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Editorial

A nova gestdo da ESMP apresenta 0 seu primeiro numero da Revista Juridica, com uma dupla
missao: a manutencgdo do recente patamar alcancado por nossa tradicional publicacdo e 0 comprometimento
para superar desafios, diante dos novos temas e inovages juridicas que se apresentam em um mundo cada

vez mais dinamico e diversificado.

Alids, diversificada é a temética dos artigos reunidos nesta nova edicdo, avaliados de forma
criteriosa e isenta, para garantir a qualidade e a exceléncia de nossa Revista. Assim, foram recebidas e
avaliadas as rigorosas contribuicfes dos diversos profissionais comprometidos com suas pesquisas que nos

agraciaram com suas luzes.

A amplitude dos temas, nas mais diversas areas do direito — processo penal, filosofia do direito,
direito administrativo, improbidade administrativa, saude e direito constitucional — constitui um verdadeiro
mosaico de relevantes questdes atuais que despertam o interesse de pesquisadores, estudiosos e operadores

do direito.

Abrimos nossa revista com o artigo de Jorge Assaf Maluly, Pedro Henriqgue Demercian e Ana
Carolina Gregory Villaboim que contextualiza 0 momento da emergéncia da nova Lei Mariana Ferrer (Lei
n° 14.245/2021), o qual acabou influenciando a sua modulagao processual e a forma como foi aplicada nas

situacBes praticas, sem descurar da abordagem dos aspectos psicoldgicos referentes a vitima.

No ensaio seminal intitulado “4 banaliza¢do do mal nos presidios brasileiros”’, Rafael Antdnio
Baldo traca um paralelismo entre as facetas da condicdo humana apresentadas por Hanna Arendt - labor,
trabalho e acdo politica - com a complexa e derrisoria realidade de nosso sistema prisional, apontando
estatisticas de sua ineficiéncia e termos propositivos para a reflexdo do problema, sob o ponto de vista

filoséfico, politico e juridico.

Na atualidade, o exercicio jurisdicional confere uma ampla margem de discricionariedade aos
magistrados sobre questfes que extrapolam seu nivel de especialidade técnica pela propria diversidade e
complexidade dos novos temas que se apresentam num cotidiano cada vez mais dinamico e multifacetado,
podendo conduzir a um “realismo juridico” impreciso e inadequado. Por isso, o estudo “Do realismo juridico
a realidade contemporéanea: ponderacgdes sobre uma folha de papel elastica” de Leonardo Bellini de Castro
aponta novas perspectivas hermenéuticas para o equilibrio entre facticidade e normatividade, sob um prisma

racional.

A linguagem afeta as relacdes sociais e juridicas, estabelecendo verdadeiras regras de conduta e
codigos proprios sobrecarregados de saberes-poderes capazes de impor padrdes e limites a atuacdo dos
cidaddos diante do Poder Publico. Tal fendmeno nunca foi desprezado pela literatura mais especializada,
como os estudos de Michel Foucault e Fritz Mauthner. O artigo “Direito, Linguagem e Poder: o juridiqués

como arame farpado de acesso a justica” de Anderson Ferreira, Izilda Maria Nardocci e lasmim Cristina



Rodrigues Brilhante propde uma leitura critica sobre o “juridiqués” ¢ seu potencial de determinar os
contornos da atuacdo funcional dos operadores do direito, revelando seu aspecto limitante e seu carater

formal ndo emancipatorio.

Valendo-se de proposta doutrinaria e de elementos de direito comparado, o artigo intitulado “Testes
de Integridade: Controvérsias e (Re) Proposta para o Direito Brasileiro”, de autoria de Marcelo Malheiros
Cerqueira, cuida das possibilidades e perspectivas de aplicacdo dos testes de corrupcao para aferir o padréo

de lisura dos 6rgéos e instituicGes publicos e estimular praticas ndo corruptivas.

Reinaldo Mapelli e Cintia Talarico da Cruz Carrer prelecionam sobre a destinagéo de recursos ao
Sistema Unico de Sadde, tracando apontamentos e reflexdes sobre a utilizagio das verbas pelos entes
publicos destinatarios, no que concerne ao implemento das politicas pablicas adequadas para 0 cumprimento
dos principios basilares da saude publica e a competéncia para sua fiscalizacdo, ainda ndo pacificada em

nossa doutrina e jurisprudéncia.

Sobre a mesma area, agora do ponto de vista processual, Edith Maria Barbosa Ramos discorre sobre
a “Ajudicializacao da saude no ambito dos juizados especiais civeis”, pontuando a possibilidade de fixacdo
de sua competéncia para o julgamento de casos de saude publica, valendo-se de pesquisa dedutiva para
demonstrar a eficacia de tal via para o desafogo de nossa congestionada justica.

Por fim, no ensaio “A terra indigena como patriménio cultural brasileiro”, Motauri Ciochetti de
Souza e Camila Katurchi Exner expdem a relevante, mas polémica, questao das divis@es das terras indigenas
e a seus parametros constitucionais, sem deixar de apontar sua insuficiéncia para a efetiva defesa e resguardo
dos interesses dos nativos e descendentes, enquanto hipossuficientes, sob o prisma dos principais

documentos internacionais regentes da matéria.

Com esse destacado acervo tematico, de contetdo variado, produzido por valorosos pesquisadores,
entendemos que o atual nimero da revista possibilitara uma leitura fluida e agradavel sobre as mais diversas
questdes atuais de interesse juridico e humanistico, sem comprometimento da devida profundidade

académica.
Séo Paulo, julho de 2024.

Editora Responsavel
Dra. Tatiana Viggiani Bicudo.

Coordenador Editorial
Dr. André Pascoal da Silva.



SUMARIO

LEI MARIANA FERRER: RESPEITO A DIGNIDADE DA VITIMA NO PROCESSO PENAL

Pedro Henrique Demercian, Ana Carolina Gregory Villaboim, Jorge Assaf Maluly.........cccooereriiiiiiencnennnn 04-12

A BANALIZACAO DO MAL NOS PRESIDIOS BRASILEIROS

R[]I g1 (0] g Yo T =7=] Lo Lo JEE RO 13-34

DO REALISMO JURIDICO A REALIDADE CONTEMPORANEA: ponderacdes sobre uma folha de

papel elastica
(Yo ) aT=T e Lo X 1= 11T a1 [T 1y o TR 35-48

DIREITO, LINGUAGEM E PODER: o juridigués como arame farpado do acesso a justica

Anderson Ferreira, Ilasmim Cristina Rodrigues Brilhante , Izilda Maria Nardocci .....ccccoceevererveriervensennceneenens 49 -78

TESTES DE INTEGRIDADE: CONTROVERSIAS E (RE)PROPOSTA PARA O DIREITO BRASILEIRO

Marcelo MalnEiroS COIQUEITA .....coiiiiriiiertirterteee sttt ettt et et s b st b e bt st et e st et et et et e sbesae s st s st et et eneeaees 79 - 107

COMPETENCIA PARA FISCALIZACAO E PROCESSO EM CASO DE MALVERSACAQ E DESVIO DE
RECURSOS DO SUS TRANSFERIDOS AQS ESTADOS E MUNICIPIOS

Cintia Talarico da Cruz Carrer, Reynaldo Mapelli JF. ..ottt st 108 - 138

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS CIVEIS:

consideracdes iniciais

Edith Maria Barbosa Ramos, Paulo Roberto Barbosa Ramos, Jémina Glalcia Serra Araujo da Silveira...139 - 159

A TERRA INDIGENA COMO PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO

Motauri Ciocchetti de Souza, Camila KatUrChi EXNEI ...ooovvveveeiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeteeeesesaeeeeesssssseeeeesssssseeeesssns 160 - 180


https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/553
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/557
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/388
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/388
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/544
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/519
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/525
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/525
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/439
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/439
https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/541

LEI MARIANA FERRER: RESPEITO A DIGNIDADE DA VITIMA NO
PROCESSO PENAL

MARTANA FERRER LAW:- RESPECT FOR THE DIGNITY DF THE VILTIM IN THE
LIKIMINAL PROLESS

Pedro Henrique Demercian

Procurador de Justiga do Estado de S&o Paulo. Mestre e Doutor em Direito
Processual Penal pela Pontificia Universidade Catalica de Sao Paulo. E-mail
demercian@mpsp.mp.br.

Ana Carolina Gregory Villaboim
Promotora de Justiga do Estado de S&o Paulo. E-mail anavillaboim@mpsp.mp.br

Jorge Assaf Maluly
Procurador de Justiga do Estado de S&o Paulo. E-mail jorgemaluly@mpsp.mp.br

RESUMO

Discorre-se sobre a promulgacdo da Lei n® 14.245/2021 e suas altera¢des trazidas no Codigo
Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei dos Juizados Especiais Criminais e Civeis (Lei n°
9.099/95). Analisa-se o contexto que levou a edicdo da referida lei, a partir da realizacdo da
audiéncia de instrucdo em que houve desrespeito a dignidade da vitima Mariana Ferrer. Aborda-
se tendéncias do sistema patrio que denotam preocupacao no trato das vitimas. Conclui-se com
a analise sobre a imprescindibilidade da norma em questao, a par das criticas feitas por parcela
daqueles que a entendem dispensavel, além de restringir o exercicio da ampla defesa.

Palavras-chave: vitima; dignidade; abuso de autoridade; revitimizacdo; garantia da ampla
defesa.

ABSTRACT

It discusses the enactment of Law No. 14.245/2021 and its changes to the Penal Code, the Code
of Criminal Procedure and the Law on Special Criminal and Civil Courts (Law No. 9.099/95).
The context that led to the enactment of this law is analyzed, based on the pre-trial hearing in
which the dignity of the victim Mariana Ferrer was disrespected. It discusses trends in the
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national system that show concern for the treatment of victims. It concludes with an analysis of
the indispensability of the rule in question, along with the criticisms made by those who
consider it dispensable, as well as restricting the exercise of a broad defense.

Keywords: victim; dignity; abuse of authority; revictimization; guarantee of broad defense.

1.INTRODUCAO

A aprovacéo da Declaragdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucdo n. 40/34), pela Assembleia Geral das
OrganizacGes das NacGes Unidas (ONU), realizada em 29 de novembro de 1985, estabeleceu
uma mudanca no tratamento as vitimas nos processos judiciais e administrativos. Nessa
Resolucdo das NagOes Unidas, determinou-se que o Estado e a legislagdo devem dispensar
cuidados especiais a ofendida, tratando-a com compaix&o e respeito a sua dignidade?, evitando-
se, assim, novos traumas e, até mesmo, sua revitimizacdo (ou vitimizacao secundaria) (Beristan,
2000. p. 105).

Com o escopo de endossar 0 aludido mandamento global de tratamento a vitima em
nosso ordenamento juridico é que foi promulgada a Lei n® 14.245/2021, denominada Lei
Mariana Ferrer, que incluiu os artigos 400-A, 474-A do Cddigo de Processo Penal, replicado
na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (art. 81, §1°-A, da Lei n® 9.099/95), além de
agravar a pena do crime de coagdo no curso do processo, se 0 caso envolver delito contra a
dignidade sexual (paragrafo Unico, do artigo 344, do Cddigo Penal).

Pretende-se no presente artigo, uma abordagem sobre o contexto histérico que ensejou
a edicdo da mencionada lei, as modificacBes trazidas no ordenamento juridico, tendéncia
jurisprudencial de maior acolhimento a vitima, além de criticas sobre sua necessidade e

limitag&o ao direito de defesa.

1 Item 4 da Declaragdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder (Resolugdo 40/34 da ONU).



2.CONTEXTO DA CRIACAO DA LEI N° 14.245/2021

Faz-se necessaria uma breve andlise sobre o contexto histdrico e temporal que ensejou
a apresentacéo e aprovacao do Projeto de Lei que resultou na criagdo da Lei n® 14.245/2021.
Pois bem. Em novembro de 2020, foi amplamente divulgado na midia?, o video da audiéncia
de instrucdo do processo criminal da 3* Vara Criminal de Florianopolis-SC, em que a
influenciadora digital Mariana Borges Ferreira (conhecida como Mari Ferrer) figurava como
vitima de estupro.

No caso em tela, a vitima alegava que fora estuprada por um empresario, enquanto
trabalhava numa famosa casa de eventos na Praia de Jureré Internacional. Durante o aludido
ato judicial, o defensor do acusado trata a vitima com rispidez, mostrando diversas fotos em
que a vitima estava, nos dizeres dele, em “posi¢des ginecoldgicas™ e que “ndo gostaria que seu
filho se relacionasse com alguém do nivel” da ofendida, dentre outras ofensas, desqualificando-
a como pessoa, detentora do direito de ser respeitada pelas partes. A ofendida, abalada,
implorou por respeito ao Juiz que presidia o ato. A comog¢do do ocorrido gerou a mobilizagédo
ndo s6 da Ordem dos Advogados do Brasil, mas também de diversos 6rgdos correcionais, dentre
0s quais, os Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico, visando apurar as condutas
omissas do magistrado e membro do Ministério Pablico, os quais, supostamente, ndo
intervieram para que cessassem as agressdes psicologicas praticadas pelo defensor do acusado
a vitima.

Assim, apés a divulgacdo da aludida audiéncia de instrucdo, foi promulgada a Lei n°
14.245, de 22 de novembro de 2021, apelidada como “Lei Mariana Ferrer”, que tem por
objetivo central prevenir e reprimir a revitimizacdo (ou vitimizacdo secundaria), isto €, aquela
provocada por agentes do Estado e, de maneira ampla, até mesmo pela sociedade, pela forma
como se culpabiliza a vitima, em especial, de crimes sexuais.

Em que pese possa se classificar o aludido caso como emblematico, fato é que a
promulgacdo da Lei Mariana Ferrer confirma que o Brasil se alinhou ao direito internacional
comparado, em que legislacdes impdem limitacBes discursivas materiais a defesa, para
resguardar a dignidade da vitima e evitar a degeneracdo do objeto do julgamento. A exemplo

disso, os Estados Unidos acolhem a intitulada “rape shield law”, a legislagdo que,

2VEJA, a integra da audiéncia de Mariana Ferrer em julgamento sobre estupro. [s.I, 2020] (1 video 3h). Publicado
pelo Canal Estado de S. Paulo. 2020. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=P0s9cEAPysY >.
Acesso em: 08 de marco de 2024.
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especificamente para processos que tenham por objeto crime de estupro, restringe a
possibilidade de o advogado de defesa introduzir o historico sexual da vitima, justamente para
evitar que seja humilhada e desqualificada por informacdes que ndo sejam relevantes para
comprovar a inocéncia ou a culpa do acusado, mormente porque ndo dizem respeito a autoria
ou materialidade do delito. No mesmo sentido, paises como Canad, Australia e Nova Zelandia
também adotam legislacdo nesse sentido.

N&o ha como se negar a necessidade de tratar o tema de tratamento a vitima durante os
atos processuais sob a perspectiva juridica e social, haja vista que, com a gravacdo de
audiéncias, sejam virtuais ou hibridas, situacbes antes desconhecidas, vieram a tona,

escancarando, assim, comportamentos abusivos ou omissos daqueles que atuam no feito.

3.ALTERACOES No CP, CPP e lei n® 9.099/95

Conforme adiantado na introducdo do presente artigo, a promulgacdo da Lei n°
14.245/2021 alterou significativamente dispositivos do Codigo Penal, Codigo de Processo
Penal e da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, com o objetivo de coibir a préatica de
atos atentatorios a dignidade da vitima e testemunhas, além de estabelecer causa de aumento de
pena no crime de coagdo no curso do processo.

Embora a Lei mencione especialmente crimes contra a dignidade sexual, fato é que as
alteracdes se aplicam as vitimas e testemunhas de qualquer tipo de crime.

Assim, a Lei n° 14.245/2021, introduziu um procedimento padrdo a ser seguido na
instrucdo dos ritos ordinarios, do juri e sumarissimo, com redagdes semelhantes nos artigos
400-A, 474-A do Cdédigo de Processo Penal e art. 81, §1°-A, da Lei n® 9.099/95:

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, e, em especial, nas que apurem crimes contra
a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato
deverdo zelar pela integridade fisica e psicolégica da vitima, sob pena de
responsabilizacdo civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir o
cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

- a manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de
apuracéo nos autos;

Il - a utilizacdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade
da vitima ou de testemunhas.

Dessa forma, ha a exclusdo do objeto da prova (prova vedada) de dados alheios aos
fatos, conteudo ou linguagem que ofendam a dignidade da vitima ou testemunha. Ha limitacéo



processual, ao proibir-se a utilizagdo de argumento de autoridade e/ou técnica de neutralizacdo
como a negacéo da vitima, comumente utilizada pela defesa em crimes de violéncia doméstica,

quando a culpabiliza por aquilo que o agressor esta sendo responsabilizado.

Assim, v.g., se houver a juntada de fotos ou boletins de ocorréncia ou outros documentos
envolvendo a vitima, que ndo guardem relagdo com o fato em julgamento e visem desvaloriza-
la, tais provas serdo consideradas ilegitimas, porque violam aludidos dispositivos processuais
(Demercian; Maluly, 2023, p. 224-225) e, consequentemente, deverdo ser desentranhadas do

processo.

Sabe-se que, antes mesmo da vigéncia da norma objeto deste estudo, o ordenamento
juridico brasileiro ja previa limites a atividade probatoria, ao dispor no artigo 400, §1°, do CPP,
o0 dever de o julgador coibir a atividade indagativa que se mostre irrelevante, impertinente ou
protelatéria. Dessa forma, a Lei Mariana Ferrer pode ser interpretada como uma norma
processual de reforco, de garantia, que objetiva um dever juridico e de zelo ndo s6 ao juiz -
exigindo-lhe uma postura mais diligente e ativa — mas, também, aos demais atores do processo
(promotores, assistentes de acusacdo, defensores e até mesmo peritos) (Fernandes; Cunha,
2021), com o objetivo de efetivar o acolhimento a vitima e testemunhas, mas, principalmente,

respeitar sua dignidade, dando-lhe tratamento humanizado (Cunha; Pinto, 2022, p.162 e 163).

Ainda, a Lei n® 14.245/2021, trouxe nova causa de aumento de pena (de um terco até a
metade) para o crime de coagdo no curso do processo, se 0 caso envolver delito contra a
dignidade sexual (paragrafo unico, do artigo 344, do Cédigo Penal). Aqui, embora a majoragéo
de pena tenha sido inspirada no caso ‘“Mariana Ferrer”, fato é a conduta que se almejava
prevenir e reprimir, qual seja, a praticada durante o ato judicial, dificilmente ocorre mediante
violéncia ou grave ameaca. Assim, parece que a responsabilidade criminal dos agentes do
Estado esta mais bem atendida na Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/19), que foi
modificada pela Lei n°® 14.321/2022, que tipificou o crime de violéncia institucional, em seu
artigo 15-A, como sendo a conduta comissiva do agente publico que submeter a vitima a
procedimentos desnecessarios, que impliguem em situacdo de violéncia e sofrimento ou
estigmatizacdo, bem como a intimide. Além disso, pune de maneira mais gravosa a 0missao

daquele que permite que terceiro intimide a vitima.



4. MUDANCA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A ampla divulgacao das humilhacdes sofridas em audiéncia por Mariana Ferrer, no caso
em que figurava como vitima de estupro, desencadeou reacOes, para além da edicdo e
promulgacéo da Lei n® 14.245/2021, que ainda reverberam no sistema de justica. 1Sso porque,
no dia 1° de agosto de 2023, quando do julgamento da ADPF 779, o Supremo Tribunal Federal
decidiu rejeitar em definitivo, por decisdo unanime, a tese de “legitima defesa da honra” no
plenario do Jiri, em casos de feminicidio®.

A aludida tese defensiva, para dizer o minimo, era arcaica, reforcava a ideia de
submissdo e posse da mulher, bem como afrontava a dignidade da vitima. Os adeptos desse
argumento, ignorando os direitos fundamentais da vitima, contidos na Constituicdo Federal de
88, visando alcancar a absolvicado, insistiam em utilizar o argumento de que o acusado teria
praticado o homicidio para defender a propria honra, agravada pelo comportamento imoral da
mulher. Assim, o conteldo e o uso da mencionada alegacdo defensiva implicavam,
necessariamente, uma revitimizagédo (ou vitimizacdo secundaria) da mulher, pois primeiro foi
instrumentalizada para a restauracdo da honra do agressor e, apds, novamente € objetificada
pela defesa do acusado, submetendo-a a um julgamento moral, desqualificando-a, tudo em prol
do édito absolutorio (Abboud; Santos; Kroschinsky. 2021. p. 205-223).

Em outro precedente interessante, o Tribunal de Justica de Santa Catarina apreciou a
aplicacdo da regra do art. 474-A do CPP em um processo de juri e rejeitou a ocorréncia de
nulidade, em face do indeferimento de questionamento a vitima de um crime de homicidio
tentado, porque a prova indeferida visava “a desvalorizag@o da vitima perante o Conselho de

Sentenga, sem o objetivo de se debater os fatos apurados™:

APELACAO CRIMINAL - TRIBUNAL DO JURI — HOMICIDIO QUALIFICADO
(CP, ART. 121, § 2°, Il E IV) - SENTENCA CONDENATORIA - RECURSO
DEFENSIVO. AVENTADO CERCEAMENTO DE DEFESA ANTE O
INDEFERIMENTO DE QUESTIONAMENTO A VITIMA DO HOMICIDIO

8 Essa inferiorizacdo juridica coisificadora da pessoa humana da mulher frente ao homem é a dbvia origem histérica
da axiologia que 'justificou’ (leia-se, racionalizou a irracionalidade da horrenda, nefasta e anacrénica tese de lesa-
humanidade da 'legitima defesa da honra' (sic), pela qual se atribuia ao homem o teratoldgico 'direito’ de assassinar
sua esposa quando a flagrasse em adultério com outro homem, a pretexto de lavar sua honra com sangue (sic).
Afinal, data maxima venia, abstraidas tergiversagdes de machismo patriarcal, ndo ha nenhuma outra forma que
possa ser utilizada para se defender esse absurdo 'direito a assassinar quem comete adultério' (sic), a saber, a
verdadeira coisificacdo da pessoa que comete (real ou supostamente) ato de infidelidade sexual, como uma
verdadeira 'coisa’ de 'propriedade’ da pessoa que assassina (historicamente, sempre um homem assassinando uma
mulher), para, somente assim, considerar tentar dar alguma racionalizacdo (conceito distinto de racionalidade) a
essa teratoldgica prevaléncia da suposta 'honra' da pessoa traida sobre a 'vida' da pessoa assassinada...”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Petigdo Inicial, ADPF 779. Relator: ministro José Antdnio Dias Toffoli, p.26
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TENTADO - INOCORRENCIA - PROVIDENCIA ADOTADA EM
CUMPRIMENTO AO DEVER LEGAL DE ZELAR PELA INTEGRIDADE FiSICA
E PSICOLOGICA DA VITIMA - EXEGESE DO ART. 474-A DO CPP - ADEMAIS,
NAO DEMONSTRAGAO DE PREJUiZO NO RECURSO - PRELIMINAR
AFASTADA.

I - No ambito do Plenario do Jari, a Lei n. 14.245/2021 (conhecida como Lei Mariana
Ferrer) determinou a todos os sujeitos processuais o dever de zelar pela integridade
fisica e psicologica das vitimas, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e
administrativa, e coube ao Juiz Presidente garantir esse direito, vedando, inclusive, "a
manifestacdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracéo
nos autos" (art. 474-A do Cddigo de Processo Penal).

I - Ndo ha como se imputar como ilegal o ato de indeferimento de prova que visava
a desvalorizagdo da vitima perante o Conselho de Sentenca, sem o objetivo de se
debater os fatos apurados.

111 - N&o se reconhece nulidade, no processo penal, sem a demonstracdo de eventual
prejuizo sofrido: pas de nullité sans grief.

()
RECURSO DESPROVIDO.

(TJSC, Apelacdo Criminal n. 0000558-06.2014.8.24.0141, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Luiz Anténio Zanini Fornerolli, Quarta Camara Criminal, j. 16-
02-2023).

No mesmo sentido, foi o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
que rejeitou a possiblidade de juntada aos autos de boletins de ocorréncia nos quais a vitima de

feminicidio constava como autora por cuidarem de fatos alheios ao processo:

Habeas Corpus. Feminicidio. Pretenséo de juntada aos autos de boletins de ocorréncia
nos quais a vitima figure como autora ou averiguada. Impossibilidade.
Constrangimento ilegal ndo demonstrado. Indeferimento bem fundamentado pela
autoridade coatora. Inteligéncia do art. 474-A do CPP. Fatos alheios ao processo que
ndo contribuem para o julgamento da acdo penal. Prote¢do a dignidade da vitima.
Precedentes desta Corte de Justi¢ca. Ordem denegada (TJSP, HABEAS CORPUS n°
2020533-09.2024.8.26.0000, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, rel. Luiz Fernando
Vaggione, 22 Camara de Direito Criminal, j. 07/03/2024, publicacéo: 07/03/2024).
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CONCLUSAO

A Lei Mariana Ferrer € uma norma de suma importancia porque resguarda as vitimas e
testemunhas contra a violéncia institucional. Também é um reforco importante para juizes,
promotores, defensores publicos e advogados para que tratem as vitimas e testemunhas com o
maximo respeito.

N&o se nega a existéncia de criticas severas de parcela dos operadores do direito, que
tem a lei em questdo como “simbdlica” - mormente porque a atividade probatoria ja era limitada
em nosso ordenamento juridico (artigo 400, 81°, do CPP) — além de uma verdadeira mordaca
ao direito de defesa, ja que restringiria a plenitude dessa, ao vedar a abordagem de determinados
vieses historicos da vitima, para se alcangar a absolvicdo. Ainda assim, vé-se como positiva sua
promulgacéo.

Deve-se reconhecer, ainda, uma incapacidade estrutural do sistema de Justica para lidar
com o respeito as vitimas, especialmente nos crimes contra a dignidade sexual praticados contra
mulheres, cuja condicao de vulnerabilidade requer maior acolhimento e protecdo por parte de
todos os agentes publicos.

A utilizacdo corriqueira de argumentos de ataque pessoal e de autoridade para promover
a desqualificacdo da vitima mulher ainda é presente de maneira estrutural nos processos crimes,
eis que a violéncia de género se perpetua na sociedade brasileira e, também, na pratica juridica
(Freitas; Silveira. 2023, p. 153-175). Tanto é assim que foi preciso que a mais alta corte do pais
rechacasse a utilizacdo da tese de legitima da honra no plenario do Juri, por ser ofensiva a
dignidade da vitima mulher.

Desse modo, ainda que seja tida como uma norma orientadora e de reforco as partes
atuantes no processo, a Lei n° 14.245/2021 cumpre seu papel ao reforcar a importancia do
tratamento de respeito que deve ser dispensado as vitimas e testemunhas, quando de suas oitivas

em Juizo e na fase investigativa.
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RESUMO

O artigo analisara a banalizacdo do mal nos presidios brasileiros sob o prisma filoséfico de
Hannah Arendt. Baseado no método indutivo, o estudo cotejara as condicbes do sistema
penitenciario brasileiro aos pressupostos da vida ativa e da vida contemplativa. De inicio, a
situacdo precéria dos presidios serd examinada a partir de decisdes e relatérios que foram
elaborados por 6rgdos nacionais e internacionais, como o Supremo Tribunal Federal, o
Congresso Nacional, o Conselho Nacional de Justica, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura. Na sequéncia, a
filosofia politica de Hannah Arendt norteard a abordagem da condicdo humana nos
dominios da vida ativa (laborar, trabalhar e agir) e da vida contemplativa (pensar, julgar e
querer), denunciando os perigos da padronizagdo comportamental. Por fim, a concluséo
destacara o potencial emancipatério da acdo politica e do pensamento critico, duas
condi¢Ges humanas que podem romper o ciclo de barbarie e mitigar a banalidade do mal
dentro do cércere.

Palavras-chaves: politicas publicas; execucdo penal; sistema penitenciario; dignidade
humana; filosofia politica.

ABSTRACT

The article will analyze the banalization of evil in Brazilian prisons from the philosophical
perspective of Hannah Arendt. Based on the inductive method, the study will compare the
conditions of the Brazilian penitentiary system with the assumptions of active life and
contemplative life. Initially, the precarious situation of prisons will be examined based on
decisions and reports that were prepared by national and international institutions, such as
the Brazilian Supreme Court, the National Congress, the National Council of Justice, the
Inter-American Court of Human Rights and the Mechanism National Council for the
Prevention and Combat of Torture. Subsequently, Hannah Arendt's political philosophy
will guide the approach to the human condition in the domains of active life (labor, work,
and action) and contemplative life (thinking, judging and, willing), denouncing the dangers
of behavioral standardization. Finally, the conclusion will highlight the emancipatory
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potential of political action and critical thought, two human conditions that can break the
cycle of barbarism and, also mitigate the banality of evil in prisons.

Keywords: public policies; criminal execution; penitentiary system; human dignity;
political philosophy.

1. INTRODUCAO

Para a grande maioria dos brasileiros, a virada do ano representa um momento de
alegria e de recomeco, pois 0s erros do passado sdo avaliados, perdoados ou mesmo
esquecidos, dando lugar as promessas de um futuro melhor. Infelizmente, nem todas as
pessoas tém essa oportunidade por estarem confinadas num ambiente onde a rotina de
barbarie retira o brilno de qualquer data especial. Quando essa rotina é excepcionalmente
interrompida, 0s momentos de catarse reproduzem a ordem natural de barbarie, porque a
miopia da exclusdo ja ndo permite enxergar novos horizontes. Assim, logo nas primeiras
horas de 2017, determinada rebelido num dos presidios de Manaus deixou cinquenta e seis
mortos, muitos dos quais foram decapitados ou esquartejados. Quando 0s noticiarios
divulgaram a ocorréncia do motim, muitos brasileiros ficaram horrorizados com as cenas de
violéncia. Mas, para os detentos e 0s agentes penitenciarios que vivem dentro das prisdes, a
realidade carceréria é composta por uma “ordem natural” de violéncia e de maus-tratos. A
superpopulacdo carceraria e as condi¢cbes desumanas das instalagdes certamente
contribuiram para a agravar esse quadro.

Nesse cenario dantesco, o Supremo Tribunal Federal deu inicio a judicializacdo das
politicas publicas que estdo relacionadas ao sistema penitenciario brasileiro. Depois de ter
afastado a clausula da reserva do possivel para determinar a realizacdo de obras
emergenciais em certa unidade prisional, o Tribunal reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” para ordenar a liberacdo das verbas atreladas ao Fundo Penitenciario
Nacional, que se destina a modernizagdo e ao aprimoramento dos presidios brasileiros.
Além disso, a Corte Suprema ja assentou que o detento submetido a superpopulagdo
carceréria e condicdo degradante tem direito a indenizacdo por danos morais. Essa foi a
resposta pretoriana a série de relatérios que foram produzidos por 6rgaos nacionais e

internacionais, noticiando as condi¢fes desumanas dos presidios nacionais e a pratica
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reiterada de violacdo dos direitos humanos. Além da CPI dos Presidios, dos relatdrios finais
dos mutires carcerarios e das medidas cautelares da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, as vistorias realizadas pelo Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a
Tortura tém contribuido para denunciar os horrores do carcere, trazendo a questdo para o
debate publico. Dentre seus relatdrios, a vistoria realizada nos presidios de Manaus noticia
a ocorréncia de espancamentos, queimaduras, choques elétricos, afogamento e
sufocamento, revelando um cenario de banalizagdo do mal.

Delineados os contornos do problema, o presente artigo tem o objetivo de
demonstrar a banalizacdo do mal nos presidios brasileiros, tomando como referencial
tedrico o pensamento filoséfico de Hannah Arendt. Depois de expor a realidade carceraria
do pais, o artigo traca um paralelo simbélico entre 0s horrores praticados no totalitarismo e
as atrocidades perpetradas no sistema penitenciario brasileiro, buscando o ponto de
interseccdo na ideia de circularidade normatizante. Gracas ao rapido avanco dessa
circularidade nos dominios da vida ativa (labor, trabalho e acdo) e da vida contemplativa
(pensamento, julgamento e volicdo), o ser humano é langcado numa rotina cheia de padrdes
repetitivos e de normas abstratas que uniformizam seu comportamento, desestimulando a
capacidade de agir e de pensar, com 0 consequente prejuizo para o espa¢o publico da
aparéncia. Ao aderir a solucdo arendtiana, o estudo reforga seu compromisso com o projeto
de emancipagdo do ser humano por meio da singularidade e da pluralidade, propondo o

resgate da acdo politica e do pensamento critico dentro do carcere.

2. AS CONDICOES DESUMANAS DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Em 16 de fevereiro de 2017, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que detento
submetido a situacdo degradante e a superlotacdo tem direito a indenizacdo por danos
morais. No caso, 0os Ministros da Corte deram provimento ao Recurso Extraordinario n.
580.252/MT, sob o argumento de que o Estado assume a responsabilidade pela integridade
fisica e psiquica daquelas pessoas que estdo sob sua custddia. Vale ressaltar que essa
decisdo do Supremo Tribunal Federal retomou 0 movimento de judicializacdo das politicas

publicas relacionadas ao sistema prisional do pais. Esse movimento teve inicio com o
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julgamento do Recurso Extraordinario n. 592.581/RS, na sessdo de 13 de agosto de 2015, e
com a apreciacdo da medida cautelar referente & ADPF n. 347/DF, na sessdo de 09 de
setembro de 2015.1 Nessas duas situacdes, o Supremo Tribunal Federal seguiu a mesma
ratio decidendi, na medida em que ambas as decisdes discorreram sobre as condicdes
deploraveis dos presidios brasileiros e sobre o dever normativo de protecdo da dignidade
humana daquelas pessoas privadas de sua liberdade, ressaltando o papel do Poder Judiciério
na defesa dos direitos fundamentais.

No Recurso Extraordinario n. 592.581/RS, a Corte afastou a clausula da reserva do
possivel para ordenar a realizacdo de obras emergenciais em unidade prisional gaicha com
a finalidade de proteger a integridade fisica dos presos. Em seu voto, o Ministro Relator
Ricardo Lewandowski fez um resgate historico das prisdes brasileiras, mostrando que o
carcere é visto como “deposito de pessoas”, “fabrica de criminosos” e ‘“masmorras
medievais”, onde o preso vive em condi¢fes dantescas de miséria. Ele ressaltou que, ap6s
o0s horrores do nazismo, a dignidade da pessoa humana firmou-se como sobreprincipio, mas
sua forca normativa ndo alcanca os presidios do pais devido a “coisificagdo de seres
humanos presos”, acrescentando o sofrimento fisico, moral e psicoldgico a privacdo da
liberdade. Também reconheceu a clara violagdo dos direitos fundamentais pelo préprio
Estado, com a afronta da Constituicdo Federal de 1988, da Lei de Execucdes Penais e de
tratados internacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos. Por tais razdes, 0 voto assentou que o Poder Judiciario
deve exercer seu poder contramajoritario no sentido de dar proteger o minimo existencial e
os direitos fundamentais dos presos.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347/DF, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu o “estado de coisas inconstitucional”, com o objetivo de
determinar, liminarmente, a liberacdo do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional
e de proibir novos contingenciamentos das verbas atreladas ao fundo. Em seu voto, o
Ministro Relator Marco Aurélio apreciou os pedidos cautelares, frisando que a situagao
desumana dos presidios viola o principio da dignidade da pessoa humana, a proibicéo de

tortura, tratamento desumano e penas cruéis, bem como a obrigacdo de assegurar a

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF-MC 347, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09.09.2015, dje.
19.02.2016.
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integridade fisica e moral dos presos. Ele também destacou a fragilidade da coordenacéo
institucional entre os Poderes, pois o Poder Legislativo e o Poder Executivo ndo se
comunicam durante a formulacdo e a implementagéo das politicas publicas, ao passo que o
Poder Judiciario costuma aplicar a lei penal praticando a “cultura do encarceramento”.
Nesse contexto, foi reconhecido o “estado de coisas inconstitucional”, permitindo ao Poder
Judiciario interferir nas politicas publicas e nas escolhas orgcamentarias que estdo
relacionadas ao sistema prisional brasileiro, como meio excepcional de estancar a violagédo
dos direitos fundamentais da populacéo carceraria.

Resgatada a trajetdria desse movimento jurisprudencial que se destina a valorizacao
dos direitos fundamentais dos detentos, € preciso asseverar que essas trés decisGes do
Supremo Tribunal Federal consistiram na resposta institucional pretoriana para dois
problemas que se agravaram nas Ultimas décadas. Por um lado, tem-se o problema
ontoldgico da superlotacdo dos presidios, em decorréncia do crescimento vertiginoso do
namero de prisdes. Isso pode ter colaborado para o desencadeamento de uma série de
rebelibes que ocorreram nos presidios do pais no inicio de 2017, com a prética de vérias
atrocidades, principalmente nas unidades prisionais do Amazonas e do Rio Grande do
Norte. De outro lado, ha o problema deontolégico de violacao das regras de execucdo penal
diante da situagcdo desumana das penitenciérias brasileiras, a confirmar a ineficiéncia das
politicas publicas e a falta de coordenacdo estrutural na resolucdo de problemas
transversais, deixando de atender as reiteradas adverténcias que foram realizadas por 6rgaos
nacionais e internacionais.

H& tempos as autoridades fiscalizatorias e 0s Orgdos internacionais ja vinham
alertando o governo brasileiro sobre os perigos decorrentes da superpopulacdo carceréria e
das condic¢des degradantes das prisdes. Em 2007, a Camara dos Deputados instaurou uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito com o objetivo de investigar a realidade do sistema
carcerario. De acordo com o relatério final, os presos vivem numa realidade cruel onde sdo
tratados como “lixo humano”. Para ilustrar, “a CPI encontrou homens amontoados como
lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario”. Além disso, a maioria dos presidios vistoriados ndo tinha acesso a 4gua, nem a
saneamento basico, “com esgoto escorrendo pelos patios, restos de comida amontoados,

lixo por todos os lados, com a proliferagdo de roedores e insetos, sendo 0 ambiente envolto
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por um cheiro insuportavel”. Em Porto Velho, certo detento esperou tanto tempo pelo
atendimento médico que sua gangrena evoluiu a ponto de exigir a amputagéo do pé.2

No ambito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica tem realizado
mutirbes carcerarios desde 2010 com foco na revisdo criminal e na inspecdo prisional,
resultando na elaboragio de varios relatdrios sobre a situacdo carceraria de cada Estado.®
No Estado do Amazonas, por exemplo, o relatério de 2010 apontou a deficiéncia dos
servicos médicos, a insuficiéncia do nimero de agentes penitenciérios e a existéncia de
estruturas precarias, com celas sujas e mal ventiladas, gerando ambientes insalubres.* Por
sua vez, o relatdrio de 2013 ressaltou a superlotacéo das celas, concluindo que “os presidios
ndo podem ser o lugar onde sdo armazenados seres humanos apenas para a tranquilidade
dos que estdo do lado de fora”.> No Rio Grande do Norte, o relatério de 2011 frisou que os
presidios estaduais “sdo verdadeiros calaboucos onde seres humanos sdo mantidos em
condigdes indescritiveis por meses e até anos”.® Vale frisar que esses relatorios alinharam-
se as conclusdes obtidas nas demais regiGes, com a noticia recorrente de superlotacéo, celas
insalubres e proliferacdo de doencas.

Transpondo as fronteiras do pais, a questdo carceraria brasileira também foi
abordada por érgdos internacionais, como a Corte Internacional de Direitos Humanos
(CIDH). Dentre 2011 a 2016, a Corte Internacional de Direitos Humanos propds,
reiteradamente, que o Brasil adotasse varias medidas cautelares com o objetivo de previnir
danos irreparaveis as pessoas privadas de sua liberdade. Nesse sentido, a Medida Cautelar
n.° 199/11 apurou a pratica de tortura e a morte de 97 detentos no presidio “Professor
Anibal Bruno”, localizado em Recife. Na sequéncia, a Medida Cautelar n.° 08/13 verificou
a situacdo de risco no presidio central de Porto Alegre devido a superlotacdo e a falta de

higiene, assisténcia médica e seguranca. Por sua vez, a Medida Cautelar n.° 367/13 recaiu

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Comisséo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, 2009.
Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/2701>. Ultimo acesso em: 04.jun.2024.
3 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/relatorios-dos-mutiroes-carcerario/>. Ultimo acesso em:

04.jun.2024.
4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio do Il Mutirdo Carcerario do Amazonas, 2010.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/amazonas.pdf>. Ultimo acesso em:
04.jun.2024.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatdrio do 11l Mutirdo Carcerario do Amazonas, 2013.
Disponivel em:

<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/amazonas_2013.pdf>. Ultimo acesso em: 04.jun.2024.

6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Final do Mutirdo, 2011. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/riograndedonorte.pdf>. Ultimo acesso em: 04.jun.2024.
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sobre o assassinato violento de 44 presos no Complexo Penitenciario de Pedrinhas,
localizado no Estado do Maranh&o. Posteriormente, a Medida Cautelar n.° 39/16 investigou
a falta de agua potével, comida, material de higiene ¢ medicamentos no “Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho”, que integra o complexo “Bangu”, no Estado do Rio de Janeiro.

Da leitura de todas essas decisdes judiciais e de todos os relatorios que foram
elaborados por 6rgdos nacionais e internacionais, constata-se a dendncia recorrente de
superlotacdo das celas, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, falta de &gua, comida e
medicamentos, bem como a pratica de homicidios, espancamentos, tortura e violéncia
sexual. Diante da repercussdo nacional e internacional desses fatos, a Lei Federal n.
12.847/2013 criou 0 Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, cabendo-lhe
vistoriar as unidades prisionais. O relatorio final das vistorias deve ser encaminhado para o
Comité Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, para a Procuradoria da Republica e
para as autoridades penitenciarias. Dentre os relatorios confeccionados, destacou-se a
vistoria realizada nas unidades prisionais de Manaus em dezembro de 2015. Essa vistoria
de 2015 foi importante porque ja existiam dados oficiais de 2010 que noticiavam a violacéo
dos direitos humanos, com indicios de tortura e maus-tratos, porque parte do sistema
prisional de Manaus tinha sido privatizado na época e porque Manaus foi o primeiro lugar
onde despontaram as rebelides que agitaram o Brasil logo no inicio de 2017, com a
decapitacdo e 0 esquartejamento de varias pessoas.

De inicio, o relatorio dessa visita realizada em 2015 frisou a dificuldade de acesso
aos presidios de Manaus, longe dos olhos do cidaddo comum, o que reforca a
marginalizacdo da populacdo carceraria manauara, composta, predominantemente, por
jovens negros ou pardos, com baixa renda e baixa escolaridade, mostrando o quanto a pena
recai sobre pessoas em situacdo de vulnerabilidade social e econémica. Com relacdo a
estrutura fisica das unidades prisionais, foram destacadas as condicdes precarias do
encarceramento, com celas Umidas, sujas e escuras, por onde circulam ratos e baratas.
Neste ambiente escabroso, a seguranca era garantida pelos pouquissimos agentes
penitenciarios e pelos empregados das empresas privadas que tinham sido contratadas para
administrar as unidades num sistema de cogestdo. Foi apurado o exercicio comum dos

poderes disciplinares, com delegacdo da forca legitima para as institui¢des privadas. Para
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agravar, comunicou-se que a alta rotatividade desses empregados favorecia a pratica de atos
de tortura e de maus-tratos por dificultar a identificacdo dos agressores.

Ainda no que concerne ao quadro de pessoal, o relatorio frisou que, “os funcionarios
parecem apresentar um parco conhecimento técnico sobre seu trabalho”, na medida em que
os cursos de formacdo eram superficiais e insuficientes para lidar com a realidade
carceraria. Além disso, “observou-se que hd um limite muito claro para a atuacdo dos
agentes penitenciarios, que se restringe a abertura e ao fechamento das celas,
movimentagdo dos presos em alguns espagos da unidade e outras atividades pontuais”.
Aliés, os diretores disseram que, “sdao os proprios presos que fazem o controle dos
pavilhdes”, questionando, inclusive, algumas ordens de transferéncia. Com isso, vivia-se
praticamente num sistema de autogoverno, onde as regras de convivéncia eram criadas
pelas faccBes criminosas, separando o0s presos em pavilhGes distintos para evitar um
confronto fatal entre as fac¢Ges. Durante os motins, os confrontos resultavam em
espancamentos, queimaduras, choques elétricos e sufocamentos, revelando um cenério de
banalizacdo do mal.

Fendmeno moderno, essa banalizacdo do mal ndo decorre da pratica, per se, dos
atos de violéncia e tortura, pois 0 mal sempre esteve presente ao longo da histéria. Afinal, a
civilizacdo humana evoluiu a custa da brutalidade que permeava a relagdo entre "nés" e
"eles", mas sempre se justificava para atingir determinado objetivo, como a vitdria de um
povo, a restauracdo da ordem, a expiacdo dos pecados ou mesmo o instinto de
sobrevivéncia humana. Tudo indica que, na modernidade, o0 mal ndo tem uma finalidade
sendo viver seu curso sadico, banalizando a maldade sem se ater a qualquer juizo moral. O
mal absoluto ndo se acanha, pois fulmina qualquer nocdo de alteridade. E, nas prisoes
brasileiras, isso ficou evidente durante os motins, uma vez que os atos de violéncia e de
tortura se tornam situacBes banais que envolviam tanto os conflitos entre agentes
penitenciarios e 0s presos, quanto os confrontos entre os detentos. Nessas rebelides, o
espasmo de liberdade traz uma catarse sadica que se revolta contra a rotina padronizada e a
circularidade normatizante do cércere.

Nessa circularidade normatizante, o ser humano se acostuma a barbarie recorrente,
ainda mais porque as condi¢Bes desumanas do carcere impulsionam a destrui¢cdo daqueles

tracos de humanidade que sdo indispensaveis para qualquer acdo interativa ou para



21

qualquer didlogo reflexivo. Ndo fosse a privacdo de sua liberdade e de sua integridade
fisica, o detento perde, praticamente, sua capacidade de realizar qualquer juizo moral sobre
as atrocidades praticadas no espaco marginalizado do cércere, porque se vé constantemente
lancado numa rotina ciclica de tensdo que impede uma pausa reflexiva para entabular um
dialdgico critico do "eu comigo mesmo”. Perdido nesse dasein de exclusdo, longe do
espaco publico da aparéncia, 0 preso assiste ao esfacelamento de sua integridade fisica e
psiquica, de forma a desestruturar as condi¢Ges ontoldgicas e deontoldgicas sobre as quais
estd assentada sua propria condicdo humana. Com poucas perspectivas de emancipacao, o
detento ndo vé uma alternativa sendo se render a padronizacdo comportamental que produz
e reproduz a cadeia de violéncia.

Na filosofia politica, Hannah Arendt analisou a condigdo humana nos dominios da
vida ativa e da vida contemplativa, denunciando o0s perigos da padronizacdo
comportamental. Em varios trabalhos, a autora tomou como ponto de partida os horrores do
nazismo para demonstrar as origens da banalidade do mal. Resguardadas as diferencas
historicas, é possivel estabelecer uma relacdo analdgica entre os horrores do totalitarismo e
as barbaries que sdo praticadas dentro dos presidios, tomando como referéncia o avanco da
circularidade normatizante no espaco marginalizado da ndo-aparéncia. Nesse ponto,
socorro a filosofia arendtiana pode ser til para indicar uma solugdo capaz de resgatar a
condigio humana dos detentos brasileiros. E por isso que os proximos topicos se dedicam a
exposicdo dos principais pontos abordados pela autora sobre as condicdes da vida ativa e da

vida contemplativa.

3. O AVANCO DA CIRCULARIDADE NORMATIZANTE NOS DOMINIOS DA
VIDA ATIVA E CONTEMPLATIVA

Na obra A Condicdo Humana, Hannah Arendt afirma que a expressdo vita activa
(vida ativa) designa trés atividades que correspondem a trés condi¢Bes basicas do ser
humano. Em primeiro lugar, a vida € a condicdo basica do labor, que é a atividade
constante e intermindvel do animal laborans que se destina a satisfacdo das necessidades

bioldgicas, num ciclo que envolve nascer, comer, dormir, crescer, reproduzir, morrer etc.
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Em segundo lugar, a mundanidade é a condicdo béasica da fabricacdo ou do trabalho,
levando a constru¢gdo de um mundo-comum pelo homo faber. Em terceiro lugar, a
pluralidade é a condicdo bésica da acdo politica, a Unica atividade exercida diretamente
entre os seres humanos sem a intermediacdo da matéria. O labor permite a manutencéo da
espécie humana, enquanto a fabricacdo confere certa permanéncia e durabilidade para a
vida das pessoas que conseguem deixar um legado para a posterioridade, como uma obra de
arte ou um cléssico da literatura. Por fim, a acdo politica abre caminho tanto para a
lembranca das grandes figuras histdricas, quanto para a abertura de novos caminhos e
comegos, categoria central do pensamento politico da filosofa alema.’

Embora a vida ativa tenha raiz no mundo dos homens e dos artefatos, somente a
acao ndo poderia ser imaginada fora da sociedade, pois o animal laborans e o homo faber
dispensam a presenca de outros individuos nos momentos de satisfacdo pessoal das
necessidades béasicas e de idealizacdo introspectiva dos artefatos. A partir dessas
consideragdes, 0 mundo antigo construiu uma fronteira entre duas esferas distintas: por um
lado, havia a esfera privada, a oikos, onde eram escondidas a fragilidade, a violéncia e a
desigualdade entre pessoas que eram obrigadas a viver em conjunto para suprir suas
necessidades bésicas; e, por outro lado, existia a esfera publica, a polis, onde se exibiam, no
mundo das aparéncias, aqueles fatos e feitos humanos que eram dignos de lembranga no
futuro, sejam eles resultados da politica ou da fabricagdo.

Na modernidade, o espaco publico voltou-se para a satisfacdo das necessidades
tipicas do animal laborans. Coube ao Estado organizar a economia com o objetivo de
acomodar os interesses publicos e privados em torno do labor realizado na esfera social.
Apo6s a Revolugdo Industrial, o processo interminavel do labor rompeu os limites da vida
privada e avancou para a esfera publica, prevalecendo sobre o trabalho e a acdo. Guiado
pela racionalidade ciclica, o ser humano vive num mundo dominado pelo ideal de
abundancia em que os objetos de uso e 0s bens de consumo séo constantemente produzidos
e consumidos. Essa mesma racionalidade ciclica € movida pela satisfacdo pessoal das
necessidades e dos desejos também faz com que os individuos sejam coisificados,
consumidos e substituidos tanto na esfera social do labor fabril, quanto na esfera pablica da

politica de massa e na esfera privada dos relacionamentos. Na esfera social do labor fabril,

" ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, pp. 15-20.
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as ferramentas do homo faber foram substituidas por maquinas que copiam o ritmo do
corpo que rege a vida do animal laborans.

Inspirado no movimento repetitivo das maquinas fabris, o comportamento uniforme
do fordismo substituiu a acdo inovadora, digna de ser lembrada no futuro, por regras
padronizadoras que garantem previsibilidade e calculabilidade, criando um tipo de
circularidade normatizante. De acordo com Hannah Arendt, “os feitos perderdo cada vez
mais a sua capacidade de opor-se a maré de comportamentos, e 0s eventos perderdo cada
vez mais a sua importancia, isto é, a sua capacidade de iluminar o tempo histérico”. & No
mesmo sentido, André Duarte adverte que a sociedade de massas promove a alienacdo do
ser humano com relacdo ao mundo circundante, substituindo a capacidade de agir
espontaneamente pelo comportamento, numa rotina monotona, repetitiva e previsivel.®
Ainda que o homem busque refugio contra essa uniformizacao na esfera da intimidade ou
nos momentos esporadicos de petit bonheur, esse isolamento ndo é capaz de impedir a
difuséo da racionalidade ciclica e repetitiva do animal laborans. Outro meio de evitar que o
individuo fique preso ao comportamento ciclico e previsivel é buscar refagio na filosofia
metafisica. Alias, desde a Antiguidade Classica, quando a expressao vita activa perdeu seu
significado originalmente politico, a contemplagdo passou a ser vista como o Unico modo
de vida realmente livre. De acordo com Hannah Arendt, Platdo inaugurou essa preocupacéao
com o eterno contemplativo, defendendo que a vida contemplativa prevaleceria sobre a
vida ativa por estimular um tipo de reflexdo que aproximaria o individuo do Kosmos.*°

Assim como a modernidade submeteu a vita activa as normas padronizadoras do
labor, a Hannah Arendt observa que as atividades da vita contemplativa também foram
submetidas a cogni¢do normatizadora das ciéncias modernas. Enquanto o pensar ocorre
aqui e agora no presente, o querer voltar-se para o futuro e o julgar olha para fatos e acdes
que ocorreram no passado, dai despontando o perddo e a promessa como duas virtudes
essenciais que permitem ao ser humano se concentrar no presente. Na era moderna, a

substituicdo do geocentrismo pelo heliocentrismo fez com que o homem desconfiasse de

8 lbidem, p. 53.

® DUARTE, André. “Hannah Arendt e a modernidade: esquecimento e redescoberta da politica”. CORREIA,
Adriano (Coord.). Transpondo o abismo: Hannah Arendt entre a filosofia e a politica, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004, p. 69.

10 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. 12 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.
151.
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seus proprios os sentidos, que operam aqui e agora no presente. Aquelas evidéncias da
natureza que até entdo dispensavam comprovacdo sucumbiram & Unica verdade, a duvida
cartesiana. A esséncia do cogitatio era que ela sempre significava cogito me cogitare, isto
¢, a duvida direcionava-se para o proprio sujeito. Ora, se 0 homem n&o podia conhecer o
mundo aparente que Ihe foi dado, ao menos ele poderia conhecer 0s processos cognitivos
que se passam na sua mente. Assim, a dlvida cartesiana corrompeu a confianca humana
nos seus sentidos e na realidade do mundo comum e presente, trazendo uma “(...)
preocupacdo exclusiva com o ego, em oposi¢cdo a alma ou a pessoa ou ao homem em geral,
uma tentativa de reduzir todas as experiéncias, com 0 mundo e com 0S Outros seres
humanos, a experiéncias entre 0 homem e si mesmo".!

Ao discorrer sobre o assunto, Odilio Alves Aguiar assevera que a filosofia entrou
em crise quando os filésofos passaram a reduzir 0 pensamento aos processos cognitivos. A
partir desse diagnostico, o autor afirma que, “renunciando a atividade instavel e sem fim do
pensar, o filésofo metafisico sai em busca de principios eternos, acolhe os sistemas como
morada e se transforma num cacador do absoluto, um ‘cruzado do Santo Graal”.*?> Nesse
contexto, Hannah Arendt salienta que, “os clichés, os lugares-comuns, a adesdo a codigos
convencionais e padronizados de expressao e conduta tém a funcdo socialmente
reconhecida de nos proteger contra a realidade, isto €, contra a solicitacdo da atencdo de
nosso pensamento”.'® A partir desses apontamentos, € possivel constatar que as atividades
humanas que compdem a vida ativa e a vida contemplativa foram colocadas sob o jugo de
uma “circularidade normatizante” de leis naturais ou de leis cosmologicas, sejam elas
espelhos dos processos bioldgicos vitais, sejam elas reflexos daquelas verdades absolutas
que sdo pregadas pela metafisica.

No curso da modernidade ocidental, o avango dessa “circularidade normatizante”
nos dominios da vida ativa e da vida contemplativa causou inUmeros prejuizos para a
humanidade, porque a padronizacdo do comportamento humano enfraqueceu o0 pensamento
critico e a capacidade de acdo nos momentos historicos, criando um ambiente favoravel

para os regimes totalitarios. No livro Eichmann em Jerusalém, Hannah Arendt demonstra

T ARENDT, Hannah. A condigdo humana, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 266.

12 AGUIAR, Odilio Alves. “Politica e finitude em Hannah Arendt”. In: OLIVEIRA, Manfredo; AGUIAR,
Odilio Alves; ANDRADE, Luiz Felipe Netto (orgs.). Filosofia politica contemporénea. Petrépolis: vozes,
2003, p. 84.

13 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julyamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 227.
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que a incapacidade de pensar levou a banalizacdo do mal, pois ndo tinha matinha relacéo
com ideologias ou utilidades. No capitulo Responsabilidade pessoal sobre a ditadura, a
autora constatou que muitas das atrocidades que eram cometidas pelos oficiais nazistas
apoiavam-se em normas padronizadas que eram editadas pelos superiores, como se a moral
fosse constituida de padrbes de comportamento facilmente substituiveis.!* Ao analisar o
conceito de banalidade do mal, Adriano Correia assevera que, “o mal aparece na figura de
um homem de parca inteligéncia, com uma personalidade cujos tracos fundamentais eram a
incapacidade de pensar para além dos clichés e a predisposi¢éo a obediéncia a qualquer voz
imperativa”.1®

Apesar das diferengas histdricas, os horrores do totalitarismo e as atrocidades
praticadas nos presidios brasileiros ttm em comum o fato de serem atos de violéncia e de
maus-tratos que desrespeitam a dignidade humana e que ocorrem num espaco
marginalizado, longe dos olhos do cidaddo comum. Nos dois casos, a banalizacdo do mal
somente veio a ser conhecida pela sociedade, com a sua discussdo no espago publico da
aparéncia, quando a "ordem natural™ de producdo e de reproducdo da violéncia foi abalada
por fatores externos, seja a chegada dos aliados na Alemanha, seja a divulgacdo dos
diversos relatorios sobre o sistema penitenciario do pais. Além disso, nas duas situacoes, a
figura do malfeitor se confunde com a pessoa incapaz de agir e de pensar em decorréncia
do entorpecimento causado pela padronizacdo dos habitos nos dominios da vida ativa e da
vida contemplativa. Delineados os contornos dessa patologia diagnosticada no holocausto e
no carcere brasileiro, cabe analisar a solucdo arendtiana para os efeitos maléficos dessa

circularidade normatizante.

4. O RESGATE DA DIGNIDADE HUMANA PELA ACAO POLITICA E PELO
PENSAMENTO CRITICO.

Considerando que o individuo moderno foi langado numa circularidade

normatizante que prejudica o exercicio dialdgico da alteridade e a promocéao da dignidade

14 1bidem, pp. 79-111.
15 CORREIA, Adriano. “O pensar e a moralidade”. In: CORREIA, Adriano (coord.). Transpondo o abismo:
Hannah Arendt entre a filosofia e a politica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 02.
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humana, torna-se necessario resgatar as atividades da vida ativa e da vida contemplativa
que podem favorecer o projeto emancipatério. Na realidade prisional brasileira, essa
empreitada mostra-se ainda mais relevante por causa de dois problemas apontados
anteriormente. No plano da vida ativa, o problema ontolégico da superlotacdo dos presidios
ameaca a integridade fisica dos detentos, reduzindo-o a condi¢do de animal laborans que
luta pela sobrevivéncia, ainda que seja necessario recorrer a todas as formas de violéncia.
Por sua vez, no plano da vida contemplativa, o problema deontolégico da banalizagdo do
mal dentro das unidades prisionais ameaca a integridade psiquica dos presos, prejudicando
a capacidade de pensar e de valorar criticamente os atos de violéncia e de maus-tratos que
séo recorrentemente praticados.

Sob o prisma da vida ativa (laborar, fabricar e agir), o império do labor impediu o
ser humano de mostrar sua singularidade emancipatoria, razdo pela qual é indispensavel
buscar na fabricacdo (trabalho) ou na acéo politica as condi¢bes favoraveis para a ruptura
da circularidade normatizante. Com relacéo ao trabalho, é preciso salientar, desde logo, que
ndo seria a atividade da vita activa mais propicia para minar o isolamento e a alienagdo do
homem com relacdo ao mundo comum das aparéncias. Além de oferecer pouca resisténcia
a expansdo do labor, a fabricacdo pode ensejar uma instrumentalidade meramente
utilitarista, legitimando a pratica de vérias atrocidades em proveito de uma finalidade
especifica. Por isso, a acdo politica desponta como a atividade capaz de promover a
emancipacdo do homem através da pluralidade, com o exercicio da alteridade dial6gica.
Como assevera Celso Lafer, “no momento em que se comeca algo novo por meio de uma
acdo politica, a preocupacdo ndo € mais com 0 eu, mas com 0 mundo, e esta distin¢do ¢ a
distingao bésica de acordo com Hannah Arendt.”*®

Na concepcao arendtiana, toda acdo procura revelar a identidade de seu agente no
mundo das aparéncias, pois ele busca se destacar em relacdo aos demais agentes atraves de
atos novos e extraordinarios que sdo dignos de lembranca. Nessa esteira, Maria Aparecida
Abreu assevera que, “os agentes comunicam-Se para aparecer, e 0 fazem com a expectativa
de deixar sua marca no campo dos acontecimentos e conquistar uma forma de imortalidade

através da histdria deixada para gerac@es futuras”.}” Tal como ocorre no teatro, os atos e as

16 LAFER. Celso. “A politica e a condi¢do humana”. In: ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10. ed.,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 349.
7 ABREU, Maria Aparecida. Hannah Arendt e os limites do novo. Rio de Janeiro: Azougue, 2004, p. 40.
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palavras permitem o nascimento do homem para 0 mundo das aparéncias, porque ocorrem
dentro de uma realidade mundana e objetiva. Gracas a teia de rela¢cbes humanas, € possivel
produzir uma historia construida a partir dos eventos memoréaveis. Na historia da
humanidade, o ator heroico que esta disposto a correr o risco da revelacdo para se
apresentar aos demais espectadores da arena publica alcanca uma diferenciacdo qualitativa,
afastando os comportamentos uniformizadores que sdo impostos pela rotina e pelos
padroes.

Condicéo basica da acdo, a pluralidade requer igualdade e diferenca. Se as pessoas
ndo fossem diferentes, o discurso e a a¢do seriam desnecessarios, mas, se elas nao fossem
iguais, ndo haveria um grau minimo de compreensdo quanto a objetividade do mundo-
comum. Como os seres humanos sdo distintos por natureza, a igualdade é artificialmente
construida pelo direito no espaco publico. Através da persona, os atores politicos exercem a
pluralidade na praca publica, fomentando as relagdes intersubjetivas por meio da persuasdo
discursiva. Com isso, as acOes e as reaches geram uma cadeia de eventos imprevisiveis,
exigindo a mais ampla liberdade de acdo na esfera politica. Ao abordar o conceito
arendtiano de liberdade politica, Celso Lafer afirma que, “liberdade ndo é a liberdade
moderna e privada da ndo-interferéncia, mas sim a liberdade publica de participacédo
democratica”.!® Essa liberdade positiva, de participagio no espago dialdgico da pluralidade,
é conditio sine qua non para a existéncia do Estado, precedendo a organizacdo do poder.
Logo, é possivel concluir que a acdo politica latu sensu independe do Estado, de modo a
viabilizar o seu exercicio até mesmo na zona periférica do poder instituido, como pode e
deve ocorrer no espaco marginalizado das comunidades e do préprio carcere.

Sob a Otica da vida contemplativa (pensar, julgar e querer), os dogmas platonicos
talvez tenham sido um dos maiores responsaveis por associa-la a abstracdo das ideias. Por
sua vez, na filosofia socratica, o exercicio do pensamento ndo se confundia com o
conhecimento abstrato, porque o pensar estava vinculado ao didlogo consigo mesmo,
buscando referéncia ndo em ideias metafisicas, mas na realidade objetiva do presente. A
atividade do pensar baliza o exercicio do julgar e do querer. Mas, enquanto o julgamento

moral volta-se para o passado, a vontade converge para o futuro. Dessa forma, essas trés

18 LAFER. Celso. “A politica e a condi¢do humana”. In: ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10. ed.,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 350.
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atividades humanas da vida contemplativa encontram fundamento na realidade objetiva do
mundo-comum, seja no presente, no passado ou mesmo no futuro. De anteméo, fica
evidente a relevancia do pensar em relacéo as atividades do querer e do julgar, dai porque
se mostra indispensavel resgatar seu exercicio no sentido auténtico de promover o dialogo
consigo mesmo, abrindo caminho para o dialogo com outro. Ocorre que, ao longo da
modernidade ocidental, o pensamento foi associado ao conhecimento, levando a falsa
equiparagdo entre o “dialogo consigo mesmo” e 0 “cogito me cogitare” cartesiano.

Distinguindo as duas categorias, Hannah Arendt rejeita o subjetivismo vinculado a
fundamentacdo transcendental de valores absolutos para defender o resgate do pensamento
critico através de um novo modelo de pensar, que lida com o significado dos eventos e das
coisas presentes no mundo-comum.® A partir do brocardo socratico, segundo o qual “é
melhor estar em desavenca com o mundo do que estar em desarmonia comigo mesmo”, a
filésofa afirma que a capacidade de dialogar consigo mesmo estimula o exercicio de um
pensar atrelado a realidade, com capacidade de quebrar padrdes, habitos, costumes gerais e
pré-conceitos. Em Algumas questdes de filosofia moral, a autora salienta que pensar no
passado significa criar raizes para saber se orientar nas situacdes imprevisiveis e nao
padronizadas. Isso teria evitado, durante o nazismo, a transformacdo de burocratas
aparentemente normais em “operarios da morte”. Neste ponto, é preciso frisar que os piores
malfeitores eram aqueles que tinham perdido a capacidade pensante, volitiva e julgadora
em decorréncia da adesdo aos valores transcendentais da ideologia nacionalista,
prejudicando o julgamento de seus proprios atos.?

Como a capacidade de pensar é intrinseca a todo ser humano, a analise das condutas
morais ndo dependeria de saberes metafisicos, com o0s “olhos do espirito” de Platdo. Para a
filésofa alema, a moralidade diz respeito ao individuo em sua singularidade, porque o certo
e 0 errado que regem as condutas morais ndo obedecem aos costumes e habitos sociais,
nem as leis humanas ou divinas. O julgamento pessoal de uma conduta como certa ou

errada observa apenas a lei moral individual que decorre do didlogo consigo mesmo.?! Nos

19 AGUIAR, Odilio Alves. “O espectador como metafora do filosofar em Hannah Arendt”. In: CORREIA,
Adriano (coord.). Transpondo o abismo: Hannah Arendt entre a filosofia e a politica. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004, p. 5.

20 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, pp. 159-
160.

2L |bidem, pp. 112-213.
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julgamentos morais, as pessoas deveriam se questionar. Sera que eu gostaria que o mal
acontecesse comigo? Se eu cometesse um ato maléfico, seré que teria coragem de conviver
com a lembranca desse mal por toda minha vida? Além de favorecer o desenvolvimento da
personalidade, esse dialogo consigo mesmo favorece o conhecimento proprio e a reflexdo
sobre as condutas morais. Nesse sentido, Bethania Assy adverte que, quando o homem
esquece o “conhece a ti mesmo” biblico, estariam abertas as portas para o mal ilimitado,
porque ja ndo seria possivel travar o dialogo do “dois em um”, prejudicando, ainda, o
pensamento critico e o julgamento moral.?2

A revalorizacdo do pensamento critico evita a banalizacdo do mal, porque estimula
o individuo a refletir, de modo a questionar a repeticdo impensada de velhos habitos e
padrdes, abrindo caminho para um novo recomego. O ser humano que dialoga consigo
mesmo ndo se furta de viver no mundo-comum, nem deixa de atribuir significado para as
coisas e 0s eventos que o rodeiam. Afinal, ele ndo substitui 0 pensamento autbnomo pela
adesdo cOomoda a padrdes uniformizadores que costumam falhar justamente naquelas
situacBes criticas que sdo avessas a circularidade normatizante, como ocorreu no
holocausto. Por ébvio, ndo se trata de estimular a desobediéncia civil e de repudiar a lei
editada pelo poder instituido, cuja finalidade consiste, sendo, no estabelecimento de padrdes
de conduta para a convivéncia harménica na sociedade. Trata-se, sim, de estimular o
cumprimento consciente dos atos normativos, de modo que os destinatarios da norma
conhecam o conteddo deontoldgico subjacente as formalidades legais. Com isso, sera
possivel evitar a mecanizacdo do comportamento humano, como se o individuo fosse uma
simples peca de engrenagem que realiza movimentos repetitivos.

Dessa forma, no ambito da vida ativa, 0 resgate da acdo combate o predominio do
labor e o isolamento do ser humano, na medida em que busca reinseri-lo no mundo das
aparéncias, o que acaba por estimular a pluralidade (com a percepcdo do outro) e a
singularidade (com o agir inovador), mitigando a padronizacdo imposta pela circularidade
normatizante. Nesse sentido, a ruptura da subjetividade subordinada a leis abstratas
depende do contato firmado entre os homens no mundo das aparéncias, dai porque se

mostra indispensavel a revalorizagdo o espaco publico. Por sua vez, no ambito da vida

22 ASSY, Bethania. “Faces privadas em espacos publicos: por uma ética da responsabilidade”. In: ARENDT,
Hannah. Responsabilidade e julgamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, pp. 31-60.
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contemplativa, o resgate do pensamento critico desafia a obediéncia obtusa aos padrdes
morais e comportamentais, j& que estimula o diadlogo consigo mesmo, instigando, de forma
indireta, o julgamento moral dos fatos passados e a vontade comprometida com o futuro.
Longe de serem atividades contraditdrias, 0 pensamento e a acdo se complementam, porque
o didlogo consigo mesmo resulta num consenso que transforma o “dois em um” numa
instancia Unica e pronta para agir na vida ativa, rompendo a circularidade normatizante por

meio da singularidade e da pluralidade.

CONCLUSAO

Muitos brasileiros enfrentam o problema carcerario de maneira um tanto
contraditéria. Por um lado, fazem questdo de reforcar o distanciamento e a marginalizacéo
das pessoas privadas de liberdade, compreendendo os presidios como depoésito de “lixo
humano”, “onde sdo armazenados seres humanos apenas para a tranquilidade dos que estéo
do lado de fora”. De outro lado, acostumaram-se as noticias recorrentes de rebelibes nos
presidios, como se 0s atos de violéncia e de maus-tratos fizessem parte daquela realidade
distante e como se 0 preso estivesse condenado a viver eternamente na criminalidade.
Contudo, a superpopulacdo e as condi¢gdes desumanas dos presidios agravaram-se de tal
modo que exigem uma ruptura paradigmatica. A leniéncia deve ceder espaco para um agir
compromissado de todos, ndo s6 do Estado, como maior responsavel, mas também da
sociedade civil e do préprio mercado, impondo, acima de tudo, uma mudanca de
mentalidade dos cidaddos livres, dos agentes penitenciarios e dos préprios detentos. Ao
tracar um paralelo entre os horrores do nazismo e as atrocidades verificadas no carcere
brasileiro, o presente artigo utilizou essa comparacdo simbdlica como uma férmula capaz
de romper esse estado de apatia, inércia e leniéncia, mostrando a que ponto a humanidade
chegou sem se dar conta do estado de barbérie.

No primeiro tépico, a exposicdo da judicializacdo daquelas politicas publicas que
estdo relacionadas ao sistema penitenciario brasileiro e dos relatérios que foram produzidos
pela CPI dos Presidios, pelos diferentes mutirdes carcerarios e pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos teve o objetivo de trazer a problematica a tona, lancando as luzes do



31

debate publico sobre o espaco marginalizado dos presidios. Noutras palavras, trazer a
questdo para o “mundo das aparéncias” deve ser 0 primeiro passo para qualquer tentativa
séria de resolver a questdo, pois 0 encarceramento é um problema de todos, envolvendo ndo
somente os detentos, as familias e as comunidades mais afetadas pela seletividade penal,
mas também os agentes penitenciarios, o Estado responsavel pela custodia dos presos, a
sociedade comprometida com a pacificacdo e, até mesmo, os agentes de mercado que s&o
prejudicados pelos altos indices de criminalidade. Possivelmente, as decisbes do STF
reforcaram o cumprimento das finalidades que legitimaram a criagdo do Fundo
Penitenciario Nacional. Contudo, tdo importante quanto as despesas com a reforma e a
construcdo de presidios, as politicas publicas também devem abranger programas que
possam resgatar a propria condi¢cdo humana das pessoas privadas de liberdade.

No segundo topico, o breve incurso na filosofia politica de Hannah Arendt teve o
propdsito de expor os pressupostos da condicdo humana nos dominios da vida ativa
(laborar, trabalhar e agir) e da vida contemplativa (pensar, julgar e querer), permitindo seu
cotejo com a realidade dos presidios brasileiros. Enquanto o problema ontolégico da
superlotacdo carceraria prejudica a integridade fisica do detento, colocando-o numa
condicdo de animal laborans que luta pela propria sobrevivéncia, com o uso de todas as
forgas disponiveis, legitimas ou ndo, o problema deontolégico das condi¢bes desumanas
das unidades prisionais alerta para o risco de banalizacdo do mal nos presidios brasileiros,
despontando a abstencdo proposital do pensar, do querer e do julgar como uma fuga
desesperada dessa realidade dantesca. Tanto no plano da vida ativa, quanto no plano da
vida contemplativa, o detento vé-se langado numa circularidade normatizante, onde a rotina
de barbérie estimula a banalizacdo do mal. Nos relatérios formulados pelos 6rgédos
nacionais e internacionais, isso ficou evidente nos conflitos entre os presos e o0s agentes
penitencidrios, reforcando a separacdo entre “nds” e “eles”, mas principalmente nos
confrontos entre os proprios presos, mitigando qualquer resquicio de alteridade, com a
pratica de espancamentos, mutilagdes e demais atos de violéncia e maus-tratos entre as
facgOes criminosas.

No terceiro tdpico, o artigo destacou o potencial emancipatério da agdo politica e do
pensamento critico, por serem capazes de romper a circularidade normatizante em que

estdo inseridos o detento e 0 agente penitenciario, contribuindo para impedir 0 avango da
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banalidade do mal. Neste ponto, vale ressaltar que esse processo de banalizacdo do mal tem
maior chance de ser efetivamente interrompido de dentro para fora, através da mudanca de
comportamento e de mentalidade dos atores sociais que vivem dentro da realidade
carceraria, pois, do contrario, os programas ressocializadores estardo fadados ao fracasso,
na medida em que ndo terdo a adesao interna. E essa mudanca requer o abandono da logica
ciclica do animal laborans mediante o resgate da capacidade de pensar e de agir.

Para mostrar a viabilidade deste projeto emancipatorio, a solugdo arendtiana poderia
ser cotejada a realidade prisional de Manaus, considerando o relatorio produzido pelo
Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura em dezembro de 2015. Dentre os
pontos abordados, destacaram-se a dificuldade de acesso, a precariedade das instalagdes, o
despreparo dos funcionarios, o sistema de autogoverno e a violagdo dos direitos humanos.
Como a dificuldade de acesso reforca a marginalizacdo dos presos, seria necessario
estimular o intercambio com o mundo exterior através de familias e grupos voluntarios.
Esse intercdAmbio ndo s6 contribui para difundir a dimensao social do problema para os
cidaddos comuns, como também favorece a ruptura dos padrfes internos de violéncia
devido a comparacdo com os padrfes vigentes no mundo externo. Quanto a precariedade
das instalacbes prisionais, a judicializacdo do sistema penitenciario tem pressionado a
realizacdo dos gastos publicos que se destinam a reforma e a construcdo das prisoes,
preservando, minimamente, a integridade fisica do preso, de modo que ele possa abandonar
a condicdo de animal laborans que luta pela simples sobrevivéncia. Quanto ao despreparo
dos funcionarios, o poder disciplinar somente deve ser exercido por agentes concursados. A
falta de estabilidade e a precariedade do vinculo empregaticio convidam o terceirizado a se
render aos impulsos de violéncia, pois ele desparece na alta rotatividade de funcionarios.
Nessa maquina de producdo e reproducdo da violéncia, 0 movimento dos agentes
penitenciarios se restringe a abertura e ao fechamento das celas, mecanizando o oficio por
meio de padrBes repetitivos. Dai porque se mostra indispensavel aprimorar 0s cursos de
formacgéo e de capitacdo dos agentes penitenciarios, com o oferecimento de assisténcia
psicoldgica.

Quanto ao sistema de autogoverno, a separacdo do contingente carcerario reforga as
diferengas, de modo a permitir o controle dos pavilhGes pelos proprios detentos,

maximizando a falta de alteridade entre as fac¢des, 0 que fica ainda mais evidente nos
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confrontos entre os presos. Contra essa ldgica segregacionista, é preciso estimular o
exercicio da acdo dentro do cércere. Vale lembrar que a agdo arendtiana depende apenas da
igualdade e da pluralidade, sendo precedente e independente do préprio poder estatal.
Ainda que o sistema penitenciario esteja a margem da sociedade, cada unidade prisional
pode ser compreendida como um microcosmos onde cada pessoa tem a mesma
possibilidade de se apresentar aos demais atores no espaco interno da aparéncia, de modo
que ele possa mostrar sua singularidade através de atos dignos de lembranca. Trata-se,
entdo, de promover a igualdade e a pluralidade dentro dos presidios, combatendo o poder
das faccdes e a separacdo dos presos. Nessa relacdo dialética entre pensar e agir, o dialogo
consigo mesmo tem o potencial de romper a circularidade normatizante que lanca do
detento para a rotina de barbérie, de modo a viabilizar o julgamento moral das condutas
passadas e o compromisso sério com um futuro. Com isso, abre-se o caminho para o
exercicio da acdo na esfera dialdgica, permitindo a redescoberta do outro, seja o outro “eu”
que recomegara a trajetdria no mundo exterior, seja o outro “diante de mim” que deve ser

respeitado na sociedade.
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RESUMO

As escolas de pensamento formalista e realistas vem disputando terreno filosofico
explicativo acerca dos motivos determinantes da decisdo judicial ha décadas. A
conflagrada disputa tedrica, que entdo se desenvolvia essencialmente no ambito da
filosofia juridica, vem ganhando aportes interdisciplinares de pesquisas empiricas da
psicologia, economia e ciéncias politicas, ressuscitando, entdo, o pensamento realista que
apregoava a existéncia de fatores extrajuridicos influenciadores do processo de tomada
de decisdo. Propde-se, portanto, um resgate dos argumentos em debate e a absor¢éo dos
empiricamente comprovados fatores extrajuridicos com vistas a reformatacdo das
perspectivas contemporaneas acerca do processo decisério com a critica de sua
racionalidade.

Palavras-Chave: Formalismo e Realismo Juridico; Teorias da Deciséo Judicial; Fatores
extrajuridicos e decisdo judicial.

ABSTRACT

The formalist and realist schools of thought have been contesting philosophical
explanatory ground on the determining motives of the judicial decision for decades. The
conflagrated theoretical dispute, which then developed essentially within the juridical
philosophy, has been gaining interdisciplinary contributions of empirical researches from
psychology, economics and political sciences, resurrecting, then, the realistic thought that
proclaimed the existence of extra juridical factors influencing the process of decision-
making. It is proposed, therefore, a rescue of the arguments in debate and the absorption
of the empirically proven extra-juridical factors with a view to reformatting the
contemporary perspectives on the decision-making process with the criticism of its
rationality.

Keywords: Formalism and Realism Legal; Theories of Judicial Decision; Extra-legal
factors and court decision.
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1.INTRODUCAO

Acirrados debates entre escolas de filosofia do direito tém procurado determinar

as referéncias efetivamente determinantes para o processo decisorio de Juizes e Tribunais.

A nosso juizo, tal debate resgata em termos mais particularizados aquele travado
ao longo dos séculos pela filosofia politica que buscava determinar o melhor governo, se

o regido pelas leis ou o regido pelos homens.

Com efeito, consoante nos noticia Bobbio, enquanto a primazia da lei protege o
cidaddo de eventuais arbitrariedades do governante, a primazia do homem protege o
cidaddo da aplicacdo cega e, por vezes, indiscriminada da norma geral. Em suma, 0
governo dos homens pressupde 0 bom governante, ao passo que o governo das leis

pressupde as boas leis (Bobbio, 1986).

E certo que prevaleceu, ndo sem profundas razdes historicas, o discurso que tinha
nas leis 0 melhor instrumento para a protecdo do homem, o que deu origem ao atual
Estado de Direito, por meio do qual ha absoluta subordinacao de todo e qualquer processo

decisorio estatal aos canones estabelecidos na Constitui¢do e nas Leis.

Um refinamento politico-juridico veio posteriormente a lume a partir de
Montesquieu, que entdo propunha que as leis deveriam ser criadas e aplicadas por 6rgaos
diferentes em um sistema de freios contrapesos orientado a aplacar a arbitrariedade insita

a concentracdo de poder (1748).

Nessa mitologia politica inaugurada pela modernidade, as decisdes legislativas
precisavam ser descritas como expressdes da soberania do povo derivada de um processo
idealizado de representacdo, ao passo que as decisdes judiciais precisavam ser descritas
como aplicagfes das normas vigentes, impostas por meio de procedimentos impessoais

de interpretacdo (Horta; Costa, 2017).

Noutra medida, a discussdo passou a ganhar tomo com a analise juridico-filosofica
do processo decisorio dos juizes, em especial se efetivamente estdo ou deveriam estar

jungidos a disciplina legal em todos o0s seus aspectos e circunstancias.

Ou seja, a discussao de filosofia politica que antes se travava com vistas a conter
a arbitrariedade dos governantes, tendo como paradigma a lei, passou a se desenvolver
no ambito da filosofia juridica, tendo como pano de fundo o questionamento da lei como

mecanismo efetivamente apto a conter as idiossincrasias dos seus aplicadores.
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Iniciou-se, assim, uma disputa filosofica que tem se refletido nas correntes de
pensamento identificadas, primordialmente, como a dos realistas e formalistas (Guthrie;
Rachlinski; Wistrich, 2007).

2. AS LINHAS DE PENSAMENTO ANTAGONICAS ACERCA DO PROCESSO
DECISORIO JUDICIAL - OS FORMALISTAS E OS REALISTAS

Para fins de bem pontuarmos a disputa entre os formalistas e realistas, calha notar
que originalmente, a0 menos em termos retoricos, o direito foi concebido e entendido em
termos formalistas ou seja, como um sistema fechado, apto a producdo de respostas
prontas extraiveis do ordenamento juridico, remanescendo, nessa senda, nenhum espaco
criativo aos Juizes, que seriam meros reprodutores mecanicos do contedo normativo
existente.

Em passagem que ficou cléssica e denota o pensamento entdo vigente,
Montesquieu, pontua que dos trés poderes, o judiciario é de algum modo nulo, sendo os
juizes ndo sdo mais que boca que pronuncia as palavras da lei, caracterizando-os como
seres inanimados que ndo podem moderar nem a forga e nem o vigor dos dispositivos
legais (1748).

As préticas judiciais decisdrias decorrentes da aplicacdo da lei, portanto, estariam
infensas a liberdade criativa dos juizes e, assim, a seus gostos e opinides pessoais, 0 que
garantiria seguranca juridica aos cidaddos com a certeza da sua aplicacao impessoal, sem
subjetivismos potencializadores de arbitrariedades.

Tal modo de pensar o direito, caracteristico dos séculos XVIII e XIX, encontrou
suas expressdes maximas nas concepc¢des legalistas da interpretacdo e aplicacdo do
direito, tendo entre seus adeptos expoentes da escola da exegese, na Franga, do
pandectismo, na Alemanha e da escola analitica de Austin, na Inglaterra (Diniz, 2006).

A escola da exegese, que entdo reunia a quase totalidade dos juristas franceses a
época do Codigo Napolednico, e suas congéneres, apregoava que 0S métodos
hermenéuticos deveriam se circunscrever a revelacdo da vontade da lei, tendo funcao
substancialmente declaratoria.

Seguia-se dai que o papel do julgador era um papel mecanico de l6gica dedutiva,
de modo que sua tarefa consistia basicamente na investigacdo do ordenamento juridico

com a consequente extracéo e declaracdo do conteddo da norma juridica (Diniz, 2006).
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O direito, assim, se resumia a uma estrutura simétrica de proposicées logicas a
partir do qual se determinava o acerto ou desacerto da decisdo judicial com a mera
checagem acerca da escorreita aplicagdo subsuntiva de acordo com um processo
rigorosamente silogistico (Gilmore, 1961).

Em outros termos, ao juiz enquanto intérprete maximo da norma, cabia téo
somente um papel metodico-analitico a ser desenvolvido nos planos gramatical, 16gico e
sistémico, a partir do qual a ordenacdo dos preceitos revelaria os institutos juridicos
préprios de cada segmento tematico e as consequentes decisdes a serem dai extraidas
(Reale, 2002).

O formalismo exegético evidenciava, portanto, a crenca na possibilidade de um
método dedutivo em um sistema destituido de lacunas e capaz de oferecer solucdes
prontas para problemas particulares de determinacdo juridica.

Desse modo, a funcdo judicial, ainda que em paises de common law, consistia
béasica e unicamente na descoberta e ndo na criacdo do direito, direito esse que constava
de leis, de normas declaradas nos precedentes judiciais e também dos principios
fundamentais da jurisprudéncia (Diniz, 2006).

Sem embargo dos relevantes aportes tedricos trazidos pelo formalismo exegético,
o fato € que seus postulados ndo resistiram a evolucdo social e a constante mutacao
advinda da vida moderna, derivando dai uma pléiade de escolas interpretativas que
questionaram seus dogmas a partir da constatacdo pratica da inviabilidade de se resumir
a vida a proposicOes fechadas e herméticas, ja que essa se mostra rica, imprevisivel e
sujeita a uma miriade de contextos faticos eventualmente ndo contemplados pelo
ordenamento juridico.

De igual modo, também a ambiguidade insita a linguagem constituiu ainda outro
relevante fator a levar a questionamentos acerca da suposta falta de liberdade criativa ao
juiz.

Assim é que, a completude do ordenamento juridico, alardeada pelos formalistas,
passou a ceder passo para inUmeras teorias que denunciavam a sua incompletude, de
modo que 0 consequente espago criativo dos juizes passou a ganhar terreno.

Além disso, o préprio referencial normativo dado antes como indisputavel para a
deciséo, passou a ser questionado no sentido de se investigarem fatores outros de indole
extrajuridica, que exerceriam também importante e fundamental influéncia no processo

de construcéo da deciséo.
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3. O REALISMO NORTE AMERICANO E SUA CRITICA

O movimento juridico realista se inicia e se desenvolve entre as décadas de 1920
e 1930 nos Estados Unidos da América, primordialmente nas Universidades de Yale e
Columbia (Green, 2005).

Para essa linha de pensamento, a decisdo judicial seria um mero mecanismo
retorico de racionalizacdo de decisdo pessoal do julgador, a qual estaria sujeita mais a
influéncias politicas, econdmicas, ideoldgicas e psicolégicas, do que propriamente ao
ordenamento juridico.

Coloca-se em xeque, nesse contexto, em uma perspectiva cética de carater niilista,
sistemas de axiomas e de teoremas, bem como os raciocinios indutivos e dedutivos, além
da prépria racionalidade insita ao ordenamento juridico enquanto sistema de normas a
partir da qual seriam extraidas as decisdes.

Multifacetados e variados, portanto, seriam os fatores que conduziriam a tomada
de decisdes judiciais, as quais estariam jungidas em muito maior intensidade aos fatos do
que as leis.

Fatores psicossociais de fundo consciente e inconsciente reveladores da ideologia
e personalidade do Juiz, assim, teriam preponderancia em relacdo aos textos juridicos

enguanto bussolas normativas para as decisdes judiciais (Leiter,2010).

Duas percepcdes dogmaticas dessa escola de pensamento disputaram a hegemonia
acerca dos motivos determinantes das decisdes judiciais. A idiossincratica, apregoada por
Jerome Frank, buscava centrar as aten¢des no juiz como individuo, de modo que a deciséo
judicial seria resultado direto da sua personalidade, sendo o direito aquilo que ele
pretendia que fosse (Godoy, 2013).

Tal ordem de ideias popularizou a proposic¢éo jocosa e, de certo modo sufragada
por posteriores estudos psicoldgicos?, de que o contetido da deciséo judicial poderia variar

de acordo com a refeicdo pelo juiz tomada no café da manha.

1 A propdsito, ganhou enorme popularidade pesquisa levada a efeito por pesquisadores israelenses e
americanos que decidiram testar o ditado de que “a justi¢a se resume ao que o juiz comeu no café da
manha”. Eles estudaram mais de 1.000 decisdes de juizes israelenses que poderiam conceder ou nao
liberdade condicional a presos. O resultado foi surpreendente: os juizes foram mais tolerantes de manha
bem cedo (depois do café da manhd) e logo ap6s o almogo. De acordo com as estatisticas colhidas, de
manhd, no inicio de uma sessdo de tribunal, 65% dos prisioneiros receberam uma sentenca favoravel. A
sorte mudou para os prisioneiros conforme foi chegando a hora do almogo. Entdo, depois de um intervalo

para refeicdo do meio-dia, as decisbes favoraveis voltaram a subir para 65%.
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Em outro espectro, o viés sociologico, idealizado por Karl Llewellyn, tinha em
mira os fatos sociais como determinantes, pontuando que a despeito das personalidades
individuais terem peso, 0 magistrado estaria mais ligado aos valores sociais e culturais de
seu tempo (Godoy, 2013).

Ambas as percepgbes, no entanto, pontuaram o relativismo e a marca
preponderantemente subjetiva das decisdes judiciais, substancialmente marcada por
aspectos psicoldgicos e sociais que efetivamente canalizariam o0s seus verdadeiros
motivos.

Conforme nos noticia Godoy, o realismo juridico deitou suas raizes no
pragmatismo desenvolvido por Charles Sander Peirce e William James, apresentando-se
como sua versdao forense. Tal linha de pensamento filos6fico, de viés relativista e
experimental, transitava do vago ou abstrato para o definido ou concreto (Godoy, 2013).

Para James, por exemplo, o senso comum de um homem significa 0 seu bom
julgamento, algo que remontaria a experiéncia reflexiva de nossos ancestrais (Godoy,
2013).

Na mesma linha, John Dewey associou definitivamente o pragmatismo a
concepgdes instrumentalistas e experimentalistas, aduzindo que o instinto, por vezes, é
preferivel em detrimento da deliberacéo racional?. Para Dewey, a reflexdo juridica, que
deveria investigar aspectos onticos do direito, ao fim e ao cabo havia se reduzido a
investigacdo de seus aspectos dednticos (Godoy, 2013).

A problematizagdo do direito, portanto, deveria imbricar as correlagdes entre as
atividades politicas e econdmicas, além de aspectos psicolégicos, com as decisdes
juridicas, ja que essas se produzem em um ambiente social concreto e ndo em um vacuo
anddino e insipido.

Oliver Wendel Holmes, de sua vez, langou as bases fundamentais do realismo ao
colocar énfase na experiéncia do direito vivo, rejeitando-se as operacbes ldgico-
silogisticas que permeavam o formalismo.

Pontuou, assim, que para se saber o que € o direito, deve se saber o que ele tem
sido e qual tendéncia tem agambarcado, consultando-se, alternativamente, a historia e as
teorias juridicas existentes. O direito, assim, ndo é logica e sim experiéncia (Gilmore,
1961).

2 |deia que sera posteriormente desenvolvida com temperamentos, entre outros, por Chris Guthrie, Jeffrey
J. Rachlinski e Andrew J. Wistrich, em uma perspectiva mais voltada a analise psicoldgica da decisao,
in "Inside the Judicial Mind" (2001).Cornell Law Faculty Publications. Paper 814.
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Na mesma linha, ¢ de Roscoe Pound o apontamento da diferenca entre o direito
que hé nos livros e o direito que se desdobra na vida real (the law in books and the law in
action), questionando-se o dogma da objetividade racional e prospectiva que se atribuia
ao direito (Godoy, 2013).

Pound propunha, portanto, um estudo de como o direito efetivamente funciona
com o consequente reconhecimento dos elementos irracionais, ilégicos e subjetivos nas
suas instancias reais, enfatizando-se, assim, a necessidade de sua leitura a partir da

psicologia (Godoy, 2013).

Benjamin Cardozo, de seu turno, dessacraliza o magistrado, ao pontuar sua
esséncia humana, alguém que pode ver as coisas tdo objetivamente quanto possivel, mas
ndo com outros olhos exceto com 0s seus proprios, o que também acaba por indicar as

bases voluntaristas e subjetivas das decisdes judiciais (Apud, Godoy, 2013).

Em suma, uma teoria da decisdo, na perspectiva realista, reconhece que o
ordenamento juridico é indeterminado, cheio de lacunas e contradi¢cdes, havendo
excecdes para praticamente toda regra e principio. O direito para os realistas, portanto, é

aquele em movimento, aquele produzido por juizes e tribunais (Gilmore, 1961).

Essa visdo desafia direta e centralmente os dogmas de uma justica neutra, objetiva
e imparcial defendida pelo formalismo juridico, pontuando a atitude essencialmente
empirica dos juizes, que se orientariam para decisdes aprioristicas fundada nos fatos com
a consequente racionalizacdo juridica levada a efeito apenas em momento subsequente

com vistas a uma legitimacao essencialmente retorica.

Acerbas criticas foram dirigidas ao pensamento realista, o que levou o movimento

a um estado de dorméncia latente, sendo as mais contundentes as formuladas por Hart.

Com efeito, Hart pontuava que, ainda que todo sistema juridico tenha expressdes
gerais, conceitos indeterminados, anomias e congéneres que admitam algum grau de
discricionariedade judicial, as respostas judiciais sempre devem ter algum referencial
normativo baseado em normas gerais ou mecanismos propriamente juridicos para a

colmatacéo de suas lacunas (Hart, 1961).

Ademais, ainda que os juizes sempre cheguem a decisdes de forma intuitiva e s
posteriormente escolham em um catélogo normativo as disposi¢des a aplicar, a maior
parte dessas decisdes derivam de um auténtico esforco de obedecer a padrdes normativos
(Hart, 1961).
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Nesse contexto é que, ainda que haja uma certa indeterminag&o nas leis e os juizes
por vezes julguem com fundamento em considera¢des ndo juridicas, a indeterminacéo
juridica se mostra marginal e ndo substancial em todo o seu contetdo.

Pontua-se, assim, que o ceticismo realista em sua esséncia fundamental espelha
uma espécie de absolutismo frustrado pela negativa pura e simples de referenciais
normativos para decisfes judiciais, 0 que ndo se coaduna com o0 proprio processo de
legitimacdo das posi¢cBes funcionais dos juizes, processo esse essencialmente juridico
(Hart,1961).

Enfatiza-se, portanto, que a se assimilar como juridicamente aceitavel que a
construcdo juridica realista se mostre legitima, ou seja, aquela derivada unicamente de
uma opc¢do pessoal do julgador, estar-se-a a sufragar um voluntarismo judicial que se
aproxima do despotismo monarquico de Luis XIV quando anunciou “O Estado sou eu”.

Nesse contexto, as abordagens realistas da decisdo judicial abririam espago para
o decisionismo arbitrario, considerando como validas ou aceitaveis quaisquer decisdes
sem quaisquer parametros racionais de aceitabilidade e adequacdo dessas respostas a
referenciais normativos.

As criticas em epigrafe, como dito, levaram a uma espécie de rejeicdo
generalizada do realismo juridico, que, no entanto, voltou a ganhar forca a partir de
estudos empiricos advindos da Psicologia Cognitiva e Social, da Ciéncia Politica e da
Economia Comportamental, que investigam como os fatores extrajuridicos influenciam e

constrangem o processo de tomada de decisao judicial (Horta; Costa, 2017).

4. DO RENASCIMENTO DO REALISMO JURIDICO E SUAS PERSPECTIVAS

Como dito, os aportes extrajuridicos que tém fornecido material tedrico relevante
para o realismo juridico em sua vertente contemporanea sao advindos, primordialmente
da ciéncia politica, economia e da psicologia.

Certo é que, nos Estados Unidos da America, ao menos desde a década de 1940,
cientistas politicos ttm se dedicado a investigar os aspectos ideoldgicos inerentes as
decisfes judiciais da Suprema Corte, havendo inimeros estudos que relacionam a linha
democrata ou republicana com a qual se alinha 0 magistrado com o teor das decisdes
proferidas (Horta; Costa, 2017).
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De fato, em territdrio estadunidense € tido como natural que as linhas politico-
ideoldgicas dos juizes tenham influéncia no resultado dos julgamentos levados a efeito
pela Suprema Corte, sendo essa uma questdo amplamente debatida para além dos bancos

académicos, havendo o envolvimento ativo dos meios de comunicagdo de massa.®

No Brasil, alguns estudos ja tém despontado com vistas a investigacdo da
influéncia de aspectos ideoldgicos nas decisbes dos Ministros do Supremo Tribunal

Federal.

A esse proposito, Patricia Perrone Campos Mello promoveu interessante
investigacdo acerca da linha ideoldgica e do background dos Ministros Joaquim Barbosa,
Ayres Brito e Gilmar Mendes e de como tais aspectos influenciaram suas decisdes em
temas ideologicamente carregados como unides homoafetivas, contribuicdo

previdenciaria de inativos, lei de imprensa e pesquisas com células tronco (Mello, 2015).

O estudo de Mello acima referenciado ainda pontuou volatilidade no self restraint
das decisdes, especialmente quando envolvidos temas de interesse ideoldgico dos
Ministros, fato que pontuou especialmente em relagdo as decisGes do Ministro Gilmar
Mendes (Mello, 2015).

O fato é que tais estudos empiricos de indole ideoldgica, que vem se multiplicando
mundo afora, consolidaram os chamados “modelos atitudinais”, que apregoam que as
preferéncias politico-ideoldgicas sdo efetivamente determinantes sobre a forma como os

juizes decidem.

O modelo atitudinal propde que, diante de alternativas de acdo, os juizes, como
atores politicos que sdo, irdo escolher aquelas que irdo produzir resultados politicos ou
econémicos em linha de adequacdo com a sua propria perspectiva ideoldgica (Ribeiro;
Arguelhes, 2013).

Né&o faz, assim, sentido incorporar o direito como restricdo ao modelo atitudinal,
na medida em que tal modelo procura explicar o comportamento de juizes acerca de casos

em que diversas alternativas de resolucéo seriam possiveis — liberais ou conservadoras.

3 A proposito, basta conferir as inimeras matérias jornalisticas produzidas acerca do impacto da morte do
Justice Antonin Scalia’s, apontado como de linha republicana, ou seja, mais alinhado a pautas
conservadoras, e 0s potenciais impactos nos julgamentos da Suprema Corte em temas como aborto,
corrupgdo, imigracdo, agdes afirmativas, pena de morte, porte de armas, direito juvenil, métodos
contraceptivos, sindicatos etc. Para uma breve consulta, consultar,
https://www.nytimes.com/interactive/2016/02/14/us/politics/how-scalias-death-could-affect-major-
supreme-court-cases-in-the-2016-term.html.



https://www.nytimes.com/interactive/2016/02/14/us/politics/how-scalias-death-could-affect-major-supreme-court-cases-in-the-2016-term.html
https://www.nytimes.com/interactive/2016/02/14/us/politics/how-scalias-death-could-affect-major-supreme-court-cases-in-the-2016-term.html
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Dai porque, o modelo atitudinal teria incidéncia justamente em casos dificeis, ou
seja, aqueles para 0s quais precedentes e normas existentes ndo oferecem resposta juridica
determinavel.

Pontua-se, no entanto, que apesar dessa liberdade decisoria inerente a abertura dos
textos normativos, 0s juizes ndo agem em um Vvacuo institucional, ja que suas escolhas
dependem das “regras do jogo”, ainda que vistas em uma perspectiva informal, e, por
outro, das situacOes faticas apresentadas e que reclamam a decisdo (Ribeiro; Arguelhes,
2013).

Interessante observar, outrossim, que em uma perspectiva institucional, a maior
abertura decisional se oferece aos membros da Corte Suprema, ja que no apice estrutural
do Poder Judiciario sdo oferecidos menores incentivos ou mecanismos para 0 exercicio
do self-restraint.

Entre os fatores que evidenciam a maior abertura decisional para as Supremas
Cortes se destacam o controle da agenda, j& que os préprios juizes determinam 0s casos
a serem levados a julgamento, os quais podem estar alinhados a pauta politico-ideoldgica
que pretendem impor, auséncia de accountability eleitoral e politica, ja que sdo titulares
de cargos vitalicios e ndo se submetem a controle de suas decisdes por outros 6rgéos ou
pela populacdo em elei¢cbes periddicas, auséncia de ambicdo profissional, na medida em
que ja ocupam o cargo localizado no vértice da estrutura organizacional do Estado, bem
como pelo fato de suas decisdes, enquanto érgdo colegiado, ndo estarem sujeitas a recurso
judicial (Ribeiro; Arguelhes, 2013).

Esse modelo atitudinal, portanto, gozou e goza de grande prestigio na discussao
de cientistas politicos e permitiu, alhures, um olhar razoavelmente preciso sobre a
dindmica dos votos na Suprema Corte Americana, sendo que pode apontar, ainda que de
forma aproximada e especulativa, a posicdo de determinados Ministros do Supremo
Tribunal Federal no Brasil, ja que por aqui os estudos sdo ainda relativamente
embrionarios.

Outro dado extrajuridico que tem sido considerado em relacdo a tomada de
decisdes se refere aos assim chamados “modelos estratégicos”. Na perspectiva
estratégica, fatores como, satisfacdo no trabalho, tempo livre para o lazer, reputacéo e
prestigio, e 0 prospecto de promogéo com incremento remuneratério sdo também dados
relevantes a determinar o contetido de decis6es judiciais.

Variados estudos norte-americanos envolvendo o paradigma estratégico, tém

sugerido, por exemplo, que um juiz ndo leva em conta apenas sua preferéncia politico-
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ideologica ao decidir num determinado sentido, mas também o risco de ter sua deciséo
revertida em tribunais superiores, ou de ser derrotado no colegiado que integra, antes de
pautar a causa (Ribeiro; Arguelhes, 2013).

Os resultados também indicam que ha uma predisposicdo generalizada de se
evitar a divergéncia, seja para ndo se indispor com seus colegas de trabalho, seja para
evitar a tarefa de precisar redigir um longo e fundamentado voto divergente (Ribeiro;
Arguelhes, 2013).

Em outra perspectiva, além de questdes politico-ideoldgicas e estratégicas
carregarem, inequivocamente, o teor de decisdes judiciais, tal qual propdem os modelos
atitudinal e estratégico, também questbes psicolégicas impdem forte peso na
determinacdo do resultado de determinados julgamentos, como bem tem revelado

inimeros estudos empiricos ja produzidos.

Nessa linha, estudos psicolégicos desenvolvidos Daniel Kahneman acerca das
“heuristicas” e dos ‘“vieses”, vem revolucionando substancialmente a perspectiva
contemporanea acerca da racionalidade do processo decisério em geral, incluindo ai o

processo decisorio judicial (Kahneman, 2012).

O modelo sugerido por Kahneman questiona a racionalidade supostamente insita
a um processo decisorio, pontuando indmeras variaveis que podem influenciar a tomada
da decisdo, tais como preméncia de tempo, informagédo incompleta e recursos mentais
escassos, 0 que conduz a adogédo de palpites e intuicOes.

Assim, em um processo de conservacdo de energia natural, ao invés de se
processar exaustivamente toda a informagao disponivel, humanos se valem de “atalhos
cognitivos”, nominados de ‘“heuristicas”, 0 que conduz a uma serie de desvios
sistematicos nominados de “vieses” (Kahneman, 2012).

As descobertas cientificas de Kahneman tém levado a estudos complementares
acerca do processo decisorio em inimeras areas, incluindo ai o direito e 0s processos

decisodrios dos Juizes.

Com efeito, estudos empiricos tém demonstrado que Juizes estao sujeitos a vieses
cognitivos derivados de suas heuristicas, ou seja, dos atalhos mentais utilizados para a
facilitacdo da decisdo.

Nessa linha, alguns pesquisadores promoveram estudos que demonstraram que
juizes estdo sujeitos a heuristicas de “ancoragem”, “inferéncias estatisticas” e ao “viés

retrospectivo” (Jeffrey; Rachlinsk; Wistrich, 2007).
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Em um desses estudos relativos a ancoragem, os juizes, ao avaliar se 0 montante
devido numa indenizacdo é justo, estdo sujeitos ao efeito da sugestdo feita pelo
demandante em relagcdo ao montante a ser pago, de modo que, se o valor pedido é maior,
a indenizacdo concedida tende a ter esse valor como paradigma, e vice-versa (Jeffrey;
Rachlinsk; Wistrich, 2007).

Outro exemplo de ancoragem, esse de natureza substancialmente aleatoria, nos é
dado pelo proprio Kahnemam que exemplifica com o caso de Juizes aleméaes que primeiro
liam a descricdo de uma mulher que fora detida por furto em lojas, depois lancavam dois
dados que haviam sido adulterados de modo a dar sempre 3 ou 9.

Nesse experimento, 0s juizes eram instruidos a especificar a exata sentenca de
prisdo que dariam a mulher. Em média, os que haviam rolado um 9 no dado diziam que
iriam sentencia-la a oito meses; 0s que obtinham um 3 diziam que iriam sentencia-la a
cinco meses, o que determinou o efeito de ancoragem na ordem de 50% (Kahneman,
2012).

No que se refere as inferéncias estatisticas, os juizes tendem a negligenciar
informacdes acerca da frequéncia acerca da ocorréncia de uma categoria de eventos,
fendmeno conhecido como negligéncia em relacdo a taxa de referéncia.

Tal constatagdo levou a conclusdo de que a negligéncia em relacdo a dados
estatisticos com a superestimacédo da probabilidade de ocorréncia de um evento saliente,
pode levar a erros de julgamento relevantes, tais como em casos envolvendo o
reconhecimento de negligéncia e consequente necessidade de pagamento de eventual
indenizagédo (Guthrie; Rachlinski; Wistrich, 2007).

Se constatou, ainda, que 0s juizes estdo sujeitos ao “viés retrospectivo”, que € a
inclinacdo, ap6s a ocorréncia do evento, de o ver como previsivel a despeito da
inexisténcia de razdes objetivas para tanto. Segundo as pesquisas empreendidas, tal viés
influencia a concessdo de mandados de busca e apreensdo e também as proprias decisdes
ante a perspectiva do potencial julgamento pelo tribunal (Guthrie; Rachlinski; Wistrich,
2007).

CONCLUSOES

A despeito do reconhecimento de que 0s juizes atingem suas decisdes, na maior

parte dos casos, em funcdo de referéncias factuais e legais, ndo h4 como negar que o
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sistema intuitivo, derivado de processos psicologicos por vezes inconscientes, conduz e
orienta decis0es judiciais.

De outra senda, também tem se tornado cada vez mais comum o reconhecimento
de que fatores ideoldgicos e estratégicos tem relevante papel nas decisbes judiciais,
conclusdo que vem ganhando corpo em variados outros estudos empiricos.

Nesse contexto, a perspectiva realista, que por largo periodo permaneceu
esquecida, vem ganhando novo félego com estudos que evidenciam os multifacetados
fatores extrajuridicos influenciadores da tomada de deciséo.

Na contemporaneidade, porém, alguns autores propdem uma supera¢do da visdo
dicotomica formalista/realista com vistas a construcdo de uma teoria da decisdo
balanceada que reconheca as falhas e limitacGes inerentes a indeterminacdo do Direito,
bem como a consciéncia de que juizes, as vezes, manipulam o material normativo
influenciados por visBes politicas e morais e por seus vieses pessoais (Horta; Costa,
2017).

Surgem dai a motivacao decisdria e o escrutinio publico acerca dos julgamentos
como relevantes mecanismos a tornar as decisdes mais em linha de adequacdo com as
diretrizes normativas e as consequentes expectativas sociais.

Assim, a despeito do ceticismo inerente a visdo realista, propde-se o
reconhecimento que as regras juridicas funcionam apesar disso e que juizes cumprem e
aplicam o Direito quando constrangidos por fatores praticos, sociais e institucionais
(Horta; Costa, 2017).

Dai porque, estamos com Horta e Costa quando pontuam que 0S pProcessos
inerentes a decisdo judicial de descoberta e justificacdo devem se articular de forma
dindmica, funcionando a justificacdo como instrumento de contencdo de processos
intuitivos e ideoldgicos que poderiam ser operados em sua plenitude acaso inexistissem

tais mecanismos (2017).
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RESUMO

Este artigo estuda a relacdo entre Direito, linguagem e poder, especificando a pratica do
“juridiqués” no campo juridico. Esse “estilo” de escrita juridica, tomado aqui como
“juridiqués”, tem atuado como arame farpado no acesso a Justiga, por isso, objetiva-se,
particularmente, elencar alternativas e préaticas para a sua abolicdo. Como aparato tedrico-
metodoldgico, mobiliza-se estudos dos campos da Linguistica, Sociologia, Antropologia
e do Direito. Com base nisso, apresenta-se uma discussdo sobre a escrita juridica, Direito
e poder; elenca-se as propostas institucionais para a simplificacdo da linguagem juridica;
e, por fim, produz-se uma pratica de “tradugéo intralingual” — traducdo para 0 mesmo
idioma — e comentario de uma sentenca produzida no ambito do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo. Sem renunciar ao rigor e a precisao técnica da area, os resultados revelam que
as alternativas para a questdo passam pela simplificacdo da linguagem juridica, ou seja,
passam pela abolicdo do “juridiqués”, o que resultard em uma escrita simples, clara,
objetiva e eficiente; estabelecedora de uma conexao direta entre o Direito e as demandas
e necessidades da sociedade em geral. O que significa produzir uma escrita juridica
considerando as diferentes realidades socioculturais, de modo a permitir que a Justica seja
efetivamente acessivel a todos.
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ABSTRACT

This article studies the relationship between law, language and power, specifying the
practice of "legalese™ in the legal field. This "style™ of legal writing, taken here as
"legalese™, has acted as barbed wire in access to justice, so it is aimed, particularly, to list
alternatives and practices for its abolition. As a theoretical-methodological apparatus,
studies from the fields of Linguistics, Sociology, Anthropology and Law are mobilized.
Based on this, a discussion on legal writing, law and power is presented; the institutional
proposals for the simplification of the legal language are listed; and, finally, there is a
practice of “intralingual translation” — translation into the same language — and
commentary on a judgment produced within the scope of the Court of Justice of S&o
Paulo. Without renouncing the rigor and technical precision of the area, the results reveal
that the alternatives to the issue go through the simplification of the legal language, that
is, they go through the abolition of the "legalese™, which will result in a simple, clear,
objective and efficient writing; establishing a direct connection between the Law and the
demands and needs of society in general. This means producing a legal writing
considering the different socio-cultural realities, in order to allow Justice to be effectively
accessible to all.

Keywords: Law; Language; Power; Legalese; Justice.

1.INTRODUCAO

A comegar do nivel mais elementar de relagées com opoder, a
linguagem constitui o arame farpado mais poderoso para
bloquear o acesso ao poder. Para redigir um documento
qualquer de algum valor juridico é realmente necessario ndo
somente conhecer a lingua e saber redigir frases inteligiveis,
mas conhecer também toda uma fraseologia complexa e
arcaizante que é de praxe. Se ndo é necessario redigir, é
necessario pelo menos entender tal fraseologia por tras do
complexo sistema de clichés e frases feitas.

(Maurizio Gnerre)

A epigrafe de Gnerre que fundamenta o presente estudo, além de inspirar o titulo,
recobre algumas indagacdes de nossa parte sobre a questdo da escrita produzida no
andamento dos processos judiciais e na graduacdo de Direito. Também, recobre muitas
reflexdes levantadas pelos estudantes da Escola Superior do Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo, no curso de Pratica de Redacdo no Contexto do Ministério Publico,
oferecido desde 2019.
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Nos ultimos tempos, a linguagem, chamada “linguagem juridica” !, tem sido
objeto de estudo de diferentes areas de pesquisa. Nesses estudos, um recorte “gramatical”
tem sido feito para discutir a respeito da falta de clareza, objetividade e acessibilidade,
além da prolixidade dessa linguagem que, quando ressaltados esses e outros aspectos, tem
sido chamada de “juridiqués”, isto é, um “estilo” de escrita mais rebuscado, para ndo dizer
empolado e confuso.

Tal “estilo” de escrita — tomado neste trabalho como “juridiqués” — é aplicado em
muitas situacdes objetivas em que o Direito atua de maneira elitizada, opaca, intangivel,
segregadora e colonizadora. Heranca adquirida desde a época da colonizagédo do Brasil,
0 “juridiqués” influencia o comportamento daqueles que estdo dentro do campo juridico
— operadores do Direito e estudantes — em relagdo aos que estdo fora — leigos em geral,
provocando o distanciamento entre eles, em uma relacdo desigual e injusta.

Nesse contexto, o presente artigo visa estudar a relacao entre Direito, linguagem
e poder, especificando a pratica do “juridiqués” no campo juridico. Objetivamos, em
primeiro lugar, refletir acerca de alguns aspectos da escrita juridica e daquilo que estamos
tomando como juridiqués, para depois, apresentar uma discussao sobre Direito,
linguagem e poder, com base num aparato tedrico-metodoldgico interdisciplinar que
mobiliza estudos dos campos da Linguistica, Sociologia, Antropologia e do Direito.

Na ultima parte do desenvolvimento deste trabalho, elencamos algumas propostas
institucionais para a simplificacdo da escrita juridica e analisamos uma sentenca
produzida no ambito do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Essa breve analise tem por
escopo oferecer um viés gramatical a discussdo, pois realiza uma traducdo intralingual de
uma sentenca ja produzida, indicando, dessa forma, que, sem perder o rigor técnico e
preciso da area, qualquer texto no ambito juridico pode ser escrito de forma clara e
objetiva.

Para tal empreendimento, dividimos o desenvolvimento deste estudo em quatro
partes.

« Na primeira parte, discutimos acerca da escrita juridica no campo do

! Neste estudo, “linguagem juridica” diz respeito a um conjunto de textos (orais ou escritos) que circulam
e atravessam o campo do Direito. Nao se trata aqui de destacar uma “linguagem multimilenar” ou uma
“linguagem propria” das Ciéncias Juridicas, como o faz Reale (2001), mas de avaliar esses textos na
observancia das normas e leis em uma dada sociedade e, sobretudo, em sua clareza, concisao e objetividade
em detrimento ao “juridiqués” neles impregnados. Porém, ¢é preciso esclarecer que nem sempre os textos
(orais ou escritos) que circulam e/ou atravessam no/o campo juridico estdo impregnados de “juridiqués”.
Conforme veremos, atualmente, ha um esfor¢o conjunto de instituigdes e sociedade pela simplificagdo da
“linguagem juridica”.
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Direito e 0 que estamos tratando aqui como “juridiqués”. Nesse campo,
observamos a importancia da linguagem, em geral, e da escrita, em
particular, para todos os operadores e estudantes das Ciéncias Juridicas.
Também, delineamos minimamente 0 que estamos compreendendo
como “juridiqués” em textos que circulam e atravessam esse campo.

« Nasegunda parte, refletimos sobre a complexa intricacdo histdrica entre
Direito e poder, considerando a critica de autores como Gnerre (1998)
para a linguagem e Carcova (1998) para a linguagem no Direito, além de
acionarmos a categoria de habitus de Bourdieu (1983).

» Na terceira parte, sublinhamos as discussdes sobre as dificuldades do
acesso a Justica para o publico leigo e sua relagdo com a linguagem,
particularmente, a escrita juridica impregnada de juridiqués gue, como
foi sugerido na secdo anterior, tem a ver com o poder constituido socio-
historicamente.

» Naquarta parte, por fim, elencamos algumas propostas de instituicbes no
campo do Direito para a simplificacdo da escrita juridica; em seguida,
apresentamos uma traducdo intralingual e uma breve andlise comentada
de uma sentenca produzida em 2018.

Sigamos, entdo, com as discussdes sobre a escrita juridica ¢ o “juridiqués”.

2. AESCRITA JURIDICA

O campo do Direito guarda parte de seu “tesouro” em documentos escritos, tais
como: contratos de compra e venda; peticdes iniciais; contestacbes; recursos;
testamentos; procuragdes; inventarios; escrituras publicas; acordos coletivos;
jurisprudéncias; sentencas, dentre outros. Por isso, a linguagem, em sua modalidade
escrita, € fundamental para o processo judicial. Nesses documentos, também, sdo
registradas as cenas verbais ora oralizadas: argumentos, descri¢Ges, narrativas, estilos,
decisOes judiciais etc.; as quais materializam pela escrita a justica, de forma a garantir a
protecdo dos direitos dos cidadaos e cidadds e a manutencdo da ordem juridica.

Dessa forma, a escrita é a pedra de toque do operador do Direito. Para aqueles que

pretendem penetrar nessa esfera de atividade, é preciso dominar as especificidades de sua
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linguagem, que, em parte, é representada pela escrita.? No Direito, a “palavra” oralizada
ganha mais relevancia nos autos, ou seja, ndo basta dizer e ouvir, € necessario materializar
o dito. Isso é verdade para as leis, mas também para as decisdes judiciais, contratos,
ordens de pagamento, servicos; e tantos outros documentos legais essenciais para a
aplicacdo da justica e da protecdo dos direitos dos cidadaos e cidadas.

N&o é preciso se alongar muito nesse tema para demonstrar que a escrita, nas
sociedades modernas contemporaneas, ¢ uma ferramenta incontorndvel para a elaboracéo
de contratos e acordos regulamentadores das relacdes entre as partes envolvidas em uma
determinada transacdo. No campo do Direito, a escrita contribui de modo eficaz para
estabelecer as obrigacOes e responsabilidades de cada parte interessada em dado processo,
acordo ou negociagdo, o que minimiza os riscos de conflitos e litigios futuros.

Acerca da penetracao, eficicia e importancia da escrita na sociedade em geral, e
no Direito, em particular, é possivel observar que a modalidade escrita adquiriu certo
poder social. Todavia, ndo se trata de qualquer variedade escrita, mas de sua variedade de
maior prestigio, a qual, muitas vezes, serve para produzir e reproduzir o abuso de poder,
a manipulacéo e a opresséo.

Conforme argumenta Gnerre (1998, p. 28),

[...] poderia parecer que a difusdo da educagdo em geral ¢ do conhecimentoda
variedade linguistica de maior prestigio em particular é um projeto altamente
democratico que visa a reduzir a distdncia entre grupos sociais para uma
sociedade de “oportunidades iguais” para todos. Acontece, porém,que este
virtual projeto democratico sustenta ao mesmo tempo o processo de constante
redefinicdo de uma norma e de um novo consenso para ela. A propria norma é
colocada na realidade socio-histdrica, acumulando assim ao mesmo tempo a
propria razdo de ser e o consenso. Os que passam através do processo sdo
diferentes dos que ndo o conseguiram, e constituem um contingente social de

apoio aos fundamentos do saber e da lingua de que eles (formalmente)
dispdem.

Portanto, ao destacar as relacbes de poder que integram as situacGes
comunicativas, sublinhamos que a modalidade escrita visa ampliar as formas de
comunicacdo e ndo codifica-las. O fato importante € que o Direito deveria sempre
desobstruir os caminhos para 0 acesso a Justica, mas, muitas vezes, a escrita juridica age

para impedir esse acesso. Esse impedimento é o que nos leva ao conceito de “juridiqués.

2 A linguagem aqui é compreendida de forma ampla, envolve nio somente a lingua na modalidade oral ou
escrita, mas todo um conjunto de elementos socioculturais e semidticos, como instituigdes, vestimentas,
gestos, posic¢des sociais etc.
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2.1 O “JURIDIQUES”

A atividade escrita ndo se restringe apenas ao fato de formular frases, mas, em
ultima instancia, de escrever de forma critica, didatica, objetiva e clara, embora essas
formas ndo valham para todos os géneros de texto. Uma “sentenga” produzida por um
juiz pode ser critica, mas ndo necessariamente didatica. Porém, objetividade e clareza,
por exemplo, deveriam ser inegociaveis em qualquer texto do campo do Direito, j& que
se trata de uma esfera de atividade socialmente sensivel.

Estudantes que ingressam no curso de Direito — lugar de tradi¢do escrita — séo
confrontados com diversos géneros de textos que atravessam o campo juridico. Sao
sentencas, denuncias, queixas-crime, peticGes iniciais, recursos, contratos, pareceres,
memorandos, entre outros. Esses textos trazem em seu plano superficial expressdes da
area e termos técnicos das Ciéncias Juridicas e tendem a retomar uma fraseologia e
sintaxe pouco usuais, conforme podemos observar num recorte da sentenga assinada pelo

juiz de Direito italo Morelle.®

Recorte [1]

[]

[82] Nestas plagas donde campeia a pobreza e a miséria, quase quinhentos
reais, infimo ndo o é. Seria, venia concessa, temerario entender-se por atipica
a acdo, com empalmo de quase quinhentos reais que, por outra, ndo redundaria
em qualquer resposta no ambito penal. “Legalizar-se-ia” e incentivaria abafos

de tal quantia, o que redundaria no caos ou babel. 4

No recorte [1], destacamos 0 uso de um conjunto de palavras (Iéxico) em desuso
ou pouco conhecidas na lingua portuguesa, como ‘“plaga”, “campeia”, “donde”,
“empalmo”. Também, o uso de expressdo em latim facilmente substituivel como venia
concessa, que, ainda, aparece com uma sintaxe invertida em relacdo ao uso comum no
ambito forense: “concessa vénia”. No lugar da expressdo latina, sugerimos uma
conjuncdo opositiva (“contudo”), ja que, no periodo anterior, sugere-se que a pobreza

poderia incitar o furto e, no periodo iniciado com o pedido de licenca ( “venia concessa”),

3 Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=27044. Acesso em: 10 out.2023.
4 Propomos uma “traduciio intralingual”: “Nas regides em que a pobreza e a miséria sio situagdes
constantes, quinhentos reais torna- se um valor consideravel. Contudo, é temerario considerar a agdo de
furto de quase quinhentos reais como atipica, o que ndo teria nenhuma consequéncia no ambito penal. Dessa
forma, a justica, ao sinalizar que para tal quantia nao haveria crime, poderia incorrer em complicacdes de
ordem social”.
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afirma-se que a justica precisa tomar providéncias para ndo tornar o ato em questdo
natural, por causa da quantia furtada.

De outra forma, a escolha de uma sintaxe mais rebuscada como em “infimo ndo o
¢” pode ser proposta na ordem direta, de forma a revelar o seu sujeito: “[esse valor] ndo
¢ infimo”. Por fim, destacamos, ainda, a opcdo pela mesoclise do verbo legalizar
(“legalizar-se-ia”), forma verbal em desuso na lingua portuguesa do Brasil.

O Recorte [1], acima, aparece na parte “Dos Fatos” da suprarreferida sentenga e
exemplifica, em parte, o que chamamos de “juridiqués”.

Frohlich argumenta que o “juridiqués” diz respeito a um neologismo, frequente
no Brasil, que visa destacar um habito linguistico-juridico, o qual faz uso de uma
linguagem rebuscada, “terminolégica, de sentencas extensas e complexas, redundancias,
latinismos, construcfes impessoais, além de outros mecanismos de persuasao linguistica,
que funcionam ‘na pratica e pela pratica’” (Frohlich, 2015, 213-14). A autora ainda

observa:

ERINNTS

Exageros terminoldgicos (como o uso dos termos “carta politica”, “pretorio”,
“acorddo guerreado” etc.), aliados a floreios (como o uso da locugdo latina ab
ovo) e itens lexicais exacerbados da lingua culta (como “supedaneo”,
“despicienda” ou “abojada”), sdo encontrados em muitas pegas juridicas brasi-
leiras, que carecem de uma tradugdo intralingual, ou seja, uma tradug@o para o
proprio vernaculo. Frohlich, 2015, 214-15)

Todavia, ndo é tdo simples “acusar” uma escrita juridica de ser impregnada de
“juridiqués”. E preciso obter “provas”, isto &, analisar textos juridicos com as
caracteristicas elencadas por Fréhlich (2015). E, mesmo demonstrando que é possivel
“limpar” um texto repleto de “juridiqués”, sabemos que nesse campo do Direito ha muitos
adeptos da escrita empolada. Dessa forma, estudantes de Direito, ao se defrontarem com
esse “estilo” de escrita em textos juridicos, tendem, muitas vezes sem compreendé-los,
atribuir-lhes valor de performatividade e autonomia.

Evidentemente, quando nos referimos a estudantes de Direito, ndo estamos
sugerindo que se trata de um curso de oficina de “textos juridicos” e que 0s textos serdo
produzidos sem nenhuma critica gramatical e linguageira. No entanto, temos seguranca
em afirmar que textos impregnados de “juridiqués”, além de serem dignos de copia por
parte dos estudantes e operadores do Direito, contribuem para que esse “estilo” se
perpetue como ferramenta de producdo e reproducdo do poder no campo juridico, mesmo

que essa pratica engendre formas de excluséo social.
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3. DIREITO E PODER

O Direito e o poder estdo histérica e culturalmente ligados e se influenciam
mutualmente na e pela linguagem. A linguagem é a ferramenta principal utilizada pelo
Direito para expressar suas normas e regras e, também, produzir e reproduzir formas de
poder. O Direito é capaz de estabelecer padrGes e limites para a conduta humana, bem
como de garantir a igualdade de direitos e deveres para todos os membros da sociedade.
Contudo, pode, igualmente, criar normas e regras em favor de determinados grupos em
detrimento de outros.

Com seu discurso e simbologia propria, o Direito, ao se isolar da prépria sociedade
que o cria, investe-se de poder, na medida em que o faz invisivel, opaco, incompreensivel
aos olhos dos destinatarios da norma, tornando inacessivel ao leigo a mera compreenséo
daquilo que ao mesmo tempo o domina, impossibilitando-o de questionar ou dela
discordar.

Essa distancia se expressa no uso excessivo de termos técnicos, mas, sobretudo,
na prolixidade da chamada “linguagem juridica”, a qual Frohlich (2015) nomeou de
habito juridico, remetendo ao conceito do socidlogo francés Pierre Bourdieu, para quem

0 habitus se apresenta como um oficio:

Un habitus de philologue, c'est a la fois un «métier», un capital de techniques,
de références, un ensemble de «croyances», comme la propension a accorder
autant d'importance aux notes qu'au texte, propriétés qui tiennent a I'histoire
(nationale et internationale) de la discipline, a sa position (intermédiaire) dans
la hiérarchie des disciplines, et qui sont a la fois la condition du fonctionnement
du champ et le produit de ce fonctionnement (mais pas intégralement: un
champ peut se contenter d'accueillir et de consacrer un certain type d'habitus
déja plus ou moins complétement constitué) (Bourdieu, 1983, p. 114).5

Se admitirmos que o campo do Direito hd muito tempo se contentou em acomodar
e consagrar certo tipo de habitus, ndo é dificil presumir que a ideia de capital (de técnicas

e referéncias) no interior deste campo tem a ver com o poder. Dentro do campo, o poder

5O habitus de um filélogo é ao mesmo tempo um "oficio", um capital de técnicas, referéncias, um conjunto
de "crengas", como a propensdo a dar tanta importancia as notas quanto ao texto, propriedades que se atém
a historia (nacional e internacional) da disciplina, a sua posi¢cdo (intermediadria) na hierarquia das
disciplinas, e que sdo tanto a condicdo para o funcionamento do campo quanto o produto desse
funcionamento (mas ndo totalmente: um campo pode contentar-se em acomodar e consagrar um certo tipo
de habitus ja mais ou menos completamente constituido (tradugdo nossa).
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engendra a conservacao e a subversao. Aqueles que monopolizam o capital especifico de
um dado campo possuem o poder e, por isso, tendem a ativar estratégias de conservacao.
Por sua vez, aqueles que quase ndo possuem capital — na maior parte das vezes os mais
jovens —, tendem a ativar estratégias de subversao.

Quando o poder ¢ ameacado, os dominantes rompem o siléncio, 0 que acontece na
e pela linguagem, com a “produ¢aodo discurso defensivo da ortodoxia, pensamento
“direito” e de direita, visando restaurar o equivalente da adeséo silenciosa da doxa”, como
enfatiza Bourdieu (1983, p. 91). Mas também, com a preservacdo do hermetismo da
linguagem juridica, do seu tecnicismo exarcebado, do uso de vestes talares nos tribunais
e do uso das formalidades excessivas dos ritos judiciarios.

Reale (2001), rompe o siléncio, na medida que elege o conhecimento da
linguagem juridica, especialmente da terminologia juridica, como condi¢do sem a qual

ndo poderiamos penetrar no mundo juridico. Assim afirma o jurista,

[...] cada cientista tem a sua maneira propria de expressar-se, € isto também
acontece com a Jurisprudéncia, ou Ciéncia do Direito. Os juristas falam uma
linguagem propria e devem ter orgulho de sua linguagem multimilenar,
dignidade que bem poucas ciéncias podem invocar. [...] E necessario, pois,
que dediquem a maior aten¢do a terminologia juridica, sem a qual ndo poderdo
penetrar no mundo do Direito. Por que escolheram os senhores o estudo do
Direito e ndo o de outra ciéncia qualquer? Se pensarem bem, nds estamos aqui
nesta faculdade para realizar uma viagem de cinco anos; cinco anos para
descobrir ¢ conhecer 0 mundo juridico, ¢ sem a linguagem do Direito néo
havera possibilidade de comunicagdo (REALE, 2001, p. 7-8).

Nessa afirmacdo contundente, Reale (2001) nos induz a considerar a linguagem
como um cédigo, isto é, essa “linguagem multimilenar” cobriria um sistema de
comunicacdo que, dada a sua singularidade, seria utilizada apenas por aqueles que a
conhecem; porque a ela dedicaram sua atencdo a terminologia juridica. Segundo essa
concepgdo, a comunicacdo, no ambito juridico-educacional, ndo se efetivaria sem o
conhecimento dessa “linguagem prépria e multimilenar”; nesse sentido, ela seria digna

de ser aprendida e reproduzida.

A respeito da conservacdo de uma linguagem especial e do “orgulho” de
conserva-la, Gnerre (1998) diz o seguinte:

[...] o aspecto especifico da linguagem usada nos documentos juridicos €
semelhante ao fenomeno linguistico das linguagens especiais, constituidas em
geral de léxicos efetivamente especiais usados nas estruturas gramaticais e
sintaticas das variedades linguisticas utilizadas na comunidade. A funcao
central de todas as linguagens especiais ¢ social: elas tém um real valor
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comunicativo, mas excluem da comunica¢do as pessoas da comunidade
linguistica externa ao grupo que usa a linguagem especial e, por outro lado,
tém a funcdo de reafirmar a identidade dos integrantes do grupo reduzido que
tem acesso a linguagem especial (Gnerre, 1998, p. 22-23).

Se uma linguagem especial “exclui da comunicagdo as pessoas da comunidade
externa ao grupo”, conforme argumenta Gnerre (1998, p. 22-23), no Direito, ou seja, em
textos orais ou escritos da comunicacgdo juridica, essa linguagem nédo deveria prevalecer,
jaque opera em desfavor a democratizacdo do acesso ao Direito e ao ideal de participacao
cidada do Estado Democratico (Gomes; Kalberg, 2017).

Prevalecendo, no entanto, revela o poder na e pela linguagem, o qual é capaz de
modificar o pensamento e a a¢do de uns, sancionar o comportamento desviante de outros
ou fazer aderir o maximo possivel de individuos aos valores dominantes, como sugere
essa passagem da citacdo do eminente jurista acima referido: “Os juristas [...] devem ter
orgulho de sua linguagem multimilenar, dignidade que bem poucas ciéncias podem
invocar”. Logo, falar de uma “linguagem propria” em sociedades em que as instituicoes
juridicas sdo midiatizadas soa bastante nostalgico.®

O Direito e 0 acesso a Justica séo requisitos basicos e fundamentais na vida nessas
sociedades. Para que esse acesso seja, de fato, concretizado, é necessario a combinagdo
entre os aspectos do Direito processual e a producado de resultados efetivos e justos. Além
disso, todos os dias as pessoas sao expostas a uma série de atos, materializados em textos
(orais ou escritos), com sentidos e efeitos juridicos concretos. De outra forma, por meio
desses textos, essas mesmas pessoas sdo expostas a debates que interessam a sociedade
em geral, como a tese juridica do Marco temporal, a descriminalizacdo do aborto, o crime
de injuria racial, a reforma trabalhista, entre outras.

Em relacdo aos atos, sabemos que eles modificam os patriménios, alteram as
relacBes familiares, tornam-se obrigacOes, permitem a aquisicdo ou perda de direitos
materiais ou imateriais. Todavia, eles se restringem tanto a a¢des quanto a omissdes,
sendo, por vezes, imperceptiveis na vida de quem os realiza e/ou s&o por eles interpelados.
Por exemplo, 0 ato de prestar ou ndo socorro a uma pessoa em grave risco resume-se a
uma acdo ou omissdo deontologicamente determinadas e, ao mesmo tempo,
desconhecidas. Carcova (1998) conceitualiza esse desconhecimento como a opacidade
do Direito.

® Sobre a midiatizacdo dos atos juridicos, basta lembrar os debates entre ministros do STF, calorosos e
encenados, transmitidos em rede nacional, por exemplo, pela TV Justica, canal de televisdo publico, de
carater ndo-lucrativo, coordenado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
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No dicionario da Lingua Portuguesa, opaco significa aquilo que “ndo deixa
atravessar a luz; que ndo é transparente; que ¢ toldado, turvo” (Ferreira, 1986, p. 1126).
Por construir historicamente uma barreira de dificil acesso, o Direito torna-se opaco,
afirma Carcova (1998). Sdo as aguas turvas — aqui metafora de “juridiqués” — que separam
o Direito da ideia de direito de todos.

Assim, 0 acesso a Justica fica obstruido para a maioria das pessoas, tornando-as
incapazes de absorver os contetdos e sentidos do Direito e, em ultima instancia,
compreender 0s processos e instrumentos da tutela jurisdicional, a despeito da
Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, ressalta Carcova (1998, p. 14):

o Direito, que atua como uma logica da vida social, como um livreto, como
uma partitura, paradoxalmente ndo é conhecido, ou ndo ¢ compreendido pelos
atores em cena. Estes realizam certos rituais, imitam condutas, reproduzem

certos gestos, com pouca ou nenhuma percepg¢do de seus significados e
alcances.

A distancia que separa o Direito daqueles que dele necessita ganhou forca ao
longo dos anos. Céarcova (1998) nos apresenta dois momentos estruturantes de segregacao
no ambito juridico.

O primeiro ocorre quando a norma juridica’ funciona como uma simples
referéncia para que se adote uma determinada conduta, antes de o conflito se instalar e
para que ele ndo se instale. O segundo, por seu turno, ocorre quando o conflito j& se
instalou e foi imposto o obstaculo que, de alguma forma, impediu o convivio entre 0s
individuos. Nesse contexto, o Direito, por meio do Poder Judiciario, funciona como o
mecanismo destinado a solucionar o conflito, sendo, pois, a linguagem constitutiva dos
atos, antes e depois do conflito.

Aqueles que necessitam do Direito e, particularmente, aqueles que a ele ndo tém
acesso, geralmente, ndo o procuram via norma juridica. As leis em geral, diz Carcova
(1998), sdo para muitos inatingiveis, seja pela sua linguagem hermética e altamente
técnica, seja pela sua complexidade no decorrer do tempo. Com efeito, a “linguagem
juridica” é quase sempre transmitida por géneros de texto que, na maioria das vezes, sdo
estudados e praticados nos cursos de Direito. Dessa forma, surgem nessas praticas duas

obstrucbes, a saber: a especificidade da linguagem escrita e 0 género de texto

" A norma juridica exprime, em termos gerais e abstratos, a representacio de uma situa¢io da vida cuja
verificagdo ou preenchimento determina a emissdo de uma valoracdo ou a necessidade de um
comportamento. A norma juridica se assume, portanto, como parametro de qualificacdo da realidade, ou,
como uma regra de conduta.
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propriamente dito.

Mesmo sem evidéncias da intencdo do Direito em promover igualdade material
entre as pessoas, o efeito da sua neutralidade e imparcialidade precisa ser mantido, pois
dele é decorrente a sua propria eficiéncia. Assim, os instrumentos utilizados pelos
operadores do Direito tém seu “potencial bélico” no campo juridico. Aos que se
encontram fora desse campo, cabem suportar a forca exercida pelos atos juridicos.
Portanto, considerando o capital especifico daqueles que dominam o campo do Direito,
percebe-se que a sua linguagem ndo comporta a concisao, a clareza e a objetividade.

As pessoas que necessitam do Direito por que sdo interpeladas pelas normas
juridicas, deparam-se com um campo obscuro, quase impenetravel, cercado de arame
farpado, para retomar a expresséo de Gnerre (1998). Elas se percebem, muitas vezes, em
uma sociedade altamente elitizada, cujo modo de vida ndo segue as mesmas rotinas do
mundo em que vivem. Por isso, desconfiam da ideia de que a “justica é igual para todos”.
Desconfiam, por fim, da ideia de que “ninguém esta acima da lei”.

Entre o Direito e os cidaddos, levanta-se uma barreira, que se solidifica por meio
de uma linguagem turva, truncada, rebuscada em exagero, intrincada com uma
constelacdo de instancias e rotinas juridicas: cartorios, varas, entrancias, juizos, recursos,
taxas, consultas, honorérios, custos, tempo etc., revelando, enfim, que o Direito ndo pode
ser acessado tdo facilmente. A funcéo redutora da complexidade da vida social torna a
norma juridica opaca para a percepc¢do daqueles que sdo por ela apenas interpelados. Ou
seja, chamados a responder as suas demandas, ao passo que seu carater inclusivo e
funcional se restringe aqueles que dispde do Direito como campo de atividade
profissional.

Ao identificar essa realidade, Carcova (1998) indaga os motivos pelos quais a
norma juridica ndo se apresenta como objeto de preocupacao dos juristas. Analisando

esse fendmeno, Kafka (1995 apud Minagé; Lopes, 2014, p. 40) argumenta:

Infinitas sdo as portas que separam o cidaddo comum da justica. Estas portas,
embora abertas, sdo permanentemente vigiadas impedindo com que grande
parte das pessoas tenha acesso a tudo que estd para além delas. A linguagem
juridica € uma destas portas, pela qual, em regra, s6 passam as academias
juridicas, as publicagdes especializadas e os tribunais superiores, 0 acesso €
bastante restrito. Quer dizer: os simples, humildes e carentes de técnica estdo
de fora. Diante do limitado acesso, a maioria das pessoas vive sem conhecer a
lei, ainda que permanentemente controladas pelo Direito. O controle ¢ exercido
de modo a garantir a manutencdo dos interesses de mercado, privilegiando
algumas pessoas em detrimento de outras, assim, por vezes, o Unico contato do
homem com a justica é por meio de inquéritos policiais, prisdes e sentengas
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enais condenatorias. Pergunta-se: o homem “conhece a propria sentenga?—
denat P t h “conh tenga?
Seria inutil anuncia-la. Ele vai experimentar na propria carne”.

O efeito da transparéncia da linguagem no campo do Direito produz uma
percepcdo segundo a qual a norma juridica seria conhecida por todos. Na melhor das
hipdteses, essa percepc¢do deixa subentendido que todas as pessoas deveriam conhecer as
normas juridicas de seu pais, estado, municipio, mesmo que ndo tenham contato com elas.
O desconhecimento das leis, entdo, ndo lhes serviria como defesa.

Por fim, a opacidade do Direito pode ser compreendida como a realizagdo de um
projeto historico e politicamente construido. Segundo Céarcova (1998), a opacidade do
Direito ndo se revela apenas como um sintoma das sociedades modernas, mas, sobretudo,
como condicao do poder, por meio do qual a ideologia exerce papel essencial, sendo o
“juridiqués” uma parte “rastreavel” da realidade material dessa producdo discursivo-
ideoldgica.

A linguagem, ao instituir os individuos como sujeitos juridico-politicos, e, ao
mesmo tempo, compreendé-los como individuos livres e iguais, materializa o regime de
suas diferencas, inserindo-os, com base na lei, num espaco de heterogeneidade
presumida. O Direito, desse modo, transforma-se em um mecanismo instituidor que se
legitima como pratica social discursiva, fundamentando, por fim, a distribuicdo do poder
social e de capital especificos, produzidos e exercidos por um conjunto de individuos
reconhecidos como “‘juristas”, dominantes do campo (Bobbio et al., 1998; Bourdieu,
1983).

Esses individuos se ocupam em implantar — a priori, por meio da linguagem —
formas de administracdo burocratizada, tais quais procedimentos de controle, coercéo e
regulamentacdo de condutas, o que o0s torna, consequentemente, detentores e
conservadores do capital especifico do campo do Direito; capital que se sustenta nao
somente no conhecimento técnico e referencial que os dominadores possuem (habitus),
mas também no desconhecimento do leigo, isto &, na opacidade do Direito.

Sobre esse ponto, Carcova (1998, p. 165) esclarece que:

O poder, assentado no conhecimento do modo de operar do Direito, se exerce,
parcialmente, pelo desconhecimento generalizado desses modos deoperar. A
preservagdo desse poder ¢ assim fatalmente ligada a reproducdo do efeito do
desconhecimento. Segue dai que a opacidade do Direito, sua falta de
transparéncia, a circunstancia de ndo ser cabalmente compreendido etc., pelo
menos no contexto das formagdes sociais contemporaneas, longe de ser um
acidente ou acaso, um problema instrumental suscetivel de solucdo com
reformas oportunas, alinha-se como uma demanda objetiva de funcionamento
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do sistema. Como um requisito que tende a escamotear — como ideologia em
geral — o sentido das relagdes estruturais estabelecidas entre os sujeitos, com
a finalidade de legitimar/reproduzir as dadas formas da dominag&o social.

Assim, o Direito se apresenta intrinsecamente ligado ao poder, ao passo que seus
dominadores (que dificilmente rompem o siléncio ante o “juridiqués”) produzem e
reproduzem esse poder diante do desconhecimento dos mecanismos juridicos por parte
dos dominados. Para exaltar a permanéncia dessa assertiva, basta notar o modelo de
sociedade na qual vivemos. Nela, o poder politico, estatal e juridico exercem-se por meio
dos mesmos individuos, em sua maioria uma elite branca.

Céarcova (1998) ainda adverte que ndo é apenas uma linguagem fechada que
protege o0 poder do Direito. A violéncia do poder, segundo ele, requer formas de
sublimacdo. Nessa senda, para se perpetuar e se tornar crivel, o poder carece de contetdos
de linguagem “mais doces”, do tipo: “A justiga tarda, mas ndo falha”; “A justica é o
direito do mais fraco”; “A forga do direito deve superar o direito da forga.” Discursos que
torna a opacidade do Direito suportavel, crencas que a torna toleravel e o Estado de
Direito que, finalmente, a torna incontornavel. Porém, uma frase atribuida a Séneca nos
interessa; “A lei deve ser breve para que 0s indoutos possam compreendé-la facilmente”.

Na propria pratica dos juristas, subsiste a producdo de um efeito de
desconhecimento que se expressa no monopo6lio do saber e na detengdo do oculto,
exercitando-0s por meio de uma linguagem obscura, hermética, obliqua, de significacdo
cerrada e de um conjunto de rituais ininteligiveis para o leigo. Arnaud (1990, p. 63 apud

Carcova, 1998, p. 169), caracteriza esse fendmeno, diz ele:

Quase uma fatalidade que os juristas tém sua propria linguagem e que se trata
de uma necessidade técnica. Se uma questdo me leva aos tribunais, antes de
tudo tenho de achar um advogado, ndo s6 porque acho que sua atuacdo ¢
necessaria, mas também porque temo ndo saber nem as formas nem a
linguagem: sera meu intérprete. A questao que se propde aqui consiste em saber
se esta linguagem ¢ uma necessidade ou se, antes de tudo, é uma técnica de
terrorismo. Se ndo entendo nada do ato que me aponta o escrivao € por parvoice
ou porque devo sentir-me, desde 0 momento inicial da instancia, em estado de
inferioridade?

Em situagOes de conflitos sociais, o papel da lei depende de uma relagéo de forcas.
Todavia, paradoxalmente, a lei desempenha um papel que formaliza e reproduz as
relagdes sociais estabelecidas e, a0 mesmo tempo, um papel na remogéo e transformacao
dessas relacOes. Nesse contexto, o poder reserva o saber para uma funcdo social

particularizada que diz respeito a dos operadores do Direito, quais sejam: sujeitos que
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conhecem o Direito, sancionam-no e aplicam-no, apropriando-se de um conjunto de
técnicas e referéncias (habitus) (Bourdieu, 1983).

Nesse sentido, parte da funcdo do Direito € instituir uma suposta independéncia
das forcas sociais, apresentando-se como um campo neutro e justo de resolucdo de
conflitos, o que certamente ndo procede. A prépria interpretacdo pelos operadores do
Direito, que supostamente teriam acesso garantido a Justica por meio da compreenséo do
campo, limita-se a estrutura hierarquica padronizadora e impeditiva das decisdes
exacerbantes (Silva, 2021).

Em resumo, o0 modo de operar do Direito, assentado no conhecimento do poder,
se exerce, em parte, por meio do desconhecimento generalizado desse modo de operar,
mas também por meio do “juridiqués”. A preservagdo desse poder requer a reprodugio
do seu efeito de desconhecimento na linguagem. Requer, portanto, opacidade; também

no sentido do dicionario.

4. 0 ARAME FARPADO DO ACESSO A JUSTICA

Conforme ressaltamos anteriormente, uma linguagem especial ou “multimilenar”,
tomada como codigo de um grupo, exclui da comunicacdo grupos externos a ela. Dessa
forma, a linguagem juridica impregnada de juridiqués dificulta, como um arame farpado,
a entrada daqueles que precisam compreendé-la, embora sejam todos os dias interpelados
por ela. De fato, a escrita juridica ndo é neutra, ao contrario, ela estd permeada de valores,
crencas, ideologias, que, em muitos casos, favorecem uns grupos em detrimento de
outros. Por isso, ha uma contradi¢do de base existente entre os valores democraticos e 0s
que estdo implicitos no bojo da norma juridico-linguistica.

Segundo os principios democraticos, ndo haveria nenhuma razao para discriminar
individuos com base, por exemplo, em critérios como raga e religido. No entanto, “a unica
brecha deixada aberta para a discriminacdo é aquela que se baseia nos critérios da
linguagem e da educagdo” (Gnerre, 1998, p. 25). Em nosso caso, a discriminagdo na e
pela linguagem, em parte, esta ligada a impregnagdo do “juridiqués” na escrita juridica,
ao passo que, na educacao, a discriminacdo se concentra nos processos de padronizagédo
da lingua materna, os quais ndo sdo, nem de longe, democraticos e libertadores.

Assim, uma escrita juridica inacessivel, empolada, hermética e impregnada de

“juridiqués”, além de resultar no desconhecimento do Direito e dos meios para a
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reivindicacdo dos direitos, também dificulta o entendimento da tramitacdo de um
processo, 0 que gera a descrenga e distanciamento da populacdo em relagédo ao Poder
Judiciario. Logo, no campo do Direito, produzir textos escritos sem a praxe do
“juridiqués” ¢ um ato de inclusdo, “até porque, como linguagem ¢ poder, esconder a
verdade por meio de expressdes desconhecidas da média da sociedade significa
robustecer, ainda mais, uma das facetas do multifacetado fendmeno da exclusdo social”
(Wambier; Rodrigues, 2007 Apud Pena, 2020).

A norma juridica carrega consigo diversas caracteristicas, uma delas é a sua
generalidade, ou seja, ela obriga a todos que estejam na mesma situacdo juridica. 1sso
sinaliza a exigéncia de sua inteligibilidade para todas as pessoas, pois, se o Direito existe
para a resolucdo de conflitos sociais, deveria poder ser conhecido e compreendido de
forma ampla, possibilitando o acesso ao Judiciario para aqueles que se sentirem lesados
ou na iminéncia de o serem.

Além disso, as relages sociais ndo podem apartar-se do Direito para regular a
conduta de seus integrantes. Por essa razdo, o Direito precisa atuar de forma plena, sendo
necessario que haja uma simplificagdo da “linguagem juridica”, que ainda hoje ¢
inacessivel para a maior parte da populacéo. Essa simplificacdo, assim, perpassa por vias
politicas, juridicas, sociais e educacionais e tem como objetivo a socializa¢do do acesso
a Justica e da conquista dos direitos. Sendo um produto de construcao sociocultural e
necessario a efetivacdo do acesso a Justica — dado que néo é possivel se exigir aquilo que
se desconhece —, a simplificacdo da “linguagem juridica”, particulamente em sua
modalidade escrita, visa democratizar 0 acesso a sua compreensao.

O objetivo da garantia constitucional do acesso a Justica, como defende Bulos
(2007), é difundir a mensagem de que todo homem, independente de raca, credo, condicao
econbmica, posicdo politica ou social, tem o direito de ser ouvido por um tribunal
independente e imparcial, na defesa de seu patrimdnio ou liberdade. Dessa forma, o
acesso a Justica pode ser melhorado e até mesmo facilitado a depender da consciéncia do
operador do Direito em entender que com a simplificacdo da linguagem juridica, o
cidaddo podera compreender e cooperar de forma ainda mais eficaz nos desdobramentos
ao longo da lide.

Sob essa perspectiva, a simplificacdo da “linguagem juridica”, particularmente em
sua modalidade escrita, considera alguns fatores, simples de serem efetivados. Uma
escrita clara, concisa e eficiente, de maneira geral, requer uma sintaxe direta e um Iéxico

em circulacdo social. No caso da escrita juridica, requer objetividade, como o uso de
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palavras ou expressdes em seu sentido comum; uso de frases curtas; oragfes na ordem
direta (sempre que possivel), exclusdo de preciosismo, neologismo, metaforas, dispensa
de adverbiagdes e adjetivacao subjetivas; afastamento de abusos de carater estilistico e
escolha de termos que possam ser compreendidos na maior parte do territério nacional
(Pena, 2020).8

A simplificacdo da escrita juridica deve ser vista, assim, como um instrumento
fundamental para oportunizar o acesso a Justica e contribuir, efetivamente, para a atuacao
do Poder Judiciario como um todo. Por isso, além de simplificar a escrita, o Direito deve
se esforcar para torna-la clara, compreensivel, efetiva e acolhedora. Mas quais 0s
caminhos estdo sendo pavimentados nesse territorio tematico? Destacaremos, a seguir, as
iniciativas de alguns 6rgdos do Judiciario e entidades de classes a respeito do
desenvolvimento e implementacdo de uma “linguagem juridica” simplificada, como

forma de legitimar e democratizar o Direito.’

4.1 A SIMPLIFICACAO DA ESCRITA JURIDICA

No ano de 2005, uma pesquisa realizada pelo Ibope demonstrou que grande parte
da populacéo brasileira tinha dificuldades em compreender os termos juridicos utilizados
pelos operadores do Direito. Com base nisso, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) lancou a Campanha pela Simplificacdo da Linguagem Juridical®, que defendia a
ideia de que ninguém valoriza o que ndo conhece. A ideia da campanha era fazer com que
0 processo judicial se tornasse mais célere e acessivel ao cidaddo, demonstrando, para
tanto, a necessidade de uma reeducacdo linguistica nos tribunais e nas faculdades de
Direito, na busca por uma linguagem clara, direta e objetiva.

Como justificativa para tal implementacéo, a entidade compreendia a “linguagem

8 Em um caso concreto, vale destacar que as partes, em um dado processo, ndo desejam apenas obter
sucesso em sua pretensdo ou defesa, mas também compreender o que foi decidido, pois somente assim
conseguem perceber a justica da decisdo ou mesmo dela discordar. Para que isso seja possivel, a
simplificacdo da linguagem juridica deve ocorrer sem comprometimento da linguagem técnica, inerente a
Ciéncia do Direito, preservando-se a harmonia entre a precisdo terminoldgica e o padrao-culto da Lingua
Portuguesa. Se bem entendido, a simplificacdo da escrita juridica ndo defende eliminar a utilizacdo de
termos da area, uma vez que sdo necessarios para resguardar a seguranca juridica. Apenas defende que
sejam observados excessos linguisticos que, porventura, venham a obliterar o entendimento do cidaddo
sobre o ato juridico, retirando, por fim, os “nds” do arame farpado.

% Além dessas iniciativas, temos um ampla bliografia sobre o tema no campo da pesquisa académica.

10 Disponivel em: https://www.amb.com.br/amb-lanca-campanha-para-simplificar-linguagem-juridica.
Acesso em: 22 abr. 2023.
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juridica” como uma barreira entre o Poder Judiciario e os cidaddos. A campanha gerou
polémicas e os resultados ndo foram, & época, significativos, mas é inegavel a sua
importancia para provocar a discussdo sobre o tema, pois, dentre os varios e relevantes
questionamentos enderecados aos magistrados brasileiros, um deles se relacionava ao uso
da linguagem pelos juizes durante as audiéncias.

Janoano de 2021, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), por meio da Procuradoria-

Geral Federal, adotou o projeto intitulado “Linguagem Juridica Inovadora™!!

, que com o
objetivo de tornar a “linguagem juridica” mais acessivel e simples, unindo Direito,
tecnologia e design. Para que a campanha fosse, de fato, efetivada, a entidade passou a
adotar o formato “Visual Law” em suas peti¢oes, utilizando recursos visuais para
simplificar o entendimento de suas pecas, além de videos, infograficos, fluxogramas e
QR Codes.

O projeto teve como ponto fundamental evitar o uso desenfreado do “juridiqués”,
introduzindo uma linguagem acessivel, clara e atrativa, com formato simples e visual
diferenciado, facilitando a comunicacao entre magistrados e desembargadores. De fato, a
organizacdo de documentos com a aplicacdo das técnicas de design permite que
conteddos complexos e técnicos sejam transformados em documentos de facil
compreensdo, o que reduz substancialmente os problemas de comunicacéo.

No mesmo ano, a juiza Aline Tomas, da 22 Vara de Familia da cidade de Anépolis
em Goias (GO), langou o “Projeto Simplificar'? — Direito mais claro e compreensivel” —
por meio do qual a magistrada passou a enviar, com o auxilio da midia social WhatsApp,
pequenos resumos de suas sentencas, ilustrados com elementos gréficos, linha do tempo
e topicos que facilitam a compreensdo das partes.

A novidade implementada pela juiza almeja a mudanca da maneira pela qual os
juizes encaram um fato e sua anuéncia quanto a formacédo de peticdes e sentencas, por
meio de elementos visuais e estratégias de design juridico que auxiliam o entendimento
de temas complexos e que tenham clareza da informacdo, contribuindo, assim, para a
facilitacdo no acesso a Justica, além de serem benéficas para as partes no julgamento,
garantindo que os principios da celeridade e da razoabilidade sejam respeitados dentro do

processo, pois ndo deixam ddvidas em razdo de seu contedo mais objetivo e claro,

11 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-adota-projeto-de-linguagem-
juridica-inovadora. Acesso em: 22 abr. 2023.

2Disponivel em: https://www.rotajuridica.com.br/projeto-simplificar-para-facilitar-entendimento-juiza-
envia-as-partes-resumo-ilustrado-da-sentenca-pelo-whatsapp/. Acesso em: 22 abr. 2023.
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propondo uma redagdo mais esclarecedora.

Em setembro de 2022, o Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJ-GO), passou
a implementar, por intermédio da juiza anteriormente referida, o uso da linguagem
simples como padrdo®3, por meio de um Termo de Cooperagdo Técnica, com o objetivo
de valorizar a linguagem culta, transmitindo-a de maneira clara, simples e objetiva. A
intengdo do projeto, conforme a juiza, € ampliar o0 acesso a Justica com mais celeridade
para todos, contando com a participacdo de todas as entidades ligadas ao Judiciério, tais
como: a Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministério Publico, as Procuradorias, as
Defensorias Publicas, dentre outras.

Por seu turno, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG), visando
a melhoria em seus formulérios de atermacéo, iniciou um projeto-piloto no ano de 2022,
por intermeédio da equipe da Unidade Avancada de Inovacdo em Laboratorio (UAILab).
O projeto envolve a aplicacao de técnicas de direito visual e a linguagem simples, visando
aproximar o cidaddo do Poder Judiciario, com a expectativa de que haja uma melhoria na
comunicagéo entre a entidade e seus jurisdicionados. Ainda na seara do TIMG, criou-se
uma Portaria Conjunta n° 1391/PR/2022*, que regulamenta o uso de linguagem simples
e de direito visual no &mbito do Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais, destinado a
ampliar o acesso da sociedade a Justica, melhorar a comunicacdo e simplificar a préatica
de atos processuais.

No presente cenario, 0 que se entende é que o cidaddo deve ter acesso a uma
cultura juridica menos autoritaria, quando é capaz de compreender a mensagem que lhe
é dirigida. Nesse viés, € possivel afirmar que o mau uso da linguagem juridica pelos
profissionais do Direito interfere no devido acesso a Justica. Portanto, a estratégia a ser
proposta e observada para aproximacao do cidaddo comum ao universo juridico esta na
simplificacdo dessa linguagem, uma vez que o Estado tem o compromisso politico de se
dirigir diretamente aquele que procura solucdo para um caso concreto.

Com a mesma finalidade, o Grupo de Trabalho (GT) do Poder Judiciario da Bahia
(PJBA), regulamentou, em outubro de 2022, por meio do Decreto Judiciario n® 740/22%°,

a implantag&o do uso da linguagem simples no &mbito do PIJBA, nos atos de comunicagao

3Disponivel em: https://gl.globo.com/go/goias/noticia/2022/09/29/justica-de-goias-implementa-
linguagem-juridica-simples-como-padrao.ghtml. Acesso em: 22 abr. 2023.

“Disponivel em: ttps://comunicasimples.com.br/wp-
content/uploads/2022/12/TIMG_Portaria_Conjunta_da Presidencia 1391 2022-1.pdf. Acesso em: 22
abr. 2023.

Disponivel em: http://wwwS5.tjba.jus.br/portal/wp-content/uploads/2022/10/LINGUAGEM-

SIMPLES Decreto-740.pdf. Acesso em: 22 abr. 2023.



68

processual e comunicacédo verbal no atendimento as partes, com o proposito de transmitir
informagdes de modo simples e objetivo, visando facilitar a compreensdo das
comunicag0es, principalmente escritas, sem prejuizo das regras da Lingua Portuguesa.
De nosssa parte, apresentaremos, a seguir, uma breve analise (Quadro 1) de parte
da sentenca suprarreferida neste trabalho, que fora produzida no ambito do Tribunal de
Justica de S&o Paulo e assinada pelo juiz de Direito italo Morelle. Nossa proposta,
diferente das iniciativas comentadas anteriormente, € mais modesta e visa apenas propor
uma “traducdo intralingual” (Fréhlich, 2015) de parte da sentenca (fl.2), isto &, propomos

uma simplificacdo do texto da sentenca.

5. TRADUCAO INTRALINGUAL E ANALISE COMENTADA

Antes de analisarmos os dez paragrafos da fls. 2, da sentencga assinada pelo juiz
italo Morelle, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, apresentamos, a seguir, a sentenca na

integra. (Figura 1).



Figura 1.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
COMARCA DE SAO PAULO

FORO CENTRAL CRIMINAL BARRA FUNDA

11" VARA CRIMINAL

AR AV. DR. ABRAAO RIBEIRO, Sao Paulo - SP - CEP 01133-020

TRIBINAL DF JENTICA

[= SENTENCA

Processo Fisico n®: 0037827-07.2014.8.26.0050

Classe - Assunto Acio Penal - Procedimento Sumirio - Furto
Autor: Justica Publica

Réu: GILBERTO TEIXEIRA LIMA

Vistos et cetera

GILBERTO TEIXEIRA LIMA, quantum  satis
qualificado e identificado no caderno dos autos, foi denunciado e vé-se criminalmente processado.
como incurso nas regras da cabega do artigo 155 do Cédigo Penal.

Em apertado escorgo, historia a r. exordial acusatoria que.
na data. hora e loco mencionados o capiango ou capoeiro, empalmou para si, em desfavor da
pessoa juridica ofendida. quatro pegas de vestuario, aprecadas em quatrocentos e sessenta reais.

Prossegue dando conta que o ladro adentrou na loja,
anelando pilha, apondo a res em bolceta. saindo sem a devida paga. Sobreveio fugaz acosso de
empregado da vitima que. com auxilio de mastins, pos o réu em ferros.

Encadeado in flugrare e alforriado ante paga de caugao
arbitrada pela autoridade policial.

Despacho inaugural de cunho positivo a f. 40.

Citado in faciem a f. 41.

Defesa preliminar ofertada no anverso de f. 44.

Sinopse ex lege.

DECIDO.

In primo loco, ao esguardo que faz-se merecedora a cultae

combativa Defensora Piiblica. ndo ¢ de ser acolitada a bagatela.

0037827-07.2014.8.26.0050 - lauda 1
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COMARCA DE SAO PAULO

FORO CENTRAL CRIMINAL BARRA FUNDA

11* VARA CRIMINAL

0 T R 00 04 AV. DR. ABRAAO RIBEIRO, Sao Paulo - SP - CEP 01133-020

TRIW N AL D IESTICA

Pois sim.

Nestas plagas donde campeia a pobreza e a miséria. quase
quinhentos reais, infimo ndo o é. Seria, venia concessa, temerario entender-se por atipica a agao.
com empalmo de quase quinhentos reais que, por outra. nao redundaria em qualquer resposta no
ambito penal. “Legalizar-se-ia” ~ e incentivaria — abafos de tal quantia, o que redundaria no caos
ou babel.

E. 0 que ¢ insignificante para uns, para outros nao o €.

Va inquirir aos milhdes e milhdes de brasileiros. que em
lica mensal de sol a sol, observando horario e ordens, percebendo paga minima. se quase
quinhentos reais ¢ insignificante. A resposta. por obvio e ululante. parafraseando o saudoso
dramaturgo. ha de ser negativa.

Mliﬁcéncia ou bagatela.

Porém a tese outra impressiona.

E de se por cobro a este malsao proceder dos
estabelecimentos que. bem cientes da pilha em andamento. ndo impedem-na. reclamando que o
gatuno in continenti devolva bens que acomodou em receptaculo ou bolceta. como in casu, sem o
aguardo de este passar pelo caixa e ser contido, apos. fora das dependéncias do estabelecimento.

Tal agir ou atuar ¢, por vias transversas. vero acicate ao
crime.

E. como é dos autos. o fiscal Pablo (f. 06). ajustou que

observou o réu em atitude suspeita ¢ que em momento algum o perdeu de vista.

O exemplo ¢ bago, bem o sei, mas se gar¢do ou latagao
apusesse espadete em fauce de caixa, demandado burras. iria o fiscal ( amitde armados com
revolveres. gas pimenta ou outros petrechos como dispositivo de choques. etc.) aguardar a
consumacdo do roubo qualificado ou latrocinio? Cremos que ndo. Homessa!

E. da-se ensancha, ainda. a barafunda. eis que o réu (que
alias nao possui em seu passado jaga de monta, tanto que caucionado pela autoridade policial)
meneou a cabega a assentou subtragdo de apenas duas pegas. E, também, ndo anuiu ao acosso,
contido no interior do estabelecimento (f. 10). o que ¢ razoavel, pois bise:se: o fiscal ndo perdeu-o
de vista em momento algum.

Nada obstante e volvendo ao cerne.

Ante a dinimica, bem clareada nos autos. temos que. nos
dizeres de Anibal Bruno. jurista merecedor de panegiricos com todas as veras da alma, uma

auténtica caréncia de tipo.

0037827-07.2014.8.26.0050 - lauda 2

inal assinado digitalmente por ITALO MORELLE. Para acessar 0s autos processuais. acesse o site https://esaj.tisp.jus.br/esaj, informe o processo
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FORO CENTRAL CRIMINAL BARRA FUNDA
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G AV. DR. ABRAAO RIBEIRO, Sio Paulo - SP - CEP 01133-020

TREBN AL I RN N A

A dinamica, tal qual exsurge, ¢ manifesta injungdo de
persuasdo ou encabegamento de que seria impossivel a consumagao do crime.

Desce e fecha a hipdtese vertente o que esta no artigo 17
do Codigo Penal.

Nao vinga, pois, o anelo acusatorio. pese o respeito que
faz-se merecedor o insigne dominus litis et custos legis que , por sua impar cultura ¢ labor. goza.
ndo apenas dentre seus pares mas, mas perante todos os operadores de Direito nesta Vara (e em
outras), de grande nomeada.

Ex positis:

JULGO IMPROCEDENTE a presente agao penal ¢ o
fago para ABSOLVER como de fato absolvo o réu GILBERTO TEIXEIRA LIMA,
relativamente a acusacdo que lhe foi assacada, por infragdio a norma da cabega do artigo 155 do
Cadigo Penal, forte no artigo 397. inciso 111, do Codigo de Processo Penal.

Vade in pace.

Dixi!

Sao Paulo, 22 de setembro de 2.014.

ITALO MORELLE

Juiz de Direito

0037827-07.2014.8.26.0050 - lauda 3

Este documento é copia do original assinado digitaimente por ITALO MORELLE. Para acessar 0s autos processuais, acesse 0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj. informe o processo
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Tratamos de focalizar apenas os dez primeiros paragrafos da fls.2 da sentencga, na

qual o referido juiz expde seus argumentos. Para maior comodidade na leitura,

enumeramos os paragrafos da sentenca original e, ao lado, segue nossa proposta de

“tradugdo”. Abaixo de cada paragrafo, descrevemos nossa analise linguistico-discursiva.

QUADRO 1 - Proposta de simplificacdo da escrita juridica (sentenca, fl.2)

Sentenca Tradugéo intralingual

[81]Pois sim. Dos fatos.

[82] Nestas plagas donde campeia a | NasregiGes em que a pobreza e a miséria sédo
pobrezae a miséria, quase quinhentos reais, | situacfes constantes, quinhentos reais torna-
infimo ndo o é. Seria, venia concessa, | se um valor considerdvel. Contudo, €
temerario entender-se por atipica a acdo, | temerario considerar a acao de furto de quase
com empalmo de quase quinhentos reais | quinhentos reais como atipica, 0 que ndo teria
que, por outra, ndo redundaria em qualquer | nenhuma consequéncia no ambito penal.
resposta no ambito penal. “Legalizar-se-ia” | Dessa forma, a justica, ao sinalizar que para
e incentivaria abafos de tal quantia, o que | tal quantia ndo haveria crime, poderia
redundaria no caos ou babel. incorrer emcomplicagdes de ordem social.

Anélise comentada: No paradgrafo [2], destacamos o uso de um conjunto de palavras
(Iéxico) em desusoou pouco conhecidas na Lingua Portuguesa, como “plaga”, “campeia”,
“donde”, “empalmo”. Também, o uso de expressdo em latim facilmente substituivel como
venia concessa, que, ainda,aparece diferente do uso comum no ambito forense “concessa
vénia”. No lugar da expressao latina, inserimos uma conjungdo adversativa (“contudo”),
pois, embora no periodo anterior sugere-se que a pobreza poderia incitar o furto, no periodo
que se inicia com o “pedido de licenga”, afirma-se que a justica precisa tomar providéncias
para ndo tornar o ato em questdo natural, por causa da quantia furtada. De outra forma, a
escolha de uma sintaxe mais rebuscada como em “infimo nio o ¢” pdde ser reformulada,
embora ndo seja um grande entrave para a compreensdo. Por fim, neste parégrafo,
destacamos a opcdo pela mesoclise do verbo “legalizar”, forma verbal em desuso no
Brasil.1®

[83] E, o que é significante para uns para | Se para uns a quantia de quinhentos reais é
outros ndo o é. insignificante, para outros, ndo parece
[insignificante].

[84] V& inquirir aos milhGes de brasileiros, | Pergunte aos milhdes de brasileiros, que
que em lica mensal de sol a sol, observando | trabalham todos os dias, respeitando horarios
horério e ordens, percebendo paga minima, | e ordens, e ainda recebendo baixos salarios,
se quase quinhentos reais € insignificante. | se quinhentos reais é uma quantia
A resposta, por Obvio e ululante, | insignificante. A resposta, com certeza, serd
parafraseandoo saudoso dramaturgo, ha de | negativa.

ser negativa.

Analise comentada: Nos paragrafos [3] e [4], destacamos, mais uma vez, a sintaxe
rebuscada de “ndoo ¢”. Também, o léxico “ululante”, que significa aquilo que produz ruido,
referindo-se a resposta para pergunta anterior. Interessante notar a referéncia a certo
dramaturgo (néo citado textualmente) que visa construir um ethos de pessoa erudidita no

campo da literatura.

18 Esta analise, um pouco mudada, j4 apareceu no inicio deste trabalho (Recorte 1).
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[85] Derruba-se, pois, a insignificancia ou
bagatela.

Derruba-se a significancia ou a quantia
irrisoria.

[86] Porém a tese outra impressiona.

Porém, outro argumento pode ser colocado
em destaque.

Anélise comentada: Nos parédgrafos [5] e [6], destacamos os léxicos “derribar” e
“bagatela”, pouco usuais; e a sintaxe rebuscada num periodo tdo curto [86].

[§7] E de ser por cobro a este malsdo
proceder dos estabelecimentos que, bem
cientes da pilha em andamento, néo
impendem-na, reclamando que o gatuno in
continenti devolva bens que acomodou em
receptaculo ou bolceta, com in casu, sem
aguardo de este passar pelo caixa e ser
contido, apds, fora das dependéncias do
estabelecimento.

E preciso acabar com essa pratica dos
estabelecimentos que, bem cientes do furto,
ndo o impendem ainda dentro da loja,
exigindo que o responsavel pelo furto
devolva, imediatamente, o0s bens que
escondeu na bolsa, sem esperar, no caso, que
ele passe ao caixa para ser contido fora das
dependéncias do estabelecimento.

[88] Tal agir ou atuar é, por vias
transversais,vero acicate ao crime.

Agindo ou atuando assim, mesmo sem
querer, tende a incentivar o crime.

[89] E, como nos autos, o fiscal Pablo (f.
06) ajustou que observou o réu em atitude
suspeita e que em momento algum o perdeu
de vista.

Conforme consta nos autos, o fiscal Pablo (f.
06) disse que observou o réu em atitude
suspeita e que em momento algum o perdeu
de vista.

[810] O exemplo é baco, bem o sei, mas se
garcdo ou lagatdo apusesse espadete em
fauce de caixa, demandando burras, iria o
fiscal (amitde armados com revolveres,
gas pimenta ou outros petrechos como
dispositivos de choques etc.) aguardar a
consumacdo do roubo qualificado ou
latrocinio? Cremos que ndo. Homessa!

O exemplo ndo é bom, admito, mas se o rapaz
colocasse uma faca no rosto do caixa,
provocando um conflito, iria o fiscal ([...])
aguardar a consumacao do roubo qualificado
ou latrocinio? Pensamos que néo [...].

Analise comentada: No paragrafo [7], destacamos o uso de expressdes em latim
facilmente substituiveis, como in continenti (imediatamente) e in casu (no caso), além do
léxico “bolceta” pouco usual para se referir a bolsa pequena. No paragrafo [8], o destaque
recai também para o léxico, no caso de “vero” (verdade), expressdo italiana bastante
utilizada em textos trovadorescos em galego-portugués, e “acicate”, pouco usual para se
referir a incentivo. No pargrafo [10], o destaque recai, mais uma vez nos léxicos em desuso
no Brasil: “gar¢do”, “lagatdo”, “espadete”, e a interjeicdo de espanto “homessa”, de certo,

bastante peculiar.
[[.]

[...]

Antes de tudo, é bom esclarecer que o réu, Gilberto Teixeira Lima, fora absolvido

do crime de furto (art. 155 do Cédigo Penal).

Sem duvida, o trabalho de simplificacdo da referida sentenca néo é facil e, ainda,

dirdo outros: inatil. Isso revela que cada categoria (léxico, sintaxe, latinismo) — apenas

para ficar nessas trés —, significa um né no arame farpado da escrita que impede 0 acesso

a Justica. Com isso, ndo estamos sugerindo que um “estilo” ndo possa ser defendido por
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aqueles que redigem conforme a sentenca acima analisada. Todavia, acreditamos que em
pleno seculo XXI, é preciso abandonar um estilo superado e pretensioso em favor de um
estilo moderno e adequado (Rodriguéz, 2011). Se o acesso a Justica € um direito
consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a linguagem

nao deveria facilitar o acesso em vez de obstrui-l0?

CONCLUSAO

A escrita juridica, quando impregnada de “juridiqués”, tem sido para a maioria
das pessoas um arame farpado, ou seja, uma porta fechada com sentinelas a postos.
Kafka, em sua obra O Processo, descreve a alienacdo e a desesperanca de um homem

imerso em um mundo gque ndo consegue compreender.

Ao julgar a justica, te enganas — disse o religioso —; nas palavras de
introdugdo a lei existe uma historia referente a esse engano: diante da lei esta
postado um guarda. Até ele se chega um homem do campo que lhe pede que o
deixe entrar na lei. Mas o sentinela lhe diz que nesse momento néo é permitido
entrar. O homem reflete ¢ depois pergunta se mais tarde lhe sera permitido
entrar. "E possivel", diz o guarda, "mas agora ndo." A grande porta que da para
a lei esta aberta de par em par como sempre, ¢ o guarda se pde de lado; entdo
o homem, inclinando-se para diante, olha para o interior através da porta.
Quando o guarda percebe isso desata a rir e diz: "Se tanto te atrai entrar,
procura fazé-lo ndo obstante a minha proibi¢do. Mas guarda bem isto: eu sou
poderoso e contudo ndo sou mais do que o guarda mais inferior; em cada uma
das salas existem outros sentinelas, um mais poderoso do que o outro. Eu néo
posso suportar ja sequer o olhar do terceiro". O camponés ndo esperara tais
dificuldades; parece-lhe que a lei tem de ser acessivel sempre a todos, mas
agora que examina com maior ateng¢do o guarda, [...], decide que é melhor
esperar até que lhe deem permissdo para entrar. O guarda da-lhe entdo um
escabelo e o faz sentar-se a um lado, frente a porta. Ali passa o homem,
sentado, dias e anos. Faz infinitas tentativas para entrar na lei e cansa o
sentinela com suas suplicas. [...] O homem, que para realizar aquela viagem,
teve de se abastecer de muitas coisas, emprega tudo, por mais valioso que seja,
para subornar o porteiro. Este aceita tudo, mas diz: "Aceito-o para que ndo
julgues que te descuidaste de alguma coisa". Durante muitos anos aquele
homem ndo afasta os seus olhos do sentinela. Esquece- se dos outros sentinelas
e chega a parecer-lhe que este primeiro ¢ o unico obstaculo que lhe impede
entrar na lei. Nos primeiros anos maldiz a gritos sua funesta sorte, mas depois,
quando se torna velho, limita-se a grunhir entre dentes. E, como nos longos
anos que passou estudando o sentinela, chega a conhecer também as pulgas de
seu abrigo de pele, tornado outra vez a infancia, roga até a essas pulgas para
que o auxiliem a quebrar a resisténcia do guarda. Por fim v€ que a luz que seus
olhos percebem ¢ mais fraca e nao consegue distinguir se realmente se fez noite
ao redor dele ou se simplesmente sdo os olhos que o enganam. Mas agora, em
meio as trevas, percebe um raio de luz inextinguivel através da porta. Resta-
lhe pouca vida. Antes de morrer concentram-se em sua mente todas as
lembrangas e pensamentos daquele tempo em uma pergunta que até esse
momento ndo tinha ainda formulado ao sentinela. Como seu corpo ja rigido
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ndo se pode mover, faz um sinal ao guarda para que se aproxime. Este precisa
inclinar-se profundamente pois a diferenga de dimensdes entre um e outro
chegou a fazer-se muito grande em virtude do empequenecimento do homem.
"Que ¢ o que ainda queres saber?", pergunta o sentinela. "Es incontestavel".
"Dize- me", diz o homem, "Se todos desejam entrar na lei, como se explica que
em tantos anos ninguém, além de mim, tenha pretendido fazé-lo?" O guarda
percebe que o homem esté ja as portas da morte, de modo que para alcangar o
seu ouvido moribundo ruge sobre ele: "Ninguém sendo tu podias entrar aqui,
pois esta entrada estava destinada apenas para ti. Agora eu me vou e a fecho”
(Kafka, 2007 Apud Dantas, 2012, p. 2).

Quando nos debrugamos sobre o estudo da escrita juridica — particularmente, da
escrita que “acusamos” como impregnada de “juridiqués”, como a sentenga anteriomente
analisada — verificamos que os termos empregados pelos seus produtores nem sempre
possuem uma precisdo técnico-linguistica da area do Direito, ao contrério, prevalece,
muitas vezes, os termos “emprestados” de outras €pocas, lingua e esfera de atividade,
constituindo a produ¢ao por meio de um “estilo” particular. Na ansia de produzir um texto
bem escrito, parte dos operadores do Direito ainda abusam de palavras arcaizantes,
férmulas em latim e estruturas gramaticais confusas que nada acrescentam ao sentido do
texto.

A linguagem, em sentido amplo, é considerada o componente essencial para a
composicao das diversas facetas pertinentes a esfera do Direito (Fréhlich, 2015). Todavia,
a comunicacdo por meio de uma linguagem “especial” pode resultar frustrada em
decorréncia de sua robustez, particularmente, em sua modalidade escrita. Percebe-se,
entdo, uma enorme particularizagdo da chamada “linguagem juridica”, carregada de
rotinas linguisticas utilizadas e reproduzidas pelos operadores do Direito ha séculos.
Essas rotinas linguisticas materializadas na pratica escrita acabam por serem impostas
pelo poder, o que tem resultado em exclusdo, de forma a impedir a uma maioria 0 acesso
a Justica.

Mas, se € certo dizer que o Direito esta a servigco do poder, ndo é menos certo dizer
que ele também serve aos dominados: “se nao ha poder sem dominador, argumenta
Foucault (1977 apud Céarcova, 1998, p. 167), tampouco ha poder sem dominados”. O
Direito proibe, mas permite; censura, mas obriga a falar; ordena, mas convence; impde,
mas persuade. E o que Cércova (1998) chama de “fungdo paradoxal do Direito”, que
reproduz, ao mesmo tempo, as condi¢des de existéncia de um sistema social e coadjuva

sua transformagé&o progressiva.

O Direito se desenvolve como discurso ideoldgico, enquanto promete, com a
finalidade de organizar o consenso, o que ndo da: igualdade, liberdade,
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protegdo, garantias. Mas, como toda ideologia, desconhece e reconhece ao
mesmo tempo; quando ilude, alude. Assim, nos priva da igualdade, mas nos
reconhece como iguais. Com isso habilita e legitima nossa reivindicagdo de
igualdade, liberdade ¢ protecao (Carcova, 1998, p. 167).

O poder se instrumentaliza em um meio de comunicacéo social, codifica simbolos
generalizados que o torna possivel e, a0 mesmo tempo, disciplina a transmissédo de
prestacdes seletivas, produzidas a partir de um sujeito e dirigidas a outro (Cércova, 1998).
O Direito, por seu turno, institucionaliza o poder, submetendo, também, os dominadores,
disciplinando a forma por meio da qual eles estdo autorizados a exterioriza-lo e
reconhecendo quais os modos legitimados de manifestacdo do poder (linguagem
“multimilenar”, por exemplo).

Nesse sentido, € possivel fazer uma analogia do ato de escrever com o trabalho de
um teceldo, ja que a palavra “texto” vem de tecer. O texto escrito consiste no
entrelacamento de fios-palavras-frases, no qual cada elemento se entrelaga com outros,
de forma a construir um tecido coeso, consistente e, por que ndo, esteticamente bonito.
Mas a analogia tem seu limite quando lembramos que o trabalho do teceldo é produzido
em torno da propria peca, ou seja, o tecido ndo precisa necessariamente responder a uma
tradicdo, pelo contrério, no campo da arte- tecelagem a criacdo é sempre bem-vinda. J&
na escrita, néo.

No campo do Direito, a escrita de um texto ndo se refere apenas ao proprio texto
que estd sendo escrito. Nesse campo, a escrita tem uma forte tradicdo, e é sécio-
historicamente constituida na esfera de atividade juridica. Nao ha nada de novo sobre esse
ponto, a ndo ser o fato de revelar que, no Direito, a criatividade é reduzida a formas de
procedimentos internos ao texto, isto €, a producdo de um texto se limita, muitas vezes,
ao género de texto que esta sendo produzido.

Pensando nisto, voltamos a questdo do acesso a Justica como garantia fundamental
e constitucional, o qual deve ser compreendido ndo somente como acesso ao Poder
Judiciario, mas, para além disso, como garantia a uma ordem juridica justa e como alcance
ao préprio Direito. Para se alcancar esse objetivo, € necessario compreender, conforme
dissemos, a funcdo da linguagem juridica na interacdo entre o Poder Judiciério e o
cidaddo, este que precisa compreender o funcionamento da institui¢fes juridicas e,
sobretudo, compreender os enunciados ditos por elas, a fim de retirar o arame farpado
que oblitera o acesso a Justiga.

Por fim, defendemos o aprofundamento do estudo interdisciplinar entre Direito,
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Linguagem e Poder, no intuito de refletir acerca do resguardo do direito do cidadéo na
condigdo de pertencente de um Estado Democratico de Direito. No estudo em foco,
pensamos que o cumprimento da efetiva comunicacdo juridica deve contemplar a
democracia. No que tange a “linguagem juridica”, a pratica do “juridiqués” precisa ser
criticada para que, durante o atendimento aos instrumentos judiciais, haja mais conexao
entre a comunidade juridica e as outras partes da sociedade civil interessadas.

Ficamos, assim, abertos ao dialogo.
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RESUMO

Os testes de integridade sdo recomendados por varios organismos internacionais como
importante e eficaz ferramenta no enfrentamento da corrupcdo. As experiéncias de
diversos paises com a aplicacdo de tais testes apresentam resultados positivos na
prevencdo e repressao da corrupcgdo. O presente artigo visa a examinar de forma critica
as controvérsias sobre a constitucionalidade e necessidade da eventual incorporagao dos
testes de integridade dos agentes publicos no direito brasileiro, analisando seus reflexos
nas esferas civel, criminal e administrativa.

Palavras-Chave: Corrupcdo; Testes de integridade; Flagrante preparado; Crime
impossivel.

ABSTRACT

Integrity tests are recommended by several international organizations as an important
and effective tool in fighting corruption. The experiences of several countries with the
application of such tests show positive results in the prevention and repression of
corruption. This article aims to critically examine the controversies about the
constitutionality and the need for the eventual incorporation of integrity tests for public
agents in Brazilian law, analyzing their consequences in the civil, criminal and
administrative spheres.

Keywords: Corruption; Integrity tests; Entrapment; Impossible crime.

1. INTRODUCAO

Em 2016, como desdobramento das denominadas “10 Medidas Contra a
Corrupgao”, foi proposta a regulamentacao dos testes de integridade no direito brasileiro

por meio do Projeto de Lei n°4.850. A figura tem origem no direito comparado e consiste,
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em sintese, na simulacdo de situacdes, sem o conhecimento do agente publico, com o
objetivo de testar sua conduta moral e predisposicao para 0 cometimento de ilicitos contra
a Administracdo Publica. Trata-se de técnica especial de investigacdo cujos resultados
podem servir de meio de prova para finalidades diversas (civeis, administrativas ou
penais).

A proposta causou intensa controvérsia e acabou sendo excluida do pacote
anticorrupcéo antes da sua votagdo em plenario®. Houve forte — e juridicamente pertinente
— objecdo doutrinaria no sentido de que os testes configurariam hipotese de flagrante
provocado ou preparado e, portanto, crime impossivel. Entretanto, algumas das criticas
efetuadas em sentido contrério a proposta pautaram-se em concepg¢des corporativas, com
contetdo juridico extremamente superficial e, por vezes, deturpadores da esséncia do
instituto e dos seus objetivos?.

O presente artigo visa a examinar de forma critica a constitucionalidade e a
legalidade da eventual incorporacdo ao direito brasileiro do teste de integridade dos
agentes publicos, como mecanismo de prevencdo e enfrentamento da corrup¢do nas
esferas civel, criminal e administrativa. Tal analise parte, necessariamente, da
compreensdo do instituto sob a roupagem constitucional democrética que ndo se limita a
proibir o excesso do Estado, mas que também lhe exige uma atuacdo eficiente em prol da
realizacdo de direitos e garantias.

2. DA PROIBICAO DO EXCESSO ESTATAL A VEDACAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Durante o periodo da ditadura militar (1964 a 1985), o Estado brasileiro investiu
severamente contra os direitos humanos. Foram tolhidas dos cidadaos liberdades basicas,

como a livre manifestacdo do pensamento. Aos opositores do regime ditatorial restava a

L A votagdo do pacote em plenario na Camara dos Deputados acabou desfigurando completamente a
proposta original. Ela ocorreu na madrugada do dia 30 de novembro de 2016, durante uma forte comogao
nacional decorrente da tragédia envolvendo o acidente de avido com a delegacdo do clube de futebol
Chapecoense.

2 Essas criticas, superficiais ou ndo, decorreram de uma oposicdo generalizada, por alguns setores, a
campanha intitulada “10 medidas contra a corrup¢do”, que foi encampada pelo Ministério Publico Federal
como desdobramento da Operagdo Lava Jato. A proposta de regulamentacéo dos testes de integridade era
uma das medidas previstas na referida campanha.
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opressiva perseguicao estatal, inUmeras vezes mediante uso injustificado e descomedido
da forga.

Ao Direito, se ndo resta a possibilidade de refazer o passado, cabe a misséo de
determinar a reparacdo dos danos causados e de consolidar novas estruturas capazes de
impedir que erros semelhantes se repitam.

A partir da promulgacéo da Constitui¢do da Republica em 1988, a postura estatal
em relag&o aos cidadéos sofreu uma guinada radical. Diante da previsdo constitucional de
respeito a um amplo rol de direitos e garantias fundamentais, o Estado viu-se forcado a
abandonar, imediatamente, suas estruturas e diretrizes ditatoriais; de outro lado, foi
obrigado a implementar ou aprimorar, progressivamente, as instituicdes e os programas
necessarios & consolidacdo da nova ordem democratica em sua maior extensdo possivel.
Foi obrigado, enfim, a tornar-se e agir como Estado Democratico de Direito.

Como reflexo dessa nova ordem, 0s anos que se seguiram a Constituicdo de 1988
foram marcados por intensas modificacbes nos mais diversos campos, dentre eles,
evidentemente, o juridico. No programa constitucional democratico, crescimento
econémico e organizacdo social devem caminhar necessariamente juntos a observancia
dos direitos e das garantias fundamentais. Buscando a adequacdo a tais diretrizes,
surgiram e se propagaram novas linhas de pensamento doutrinarias e institucionais em
todos os ramos do Direito, tudo como desdobramento de um novo paradigma da teoria
juridica, chamado por muitos de neoconstitucionalismo.

No ambito do Direito Penal e Processual Penal, a nova ordem constitucional
implicou intenso reforgo de todas as garantias individuais em face do Estado. Em nome
do principio da proporcionalidade, preconizou-se a proibicao do excesso estatal, ou seja,
a impossibilidade de o Estado utilizar-se de meios além dos necessarios para o
atingimento dos fins propostos em matéria penal e processual penal. Assim, por exemplo,
é inadmitida a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI,
da CR/88), como a tortura e a interceptacao telefonica fora dos parametros legais.

Tal visdo garantista teve e ainda possui importancia crucial na consolidacédo do
Estado Democratico de Direito. Entretanto, com o passar do tempo, foi possivel perceber
qgue ao lado dessa perspectiva negativa do principio da proporcionalidade ha outra,
igualmente importante, de cunho positivo. Isso porque, assim como no cenario pés-
ditadura era notério que o Estado ndo deveria agir com excesso em face de seus cidad&os,

os alarmantes indices de criminalidade e violéncia social tornaram também necessario
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que o Estado passasse a agir com efetividade para garantir aos cidad&dos o direito basico
de seguranca publica.

Dai decorre que, para garantir direitos fundamentais, o Estado ndo pode apenas se
abster do excesso; deve, também, agir plenamente dentro das suas atribuicdes
constitucionais, ndo se omitindo diante dos deveres de protecdo e seguranca dos cidadaos.
Ao lado da proibicgéo de excesso estatal (dimens&o negativa da proporcionalidade), existe
também a proibicdo da vedacdo a protecdo deficiente (dimensdo positiva da
proporcionalidade)®. O garantismo constitucional €, enfim, integral, ndo se deturpando
em um viés absentista nem totalitario.

Para se desincumbir do dever de protecdo, é fundamental ao Estado identificar
quais o0s principais problemas vivenciados pela sociedade, instituindo, legalmente,

mecanismos apropriados a sua resolucao.

3. DA NECESSIDADE DE CRIAR E APRIMORAR INSTRUMENTOS DE
ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO

O vocabulo corrupcéo é plurissignificativo, estando associado a distintas areas do
conhecimento (filosofia, cultura, direito, economia, sociologia, moral etc.). No decorrer
do tempo o termo assumiu natureza multiforme, descrevendo um amplo leque de
condutas, cujos sentidos estdo em permanente contato e intercambio na pratica. Como
consequéncia, o enfrentamento dos problemas associados a corrupcao deve ser buscado
sob uma percepcao holistica do fenbmeno, na qual que se inclui o tratamento juridico-
normativo.

Para os fins deste artigo, utiliza-se o termo corrupg¢do no sentido de corrupgao
publica, entendida, por sua vez, como o abuso de funcdo publica para a obtencdo de
ganhos privados, em beneficio proprio ou de terceiros. Mais precisamente, trata-se da
ruptura do vinculo de confiancga da relacdo de gestdo de interesses publicos, por meio do
que um agente publico atua contra os seus deveres funcionais e com a finalidade de
obtencg&o de beneficios particulares para si ou para outrem. As condutas assim praticadas
podem ser enquadradas, conforme a peculiaridade do caso concreto, em diversos tipos

penais (corrupgéo passiva, concusséo, prevaricacdo, peculato, entre outros).

3 A proposito do tema, cf. Baltazar Junior, 2010, p. 189; Fischer, 2009.
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Ha boa sustentacdo tedrica e empirica no sentido de que a corrupcao se produz
mediante um ciclo vicioso, no qual ela alimenta e permite o crescimento das suas proprias
causas — dentre elas, apenas para ilustrar, o baixo desenvolvimento moral, a desigualdade,
a desconfianca social, a acdo de partidos corruptos, os controles insuficientes, a baixa
qualidade democratica, 0 monopolio de poder e a ética pessoal®. Por isso, pode-se dizer
que a corrupgdo tem uma propriedade de autorreforco, ou seja, ela € um fenémeno no
qual os incentivos para engajamento em atos corruptos aumentam na medida em que a
prépria corrupgdo se torna mais difundida na sociedade (Stephenson, 2020, p. 192-226).

Desde o final do século XX, vém sendo apresentados estudos e pesquisas
contundentes sobre as consequéncias perversas da corrupcdo no ambito econémico,
politico, social e cultural, estejam elas submetidas a um ambiente de corrupcao sistémica
ou ndo®. Isso ¢ facilmente percebido nas contratagGes publicas. As propinas pagas para
fraudar licitacdes ou majorar ilicitamente medicdes de bens e servigos revertem em lucro
para corruptos e corruptores; em troca, as competidoras honestas sdo afastadas das
contratagdes com o setor publico e incentivam-se os agentes publicos corruptos a
perpetuarem normas e rotinas burocraticas, como forma de criar dificuldades para vender
facilidades. As consequéncias sdo deletérias para a economia e a sociedade: ndo sé os
gastos publicos séo indevidamente majorados, privando os cidaddos do acesso otimizado
a outros bens e direitos fundamentais, como o proprio resultado do que foi contratado é
comumente comprometido, na forma de obras de ma qualidade ou que sequer sdo
executadas por completo.

Outro exemplo, ja no campo politico, consiste nas inimeras praticas corruptas
associadas ao levantamento de recursos para campanhas eleitorais. O politico corrupto,
além do que pode angariar pelas vias legais, vale-se de todo tipo de artimanhas para
viabilizar a sua eleicdo, a saber: promessa de beneficios a empresas que financiem sua
candidatura (quer por vias legais, quando permitido pela legislacéo, quer de modo ilegal,
por caixa dois); compra de votos; oferecimento de cargos publicos em troca de apoio

politico; e assim por diante. A partir do momento em que 0S concorrentes aos cargos

4 Villoria Mendieta; Sanchez, P. 263; Rose-Ackerman; Palifka, p. 27.

°> Segundo algumas pesquisas, a corrupcdo poderia melhorar o resultado econdmico em paises com
burocracia excessiva. Entretanto, mesmo que tal hipétese seja verdadeira, uma reforma geral que reduza os
incentivos a corrupcdo é evidentemente preferivel a sua manutencdo. A proposito, cf. Rose-Ackerman;
Palifka, p. 32; Rotberg, p. 27-32. Quanto aos efeitos negativos da corrupgdo sobre o crescimento econdémico
e a reducdo de incentivos ao investimento, cf. Mauro, 1995, p. 681-712; Habib; Zurawicki, 2002, p. 291-
307; Tanzi, 1998, p. 559-594; Gupta; Davoodi; Alonso-Terme, 1998; International Monetary Fund (IMF),
2016, p. 5-8.
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eletivos assimilam como natural e até mesmo legitimo esse modo (corrupto) de agir, cria-
se um ciclo vicioso em que a corrupgao se propaga indefinidamente. Ou seja, 0 sucesso
nas elei¢bes passa a depender da adesdo a préaticas corruptas, as quais, por sua vez, levam
a mais corrupcdo no exercicio dos mandatos. O interesse publico € colocado em segundo
plano, servindo muitas vezes de mera retorica.

O reconhecimento dessas e de outras consequéncias negativas da corrupgao tem
sido recorrente por organismos internacionais como a ONU, a OCDE, o FMI, o Banco
Mundial e a Transparéncia Internacional. Essas organizacdes buscam o progressivo
fortalecimento dos mecanismos de combate a corrup¢do no mundo, destacando a sua
importancia para o desenvolvimento humano e econémico, a reducdo da pobreza e da
desigualdade, entre outros objetivos. O debate sobre a figura dos testes de integridade

insere-se nesse €SCOopo0.

4. TESTES DE INTEGRIDADE

4.1. Definicao

Infelizmente, a pratica da corrup¢do em 6rgaos publicos € notdria na sociedade
brasileira. Sdo corriqueiras as noticias de exigéncia de suborno por agentes publicos
pertencentes as mais diversas instituicdes (policiais, fiscais, pregoeiros etc.). Ha relatos
de que licitagdes em determinados setores ou regides sao promovidas sempre com “‘cartas
marcadas”, ou de que certos 6rgaos somente funcionam a base de propina.

Contribui diretamente para a generalizacdo das praticas corruptas o fato de ser
extremamente dificil a sua apuracao pelos érgdos de controle. A corrupgao, como se sabe,
em regra ocorre entre “quatro paredes”, as escondidas, mediante o exclusivo
relacionamento entre o0 agente corrupto e o corruptor.

A experiéncia no combate a corrup¢do tem demonstrado que escandalos de
corrup¢do em oOrgdos publicos surgem em ciclos (POPE, 2000, p. 190). Medidas
repressivas enérgicas, com acusacdes criminais ou demissdes em serie, geram resultado
meramente efémero, ndo impedindo a contengdo do problema em uma perspectiva
temporal duradoura. A evolugdo das técnicas investigativas, ao lado do fortalecimento

progressivo dos 6rgédos de controle e persecucdo penal, € crucial para que se produzam
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avangos significativos nas apuragdes, na prevencao e na repressao dos chamados “crimes
de colarinho branco” (entre eles as diversas formas de corrupcao).

Os testes de integridade constituem instrumento de combate a corrupgdo com
finalidade precipuamente preventiva, com reconhecida eficiéncia no direito comparado.
Porém, ndo se limitam a isso, uma vez que sua aplicacdo também tem revelado se tratar
de mecanismo extremamente Util na investigacdo e repressdo da corrup¢do em Orgédos
publicos.

Nesse sentido, de acordo com a definicdo constante do Manual Técnico para a
Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo, teste de integridade é um método
destinado ao aprimoramento da prevengdo e da repressdo da corrupcdo. Seu UuSO
comprovou se tratar de um inibidor de corrupcdo extremamente efetivo e eficiente
(UNODC, 2009, p. 186).

Ainda segundo o referido manual, geralmente os testes sdo utilizados em
circunstancias em que um trabalho de inteligéncia ja traz indicagdes de que um individuo
ou um grupo de agentes publicos sdo corruptos. Nessas circunstancias, um cenario é
criado a fim de simular uma situa¢do em que o agente publico-alvo é colocado em uma
situacdo rotineira na qual ele tem a oportunidade de decidir se deseja ou ndo tomar parte
em um comportamento criminoso ou inapropriado. Exemplo de tal simulagéo seria o
oferecimento de propina por outro agente disfarcado ou a criacdo de uma oportunidade
para o proprio agente alvo solicitar uma propina (UNODC, 2009, p. 186)°.

A proposta de regulamentacéo dos testes de integridade no Brasil seguiu essa linha
de definicdo. Conforme art. 50 do PL n° 4.850/2016, em sua redacdo original, os testes
de integridade consistem na simulacdo de situagdes sem o conhecimento do agente
publico, com o objetivo de testar sua conduta moral e predisposicdo para cometer ilicitos
contra a Administracdo Publica. Nao se confundem, assim, com os testes de integridade
ou honestidade pré-admissionais utilizados por muitas empresas privadas, por meio dos
quais os candidatos a determinados cargos sdo obrigados a responder formularios

contendo uma série de questdes sobre seu comportamento, suas opinides e seus habitos’.

® Essa modalidade de teste de integridade é chamada de teste dirigido. Embora inexista ébice juridico a
aplicacao de testes aleatorios, os resultados mais satisfatérios e financeiramente menos custosos séo obtidos
mediante os testes dirigidos.

" A legalidade da aplicacdo de testes de integridade nesses moldes é discutida na doutrina estrangeira,
devido ao contraste entre seus pros (ex.: reducdo do nimero de novos empregados com tendéncia ao
cometimento de furtos ou a comportamentos contraproducentes) e contras (ex.: submisséo de candidatos a
perguntas ofensivas, invasivas ou discriminatorias e imprecisdo como método de sele¢do). A proposito, v.
Faust, 1996; U. S. Congress, 1990.
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4.2. Fundamentos juridicos

No &mbito da teoria juridica, os testes de integridade encontram fundamento
constitucional na dimensdo positiva do principio da proporcionalidade, consistente na
proibicdo da protecdo deficiente, assim como nos principios republicano, da moralidade
e da eficiéncia.

Primeiro, relativamente ao principio da proporcionalidade, ja se observou no
topico 2 deste artigo que sua compreensdo nao se limita & imposicao ao Estado do dever
de abstencdo do excesso como forma de garantia de direitos fundamentais; impde,
também, o pleno agir estatal dentro das suas atribuicdes constitucionais, cabendo ao
Estado se desincumbir dos deveres de protecdo e seguranca dos cidaddos. Nessa
perspectiva, os testes de integridade constituem importante ferramenta de prevencdo e
repressdo da corrupcdo, a qual pode ser considerada uma das principais causas de
ineficiéncia estatal na realizacdo de direitos fundamentais, como visto.

Segundo, os testes de integridade também se justificam pelo principio da
eficiéncia. Conforme revelado em diversos paises, a aplicacdo dos testes fomenta a busca
de avaliacOes positivas pelos agentes publicos, com a consequente higidez e probidade na
prestacdo de servicos publicos. Esse tipo de conduta gera presteza, celeridade e
idoneidade no atendimento ao cidaddo, concretizando o mandamento constitucional de
eficiéncia. Além disso, a modalidade aleat6ria de aplicagdo dos testes de integridade
permite a identificacdo de bons padrbes de conduta, honestidade e eficiéncia, cuja
divulgacdo serve de incentivo a desempenho similar por outros 6rgéos e agentes publicos.

Terceiro, decorre tanto do principio republicano quanto do principio da
moralidade a formulacdo do que se pode denominar um principio derivado de integridade,
pelo qual os agentes publicos devem observancia ininterrupta aos principios e deveres
constitucionais que regem sua atuacdo em prol do interesse publico. Sdo deveres de
probidade e boa gestdo, transparéncia e accountability, pelos quais todos 0s agentes
publicos devem prestar contas de sua atuacdo, por ser de interesse publico. E por forca
disso, por exemplo, que a Lei n° 8.730/93 prevé a obrigatoriedade da apresentacdo e
atualizagcdo anual de declaragdo de bens por agentes publicos. Tal obrigacdo tem a
finalidade de permitir a analise da evolucgéo patrimonial do agente publico, identificando-
se sua compatibilidade ou ndo com a renda recebida pelo desempenho das funcdes
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publicas. Sendo a aquisicdo de bens desproporcional a evolucéo patrimonial ou a renda
do agente publico, este podera responder pelo ato de improbidade administrativa previsto
no art. 9°, VII, da Lei n° 8.429/92.

Cabe aqui um paréntesis. Desde um ponto de vista ético, a promog¢do da
integridade na administracdo publica encontra-se presente em diversos documentos de
organismos internacionais e na legislagdo de alguns paises, no bojo do que se denomina
“sistemas nacionais de integridade”. Nao obstante, a formulagao teérica do principio de

integridade ainda se encontra em fase inicial. A proposito, Martinez registra que:

[...] la integridad no sélo es un principio general del derecho sino que en
particular es un principio de la contratacion publica. La estrecha relacion entre
intereses publicos y privados en este ambito de actividad publica, exige que
todos aquellos que participan y, particularmente, los altos cargos y empleados
publicos, actien de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento, sin que
prevalezcan otros intereses, motivaciones o fines particulares por encima del
interés general (2014, p. 338).

No Brasil, o desenvolvimento tedrico da integridade como um principio autbnomo
ainda € incipiente, provavelmente pela previsdo expressa, no texto constitucional, do
principio da moralidade, assim como pela tipificacdo, em lei, de atos de improbidade
administrativa.

Em 2015, o Decreto n° 8.420, ao regulamentar a Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846/2013), previu a instituicdo de programas de integridade a serem executados por
pessoas juridicas que praticarem atos contra a administracdo publica. Nos termos do art.
45 do citado decreto, programa de integridade consiste no “conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e na aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes”; seu objetivo
¢ “detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira”.

Dois anos apos, o Decreto n° 9.203/2017, ao dispor sobre a politica de governanca
da administracdo publica federal, elencou a integridade como um dos principios e
mecanismos da governanca publica (arts. 3°, 11, € 5°, I, a). Determinou, assim, a instituicdo
de programa de integridade pelos 6rgaos e entidades da administracédo direta, autarquica
e fundacional, “com o objetivo de promover a ado¢ao de medidas e agdes institucionais
destinadas a prevencdo, a deteccdo, a punicdo e a remediacdo de fraudes e atos de

corrupgao” (art. 19, caput).



88

Finalmente, em 2021, foi criado pelo Decreto n° 10.756 o Sistema de Integridade
Publica do Poder Executivo Federal (Sipef), visando, entre outros fins, & supervisdo
técnica e a0 monitoramento da estruturacdo e execucdo dos programas de integridade dos
orgdos publicos. O art. 3° do decreto prevé como objetivos do Sipef: | — coordenar e
articular as atividades relativas a integridade; e 11 — estabelecer padrdes para as praticas e
medidas de integridade.

Para os fins deste artigo, limita-se a tratar da integridade como um principio
derivado dos principios republicano e da moralidade, sem descurar da necessidade de, em
outra oportunidade, avancar sobre o tema.

Isso posto, 0 mais relevante € assentar que a integridade impele os agentes
publicos a constante e ininterrupta observancia das normas e cddigos de conduta que
regem a atividade juridico-administrativa. Havendo tal dever, a verificacdo do seu
cumprimento apresenta-se como uma atividade de controle natural, dai se podendo
afirmar, a priori, a legitimidade da aplicacdo de testes de integridade. Questdo diversa é
a possibilidade ou ndo de utilizacdo dos resultados dos testes para fins diversos (civeis,
disciplinares e/ou criminais), o que sera examinado adiante.

Acrescente-se a tais argumentos que a principal finalidade dos testes de
integridade ¢é de prevencédo geral negativa, incutindo nos agentes publicos a consciéncia
de que podem estar sendo testados e assim desestimulando a préatica de atos de corrupcao.
Isso ndo significa que a realizacdo dos testes parta da premissa de desconfianca dos
servidores, mas sim da noc¢do, ja apresentada, de que possuem deveres de transparéncia e
accountability, que resultam na possibilidade de escrutinio pelos 6rgaos de controle.

Por outro lado, a previséo legal de realizagéo dos testes, bem como a sua finalidade
precipua de prevencdo geral negativa, ndo deve ser entendida como incentivo a uma
cultura do medo no servico publico. Tal cultura — presente em diversos setores da
Administracdo Publica — favorece o formalismo exacerbado, em detrimento do principio
da eficiéncia. Ndo é esse, definitivamente, o objetivo. Por isso, a aplicacdo dos testes de
integridade deve estar sempre atrelada a no¢do de fomento do dever de integridade no

servico publico, capaz de potencializar a sua eficiéncia.

4.3. Experiéncias no direito comparado
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Embora se trate de medida inovadora no ordenamento brasileiro, a aplicacéo de
testes de integridade encontra precedentes em outros paises.

Nos Estados Unidos, na década de 70 do século XX, a ABC News (rede de
televisdao) simulou situaces com trinta e um policiais na cidade de Miami, aos quais
foram entregues carteiras contendo dinheiro. Nove policiais subtrairam dinheiro e foram
penalizados. A experiéncia foi repetida pela mesma rede de televisdo trinta anos depois,
em Los Angeles e Nova lorque, quando todas as carteiras foram devolvidas sem qualquer
subtracao.

No plano institucional, ha noticia da aplicacéo de testes de integridade em agentes
do Departamento de Policia de Nova lorque a partir de julho de 1994, em funcédo das
recomendacdes da Comission to Investigate Allegations of Police Corruption and Anti-
corruption Procedures of the Police Department. Segundo relatorios anuais da Comission
to Combat Police Corruption, espécie de 6rgao externo a Policia de Nova lorque, 0s testes
continuam a ser aplicados com sucesso pela corregedoria da policia, principalmente na
modalidade dirigida, tratando-se de técnica Util a obtencdo de evidéncias de acles
corruptas®. Noticia-se também aumento significativo de dendncias oriundas de agentes
policiais referentes ao oferecimento de propinas ou outras condutas corruptivas praticadas
por membros da sociedade ou outros policiais. Tal aumento é indubitavelmente atribuido
ao receio, por parte dos denunciantes, de que estejam sendo alvo de monitoramento em
um teste de integridade (Pope, 2000, p. 192). Assim, a eficacia preventiva dos testes tem
sido exaltada.

Também nos anos 90, diversos estados australianos iniciaram a aplicacao de testes
de integridade em seus territorios. Até 1999, por exemplo, New South Wales havia
aplicado 90 testes, que deram resultado a 51 acusagdes criminais, a maioria contra
policiais. Também conduziram testes de integridade, principalmente na modalidade
dirigida, os estados de Victoria, Western Australia, Queensland e South Australia
(Parliament Of Australia, 2011, p. 7-8).

Diante dos resultados positivos observados nos estados australianos, tanto do
ponto de vista repressivo quanto preventivo, ha uma tendéncia de instituicdo dos testes

de integridade em nivel federal (Commonwealth level). O primeiro passo nesse sentido

8 Sobre os citados relatérios anuais, veja-se, por exemplo: Comission To Combat Police Corruption, 2010,
p. 12; Idem, 2014, p. 69-72 e 83-85; Idem, 2015, p. 121-125; Idem, 2022, p. 17. Registre-se que a
mencionada comissdo de controle externo analisa a adequagdo dos testes de integridade aplicados pela
corregedoria, em muitos casos divergindo da penalidade imposta ao agente policial que falhou em um teste.
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foi a publicacdo do Law Enforcement Integrity Comissioner Act (LEIC Act) em 2006°,
por meio do qual foram criados o cargo de Comissario de Integridade (Integrity
Comissioner) e uma comissdo chamada de Australian Comission for Law Enforcement
Integrity (ACLEI), ambos com funcdes atreladas ao combate da corrupcéo e promocao da
integridade em 6rgéos publicos. Em novembro de 2011, uma comisséo parlamentar mista,
também criada por forca do LEIC Act, publicou relatorio sobre uma pesquisa envolvendo
os testes de integridade, com o objetivo de subsidiar sua possivel introducdo em nivel
federal. Como resultado, foram expedidas diversas recomendacfes, dentre as quais a
introducdo do programa de testes de integridade em determinadas agéncias federais e a
adocdo, preferencialmente, dos testes na modalidade dirigida (Parliament Of Australia,
2011, p. ix).

No Reino Unido, a partir de fevereiro de 1999, testes de integridade também
passaram a ser aplicados na policia londrina, sob a denominagdo de “quality assurance
check” (Council Of Europe, 2015, p. 79; idem, 2013, p. 21). Da mesma forma que 0s
Estados Unidos e a Austrdlia, relatorios vém avaliando positivamente os resultados dos
testes (Pope, 2000, p. 192; OSCE, 2004, p. 143; UNODC, 20044, p. 93).

Trata-se, enfim, de instituto com retrospecto positivo de aplicacdo em diversos
paises de tradi¢cdo democratica. Outros paises vém registrando a utilizagdo dos testes de
integridade como instrumento de combate a corrupcao, como Nova Zelandia, Georgia,
Polbnia, Croacia, Roménia, Moldavia e Hong Kong (ANPR, 2016, p. 9-10; Council Of
Europe, 2015, p. 79-80). Neste ultimo, os testes sdo aplicaveis em todo o setor publico,
ndo se limitando as corporagdes policiais nem a 6rgaos especificos.

Chama atencdo a publicagdo, na Moldavia, da Lei n® 325, de 23 de dezembro de
2013, que regulamenta de forma minuciosa os testes de integridade’®. As consequéncias
dos testes, em caso de resultado negativo, ndo alcancam o campo criminal. O agente
publico esta sujeito, sobretudo, a san¢des na esfera disciplinar, incluindo a obrigatéria
perda do cargo na hip6tese de préatica de ato de corrupgdo (art. 6, par. 2, “a” c/c art. 16,
par. 2, ambos da Lei n® 325/2013). Ha a possibilidade de uso do material proveniente dos

testes de integridade como evidéncia em julgamentos civeis, desde que seja pertinente e

® Disponivel em: <https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00830>. Acesso em: 19 out. 2016.

10 Para leitura da citada Lei n° 325/2013 em traducéo informal para o inglés, cf. Hoppe, 2014, p. 18-28. Na
versao original, o texto esta disponivel em: http://lex.justice.md/md/351535/. A Moldavia apresenta
alarmantes indices de corrupgdo (Utica, 2015, p. 13-15). A edicdo da Lei n® 325/2013 insere-se em um
contexto de medidas destinadas ao combate a corrupgdo na Moldavia, no ambito da Estratégia Nacional
Anticorrupcéo para 2011-2015 (Utica, 2015, p. 15).


https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00830
http://lex.justice.md/md/351535/
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se observem o interesse publico e os direitos humanos / fundamentais, nos termos do art.
9, par. 4, da Lei n® 325/2013. De modo similar a Hong Kong, porém mais restritivo, os
testes ndo sdo aplicaveis apenas aos o6rgdos policiais, estendendo-se a agentes
pertencentes a diferentes entidades publicas, arroladas no anexo da Lei n® 325/2013. A
experiéncia com a recente lei é avaliada como positiva por Utica (2015, p. 17-18) e Hoppe
(2015), ante o exponencial aumento de denuncias envolvendo corrupgdo ativa, embora
seja apontada como uma grande falha a excluséo dos juizes do &mbito de incidéncia da
lei.

A promocéo da integridade no setor publico constitui recomendacéo das Nacdes
Unidas, conforme disposto nos arts. 1, “c”, 5.1, 8.1 e 11.1 da Convencdo das Nagoes
Unidas contra a Corrupcao, da qual o Brasil é signatério (Decreto n° 5.687/2006).

Seguindo tal diretriz, sdo varios 0s organismos internacionais que incentivam ou
recomendam a aplicacdo de testes de integridade como importante e eficaz ferramenta no
combate a corrupgdo, a saber: a) Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE (em inglés, OECD)!; b) Organizacdo para a Seguranca e
Cooperacdo na Europa — OSCE*?; ¢) Organizacio das Nacdes Unidas — Escritorio das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime — UNODC®; d) Transparéncia Internacional**
(ANPR, 2016, p. 5-9).

4.4. A proposta do Projeto de Lei n° 4.850/2016 de regulamentacéo dos testes de
integridade: comentérios

O Projeto de Lei n° 4.850/2016 prop0s a criagdo dos testes de integridade no
direito brasileiro. Segundo os seus arts. 49 e 50, eles consistiriam na simulacdo de
situacbes sem o conhecimento do agente publico, com o objetivo de testar sua conduta
moral e predisposicdo para cometer ilicitos contra a Administracdo Pablica. Assim, 0s
testes poderiam ser: a) dirigidos, quando aplicados em agente publico em relacéo ao qual
ja houve algum tipo de noticia ou suspeita de pratica improba ou criminosa (targeted

tests); ou b) aleatérios, quando aplicados indistintamente a qualquer agente publico

11 OECD, 2005, p. 68.

12 OSCE, 2004, p. 141-143.

13 UNODC, 2009, p. 186; idem, 20044, p. 91-97; idem, 2004b, p. 62-63 e 396-398. Segundo 0 UNODC,
inclusive, faz-se necessario o acompanhamento da area em que constatada a corrupcéo apos a aplicagéo dos
testes de integridade, como forma de garantir a eficacia do instrumento (UNODC, 2004b, p. 62).

14 Pope, 2000, p. 190.
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(random tests). Ademais, 0s testes poderiam ser aplicados a qualquer agente pablico, ndo
se restringindo as corporagdes policiais.

O projeto trazia outras disposicOes relevantes sobre os testes: a) possibilidade de
gravacdo em meio audiovisual ou por qualquer outro método, respeitado o direito a
intimidade (arts. 52 e 57 do PL 4.850/2016)*; b) legitimidade para aplicagio exclusiva
da Administracdo Publica, devendo ocorrer, preferencialmente, pela corregedoria,
controladoria, ouvidoria ou 6rgdo congénere de fiscalizagdo e controle (arts. 49 e 51 do
PL 4.850/2016); c) necessidade de ciéncia prévia ao Ministério Publico, de modo sigiloso
e com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, informando a abrangéncia, o0 modo de
execucao e os critérios de selecdo dos examinados; d) possibilidade de recomendacéo de
recomendacdo de medidas complementares a realizacdo dos testes pelo Ministério
Publico (art. 53 do PL 4.850/2016), dispensando-se , assim, o controle judicial prévio dos
testes, ante a existéncia do controle externo prévio pelo Ministério Piblico®®.

Visando a finalidade preventiva, previa o projeto a obrigatoriedade de os 6rgaos
de fiscalizacdo e controle divulgarem, anualmente, estatisticas relacionadas a execucao
dos testes (art. 54 do PL 4.850/2016) — sem que isso implicasse a revelacdo dos seus
resultados ou qualquer mencéo aos agentes publicos testados (art. 55 do PL 4.850/2016).
A publicidade, nos moldes propostos, alinhava-se a necessidade de dar conhecimento da
existéncia do programa de integridade e das suas estatisticas a sociedade e aos agentes
publicos, sem que soubessem, entretanto, detalhes sobre a sua aplicacdo ou frequéncia de
uso.

O ponto de principal interesse para os fins deste artigo consiste na proposta de
destinacdo dos resultados dos testes pelo PL 4.850/2016. Elas seriam trés: a) instauragédo
ou instrucdo de processos disciplinares; b) ajuizamento ou instru¢do de acbes civeis,
inclusive as de improbidade administrativa; c) propositura ou instrucdo de acdes criminais
(arts. 49 e 56 do PL 4.850/2016).

No campo disciplinar, as condutas irregulares reveladas por testes de integridade

podem configurar o descumprimento de diversos deveres funcionais, atraindo a

15 A gravacdo em meio audiovisual ndo deveria ser uma faculdade, mas sim a regra. Afinal, trata-se da
melhor forma de evitar o abuso de poder —ou mesmo levianas alegac@es de abuso — na realizagéo dos testes,
assim como para assegurar uma evidéncia suficiente para a responsabilizacdo do agente que vier a falhar.
Como medida de cautela, inclusive, testemunhas devem ser colocadas nas proximidades do local do teste,
a fim de corroborarem o que for gravado (UNODC, 200443, p. 90-91).

16 A referida dispensa ndo oferece qualquer dbice constitucional diante da evidente possibilidade de controle
judicial a posteriori.
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possibilidade de sancionamento disciplinar. Na esfera federal, por exemplo, constituem
deveres dos agentes publicos a lealdade as institui¢@es (art. 116, Il, da Lei n® 8.112/90) e
a manutencdo de conduta compativel com a moralidade administrativa (art. 116, IX, da
Lei n®8.112/90). Tais deveres sdo frontalmente violados por um agente publico que, em
um teste de integridade, aceita propina para fazer ou deixar de fazer determinado ato de
oficio.

No ambito civel, do mesmo modo, as situagdes flagradas pelos testes de
integridade podem redundar em ilicitos diversos, notadamente aqueles tipificados como
improbidade administrativa na Lei n°® 8.429/92. As condutas constatadas ensejardo,
naturalmente, sancionamento civel, com destaque para as sanc¢Ges previstas no art. 12 da
Lei n®8.429/92.

A utilizacdo dos resultados dos testes de integridade nos campos disciplinar e civel
ndo oferece grandes dificuldades. Ndo ha, nesses casos, qualquer tipo de Obice
relacionado a configuracdo de flagrante preparado, vedado na esfera criminal por
constituir, supostamente, crime impossivel (Simula n® 145 do STF)Y’. Assim, pouco
importa, para fins disciplinares ou civeis, que o0s testes sejam aplicados
independentemente de investigacbes ja em curso. A simulacdo objeto do teste de
integridade pode ser realizada em face de qualquer agente publico, esteja ele sendo
investigado ou ndo por outros atos ilicitos anteriormente praticados.

Quanto ao sancionamento no ambito criminal, ha que se distinguir duas situacdes
de uso dos resultados dos testes de integridade: a) para a investigacdo de crimes ja
praticados ou em execucdo, no que se pode entender como uma “a¢do simulada”, em
contraposi¢do a figura da “ac¢do controlada” prevista no art. 8° da Lei n® 12.850/2013; b)
para a constatacdo e puni¢cdo de um crime independentemente de outros crimes
(Calabrich, 2016, p. 6-7).

A primeira situagdo, aqui chamada de “a¢do simulada”, ndo encontra 6bice na
Simula n° 145 do STF (vedacdo do flagrante preparado). Por 6bvio, havendo a
antecedente pratica de crime ou a sua execugdo em curso, o teste de integridade néo
constituira preparacdo de flagrante que torne impossivel a consumacdo do delito. A

finalidade do teste, na verdade, serd “a de instruir investigagdes sobre outros ilicitos que

17 Veja-se, a proposito, o precedente do STF no MS n° 22.373/DF (rel. Min. Ellen Gracie), em que se
assentou que “a alegacdo de flagrante preparado ¢ propria de agdo penal e que ndo tem pertinéncia na
instdncia administrativa”. No mesmo sentido, confira-se 0 HC n°® 40.289/DF (rel. Min. Gongalves de
Oliveira), um dos precedentes que motivaram a Sumula n® 145 do STF.
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ndo a prépria conduta constatada no teste de integridade” (Calabrich, 2016, p. 6). Pode-
se entdo, pelos testes, buscar informacdes relacionadas as circunstancias do crime, a
identificacdo do(s) seu(s) autor(es) e participe(s), ao modus operandi, a comprovacao do
elemento subjetivo ou de circunstancias que venham a influenciar na pena, entre outras.

Um exemplo de aplicacdo do teste de integridade nesses moldes seria 0 seu
direcionamento a um grupo de peritos oficiais que estdo sendo investigados pela
solicitacdo de propinas para a fabrica¢éo de laudos ideologicamente falsos. Sabendo-se a
autoria e a materialidade dos crimes de falso e corrupcéo passiva, pode-se buscar pelo
teste de integridade a identificacdo do modus operandi do grupo quanto a divisdo de
tarefas e a sua ordenacdo estrutural, a fim de melhor demonstrar os elementos do crime
de organizagéo criminosa (art. 2° da Lei n° 12.850/2013),

Veja-se que essa forma de utilizacdo dos testes de integridade configura uma
hipbtese similar, quanto aos objetivos investigativos, a figura do “agente infiltrado”,
prevista nos arts. 10 a 14 da Lei n°® 12.850/2013. Embora nos testes ndo haja infiltracéo
propriamente dita de um agente policial em uma organizagdo criminosa, em ambos 0s
casos o Estado vale-se de um instrumento proativo de relativo engajamento na atividade
criminosa, como forma de permitir a obtencéo de elementos probatorios mais detalhados
e contundentes a seu respeito.

A segunda situacéo, referente ao uso dos resultados dos testes de integridade para
fins de constatacdo e punicdo de um crime independentemente de outros crimes, € a que
oferece espaco para questionamentos, ante a consolidada jurisprudéncia da vedacdo do

flagrante preparado (Sumula n® 145 do STF). Sua andlise seré feita no topico seguinte.

4.5. Das criticas formuladas contra os testes de integridade

Tratando-se de proposta inovadora no ordenamento brasileiro, os testes de
integridade foram alvo de diversas criticas — que culminaram na precipitada rejei¢do do
instituto pelo relator do PL 4.850/2016 na Camara dos Deputados. Apesar desse desfecho,
remanesce a pertinéncia do debate académico sobre a viabilidade ou n&o da instituicdo
dos testes de integridade no direito brasileiro, diante da necessidade de criar e aprimorar

instrumentos de enfrentamento da corrupgéo (cf. topico 3, supra).

18 Citando outros exemplos, cf. Calabrich, 2016, p. 6-7.
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Em sintese, as principais teses contrarias levantadas contra os testes de integridade
foram as seguintes: a) incidéncia na vedacdo do flagrante preparado ou provocado,
configurando os testes de integridade meio absolutamente inidoneo e seus resultados,
portanto, crime impossivel (art. 17 do CP)*°; b) auséncia de agressdo ao bem juridico
tutelado pela norma incriminadora, tratando-se de projecéo de um Direito Penal do autor
(punicdo da pré-disposicdo para a pratica de um ilicito), com feicdo fascista®®; c)
inconstitucionalidade por afronta ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CR/88), a
vedacdo, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CR/88) e aos
principios da Republica Federativa do Brasil, entre os quais o respeito a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos (arts. 1°, caput, Il e 111,
e 4° da CR/88) (Moreira, 2016); d) alta probabilidade de puni¢do de um agente publico
honesto, dada a baixa confiabilidade do resultado do teste de integridade (Gongalves
Oliveira; Milioni, 2016); e) auséncia de legitimidade ética de a propria Administracédo
simular uma situag¢@o que “induza” seus agentes a pratica de ilicitos (Fernandes Oliveira
et al., 2015, p. 19); f) elevado custo financeiro para propiciar a simulagdo de situagoes
verossimeis.

Diante dos limites objetivos de extensdo deste artigo, ndo se realizard uma
abordagem minuciosa das teses de contetdo juridico-argumentativo menos sélido ou
complexo. A elas, limita-se a oferecer os seguintes contra-argumentos: a) a principal
finalidade dos testes de integridade ndo € a de identificar corruptos, mas sim prevenir
condutas corruptas; b) ndo ha inconstitucionalidade, uma vez que o instituto tem amparo
na dimensao positiva do principio da proporcionalidade — e, por conseguinte, no devido
processo legal (art. 5° LIV, da CR/88) —, além de diversos principios constitucionais,
como o republicano e o da eficiéncia; ¢) ndo ha ilegitimidade ética na simulacdo de
situacOes pela Administracdo em relacdo a seus agentes, uma vez que estes possuem o
dever de integridade moral?; d) assim como em alguns crimes tentados e nos flagrantes
preparados/esperados, a auséncia de perigo concreto ao bem juridico tutelado ndo é 6bice

para a responsabilizac¢do criminal do agente, que se justifica pelo desvalor da conduta; e)

19 Nesse sentido, cf. Cruz, 2015, P. 5; Moreira, 2016; Oliveira, 2015; Streck, 2016.

20 Cf. Cruz, 2015, P. 5; Moreira, 2016; Oliveira, 2015.

21 E valida, de toda forma, a recomendacdo do Escritorio das NagSes Unidas Sobre Drogas e Crime
(UNODOC) no sentido de que a aplicacdo de testes de integridade seja acompanhada da imposi¢do de um
cédigo de conduta claro, incisivo e rigoroso aos agentes publicos (UNODC, 2004b, p. 148). Na policia de
Nova lorque, onde os testes de integridade sdo aplicados desde a década de 90, novos recrutas sdo treinados
para tomar decisdes éticas, tomando conhecimento da existéncia dos testes e de como sdo aplicados
(Newham, 2003, p. 6-7).
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0s custos financeiros para a implementacao dos testes devem ser otimizados mediante a
utilizacéo preferencial de testes dirigidos em detrimento de testes aleatorios, por serem
aqueles de abrangéncia mais restrita e menor frequéncia, além de apresentarem resultados
comprovadamente mais satisfatorios, nos paises que adotam o instituto (Fernandes
Oliveira et al., 2015, p. 22)%.

A citada utilizag&o preferencial dos testes na modalidade dirigida ndo importa em
descarte, por completo, da aplicacdo aleatéria. Primeiro, porque a aleatoriedade pode ser
a forma de utilizacdo do instrumento mais indicada em 6rgéos com historico de corrupgéo
sistémica, a0 menos durante determinado periodo, até se observar uma queda no
percentual de agentes que venham a falhar nos testes. Segundo, ndo se pode olvidar que
os testes aleatdrios possuem uma faceta positiva, isto é, de identificacdo de bons padroes
de conduta e honestidade. Assim, seus resultados podem ser utilizados para uma boa
avaliacdo da atuacdo de um oOrgdo ou da conduta funcional de um agente, com a
consequente divulgacdo e incentivo a desempenho similar por outros érgdos e agentes
publicos.

Isso posto, cumpre abordar, com mais detalhes, o questionamento da configuracéo
de flagrante preparado (crime impossivel). A objecédo de vedacéo, no processo, das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CR/88) constitui desdobramento da tese do
flagrante preparado, para aqueles que a aceitam.

4.6. Da objecdo do flagrante preparado e da possivel aplicacdo da doutrina do

entrapment

Segundo a teoria do flagrante provocado, a preparacdo de uma situacédo na qual o
agente é impelido a cometer um delito configura flagrante ilicito por haver uma
intervencdo decisiva de terceiro e, principalmente, pelo fato de as autoridades policiais
estarem de prontidao para impedir a sua consumacdo, tornando o crime impossivel. Trate-

se de entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia, destacando-se, a

22 Segundo Fernandes Oliveira et al., a modalidade aleatéria ndo é mais adotada no Reino Unido nem na
Australia, também sendo objeto de estudos de revisdo nos Estados Unidos, devido a sua baixa eficiéncia
(2015, p. 22). De fato, nos testes aplicados em policiais de Nova lorque, o percentual de agentes que falham
nos testes dirigidos alcanca 20%, ao passo que nos testes aleatdrios as falhas se resumem a 1% do total de
agentes testados (Pope, 2000, p. 191). Em sentido contrério, afirmando que os testes aleatorios sdo mais
confidveis para a medicdo e combate da corrupcao, cf. Prenzler, 2009, p. 137.
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propdsito, o teor da Sumula n® 145 do STF, segundo a qual “ndo ha crime, quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”.

A primeira premissa que se deve frisar, diante de tal questionamento, é a de que
ele atinge apenas uma das situacdes de uso dos resultados dos testes de integridade, qual
seja, para fins de constatacdo e punicdo de um crime independentemente de outros crimes.
Assim, ainda que se acolha integralmente a objecdo de configuracdo de flagrante
preparado, ela ndo implica Obice para a ampla utilizacdo dos resultados dos testes de
integridade para fins civeis e disciplinares, bem como, limitadamente, no campo criminal,
para a investigacdo de crimes ja praticados ou em execucdo. Nao ha, quanto a tais
hipoteses de aplicacdo, que se cogitar de qualquer ilicitude da prova obtida pelos testes
de integridade, ndo incidindo, assim, o disposto no art. 5°, LVI, da CR/88.

A segunda premissa necessaria para a compreensao do tema é que a Sumula n®
145 do STF foi editada na década de 60. Tratava-se, entdo, de uma conjuntura historica
completamente diversa da atual, na qual ha uma preocupacdo mundial com o combate a
corrupcao, ensejando a utilizacdo, inclusive, de técnicas especiais de investigacdo, como
disposto no art. 50 da Convencédo das Nacdes Unidas contra a Corrupgdo (Decreto n°
5.687/2006). Assim, ndo se pode deixar escapar a percepgao de que “o objetivo da sumula
citada foi evitar o abuso policial e a criacdo de crimes que, na verdade, fossem meras
encenagdes” (ANPR, 2016, p. 11), o que ndo constitui uma obje¢do intransponivel para
os testes de integridade. A par dos diversos fundamentos para instituicdo desta ferramenta
de combate a corrupcdo (cf. item 4.2), a hipGtese de abuso policial pode ser contornada
pela proibicdo do entrapment, como se analisara adiante.

Postas essas premissas, cabe observar que, mesmo apds a edi¢do da Sumula n®
145 do STF, parte da doutrina brasileira ainda sustenta a legalidade do flagrante
preparado. Nesse sentido, Pacelli observa que: a) a intervencdo decisiva de terceiro nao
constitui dbice a tal espécie de flagrante, visto que, “na participagdo por determinagdo
(art. 31 do CP), a ideia do crime nem sequer existia na mente do autor, mas, por obra e
graca da acéo provocadora do participe, a vontade é gerada e o crime, praticado. Solucéo:
puni¢do do autor e do participe” (2014, p. 536); b) a preparacdo do flagrante néo implica
hipbtese de crime impossivel por impossibilidade absoluta do meio, haja vista que, ao
menos em tese, sempre existira a possibilidade de fuga, ndo se podendo admitir a
elaboracdo de “uma construgdo tedrica fundada na eventualidade de cada caso concreto

(se houver fuga, € crime; se ndo houver, nao ¢)” (2014, p. 536).
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Os citados argumentos em favor da licitude do flagrante preparado séo fortes o
suficiente para derrubar a tese da sua inadmissibilidade. Mas é possivel ir além. Primeiro,
devido a contraditdria aceitacdo da figura do flagrante esperado pela mesma doutrina e
jurisprudéncia que inadmite o flagrante provocado. Segundo, pela possibilidade de
aplicacdo da doutrina do entrapment (armadilha ou emboscada) como forma de legitimar
os flagrantes preparados — e, por conseguinte, os testes de integridade.

Relativamente ao flagrante esperado, a doutrina e a jurisprudéncia admitem com
certa tranquilidade a sua validade, embora alguns ressalvem a necessidade de afericdo da
configuracdo ou ndo de crime impossivel a partir do caso concreto.

No flagrante esperado, ndo ha provocacao ou preparagdo do ilicito pelo 6rgédo de
controle, mas sim conhecimento da sua pratica futura, sendo possivel a espera pelo
momento da consumacao ou exaurimento para efetivacdo do flagrante. Argumenta-se,
assim, que ndo haveria crime impossivel porque a informacédo sobre o crime esperado
poderia ser imprecisa, além de ndo se possuir controle sobre a acdo do agente criminoso.

E se a informacéo for absolutamente precisa ou se a espera pelo flagrante colocar
0 orgdo policial em situacdo de controle da acdo criminosa de forma similar a que se
observa no flagrante provocado? Nesses casos, parte da doutrina afirma estar configurado,
igualmente, crime impossivel. Todavia, pelos motivos ja expostos, entende-se inviavel a
construcdo de uma teoria juridica fundada na eventualidade de cada caso concreto. Seja
no flagrante esperado ou no provocado, ndo ha como atestar a absoluta impossibilidade
do meio, ja que poderda, ainda que de forma improvavel, ocorrer a fuga do agente. Desse
modo, do ponto de vista da suposta impossibilidade absoluta do meio para a pratica do
crime, ndo ha como assentar distingdo ontoldgica alguma entre as figuras do flagrante
esperado e preparado®. Resta demonstrada, por esses fundamentos, a fragilidade do
entendimento consolidado na Sumula n® 145 do STF.

O derradeiro argumento favoravel ao flagrante provocado e, por conseguinte, aos
testes de integridade pode ser extraido da possibilidade de aplicacdo da doutrina do
entrapment, amplamente desenvolvida pelas cortes norte-americanas. Segundo tal teoria,

os Orgdos estatais ndo podem “implantar na mente de uma pessoa inocente a disposi¢cao

2 E a posigdo de Pacelli, para quem “ndo existe real diferenca entre o flagrante preparado e o flagrante
esperado, no que respeita a eficiéncia da atuacdo policial para o fim de impedir a consumacéo do delito [...]
Assim, de duas, uma: ou se aceita ambas as hip6teses como de flagrante valido, como nos parece mais
acertado, ou as duas devem ser igualmente recusadas, por coeréncia na respectiva fundamentacao” (2014,
p. 538). No mesmo sentido, cf. Maia Da Silva, 2016, p. 550.
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de cometer um crime, e entdo induzir a pratica do crime para a sua persecucao penal”
(U.S. Attorneys, 645; traducdo livre). Desse modo, a preparacdo ou provocagdo do
flagrante é valida desde que ndo configure uma emboscada (entrapment) para o agente.

Na formulacdo das cortes norte-americanas, restara configurado o entrapment,
como Obice a persecucdo penal, se comprovada pela defesa: a) a inducdo do crime pelo
Estado; b) a auséncia de predisposic¢do do agente para engajar na conduta criminal. Trata-
se, como se V&, de uma matéria de defesa, a quem compete o respectivo 6nus
argumentativo e probatorio.

O conceito de inducao (inducement) € amplamente trabalhado pela jurisprudéncia
norte-americana. Conforme estabelecido em Sorrells v. United States, 287 U.S. 435, 441,
451 (1932), ndo configura a inducgéo, para fins de entrapment, a mera solicitagdo nem o
uso de artificios, estratagemas ou simulacéo.

Para a caracterizacdo de inducdo, exige-se a demonstracdo, pelo menos, de uma
persuasao ou leve coer¢do do agente. Nesse sentido, por exemplo, constituem hipoteses
de indugdo: a) promessas extraordindrias que “cegariam uma pessoa ordinaria dos seus
deveres legais”, conforme United States v. Evans, 924 F.2d 714, 717 (7th Cir. 1991); b)
comportamento estatal capaz de suplantar a vontade de obedecer a lei por parte de um
cidaddo honesto, cumpridor da lei, como ressaltado em United States v. Kelly, 748 F.2d
691, 698 (D.C. Cir. 1984); c) criacdo de um risco substancial, pelo Estado, de que uma
infracdo seja cometida por uma pessoa que nao esteja pronta a cometé-la, conforme
United States v. Johnson, 872 F.2d 612, 620 (5th Cir. 1989).

Comprovada a indugdo, a configuracdo do entrapment ainda depende da
verificacdo da auséncia de predisposi¢cdo do agente para engajar na conduta criminal. Para
tanto, a questdo central consiste em definir se o agente é um “criminoso incauto”
(unawary criminal) ou um “inocente incauto” (unawary inocent), o que nao se confunde
com a analise da intencdo de cometer o crime (U.S. Attorneys, 645). Uma pessoa pode
ter a intengdo de cometer o crime e ainda assim n&o ter a predisposicdo para tanto (U.S.
Attorneys, 645). De outro lado, a predisposi¢do pode existir independentemente de prévio
envolvimento criminal, como, por exemplo, quando verificada a pronta aceitagéo de uma

oferta ilicita feita por um policial disfarcado (U.S. Attorneys, 645)%.

24 Em Jacobson, 503 U.S. at 550, entendeu-se ndo configurada a predisposicdo para a prética do ato
criminoso (envolvimento com pornografia infantil) pelo fato de o réu ter sido alvo de 26 meses de e-mails
repetitivos oriundos do governo e organizaces ficticias — situagdo distinta da observada em uma sting
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A discussdo sobre a existéncia ou ndo de predisposicdo do agente para engajar na
conduta criminal é apta a gerar criticas, na doutrina brasileira, sobre a configuracéo de
um direito penal do autor. Todavia, devem ser feitas duas ressalvas. A primeira é que 0s
testes de integridade, sob o angulo repressivo, ndo visam a punir a predisposi¢cdo do
agente em cometer um crime, mas sim uma conduta ilicita efetivamente praticada em
detrimento do dever de integridade (quer por quem tenha predisposi¢do para tanto ou
ndo). Por outro lado, valendo-se da teoria do entrapment, a defesa podera demonstrar que
0 agente ndo tinha predisposicdo para a pratica do crime, tendo o Estado implantado na
sua mente a disposicdo para tanto, mediante uma tentacao desmedida (inducéo).

Em sintese: a premissa para a punigao é exclusivamente o desvalor da conduta, ao
passo que a auséncia de predisposicdo é uma das possibilidades para absolvicéo. E, sendo
essa a ldgica argumentativa no campo teorico, deve-se estabelecer a segunda e
consequente ressalva: se mesmo em beneficio do autor do fato ilicito ndo for possivel a
discussdo sobre a existéncia ou ndo de predisposi¢do para o ato ilicito, por supostamente
resvalar em um direito penal do autor, a teoria do entrapment poderia perfeitamente ser
importada de modo parcial, dispensando tal discussdo. Bastaria, enfim, a demonstracao,
pela defesa, de que a inducdo praticada pelo Estado configurou uma tentacdo desmedida.

A doutrina do entrapment é um dos principais argumentos para a utilizacdo dos
testes de integridade no direito comparado. A no¢do preponderante é de que a relacéo
juridica entre o Estado e 0 agente publico legitima a aplicacdo dos testes, desde que nao
configurem uma emboscada (entrapment), sob pena de ndo terem seus resultados
validados como prova?®. Essa é a diretriz utilizada, por exemplo, em Nova lorque, onde
os testes sdo aplicados nas corporagdes policiais desde 1994 com planejamento cuidadoso
para evitar entrapment, criando-se um cenadrio realistico no qual o agente pode escolher
engajar em um ato de corrup¢do ou ndo (UNODC, 2004a, p. 92; Pope, 2000, p. 191,
Ivkovic, 2005, p. 43).

As diversas publicacbes do UNODC, 6rgdo das Nacbes Unidas, embora
destaquem a extrema eficacia dos testes como ferramenta de investigagéo e prevencdo da
corrupcao, também ressalvam a necessidade de razoabilidade ou clareza (fairness) na sua

utilizacdo. Assim, o grau de tentagdo néo pode ser extremo ou desarrazoado, mas sim o

operation (operacdo com agente infiltrado), em que had menos contatos com o alvo da a¢do governamental,
em um periodo de tempo também menor.
35 A proposito, cf. Council of Europe, 2015, p. 79.
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mais realistico possivel, de forma a ndo encorajar individuos a perpetrarem crimes que
ndo cometeriam em circunstancias normais (UNODC, 2004a, p. 90-91; idem, 2004b, p.
398).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, nas justificativas do PL n° 4.850/2016
consignava-se que os testes ndo poderiam ser realizados mediante o oferecimento de uma
tentacdo desmedida, a qual poderia levar uma pessoa honesta a se corromper (Brasil,
2016, p. 85-86). Admitia-se, de forma pertinente, uma valvula de escape para o
questionamento em concreto dos testes, quando configurada uma emboscada
(entrapment).

Nesse ponto especifico, hd quem critique a proposta de incorporacéo dos testes de
integridade no direito brasileiro sob o argumento de que o conceito de “tentacdo
desmedida” seria “extremamente aberto e poroso” (Cruz, 2015, p. 5). Porém, justamente
por se tratar de instituto inovador no direito brasileiro, seria temerario estabelecer um rol
fechado de hip6teses de entrapment. A abertura conceitual milita em favor do autor do
fato ilicito, cabendo a jurisprudéncia o estabelecimento de parametros mais precisos para
completar a definicdo, a partir da analise de casos concretos.

Refutadas as objecdes doutrinarias aos testes de integridade, em especial a de que
seriam ilegais por configurarem crime impossivel, deve-se expor uma ressalva ao
instituto. Por politica legislativa e criminal, entende-se ndo ser conveniente nem
necessario o aproveitamento dos testes de integridade para fins de constatacdo e punicao
de um crime independentemente de outros crimes.

Ao menos inicialmente, a limitagdo dos resultados dos testes de integridade para
fins civeis e disciplinares, e para investigaces de crimes ja praticados ou em execucao,
revela-se razoavelmente suficiente para os fins de prevencao e repressdo da corrupgao.

Sem conflitar com os diversos questionamentos de parte da doutrina criminalista,
os testes utilizados nessas hipdteses serdo idoneos para: a) evitar, em boa medida, a
pratica de condutas improbas / criminosas por agentes publicos; b) propiciar o
sancionamento civel e disciplinar, inclusive com eventual perda do cargo, daqueles que

forem flagrados praticando ilicitos; c) otimizar a investigacdo de crimes ja praticados ou
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em execucao, revelando informacdes como aquelas relacionadas as suas circunstancias,
a autoria, ao modus operandi, entre outras?®.

N&o se quer dizer, com isso, que as condutas ilicitas flagradas em testes de
integridade ndo sejam penalmente relevantes. Ocorre que, por se tratar de condutas
praticadas em contextos simulados, a subsidiariedade inerente ao Direito Penal
recomenda que este seja, de fato, direcionado a repressdo de condutas praticadas em
contextos reais, como ultima ratio. Ademais, a principal finalidade da instituicdo dos
testes de integridade, como aqui sustentado, é prevenir condutas corruptas, e ndo as

sancionar criminalmente.

CONCLUSAO

A proposta de instituicdo dos testes de integridade no direito brasileiro ensejou,
de imediato, acirrada polémica doutrinaria entre os que defendem a medida e aqueles que
a repudiam.

Apesar da importancia da discusséo do tema, verifica-se, em alguns casos, que o
discurso doutrindrio é apropriado para a sustentacdo de posicdes politicas e/ou
corporativas pré-concebidas. Tal apropriacdo, muitas vezes reveladas por argumentos
acidos ou em tom jocoso — ndo raras vezes mais direcionados aos defensores da proposta
do que a proposta em si —, em nada aproveita ao amadurecimento cientifico do assunto.

O presente artigo apresenta fundamentos tedricos e praticos em favor dos testes
de integridade em oposi¢do aqueles contrarios. Para tanto, partiu-se da analise da origem
e da evolucdo do instituto no direito comparado, a fim de permitir uma visualizagédo
adequada das vantagens e desvantagens da sua incorporagé@o ao direito brasileiro. Com
base nesses parametros, conclui-se, relativamente a proposta de criacdo dos testes de
integridade, que:

1. Trata-se de proposta com fundamento constitucional nos principios da
proporcionalidade (vedacao da protecdo deficiente), eficiéncia e republicano, além de ser

internacionalmente recomendada por diversos organismos internacionais.

% Em sentido diverso, entende Maia Da Silva que, “atendidos os pressupostos da teoria do ‘entrapment’,
os testes de integridade devem ser admitidos em nosso ordenamento como fundamento inclusive para a
responsabilizagdo penal [...]” (2016, p. 558).
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2. Diversos paises nos quais os testes vém sendo aplicados registram resultados
positivos na repressdo e prevencdo da corrupgdo, como Estados Unidos, Reino Unido,
Austrélia, Hong Kong, Moldavia, entre outros, o que revela a pertinéncia da sua
implementacao no Brasil.

3. Os resultados dos testes de integridade podem ser usados para trés finalidades
distintas: a) instauracdo ou instrucdo de processos disciplinares; b) ajuizamento ou
instrucdo de aces civeis, inclusive as de improbidade administrativa; c) propositura ou
instrucdo de acdes criminais.

4. Quanto ao sancionamento no ambito criminal, os resultados dos testes de
integridade podem servir: a) para a investigacao de crimes ja praticados ou em execucao
(“acdo simulada”); ou b) para a apuragdo e punicdo de um crime de forma autbnoma
(independentemente de outros crimes). Quanto a esta segunda hipotese, a configuracao
de flagrante preparado a partir da aplicacdo do teste ndo implica sua automatica ilicitude,
por inexistir crime impossivel. O teste deve ser considerado valido desde que, no caso
concreto, ndo configure uma emboscada (entrapment) para o agente. A comprovacao da
ocorréncia de entrapment deve ser feita pela defesa, principalmente a partir da
demonstracdo da inducdo do crime pelo Estado capaz de configurar uma tentacédo
desmedida.

5. A despeito da validade dos testes de integridade como instrumento autbnomo
para a constatacdo e punicdo de um crime, por politica legislativa e criminal ndo é
conveniente nem necessaria a sua instituicdo para tal finalidade. A limitacéo dos testes de
integridade para fins civeis e disciplinares, e como instrumento de investigacéo de crimes
ja praticados ou em execucdo, revela-se razoavelmente suficiente para o escopo de
prevencdo e repressao da corrupcao.

6. A aplicacdo dos testes de integridade, caso venham a ser previstos na legislacédo
brasileira, deve ser feita da forma mais realistica possivel. Além disso, a modalidade
dirigida deve ser preferencialmente utilizada, como forma de reduzir custos e aumentar
eficiéncia. Ndo obstante, ndo se deve descartar o uso dos testes aleatorios, por serem
indicados em oOrgdos com historico de corrupcdo sistémica e por permitirem a
identificacdo de bons padrdes de conduta e honestidade, o que pode servir de incentivo a

desempenho similar por outros 6rgéos e agentes publicos.
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RESUMO

Garantido pela Constituicdo Federal e por normas infraconstitucionais, o direito a satde
tem por finalidade a sua prestacdo de forma universal, integral e igualitaria. A
descentralizagdo administrativa e a hierarquizacdo da sua forma organizacional facilitam
a construcdo de objetivos e diretrizes politicas, bem como a transferéncia de recursos para
as esferas estaduais e municipais, para execu¢do de metas estabelecidas em todos os
niveis de governo. As transferéncias intragovernamentais de recursos financeiros na area
da sadude tém formatos diversos. Amparados pela Constituicdo e por leis
infraconstitucionais, tais recursos sdo depositados em conta especial, de cada esfera de
atuacdo governamental, constituindo o fundo de salde. O ente governamental beneficiado
com a transferéncia deve gerir tais recursos, prestando servigos de saude e fiscalizando
tais valores, com o fim de coibir e punir os desvios de verbas transferidas pelo SUS, ja
que tais condutas ilicitas comprometem os investimentos pablicos na area da saude e 0s
resultados de servicos em cada esfera de governo. A fiscalizacdo e a aplicacdo de sanc¢éo
aos responsaveis por tais praticas ilicitas sdo definidas por lei, no entanto, ha grande
divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia quanto a competéncia para a fiscalizagao, bem
como para 0 processo para aplicagéo de penalidades e para o ressarcimento de valores
incorporados aos fundos de saude dos respectivos entes da federacdo, levando-se em
conta a natureza dos valores recebidos, a titularidade e o interesse do ente publico na sua
devolucdo.



109

Palavras-chave: Transferéncias; Descentralizagdo; Malversacdo; Desvio; Controle.

ABSTRACT

Guaranteed by the Federal Constitution and by infra-constitutional norms, the right to
health aims to provide it in a universal, integral and egalitarian way. Administrative
decentralization and the hierarchy of its organizational form facilitate the construction of
objectives and political guidelines, as well as the transfer of resources to state and
municipal spheres, for the execution of goals established at all levels of government.
Intragovernmental transfers of financial resources in the area of health have different
formats. Supported by the Constitution and infra-constitutional laws, such resources are
deposited in a special account, of each sphere of government action, constituting the
health fund. The government entity benefiting from the transfer must manage such
resources, providing health services and supervising such amount of money, with the aim
of curbing and punishing misappropriation of funds transferred by SUS, since such illicit
conduct compromises public investments in the area of health and the results of services
in each sphere of government. The inspection and application of sanctions to those
responsible for such illicit practices is defined by law, however, there is a great divergence
in doctrine and jurisprudence regarding the responsibility for inspection, as well as for
the process regarding penalties and for reimbursement of the amount of money
incorporated into the health funds of the respective federation entities, taking into account
the nature of the amount of money received, the ownership and the interest of the public
entity in its return.

Keywords: Transfers; Decentralization; Malpractice; Misappropriation; Control.

1.INTRODUCAO

A competéncia para fiscalizar e julgar desvios ou mau uso de verbas do SUS vem
gerando grande discussao nas esferas de governo, entre os responsaveis pela fiscalizacao
de recursos publicos da saude e principalmente na jurisprudéncia.

Em ocorrendo ma gestdo na saude, apurada por meio de fiscaliza¢do pelos 6rgaos
competentes, passa-se a0 processo para apuracdo de responsabilidade administrativa,
civil e penal.

A incorporacéo de valores que foram repassados do governo federal aos fundos
de saude dos Estados ou dos Municipios acaba sendo ponto chave na determinacdo da
competéncia para o exercicio da devida fiscalizagdo e processo em face dos responsaveis.

Para o governo federal, que possui interesse na restituicdo de valores desviados
do SUS, o fato de as verbas inicialmente pertencerem aos cofres publicos da Unido atrai

a competéncia da justica federal, bem como das instituicdes que colaboram com a
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fiscalizacao de recursos repassados pela Unido Federal.

N&o obstante este entendimento, acreditamos que a modalidade em que é realizada
a transferéncia de recursos seja um fator determinante para solucionar a controvérsia. As
transferéncias de recursos do governo federal aos demais entes federativos sao efetuadas
de diversas modalidades, e dependendo da forma que sao realizadas, passam a integrar o
patrimbnio do ente que as recebe. Passam ao dominio do ente federativo quando
incorporadas ao respectivo fundo de salde.

Todavia, toda esta discussdo a despeito da competéncia para fiscalizacéo e
processo € apenas a ponta de um iceberg.

A questdo vai muito além da mera defini¢do da competéncia, trazendo implicacoes
na propria idealizacdo do sistema de salide — SUS, criado pela Constitui¢do Federal.

A instabilidade e a falta de uniformidade na jurisprudéncia levam a inseguranca
juridica, a impunidade dos agentes, e obstam o ressarcimento dos recursos desviados. Isto
ocorre em razdo da anulagdo dos atos ja praticados durante a fiscalizacdo e processo por
0rgdos ou juizes incompetentes.

A falta de posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto gera
também outros prejuizos ao Erario. Ha ddvidas sobre quem seria o real beneficiario da
restituicdo dos recursos de salde; se os recursos poderdo ser usados para os fins a que
foram destinados; se terdo nova destinacao caso ressarcidos.

Toda esta incerteza quanto a competéncia para apreciar as questées que envolvem
desvios ou malversacdo de recursos plblicos do Sistema Unico de Sadde — SUS,
transferidos pela Unido aos entes federativos, divide o posicionamento entre 0s membros
dos Tribunais de Contas, Ministérios Publicos Estaduais e Federal e o proprio Poder
Judiciario.

Veja que o Superior Tribunal de Justica da eficacia as Simulas 208 e 209 que tem
enunciados distintos para assuntos conexos, separando a competéncia federal quando a
prestacdo de contas se da perante 6rgao federal dos casos em que ha incorporacdo ao
patrimdnio municipal, mas no RE 462.448/SC o Ministro Ricardo Lewandowski
(BRASIL, 2008) decidiu pela prevaléncia da competéncia federal por forga do art. 33, 8 4°, da
Lei n.° 8.080/90, o que ainda precisa de maior defini¢do pelo STF.

Esta falta de posicionamento juridico afronta principios da administragdo publica
como legalidade, impessoalidade e eficiéncia, pois todo aparato estatal custeado pelo
Estado € utilizado muitas vezes inutilmente, ja que diversas vezes sdo anulados de atos

de fiscalizag&o e processo ja praticados em longo periodo.
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Outros direitos fundamentais tambem s&o violados, na medida em que 0s recursos
do SUS, que ja partem de um orcamento insuficiente, deixam de atender os principios
definidos na Constituicdo Federal com a sua criagéo.

E essencial, portanto, que se compreenda o tema da fiscalizacdo dos recursos
publicos de satde sob o prisma da legalidade, considerando o desenho institucional do
SUS, os mecanismos de controle e a competéncia dos 6rgdos administrativos e de Justica,

para afastar davidas e delimitar o assunto com seguranca juridica.

2. FINANCIAMENTO DO SUS

Com a Constituicdo Federal de 1988 instituiu-se a obrigacdo constitucional de
garantia de servicos publicos de salde a todos (art. 196, CF).

Até a regra constitucional de 1988 o acesso ao servico publico de satde vinha
sendo prestado aos trabalhadores que, em situacao legal, contribuiam com a Previdéncia
Social, mediante alguns servicos e hospitais disponibilizados pelo Ministério da
Previdéncia Social ou pelo Ministério da Saude, que disputavam os recursos publicos.
Apbs a Constituicdo Federal de 1988, o servico de saude foi estendido a todos, sem
distingdo, inclusive pessoas sem trabalho, pessoas em situacdo de rua e aos estrangeiros,
para atendimento integral a todas as necessidades em satde (arts. 196 e 198, CF).

Esse grande avanco também representou um grande desafio para o pais em termos
de financiamento do sistema.

Veja que, com o acesso universal e gratuito, o Sistema Unico de Satde (SUS)
atende atualmente mais de 200 milhdes de pessoas, entre brasileiros e estrangeiros (UNA-
SUS, 2021).

Embora o setor privado tenha sua parcela de servicos de salde, pagos diretamente
ou mediante o regime de saude suplementar, é certo que 70% da populacdo do pais
depende do SUS como unico meio de acesso aos servicos de Saude.

A forma de financiamento do sistema deve estar estruturada e balanceada com as
despesas para manutengdo do mesmo. A sua estrutura parte das fontes de receitas
existentes e geracdo de despesas, mas desde o inicio 0s sanitaristas alertam sobre o
subfinanciamento ou o desfinanciamento do SUS, o que destacada mais a importancia do
controle e da recuperacao dos recursos sanitarios: “o maior embaraco para a implantacéo

do SUS constitucional foi, e é, o financiamento da salde. Bastaria 0 governo cumprir as
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leis, pois j& estavam garantidos 30% da seguridade social para a satide” (Carvalho, 2012
apud Santos; Funcia, 2020).

Com efeito, a Emenda Constitucional 29/2000 e a Lei Complementar n® 141/12
regulamentam o texto constitucional no que tange ao minimo aplicavel em salde e a
forma de distribuicdo destas receitas, mas a realidade demonstra que essa equacao esta
sempre vinculada as orientacdes politicas que definem as prioridades do momento
politico.

A guerra em torno do financiamento do SUS, durante 35 anos, foi e continua sendo
intensa. Desde a sua implantacéo, o sistema foi caminhando anos de forma lenta e a base
de intensas discussdes politicas.

Durante todo esse periodo a construcdo do SUS foi marcada pela instabilidade do
seu processo de financiamento até a promulgacdo da Emenda Constitucional 29/2000,
que estabeleceu parametros para a aplicacdo minima na Unido, nos Estados e nos
Municipios.

Se, em termos politicos e administrativos, os Estados e Municipios ganharam
autonomia e protagonismo, essa condicao ficou mitigada por causa da dependéncia em
relacdo as transferéncias de recursos federais para viabilizar a efetivacdo de politicas
publicas.

Dentro deste contexto adverso, o Sistema Unico de Satide conta até hoje com um
orcamento insuficiente e instavel para a garantia plena dos principios constitucionais
estabelecidos com sua criacdo (Matta, 2007).

Ainda hoje o SUS carece de recursos financeiros para suprir o seu complexo
funcionamento. A tarefa ndo é facil, mesmo porque o cenério da salde no pais vem sendo
alterado constantemente em razdo de diversos fatores, como mudancas no perfil
demogréafico, aumento da expectativa de vida por conta de novas tecnologias em salde,
mas também exames e tratamentos preventivos, e situagdes emergenciais como a
pandemia da Covid-19.

A criacdo de novos medicamentos e outras tecnologias sanitérias dispendiosas
também sdo fatores que interferem diretamente na cura e envelhecimento da populacéo,
diminuindo taxas de mortalidade e incidéncia de doencas cronicas. Todos esses fatores
alteram o equilibrio da equagdo inicial.

Embora seja necessario equilibrar despesas e receita, o financiamento da Saude
ndo se coaduna com uma simples equacgdo, ja que a prestacdo de saude deve ser efetiva e

eficaz, em atendimento aos principios constitucionais que promovem acesso universal,
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igualitario e atendimento integral.

Todos estes principios devem estar equacionados com o principio vetor da
dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1° do texto constitucional, que orienta o
sistema juridico brasileiro.

A rede do SUS é ampla e abrange a atencéo primaria, media e alta complexidades,
0s servicos de urgéncia e emergéncia, a atencdo hospitalar, as ac0es e servicos das
vigilancias epidemioldgica, sanitaria e ambiental e assisténcia farmacéutica. Todos estes
servigos dependem de grande fluxo monetario, de diversas fontes, e da gestao solidaria e

participativa das trés esferas de governo.

3. DESCENTRALIZACAO DO SUS

Para dispor de modo universal e eficaz das agBes e servigos do Sistema Unico de
Saude (SUS), foi determinado ao Poder Publico a obrigacdo de regulamentar, fiscalizar e
controlar os servicos de saude, de forma descentralizada, nos termos do artigos 197, e
198, 1, do texto constitucional, nas trés esferas de governo.

A descentralizacdo de recursos do SUS e da execucao de politicas publicas de
salde, decorrente da Constituicdo Federal de 1988, consagrou o pacto federalista,
conferindo maior participacdo das esferas estaduais e municipais no processo de cuidados
com a saude da populacéo.

Um dos principais avangos da implementacdo do SUS, ao longo das décadas foi
justamente o processo de descentralizacdo politico-administrativa, com progressiva
transferéncia de responsabilidades e recursos do nivel federal para os gestores estaduais
e municipais. Historicamente, isso foi sendo concretizado numa primeira fase pela edi¢éo
de Normas Operacionais Basicas (NOB) e de Normas Operacionais de Assisténcia a
Saude (NOAS) do Ministério da Saude, a partir da década de 90, e do Pacto pela Saude
de 2006 (Santos; Andrade, 2009), e depois pela edi¢do do Decreto Federal n® 7.508/11,
que regulamentou a Lei Organica da Saude, num movimento de fortalecimento da
autonomia dos gestores das trés esferas de governo, de descentralizagdo para 0 municipio
e de construcdo de uma gestao interfederativa dos servicos.

Nesse sentido, ndo obstante a forma como é efetuada a reparticdo entre os entes
federativos, ndo se pode perder de vista que a descentralizacdo politico-administrativa do

SUS respeitou a independéncia em sua esfera de atuagdo. Através do pacto federativo,
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fortalecido nas negociagdes ocorridas nas Comissdes Intergestores Tripartite e Bipartite
(CIT e CIB, cf. o art. 14-A, da Lei n° 8.080/90), procura-se compatibilizar o exercicio e a
independéncia dos governos, e a cooperacao entre eles.

O sistema federalista implantado prop6s equilibrio, pois a Unido coube a tarefa de
exercer poderes gerais que coadunam com suas préprias questdes; aos Estados, conforme
suas caracteristicas regionais; aos Municipios coube a competéncia para prestar servico
de atendimento a satde da populacao.

Veja que os Estados e a Unido ficaram com a missdo de prestar a cooperagédo
técnica e financeira necessaria ao exercicio desse encargo (Art. 30, VIII, CF).

Adotou-se a nocéo de que o Municipio é o ente mais proximo da populacédo para
tratar a questdo da saude de maneira direta, identificar as peculiaridades e as diversidades
locais, e adaptar as estratégias para a superacdo dos problemas de salde, de forma
integral.

Para a implementac&o deste processo, necesséria a transferéncia de recursos entre
as esferas de governo, possibilitando a gestdo autdbnoma, com capacidade de deciséo e
controle.

A Lei n°8.080 de setembro de 1990 conferiu ao ente municipal a competéncia de
“planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢des de saude, gerir e executar os servigos de
saude”, bem como participar do “planejamento, programac¢do e organizacao da rede
regionalizada e hierarquizada do SUS, em articulagdo com sua diregao estadual” (Art.18,
lell, CF).

A gestdo de planejamento, avaliacdo e controle dos servicos de salde pelo
Municipio é, portanto, mantida por recursos que foram depositados em um Fundo
Municipal de Saude.

A descentralizacdo, no entanto, evidencia a necessidade de enfrentamento de um
conjunto de problemas, tanto no ambito da gestdo, quanto no que se refere a atencdo a
saude.

Isto ocorre pois as agdes de salde implementadas devem ser condizentes com a
realidade das diferentes regides do Brasil, levando em consideracdo fatores sociais,
culturais e histéricos e econémicos proprios dos diversos Estados e Municipios
brasileiros.

E nesse passo, grande parte dos Municipios, apesar dos repasses financeiros
recebidos, possui grande dificuldade na capacidade de planejamento do seu sistema, na

regulacdo de prestadores, e na construcdo de redes assistenciais adequadas para o



115

atendimento da populacéo, fato que implica na impossilbidade de garantia de oferta de
servicos de média e alta complexidade em todos os municipios brasileiros.

Para garantir que haja uma prestagéo eficiente o texto constitucional ainda previu
a possibilidade de aporte extra de recursos oriundos de impostos, sempre tendo em
consideracdo a descentralizacdo do sistema.

De todo modo, a transferéncia de recursos aos entes federativos possibilitou a
descentralizagdo do SUS, pois garantiu autonomia de gerenciamento e fiscalizacdo dos
repasses recebidos, conferindo a possibilidade de administracdo do crescimento local e

do atendimento a populacéo, em cumprimento ao que determina o texto constitucional.

4. TRANSFERENCIAS DE RECURSOS DO SUS

Como visto, ao prever a transferéncia de recursos da Unido para os Estados e
Municipios, com acompanhamento e responsabilidade pela execucdo dos servicos de
salde, passou-se a conferir mais autonomia na administracdo da saude pelo ente
federativo, tanto nas suas acGes em saude, como na fiscalizacdo de seus recursos.
Conforme a Nota Técnica n. 11 do CNPG (Conselho Nacional Procuradores-Gerais, 2020),

porém, essa trasferéncia de recursos tem modalidades diversas:

Ab initio, no modelo federativo pétrio, a Unido realiza transferéncias
financeiras aos Estados e Municipios por trés vertentes: a)
transferéncias constitucionais (reparticao de receitas, ex.: FPM e FPE);
b) transferéncias legais (com a subdivisdo de automaticas e fundo a
fundo); c) transferéncias voluntarias (feitas, comumente, por meio de
convénios).

A forma mais frequente de repasses é a que ocorre do Fundo Nacional de Saude,
que é da esfera federal, para um Fundo Estadual, Distrital ou Municipal de Salde
diretamente, ou de um Fundo Estadual para um Fundo Municipal (repasse de recursos

estaduais) diretamente, segundo os critérios técnicos previstos no art. 35 da Lei Organica

da Saude (Lei n° 8.080/90), chamada transferéncia “fundo a fundo”, como determina
expressamente o art. 3° da Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que complementa a
LOS.

Tais valores sdo empregados na cobertura das agdes e servicos de saude a serem
implementados pelos Municipios, Estados e Distrito Federal, em observancia aos planos
de saude (art. 2°, inciso Il e art. 4°, inciso 11, Lei n® 8.142/90).
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O repasse automatico e regular dos recursos promove a descentralizagdo prevista
no texto constitucional e indica, diante da diretriz constitucional da descentralizagédo
politico-administrativa e dire¢do Unica em cada esfera de governo (art. 198, inciso I, CF),
que o ente federativo que recebe tais transferéncias deve realizar seu gerenciamento,
execucdo e fiscalizacdo dos valores.

Para receberem os recursos, os entes federativos deverdo contar com um Fundo
de Saude; um Conselho de Saude, com composicdo paritaria; um plano de salde; e
relatorios de gestdo que permitam o controle financeiro; contrapartida de recursos para a
salde no respectivo orcamento; Comissao de elaboracdo do Plano de Carreira, Cargos e
Salérios (PCCS), previsto o prazo de dois anos para sua implantacdo, sob pena de
cancelamento dos recursos (art. 4°, incisos | a VI, Lei n° 8.142/90).

A Emenda Constitucional n°® 29, promulgada em 13 de setembro de 2000,
assegurou o financiamento das ac6es e servicos publicos de saude, estabelecendo que as
trés esferas de governo aportem anualmente recursos minimos provenientes da aplicacao
de percentuais das receitas, determinando as suas bases de célculo.

Pela EC 29/2000, consideram-se despesas com acdes e servi¢os publicos de saude
aquelas com pessoal ativo e outras despesas de custeio e de capital, financiadas pelas trés
esferas de governo, conforme o disposto nos Artigos 196 e 198, § 2° da Constituicdo
Federal e na Lei n° 8.080/90, relacionadas a programas de apoio, inclusive
administrativos, que atendam certos critérios.

Efetuada a transferéncia estas verbas serdo utilizadas no cumprimento do objeto e
dos compromissos estabelecidos em atos normativos especificos, determinados pela
direcdo do SUS, e vinculados aos programas de salde previstos nos or¢camentos.

Estes repasses passam a fazer parte do patrimdnio do ente publico que o recebe,
ja que integram um fundo de saude préprio.

Os recursos repassados aos entes federados "fundo a fundo™ s&o regulares e
automaticos, nao dependendo da voluntariedade do gestor federal, decorrendo da gestéo
descentralizada do SUS.

Uma vez depositados nos Fundos estaduais e municipais, 0S recursos Ssdo
incorporados ao patriménio do respectivo ente federativo.

Em paralelo as transferéncias Fundo a Fundo, a Unido repassa de forma voluntaria
verbas aos Estados, Distrito Federal e Municipios para aplicacdo em ac0es e servicos de

salde, (transferéncia voluntaria).

Esses repasses, ao contrario das transferéncias fundo a Fundo, sdo vinculados a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc29.htm
http://conselho.saude.gov.br/web_sus20anos/20anossus/legislacao/constituicaofederal.pdf
http://conselho.saude.gov.br/web_sus20anos/20anossus/legislacao/constituicaofederal.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm
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determinado objeto e a prestacdo de contas efetuada perante 6rgaos federais.

Ocorrem por meio de convénios, contratos de repasse ou instrumentos congéneres.
Formalizado o Termo de Cooperacao, a transferéncia dos recursos sera efetuada mediante
Contrato de Repasse entre os entes da federacao que figurardo como partes. A obrigacédo
de prestacdo de contas perante o Ministério competente para a execu¢do do programa ou
projeto vem prevista na referida contratacdo. Serdo aplicaveis aos contratos de repasse,
as normas aplicaveis aos convénios.

Além do termo de cooperacao, o Contrato de Repasse, criado pelo Decreto 6.170,
de 25 de julho de 2007, é o instrumento administrativo por meio do qual a transferéncia
de recursos financeiros se processa por intermédio de instituicdo ou agente financeiro
publico federal, atuando como mandatario da Unido (Fundo Nacional Da Saude, 2023).

Para operacionalizar esse instrumento, o Ministério concedente firma Termo de
Cooperacdo com a instituicdo ou agéncia financeira oficial federal escolhida, que passa a
atuar como mandatéria da Unido. Ressalte-se que o0 objeto de tais avencas é pré-definido
entre o ente que almeja receber as verbas e o governo federal, e carece da aprovacgéo deste,
em razdo de seu interesse direto e especifico no cumprimento do acordo.

O Termo de Execucdo Descentralizada é definido no Decreto n° 8.180, de 30 de

dezembro de 2013, como

instrumento por meio do qual é ajustada a descentralizagdo de crédito
entre 6rgdos e/ou entidades integrantes dos Orgamentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, para execucdo de acfes de interesse da
unidade orcamentéaria descentralizadora e consecucdo do objeto
previsto no Programa de Trabalho, respeitada fielmente a classificacéo
funcional programaética.

Esse instrumento substituiu o Termo de Cooperacdo, definido na Portaria
Interministerial MP/MF/CGU n°® 507, de 24 de novembro de 2011, como “instrumento
por meio do qual é ajustada a transferéncia de crédito de 6érgdo ou entidade da
Administracdo Publica Federal para outro 6rgdo federal da mesma natureza ou autarquia,
fundacao publica ou empresa estatal dependente” (Brasil, 2011).

As transferéncias constitucionais sdo derivadas de impostos arrecadados, que séo

transferidos nos termos do art. 159, e seguintes da Carta Magna, para os Fundos de
Participacdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Uma vez transferidos, esta porcentagem do produto de arrecadagéo de impostos
passa a integrar o patrimonio do ente que o recebe, perdendo a natureza de originaria de

verba federal e, por consequéncia, o interesse Unido em sua fiscalizacgéo.
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Sua fiscalizacdo, portanto, fica exclusivamente a cargo dos 6rgdos de controle
(externo e interno) estaduais (Conselho Nacional Procuradores-Gerais, 2020).

O E. Superior Tribunal de Justica assim se posicionou em conflito de competéncia,
corroborando que os recursos repassados pela Unido a Fundo de Participacdo Municipal
(transferéncias constitucionais, portanto) sdo incorporados ao patriménio do municipio,

atraindo a competéncia da Justica estadual, in verbis:

PENAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CRIME DO INCISO I DO
ART. 1° DO DECRETO- LEI N. 201/1967. DESVIO DE VERBAS.
RECURSOS PROVENIENTES DO FUNDO DE APOIO AOS
MUNICIPIOS. VERBA INCORPORADA AO PATRIMONIO
MUNICIPAL. SUMULA 209/ STJ.INCIDENCIA. COMPETENCIA
DA JUSTICA ESTADUAL 1. Nos termos da Sumula 209 / STJ,
compete & Justiga estadual processar e julgar prefeito acusado de desvio
de verba transferida pela Unido, se incorporada ao patrimdnio do
Municipio. Ocorre a hipotese em relagdo as verbas transferidas por
conta do Fundo de Apoio aos Municipios (v.g. Lei n.12.058/2009). 2.
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Roraima, ora suscitado. (Brasil, 2015a).

5. 0S FUNDOS DE SAUDE

Pelas Lei Federais n° 8.080/1990 e n° 8.142/1990, que disciplinam as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude, restou
estabelecido que os recursos financeiros do SUS devem ser depositados em conta
especial, em cada esfera de sua atuacdo, sendo obrigatoria a criacdo de um Fundo de saude
pelo ente federativo que recebe o recurso. Administrados em contas bancarias especificas,
estes recursos estdo sujeitos a fiscalizacdo interna pelo ente federativo que recebe os
recursos, como externamente pelos 6rgaos fiscalizadores de dentro e fora do ente

federativo.

Em cada esfera de governo existe um Fundo de Saude, instituido por lei e mantido
em funcionamento pela administracdo direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e se constitui como uma unidade orcamentaria e gestora dos recursos

destinados a acgdes e servicos publicos de saude.

A Lei n° 8.080/90 disciplina, em seu art. 33, que “0s recursos financeiros do
Sistema Unico de Saude (SUS) serdo depositados em conta especial, em cada esfera de

sua atuacdo, e movimentados sob fiscalizagdo dos respectivos Conselhos de Saude”.
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A Lei 8.142/1990 dispde em seu art. 4° que para receberem 0s recursos de que
trata o art. 3° desta Lei, os Municipios, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com

um Fundo de salde.

No mesmo sentido, disp6s o 83° do art. 77 do ADCT, incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000:

Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinados as ac¢des e servicos publicos de saude e os transferidos pela
Unido para a mesma finalidade seréo aplicados por meio de Fundo de
Saude que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho de Satde, sem
prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal.

A direcdo do SUS ¢ exercida na esfera federal pelo Ministro da Sadde, com 0s
valores do Fundo Nacional de Satde (FNS); nos Estados, pelos secretarios estaduais de
salide que gerenciam os recursos das Secretaria Estadual de Saude, e, nos Municipios,
pelos secretarios municipais de saude, que sdo os gestores financeiros do Fundo

Municipal de Saude.

Os recursos do Fundo Nacional de Salde sdo transferidos para os fundos de saude
dos Estados e dos Municipios na ordem de no minimo “70% (setenta por cento) aos
Municipios e ao Distrito Federal (DF), sendo o restante repassado aos Fundos Estaduais
de Salde” (SANAR, 2021).

Justifica-se a criacdo de fundo de salde proprio, para que os valores depositados
passem a integrar o patriménio do ente publico, de acordo com normas operacionais do
SUS.

Sem se misturar com outras receitas do ente puablico, tais valores serdo
exclusivamente empregados nos servicos de salde publica da populacdo, por meio do
trabalho dos gestores.

O Fundo de Saude deve utilizar de contabilidade especifica e integrada a
contabilidade geral do ente ao qual se vincula para registrar, acompanhar e controlar o
processamento de suas receitas e despesas e de sua execucdo or¢camentéria, financeira e
patrimonial. Todavia, tendo natureza de fundo especial, o Fundo de Saude ndo €
meramente contabil, ja que sua maior finalidade é o gerenciamento e a transparéncia de
receitas e despesas da Saude.

Em caso de desvio ou mau uso desses recursos, necessario que haja uma agao por

parte dos legitimados para recuperagdo destes valores e retorno ao fundo municipal ou
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estadual de onde foram desviados.

6. CONTROLE, FISCALIZACAO E PROCESSO EM CASO DE DESVIO OU
MAU USO DE VERBAS DO SUS

Ao Poder Pablico cabe a promocgédo de desenvolvimento das acfes e servicos de
salde da populacéo, criando condicfes indispensaveis para tal exercicio.

Tal obrigacdo devera ser realizada por 6rgdos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da administragéo direta e indireta e das fundag6es mantidas pelo
Poder Publico, bem como pelos servigos privados contratados ou conveniados (arts. 4,
caput, 7°, caput, e 24, da Lei n° 8.080/90), que recebem 0s recursos orcamentarios

decorrentes do financiamento publico Sobre isso, porém, Lenir Santos (2022) adverte:

O SUS do artigo 198 da Constituicdo — que da concretude ao direito
da saude para a populacdo —, umbilicalmente ligado a garantia do
direito a vida e de sua dignidade, alcado a categoria de direito
fundamental —, sempre esteve sob pressdo orcamentaria, ainda que
tenha sido garantido pelo legislador originario, 30% dos recursos do
orcamento da seguridade social (artigo 55 do ADCT), baliza para as
escolhas alocativas dos recursos da Unido a dar sustentabilidade as
acOes e servicos publicos de salde, exatamente para inibir a eterna
tenséo em seu financiamento.

Considerando a escassez de recursos do SUS, é certo que toda esta determinacgéo
constitucional esta submetida a um rigoroso controle.

O controle da Administracdo Publica, tem seu fundamento no modelo federativo
do Estado, de modo que a atuacdo administrativa esteja sempre voltada para o interesse
publico, dentro da legalidade, e ndo se desvie de normas pré-estabelecidas.

Tratando-se de interesse essencial e coletivo, de importancia impar, o controle da
administracdo publica é rigoroso, e é realizado ndo apenas dentro da propria
administracdo, mas por outros orgaos e poderes dos entes da federagéo.

Todos atuam de forma concomitante neste exercicio, para que sejam observados
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
dispostos no texto constitucional para atuacdo da administracdo publica.

O controle da administracdo pelos trés poderes atende ao sistema de freios e
contrapesos, podendo ocorrer de forma prévia ao ato administrativo, concomitantemente

ou posterior ao ato praticado.
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Como controle interno pelo proprio ente, a lei determina que o Poder Executivo,
representado pelo gestor da salde, apresente as receitas e despesas efetuadas com acgdes
e servicos publicos de satde juntamente com demonstrativos e relatérios determinados
em lei.

Pela Lei Complementar n°® 141/2012 — que regulamentou o texto constitucional no
tocante a fiscalizagdo da salde — a promogéo da consolidacdo das contas referentes as
despesas com acdes e servicos de salde executadas por 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta do respectivo ente da Federacéo ficou a cargo do gestor de
salde.

A prestacdo de contas aos controles interno e externo, seré efetuada juntamente
com demonstrativos de despesas com salde que serdo apresentadas pelos gestores
respectivos.

A escassez de recursos do SUS transferidos aos entes federativos, aumenta a
necessidade de eficiéncia na gestdo de valores do fundo de salde para o qual sdo
destinados.

Assim, € possivel concluir que, se aperfeicoados 0os mecanismos de controle da
gestdo, aperfeicoa-se o funcionamento do SUS.

Como importante figura na execucdo e desenvolvimento das acGes e servigos de
salde do SUS esta a figura do gestor. Para entender sobre suas competéncias é preciso
identificar o seu papel e quais suas principais funcdes e desafios.

Os gestores do SUS séo representantes do poder executivo no ambito das trés
esferas de governo.

A ideia de gestdo do SUS vem pautada em diversos processos desde a implantacéo
do SUS. A saude foi instituida como um direito universal e dever do Estado, e todo o
periodo foi marcado por grandes investimentos pelo Ministério da Saude, com intuito de
universalizar a prestacdo de servicos de salde na atencdo primaria, secundaria e terciaria.

A proposta de descentralizagcdo do SUS tinha como pauta a institui¢do de uma rede
regionalizada e hierarquizada de servigos, com a distribuicéo de ac¢Ges e servicos de salde
em determinado territdrio, garantindo-se o atendimento integral a toda populag&o.

A gestéo pressupde adequado planejamento, organizacéo, direcdo e controle pelo
gestor responsavel, que na posse dos recursos recebidos, possui certa margem de
liberdade para aplicacdo dos valores em acdes e servigcos de saude, com observancia das
leis orcamentérias, do plano de satde e com analise das necessidades e prioridades locais,

mediante processo participativo da populacdo. Se ndo houvesse esta margem de



122

autonomia para o gestor decidir sobre a otimizacdo no uso destes repasses, a
descentralizagdo do SUS, prevista no texto constitucional perderia totalmente o sentido.

A qualificacéo da gestéo contribui para o aperfeicoamento do SUS, assim como
0s mecanismos criados para o controle da gestdo da saude configuram importantes
ferramentas postas a disposicdo da sociedade para preservacdo do sistema de saude
mesmo diante da escassez de recursos. Algumas fungdes do gestor serdo vistas ao
tratarmos do controle do SUS.

O gestor da saude é responsavel por elaborar o Relatério de Gestdo, com
periodicidade quadrimestral, contendo demonstrativos de todos os dados indicadores de
salde da populacdo, com informagcfes com todo o balanco efetuado no periodo, e
principalmente contendo as ac¢des e servicos publicos prestados pela rede assistencial
prépria, ou contratada e conveniada.

O Relatorio reflete o resultado da execucgdo orcamentéria e financeira, e comprova
0 cumprimento das exigéncias impostas ao gestor, de modo que deve ser encaminhado ao
Conselho de Saude até 30 de marco do ano seguinte ao da realizacao financeira (81°, do
art. 36), para emissdo de parecer conclusivo sobre o cumprimento dos termos da LC n°
141/12.

Além dos relatorios quadrimestrais, a legislacdo determina a elaboracdo do
Relatorio Anual de Gestdo (RAG), que devera ser enviado ao Conselho de Saude, para
gue os conselheiros de salde o analisem e aprovem.

A Lei n° 8.142/90 tratou da participacdo popular na gestdo do SUS, definindo os
principais instrumentos de gestdo e controle social para o0 sistema, que Sdo as
Conferéncias e os Conselhos de Saude.

Estes institutos atuam na elaboracdo de estratégias e no controle da politica de
salde, avaliando sua execucdo.

Por meio dos conselhos de salde e das conferéncias de saude, realiza-se o controle
pela populacdo, atraves da fiscalizacdo das atividades exercidas pelo poder publico.

A participacdo da comunidade é uma das diretrizes do SUS. Existem mecanismos
que garantem a efetiva participacdo da comunidade na formulagéo, gestéo e execucéo das
acoes e servicos publicos de saude.

Reitere-se que 0 objetivo do controle da administracdo € o funcionamento regular
de toda a atividade que envolve gastos de recursos publicos.

Procura-se através dos controles interno e externo, adequar acdes ou servigos

publicos & legislagdo, otimizando sua aplicacdo e evitando que sejam mal-empregados ou
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subtraidos.

Isto porque o objetivo maior e Gnico de todo o controle é a a realizagdo do melhor
funcionamento das aces e servicos de saude, com qualidade e eficiéncia.

Dentro do ambito do ente federativo o controle externo é também exercido pelo
Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas.

O Poder Legislativo de cada ente federativo possui além da funcéo priméria de
legislar, a funcéo fiscalizatoria das contas do Poder Executivo.

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre a organizacdo do Poder Legislativo,
determina que a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade e aplicacdo dos recursos, seja por ele realizada, mediante
controle externo, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

Aos Tribunais de Contas dos Estados e os Tribunais de Contas Municipais (S&o
Paulo e Rio de Janeiro) compete atuar na fiscalizacdo contéabil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial dos Estados e Municipios, bem como na fiscalizacdo das
respectivas entidades de administracdo direta ou indireta e na das fundacbes por eles
instituidas ou mantidas, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacéo de
subvengdes e renlncia de receitas.

O controle é efetuado durante toda a gestdo, tanto que o gestor presta contas
durante todo o exercicio.

Duvidas existem sobre a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para
paralelamente efetuar investigacdo sobre méa gestdo e desvios de verbas dos fundos de
salide municipais e estaduais.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) é um o6rgdo que analisa e julga as contas
dos administradores de recursos publicos federais. Os recursos financeiros que estdo sob
a responsabilidade de servidores, gestores ou de qualquer outra pessoa fisica ou juridica,
sdo analisados e julgados pelo TCU, que é 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo.

O TCU é um érgdo auxiliar do Congresso Nacional e exerce competéncias
estabelecidas na Constituicdo Federal, em sua Lei Organica (Lei n° 8.443/92) e no
Regimento Interno do 6rgdo. Atua na fiscalizacdo do uso de recursos e bens publicos e
de subvencdes e renuncias de receitas.

Essa atividade é denominada controle externo, pois o Tribunal fiscaliza a gestao

de recursos como instituicdo que esta fora da estrutura administrativa federal (CF, art.
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71).

O Tribunal de Contas da Unido tem realizado a fiscaliza¢do nos casos em que ha
desvio ou mau uso de recursos dos fundos dos Estados e dos Municipios, pelo fato de
serem recursos inicialmente pertencentes ao governo federal e que foram repassados a
outros entes federativos, em decorréncia de obrigacdo constitucional e legal.

Logicamente ha interesse na fiscalizagdo por parte daquele que repassa recursos,
ja que o objetivo € verificar se tais verbas foram efetivamente empregadas em servicos
de salde e se foram utilizadas para as finalidades que forem destinadas. Todavia, ja
existem instituicdes e drgaos de controle e fiscalizacdo dos recursos do SUS nos Estados
e Municipios, em razao da propria estrutura e autonomia dos entes da federago. E preciso
entender quando é o caso de priorizar a investigacdo pelo governo federal e quando ndo
é 0 caso.

No que tange a competéncia judicial para o processo dos desvios ou mau uso de
verbas do SUS, a questdo é a mesma, todavia, a falta de uniformidade no Poder Judiciario
vem causando inumeros prejuizos.

Ora a jurisprudéncia atesta que os recursos transferidos pela Unido nas
modalidades de transferéncia automatica e “fundo a fundo” se incorporam ao patriménio
do Estado ou do Municipio, o que confere competéncia a Justica Estadual (Brasil, 2006).
Ora profere que as verbas deslocadas do SUS estao sujeitas a supervisao do Ministério da
Saude e investigacdo pelo TCU, o que atrairia a competéncia federal (Brasil, 1997).

Necessario que a jurisprudéncia pacifique a questdo. A solucdo para acabar com
o conflito € verificar de que forma foram efetuadas as transferéncia dos recursos do SUS,
fazendo uma distingdo entre os repasses derivados de transferéncias automatica e “fundo
a fundo”, daqueles efetuados em razéo de convénio/contrato com o governo federal para
atendimento de uma finalidade especifica na area da saude.

A incorporacédo do repasse no fundo de saltde do ente federativo € o que define a
competéncia.

Nos casos onde os repasses decorrem de transferéncias voluntérias, baseadas em
convénio com o governo federal para aplicacdo em finalidade especifica, é possivel
conferir interesse e legitimidade da Uni&o na investigagéo e processo em caso de desvio
ou mau uso destas verbas, pois nestes casos, 0s valores recebidos ndo estardo
incorporados nos fundos de saudes dos entes que 0s receberam.

E preciso que a doutrina e a jurisprudéncia levem em conta o contetido da

legislacdo e principalmente do artigo 198, I, da CF para fazer esta distingao e verificar em
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que casos o interesse federal efetivamente se sobrepde ao estadual ou municipal.

Assim, nas transferéncias automaticas ou “fundo a fundo”, qualquer fiscalizacéo
por parte do governo federal, seja pelo Ministério da Saude, seja pelo TCU, ou mesmo
pelo Ministério Publico Federal, somente poderdo ter carater colaborativo e auxiliar das
instituicOes locais competentes.

Se este critério ndo for levado em consideracdo, € possivel que passe a existir uma
investigagdo paralela pelo governo federal. E neste caso o TCU e outros 6rgaos
fiscalizadores acabam, inclusive, se aprofundando na anélise do mérito de decisdes e
procedimentos operacionais em andamento ou ja concluidos em ambito local. E provavel
que as investigacOes dentro do &mbito do ente legislativo (com apoio do Tribunal de
Contas do Estado e do Ministério Publico) tenham chegado a conclusdes diversas das
enfrentadas pelo TCU, o que trara irreparaveis prejuizos.

Ademais, quando o TCU ndo leva em consideracdo as conclusdes ja obtidas a
titulo de fiscalizagdo local, acaba por afastar o debate no local onde originou-se 0 mau
uso ou desvio, o que vem dificultando o amadurecimento das institui¢cdes locais e 0
desenvolvimento do controle social e da cidadania.

O governo federal, no entanto, ignora esta questdo e vem entendendo que o TCU
deve analisar o mérito de decisdes de outros entes, sob 0 argumento de que 0S recursos
repassados a outros entes da federacdo ndo perdem a natureza de recursos federais, ainda
que atrelados a fundos de saude destes entes.

Para a Unido, os valores repassados pelo governo federal ao ente federativo ndo
integram o patrimonio deste, permanecendo interesse da Unido na fiscalizagdo e no
processo.

Com base nesse entendimento, surgem ndo apenas problemas com investigacdes
paralelas feitas pelas instituicdes federais, mas também no &mbito judicial, pois diversas
acOes propostas na justica comum estadual sdo encerradas, e os atos e decisdes anuladas,
com resultado totalmente prejudicial, com danos ao erério e inseguranga juridica.

Infelizmente o entendimento que hoje prevalece nas Cortes Superiores aponta para
o fato de que, apesar de Estados e Municipios possuirem autonomia para gerenciar 0s
repasses recebidos e depositados em fundos de salude, ndo estariam isentos do controle
externo pela Unido, independe da modalidade de transferéncia em que os recursos foram
repassados.

N&ao compartilhamos deste entendimento, pois conforme analisado, a depender da

modalidade de transferéncia, os recursos publicos da salde serdo utilizados e detalhados
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no planejamento da saude local ou regional, com gestdo independente do governo federal,
e fiscalizagdo e processo pelas institui¢des locais e estaduais competentes.

Como j& visto, no modelo federativo patrio, a Unido realiza transferéncias
financeiras aos Estados e Municipios por meio de transferéncias constitucionais
(reparticdo de receitas, ex.. FPM e FPE); transferéncias legais (com a subdivisdo de
automaticas e fundo a fundo); transferéncias voluntérias (feitas, por meio de convénios)
(Conselho Nacional Procuradores-Gerais, 2020).

A modalidade de transferéncia fundo a fundo promove a descentralizacdo do SUS
e tem justamente a finalidade de permitir a gestdo autbnoma do ente federativo para
atuacdo na sua area de abrangéncia em saude.

Assim, o controle pelo governo federal nestes casos deve ser apenas a titulo de
colaboracdo e auxilio, prestando informacBes que contribuam para 0 processo, que,
inclusive deve ser efetuado pelo Ministério Pablico do Estado na Justica Estadual, cuja
competéncia vem definida em lei.

Um entendimento contrério seria extremamente contraproducente, como ja visto,
e leva a impunidade e falta de responsabilizacdo penal e civel dos envolvidos, além de
gerar inseguranca juridica, custos demasiados ao Erario e violacdo dos principios
constitucionais da satde e da administracdo publica.

E certo também que essa discussdo também envolve os Ministérios Pablicos
Estadual e Federal, por serem, dentro de sua esfera de competéncia, legitimos defensores
do patriménio publico (arts. 127, caput, e 129, | e Ill, CF), e terem o dever de
investigar e processar 0S responsaveis por crimes e atos de improbidade administrativa
ocorridos em razdo de desvio ou improbidade administrativa ocorridos na gestdo de
recursos do SUS.

O Ministério Publico tem, na defesa do patriménio publico, a legitimacdo para o
processo para apuracdo da responsabilidade civil e ressarcimento dos valores da salde
que foram mal-empregados ou desviados.

Assim, atuam na defesa dos direitos difusos e coletivos, como instituicdo
permanente e essencial a atividade da funcéo jurisdicional, guardido da ordem juridica e
dos direitos e interesses difusos e coletivos, nos termos do arts. 127 e 129, Il da Lei
Maior.

O art. 196 da Constituicdo Federal trata de um direito difuso, que é a salde, e que
afeta a toda coletividade, e conforme o art. 129, 11, da Constituicdo Federal, uma das

fungdes institucionais do Parquet ¢ “promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
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para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses.”

A davida sobre a legitimidade para a fiscalizacdo entre MP Federal e Estadual
ocorre nos casos de transferéncias automaticas ¢ “fundo a fundo”. Veja que no caso de
transferéncias voluntarias (mediante convénio ou contrato com 0 governo, termos de
cooperacdo, contratos de repasses ou outros instrumentos cogéneres) a priori ndo ha
discussao.

Nestas os valores repassados continuam pertencendo ao governo federal, de modo
que ha interesse legitimo da Unido na investigacdo e no processo em caso de desvio ou
uso indevido destes repasses.

No que tange as questdes relativas a competéncia nos casos de transferéncias
“fundo a fundo” e automaticas, como regra as atribuicdes do Ministério Publico devem
ser fixadas por critérios de fixacdo da competéncia do Orgéo jurisdicional.

Se o ilicito penal e o ato de improbidade administrativa afetarem o patriménio dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a atribuicdo para instaurar inquérito
civil ¢ do Ministério Publico Estadual ou do Distrito Federal, e eventuais acdes
serdo ajuizadas perante a Justica Estadual ou Distrital.

No que tange a improbidade administrativa, ha também uma peculiaridade. Sua
natureza ndo € de acdo penal, tanto que possui regramento a parte.

Os casos de improbidade administrativa sujeitam-se a Lei n® 7.347/85, que trata
da Acdo Civil Pablica, e a Lei 8.249/92, que dispde sobre as san¢des aplicaveis em virtude
da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4°, do art. 37, da
Constituicao Federal.

O Art. 2° da Lei 7.347/85 dispde que as a¢cOes previstas nesta Lei serdo propostas
no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar
e julgar a causa.

O preceito contido no art. 2° da Lei n°7.347/85 se aplica a quaisquer atos de
improbidade administrativa (arts. 9,10 e 11, da Lei 8429/92), ou seja, qualquer ato de
improbidade administrativa, ainda que ndo haja dano ao Erario deve se sujeitar a agdo
civil publica, a ser ajuizada no foro onde esta a pessoa juridica detentora do patriménio.
No caso, no local onde esta o fundo de salde, seja Unido, Estado ou Municipio.

Basta, portanto, que os recursos do SUS tenham sido mal empregados, e que tenha
ocorrido violacdo de principios da administracdo publica.

O art. 17, da Lei n°® 8.429/1992 define que a acdo para a aplicacéo das sancdes de

que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério Publico, e seguira o procedimento comum
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previsto na Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil). O § 4°-A
deste dispositivo enfatiza a necessidade de que o processo tenha que ocorrer no local do
dano ou da pessoa juridica lesada.

Da andlise da legislacdo € possivel considerar que, uma vez que o art. 129, 111, da
Constituicdo Federal determina ao Ministério Publico, a promocéo de acdo civil pablica
para a protecdo do patriménio publico, e ainda, como a finalidade da Lei n° 8.429/1992
é justamente a protecdo deste patrimdnio publico, a competéncia para a fiscalizagéo e o
processo por pratica de improbidade administrativa devera necessariamente observar o
art. 2°, da Lei n® 7.347/85, que determina que as a¢Oes devem ser propostas no foro do
local onde ocorrer o dano. O local onde esté o fundo de sade facilita, inclusive, a colheita
probatoria.

Trata-se de competéncia funcional, portanto, absoluta, podendo ser conhecida de
oficio a qualquer tempo e grau de jurisdicao.

Tendo em conta a incorporacdo dos recursos no fundo de saude e todo o
regramento que dispde sobre o local do dano, a competéncia é da Justica Estadual, pelas
razdes expostas.

Tratando-se, outrossim, de improbidade administrativa decorrente de uso de
repasses voluntarios, que ndo se incorporaram ao patrimonio de outros entes federativos,
cabera ao governo federal por meio de seus 6rgaos e instituicbes, e ao Ministério Publico
Federal fiscalizar. E a mesma l6gica aplicada a investigacio pelo TCU ou pelos TCEs ou
TCMS.

Se desta fiscalizagdo houver a necessidade de uma acdo civil publica por
improbidade administrativa, esta sera ajuizada na Vara Federal que abrange o Municipio,
regido ou Estado onde foram desviados ou mal empregados os recursos do SUS.

E ainda possivel que o Ministério piblico atue em litisconsorcio quando os valores
subtraidos ou mau empregados forem de fundos de salude de entes federativos de
diferentes esferas de governo.

Necessario destacar que presenca do Ministério Publico Federal ou mesmo do
TCU na investigacdo ou processo, deve seguir o regramento ndo so determinado pela
norma do artigo 109, “I”, da CF, mas observar se os repasses foram efetuados na
modalidade de transferéncias voluntarias. Apenas neste caso havera interesse e
legitimidade da Uni&o.

Isto porque o art. 109, I, da Constituicdo Federal atribui competéncia aos

juizes federais para processarem e julgarem as causas em que a Unido, entidade
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autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras,
rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Esse interesse, em se tratando de verbas do SUS, deve ser sempre analisado em
conjunto com as demais normas constitucionais que tratam do sistema de saude SUS,
notadamente as que tratam das modalidades de transferéncias dos recursos do SUS, em
atendimento ao preceito disposto no art. 198, I, da CF.

Consoante reiteradas decisdes do Tribunal de Contas da Unido, o entendimento
do governo federal, corroborado pela jurisprudéncia majoritaria, que adota a interpretacéo
pelo artigo 109, I, da CF, acaba sendo no sentido de que a competéncia é da justica federal,
nos casos de mau uso ou desvio de verbas da salde.

E o fundamento para tanto sempre é o de que os valores repassados pelo governo
federal a outro ente federativo ndo integram o patriménio deste, permanecendo o interesse
da Unido na fiscalizacdo e no processo.

Com base nesse entendimento, diversas acgdes judiciais propostas na justica
comum estadual vem sendo encerradas, atos e decisdes anuladas, com resultado
totalmente prejudicial para o Erario. O Estado dispende de muitos recursos em longo
periodo, e iSS0 causa prejuizos irreparaveis.

O sistema se torna improficiente na medida em que ndo traz seguranca juridica,
deixa de condenar os responsaveis e ainda, deixa de restituir os recursos publicos ao ente
federativo que deles necessita para dar continuidade as acGes e servicos que deixaram de
ser executados, valores estes que pertencem aquela comunidade.

N&o obstante o ilibado saber juridico dos julgadores, é certo que este entendimento
tem por base uma impositiva regra constitucional de que a Unido detém a supremacia
para declarar seu interesse no feito. Esta norma, no entanto, ndo pode se sobrepor a outras
regras também constitucionais que regem o sistema federativo do Estado e a
descentralizagdo do sistema SUS.

Ha que se interpretar estas normas de modo harmdnico.

De acordo com o art. 109, | e IV da Lei Maior da Republica, sempre que a Unido
tiver interesse no feito como parte ou terceiro interveniente, ou o crime for praticado
contra seus bens, servicos ou interesses, compete a Justica Federal julgar o feito. O
primeiro caso trata da competéncia civel (ratione personae) e o segundo, da penal (ratione
materiae).

Todavia, ainda que esta norma seja constitucional € necessario que a interpretacdo
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do texto constitucional seja efetuada conjuntamente a norma do artigo 198, I, CF, que
trata da descentralizacdo do SUS. Esta é a interpretacdo que mais atende aos fins e
fundamentos constitucionais do estado democrético de direito.

O Superior Tribunal de Justica possui dois enunciados conexos, mas gque ndo
solucionam a questao.

A Sumula n° 208, do STJ determina a competéncia da Justica Federal para
processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestacdo de contas
perante 6rgdo federal, ao passo que a Sumula 209, do STJ, atesta que a Justica Estadual
compete processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao
patriménio municipal.

No caso do presente estudo, necessario compreender que o sistema do SUS possui
regramentos préprios para consecucdo de seus fins, que em Ultima andlise atinge o
cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado.

O Sistema Unico de Sadde patrio é baseado no sistema de competéncia tripartite.
A Lei Complementar n°141/2012, ao dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acles e servicos
publicos de saude estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a
salde e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas 03
(trés) esferas de governo, fixou as a¢des e servicos de saude que, de forma tripartite, serdo
financiadas pelas trés esferas da Federacdo.

Nesse contexto, surge todo regramento juridico que disciplina a distribuicdo de
repasses e as transferéncias de recursos do SUS, a criacdo de fundos de saude, de planos
de saude, definicdo de gastos em salde nas normas or¢camentarias, gestdo e controle
dentro e fora da prépria secretaria de saude, inclusive com participacdo popular etc.

Toda essa regulamentacdo visa atender principios constitucionais. O SUS tem
como diretriz a descentralizacdo do sistema e a direcdo Unica em cada esfera de governo.
Assim, se o ente federativo detém o patrimdnio dos recursos (que Ihe foram repassados
por meio de transferéncias fundo a fundo e automatica), é competente para dirigir estes
valores e também competente para fiscalizar, processar e por fim restituir por meio de
acdo os valores que lhe pertencem.

A partir do momento em que a constituicdo descentraliza a competéncia para
direcdo e emprego de recursos, ndo ha qualquer fundamento legal para que a Unido traga
de volta para centro, a direcdo e o controle de valores que ja foram destinados ao emprego

em salde de determinada localidade. Essa atitude viola o principio constitucional da
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descentraliza¢do do SUS.

Isto porque as verbas repassadas aos fundos de saude de cada ente federativo, na
modalidade transferéncias automaticas e fundo a fundo integram o patriménio do ente
que os recebe. Assim, a competéncia para sua fiscalizacao e processo ja ndo permanecem
na seara federal. Se os recursos forem mal-empregados, desviados e posteriormente
restituidos, devem ser empregados na mesma localidade onde esta o fundo de salde, e
para as agles e servicos para 0s quais os recursos foram destinados. 1sso ocorre pois ha
complementariedade entre as normas dos arts. 198, I, e 109, | e 1V, da Constituicao
Federal.

Ademais, é cedi¢o que os valores foram entregues para compor o fundo de satde
e resolver questdes daquela comunidade em especial, daquela regido, ndo havendo
qualquer justificativa para serem devolvidos ao governo federal depois de incorporados
em outro patrimonio.

E ainda que tais valores ndo possam mais ser empregados para a finalidade em
que haviam sido destinados, deverdo ser utilizados em aces e servicos de salde para a
mesma comunidade, assim como nas ac¢Ges de ressarcimento, em que a indenizagédo a
vitima serve como compensacao para amenizar 0s danos sofridos.

N&o haveria qualquer l6gica que estes valores retornassem para o governo federal,
ja que esse movimento inverso ndo beneficiaria a sociedade e ndo traria qualquer
ressarcimento para a populacao que suportou o prejuizo. O retorno dos valores aos cofres
federais significaria, inclusive, retrocesso do sistema.

Isto porque houve toda uma gestdo para que 0s recursos transferidos fossem
empregados em servicos e acdes de salde de uma dada localidade a partir da incorporacao
dos recursos no patrimonio do ente governamental que o recebeu.

As modalidades de transferéncia automatica e “fundo a fundo” promovem a
descentralizagcdo do SUS (art.198, I, CF) e tem justamente a finalidade de permitir a
gestdo autdbnoma do ente federativo para atuacao na sua area de abrangéncia em sadde.

Entendemos que o controle pelo governo federal nestes casos deve ser apenas a
titulo de colaboragdo e auxilio com o Ministério Publico Estadual e as institui¢des locais
e estaduais, prestando informag6es que contribuam para o0 processo.

Veja-se 0 seguinte conflito de competéncia entre o juizo estadual e federal:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE JUIZO ESTADUAL E JUIZO FEDERAL.
VERBA FEDERAL NAO INCORPORADA AO PATRIMONIO DO
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MUNICIPIO. MANIFESTACAO DE DESINTERESSE DA UNIAOQ.
RETIRADA DA RELACAO PROCESSUAL. COMPETENCIA DO
JUIZO DO ESTADO. COMPETENCIA EM RAZAO DA PESSOA.
NAO APLICACAO DA SUMULA 208 - STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Ainda que se trate de verba federal
repassada ao municipio, que ndo se incorpore ao patriménio municipal,
nédo se firma a competéncia da Justica Federal, na acdo de improbidade
(por falta de prestacdo de contas), qguando a Unido manifesta falta de
interesse da demanda, com a sua retirada da relacdo processual. A
competéncia federal pressupde a presenca, na relagéo processual, de um
dos entes arrolados no art. 109, I, da Constituicdo (ratione personae). 2.
Nas ac¢des de ressarcimento ao erario e de improbidade administrativa
ajuizadas em face de eventuais irregularidades praticadas na utilizacéo
ou prestacdo de contas de valores decorrentes de convénio federal, o
simples fato das verbas estarem sujeitas a prestacdo de contas perante o
Tribunal de Contas da Unido, por si s@, ndo justifica a competéncia da
Justica Federal. 3. O STF ja afirmou que o fato de os valores envolvidos
transferidos pela Unido para os demais entes federativos estarem
eventualmente sujeitos a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido
ndo é suficiente para alterar a competéncia, pois a competéncia civel da
Justica Federal exige o efetivo cumprimento da regra prevista no art.
109, 1, da Constituicdo Federal: (RE 589.840 AgR, Relatora Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, DJe, 26/05/2011). 4. A mera
transferéncia e incorporacdo ao patriménio municipal de verba
desviada, no ambito civil, ndo pode impor de maneira absoluta a
competéncia da Justica Estadual. Se houver manifestacdo de interesse
juridico por ente federal que justifique a presenca no processo (Vv.g.
Unido ou Ministério Publico Federal), regularmente reconhecido pelo
Juizo Federal nos termos da Sumula 150/STJ, a competéncia para
processar e julgar a agdo civil de improbidade administrativa sera da
Justica Federal. 5. E possivel afirmar que a competéncia civel da Justica
Federal é definida em razdo da presenca de uma (pelo menos) das
pessoas juridicas de direito publico previstas no art. 109, I, da CF na
relacdo processual, seja como autora, ré, assistente ou oponente, e ndo
em razdo da natureza da verba federal sujeita a fiscalizagdo da Corte de
Contas da Unido. (Cf. AgRg no CC 109.103/CE, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SE(;AO, Dje,
13/10/2011; CC 109.594/AM, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
SECAO, Dje, 22/09/2010; CC 64.869/AL, Rel. Min. ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAO, DJ, 12.2.2007; CC 48.336/SP, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, DJ De 13.3.2006; Agrg
No CC 41.308/SP, Rel. Min. DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SECAO,
DJ, 30.5.2005); E CC 142.354/BA, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, Julgado Em
23/09/2015, Dje, 30/09/2015.). 6. Agravo Regimental Desprovido.
(BRASIL, 2015b).

O atual posicionamento dos tribunais superiores e do proprio TCU, no entanto,
sdo contrarios a este entendimento. Esta falta de uniformidade na jurisprudéncia também
é extremamente contraproducente, pela confusdo que vem causando com excesso de
investigacOes paralelas, além de levar certamente a impunidade dos envolvidos, que se

aproveitam de recursos processuais previstos em lei para arrastar o processo sem solugéo
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até que sejam anulados os atos e decisdes por declaragdo de incompeténcia por parte dos
tribunais superiores.

Toda essa situacdo mostra a ineficiéncia do Estado, inseguranca juridica e falta de
responsabilizacao penal e civel dos envolvidos.

Os prejuizos ao patrimonio publico sdo imensuraveis, ainda mais se levarmos em
consideracao que os recursos do SUS ja sdo escassos. E flagrante a violagio dos principios
constitucionais da saude e da administracdo publica.

Entendemos, portanto, que a competéncia para processar e julgar possivel desvio
ou malversacao de recursos do SUS transferidos de forma automatica ou “fundo a fundo”
para Estados e Municipios € da Justica Estadual.

Reitere-se que se tais valores foram incorporados no fundo de salde e se as contas
foram apreciadas pelas e instituicGes locais, com apoio do Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas Estaduais ou do Municipio, a competéncia sera sempre da Justica
Estadual.

Se a transferéncia, entretanto, ocorrer de forma voluntaria, por meio de convénios,
contratos de repasse ou instrumentos congéneres, onde ha interesse direto do governo
federal, os recursos ndo integrardo o patriménio do ente que 0s recebe, e deverdo ser
fiscalizados pelo governo federal através de suas instituicGes. O processo para apuragao
de mau uso e desvio tramitara pela justica federal. As instituicdes locais poderdo atuar
como colaboradores na investigacdo e durante 0 processo gque necessariamente tera a

Unido como interessada.

CONCLUSAO

O Sistema Unico de Satde (SUS) compreende todas as acdes e servigos de salde
estatais das esferas federal, estadual, municipal e distrital, bem como os servigos privados
de saude contratados ou conveniados.

A gestdo do SUS ocorre de maneira descentralizada, com competéncia tripartite
entre os Entes Federativos, conforme dispde o art. 198, I, da Constituicdo de 1988,
posteriormente regulamentado pela Lei no 8.080/90 e pela Lei no 8.142/90.

A competéncia para fiscalizar e julgar possiveis desvios ou mau uso de verbas do
SUS vem gerando grande celeuma entre as esferas de governo e 0s 0rgaos e institui¢oes

responsaveis pela fiscalizagdo de recursos publicos da saude. A jurisprudéncia néo
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pacificou a questdo e a doutrina € escassa sobre 0 assunto.

Em ocorrendo mé gestdo na salde, apurada por meio de fiscalizacdo pelos 6rgaos
competentes, passa-se ao processo para apuracdo de responsabilidade administrativa,
civil e penal.

A incorporacao ou ndo, de valores que foram repassados do governo federal aos
fundos de saude dos Estados ou dos Municipios acaba sendo ponto chave na determinacao
da competéncia para o exercicio da devida fiscalizagdo e processo em face dos
responsaveis.

O ponto para solucionar a controvérsia é a forma como os repasses foram
efetuados pelo governo federal aos demais entes federativos.

Para o governo federal, que possui interesse na restituicdo de valores desviados
do SUS, o fato de as verbas inicialmente pertencerem aos cofres publicos da Unido, é
motivo suficiente para atrair a competéncia da justica federal, bem como das instituicdes
que colaboram com a fiscalizacao de recursos repassados pela Unido Federal.

Vimos que ndo € bem assim. A descentralizacdo do SUS acompanha o desenho
tracado para funcionamento do estado federativo brasileiro. Todos os entes da federacao
brasileira possuem autonomia politica (capacidade para inovar a ordem juridica em
determinada matéria) e autonomia administrativa (capacidade para executar o
estabelecido por um nucleo central), nos termos do artigo 18 da Constituicdo Federal.

Com a divisdo do poder em entes autbnomos, a administracdo publica ganha
eficiéncia, e tem como efeitos a potencializacdo da participacdo popular. A autonomia
entre os entes federados é exercida em diferentes @mbitos e as excecdes para 0 exercicio
dessa autonomia vém previstas no proprio texto da Constituicdo da Republica.

Na modalidade de transferéncia automatica e “fundo a fundo” os repasses sdo
incorporados ao patriménio do ente federativo que os recebe, perdendo a natureza
originria federal, e por consequéncia o interesse da Unido na fiscalizacdo. Nestes casos,
onde ocorreram repasses por estas modalidades, o governo federal s6 pode investigar a
titulo de colaboragcdo ou cooperacdo com as investigacOes locais, sob pena de causar
irreparaveis prejuizos ao Erario e ao proprio funcionamento do sistema de salde.

Isto porque, no contexto da descentralizacdo de servicos do Estado e do préprio
sistema de satde SUS, quando o TCU, os orgaos federais de fiscaliza¢do, ou o Ministério
Publico Federal realizam uma investigacdo desconsiderando os dados e conclusdes ja
obtidos pelos entes competentes, atuam de modo a violar a constituigdo federal invadindo

esfera de autonomia dos estados e de suas institui¢oes.
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Esta postura viola a propria federacéo e prejudica o desenvolvimento do controle
social e da cidadania, trazendo imenso prejuizo ao erério decorrente da anulacao de toda
a colheita probatoria efetivada com uso do aparato estatal.

Nos casos de transferéncias voluntarias ndo ocorre a incorporacao dos repasses.
Tais valores sdo destinados ao cumprimento de acdo ou servico especifico, nos termos do
contrato ou convénio, e sob a supervisdo e fiscalizagdo do governo federal.

O SUS tem como diretriz a descentraliza¢do do sistema e a direcdo Unica em cada
esfera de governo e para cumprir com a finalidade constitucional, como ja visto, a
legislacdo determinou varias espécies de transferéncias, e determinou também a criacao
de fundo de saude, para que tais valores repassados ficassem completamente
desvinculados do governo federal.

As normas constitucionais devem ser aplicadas de forma conjunta. A norma do
artigo 198, I, se complementa com a norma do artigo 109, I, (ambos da CF) na
interpretacdo de um caso concreto a despeito da competéncia para fiscalizar e processar
0S casos em que houver desvio ou mau uso de recursos do SUS.

Assim, concluimos que, em se tratando de recursos que incoporam o patriménio
do ente federativo (e isto ocorre em todas as transferéncias constitucionais e nas demais
transferencias legais ocorridas na modalidade “fundo a fundo”), ndo ha como afastar o
controle e fiscalizacdo no ambito do ente que recebe os repasses, e esta deverad ser
realizada com o apoio das institui¢fes locais e regionais que possuem competéncia para
tanto.

Concluimos ainda, que o governo federal, ente que em regra repassa os valores do
SUS, ndo interfere na gestdo, podendo apenas exercer a fiscalizacdo a titulo de
colaboragdo com as instituicdes e érgaos competentes.

Entendemos que nessa mesma toada € definida a competéncia jurisdicional para
solucionar a controvérsia.

De modo oposto, nas transferencias voluntarias, os valores continuam
pertencendo ao governo federal e a Unido tem legitimo interesse na sua fiscalizacéo,
processo e recuperacao

A jurisprudéncia dos tribunais superiores entende que € irrelevante se a verba foi
incorporada ao patriménio de determinado Municipio ou Estado, e o que importa € que a
Unido permanece sendo o ente federativo fiscalizador dos recursos que séo repassados,
independentemente da modalidade da transferéncia.

Tal entendimento, se ndo pacificado, gerard imenso prejuizo ao sistema constitucional e



136

ao proéprio Estado, pois movimenta todo o servico estatal para pratica de atos que seréo
anulados pelos Tribunais, deixa de responsabilizar os envolvidos, gerando impunidade,
inseguranca juridica e prejuizo aos cofres publicos e ao sistema do SUS como um todo.
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RESUMO

A presente pesquisa teve por escopo analisar demandas de salde ajuizadas no ambito dos
Juizados Especiais Federais Civeis (JEFCs), bem como discutir aspectos relevantes sobre
o valor da causa envolvendo o direito a salde e a questdo da competéncia absoluta desses
juizados. Tencionou-se, ainda, refletir sobre possiveis a¢fes para controle judicial de
politicas publicas de salde e a possibilidade de atuagdo do poder publico na solugdo
consensual de conflitos envolvendo a saude pablica. A pesquisa utilizou método dedutivo
e para o levantamento das informacdes, os principais procedimentos foram bibliogréficos
e documentais. A guisa de conclusdo, pode-se constatar que os Juizados Especiais
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Federais Civeis sdo importante instrumento de acesso a justica para aqueles que
necessitam de uma tutela envolvendo o direito a saude.

Palavras-Chave: Direito a salde; Juizados Especiais Federais Civeis; Politicas Publicas
de Saude; Controle Judicial de Politicas Publicas

ABSTRACT

The purpose of this research was to analyze health demands filed within the scope of the
Special Federal Civil Courts (JEFCs), as well as to discuss relevant aspects about the
value of the case involving the right to health and the question of the absolute competence
of these courts. It was also intended to reflect on possible actions for judicial control of
public health policies and the possibility of government action in the consensual solution
of conflicts involving public health. The research used a deductive method and for
collecting information, the main procedures were bibliographic and documentary. By way
of conclusion, it can be seen that the Special Federal Civil Courts are an important
instrument of access to justice for those who need tutelage involving the right to health.

Keywords: Right to health; Special Federal Civil Courts; Public Health Policies; Judicial
Control of Public Policies

1.INTRODUCAO

Em 07 de novembro de 1984 foi instituido o Juizado Especial de Pequenas Causas
(JEPC), por meio da Lei 7.244/1984, a primeira a dispor sobre o julgamento de causas de
menor valor econdmico, inserindo expressamente 0s principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade. Até entdo, todos os
processos eram obrigatoriamente ajuizados na Justica Ordinaria, 0 que acabava por
desestimular muitos cidaddos a procurar o Judicidrio para a solucdo de conflitos
(Gongalves, 2007).

Posteriormente, em cumprimento ao art. 98 da Constituicdo Federal/1988*, foram
criados os Juizados Especiais Civeis - JECs, por meio da Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, revogando a Lei 7.244/1984 (Gongalves, 2007). No ambito federal, editou-se a Lei
10.259, de 12 de julho de 2001, apds a inclusio do §1° no art. 98 da CF/19882,

inicialmente por forca da Emenda Constitucional 22/1999 e atualmente conforme a

L“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacao e
0 julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; [...]” (Brasil, 1988, n. p.).

2<Art. 98. [...]: § 1° Lei federal dispora sobre a criacéo de juizados especiais no &mbito da Justica Federal.”
(Brasil, 1988, n. p.).
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Emenda Constitucional 45/2004, aplicando-se-lhe, subsidiariamente a Lei n® 9.099/1995
e 0 Codigo de Processo Civil (Wambier; Talamini, 2018).

Tratando-se de instrumento habil de ampliacdo de acesso a ordem juridica, essa
nova forma de prestar jurisdi¢do constitui um avanco legislativo de ordem constitucional,
ao amparar antigos anseios da sociedade, notadamente os da populacdo mais carente, por
uma Justi¢a capaz de proporcionar uma “[...] prestacao de tutela jurisdicional de maneira
informal e muito mais célere e verdadeiramente efetiva.” (Tourinho Neto; Figueira
Junior, 2018, p. 63).

Nesse contexto, desde 2004, o numero de demandas ajuizadas no ambito dos
Juizados Especiais Federais Civeis - JEFCs tem ultrapassado a metade dos processos
distribuidos na Justica Federal, o que demonstra a importancia de estudos em torno das
peculiaridades dessa atividade jurisdicional diferenciada, a fim de auxiliar os operadores
do Direito na compreensao de fatores inerentes ao novo microssistema (Rocha, 2012).

Diante desse cenario, bem como da relevancia e atualidade da temética da
judicializacdo da saude, o presente artigo pretende analisar algumas peculiaridades desses
tipos de demandas na realidade especifica dos JEFCs. Em razao disso, a presente pesquisa
utilizou o método dedutivo, com a apropriacdo histdrica de conceitos como direito a
salde, juizados especiais federais civeis e controle judicial das politicas publicas de
salde. Para o levantamento de informacdes, os principais procedimentos de coleta de
dados foram bibliogréaficos e documentais. Para o levantamento bibliografico foram
utilizados artigos obtidos em diferentes bancos de dados e indexadores, publicados na
integra em portugués, acessados de forma gratuita. Ademais, foram selecionados livros e
revistas cientificas na area do Direito Constitucional e do Direito Processual Civil com
extratos elevados, qualis A e B, tendo como descritor de buscas, os termos: Direito
constitucional; Direito Processual Civil; Direito & Satde; Controle Judicial de Politicas
Publicas de Saude e Juizados Especiais Federais Civeis. Destaque-se que se procurou
superar posturas metodoldgicas rigidas, demarcando a analise em diversas variaveis
contextuais, quais sejam, juridica, social, econdmica e politica, a fim de que se evitasse
consideracBes maniqueistas e sem objetivacdo cientifica e se conseguisse empreender
uma investigacdo socialmente situada.

Diante da metodologia apresentada, o presente artigo foi estruturado da seguinte
maneira: No primeiro capitulo e seus desdobramentos analisou-se aspectos relevantes
sobre o valor de uma causa envolvendo o direito a salde e a questdo da competéncia

absoluta dos juizados especiais federais. Posteriormente, no segundo capitulo, foram
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analisadas possiveis acdes para o controle judicial de politicas publicas de saide nos
juizados especiais federais. Na sequéncia, no terceiro capitulo, abordou-se a possibilidade
de producgdo de prova pericial em demandas de satde no ambito dos juizados especiais
federais, por fim no ultimo capitulo do presente artigo discutiu-se a possibilidade da

atuacdo do poder publico na solugdo consensual de conflitos envolvendo a saude publica.

2. ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O VALOR DE UMA CAUSA
ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE E A QUESTAO DA COMPETENCIA
ABSOLUTA DOS JEFS

Nos termos do art. 3° da Lei 10.259/2001, os Juizados Especiais Federais Civeis -
JEFCs possuem competéncia para processar, conciliar, mediar e julgar as causas de
competéncia da Justica Federal com valor econdmico de até sessenta salarios-minimos,
ressalvadas as hipoteses expressamente excluidas (Brasil, 2001).

Diferentemente do que estabelece a Lei 9.099/1995, a Lei dos Juizados Especiais
Federais - JEFs expressamente dispde que a competéncia da Vara do Juizado Especial,
no foro em que instalada, é absoluta, conforme art. 3°, 83°, da Lei 10.259/2001 (Wambier;
Talamini, 2018).

Com isso, ndo é possivel a modificacdo de sua competéncia por meio de conexdo
ou continéncia, ndo havendo a possibilidade de reunido de processos conexos e em tramite
simultaneo, por exemplo, na Justica Federal Comum e no JEFC. Nesses casos, em
havendo a prejudicialidade de uma demanda frente & outra, uma alternativa seria a
suspensdo do processo, com amparo no art. 313, V, a, do CPC/2015 (Cunha, 2009 apud
Wambier; Talamini, 2018).

Ressalta-se, ainda, que nas localidades onde ndo houver Vara de Juizado Especial
Federal Civel - JEFC instalada, o postulante pode acionar a Justica Federal comum do
foro competente ou o JEF do foro mais préximo, ndo podendo a causa ser ajuizada perante
Juizado Especial Estadual (JEE), consoante art. 20 da Lei 10.259/2001 (Wambier;
Talamini, 2018).

Ademais, como consequéncia dessa competéncia absoluta dos JEFCs, a parte ndo
pode optar por ajuizar uma demanda de satde que néo supere o limite de sessenta salarios-

minimos (ressalvadas as exce¢des previstas no art. 3, §1°, da Lei 10.259/2001) em uma
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Vara Comum, ainda que especializada em matéria de saude (Zebulum, 2017). Como

implicacgdes processuais da imposicéo legal de competéncia absoluta, destacam-se, ainda:
a) necessidade de se observar a regra de competéncia, sob pena de o juizo que
recebeu os autos, de oficio, declarar-se incompetente e remeter 0s autos para o
corretamente competente; e b) possibilidade de controle efetivo, pelo juiz, do
valor da causa atribuido pela parte. (Goncalves, 2007, p. 97).

Apesar de a competéncia ser tida como “absoluta” na lei dos JEFs, tal
caracteristica difere da forma como o processo civil classico aborda a questdo, o qual,
“[...] entre outras peculiaridades, chancela a impossibilidade de modificagdo do juizo, seja
pela qualidade da parte — ratione persone (v.g infancia e juventude) —, seja em razédo da
matéria — ratione materiae (v.g. familia).” (Tourinho Neto; Figueira Junior, 2018, p. 118).

Enquanto no processo civil tradicional a competéncia em raz&o do valor € relativa
e passivel de prorrogagdo, 0 mesmo nao ocorre nos JEFs nos casos das demandas que nao
sejam da sua competéncia. Com maior razdo ainda, a exclusdo expressa da competéncia
dos JEFs, seja pela natureza da matéria, seja pela qualidade da parte, torna juridicamente
impossivel a prorrogacéo da competéncia (Tourinho Neto; Figueira Janior, 2018).

Assim, nos JEFs ha diversas circunstancias em que a denominada “competéncia
absoluta” podera ser modificada, alterando-se a competéncia previamente estabelecida.
Destacam-se, por exemplo, as seguintes hipoteses (Tourinho Neto; Figueira Janior,
2018):

a) quando o julgador verifica que, pela complexidade da lide ou pela
necessidade de producdo de prova pericial, o simples exame técnico nédo
afigura suficiente;

b) quando a causa de pedir fundar-se em obrigacéo de trato sucessivo e a soma
de 12 (doze) parcelas vincendas ultrapassar o limite de 60 (sessenta) salérios-
minimos, ndo pretendendo o autor renunciar ao crédito excedente;

¢) quando o pedido formulado ultrapassar o valor de 60 (sessenta) salarios-
minimos e o autor ndo renunciar expressamente ao que sobejar.

Em matéria de salde, muitas vezes surge divida acerca do juizo competente para
processar e julgar demanda que busque o fornecimento de medicamento de uso continuo
e por tempo indeterminado, valendo ressaltar a impossibilidade de rentncia para fins de
limitacdo do proveito econdmico ao teto dos JEFs, tendo em vista a indisponibilidade do
bem da vida que se pretende proteger nesses tipos de demandas (Bochenek; Dalazoana,
2017).
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Nesses casos, a Lei dos JEFs expressamente prevé no seu art. 3°, 82° que o valor
da causa deve corresponder a soma de 12 (doze) parcelas vincendas com as eventuais
parcelas vencidas, ndo devendo o total ultrapassar o limite de 60 (sessenta) salarios-
minimos. Assim, no caso do fornecimento de um medicamento de uso continuo, seu custo
mensal ndo deve ultrapassar o valor de cinco salarios-minimos para que seja pleiteado
perante um JEFC (Zebulum, 2017). A guisa de exemplo e corroborando com esse
entendimento, colacionou-se julgado recente do TRF1:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA
ENTRE JUIZ FEDERAL E JUIZ DE JUIZADO ESPECIAL FEDERAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. FOSFOETANOLAMINA
SINTETICA. VALOR DA CAUSA. PROVEITO ECONOMICO
BUSCADO PELA PARTE AUTORA. CONFLITO CONHECIDO.
COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. 1. O valor da
causa deve espelhar o efetivo proveito econdmico pretendido pela parte autora
com a procedéncia do pedido e, em se tratando de valor inferior a sessenta
saldrios-minimos, conforme art. 3° caput, da Lei n. 10.259/2001, deve ser
encaminhado ao Juizado Especial Federal. 2. Segundo o e. STJ, os Juizados
Especiais Federais possuem competéncia para o julgamento das a¢des de
fornecimento de medicamentos, cujo valor ndo exceda sessenta sal&rios-
minimos. Precedente: Conflito de Competéncia  0020641-
48.2017.4.01.0000/DF, Relator Desembargador Federal Kassio Nunes
Marques, Terceira Se¢éo, e-DJF1 15/09/2017. 3. Sobre o valor da causa, 0
artigo 292, par. 20. do CPC/2015 estabelece que o valor das prestagdes
vincendas serd igual a uma prestacéo anual, se a obrigacao for por tempo
indeterminado ou por tempo superior a 1(um) ano, e, se por tempo
inferior, serd igual a soma das prestac@es. Por outro lado, o par.20. do art.
30. da Lei 10.259/2001 dispde quando a pretensdo versar sobre obrigacdes
vincendas, para fins de competéncia do Juizado Especial, a soma de doze
parcelas ndo podera exceder o valor referido no art. 30. caput. 4. Na
hipotese dos autos, diante do baixissimo custo da substancia indicado na
inicial, é possivel inferir que a pretensdo econdmica em discussdo nao
extrapola o limite de 60 (sessenta) salarios-minimos, levando em conta o
periodo de 1 (um) ano. 5. Conflito conhecido para declarar competente o
Juizo Federal da 272 Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, o
suscitante. A 3% Secdo do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, por
unanimidade, conheceu do conflito, para declarar competente o Juizo Federal
da 272 Vara da Se¢&o Judiciaria do Distrito Federal, suscitante. (Brasil, 2017a,
n. p., grifo nosso).

Nos casos de cumulacdo de pedidos envolvendo a condenagdo ao pagamento de
danos morais, faz-se necessario, inclusive, a justificativa do montante pretendido para
fins de averiguacao da competéncia dos juizados (Bochenek; Dalazoana, 2017).

A identificacdo do destinatario do requerimento formulado, compreendido como
a figura do Estado-juiz, assume, pois, grande relevancia, devendo corresponder aos
aspectos jurisdicionais de competéncia em todas as suas formas (valor, matéria, territorial

ou hierarquica), “[...] sob pena de, dependendo do caso, ser excepcionada em resposta do

réu ou pelo proprio juiz, ex officio [...]” (Tourinho Neto; Figueira Janior, 2018, p. 227).
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Quanto a competéncia para dirimir eventuais conflitos de competéncia entre um
juizo de JEF e outro de vara comum federal da mesma Sec¢do Judiciaria, 0 Supremo
Tribunal Federal - STF reconheceu no Recurso Extraordinario - RE 590409 a
competéncia do Tribunal Regional Federal correspondente. Com isso, afastou-se o
entendimento anterior que atribuia tal competéncia ao Superior Tribunal de Justi¢a - STJ,
editando-se a Simula 428 do STJ? (Pedroso; Arai, 2011).

Se o conflito ocorrer entre juizes de JEFC, o incidente deve ser dirigido para a
Turma Recursal respectiva, quando pertencentes a mesma jurisdicdo. Caso contrario,
deve ser suscitado perante 0 TRF correspondente ou perante o STJ. Neste ultimo caso,
quando integrantes de Turmas distintas (Tourinho Neto; Figueira Junior, 2018).

Vé-se, portanto, a importancia da defini¢cdo correta do valor de uma causa, a fim
de evitar o prolongamento desnecessario de uma demanda e a consequente demora na
eventual concessdo de uma tutela jurisdicional, mormente daquelas que envolvam o
direito a satde.

Insta salientar, ainda, que ndo é qualquer sujeito que pode figurar nos polos de
uma demanda perante um JEF, conforme art. 6° da Lei 10.259/2001. No polo passivo, por
exemplo, necessariamente tem que figurar a Unido, uma autarquia, uma fundacdo ou uma
empresa publica federal como um dos entes demandados, enquanto no polo ativo apenas
sdo admitidos como autores as pessoas fisicas, microempresas e empresas de pequeno
porte (Wambier; Talamini, 2018).

Isso significa que a competéncia do JEF em razdo da pessoa deve ser considerada
sob dois pontos: com relagdo & competéncia prevista no art. 109, I, da CF/1988* e da
posic¢ao ocupada pelas partes no polo processual (Bochenek; Nascimento, 2011).

De todo modo, cumpre advertir que, no caso especifico de demandas envolvendo
a satde publica, em virtude de o Sistema Unico de Satde - SUS carecer de personalidade
juridica propria, incumbe aos entes publicos e privados que o integram (estes Gltimos de
maneira complementar) a “[...] responsabilidade pela gestdo, regulacdo e prestacdo de

todas as agdes e servicos publicos de saude.” (Dallari; Aith; Maggio, 2019, p. 11).

3Compete ao TRF decidir os conflitos de competéncia entre juizado especial federal e juizo federal da
mesma se¢do judiciaria, conforme Simula 428, Corte Especial, julgado em 17.03.2010, DJe 13.05.2010,
que esta atualmente vigente, consoante informacdes obtidas no sitio eletrénico do STJ (Brasil, 2010).

4“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade autarquica
ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;
[...]” (Brasil, 1988, n. p.).
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Outro aspecto dos JEFs que merece destaque é o fato de, no seu &mbito, a Fazenda
Publica ndo possuir duas de suas principais prerrogativas processuais do processo
comum, uma vez que os prazos sdo contados de forma simples para todas as partes e néo
ha a exigéncia de reexame necessario, nos termos dos arts. 9° e 13° da Lei 10.259/2001,
respectivamente (Wambier; Talamini, 2018).

Ressalta-se, ainda, que nos JEFs a inexigibilidade da assisténcia de advogado néo
se sujeita a qualquer limite de valor, ao contrario dos JEE, nos quais a presenca do
advogado é facultativa apenas se o valor da causa ndo ultrapassar vinte salarios-minimos
(Wambier; Talamini, 2018).

A proposito, a Lei dos JEFs vai além ao prever a figura do representante judicial,
um terceiro, designado por escrito, ndo necessariamente advogado, com poderes de
conciliacdo, transacdo e desisténcia nas demandas de competéncia dos JEFs, conforme
caput do art.10 da Lei 10.259/2001 (Bochenek; Nascimento, 2011).

Quanto a esse ponto, Alvim e Cabral (2018) esclarecem que as pessoas
plenamente capazes podem representar a si mesmas, conquanto possuam a faculdade de
se fazerem representar por outrem. Os absolutamente incapazes, por outro lado,
necessariamente devem ser representados por seus representantes legais, enquanto os
relativamente incapazes, embora possam representar a si proprios, devem estar assistidos
por seus representantes legais.

Ademais, registre-se que, conquanto a Ordem dos Advogados do Brasil tenha
protocolado acdo declaratoria de inconstitucionalidade contra este dispositivo, 0 STF
decidiu pela constitucionalidade da previsao nas acGes de natureza civel, conforme ADI
3168° (Bochenek; Nascimento, 2011).

Todos esses fatores acabaram por contribuir ndo apenas para a facilitacdo do
acesso dos jurisdicionados aos JEFs, como também para a maior celeridade na tramitacédo

de demandas, incluindo as que buscam prestacfes na area da saude.

3. POSSIVEIS ACOES PARA O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE NOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

SADI 3168, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 08.06.2006.
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Conforme a natureza de um conflito envolvendo a satisfacdo do direito a saude,
pode-se optar por diversos tipos de procedimentos, a depender das peculiaridades de cada
caso. Para a tutela desse direito social de forma individual, por exemplo, tem-se a agéo
ordinaria e 0 mandado de seguranca (Duarte, 2011). A defesa de interesses coletivos
envolvendo um direito social como o direito a satde, por outro lado, pode contar com um

sistema que pode ser assim configurado:

[...] acBes para defesa coletiva de interesses individuais, como o mandado de
seguranca coletivo, e as acdes civis coletivas; acbes para defesa de interesses
essencialmente difusos ou coletivos, como as acdes civis publicas e as acfes
populares; acGes para defesa da constitucionalidade das leis e afirmagdo de
direitos em face da Constituicdo (como as acBes diretas de controle
concentrado e difuso de constitucionalidade das leis e as a¢Bes que buscam a
afirmacéo de direitos constitucionais por falta de regulamentagéo pelo Poder
Legislativo). (Casagrande, 2008, p. 78-79 apud Duarte, 2011, p. 299).

Para o corte epistemoldgico proposto por este estudo, importa consignar quais
destas acOes sdo cabiveis nos JEFs, 0s quais se propdem a utilizar os critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, principios elencados no
art. 2° da Lei 9.099/1995, e, aplicados subsidiariamente aos JEFs, nos termos do art. 1°
da Lei n® 10.259/2001 (Pereira, 2006).

Nesse contexto, observa-se que a propria lei dos JEFs exclui expressamente alguns
desses instrumentos processuais, independentemente do valor da causa, por
incompatibilidade com o rito dos JEFs, uma vez que se revestem de maior complexidade
ou gravidade (Wambier; Talamini, 2018). Com efeito, assim dispde o art. 3°, §1°, da Lei
10.259/2001:

Art. 32 Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar
causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios-
minimos, bem como executar as suas sentencas.

8§ 12 Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial Civel as causas:

I - referidas no art. 109, incisos I, 111 e XI, da Constituicdo Federal, as acGes
de mandado de seguranga, de desapropriacdo, de divisdo e demarcagdo,
populares, execucdes fiscais e por improbidade administrativa e as demandas
sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos;

Il - sobre bens imdveis da Unido, autarquias e fundagdes publicas federais;

Il - para a anulagdo ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo o de
natureza previdenciaria e o de langcamento fiscal;

IV - que tenham como objeto a impugnacdo da pena de demissdo imposta a
servidores publicos civis ou de sanc¢des disciplinares aplicadas a militares.
(Brasil, 2001, n. p.).

Dessa forma, verifica-se que o mandado de seguranga, por exemplo, tdo utilizado

na Justica Comum, néo deve ser impetrado em um JEF. Da mesma forma, as demandas
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sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos ndo devem ser
ajuizadas no ambito dos JEFs, conforme previsdo legal acima.

Quanto a esse ponto, ressalta-se ser da competéncia dos JEFs a defesa de direitos
ou interesses difusos e coletivos por meio de a¢des propostas individualmente pelos seus
titulares ou substitutos processuais (Brasil, [2017b]).

Com relagdo ao direito a salde, tal ressalva merece destaque, uma vez que, ainda
que exista resisténcia de classificar o direito a saude como coletivo ou difuso, a
possibilidade de atuacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica por meio da acéo
civil publica ja indica o viés abrangente que a satde traz em seu interior (Alves, 2013).

Ademais, quanto a legitimidade ativa para propor a¢des perante os JEFs, observa-
se ndo constar no rol de legitimados do art. 6° da Lei 10.259/2001 o Ministério Publico e
a Defensoria Pablica. Entretanto, o STJ reconhece a legitimidade destes quando atuam
em favor de pessoa determinada nas causas que envolvem fornecimento de
medicamentos/tratamento médico, cujo valor seja de até 60 (sessenta) salarios-minimos
(Brasil, [2017c]).

De igual forma, poderdo ser tutelados perante os JEFs, os direitos individuais
homogéneos, quando pleiteados pelo proprio titular ou em litisconsorcio ativo facultativo,
0 que caracteriza as demandas conhecidas como “agdes de massa”, por versarem sobre
pretensdes semelhantes, de indeterminada quantidade de pessoas (Bochenek;
Nascimento, 2011).

4. APOSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE PROVA PERICIAL EM DEMANDAS
DE SAUDE NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

A possibilidade de producdo de prova pericial tem regramento divergente nos
Juizados Especiais Civeis Estaduais e nos Juizados Especiais Civeis Federais, 0 que pode
acabar suscitando davidas ou mesmo confusdes.

Nos Juizados Estaduais ndo se admite esse meio de prova, uma vez que a
necessidade de producdo de prova pericial “[...] necessariamente indica que a causa ¢é
complexa e, portanto, ndo pode ser conhecida, processada e julgada perante os Juizados
Especiais Civeis estaduais.” (Wambier; Talamini, 2018, p. 360).

Em contrapartida, nos Juizados Federais admite-se expressamente no art. 12 da

Lei 10.259/2001 a producdo de “exame técnico”, um tipo de prova pericial simplificada
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em que o juiz designa um perito para disponibilizar laudo técnico com antecedéncia de
até cinco dias da audiéncia (Wambier; Talamini, 2018).

Conquanto também represente um auxilio ao juiz para esclarecer uma questéo
fatica, 0 exame técnico existente nos processos dos JEFs difere em muitos aspectos da
pericia judicial consubstanciada no processo civil tradicional (Bochenek; Nascimento,
2011). Dentre as distingdes existentes destacam-se (Bochenek; Nascimento, 2011):

a) 0 juiz no &mbito dos JEFs pode designar como técnico qualquer pessoa que
detenha conhecimentos sobre o objeto a ser avaliado, enquanto o CPC
determina a preferéncia pelos profissionais de nivel universitario, inscritos no
6rgdo de classe competente, com comprovada especialidade na matéria;

b) no inicio do processo nos JEFs, constatada a regularidade da exordial e a
necessidade do exame técnico, o juiz ja podera nomear o perito, o que no CPC
ocorre apenas apos a apresentacdo da defesa pelo réu;

c) nos JEFs, os prazos para a elaboracdo do exame e para a entrega dos laudos
séo reduzidos;

d) no ambito dos Juizados Federais ocorre, ainda, a antecipacdo dos honorarios
do técnico pelo Tribunal, enquanto no CPC estes devem ser antecipados pela
parte requerente, ainda que néo integralmente.

Corroborando a possibilidade de realizacdo de pericia técnica nos JEFs, inclusive
em matéria de saude, destaca-se trecho de decisdo recente do Desembargador Carlos
Moreira Alves do TRF1:

Substéncia orientacdo jurisprudencial assente nesta Corte e do eg. Superior
Tribunal de Justica a de que nas a¢Bes destinadas a protecdo do direito a salde,
ai incluidas as causas de fornecimento de medicamentos, que tenham contetido
econdmico e represente ele valor inferior ao limite de 60 (sessenta) salarios-
minimos estabelecido pelo artigo 3°, da Lei 10 259/2001, ha de ser reconhecida
a competéncia do Juizado Especial, ndo sendo ela agastada em decorréncia do
grau de complexidade da demanda ou do fato de ser necessaria realizacao de
pericia técnica. (Brasil, 2018c, n. p.).

Apesar dessa previsdo, o0 Juiz Federal José Carlos Zebulum alerta que o
procedimento especial dos JEFs ndo permite ao postulante as mesmas possibilidades de
producdo de provas existentes no procedimento comum, 0 que muitas vezes acarreta
sérias dificuldades para prolacdo de uma decisdo liminar e implica, na maioria dos
processos de salde, a concessédo de antecipagédo dos efeitos de tutela de urgéncia baseadas,
em boa parte dos casos, em uma simples prescricdo medica (Zebulum, 2017).
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Em ac¢des que buscam a tutela de um direito a saude, Luciana Gaspar Melquiades
Duarte acrescenta que o rigor probatdrio oscila conforme o tipo da demanda ajuizada: se
de primeira ou de segunda necessidade (Duarte, 2011). Para a jurista, a expressdo
“demandas de saude de primeira necessidade” designa as prestacdes estatais essenciais a
garantia do direito a vida, englobando todas aquelas, urgentes ou ndo, imprescindiveis
para a sobrevida. As “demandas de satide de segunda necessidade”, por seu turno,
caracterizam a busca por prestacdes estatais que, desconexas da preservacao da vida,
contribuem para aumentar o bem-estar fisico, mental e social do postulante (Duarte,
2011). Dessa forma, quanto ao lastro probatorio exigido nessas acfes, a autora conclui
que:
Certo é que, em casos de urgéncia alusiva a demandas de salde de primeira
necessidade urgentes, o rigor probatério ndo deve ser aumentado, antes,
reduzido, haja vista o risco de perecimento da vida, bem maior do arcabouco
juridico vigente.
Ao avesso, diante de demandas de saude de segunda necessidade, a instrucdo
do pedido deve ser rigorosa e eloquente, apta a convencer o magistrado da real
necessidade fética da prestacdo requerida judicialmente. (Duarte, 2011, p. 302,
grifo do autor).
Reconhecida a possibilidade de realizacdo de prova pericial, desde que
simplificada, no ambito dos JEFs, o que vai depender do caso concreto judicializado,
passa-se a analise de algumas peculiaridades envolvendo a possibilidade de acordo por

parte do poder publico nesses tipos de demandas.

5. A POSSIBILIDADE DA ATUACAO DO PODER PUBLICO NA SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS ENVOLVENDO A SAUDE PUBLICA

Muito ja se discutiu a respeito das possibilidades e dos limites da atuacdo da
Administracdo Publica para realizar acordos envolvendo a coisa publica. E ultrapassada,
contudo, a ideia de que a Fazenda Publica ndo esté autorizada a fazer acordo, fazendo-se
necessario que os entes publicos, como os gestores de salde e os procuradores, sejam
mais acessiveis as politicas de conciliagdo e de mediacgdo (Schulze; Gebran Neto, 2015).

Muitos entes publicos ainda se opdem a conciliacdo alegando a indisponibilidade
do interesse publico. No entanto, desde que no cumprimento da lei, uma transacédo
efetuada pela Administracdo néo representa uma liberalidade em relacdo a um direito ou

interesse, conforme ensina Fioreza:
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Um pensamento que parece estar por tras da negativa da possibilidade de
conciliagao pela Administragdo Pablica é de que a transacéo representa uma
liberalidade em relagdo a um direito ou interesse, 0 que ndo é verdade. Um
particular que estiver sendo demandado judicialmente pode transigir,
oferecendo uma soma de dinheiro ao autor, apenas para ver-se livre do
inconveniente moral de responder a uma acdo judicial, embora néo reconheca
a procedéncia do pedido e até considere que a acdo tem pouca chance de éxito.
Estara, entdo, exercendo o direito de dispor livremente de seu patriménio. A
Administracdo ndo pode fazer o mesmo, isso é claro. Ela pode, contudo,
admitir a pretensdo do autor se o direito alegado tiver fundamento legal, o que
é substancialmente diferente da atitude tomada pelo particular no exemplo
dado, pois a transagdo, para a Administragdo, ndo se baseara no exercicio de
uma liberalidade, mas no cumprimento da vontade da lei. Alids, em casos como
esse a Administracdo tem o dever de buscar a conciliagdo, pois, do contrario,
estaria ofendendo o principio da legalidade previsto no artigo 37, caput, da
Constituicdo federal ao ndo observar a prescricdo legal em que o direito
pleiteado se sustenta. (Fioreza, 2010, p. 2 apud Delduque; Alves; Dino Neto,
2015, p. 579).

A Lei dos Juizados Federais, por exemplo, prevé expressamente a possibilidade
de conciliacdo, transacdo ou desisténcia por parte dos representantes judiciais da Unido,
das autarquias, das fundacbes e das empresas publicas federais, nos termos do art. 10,
paragrafo unico, da Lei 10.259/2001, constituindo titulo executivo judicial a sentenca que
homologar o acordo, conforme art. 22, paragrafo tnico, da Lei 9.099/1995 e art. 515, II,
do CPC/2015 (Wambier; Talamini, 2018).

Tal autorizacdo, entretanto, € muitas vezes ignorada por esses entes federais. O
unico que tem procurado atuar dessa forma perante os JEFs é o Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), realizando acordos nas demandas com provavel procedéncia
para 0 segurado, 0 que acaba poupando a Administracdo Publica de pagar todo o valor
devido, além de juros de mora, atualizacdo monetaria e honorarios de sucumbéncia nos
casos de processos que continuam nas Turmas Recursais, contribuindo, em ultima
instancia, para o reconhecimento do direito da parte de forma mais célere (Delduque;
Alves; Dino Neto, 2015).

Ademais, ndo havendo acordo, ha a possibilidade da instauracdo de arbitragem
incidental, desde que envolva pretensdo que ndo dependa de intervencdo judiciaria,
conforme permisséo dos arts. 24 a 26 da Lei 9.099/1995, Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, c/c art. 1° da Lei 9.307/1996, a qual dispde sobre a arbitragem
(Wambier; Talamini, 2018).

Convém mencionar, inclusive, que a permissao prevista na Lei 9.307/1996 foi
introduzida pela Reforma da Lei da Arbitragem, com a promulgacéao da Lei 13.129/2015,

preenchendo o requisito da autorizacédo legal especifica e elidindo as controvérsias sobre
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a possibilidade de o Poder Publico utilizar-se da arbitragem para dirimir seus conflitos
com particulares (Rocha; Saloméo, 2017).

Ressalta-se, contudo, que o juizo arbitral da Lei 9.099/1995, conquanto possua a
natureza de uma arbitragem, ndo se confunde com o previsto na Lei 9.307/1996. A
escolha do arbitro, por exemplo, é realizada entre os juizes leigos e o0s atos praticados
perante o0 juiz estatal sdo aproveitados. Ja nas regras gerais de arbitragem disciplinadas
na Lei 9.307/1996, basta que o arbitro seja da confianca das partes e o processo arbitral é
instaurado de forma independente do estatal, o qual deve ser extinto, com fulcro no art.
485, VI, do CPC/2015 (Wambier; Talamini, 2018).

A arbitragem pode ser definida como um método de heterocomposicdo dos
conflitos acerca de direitos disponiveis, que conta com a participacdo de um terceiro, nao
representativo do Estado, que impde uma decisdo vinculante para as partes (Bonato,
2014).

Disciplinada pela Lei 9.307/1996, essa técnica de resolugdo de conflitos ocorre,
portanto, por meio da intervencdo de uma ou mais pessoas designadas por uma convencao
privada, que decidem sem intervencédo do Estado, através de uma decisdo com eficacia de
sentenca judicial (Carmona, 2009).

Por outro lado, na conciliagdo prima-se pela autocomposi¢édo, com o encerramento
da controvérsia, ao passo que na mediacdo ndo se busca apenas a resolucdo da disputa,
mas também se procura restaurar as rela¢des sociais entre os conflitantes (Cabral, 2017).
A diferenca entre esses dois Ultimos institutos é marcada pelo contetddo de cada um deles,
uma vez que:

[...] na conciliagdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo
adversarias, devem chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para
nele pér um ponto final, se porventura ele ja existe. Na conciliagdo, o
conciliador sugere, interfere, aconselha, e na mediacdo, o mediador facilita a
comunicacdo sem induzir as partes ao acordo. Na conciliacdo, resolve-se o
conflito exposto pelas partes sem analisé-lo com profundidade. Muitas vezes,
a intervengdo do conciliador ocorre no sentido de forgar o acordo. Diferencia-
se, pois, a mediacdo da conciliacdo pelo fato de que na segunda o tratamento
dos conflitos é superficial, encontrando-se um resultado muitas vezes
parcialmente satisfatorio. Ja na primeira, existindo acordo, este apresenta total
satisfacdo dos mediados. (Morais, 2012, p. 115).

Vale registrar que a conciliacdo ja se encontrava devidamente prevista no CPC de
1973 e em outras leis especiais, ao passo que 0 marco regulatério da mediacgdo no Brasil

somente foi instituido com a promulgacdo da Lei 13.140/2015. Além disso, no ambito
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processual, o novo CPC também elencou o mecanismo como um meio de pacificacdo
social (Cabral, 2017).

O marco legal da mediacdo — a Lei 13.140/2015, aprovada em 26.06.2015 —
também representou um importante passo ao admitir a possibilidade de a Administracéo
Publica se utilizar desse instituto, ainda que dentro de certos pardmetros (Rocha;
Salomado, 2017).

Outrossim, a lei da mediagéo deve ser complementada pelo CPC de 16 de margo
de 2015 no que ndo for incompativel, pois, sendo posterior e especifica, revogara o
CPC/2015 no que o for (Grinover, 2016).

A proposito, o novo Cddigo de Processo Civil - CPC estatui como uma de suas
premissas 0 incentivo aos métodos consensuais de solucdo de conflitos (conciliacéo e
mediacdo judiciais). Logo nos paragrafos do art. 3° estatui como dever do Estado
promover, desde que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos, a ser incentivada por
todas as institui¢Ges ligadas a justica, antes ou durante o processo, determinando, em seu
art. 165, a obrigac&o de os Tribunais criarem centros judiciérios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagéo
e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao (Grinover, 2016).

Quanto ao tema, o CPC de 2015 expressamente dispde que o conciliador pode
sugerir solucbes para o conflito, enquanto o mediador apenas auxilia as partes a
encontrarem, por si préprias, solugdes consensuais, conforme art. 165, 88 2° e 3°, do
CPC/2015, in verbis:

Art. 165. [...]

§2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, poderé sugerir solu¢des para o litigio, sendo
vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para
que as partes conciliem.

830 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo

restabelecimento da comunicacgdo, identificar, por si proprios, solucGes
consensuais que gerem beneficios matuos. (Brasil, 2015b, n. p.).

Nesse sentido, alguns doutrinadores afirmam que enquanto na conciliagdo hd uma
significativa proatividade do conciliador, na mediagdo h& uma passividade maior do
mediador na construcdo de um acordo. Em verdade, contudo, a doutrina diverge acerca
das diferencas entre os dois métodos, ora tratando-os como institutos diversos, ora

colocando-os como mediagdo em sentido amplo (Rocha; Saloméo, 2017).
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Ha os que entendem que na mediacao extrajudicial, cujo marco legal especifico é
a Lei 13.140/2015, o mediador também podera sugerir solucGes para o conflito, o que ndo
representaria afronta ao principio da imparcialidade do mediador, uma vez que a
mediacdo também é regida pelo principio da busca do consenso, conforme art. 2°, VI, da
referida lei (Rocha; Salomao, 2017).

Nos conflitos envolvendo o direito a saude, a adogdo de mecanismos alternativos
de resolucéo, dentro ou fora de processos judiciais e até mesmo antes do seu inicio, pode
elidir a vulnerabilidade do SUS no ambito juridico diante da alocacdo de recursos
exigidos por comandos jurisdicionais (Delduque; Alves; Dino Neto, 2015).

A conciliagdo, por exemplo, deveria ser mais buscada dentro do processo judicial,
uma vez que propicia as proprias partes o estabelecimento dos termos e das condi¢des
para a solucdo da demanda, possibilita a participacao direta dos jurisdicionados, bem
como uma solugdo mais rapida do litigio, promovendo, ainda, o desafogamento do Poder
Judiciario (Delduque; Alves; Dino Neto, 2015).

A proposito, a conciliagdo pode se apresentar como uma alternativa @ morosidade
na solucdo dos processos envolvendo tutelas de salde, em virtude, por exemplo, de
protelacBes frequentes com pedidos de prorrogacdo de prazo pelo Poder Publico para o
cumprimento das decisGes judiciais, ou até mesmo, pela dificuldade em acessar
informacdes técnicas apenas pelos dados constantes no processo (Delduque; Alves; Dino
Neto, 2015)

Nesses casos, tratando-se normalmente de hipoteses em que as partes pleiteiam
medicamentos ou tratamentos em razdo de alguma enfermidade, a demora para uma
solucdo pode inviabilizar a protecdo da satde ou até mesmo da propria vida do postulante
(Delduque; Alves; Dino Neto, 2015).

O acordo pode surgir, por exemplo, quando uma parte requer judicialmente um
medicamento, intervencdo cirlrgica ou tratamento médico nao oferecido pelo SUS e o
sistema possui algo similar que atenda as mesmas necessidades. Nesses casos, podera ser
convencionado que a parte seja consultada com meédicos do SUS para analisar a
adequacdo da alternativa ao seu quadro clinico, sendo-lhe fornecida a prestacao de satde
mais rapidamente, em caso positivo (Delduque; Alves; Dino Neto, 2015).

Ha a possibilidade de negociacéo, ainda, quando o tratamento ou fornecimento de
medicamento estd devidamente previsto no SUS, mas ndo foi fornecido a parte
demandante por algum fator circunstancial, como por atraso nas licitagOes, falta de

fornecedor, atraso na entrega, dentre outros. Nesses casos, 0 Poder Publico pode propor
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um prazo para que o vicio seja sanado, quando isso for possivel (Delduque; Alves; Dino
Neto, 2015).

A propria Administragdo Publica é beneficiada com esses metodos alternativos,
uma vez que a resolucao administrativa ou por acordo evita o dispéndio de recursos com
0 pagamento de honorarios de sucumbéncia, juros de mora, atualizagdo monetaria, e até
mesmo com multa por atraso no cumprimento das decisdes judiciais ou por litigancia de
ma-fé (Delduque; Alves; Dino Neto, 2015).

Os gastos da Unido com processos judiciais relacionados a saude, por exemplo,
saltaram de R$ 70 milhdes em 2008 para R$ 1 bilhdo, em 2015, um crescimento de mais
de 1.300%, consoante auditoria realizada pelo TCU no processo n® 009.253/2015-7,
Ac6rddo 1787/2017 — TCU — Plenério (BRASIL, 2017d).

Acompanhando a necessidade de maior utilizacdo desses métodos alternativos de
solucdo de conflitos, o CNJ instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, por meio da
Resolucdo 125/2010 de 29.11.2010, posteriormente alterada pela Emenda n° 2 de 2016,
estabelecendo a criacdo de Juizos de resolucdo alternativa de controvérsias (Cabral,
2017).

Considerando todos esses incentivos, cada vez mais se observa a criacdo de
centros/camaras judiciais ou extrajudiciais que buscam a solucdo amigavel de conflitos
envolvendo o direito a salde, na tentativa de evitar ou minimizar a judicializacdo dos
casos. Dentre eles, pode-se mencionar: a Camara Permanente Distrital de Mediacédo de
Saude (CAMEDIS)®; a Camara de Conciliagdo de Satde em Salvador’; a Camara de
Conciliagio em Salde em Alagoas (CCS/AL)®; a Camara de Resolugdo de Litigios de
Salde (CRLS), de iniciativa da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro

(PGE/RJ)®; e 0 Comité Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de Demandas da

%Vide noticia em: BRASIL. Defensoria Plblica da Unido. Assessoria de Imprensa. [Camara de mediac&o
em saude...]. 2013b. Disponivel em: https://www.dpu.def.br/legislacao/leis?id=10523:camara-de-
mediacao-de-saude-e-instituida-no-distrito-federal &catid=79. Acesso em: 2 out. 2018.

"Vide noticia em: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Camara de Conciliagdo de Saude resolve
80%... 2017a. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/85328-camara-de-conciliacao-
de-saude-resolve-80-dos-casos-na-bahia. Acesso em: 2 out. 2018.

8Vide noticia em: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Tribunal prepara camara de conciliacdo
em salde em AL. 2017b. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/84350-justica-
alagoana-planeja-camara-de-conciliacao-em-saude. Acesso em: 2 out. 2018.

Vide noticia em: PROCURADORIA GERAL DO ESTADO (Rio de Janeiro). CAmara de Resolugao de
Litigios de Saude (CRLS). 2016. Disponivel em: https://pge.rj.gov.br/mais-consenso/camara-de-
resolucao-de-litigios-de-saude-crls. Acesso em: 2 out. 2018.



https://www.dpu.def.br/legislacao/leis?id=10523:camara-de-mediacao-de-saude-e-instituida-no-distrito-federal&catid=79
https://www.dpu.def.br/legislacao/leis?id=10523:camara-de-mediacao-de-saude-e-instituida-no-distrito-federal&catid=79
https://pge.rj.gov.br/mais-consenso/camara-de-resolucao-de-litigios-de-saude-crls
https://pge.rj.gov.br/mais-consenso/camara-de-resolucao-de-litigios-de-saude-crls
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Saude (CIRADS), de iniciativa da AGU no Estado do Rio Grande do Norte (Delduque;
Alves; Dino Neto, 2015).

Destaca-se, por fim, a Camara de Mediagdo em Direito de Salde (Cameds),
ferramenta eletrénica de conciliacdo extrajudicial idealizada pelos juizes federais da
Subsecao Judicidria de Imperatriz, que venceu o prémio “Conciliar ¢ Legal”, promovido
pelo CNJ, na categoria juiz federal de 2017, utilizando o aplicativo WhatsApp para
resolver 250 casos em cinco meses de funcionamento (Conselho Nacional De Justica,
2017).

CONCLUSAO

Diante do crescente protagonismo do Poder Judiciario na efetivacao de politicas
publicas de salde, os JEFs, norteados pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, surgem como um importante
instrumento de acesso a justica para aqueles que necessitam de uma tutela envolvendo o
direito a saude.

Com relacdo a esse direito constitucional fundamental, o STF j& reafirmou
jurisprudéncia sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados no dever de prestar
assisténcia a satide, conforme decisdo proferida na anélise do RE 855178, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, que teve repercussdo geral reconhecida, por meio do Plenario
Virtual.

Nesse cenario, destacou-se que 0 manejo de uma demanda de salde que possua a
Unido no polo passivo é fato principiador da competéncia da Justica Federal, nos termos
do art. 109 da CF/1988, frisando, contudo, a competéncia absoluta dos JEFs.

Dessa forma, havendo juizado federal na secdo ou subsec¢do judiciaria, as causas
que ndo superem o limite da alcada previsto (sessenta salarios-minimos), serdo
necessariamente propostas nos juizados, e ndo nas varas, ainda que especializadas em
matéria de salde.

Com isso, objetivou-se analisar algumas peculiaridades de demanda de salude no
ambito dos JEFCs, tais como os critérios para definicdo do valor de uma causa de saude,

as possiveis acdes para o controle judicial de politicas publicas de saude nos JEFs e a

Ovide RE 855178 RG, Relator: Min. Luiz Fux, Julgado em 05.03.2015, Processo Eletrdnico Repercussio
Geral - Mérito Dje-050, Divulg. 13.03.2015, Public. 16.03.2015.
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possibilidade de utilizacdo de pericia técnica e de meios alternativos de resolugédo de
conflitos nesses processos.

Diante do regramento legal da competéncia absoluta dos Juizados Federais Civeis,
buscou-se alertar para a importancia da correta definicdo da expressdao econémica
pretendida com a causa, a fim de evitar eventual retardamento com relacédo a prestacédo da
tutela de satide, em virtude de transtornos decorrentes do inicio de um trdmite equivocado.

Ademais, abordou-se a possibilidade legal da utilizacéo de pericia técnica nesses
processos, desde que de forma simplificada, bem como sobre os beneficios da utilizacdo
de meios alternativos de solucdo de conflitos nessa seara, trazendo-se importantes
centros/camaras judiciais ou extrajudiciais que buscam a solucdo amigavel de conflitos
envolvendo o direito a salde, na tentativa de evitar ou minimizar a judicializacdo dos
casos.

O regramento legal da competéncia absoluta dos JEFs e o alto indice de
judicializacdo de demandas de salde nesse microssistema, contudo, indicam a
necessidade de aprofundamento do debate nessa &rea, a fim de propiciar maior
previsibilidade quanto a interpretacdo e aplicacdo das respectivas normas processuais
nessa realidade especifica.

Com isso, longe de tentar exaurir o tema da judicializacdo da satde no &mbito dos
JEFs, a pesquisa almejou contribuir para o aprendizado dos principais aspectos
envolvendo o direito a satde, buscando possibilitar a compreensédo de alguns dos limites
e possibilidades das demandas envolvendo esse direito no &mbito desses microssistemas
jurisdicionais, de forma a suscitar reflexdes acerca da maneira mais justa para conciliar
tanto o direito individual da parte autora dessas a¢6es quanto o direito coletivo daqueles

que também aguardam a protecao desse direito pelas vias administrativas.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva atestar que a terra indigena possui importante papel na cultura
brasileira, conforme o artigo 215 da Constituicdo Federal de 1988, podendo-se afirmar que
integra o conceito de patriménio cultural brasileiro, tal como concebido pelo art. 216 da Carta
de Principios. Para alicercar tal postulado, discorre sobre a cosmovisdo da terra. Demais disso,
apresenta documentos internacionais, como a Convencdo da OIT n° 169, a Declaracdo da ONU
de Direitos Humanos dos Povos Indigenas e a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas. Por fim, compila julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) no sentido de afirmar que a importancia cultural das terras indigenas vem sendo
identificada, o que fornece mais subsidios para sustentar que a protecao respectiva encontra-se
acobertada, também, pela natureza fundamental do direito assegurado pelos arts. 6°, 215 e 216
do Texto Maior.

Palavras-chave: direito fundamental; identidade; patrimdnio cultural; terras indigenas.

ABSTRACT

This work aims to attest that the indigenous land plays an important role in Brazilian culture,
according to article 215 of the Federal Constitution of 1988, and it can be said that it integrates
the concept of Brazilian cultural heritage, as conceived by art. 216 of the Charter of Principles.
To support this postulate, he discusses the cosmovision of the earth. In addition, it presents
international documents, such as ILO Convention No. 169, the UN Declaration on the Human
Rights of Indigenous Peoples and the American Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples. Finally, it compiles judgments of the Inter-American Court of Human Rights (IDH
Court) in the sense of affirming that the cultural importance of indigenous lands has been
identified, which provides more subsidies to sustain that the respective protection is also
covered by the nature fundamental right guaranteed by art. 6, 215 and 216 of the Larger Text.
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1.INTRODUCAO.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE!,1.693.535 (um
milhdo, seiscentos e noventa e trés mil, quinhentos e trinta e cinco) cidadédos se declararam
como indigenas, sendo que 622.066 (seiscentos e vinte e dois mil e sessenta e seis) deles
habitavam terras indigenas. Existem em torno de 305 (trezentos e cinco) povos - cada qual com
seus habitos, crencas, religifes e tradicdes -, além de 274 (duzentos e setenta e quatro) idiomas
catalogados?.

Estes nimeros causam espanto quando é feito um contraponto com a situacao dos povos
indigenas antes da chegada do colonizador no territdrio brasileiro, época em que se estima que
havia em torno de 4.000.000 (quatro milhdes) de indigenas no territério nacional, que falavam
em torno de 1.000 (mil) idiomas diferentes (Azevedo, 2021, p. 72).

Como se sabe, ao longo do processo histdrico de criacdo do Estado brasileiro, os povos
originarios que aqui habitavam sofreram com a escravid&o e a violéncia, até serem dizimados,
chegando a um decréscimo populacional de 80%.

Assim, segundo as estatisticas oficiais, hoje os indigenas representam apenas 0,83% da
populacéo brasileira, circunstancia que em nenhum momento afasta a obrigagéo de atencédo do
Estado em relacdo a esses individuos. I1sso porque o Brasil € um Estado Democrético de Direito,
0 que significa que as autoridades estdo compelidas a emanarem esforcos por todos os
individuos, inclusive as minorias, sempre em prol da manutencao da pluralidade nacional e da
defesa da dignidade da pessoa humana.

Ressalte-se, ademais, a importancia dos povos indigenas na formacdo identitaria do
Brasil, considerando-se que a lingua portuguesa possui influéncias de idiomas indigenas, além
de que alguns costumes, alimentos e habitos indigenas foram incorporados a cultura enraizada
no Brasil (Azevedo, 2021, p. 69).

Em nome da protecdo da dignidade da pessoa humana e em atencdo a importancia de

preservacao dos povos indigenas que resistiram ao genocidio empreendido pelo colonizador,

! Tabela 9719 - Populaco residente em terras indigenas, total e indigenas, por quesito de declaragfo indigena,

segundo as Terras Indigenas - Primeiros Resultados do  Universo. Disponivel em:
https://sidra.ibge.gov.br/tabela/9719%%resultado. Acesso em: 14/08/2023.
2 Caderno Tematico: Populages Indigenas - IBGE. Disponivel em:

https://www.ibge.gov.br/apps/atlas _nacional/#/home. Acesso em 30/04/2023.
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faz-se imprescindivel a protecdo dos valores cultural destes povos, vez que integrantes do
patriménio cultural brasileiro, consoante o disposto no art. 216 da Carta de Principios.

E fundamental destacar que o recorte metodoldgico é voltado para os indigenas que
vivem em terras indigenas e que, portanto, possuem uma cosmovisdo prépria com relacao ao
conceito de terra, conforme veremos adiante. Alias, de acordo com o Censo Demografico de
2022, este grupo corresponde a parte consideravel dos indigenas que residem no Brasil,
totalizando 36,73% deles:

Tabela 9718 - Populagio residente, total e indigena, por localizagio do domicilio e quesito de declaragio indigena nos Censos
Demogrificos - Primeiros Resultados do Universo

Varidvel - Pessoas indigenas (Pessoas)

Brasil

Ano - 2022

Quesito de declaragao indigena - Total

Localizagio do domicilio

Total 1.693.535

Em terras indigenas 622.066

Fora de terras indigenas 1.071.469

Fonte: IBGE - Censo Demografico

Gréfico 1: Fonte: Censo 2022 | IBGE

Pode parecer pouco, em termos percentuais, mas fato é que a quantidade de indigenas
aumentou em numeros absolutos no periodo intercensitario (2010-2022), elevando-se em
104.638 (cento e quatro mil, seiscentos e oitenta e trés) individuos.

Esta escolha da-se porque o intuito deste trabalho é demonstrar de que maneira a cultura
dos povos tradicionais que vivem em contexto distinto do urbano-capitalista deve ser protegida
pelo Estado brasileiro, a luz dos normativos legais e de julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), alem de reflexos desta corte perante o Supremo Tribunal
Federal (STF).

Atente-se que o artigo 215 da Constituicdo Federal introduz a tematica da protecédo dos
direitos culturais, ao expor que "O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacao e a difusdo
das manifestacdes culturais”. Inclusive, vale a pena frisar que o §1° do referido dispositivo da

destaque a protecdo das culturas populares, afrodescendentes e indigenas®, firmando o direito

8 Art. 215, §1°, CF: O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.
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dos brasileiros a manifestacdo popular, sempre contando com a protecéo estatal (Canotilho et
al, 2014, p. 1982).

Dentre os direitos culturais protegidos pela Lei Maior, José Afonso da Silva (2014, p.
317) reconhece que cabe ao Estado garantir: (i) todas as formas de liberdade de expressao
cultural; (ii) as liberdades de manifestacéo cultural; (iii) a formacéo de um patriménio cultural,
a fim de resguardar os valores culturais, sejam eles materiais ou imateriais.

E inegavel que o cumprimento desses deveres é imprescindivel para que o Estado
consiga tornar eficaz a protecdo dos direitos culturais indigenas, mormente resguardando a sua
expressiva pluralidade.

O intuito deste artigo é o de defender que, para a efetiva tutela dos valores culturais dos
povos indigenas, é inevitavel o reconhecimento de que as suas terras integram o respectivo
patrimdnio cultural, a luz do disposto no art. 216 da CF/88, motivo por que a interpretacdo
acerca do comando que brota do art. 231 do Texto Maior ha de ser interpretado no sentido de
sua maxima efetividade, vez que assecuratorio de direito de indole fundamental.

Este entendimento ndo esta diretamente positivado na legislacdo brasileira. Entretanto,
a partir da leitura dos principais documentos legais e de importantes decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) sera possivel concluir, através de uma

interpretacdo sistematica, que este é um posicionamento légico e inexoravel.

2.CONCEITO DE PATRIMONIO CULTURAL.

Para darmos inicios a conceituacao de patriménio cultural, impende transcrever o artigo

216, caput, e incisos | a V, CF:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expresséo;

I - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacfes e demais espagos destinados as
manifestagdes artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. (g.n.).

Como se observa, o patrimonio cultural engloba os bens materiais e imateriais de

especial relevo para qualquer dos grupos e etnias formadores da sociedade brasileira.
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Basicamente, traz as caracteristicas nacionais de uma nacgéo a partir de um acervo de Uso0s,
costumes, conhecimento, talento, competéncia e habilidade, os quais sdo imprescindiveis para
criar as condi¢gbes de identidade e memoria dos distintos grupos sociais formadores da
identidade brasileira (Moraes, 2009, p. 833).

Importante mencionar que nossa constituicdo da importante destaque ao patrimonio
imaterial, cujo objetivo é o de manter vivas as tradicBes e representaces culturais dos
variegados povos. Neste sentido, a Lei Maior brasileira adota um viés contemporaneo, no qual
da enfoque nédo sé ao patriménio material - como o faz o decreto-lei n° 25, de 30 de novembro
de 1937 - como também ao patriménio imaterial, demonstrando o apreco pelo cuidado em
relacdo as mais diversas culturas existentes no territorio nacional.

No Brasil, o Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) é o
responsavel por promover a protecao de tudo aquilo que é importante para a identidade do povo
brasileiro e, ao preservar tais bens, o IPHAN fortalece a identidade da nacdo, além de garantir
o direito @ memoria (Barbieri, 2021, p. 278).

Logo, a Constituicdo Federal de 1988 inova ao dispor sobre o patrimonio imaterial, que
é aquele transmitido de geracdo em geracdo, resgatando a importancia do multiculturalismo e
da protecdo aos diversos povos existentes no Brasil (Barbieri, 2021, p. 280). O Decreto Federal
n°® 3.551/2000, inclusive, instrumentaliza o comando do art. 216, CF, no tocante ao patrimonio
cultural imaterial ao dispor que:

Art. 1° Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que
constituem patrimonio cultural brasileiro.

§ 1o Esse registro se fard em um dos seguintes livros:

I - Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de
fazer enraizados no cotidiano das comunidades;

Il - Livro de Registro das Celebracdes, onde serdo inscritos rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de
outras praticas da vida social,

111 - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas manifestacoes
literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras,

santuarios, pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas
culturais coletivas. (g.n.).

Diante da eficacia desta norma, o IPHAN atuou em defesa do registro de bens culturais

indigenas, tendo registrado os seguintes patrimonios*:

4 https://www.gov.br/iphan/pt-br/patrimonio-cultural/patrimonio-imaterial/reconhecimento-de-bens-culturais
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Livro de Registro dos Saberes

a) Os Saberes e Praticas Associados ao Modo
de Fazer Bonecas Karaja; b) Sistema Agricola
Tradicional do Rio Negro; ¢) Modos de Fazer
Cuias do Baixo Amazonas

Livro de Registro das Celebracdes

a) Ritual Yaokwa do Povo Indigena Enawene
Nawe

Livro de Registro das Formas de Expressédo

a) Rtixoko: Expressdo Artistica e Cosmologica
do Povo Karaja; b) Arte Kusiwa — Pintura
Corporal e Arte Grafica Wajapi

Livro de Registro dos Lugares

a) Cachoeira de lauareté — Lugar Sagrado dos
Povos Indigenas dos Rios Uaupés e Papuri; b)
Tava, Lugar de Referéncia para o Povo Guarani

Tabela 1: Registros de patrim6nios imateriais indigenas

Lembremos que conforme os dados apresentados na introducdo, embora 0s povos
originarios representem apenas 0,83% do povo brasileiro, existem multiplas culturas indigenas,
0 que é perceptivel j& pela quantidade de idiomas catalogados pelo IBGE. Portanto, existem
pelo menos algumas centenas de manifestacfes culturais indigenas que sao de suma relevancia
e que devem ser protegidas a todo custo, mas que ndo constam nos livros de registro do IPHAN.

Inquestionavelmente ha um empenho na protecdo dos povos indigenas, mas
infelizmente n&o parece ser o bastante.

Apesar de a Constituicdo Federal reconhecer os patriménios imateriais — dentre 0s quais
ha alguns bens culturais de matriz indigena —, ndo se pode olvidar que hd um véacuo legal no
tocante ao reconhecimento das terras indigenas como integrante da formacdo identitaria
brasileira.

A demarcacédo de terras cumpre um papel significativo nas politicas humanitarias em
prol dos indigenas, pois se trata de ato declaratorio que visa dar seguranca juridica aos indigenas
que habitam tradicionalmente um dado pedaco de terra. Por mais que exista um empenho na
demarcacdo de terras, é imprescindivel que sejam tomadas mais a¢cdes em defesa da protecéo
dos territdrios indigenas, sendo que uma das formas de o fazer é a partir de seu reconhecimento
como patrimdnio cultural, até mesmo porque a terra pode ser enquadrada como sitio de valor
histdrico, ecoldgico e paisagistico, nos termos do artigo 216, CF.

Afinal, a protecdo dos territorios indigenas é uma das maneiras de garantir ndo so o
acesso a terra, mas a estabilidade de sua posse e dominio, vez que valor central para a vida e a

preservacao da cultura dos povos originarios.
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Logo, a protecdo das terras indigenas — ambiente indissocidvel da preservacdo dos
valores culturais dos povos originarios — ocorre, também, como corolério l6gico da natureza

fundamental que rege a cultura.

3.A IMPORTANCIA DA TERRA INDIGENA COMO VALOR CULTURAL.

Conforme exposto, 0s povos indigenas representam uma pequena parte da populacao
brasileira, valendo destacar que houve um decréscimo populacional enorme desde a chegada
dos europeus no continente. Essa caracteristica repete-se em outros cantos do globo terrestre,
indicando que a vasta pluralidade de povos indigenas corre o risco de desaparecer em muitas
regides do mundo, conforme ja constatado pela ONU®:

Culturas indigenas sob ameaca de desaparecimento.

Nunca é demais enfatizar a importancia da terra e dos territérios para a identidade
cultural indigena. Entretanto, os povos indigenas ndo foram poupados da perda de
terras, territorios e recursos naturais. Como resultado, as culturas indigenas estdo a
beira do desaparecimento em muitas partes do mundo. Por terem sido excluidos dos
processos de tomada de decisdo e das estruturas politicas dos Estados nacionais em
que vivem, e por terem sido submetidos a processos de dominacdo e discriminagéo,

suas culturas foram consideradas inferiores, primitivas sem importancia, algo a ser
erradicado ou transformado. [tradugdo e grifo nosso].

Frise-se que apenas 0,83% da populacdo brasileira € de indigenas, conforme o Censo de
2022. Diante desse dado, talvez alguns se indaguem se 0s povos originarios do Brasil também
estariam com a sua sentenca de desaparecimento decretada.

Ocorre que, desde meados da década de 1980, houve um aumento da populacdo
indigena, indicando que, "os indios [sic] estdo no Brasil para ficar" (Cunha, 1994, p. 123).
Afinal, hoje ha cerca de 800 mil indigenas no Brasil, ao passo que naquela época somavam em
torno de 200 mil individuos, conforme ensina Alvaro Gonzaga (2021, p. 73).

Gonzaga explica que ha motivos para esse aumento demografico. Uma das razbes
elencadas refere-se a0 momento presente que vivemos, em que as condi¢des para uma pessoa
se autoafirmar como indigena s&o mais propicias.

Afinal, ha um esforgco crescente pelo respeito as culturas dos povos originarios em
diferentes esferas, como na legislativa, que conta com o avanco de leis cada vez mais protetivas

a estas minorias. A Constituicdo Federal de 1988 rompe com o viés assimilacionista e passa a

5 ONU. Departamento de Informagéo Publica. La situacion de los pueblos indigenas del mundo - datos relevantes.
Disponivel em: https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/SOWIP/press%20package/sowip-press-
package-es.pdf. Acesso: 22/06/2023.
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tratar os indigenas como sujeitos de direitos cuja autodeterminacdo deve ser respeitada,
dispondo que uma das formas mais eficientes de atingir tal objetivo é a partir da tutela das terras
que tradicionalmente ocupam.

Nessa linha, o constituinte adotou a teoria do indigenato, que reconhece que os indigenas
possuem um direito congénito as terras que ocupam, antecedendo a prépria cria¢do do Estado
brasileiro, tratando-se de um valor que lhes € originario. Esta tese opfe-se a teoria do fato
indigena, segundo a qual um povo apenas tem direito as terras ocupadas apds comprovar que
as habitava desde momento anterior a data da promulgacdo da Constituicdo Federal.

A partir do momento em que o constituinte brasileiro optou pela teoria do indigenato,
sua intencdo foi a de ampliar a protecdo humanitaria aos indigenas, por levar em conta todos os
aspectos culturais imprescindiveis as respectivas etnias: desde a protecdo da terra até a

preservacao da cultura imaterial, que por vezes depende da terra para persistir existindo.

4A TERRA INDIGENA A LUZ DOS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS.

A cosmovisdo da terra indigena estd estampada em importantes diplomas
internacionais, como na Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, cujo
objetivo € estabelecer "as bases para a politica indigenista com autonomia para 0S povos
indigenas e inUmeras obrigacOes estatais para protecdo dos povos indigenas, sua vida,
territdrios, instituicdes, cultura e satde" (Villares, 2009, p. 42).

Alids, o seu artigo 7°, item 1, reforca a relevancia da terra para as culturas indigenas:

I. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas prdprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em
que ele afete as suas vidas, crengas, institui¢des e bem-estar espiritual, bem como
as terras gue ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso,
esses povos deverdo participar da formulacdo, aplicacdo e avaliacdo dos planos e
programas de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los
diretamente. (g.n.).

A ideia desta Convencéo era a de discorrer sobre os deveres dos Estados no tocante a
efetivacdo dos direitos indigenas, ou seja, 0 seu intuito ndo era introduzir um debate sobre a
relevancia da terra indigena. Contudo, o referido dispositivo demonstra que a terra é "fator
imprescindivel a caracterizacdo do indigena e que, portanto, deve ser conservada a qualquer
custo” (Souza, Exner, 2023, p. 184).
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A Declaracdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas intensificou
este entendimento, trazendo um avanco ao reafirmar os direitos indigenas em relagdo a terra,

conforme vislumbramos nos artigos abaixo:

Aurtigo 8:

1. Os povos e pessoas indigenas tém direito a ndo sofrer assimilacéo forcada ou
a destruicéo de sua cultura.

2. Os Estados estabelecerdo mecanismos eficazes para a prevencao e a reparacgao de:
a) Todo ato que tenha por objetivo ou conseqiiéncia privar 0s povos e as pessoas
indigenas de sua integridade como povos distintos, ou de seus valores culturais ou de
sua identidade étnica; b)_Todo ato gque tenha por objetivo ou conseqiiéncia
subtrair-lhes suas terras, territorios ou recursos.

(...) (@.n.).

Artigo 25 Os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua propria
relagdo espiritual com as terras, territdrios, dguas, mares costeiros e outros
recursos gue tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem, e de assumir as
responsabilidades que a esse respeito incorrem em relacéo as geraces futuras. (g.n.).

Artigo 26 1. Os povos indigenas tém direito as terras, territdrios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou
adquirido. 2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territrios e recursos que possuem em razdo da propriedade
tradicional ou de outra forma tradicional de ocupacdo ou de utilizagdo, assim como
aqueles que de outra forma tenham adquirido. 3. Os Estados assegurardo
reconhecimento e protecdo juridicos a essas terras, territorios e recursos. Tal
reconhecimento respeitara adequadamente os costumes, as tradicdes e 0s regimes de
posse da terra dos povos indigenas a que se refiram. (g.n.).

Tais artigos retomam o debate sobre a imperiosa preservacdo dos direitos dos povos
originarios, dando maior destaque para a protecdo das terras, que sdo a base da vida indigena,
o que € melhor explicado pela perspectiva ontoldgica.

Por fim, cumpre citar a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
que ndo possui forca vinculante, mas pode servir como parametro para a interpretagdo de
tratados como a CADH, no tocante a matéria indigena (Ramos, 2022, p. 428).

André de Carvalho Ramos (2022) explica que esta declaragdo visa a protecdo integral
dos povos indigenas das Ameéricas, resguardando a diversidade cultural no continente. Vale a
pena citar seu artigo XXV, que trata dos direitos dos indigenas as terras, aos territorios e
recursos tradicionalmente utilizados:

1. Os povos indigenas tém direito a manter e fortalecer sua prépria relagédo
espiritual, cultural e material com suas terras, territorios e recursos, e a assumir
suas responsabilidades para conserva-los para eles mesmos e para as geragdes
vindouras.

2. Os povos indigenas tém direito as terras e territdrios bem como aos recursos que
tradicionalmente tenham ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que tenham sido
proprietarios.

3. Os povos indigenas tém direito a posse, utilizagdo, desenvolvimento e controle das
terras, territérios e recursos de que sejam proprietarios, em razdo da propriedade



169

tradicional ou outro tipo tradicional de ocupacdo ou utilizagdo, bem como aqueles
que tenham adquirido de outra forma.

4. Os Estados assegurarao o reconhecimento e a protegdo juridica dessas terras,
territorios e recursos. Esse reconhecimento respeitara devidamente os costumes, as
tradicBes e os sistemas de posse da terra dos povos indigenas de que se trate.

5. Os povos indigenas tém direito ao reconhecimento legal das modalidades e formas
diversas e particulares de propriedade, posse ou dominio de suas terras, territérios e
recursos, de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado e os instrumentos
internacionais pertinentes. Os Estados estabelecerdo o0s regimes especiais
apropriados para esse reconhecimento e sua efetiva demarcacéo ou titulacéo.

Novamente, temos um documento internacional de direitos humanos que reforca a
relevancia da terra e dos ritos tradicionais e culturais para os povos indigenas, indicando que a

terra € um elemento central para a vida harmonica dos povos originarios.

5. TERRA INDIGENA A LUZ DOS MUNDOS INTERRELACIONAIS (PERSPECTIVA
ONTOLOGICA)

Uma das formas de compreendermos a terra indigena € através da lente da ontologia dos
povos indigenas, ou seja, a partir do significado que a terra tem para estes povos.

Podemos iniciar com os dizeres de Daniel Munduruku, segundo o qual existem diversos
povos indigenas, cada qual com seus habitos e cada um tecendo um tipo de relagcdo com a terra.
Mas entre eles existe algo em comum: todos necessitam da terra para viver.

O antropologo explica que a terra age como uma mde, que lhes fornece os meios
necessarios para a existéncia de uma vida digna. Por conta disso, 0s indigenas respeitam o
tempo da natureza em uma espécie de simbiose com 0 universo, "como se a terra fosse um ser
vivo que compartilhava o tempo e o0 espago com todos estes povos, provendo-lhes aquilo que
necessitam para o desenvolvimento de suas vidas" (Souza, Exner, 2023, p. 177).

Dai extraimos que “o indigena se relaciona de uma maneira completa com 0 universo
que o cerca, pois relaciona-se ndo s6 com outros individuos, como também com os elementos
naturais” (Escobar, 2015, p. 27 e 29). N&o é incomum que os indigenas tecam relagdes com
elementos inanimados da natureza, tendo em vista que muitos destes fatores sdo importantes
para o desenvolvimento e bem-estar de seus povos, que irdo necessitar da preservagado destes
elementos naturais para o desempenho de alguns atos de suas culturas, religides e tradicoes.

A titulo de exemplo, os povos indigenas dos Rios Uaupés e Papuri (AM) entendem que

a cachoeira de lauareté é um local sagrado, onde criam e recriam suas tradi¢Oes, resistindo
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culturalmente. (Campos, 2018). Alias, no entorno da cachoeira, ha outros lugares sagrados, nos
quais
estdo escritas as historias de criacdo da humanidade e de ocupacdo do territorio em
que eles vivem desde tempos imemoriais. Esses lugares indicam, igualmente, os
codigos de manejo social organizadores da vida, tais como as formas de convivéncia

e 0s mecanismos de transmissdo dos saberes, identificadores das varias etnias que
compartilham territérios e padrdes culturais. (IPHAN, p. 11).

Analisando a situacdo concreta, € notorio que citado povo indigena possui relagdes
préprias, além de uma organizacdo social caracteristica, as quais dependem da Cachoeira
lauareté e de seu entorno. Por isso, a referida cachoeira foi registrada como patrimonio cultural
do Brasil.

Diante disso, é notorio que no Brasil ndo existe apenas uma realidade. Realmente, a
faceta liberal e globalizada brasileira prevalece, mas ndo podemos deixar de considerar os
mundos relacionais dos povos originarios, os quais sdo imprescindiveis para a manutencao de

suas culturas.

6.0 ENTENDIMENTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(CORTE IDH) NO TOCANTE A COSMOVISAO DA TERRA INDIGENA.

Em 25 de setembro de 1992, o governo brasileiro depositou a Carta de adesdo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), que na sequéncia foi incorporada ao
nosso ordenamento juridico através do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 (Piovesan,
Magnani, 2021). Isso significa que a CADH possui normatividade no ambito brasileiro, de
maneira que qualquer decisdo nela estribada deve ser incorporada a realidade do pais.

O artigo 33 da CADH menciona que a Corte Interamericana de Direitos Humanos é o
orgéo jurisdicional da referida convengéo, cuja competéncia contenciosa € reconhecida pelo
estado brasileiro.

Logo, inequivoco que as decisdes advindas da Corte Interamericana aplicam-se na
esfera nacional, por meio do controle de convencionalidade. E, conforme ensinam Piovesan e
Magnani, "disso resulta que todo juiz nacional deve, também, ser um juiz interamericano".

Nessa toada, curial a verificacdo do posicionamento de citada Corte acerca da acepgéo
de terra indigena. Afinal, caso reconheca a cosmovisao dos mundos inter-relacionais em relacao
a terra, surgird um argumento a mais para defender que a terra indigena tem importante valor

cultural, donde detentora de protecdo igualmente pelos arts. 6°, 215 e 216 da Magna Carta.
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Indispensavel, dessarte, pesquisa acerca de precedentes advindos do 6rgéo jurisdicional
em questéo.

Ao acessar a aba de "jurisprudéncia” do sitio eletrénico da Corte IDH, possivel aferir-
se que a palavra "indigena” retornam vinte e nove resultados.

Destes, oito correspondentes a interpretacdo de sentencas previamente lancadas. Além
disso, havia dois casos correspondentes a comunidade Mayagana, sendo uma sentenca de
fundos, reparacgdes e custas, e outra sentenca de excecdes preliminares.

Sendo assim, havia vinte casos diferentes: 1) Caso Povos Indigenas Maya Kaqchikel de
Sumpango e outros Vs. Guatemala; 2) Caso Comunidades Indigenas Membros da Associagdo
Lhaka Honhat (Nossa Terra) Vs. Argentina; 3) Caso Povo Indigena Xucuru e seus membros Vs
Brasil; 4) Caso Acosta e outros Vs. Nicardgua; 5) Caso Membros da Aldeia Chichupac e
Comunidades Vizinhas do Municipio de Rabinal Vs Guatemala; 6) Caso Povos Indigenas Kuna
de Madungandi e Embera de Bayano e seus membros Vs Panama; 7) Caso Norin Catriméan e
outros Vs Chile; 8) Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs Equador; 9) Caso Rosenda
Cantl e outra Vs. México; 10) Caso Ferndndez Ortega e outros Vs México; 11) Caso
Comunidade Indigena Xakmok Kasek Vs Paraguai; 12) Chitay Nech e outros Vs Guatemala;
13) Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala; 14) Caso do Povo Saramaka Vs Suriname; 15) Caso Escué
Zapata Vs Coldmbia; 16) Caso Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai; 17) Caso
da Comunidade Moiwana Vs. Suriname; 18) Caso Comunidade Indigena Yakye Axa Vs
Paraguai; 19) Caso Yatama Vs. Nicaragua; 20) Caso da Comunidade Mayagana (Sumo) Awas
Tingni Vs Nicaragua.

Em aprofundamento, a pesquisa procurou pelo vocabulo "cosmovisién" (cosmovisdo,
em portugués), para verificar quais delas traziam entendimentos interessantes sobre a
cosmovisdo indigena em relacdo a terra habitada.

Neste ponto, apenas os casos de numero 3, 7, 10, 13 e 14 ndo utilizam a palavra
cosmovisdo, o que ndo significa que ndo abordem este tema, ainda que indiretamente. J& 0s
casos 5, 9 e 17 utilizam o termo cosmovisdo, mas de forma genérica, ou seja, sem se referir a
terra. Todos os demais utilizam-se do vocéabulo para descrever a relagcdo dos indigenas com a
terra, atestando que vivem mundos inter-relacionais - em consonancia com o que defende
Arturo Escobar.

Na sentenca do Caso Povos Maya Kaqchikel de Sumpanga, é dito que: "(...) a AIDPI
(...) indica como dois dos elementos fundamentais da identidade maia os 'idiomas que provém

de uma raiz maia comum' e 'uma cosmovisao gue se baseia na relacdo harmoniosa de todos

os elementos do universo [...]'.
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Nesse mesmo sentido, a sentenca do Caso Povos Indigenas Kuna de Madungandi e

Embera de Bayano explana que € necessario

Adotar as medidas necessarias para proteger efetivamente o territorio dos dois
povos, a fim de garantir sua sobrevivéncia fisica e cultural, bem como o
desenvolvimento e a continuidade de sua cosmovisdo de mundo, para que possam
continuar a viver seu modo de vida tradicional e preservar sua identidade
cultural, estrutura social, sistema econdmico, costumes, crengas, tradigdes
distintas e sistema de justica. Da mesma forma, tome as medidas necessarias para
garantir o acesso a programas de salde e educacao culturalmente relevantes para os
povos. (g.n.)

Este excerto € de sua importancia®, pois demonstra o quéo relevante é preservar a terra
para que um povo possa manter a sua cultura e toda a sua organizacdo social, reconhecendo
assim necessidade de os Estados envidarem esforcos para impedir que estas culturas sejam
destruidas por uma realidade majoritariamente inserida em uma economia liberal.

Aproveitando esta reflexdo, pode-se pensar na realidade brasileira. As politicas de
demarcacdo sdo o bastante para a protecdo da terra? Serd que considerar as terras indigenas
como patriménio cultural ndo poderia ser um avanco na protecdo desta cosmovisao?

Esta mesma ideia é reforcada pelo caso do Povo Kichwa de Sarayaku, no qual o Estado
do Equador permitiu que uma empresa petrolifera explorasse 0s recursos naturais no territério

indigena, sem consulta-los em momento algum:

57. “De acordo com a cosmovisdo do povo Sarayaku, o territdrio esta ligado a um
conjunto de significados: a floresta é viva e os elementos da natureza tém espiritos
(Supay), que estdo conectados uns aos outros e cuja presenca sacraliza os lugares.
Somente os Yachaks podem acessar certos espagos sagrados e interagir com seus
habitantes.

(...) 105 Da mesma forma, o Estado ndo contestou que a empresa abriu trilhas
sismicas, instalou sete heliportos, destruiu cavernas, fontes de agua e rios
subterraneos, necessarios para 0 consumo de dgua da comunidade; cortou arvores e
plantas de grande valor ambiental, cultural e de subsisténcia alimentar para 0s
Sarayaku. Também é incontroverso que a entrada de helicépteros destruiu parte da
chamada Montanha Wichu kachi, ou "saladero de loras”, um lugar de grande valor
para a cosmovisao do povo Sarayaku. O trabalho da empresa petrolifera causou a
suspensdo, em alguns periodos, de eventos e ceriménias culturais ancestrais do
povo, como o Uyantsa, seu festival mais importante que ocorre todos 0os anos em
fevereiro, e a linha sismica passou perto de locais sagrados usados para
cerimdnias de iniciacdo de jovens a adultos”.

E evidente que a perspectiva ontologica dos povos indigenas em face da terra é
extremamente distinta daquela que Ihe atribui 0 mundo capitalista. Claro que cada povo tem a

sua interpretacdo acerca da terra e se relaciona com a natureza de uma maneira especifica; mas

® Este trecho é tdo forte e impactante que a sentenca do caso Comunidades Indigenas Membros da Associagdo
Lhaka Honhat (Nossa Terra) Vs Argentina o citou em sua pagina 186.
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ao mesmo tempo é notdrio que todos se relacionam com elementos inanimados de uma forma
que lhes é imprescindivel.

Neste caso, vemos que a invasao de uma empresa petrolifera em uma terra indigena foi
capaz de macular o modelo de vida do povo. Veja-se que todos estes povos ja viviam em seus
respectivos paises desde antes da chegada do europeu, ou seja, sdo pré-colombinos, o que
significa que seus modelos de vida fazem parte da construcdo identitéria de seus respectivos
paises, sendo imprescindivel que Ihes seja atribuido o devido cuidado e respeito.

A mesma ldgica aplica-se ao caso Xakmok Kasek Vs Paraguai:

174.” A cultura dos membros das comunidades indigenas corresponde a uma forma
de vida particular de ser, ver e atuar no mundo, constituido a partir de sua estreita
relagdo com suas terras tradicionais e recursos naturais, ndo somente por serem
estes seu principal meio de subsisténcia, mas também porque constituem um
elemento integrante de sua cosmovisdo, religiosidade e, portanto, de sua
identidade cultural.

175. Quando se trata de povos indigenas ou tribais, a posse tradicional de suas terras
e 0s padrfes culturais que surgem dessa estreita relacdo formam parte de sua
identidade. Tal identidade alcanca um contetdo particular em razdo de sua percepcao

coletiva enquanto grupo, suas cosmovisfes, seus imaginarios coletivos e a relacdo
com a terra onde desenvolvem sua vida”.

Quanto a este caso, cumpre contextualiz-lo. Entre 1885 e 1887, o Paraguai vendeu dois
tercos da regido do Chaco - onde habitava a comunidade Xakmok Kések - na bolsa de valores
de Londres para financiar a divida contraida pelo pais na Guerra do Paraguai. Ocorre que isto
foi feito sem prévia consulta aos povos que 1a habitavam.

Com as exploracOes na regido, os habitantes indigenas tentaram reivindicar suas terras,
mas foram deslocados obrigatoriamente, sendo concentrados em uma propriedade particular
chamada "Estancia Salazar". Os proprietarios do local proibiram a caca, a pesca e a colheita de
alimentos e, além disso, submeteram os indigenas a vigia de segurangas a todo momento, o que
é um cristalino desrespeito a autonomia, autodeterminacéo e cosmoviséo deste povo. .

Em 2008 o povo Xakmok Kéasek migrou para outro local e apesar de a Corte IDH ter
condenado o Paraguai, persiste vivendo com muitas dificuldades.

Existem ainda outros casos que poderiam ser citados, nos quais a palavra "cosmovisao"
é utilizada para tratar da relagcdo dos indigenas com a terra.

O dltimo caso a ser mencionado é o do Povo Xucuru, que reconheceu a autonomia do
povo, bem como as suas estruturas de poder, entendendo que o modelo de vida das etnias
indigenas possui uma perspectiva propria. Desse modo, a sentenga estd em consonancia com
aquilo que se encontra sob lentes acerca do conceito ontoldgico de terra, no tocante a

perspectiva indigena.
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Para melhor elucidacéo, cumpre dissertar brevemente sobre os fatos respectivos. Atente-
se que por ser um caso movido contra o Brasil, merece tratamento ainda mais acuidado.
Vejamos.

Por mais que a Constituicdo Federal de 1988 garanta a demarcacéo de terras indigenas,
este procedimento transcorreu de forma lenta em relacdo ao povo Xucuru, tendo se iniciado em
1989 e finalizado apenas em 2005, ou seja, 16 (dezesseis) anos apds o seu inicio.

Durante o processo de delimitagcdo, demarcacéo e desintruséo da terra do povo Xucuru,
havia pessoas ndo indigenas ocupando a referida terra, 0 que acarretou uma gama de conflitos
que abalaram até mesmo a prépria comunidade indigena. A situacdo foi grave a ponto de o
Cacique Xicéo ter sido assassinado no ano de 1998, além de seu filho e sucessor, Cacique
Marquinhos, ter sofrido graves ameacas de morte, nos idos de 2001.

Na sentenca do caso, a Corte IDH determinou que o Brasil adotasse as medidas
necessarias para garantir o direito de propriedade coletiva do povo Xucuru sobre o seu territério,
estendendo a aplicabilidade do artigo 21, da CADH, a cosmoviséo de terra indigena:

Artigo 21. Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizacéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e
na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem
devem ser reprimidas pela lei. (g.n.)

Nesse sentido, a Comissdo entendeu que o direito a propriedade coletiva dos povos
indigenas é revestido de particularidades, principalmente se considerarmos que a sobrevivéncia
do povo depende da integridade da terra indigena. Ademais, recomendou ao Brasil

Adotar, com a brevidade possivel, as medidas necessarias, inclusive as medidas
legislativas, administrativas ou de outra natureza, indispensaveis a realizagdo do
saneamento efetivo do territorio ancestral do Povo Indigena Xucuru, de acordo com
seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes. Consequentemente, garantir aos
membros do povo que possam continuar vivendo de maneira pacifica seu modo de

vida tradicional, conforme sua identidade cultural, estrutura social, sistema
econdmico, costumes, crengas e tradigdes particulares.

A sentenca reforga que “o territorio indigena ¢ uma forma de propriedade que nao se
fundamenta no reconhecimento oficial do Estado, mas no tradicional uso e posse das terras e
recursos”, reiterando o impacto cultural destas terras para a formacéo da identidade do pais em
que se situam.

Repete-se que a demarcacdo de terras € um procedimento importante para garantir a

posse das terras indigenas, mas se trata de um procedimento que, por si s6, ndo reforca a nivel
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nacional a ideia de que tais terras sdo primordiais para que as culturas indigenas resistam e

existam em solo brasileiro.

7.A INEQUIVOCA NATUREZA DE PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO DAS
TERRAS INDIGENAS

Pese a circunstancia de que as populacdes indigenas estejam, hodiernamente, em
ascensdo demografica, ndo € demais lembrar que, tempos atrds, elas contabilizavam algo
proximo a quatro milhdes de individuos no territorio brasileiro. Além disso, como quaisquer
outros cidadaos brasileiros, os indigenas, independentemente da etnia, séo um fim em si mesmo;
ou seja, sdo pessoas com valores préprios, caracteristicas internas peculiares, culturas
especificas e objetivos proprios, ndo devendo sujeitar-se aos interesses de ninguém, motivo por
que devem ter a sua autodeterminacdo respeitada para que possam viver em harmonia com 0s
seus preceitos, valores e costumes.

Uma das maneiras mais eficazes de Ihes garantir tais direitos é através da protecdo da
terra, fator imprescindivel para a sua cosmovisdo de mundo. Por mais que hoje os indigenas
ndo estejam sumindo, numericamente, existe um desafio na sua manutencdo demografica, por
conta de exploragfes de recursos naturais em seus territorios, assim como disputas em conflitos
de terras.

A partir dos documentos interamericanos e julgados da Corte IDH, entende-se que 0
modelo de vida interrelacional, muito comum em comunidades indigenas, é algo que deve ser
protegido, por ser fundamental a estes povos. Também é inegavel que a cosmoviséao indigena
integra a formacdo histdrica de muitas nag¢fes, como é o caso do Brasil, onde ja viviam povos
originarios desde antes da chegada dos portugueses.

Repisa-se que a sobrevivéncia dos povos indigenas depende da prote¢do da sua
respectiva terra, que é palco de suas vidas, sendo elementar para suas tradi¢fes, habitos,
religides, desenvolvimento, organizacdo etc. Enfim, a terra é relevante para que 0s povos
originarios sejam tratados dignamente, mantendo suas vidas naturalmente, sem sofrer qualquer
ameaca do mundo liberal e, assim, podendo nutrir os seus valores culturais.

Sem terra indigena, ndo ha povo indigena, e sem povo indigena, morrem as culturas
respectivas, pois € a partir da terra que 0s povos baseiam a sua vida, sobrevivendo, vivendo e

exercendo todas as suas manifestagdes culturais.
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Justamente por isso é importante levar-se em conta nao sé a politica demarcatdria, como
também o disposto nos arts. 6°, 215 e 216, CF, cujo escopo é o de proteger a cultura,
reconhecendo que h& bens materiais e imateriais que estdo arraigados de mencionado valor,
sujeitando-o0s a uma especial protecdo e impondo a sociedade liberal postura de respeito as
diversas formas de vida, com destaque ao modelo de vida dos povos originarios, que tém
posicdo expressiva na formacdo identitéria brasileira.

Desde 1992, a Unesco adotou o conceito de paisagem cultural como um tipo de
patrimdnio cultural material existente. Em consonancia, o IPHAN regulamentou a paisagem
cultural na Portaria n® 127/2009, que ¢ definida em seu artigo 1° como “uma porg¢ao peculiar do
territorio nacional, representativa do processo de interacdo do homem com o meio natural, a
qual a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas ou atribuiram valores”.

Conforme se extrai do sitio eletrénico do IPHAN, desta relacdo entre o ser humano e a
natureza, pode-se citar outra caracteristica importante da paisagem cultural, consubstanciada na

ocorréncia, em determinada fracdo territorial, do convivio entre a natureza, os
espacos construidos e ocupados, 0s modos de producéo e as atividades culturais
e sociais, numa relacdo complementar capaz de estabelecer uma identidade que
ndo possa ser conferida por qualquer um desses elementos isoladamente. Este
conceito, como instrumento de preservacdo, também € utilizado em outras partes do

mundo como, por exemplo, Espanha, Franca e México, onde viabiliza a qualidade de
vida da populacdo e a motivagao responsavel pela preservagdo do patrimdnio cultural.

(g.n.).

De relevancia, outrossim, os artigos 4° e 5° de indigitada Portaria, 0s quais assim se
encontram redigidos:
Art. 4°. A chancela da Paisagem Cultural Brasileira implica no estabelecimento de
pacto que pode envolver o poder publico, a sociedade civil e a iniciativa privada,
visando a gestdo compartilhada da porgéo do territdrio nacional assim reconhecida.
Art. 5°. O pacto convencionado para protecdo da Paisagem Cultural Brasileira
chancelada podera ser integrado de Plano de Gestéo a ser acordado entre as diversas

entidades, drgédos e agentes publicos e privados envolvidos, o qual sera acompanhado
pelo IPHAN.

A partir do momento em que uma porcéao do territorio nacional é considerada paisagem
cultural, deve-se desenvolver um Plano de Gestdo, estabelecendo um pacto entre poder publico,
sociedade civil e a iniciativa privada, para a gestdo compartilhada do bem. Isto evidentemente
exige esforcos dos envolvidos que, se descumprirem as determinag0es impostas - ou ainda se a
paisagem se degradar ou perecer - poderdo perder a chancela anteriormente atribuida.

A partir do momento em que uma paisagem € reconhecida como patrimonio cultural
brasileiro, o poder publico, a iniciativa privada e a propria sociedade civil tém de arcar com o0s

devidos cuidados em relagdo ao bem tutelado. Por conta disso, o reconhecimento da terra
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indigena como patriménio cultural constitui um passo ainda maior no tocante a protecdo desta
minoria como um todo e, consequentemente, da manutencdo das suas praticas culturais
imateriais.

Mas parece haver um certo desinteresse em reconhecer as terras indigenas como
patrimdnio cultural brasileiro, e talvez isso se dé por conta das pressdes geradas pelo
agronegocio, por madeireiros, garimpeiros e mineradoras, que certamente figurariam como
empecilhos, dificultando a Gestdo Compartilhada exigida pela Portaria n® 127/2009, do IPHAN.

A auséncia de debate sobre a inclusdo das terras indigenas como Paisagem Cultural
Brasileira de fato parece se tratar de uma opcao politica. Afinal, enfrentar alguns grupos pode
ser uma tarefa dificil e de muito empenho que, por vezes, ndo ird interessar ao governo, a
sociedade civil e tampouco a iniciativa privada.

Caso este debate seja mais fomentado, pode ser que alguns setores da sociedade se unam
em prol do registro destas terras como Paisagem Cultural Brasileira, 0 que seria de rigor, por
auxiliar na manutencdo e preservacdo do territério indigena, que é imprescindivel para a

resisténcia das culturas originarias do Brasil.

CONCLUSAO

Segundo os dados apresentados, verificamos que apesar de 0s povos indigenas serem
uma minoria no Brasil (0,83%), eles séo integrantes da identidade cultural brasileira. Ndo basta,
portanto, dar um simples cuidado a eles: é imprescindivel envidar todos os esforcos possiveis
para a manutenc&o e o respeito destas culturas.

Uma das maneiras de fazer isso € através do reconhecimento de que a terra indigena
integra o patriménio cultural, por ser uma Paisagem Cultural Brasileira digna de
reconhecimento, uma vez que possuem um significado proprio para 0s povos originarios,
diferindo em muito da concepcao de territério nutrida pela sociedade liberal.

Documentos internacionais, inclusive de Direitos Humanos, conferem a terra indigena
posicdo central para a preservacdo do modelo de vida dos povos originarios.

Para melhor percepc¢éo deste conceito de terra, a luz da ontologia, os indigenas entendem
as terras como espagos em que vivem mundos interrelacionais, nos quais eles se imiscuem com
tudo aquilo que os cerca, desde pessoas até seres inanimados, como rios, cachoeiras, pedras e

montanhas - 0 que ira variar de acordo com a etnia.
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Em reforco a tal entendimento, ha precedentes da Corte IDH, os quais aferem que a terra
é um elemento central imprescindivel para a cultura indigena, tendo em vista o reconhecimento
da cosmovisdo dos povos originarios em relagdo a ela.

Destarte, mostra-se notdrio que a terra indigena € um valor cultural, motivo por que
procedimentos deveriam ser realizado pelo IPHAN no sentido de registra-las, protegendo-as do
capitalismo extrativista irrefreado.

Est4 a forma de assegurar-se direito fundamental de dimenséo social, cujos contornos

devem, de sabenca, pautar-se pela maxima efetividade.
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