloca” poderia ser justificada, visto a necessidade de assegurar
a todos os habitantes moradia segura, econdmica e fisicamente acessivel.

Ainda, outro samba de Adoniran Barbosa merece destaque: “Aguenta
amao, Joao”. Nessa musica, o cantor alerta mais uma vez quanto as condi-
¢oes de vida e moradia inadequada, e mais, quanto aos impactos ambien-
tais e desastres naturais ocorridos na cidade:
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Nio reclama

Contra o temporal

Que derrubou seu barracio

Nio reclama

Aguenta a mao, Jodo

Com o Alcebides aconteceu coisa pior

Nio reclama

Pois a chuva s6 levou a tua cama

Nio reclama

Aguenta a mio, Jodo

Que amanha tu levanta um barraciao muito melhor
C’o Alcebides, coitado, nao te contei?

Tinha muita coisa mais no barracéo

A enxurrada levou seus tamancos e o lampido

E um par de meia que era de muita estimagéo

O Alcebides ta que ta dando do6 na gente

Anda por ai com uma mao atras e outra na frente

(Aguenta a mao, Jodo - Adoniran Barbosa - 1949)

Conforme se pode verificar, essa musica traz o problema das mora-
dias frageis e irregulares, bem como dos impactos ambientais e o mau pla-
nejamento urbano. Destaque-se que esta musica é datada de 1949, mas re-
trata um problema urbano vivido ainda hoje. Isso porque, ainda nesse ano,
em fevereiro de 2022, pelo menos 210 pessoas morreram em Petrépolis por
conta das chuvas (GI, 2022). Essa mesma tragédia deixou pelo menos 685
pessoas desabrigadas (BRASIL, 2022).

Aqui importante destacar mais uma vez a necessidade de moradias
dignas (seguras e acessiveis), bem como um outro compromisso da Nova
Agenda Urbana: o de cidades sustentaveis. Para isso, ¢ necessario repensar
a forma como utilizamos os recursos naturais, a fim de assegurar as futuras
geracoes o direito de ter acesso a esses mesmos recursos (WEISS, p. 19, 1992).

Nesse sentido, é extremamente claro o Estatuto da Cidade ao dispor
dentre as diretrizes gerais da politica urbana a “garantia do direito a cida-
des sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos ser-
vigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes”.
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Ou seja, ¢ imprescindivel que quando da elaboragao do Plano Diretor
a cidade seja pensada e planejada tendo como fundamento a garantia a
esses direitos e a sustentabilidade, a fim de evitar que essas tragédias anun-
ciadas e recorrentes voltem a se repetir.

Entretanto, essa ainda ndo é uma realidade. Isso porque, conforme
amplamente noticiado, exatamente no contexto da cidade de Petropolis,
seis meses apds a tragédia, as familias desabrigadas voltaram a ocupar as
areas de risco, por falta recursos e politica urbana e as obras de contengdo
de desastres ainda ndo tinham sido realizadas (G1, 2022), colocando em
risco, mais uma vez a populagio mais vulneravel.

Ressalte-se que essa mesma matéria jornalistica deixa claro que o
centro histdrico da cidade, onde estd estabelecido o mercado, foi restau-
rado de maneira rapida e com amplo investimento governamental, entre-
tanto, as areas e familias fragilizadas ainda aguaram posicionamento dos
entes publicos.

Finalmente, cabe entdo citar a dltima musica a ser tratada no presen-
te artigo: “Abrigo de Vagabundo”. Nesse samba, Adoniran Barbosa conta,
novamente em primeira pessoa, que finalmente conseguiu construir uma
casa regularizada:

Eu arranjei o meu dinheiro

Trabalhando o ano inteiro

Numa ceramica

Fabricando potes

E 14 no alto da Modca

Eu comprei um lindo lote dez de frente e dez de fundos
Construi minha maloca

Me disseram que sem planta

Naio se pode construir

Mas quem trabalha tudo pode conseguir

Jodo Saracura que é fiscal da Prefeitura

Foi um grande amigo, arranjou tudo pra mim
Por onde andara Joca e Matogrosso

Aqueles dois amigos

Que ndo quis me acompanhar

Andario jogados na avenida Sio Jodo

Ou vendo o Sol quadrado na deten¢ao
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Minha maloca, a mais linda que eu ja vi
Hoje esta legalizada ninguém pode demolir
Minha maloca a mais linda deste mundo
Ofereco aos vagabundos

Que nao tém onde dormir

(Abrigo de Vagabundo - Adoniran Barbosa - 1974)

Nessa musica, o autor conta que com muito trabalho, conseguiu com-
prar um lote pequeno na cidade, com ajuda de um amigo que trabalhava
na Prefeitura, e que, portanto, teria construido sua “maloca”. Mas apesar
disso, ndo sabe do paradeiro de seus amigos “Joca” e “Matogrosso”, per-
sonagens citados no samba “Saudosa Maloca”. Supde que talvez estejam
jogados ainda pela Avenida Sao Jodo, exatamente a mesma Avenida citada
no samba “Iracema”, que relata o acidente ocorrido com sua noiva.

Verifica-se que esse samba deixa claro que o direito @ moradia digna,
nao é um direito acessivel a todos. Ainda, retrata os impactos da auséncia
de planejamento urbano, bem como da falta de politicas publicas capazes
de assegurar os direitos minimos e necessarios a vida na cidade.

Como se pode verificar ao longo desse artigo, os sambas elaborados
por Adoniran Barbosa ha pelo menos setenta e dois anos, demonstram
diversas problematicas existentes na cidade, tais como: o crescimento ace-
lerado justificado somente no avango economico, a falta de planejamento
urbano, a auséncia de politicas publicas que garantam direitos basicos e
necessarios a vida na cidade, tal como o direito a moradia digna e preser-
vagdo do meio ambiente. Problemas tao antigos, mas ainda tao atuais.

Nesse contexto, a partir de tudo que fora exposto, tem-se que o Direi-
to da Cidade pode ser entendido como um conjunto de direitos necessarios
ao pleno desenvolvimento da cidade, que seja capaz de garantir direitos
essenciais aos seus habitantes.

Para instrumentalizagdo desses direitos é que se faz necessaria a Po-
litica Urbana, devidamente fundamentada e estruturada em observincia a
previsao legal e constitucional, de modo a buscar garantir a fungéo social
da cidade.

Como dito inicialmente, este artigo ndo tem a intengao de aprofundar
teoricamente o tema do Direito da Cidade nem das Politicas Urbanas, mas
estimular o estudante a conhecer os conceitos basicos do tema, suscitando
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questdes atuais e de relevincia social, a fim de que possa entender, avaliar
e repensar a cidade que vivemos e a que queremos para planejar o futuro.

3 Consideragdes Finais

O presente artigo buscou trazer conceitos basicos quanto aos funda-
mentos do Direito da Cidade e as Diretrizes da Politica Urbana com menos
formalismos juridicos, utilizando-se, para isso, quatro sambas compostos
e cantados por Adoniran Barbosa.

O primeiro samba abordado foi “Iracema”, para abordar quanto ao
problema do crescimento urbano acelerado justificado pelo crescimento in-
dustrial e econdmico em detrimento da vida e bem-estar de seus habitantes.

Assim, tratou dos fundamentos do Direito da Cidade previsto na
constitui¢ao e no Estatuto da Cidade, bem como quanto a Politica Urbana,
necessaria para instrumentalizacio e efetivagdo dos direitos basicos e ne-
cessarios a vida na cidade.

Em seguida, utilizou-se do samba “Saudosa Maloca” para abordar quan-
to a problematica da utilizacdo dos espacos da cidade e a auséncia de moradia
digna, ou seja, moradia segura, fisicamente e economicamente acessivel.

Sequencialmente, este artigo trouxe a musica “Aguenta a mao, Jodo”,
para tratar o problema da falta de planejamento urbano, os impactos
provocados pelos desastres naturais, a moradia fragil e a necessidade de
pensar a cidade sustentavel, ou seja, que repense a utilizagdo dos recursos
atuais de modo a disponibiliza-los para geragdes futuras.

Por tltimo, citou-se o samba “Abrigo de Vagabundo” para ressaltar
que o acesso a moradia digna nao é ainda democratico, bem como os im-
pactos sofridos pelos cidaddos em razao do mau planejamento urbano.

Com isso, abordou-se ndo sé os elementos objetivos do Direito da Ci-
dade e da Politica Urbana, mas também suscitou questdes atuais que sejam
capazes de levar o leitor a reflexdao quanto as politicas publicas que ainda
precisam ser implementadas para garantia desses direitos tao necessarios.
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1 Introdugao

A vida em sociedade impde a seus participantes incertezas, riscos e
medos, dada a interconexdo das relagoes fatico-juridicas exercidas entre
individuos, sociedades empresarias e entes governamentais. Em seu artigo
intitulado “Arranjos juridico-institucionais da politica de inovagéo tecno-
légica: uma analise baseada na abordagem de direito e politicas publicas”,
Maria Paula Bucci e Diogo Coutinho discorrem nao ser novidade que a
capacidade de um pais gerar inova¢des demanda um complexo arranjo
institucional, no qual a agdo governamental ndo apenas nao pode ser dis-
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da OAB/R]J. Membro da Comissao de Regularizagao Imobiliaria da Associagdo Brasileira dos
Advogados do Mercado Imobilidrio (ABAMI). Membro do Conselho Internacional de Altos
Estudos em Direito (CAED-Jus). Certificagdo Data Privacy Brasil em Privacidade e Protegdo
de Dados. ORCID 0000-0003-0456-5909. E-mail: felipe_ius@yahoo.com.br. http://lattes.cnpq.
br/0411330563557546
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Civil, Consumidor, Seguros, Resseguro, Processo Civil e Arbitragem. Advogado. Mestrando em
Direito na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: raphael. mussi@pellon.com.
br. http://lattes.cnpq.br/8401928781778929
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pensada, como se mostra de todo decisiva para o desempenho das empre-
sas ou firmas inovadoras.

Nao ¢é o Estado um agente responsavel diretamente pela inovagao.
Contudo, sem o seu impulsionamento, ¢ inviavel reunir as condi¢des para
que ela ocorra. Nesse sentido, a inovagao tecnoldgica é resultado de um es-
timulo governamental associado a politicas publicas que geram condigdes
para empreendedores investirem em atividades inovadoras, bem como
para interagirem entre si, com as universidades e mesmo com o Estado.
Desta maneira, em grande medida, o sucesso das iniciativas de inovagéo
estd condicionado pela capacidade institucional de serem estruturadas for-
mas juridicas, serem atribuidos papéis e serem desenhados arranjos capa-
zes de organizar e coordenar as diversas (e muitas vezes ruidosas) linhas de
acao no sentido politico desejado.

Para além de suas obras, Jean-Baptiste Harguindéguy lecionou bre-
vemente em palestra no ano de 2022 na UNIRIO acerca da analise de po-
liticas publicas sob uma visdo de sustentabilidade. Dai que observamos
ser o transporte um importante instrumento de direcionamento do de-
senvolvimento urbano das cidades. A mobilidade urbana bem planejada,
com sistemas integrados e sustentaveis, garante o acesso dos cidadaos as
cidades e proporciona qualidade de vida e desenvolvimento econémico.
Por essa razdo, a Lei n° 12.587/2012 instituiu a Politica Nacional de Mobi-
lidade Urbana, em atendimento a determinacgéo constitucional quanto ao
estabelecimento de diretrizes, pela Uniao Federal, para o desenvolvimento
urbano, inclusive transportes, além de tratar de questdes da politica urba-
na estabelecida pelo Estatuto da Cidade. Neste sentido, o art. 1° daquela
lei previu que a Politica Nacional de Mobilidade Urbana é instrumento da
politica de desenvolvimento das cidades de que tratam o inciso XX do art.
21 e o art. 182 da Constitui¢ao Federal, objetivando a integragdo entre os
diferentes modos de transporte e a melhoria da acessibilidade e mobilida-
de das pessoas e cargas no territério do ente federativo.

Naquela Lei sao definidos e classificados os modos e servicos de trans-
porte, além de exemplificadas infraestruturas de mobilidade urbana que
compdem o Sistema Nacional de Mobilidade Urbana. Estas infraestruturas
devem sempre estar inter-relacionadas com um planejamento sistémico para
que produzam beneficios efetivos, em amplo espectro de direitos, e propor-
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cionais aos recursos empregados, uma vez que apenas aumentar o investi-
mento em infraestrutura ndo garante a melhoria da mobilidade urbana.

Importante observar que, por forca constitucional, os principios, di-
retrizes e objetivos estabelecidos pela legislagao brasileira devem orientar a
elaboragdo de normas municipais, além de procedimentos para que os mu-
nicipios implementem suas politicas e planejamentos em consonancia com
a Unido e com os Estados e Distrito Federal. Assim, os municipios tém o
importante papel de planejar e executar a politica de mobilidade urbana e
organizar e prestar os servigos de transporte publico coletivo.

Enquanto a Constitui¢do Federal determina que os municipios de-
vam organizar e prestar os servigos publicos de transporte coletivo, a Lei
da Mobilidade amplia e especifica tais previsoes, ao atribuir aos munici-
pios o dever de gerir a politica de mobilidade urbana e de regulamentar os
servicos de transporte urbano. Portanto, a competéncia de capacitar pes-
soas é compartilhada entre a Unido Federal e os demais entes federativos,
os quais devem também promover o desenvolvimento das institui¢des do
setor como forma de fortalecer o sistema de mobilidade urbana.

Embora cada ente federativo possua atribuigdes especificas, é impor-
tante que Uniao, Estados e Municipios atuem harmonicamente para alcan-
garem os objetivos da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Inclusive,
em linha com o acompanhamento da modernidade, a Lei n° 13.640, de
2018, trouxe nova redagédo para a Politica Nacional de Mobilidade Urbana,
de modo a serem positivados os sistemas de aplicativo.

Em seara municipal, o Rio de Janeiro teve sancionada a Lei n° 6.725,
de 1° de abril de 2020, que tombou como bens de natureza imaterial da
Cidade do Rio de Janeiro o Servigo de Taxi Amarelinho, bem como a pla-
taforma Taxi.Rio Cidades. Por sua vez, a Lei n° 6.802, de 24 de novembro
de 2020, instituiu aquele aplicativo como plataforma oficial de gestdo de
taxis do Municipio do Rio de Janeiro. Antes mesmo daquelas duas leis mu-
nicipais, ja no més de novembro de 2017, a plataforma, desenvolvida pela
Empresa Municipal de Informatica (IplanRio) e langada pela Prefeitura ca-
rioca, passou a contribuir com o aumento significativo das viagens diarias
de taxi e, consequentemente, com os rendimentos da categoria. No ano
de 2020, havia cerca de 31 mil motoristas e mais de 700 mil passageiros
cadastrados no aplicativo do Taxi.Rio Cidades, tendo sido realizadas mais
de 15 milhoes de corridas.
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Nunca é demais lembrar, diante de tamanha exposi¢ao, que nenhuma
sociedade esta segura, pois o compartilhamento de riscos, incertezas e me-
dos ¢ global, desde mudangas climaticas aos ataques cibernéticos, produ-
¢do em massa de produtos e extragdo de insumos da natureza, expde cada
parte da cadeia aos seus proprios acidentes. E, por consequéncia, o com-
partilhamento de riscos e dados sensiveis, impde ao poder publico, nota-
damente ao Poder Legislativo, de forma preventiva, ao Poder Judiciario, de
forma responsiva, e ao Poder Executivo, de ambas as formas, a necessidade
de adequada efetivacao dos direitos constitucionalmente previstos, de for-
ma regular, sem que haja herculeo esfor¢co do cidadao para alcangar o que
ja lhe é legalmente devido.

O aplicativo ja foi aderido, via convénio, por diversos municipios do
Grande Rio, como Niterdi, Marica e cidades da Baixada Fluminense. Até
mesmo municipio da Regido Serrana fluminense e a capital do Estado de
Alagoas ja aderiram ao aplicativo, adaptando-o para o atendimento a sua
populagdo. Nesse contexto, a tradicional setorizagdo dos direitos (mobili-
dade, autonomia privada, educagio, saude etc.) ja ndo mais atende a apre-
ciagdo da realidade para fins de estruturagao de politicas pablicas. A visdo
deve ser global e interdependente, como veremos.

2 Relagao da Mobilidade com as Liberdades Individuais

Ha evidente relagdo estreita entre determinadas politicas publica e a
liberdade. Nas palavras de Amartya Sen (2000, p. 20):

O fato é que essas liberdades e direitos também contribuem muito
eficazmente para o progresso econdmico; essa relacdo serd ampla-
mente examinada neste livro. Mas, embora a relagdo causal seja de
fato significativa, a justificagdo das liberdades e direitos estabeleci-
da por essa ligagdo causal é adicional ao papel diretamente consti-
tutivo dessas liberdades no desenvolvimento.

Nada obstante o aspecto constitucional envolvido, o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor muitas vezes também se faz presente nas relagdes juridi-
cas referente @ mobilidade urbana. Diante da operagao por concessionarias
de servico publico de transporte municipal ou intermunicipal de pessoas,
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incide o microssistema consumerista, que traz uma série de garantias e
deveres, como o asseguramento da liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacdes (art. 6°, I, do CDC).

No caso em exame, do aplicativo Taxi.Rio Cidades, nota-se significa-
tivo impacto da politica ptblica — a principio, dedicada a mobilidade ur-
bana — com as liberdades individuais. E possivel notar a relagio entre mo-
bilidade e satude, por exemplo, quando ha indisponibilidade no aplicativo.
Isto é, os referidos impactos podem ser positivos ou negativos. Como todo
sistema eletronico (essa é uma rara situagdo em que generalizamos com
certa seguranca), o Taxi.Rio também esta sujeito a fragilidades’. No ano
de 2022, o Taxi.Rio, assim como o sistema Carioca Digital foram afetados
por um ataque hacker, o que deixou pacientes de hemodialise e de outros
tratamentos, que dependem do servico, sem ter como se deslocarem para
as unidades hospitalares ou de volta para as suas respectivas residéncias*.

A tarifa do transporte também é um fator econdmico relevante para a
efetividade do direito de ir e vir. Em uma regiao tdo ampla como a metro-
pole do Grande Rio, dificilmente se conseguiria deslocar a pé propriamen-
te. Com isso, o servigo publico de transporte, com os seus variados modais
(taxi, 6nibus, metro, trem, barca), sdo fundamentais para a garantia da
liberdade dos cidaddos. Uma tarifa proibitiva, alheia a realidade socioe-
condmica, fatalmente implicaria violagdo a autonomia da vontade, seja do
usudrio no seu anseio de deslocamento para determinada finalidade —
que pode até ser uma questdo de direito a vida ou a satde, ao trabalho ou
a educacdo —, seja do motorista ou do empreendedor que, em sua liber-
dade privada, desejassem cobrar um preco ndo tio alto para realizarem a
sua atividade econdmica de transporte. Pondera-se, a partir desse ponto,
a apreciacgao juridica e constitucional do direito a ser implementado por
meio da politica publica.

3 Aexemplo das falhas sempre relatadas corriqueiramente pelo meios de comunicagao. Disponivel
em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/07/20/motoristas-e-passageiros-que-
usam-o-taxi-rio-relatam-falhas-no-funcionamento-do-aplicativo.ghtml>. Consulta em: 27 de
novembro de 2022.

4 Atéapresente data a municipalidade ndo conseguiu reestabelecer todos os servigos digitais da
prefeitura. O ataque foi assumido pelas autoridades e o reestabelecimento dos servigos segue
sem previsdo. Disponivel em: <https://eurio.com.br/noticia/38714/taxi-rio-carioca-digital-e-
piranhao-sao-afetados-por-ataque-hacker.html>. Consulta em: 27 de novembro de 2022.
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2.1 Apreciagdo juridica e constitucional do direito
a ser implementado por meio da politica piiblica

Sabe-se que sdo chamadas liberdades civis, também conhecidas como
liberdades individuais, os direitos conferidos a todos os cidadaos de as-
sumirem e externar livremente suas convic¢des mais pessoais, sem sofrer
perseguicao de qualquer governo, instituigdo ou grupo étnico ou social.
Sao os direitos civis e as liberdades que protegem o individuo do poder
discricionario do Estado, estabelecendo os limites da interferéncia estatal
na vida privada dos cidaddos e evitando o abuso de poder. Dentre as li-
berdades, encontram-se a livre iniciativa (liberdade de constituir seu pré-
prio negocio) e a livre concorréncia (liberdade de competigdo entre essas
empresas). E, neste mesmo espectro, figura a autonomia privada, a qual
abrange os poderes da auto-regéncia de interesses, de livre discussdo das
condigdes contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato convenien-
te a atuacdo da vontade.

Dito isso, por outro lado, cabe observar, quanto as politicas publicas,
existirem duas correntes expressivas sobre quem as elabora: a corrente es-
tadocéntrica (somente o Estado elabora politicas publicas) e a corrente po-
licéntrica (Estado, ONGs, organizagdes privadas, organismos multilaterais
formam redes de politicas publicas). Em que pese a tradigdo intervencio-
nista do Estado brasileiro ao elaborar leis e exigir seu cumprimento, além
de supostamente buscar corrigir desvirtuamentos, atuando nas tidas fa-
lhas de mercado, no caso do Taxi.Rio, ha um misto das duas correntes. Isso
porque, nada obstante ter sido o Municipio do Rio de Janeiro o criador do
aplicativo, a estruturagdo do projeto foi inspirada pela iniciativa privada;
contando, portanto, com a sua participagdo, ainda que indireta. Ou seja, a
politica publica foi elaborada no aparato estatal, mas teve origens variadas,
mas sem que para isso tenha havido propriamente uma articulagdo entre
Estado e sociedade para a solu¢do do problema publico.

Na abordagem multicéntrica, Secchi (2017) entende que a classifica-
¢do de algo como politica publica se relaciona a busca por uma solugdo
para um problema publico, e ndo ao fato de o principal tomador de decisdo
ser o Estado. A anadlise é feita a partir da politica em si, e ndo de quem a
elabora, o que evita enquadramento prematuro decorrente da natureza do
ator. Para ele, a distin¢ao publico versus privado é mais razoavel que estatal
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versus ndo-estatal, considerando que diversos atores ndo-estatais podem
protagonizar o enfrentamento de problemas publicos e que ndo apenas a
lei é mecanismo de implementacéio de politicas publicas. Nesse contexto, a
politica publica ¢é género, sendo a politica governamental espécie, quando
for elaborada e estabelecida por ator governamental.

Sobre a responsabilidade estatal na efetivacdo dos direitos sociais,
vale nos atentarmos aos dizeres de Bucci (2006, p. 10):

Por essa razdo, seria absolutamente frustrante, do ponto de vista
politico, aceitar a inexeqiiibilidade dos direitos sociais. Do ponto
de vista juridico, isso representaria tornar indcuo o qualificativo
de “Estado social de direito” afirmado no art. 1° da Constitui¢io.
Partindo da conhecida maxima de que a lei ndo contém palavras
intteis, ndo se pode tomar tal locugdo como sinénimo de “Estado
de Direito”, omitindo a carga finalistica do adjetivo “social” num
Estado em que as tarefas sociais ainda estao por ser feitas.

Para além do mero deslocamento de pessoas, o direito de ir e vir se
revela com as politicas publicas de mobilidade como garantidor de liberda-
des individuais, conforme os dados vistos preliminarmente. Ilustra-se que
o aplicativo conta, somente na loja virtual Google Play, com mais de 500
mil downloads atualmente. Para o Coordenador do Taxi.Rio Cidades, Lauro
Silvestre, com o surgimento do aplicativo, o servico oferecido aos passagei-
ros teve uma melhora significativa, com a avaliagdo da postura e prestagdo
de servigo do taxista. Ademais, segundo o Coordenador, a Prefeitura recebe
informagdes que embasam politicas e estudos de mobilidade. Um exemplo
disso é a comunicagdo que o municipio tem com a categoria, por meio do
Centro de Operagdes Rio.” Também pelo aplicativo a municipalidade pode
conceder passagens de forma automatizada a pacientes em tratamento mé-
dico na rede publica de saude, o que gera seguranca juridica para o Poder
Executivo diante da atuagdo dos drgaos de controle. Dessa forma, se vé uma
vasta aplicagdo do Taxi.Rio tanto para ambas as partes propriamente envol-
vidas no transporte, como para o proprio Poder Publico.

5  Disponivel em: <https://diariodorio.com/lei-institui-aplicativo-taxi-rio-como-plataforma-
oficial-de-gestao-dos-taxis/>. Acesso em 27 de novembro de 2022.
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Em decorréncia do tombamento imposto pela Lei carioca n° 6.725,
de 2020, pela sua relevancia, ficaram, inclusive, vedadas a extingao do Taxi
Amarelinho, a descaracterizacio, o acesso a base de dados da plataforma
Taxi.Rio, bem como seu compartilhamento por empresas fornecedoras
do servico de transporte individual privado de passageiros via aplicati-
vo. Além disso, a também retromencionada Lei carioca n° 6.802, de 2020,
pontuou ter como objetivo (i) promover o aumento da qualidade do ser-
vigo de taxi; (ii) coletar dados e a partir de um conjunto de ferramentas e
utiliza-los para melhoria do servi¢o, resultando em uma solugdo de analise
e formagdo de indicadores que apoiem decisdes sobre politicas publicas
previstas em lei; (iii) possibilitar a constante avaliacdo do servigo de taxi
no Municipio; (iv) permitir que os usuarios de taxi possam conhecer pre-
viamente a estimativa da tarifa a ser cobrada e fazer a escolha com base no
preco ou na estimativa do tempo de atendimento; e (v) viabilizar a produ-
¢do de estudos de mobilidade urbana, a partir da utilizagdo da plataforma
como ferramenta de engenharia de trafego, fiscalizagdo, seguranca e edu-
cagdo para o transito.

Adicionalmente, aquela Lei carioca n° 6.802, de 2020, também estipu-
lou que o Poder Executivo municipal deve se utilizar dos dados produzidos
pelo Taxi.Rio para promover os competentes estudos técnicos de mobili-
dade urbana, com vistas a subsidiar decisdes e politicas publicas nas areas
de engenharia de trafego, fiscalizagdo, seguranga, educagao de transito,
sem prejuizo de outros que o poder publico entender necessdrios a execu-
¢do de suas atividades. Também os proprios taxistas da plataforma pode-
rao, em colabora¢ao com a gestdo do municipio, por meio da utilizagao do
modulo de zeladoria denominado Taxista Informa, reportar diretamente
ao Centro de Operacdes Rio e ao servico da Coordenadoria Técnica do
Sistema 1746 de Atendimento ao Cidadao, ocorréncias como alagamentos,
obstrugao de vias, problemas na iluminagao publica, crimes, dentre outras,
a partir de sua posi¢do georreferenciada. Existe até mesmo a previsdo de
um “rankeamento”, uma classificacio dos taxistas do Taxi.Rio, tomando
por base as informagdes de comportamento obtidas na plataforma.
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3 Analise da Politica Publica de Incentivo ao Uso
de Taxis Via Aplicativo Oficial: o Taxi.Rio

Por defini¢do, o termo “politicas publicas” é entendido como um
conjunto de programas ou agdes governamentais necessarias e suficientes,
integradas e articuladas para a provisao de bens ou servicos a sociedade,
financiadas por recursos orcamentarios ou por beneficios de natureza tri-
butaria, crediticia e financeira. A avaliacdo de politicas publicas, execu-
tada como um processo sistematico, integrado e institucionalizado, tem
como premissa basica verificar a eficiéncia dos recursos publicos e, quando
necessario, identificar possibilidades de aperfeicoamento da agdo estatal,
com vistas a melhoria dos processos, dos resultados e da gestao.

A institui¢do do Taxi.Rio pode ser, claramente, analisada por meio
do ciclo das politicas publicas, esquema de visualiza¢do e interpretagdo
que organiza suaa vida em fases sequenciais e interdependentes. Segun-
do Coutinho (2013), os juristas brasileiros estudam insuficientemente as
politicas publicas e o fazem com recursos metodoldgicos franzinos. Pode-
-se dizer, em outras palavras, que a disciplina do Direito tem uma relacao
um tanto ambigua com o campo transversal das politicas publicas. Se, de
um lado, quando desempenham os papéis de gestores, administradores ou
procuradores, os juristas interagem com elas intensamente (moldando-as
e operando-as), de outro lado delas mantém, como cientistas sociais, um
inquietante distanciamento.

Conforme alerta Bucci (2019, p. 797-810), deve-se evitar o direito la-
birinto a espera de uma teoria. A despeito da riqueza analitica - e talvez
por causa dela e de sua complexidade - a utilizagdo de percepg¢des obtusas
em termos de reflexdo sistematica sobre o direito e suas relagbes com a
politica, segundo um quadro tedrico mais estabelecido, acaba inspirando
mais receio do que sedugdo académica, permitindo deletério efeito de des-
continuidade na pesquisa juridica sobre o tema, o que prejudica a politica
publica. Para a presente pesquisa de politica urbana proposta, é impres-
cindivel as abordagens teéricas dos cinco estagios do ciclo politico-admi-
nistrativo (HOWLETT, 2013), a montagem da agenda, formula¢ao de po-
liticas, tomada de decisao politica, implementagdo de politicas e avaliagdo
de politica. Embora nem sempre mencionado pelos doutrinadores como
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parte integrante do ciclo das politicas publicas, mas compreensivelmente
de fundamental a sua existéncia, tem-se a fase inicial de identificacdo de
um problema publico.

3.1 Identificagdio do problema

Um problema publico é a discrepancia entre o status quo e uma si-
tuacdo ideal possivel. Pode aparecer subitamente, como uma catastrofe,
ou ndo, por uma gradual mutagao socio-econémica. Quanto ao Taxi.Rio,
identificou-se corretamente que a situac¢do publica da falta de um aplica-
tivo a servir como concorrente, diante de outros existentes no mercado,
afetava a vida da sociedade (taxistas e usudrios) ou de parte dela, de modo
que se percebeu como um problema publico apto a ser enfrentado com
tecnologias disponiveis.

3.2 Formagdo da agenda

Por sua vez, a formagao da agenda, enquanto conjunto de problemas
publicos definidos como prioritarios por 6rgaos/autoridades publicas, foi
um dos passos para a criagdo do Taxi.Rio. Incluidos na denominada agen-
da governamental, os problemas publicos passam a ser tidos como passi-
veis de tratamento. E assim foi feito com a plataforma digital sob exame.
Importante ponderar que diversos problemas publicos ndo evoluem para
o préximo passo do ciclo. Outros permanecem na agenda por longos pe-
riodos até a efetiva adogdo de medidas. Mas o Taxi.Rio avangou de forma
razoavelmente rapida, a reboque de aplicativos de grandes empresas es-
trangeiras, um acachapante fendmeno global.

3.3 Formulagdo das alternativas

A formulagdo das alternativas é o meio de entender e lidar com o
problema publico. O desenvolvimento de propostas considerando agdes,
opgdes e possiveis efeitos decorrentes fazem parte da etapa de formulagédo
das alternativas. Podem assumir a forma de ordens executivas, decisoes
judiciais e atos legislativos advindos da importacdo de institutos juridicos
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e estratégias legislativas originarias de outras jurisdi¢des para a elaboragao
de textos legais. No entanto, a sua incorreta importagdo pode resultar em
inutilidade para fazer frente as demandas locais.

Todavia, a adogdo do aplicativo Taxi.Rio, ainda que com base em
modelo ja existente em paises estrangeiros, foi adaptado com sucesso a
realidade das regides metropolitanas brasileiras. Essa “tropicalizagdo” da
funcionalidade digital conseguiu se esquivar da cultura usual de impor-
tacdo inapropriada de politicas publicas ndo condizentes com o contexto
local. Veja-se que o Taxi.Rio certamente nao foi a Unica alternativa posta
em mesa, em brainstorming, para a solugdo do problema de mobilidade
urbana do Rio de Janeiro. Até mesmo a omissdo estatal, isto ¢, nada fazer,
poderia ser tida como uma alternativa (ainda que nédo fosse uma politica
publica propriamente, mas a interrupgdo precoce de seu ciclo), deixando o
tempo passar para observar se o problema publico nao se extinguiria por
si mesmo ou se seria solucionado pela iniciativa privada. Por exemplo, a
reduc¢io do volume de deslocamentos didrios, em fungdo de teletrabalho,
poderia aliviar o trafego carioca a ponto de ser desprezivel a necessidade
de um tratamento. Mas ndo foi o que ocorreu.

3.4 Tomada de decisio

Etimologicamente, decisao implica “cortar fora” algumas possibilida-
des. Sabe-se que para tomar decisdes capazes de alterar significativamente
a forma como os problemas coletivos sdo enfrentados é particularmente
dificil em todos os regimes democraticos. Para Dunn (2018), em uma abor-
dagem macro-negativa, ha procura e encontro de causas gerais do mau
funcionamento do sistema politico-administrativo. J& na abordagem mi-
cro-positiva, hd uma busca pelas circunstancias especificas sob as quais
decisdes importantes sio tomadas.

A decisdo implica um ato de vontade diante da existéncia de alterna-
tivas. Quando um ou outro falta, ndo hd decisdo. Ja a decisdo politica cor-
responde a um processo de escolha entre formas alternativas de resolver
um problema coletivo.

A alternativa escolhida para enfrentamento do problema publico
conduz a tomada de decisdao. Uma opgao pingada por aquele a quem cabe
escolher, de modo que a formalizagdo da inten¢do que, posteriormente,
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sera implementada com seus instrumentos, trata-se de decisdo politica.
Uma escolha da alternativa mais adequada ao problema publico de mobi-
lidade no Rio de Janeiro foi, assim, o Taxi.Rio.

Os modelos decisdrios sao mecanismos usados para indicar como as
decisoes devem ser tomadas se quisermos maximizar a eficacia e a eficién-
cia na solu¢do do problema, como o racional, o de racionalidade limita-
da, o incremental e o chamado de “lata de lixo”. Especificamente quanto
ao aplicativo Taxi.Rio, independentemente do modelo implantado — que
pode ter sido até mais de um —, vemos que a decisdo de sua concretizagio
foi tomada em mais de um momento, desde, pelo menos, o ano de 2017,
com o langamento do aplicativo.

Depois ainda foram sancionadas as duas mencionadas leis cariocas
a respeito, a confirmarem a oficialidade do recurso, além do seu uso por
outras municipalidades.

Assim, a alternativa para o problema de mobilidade na zona urbana
do Rio de Janeiro e para suprir a sua precariedade de dados massivos de
transito em tempo real foi a decisao politica de adogao do Taxi.Rio.

3.5 Implementacio

A transformagdo da intengdo em agdo é a implementac¢io dentro do
ciclo das politicas publicas. Ha nessa etapa uma mobiliza¢do financeira e
de recursos humanos para se tornar concreta a vontade publica.

O Taxi.Rio, tendo sido escolhido dentre as alternativas, passou a ser
aplicado por meio de um complexo de politica publica, eleita por mais de
um 6rgao governamental (além dos técnicos da Prefeitura do Rio de Janei-
ro, pelo chefe do Poder Executivo e pela Camara Municipal) por meio dos
instrumentos disponiveis para lidar com o problema publico da facilitagdo
da mobilidade urbana. Nisso se envolvem profissionais de forma multi-
disciplinar, como a area de tecnologia da informagao para escreverem os
cddigos-fonte® do aplicativo.

6  Entendidas como as instrugdes basicas programadas para qualquer software.
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3.6 Avaliagaio

Na etapa de avaliagdo, é verificada a necessidade de ajuste na for-
mulacdo e/ou implementagdo da politica publica. Como na avaliagdo é
pertinente a coleta de dados, vale destacar que, de forma transparente, o
aplicativo Taxi.Rio divulgou crescimento com uma explosdo de corridas
realizadas e de usuarios cadastrados, o que denota a sua ampla adesao pela
populagao e capilaridade na zona urbana. No ano de 2021, ao menos trinta
cidades haviam manifestado interesse pelo Taxi.Rio’.

A avaliagdo da politica publica implementada ocorre por meio de
técnicas com fulcro de verificar seu impacto, eficcia e efetividade consi-
derando o problema publico. Trata-se de fase de grande importancia, eis
que a partir dela podem ocorrer alteragdes, melhorias, reformulagdes da
politica publica inicialmente eleita para combate do problema publico.
Decerto, o Taxi.Rio sofreu ajustes, como soi ocorrer até mesmo pela sua
natureza de programa digital, em suas conhecidas versdes Beta, 2.0 etc.
Com isso, resta claro que a politica adotada esta cumprindo seu objetivo.

E importante diferenciar monitoramento de avaliacio de politicas
publicas. Essa deve ser um processo objetivo de exame e diagndstico da
politica publica sob analise. Devem ser considerados, dentre outros aspec-
tos, a forma como a politica estd sendo implementada, seus efeitos dese-
jados e adversos, os principais stakeholders, e a forma como os recursos
publicos estdo sendo utilizados. Para tanto, é necessario o uso de meto-
dologias formais, diferentemente da analise individual, em que aspectos
subjetivos sdo facilmente racionalizados e ordenados de acordo com o seu
grau de importéncia relativa.

Para a avaliagdo de politicas publicas cumprir seu papel de aprimorar
o debate sobre a atuagdo do Municipio do Rio de Janeiro quanto ao Taxi.
Rio, foi e ¢ importante a existéncia de transparéncia na divulgagao de suas
informacoes, independentemente de seus resultados. A transparéncia é
um dos principios fundamentais da governanga publica, pois cumpre fun-
¢do importante no escrutinio das abordagens utilizadas e dos resultados

7 Disponivel em: <https://diariodorio.com/30-cidades-ja-mostraram-interesse-pelo-taxi-rio/>.
Acesso em 27 de novembro de 2022.
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encontrados nas avaliagdes realizadas, pois a sua dissemina¢ao propicia
exame critico por parte de outros agentes, 6rgaos e entidades da sociedade.

Segundo o Guia Prético de analise ex ante do Governo Federal, de
avaliacdo de politicas publicas, o papel desse tipo de estudo se revela fun-
damental para a modernizagao institucional da Administragdo Publica.
A analise ex ante das politicas publicas se reveste em um conjunto de re-
formas estruturantes, cujo objetivo é estabelecer maior racionalidade ao
processo de tomada de decisao, e que devera tornar a governanga no setor
publico mais eficiente.

As avaliacdes de politicas publicas devem comecar no nascedouro —
a exemplo do Taxi.Rio —, por meio da andlise ex ante, a fim de verificar se
a politica responde a um problema bem delimitado e pertinente, se hda um
objetivo claro de atuagdo do Estado e se esse pode ser alcancado por meio
de um desenho efetivo. Entre outros topicos, é necessario que as politi-
cas publicas contem com andlises técnicas anteriores a sua implementagédo
para aumentar a probabilidade de éxito das politicas e o aumento da efi-
ciéncia do uso de recursos publicos.

Quanto a avaliagdo de politicas publicas em anadlise ex post, outro
guia do Governo Federal se dedica a essa orientagdo. Denomina-se avalia-
¢do de implementagdo, ou avaliagdo de processos, que opera na “engenha-
ria de produgio” das politicas publicas. E por meio dessa abordagem, que
se identifica se a execugdo das politicas pablicas vem ocorrendo conforme
os normativos existentes e o desenho estabelecido - observando a entrega
adequada de produtos e que estes estejam sendo feitos para o publico ele-
givel —; a existéncia de eventuais forgas e fraquezas que possam interferir
na execugdo das politicas publicas (modelo SWOT); bem como o espago
para melhoria na aplicagdo dos recursos que geram os produtos e os bens
entregues a sociedade.

A avaliagao de resultados do Taxi.Rio se da até mesmo pela colabora-
¢do dos usuarios, que, como dito, podem elogiar ou criticar algum taxista,
criando-se um “ranking”. Soma-se a essa medida de avalia¢do o impac-
to, que também ¢é uma etapa e um subconjunto da avalia¢ao de politicas
publicas. Trata-se do tipo de avaliagio que busca demarcar, na vida dos
beneficiarios, a diferenca atribuida a politica de forma inequivoca, junta-
mente com impacto financeiro e social promovido, bem como a relagao de
custo-beneficio do Taxi.Rio, ou seja, se os beneficios estimados com a po-
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litica justificam a sua continuidade ou até mesmo a sua expansdo, hipotese
confirmada pela adogdo para além dos limites territoriais cariocas.

3.7 Extingdo

Em ultima etapa se encontra a hipdtese de extingdo. Contudo, ela
pode ndo ser prevista em tempo determinado. No caso do Taxi.Rio, é um
aplicativo inserido no contexto de uma politica publica de tempo indeter-
minado para tratamento de problema publico ainda existente, o da mobi-
lidade urbana.

Como, por ora, ndo ha resultado adverso expressivo, mas sim o es-
perado, o Taxi.Rio prossegue, juntamente com o complexo de medidas da
politica publica em que esta inserida a plataforma, a qual nio se confunde
com a politica como um todo. Assim, os problemas publicos que provoca-
ram a criagdo do Taxi.Rio permanecem na agenda, em tratamento.

Cumpre lembrar da fase de sucessao politica, na qual as agéncias res-
ponsaveis pela avaliagdo das politicas determinam que a politica imple-
mentada ndo mais é necessaria, eis que o problema publico fora resolvido
(DUNN, 2018). Nao obstante, no lugar de encerrar a politica, seus objeti-
vos sdo redefinidos. Ndo observamos tal fendmeno para o Taxi.Rio.

Pelo que foi observado, temos que o aplicativo Taxi.Rio nao foi ex-
tinto, na medida em que a politica publica sobre a qual ele foi elaborado
superou inimeros desafios. Um deles é a usual falta de acordo entre os ato-
res sociais sobre os objetivos. Um outro elemento frequente é o crescente
nivel de fragmentacéo institucional. Mais um ponto pernicioso superado
foi a dificil relagao entre politica e administragdo, além do fato de que a
coordenagio entre os diferentes 6rgaos publicos, nao raro, carece de bom
funcionamento. Por ultimo, rompeu-se a barreira dos procedimentos de
implementa¢ao, que pode colocar em risco o que foi estabelecido na fase
decisoria, tanto em termos de prazos (tempo) como de custos (recurso).

4 Considerag¢oes Finais

A exata compreensio dos papéis do Direito nas politicas publicas nao
¢ uma tarefa simples. Como vimos, na politica publica em que se insere
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o aplicativo Taxi.Rio, ha clara relacdo entre direito (normas, instituicdes
juridicas) e politicas publicas. O Direito, no caso em exame, ajudou e inte-
grou solidamente a politica, embora uma politica publica ndo se confunda
com o aparato juridico que a estrutura. O Direito estd nela amalgamado e
pode cumprir distintas fung¢des, como determinar normativamente os ob-
jetivos a serem perseguidos; apontar instrumentos a serem utilizados para
alcanga-los; criar canais de participagao social e legitimagao democratica;
e estruturar arranjos institucionais voltados a coordenagao de processos e
a atribuicao de tarefas e responsabilidades aos agentes em tais politicas en-
volvidos. Por isso, além de dar forma e norte as politicas ptblicas, o Direito
também ¢é delas constitutivo e central em seu funcionamento, avaliagdo,
aperfeicoamento e substituigao.

Observamos pela analise da politica publica em que o aplicativo Taxi.
Rio é uma pega-chave, que tal movimento se debruga sobre a facilitagdo da
mobilidade urbana como impulsionador de outros direitos, como as liber-
dades individuais. Dentre as alternativas identificadas pela Administragao
Publica, o Taxi.Rio se mostrou de fato um caso bem-sucedido, vistos os
dados de aceitagdo do publico. Néo apenas houve o amplo uso do aplicati-
vo em seu municipio de origem, como o recurso se alastrou para além do
Grande Rio e até mesmo para outros estados brasileiros, o que demonstra
a facilidade de adaptagdo da politica publica por meio do aplicativo cario-
ca. Apesar de existirem fatores desfavoraveis como fragilidade de ataque
hacker e outras indisponibilidades que geram desamparo aos usuarios, em
linhas gerais, as noticias de instabilidade foram casos isolados, preponde-
rando a funcionalidade da plataforma.

E preciso que os juristas brasileiros se prepares para estudar com mais
profundidade as politicas publicas, pelo do uso correto de recursos meto-
dolégicos (COUTINHO, 2013). Pois as politicas ptiblicas podem advir dos
sistemas de inovac¢ao desenvolvidos e modelados pelo Estado, como, de certa
medida, o Taxi.Rio, apesar de sua nitida inspira¢édo do setor privado. Além
disso, essa “modelagem institucional” foi, em grande medida, intencional,
isto é, acompanhada de perto por liderangas politicas e administradores pu-
blicos que patrocinaram e promoveram a legitimacao dos rearranjos neces-
sarios a impulsionar um setor produtivo carente de reinvencio.

Nada obstante haver, no Grande Rio, déficit de mobilidade urbana,
¢ disso que se ocupa, em resumo, a abordagem de Direito e Politicas Pu-
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blicas, uma empreitada na qual o engajamento dos juristas das geragdes
presentes e futuras sera essencial para superar a visdo de que o direito e os
juristas mais atrapalham do que ajudam na drdua missao de estimular a
inova¢ao como politica publica de desenvolvimento econémico.

As questdes aqui brevemente discorridas demonstram que o tema
requer constante investigacao. A Administragao Publica do Grande Rio
ainda possui um longo trabalho para atender o proposito constitucional
de efetivagao da dignidade da pessoa humana. Uma de suas premissas é
a mobilidade urbana, seja ela por qualquer modal, para a consecugédo de
ampliacdo das liberdades individuais, inclusive, a promocéo da livre ini-
ciativa dos permissiondrios e fomento da concorréncia em beneficio do
usuario, além do exercicio dos basilares preceitos constitucionais de satde,
educacio e trabalho. Enfim, os resultados atestam a aprovagdo pelo povo
do aplicativo Taxi.Rio.
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