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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS 4, coletanea de quinze capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdbes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito e sociedade; estudos
em direito penal e direito processual penal; além de estudos em direito e educagéo.

Estudos em direito e sociedade traz analises sobre ordenamento juridico, reforma
tributaria, ITCMD, norma e normalidade, duplo grau de jurisdigdo, licitacdes internacionais,
direito eleitoral e militares.

Em estudos em direito penal e direito processual penal sédo verificadas contribuicbes
que versam sobre gestao prisional, audiéncia de custodia, corrup¢ao e crimes hediondos.

O terceiro momento, estudos em direito e educacgéo, traz conteldos de educacao
infantil, educacédo em tempos pandémicos, educagéo inclusiva e ensino remoto.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O estudo desenvolvido aqui busca
elucidar as relag¢des intimas entre o ordenamento
juridico do estado moderno e o sistema de
reproducdo ampliada acumulativa do capital e
propde uma solugéo pratica viavel para modificar
a prioridade fundamental que ai se mostra para
uma alternativa em que o sujeito principal seja
o ser humano e seus direitos de fundamentais
e sua dignidade. A pesquisa feita nos mais
diversos campos do conhecimento proporcionou
uma ligagcéo consciente satisfatéria entre pontos
que estdo entre si relacionados mas que nao
0 sao assim considerados pelas instituicbes
hegemodnicas porquanto estas estdo sob o julgo
das corporagdes dominadoras da economia
e mitigadoras do conhecimento ao espacgo
onde este deve se instalar,0 espagco publico.

O direito e sua praxis 4

AMPLIADA DO CAPITAL

Assim,expostos os fatores determinantes da
ineficiéncia da estrutura juridica adquire-se o
entendimento de como inverter a ordem de
impulso das normas juridicas do objeto para o
sujeito,para que 0 homem em geral seja o sujeito
de direito e criador do direito e ndo uma afetacéo
de sua psique,para que ao homem seja garantido
o direito de se desenvolver plenamente como
conjunto,género,e que a lei seja reflexo do dever
ser moral da razao pratica.

PALAVRAS-CHAVE: Valor; Ordenamento
Juridico; Sistema de Reproducdo Ampliada do
Capital.

THE VALUE: THE RELATIONSHIP
BETWEEN THE LEGAL ORDER
AND THE SYSTEM OF EXTENDED
REPRODUCTION OF CAPITAL

ABSTRACT: The study developed here seeks
to elucidate the intimate relations between the
legal order of the modern state and the system
of accumulative expanded reproduction of capital
and proposes a viable practical solution to modify
the fundamental priority shown therein to an
alternative in which the main subject is the human
being and his fundamental rights and dignity. The
research carried out in the most diverse fields of
knowledge has provided a satisfactory conscious
connection between points that are related to
each other but that are not considered so by the
hegemonic institutions because they are under
the control of the corporations that dominate the
economy and mitigate knowledge to the space
where it should be fully installed, the public
space. Thus, once the determining factors of the
inefficiency of the legal structure are exposed, we
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acquire an understanding of how to invert the order of impulse of the legal norms from the
object to the subject, so that man in general may be the subject of law and creator of the law,
and not an affectation of his psyche, so that man may be guaranteed the right to fully develop
as a whole, as a gender, and that the law may reflect the moral duty of practical reason.
KEYWORDS: Value;Legal Ordering;System of Extended Capital Reproduction.

EL VALOR: LA RELACION ENTRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y EL
SISTEMA DE REPRODUCCION AMPLIADA DEL CAPITAL

RESUMEN: El estudio que aqui se desarrolla pretende dilucidar las intimas relaciones
entre el ordenamiento juridico del Estado moderno y el sistema de reproducciéon ampliada
acumulativa del capital y propone una solucion practica viable para modificar la prioridad
fundamental que alli se muestra por una alternativa en la que el sujeto principal sea el ser
humano y sus derechos fundamentales y su dignidad. La investigacion realizada en los mas
diversos campos del conocimiento ha proporcionado una satisfactoria conexion consciente
entre puntos que se relacionan entre si pero que no son considerados asi por las instituciones
hegemonicas por estar bajo el dominio de las corporaciones que dominan la economia y
mitigan el conocimiento al espacio donde deberia estar plenamente instalado, el espacio
publico. Asi, una vez expuestos los factores determinantes de la ineficacia de la estructura
juridica, se adquiere la comprension de coémo invertir el orden de impulso de las normas
juridicas del objeto al sujeto, para que el hombre en general sea sujeto de la ley y creador
de la misma y no una afectacion de su psique, para que se garantice al hombre el derecho
a desarrollarse plenamente como un todo, como un género, y para que la ley refleje el deber
moral de la raz6n practica.

PALABRAS CLAVE: Valor; Ordenamiento Juridico; Sistema de Reproduccion Ampliada del
Capital.

11 INTRODUGAO

E de evidente importancia para a sociedade o desenvolvimento da consciéncia
de si e da consciéncia politico-econdmica porquanto sem ela ndo se pode alcancar o
entendimento bastante para que se tenha uma real e pratica capacidade de escolher ou
modificar seu proprio destino e atuar de forma ativa para o bem da comunidade onde vive.

A qualidade de ter valor em si e de poder criar valor é do ser humano inerentemente
e deve ser uma garantia fundamental pratica o direito a posse integral do produto de
sua propria individualidade,seja mecanica ou intelectual.E,por isso,desdobramento
da conscientizagdo,a mudanga de estrutura basica do direito:da mercadoria para o ser
humano.Nas palavras de Miguel Reale: “As pessoas humanas séo o valor fonte de todo o
Direito”.

O ideal ndo é alcancavel na pratica,mas a sua busca ja € o caminho mesmo dele.O
valor humano deve ser reconhecido como fato gerador da dignidade humana para que a
todo aquele que é humano seja garantido seu direito de dispor de si como humano e se
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desenvolver de acordo com sua natureza.

21 METODOLOGIA

Este estudo &€ uma revisdo bibliografica narrativa de carater qualitativo.do
tipo descritivo-exploratério,e foram utilizados livros sobre Filosofia do direito,Ciéncia
Politica,Economia Politica ,Linguagem e Psicanalise.

O objetivo geral desse trabalho é a conscientizacdo politico-econémica daqueles
que estudam,instrumentalizam,criam,modificam ou tenham o poder de ensinar o Direito.O

objetivo especifico é fundamentar as solugdes do problema da contradigéo do sistema e da

realidade com os principios do estado democratico de direito

O método adotado é o dedutivo; A abordagem é a qualitativa,porquanto se

instrumentaliza no processo como uma interpretacdo de conteudo das referencia

bibliograficas; Foi utilizado o critério conceitual e biblografico e de resultado usando-se livros

que abordam os conceitos de direito,justica,ordenamento juridico e valor e promovendo-se
uma analise sistémica do estudo.

31 O VALOR

Arelacdoentreoordenamentojuridicoeosistemadereproducdoampliadaacumulativa
do capital € no mundo moderno,uma relacdo de dependéncia simbibtica,sustentada em
seu d&mago pelo que se depreende praticamente do valor produzido na sociedade e como
ele é utilizado para determinar a multiplicidade das condutas humanas em se dirigirem a
determinado fim.

Fundamental para o entendimento do funcionamento do sistema de producéo
econdmico que rege as relagdes humanas no mundo é o conceito de valor e seus
desdobramentos da economia a politica e,consequentemente,ao direito.Para tanto é
preciso executar pesquisa onde se mais estudou sobre as causas do direito em si e do
direito moderno.

Karl Marx,para comeco de raciocinio assim discorre a respeito da causa econémica
da politica e do direito:

Na producédo social da propria existéncia,os homens entram relacbes
determinadas,necessarias,independentemente de suavontade;essasrelacdes
de producéo correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de
suas forgas produtivas materiais.A totalidade dessas relagbes de produgao
constitui a estrutura econdmica da sociedade,a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas
sociais determinadas de consciéncia.O modo de producdo da vida material
condiciona o processo de vida social,politica e intelectual.N&o é a consciéncia
dos homens que determina seu ser;ao contrério,é o seu ser social que
determina sua consciéncia.Em uma certa etapa de seu desenvolvimento,as
forcas produtivas materiais da sociedade entram em contradigdo com as
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relacdes de producédo existentes,ou 0 que ndo € mais que sua expressao
juridica,com as relagdes de propriedade no seio das quais elas se haviam
desenvolvido até entdo.De formas evolutivas das for¢gas produtivas que
eram,essas relagbées convertem-se em entraves. (MARX,1859)

A consciéncia da origem do entrave a que Marx se refere é de suma
importancia,embora,nos dias atuais dificilima para o individuo obter,para este entender sua
prépria condi¢do,sua particularidade e para seu perceber do seu lugar no mundo e de que

forma ele ird4 exprimir sua existéncia,que tem origem mesmo,para ele,na consciéncia de ser
no mundo.Assim mesmo diz Sartre(1943,p 35-36):"0O sentido do ser existente,na medida

em que se revela a consciéncia,é o fendmeno de ser” e Martin Heidegger(1927,p348-
349):”A consciéncia € o apelo a interrupcdo do perder-se da presenca no teor publico
do impessoal...apreendendo-se apelo como modo da fala” .O entrave é a constante
instabilidade sistémica do modo de producéo capitalista e sua natureza desumanizadora
do homem diametralmente oposta a natureza do Direito legitimo,da Republica,enfim,do
Estado Democrético de Direito.

Evguéni B. Pachukanis(1924) retrata de forma absolutamente s6bria em sua teoria
geral do direito a génese estrutural dos ordenamentos juridicos modernos:"O homem
que produz em sociedade é o pressuposto do qual parte a teoria econémica.Desse
pressuposto fundamental deve partir a teoria geral do direito,ja que ela lida com definicoes
fundamentais.Assim,por exemplo,a relacéo econdmica de troca deve existir para que surja
a relacéo juridica contratual de compra e venda.O poder politico,com a ajuda das leis,pode
regular,alterar,determinar e concretizar das mais diversas maneiras a forma e o contetido
dessa transacéo juridica.A lei pode determinar de modo detalhado o que é passivel de ser
comprado e vendido,pode determinar,ainda,como,em que condi¢cées e por quem algo é
passivel de ser comprado e vendido.”

Assim diz o mesmo Pachukanis(1924):

A partir disso,a dogmatica juridica conclui que todos os elementos existentes
na relagdo juridica s&o gerados pela norma.Na verdade,claro,a condigcéo
prévia fundamental por meio da qual todas essas normas concretas ganham
significado consiste na existéncia da economia mercantil-monetéaria.Apenas
mediante essa condic&o prévia o sujeito de direito tem seu substrato material
na pessoa do sujeito econdmico egoista,que a lei ndo cria mas encontra diante
de si e determina.Assim,onde esse substrato esta ausente,a relagao juridica
correspondente é a priori inconcebivel (PACHUKANIS,1924,p.103,104)

A fundagdo moderna do direito jaz sobre a base do dominio econémico da
producdo(entenda incluidas ai as armas),de seus meios e da terra como instrumento
para o exercicio da coercdo dos dominados a obediéncia da norma imposta pelos(nos
casos dos paises intitulados “democraticos”),teérica e fantasiosamente representantes
do povo(legisladores).E a mais exata interpretagéo pratica do modo como nasce o direito
moderno,de sua matriz,0 poder de comando do dominio econdémico.Nos dizeres de
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Norberto Bobbio(1960,p.72) em sua Obra “Teoria do Ordenamento Juridico”:"Falando de
poder originéario,falamos das forgas politicas que instauraram um determinado ordenamento
juridico.Que a instauragéo tenha ocorrido por meio de simples forca ndo esta implicito no
conceito de Poder.Pode muito bem existir uma grande for¢a sobre o consenso[dominio do
discurso hegemdnico].Como é observado,todo poder originario repousa em certa medida
sobre a forca e em certa medida sobre o consenso.Quando a norma fundamental diz que
devemos obedecer ao poder originario,ndao deve absolutamente ser interpretada no sentido
de que se deve submeter a violéncia,mas sim no sentido de que se deve submeter aqueles
que tém o poder coercitivo.Mas esse poder coercitivo ndo pode realmente ser possuido
por consenso geral.Os detentores do poder sé&o aqueles que dispdem da for¢a necessaria
para fazer respeitar as normas que eles editam.Nesse sentido a forca € um instrumento
necessario ao poder.Essa for¢ca é a necesséria para exercitar o poder;ndo é necessaria pra
justifica-lo.”
Alf Ross em Direito e Justica diz:

...um ordenamento juridico nacional é um corpo integrado de regras que
determina as condigdes sob as quais a forga fisica sera exercida contra
uma pessoa;o ordenamento juridico nacional estabelece um aparato de
autoridades publicas(os tribunais e os 6rgaos executivos)cuja fungéo consiste
em ordenare levar a cabo o exercicio da forca em casos especificos,ou
ainda mais sinteticamente:um ordenamento juridico € o conjunto de regras
para o estabelecimento e funcionamento do aparato de for¢ga do Estado.
(ROSS,1958,p58)

Diz Hans Kelsen sobre a coercitividade do ordenamento juridico,do Direito:

A regra de Direito ndo € uma regra cuja eficacia € assegurada por outra regra
que prevé um sangdo,mesmo que a eficacia dessa regra ndo seja assegurada
por outra regra.Uma regra € uma regra juridica n&o porque é assegurada por
outra que prevé uma sangdo,mas porque ela prevé uma sang¢do.O problema
da coercéo ndo é o de assegurar a eficacia das regras,mas sim o do contetdo
das regras.(KELSEN,1961.p.41)

O conteudo das regras estabelecidas é assegurado pela forga exercida socialmente
por quem tem o poder de construi-las de fato.Quem tem o poder sobre o consenso coletivo.
A respeito disso,Noam Chomsky:

E necessariotambém,instigar a populacdo para que apdie aventuras
externas...As pessoas ndo véem motivo para se envolver em aventuras
externas,mortes e tortura.Portanto,vocé tem de instiga-las...um fluxo constante
de recursos americanos para evitar qualquer desvio que va além de uma
forma vazia de democracia.E preciso,constantemente,enfiar goela abaixo os
programas domeésticos com os quais a populagado ndo concorda,pois ndo ha
nenhuma razéo para que ela seja favoravel a programas domésticos que a
prejudiguem.(CHOMSKY,2002,p 31,32)

Eugen Ehlich nos seu “ Fundamentos da Sociologia do Direito” a respeito dos lagos
intrinsecos entre a economia e a politica como fontes principais do direito(1912):
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,,,as prescricdes juridicas como tais,as instituicdes juridicas desvinculadas
de seu contexto nada lhe dizem.Se existe uma regularidade nos fendmenos
da vida juridica,que a sociologia deveria descobrir e apresentar,ela s6
pode situar-se no condicionamento determinado pela constituicdo social e
econdmica;se existe uma evolucdo do direito que obedece a umaregularidade
ela s6 pode ser conhecida e apresentada no contexto de toda a evolugéao
social e econémica..(EHRLICH,1912,p364)

Quanto a predilegéo sistematica ao que é propriedade,direito real,ao que é
objeto,produto que da lucro em detrimento do valor do sujeito de direitos,da pessoa
humana,encontra-se nos mais variados espectros do conhecimento a concluséo categorica
de que ndo ha condi¢bes de se desenvolver um estado democrético de direito sem o
desenvolvimento anterior do homem como agente consciente de sua conduta e que tenha
a posse de sua verdadeira liberdade e responsabilidade com seu dever ser,que tenha como
principal elemento criador de normas justas e morais,o valor humano,o entendimento de
que para se formar uma sociedade com um direito legitimo o individuo deve reconhecer a
si no mundo e ter a consciéncia de si com o outro para promover o bem comum.De acordo
com o que é bom para si ndo lesando a liberdade do outro.Nas palavras da Immanuel
Kant(Critica da Raz&o Pratica(1788,p 40) sobre o dever ser moral(ou lei fundamental da
razdo préatica pura,ou Imperativo Categérico):” agir como se a maxima de sua vontade
fosse vélida para todos na condigdo humana”.

A qualidade de produzir o valor e ter-lhe a posse para dominar a natureza e promover
0 bem comum é inerentemente humana.Todo valor &€ esforgo humano tornado valido para
0 outro e a comunidade.Todo ser humano deve ter a garantia do direito de se impor como
individuo que produz no mundo,que faz parte do todo social com a validade do contrato
social sustentada pelo principio da dignidade humana.Retirada do homem a posse do seu
valor,da expresséo de seu ser,ele se desumaniza,se torna um simples autdmato nas méos
das circunstancias.

Mesmo,nas circunstancias de alienagdo do homem moderno o fundamento do
préprio sistema econdmico de producdo € o valor do ser humano.Esta l14,mas néo tem
alcance do entendimento do homem médio porquanto este ndo tem tempo de écio o
bastante para refletir.Salta aos olhos quando investigado conscientemente.Diz Adam
Smith(1776,p38.):"Portanto,o valor de qualquer mercadoria,para a pessoa que a possui...&
igual a quantidade de trabalho que tal mercadoria lhe permite comprar ou comandar.O
trabalho é,pois,a medida real do valor de troca das mercadorias.”

O valor humano sempre foi a principal categoria definidora da prépria sobrevivéncia
na natureza e o que proporcionou o nascimento da civilizagdo,da cultura,da mitologia,da
moral e das leis.Os valores individuais conjuntos deram o poder de se assegurar uma
vida mais fruida e protegida da maioria dos perigos comuns aos outros animais.O
homem,por meio de seu impeto de sobrevivéncia enlagado a sua capacidade cognitiva e
instrumental,entendeu que a melhor forma de dominar a natureza a seu favor era dividindo
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o trabalho de acordo com as particularidades de cada membro do grupo para facilitar o
desenvolvimento por meio da troca,onde o valor produzido por um era dividido a coletividade
e o valor da coletividade em conjunto era dividido para suprir a0 maximo a necessidade de
seus componentes individualmente.A divisédo do trabalho e de seu produto deu tempo livre
ao homem,que,usando-0 para pensar,desenvolveu a agricultura,as ciéncias naturais e a
prépria historia.

O agir coletivo pelo bem comum em prol da sobrevivéncia a tirania das limitagdes
impostas pela natureza e a inclinagdo do homem a copiar ou superar o seu poder foi 0 que
deu geracdo ao desenvolvimento humano e ao que se chama de civilizagdo ou,ou o proprio
e consequente Direito.

Assim,Freud(1913) na sua obra “Totem e Tabu”,relaciona o sacrificio do que é
animal,do que é limitante,do que representa a opressdo paterna no complexo de édipo
a emancipacao do homem do império cabal da natureza pela unido das individualidades:

“...Unidos ousaram fazer o que ndo seria possivel individualmente.Sem
duvida o violento pai primevo era o modelo temido e invejado de cada um dos
irmaos.No ato de devora-lo eles realizavam a identificacdo com ele,e cada
um apropriava-se de parte de sua forga.A refeigéo totémica ,talvez a primeira
festa da humanidade,seria a repeticédo e a celebracédo desse ato memoravel
com o qual teve inicio tanta coisa:as organizagdes sociais,as restricdes
morais,a religido.”(FREUD.p.216,217)

Também Claude Lévi-Strauss,agora sobre o sistema de trocas dos valores em

oposicdo a prego(transacdo) e sua fundamentalidade no processo da formagdo da
sociedade humana e suas regras:

“..a troca se apresenta nas sociedades primitivas menos em forma de
transacbes do que de dons reciprocos,e em seguida que este dons
reciprocos ocupam lugar muito mais importante nessas sociedades do que
na nossa.Finalmente,esta forma primitiva das trocas nao tem somente,nem
essencialmente,carater econémico,mas coloca-nos em face do que
Mauss chama,numa expressao feliz,’um fato social total’,isto é,dotado de
significagdo simultaneamente social e religiosa,magica e econémica,utilitaria
e sentimental,juridica e moral”.(STRAUSS,1955p.91)

Ferdinand de Saussure em seu Curso de Linguistica Geral(1916,P. 162):"Mesmo
fora da lingua,todos os valores parecem estar regidos por esse principio paradoxal.Eles
sé@o sempre constituidos :por uma coisa dessemelhante,suscetivel de ser trocada por outra
cujo valor resta determinar;por coisas semelhantes que se podem comparar com aquela
cujo valor estd em causa.

Esses dois fatores sdo necessérios para existéncia de um valor.Destarte,para
determinar o que vale a moeda de cinco francos,cumpre saber: que se pode troca-la por uma
quantidade determinada de uma coisa diferente,por exemplo,péo;que se pode compara-la
com um valor semelhante do mesmo sistema,por exemplo uma moeda de délar.”

Diz ele que o valor é condicionado pelas contingéncias fenoménicas a ele
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entrelagadas,o objeto e mais de um sujeito.Ele é em fungé@o do que é com ele,como esta
0 sujeito consigo em relacdo ao outro,ele serve de medida para a troca,para o convenio,o
contrato,0 acordo.A lingua é,assim,uma estrutura normativa que deriva da economia de
trocas simbdlica e por seu turno,dialeticamente cria o valor através dos sujeitos que a
instrumentalizam. Do mesmo modo é também o sistema juridico uma estrutura normativa
que deriva das convencgbes que,advindas das relagbes de necessidade e utilidade que
tem desdobramento material determina a validade das condutas humanas sob o prisma do
dever ser e ndo ser(seja imediata ou potencialmente).

O signo,a unidade principal do sistema lingliistico ou econdémico(moeda[lucro]),a
unidade que,de forma coletiva estabelece a estrutura dele,é fundamental para se
entender a intencé@o e a forma de seu funcionamento.Ele é o simbolo do que esta sendo
expressado,seja na lingua,no caso do significante,seja nas rela¢cdes de grupo em geral
e na economia,no caso do valor ou o0 seu representante genérico(a mercadoria ou sua
transmutacdo em capital na moeda).

Estando nas bases da infra-estrutura das relagbes humanas como determinante
simbdlica do valor,0 signo tem a caracteristica de uma atomicidade que tem o movimento
em si para a consciéncia na dialética racional,no sentido de que sua negacdo pode
determinar de forma indireta também o significado,expressando o nédo valor,como expressa
uma norma juridica ou convengéo contratual uma obrigacédo de néao fazer.O valor é fator
determinante do movimento dialético linglistico e assim também o é no negdcio juridico,no
que diz respeito a medida das produtividades individuais em intersecgéo.

O valor humano,ou melhor,sua forma de determinacdo pelo homem define a
forma do que o regula no seio das relagbes,define as normas de conduta.Se o que é de
interesse individual viciado e reificado em moeda e lucro for mais valorizado do que o que
€ bom e justo as respectivas leis que regerdo as relagdes também seréo viciadas,se ndo
formal,materialmente de forma inevitavel,deixando tangente o principio da dignidade e da
liberdade humana de se auto conduzir de acordo com o que é bom para si e para o outro
na medida correta,em suma,retirando do homem a capacidade de entender o que é moral
€ 0 que ndo é,0 que € justo e 0 que ndo €.0nde alguém tem o poder sobre a determinagéo
do que se define por util ou valido sem o crivo da moral racional,havera miséria humana
necessariamente.

Vide Antdnio Gramsci a respeito:

Os elementos desse grupo estao habituados a comandar diretamente nucleos
de homens...Ele tem a renda porque juridicamente € proprietario de uma
parte do solo nacional e sua funcédo consiste em impedir “politicamente”
o0 camponés cultivador de melhorar a propria existéncia,ja que qualquer
melhoramento da posigédo relativa do camponés seria catastréfica para
sua propria posi¢cado social.A miséria cronica e o trabalho prolongado do
camponés,com o seu consequUente empobrecimento representam para
aquele grupo uma nessecidade...Por isso.emprega a maxima energia na
resisténcia e no contra-ataque a qualguer minima tentativa de organizagao
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autdbnoma do trabalho camponés e a qualquer movimento cultural camponés
que ultrapasse os limites da religido oficial.(GRAMSCI,2017,p.64)

A Justica e o Bem Comum sdo o signo do dever ser como valor humano de
determinacao social segundo a propria razdo pratica do homem conforme ele experimenta
a realidade e se define por si mesmo e sua inteligéncia inerente no mundo e com 0 mundo
ao seu redor.

Presume-se que o que o equilibrio entre razdo e bestialidade nao esta presente
onde o que determina uma conduta ndo tem base na racionalidade instrumental
devida,prejudicando a propria sobrevivéncia humana em qualquer estagio de evolugéo.
Dispondo sobre a superestrutura do sistema juridico,o signo,quando nao é o valor humano
em si mas o objeto,a figura,a mercadoria,o capital,tem a sua determinagéo viciada quanto ao
que é de direito,justo,moral e necessario para o desenvolvimento humano.A esse sistema
de normas juridicas néao se deveria dar o legitimo nome de Direito porquanto o direito deve
ser 0 conjunto de normas com carater de obrigacao(é o proprio dever ser) fundamentado
necessariamente no que € do ser humano,no que este deve ser,objetivando alcancar sua
plenitude,no interesse publico consciente,no bem comum,na igualdade de oportunidades e
na liberdade de escolher como viver,na ndo expropriagcdo do ser ou do produto do trabalho
de outrem.Chamando-se de direito um ordenamento de regras viciado na esséncia por uma
paixdo humana(a ganancia pelo lucro e pelo objeto do desejo qualquer que seja) é de bom
gosto chama-lo de Direito nao Justificavel,Direito de uns de comandar ao arbitrio de suas

afetagcbes o destino de outros.John Locke,em seu Tratado sobre o Governo diz:

“Assim como a usurpacéo € o exercicio do poder a que outro tem direito,a
tirania € o exercicio do poder além do direito,a que ninguém pode ter
direito.Consiste ela em fazer uso do poder que alguém tenha nas m&os nao
para o bem daqueles que estiverem submetidos a esse poder,mas para
sua vantagem propria,distinta e privada;quando o governante nédo faz da
lei,mas de sua vontade,a regra,e suas ordens e a¢des ndo estao dirigidas a
conservagéo das propriedades de seu povo,mas a satisfagdo de sua prépria
ambic&o ou qualquer outra paixao irregular.”(LOCKE.1689,p.560)

Diz Immanuel Kant na sua Metafisica dos Costumes na parte da Doutrina do
Direito(1797):“Principio Universal do Direito:’E justa toda agdo que por si,ou por sua
maxima,nao constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universais™.(KANT,p.36)

Ja Georg Wilhelm Friedrich Hegel nos seus Principios da Filosofia do direito,assim
diz do conceito mesmo de Estado e de Direito como lei:

O Estado é a realidade em ato da idéia moral objetiva,o espirito como vontade
substancial revelada.clara para si mesma,que seu conhece e se pensa e
realiza o que_sabe porque sabe.;...O que € o direito em si afirma-se na sua
existéncia objetiva,quer dizer,define-se para a consciéncia pelo pensamento.é
conhecido como o que,com justica,é e vale,é a lei.(HEGEL,1820.p.216;p.186)

Mikhail Bakhtin(1929) discorre:
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“De fato,a esséncia desse problema ,naquilo que nos interessa,liga-se a
questdo de saber como a realidade (a infra-estrutura) determina o signo,como
o signo reflete e refrata a realidade em transformagéo.”(BAKHTIN, p.40)

O valor é determinado de forma imanente e essencialmente subjetiva,ou
seja,depende de uma determinacdo consciente de expressédo de individualidades,de
expressao de significado Gtil para si e para o outro.Esta ai uma forma de demonstrar
um principio conceitual do valor.Assim,quando algo é tido como tendo uma importancia
menor ou maior do que o que realmente vale,a figura tomou o lugar do contetdo,surge
ai uma regra que ndo tem objetivo moral,base do dever ser,do Direito,seja nas trocas
simbdlicas da lingua,seja nas materiais trocas econdmicas,seja na relagdo destas com o
direito,infectando com o desequilibrio estrutural a vida de qualquer comunidade.

Karl Marx sobre a reificagéo,objetificagdo do valor

Prescindindo do valor de uso dos corpos das mercadorias,resta nelas uma
Unica propriedade:a de serem produtos do trabalho.Mas mesmo o produto
do trabalho ja se transformou em nossas méaos.Se abstrairmos seu valor de
uso,abstraimos também os componentes e formas corpéreas que fazem dele
um valor de uso.0O produto ndo é mais uma mesa,uma casa,um fio ou qualquer
outra coisa Util. Todas as suas qualidades sensiveis foram apagadas...Com o
caréater Util dos produtos do trabalho desaparece o carater util dos trabalhos
neles representados e,portanto,também as diferentes formas concretas
desses trabalhos,que ndo mais se distinguem uns dos outros,sendo reduzidos
a trabalho humano igual,a trabalho humano abstrato...Do produto do trabalho
n&o restou mais do que uma mesma objetividade fantasmagorica,uma simples
geléia de trabalho humano indiferenciado...como cristais dessa substancia
social que lhes é comum essas coisas sdo valores de mercadorias..
(MARX,1857,)

E um principio basico do Estado Democratico de Direito a Igualdade,a igualdade
nos direitos e obriga¢des,ndo sendo o ser humano menos digno do que outro,tendo todos
0 mesmo potencial produtivo do valor para o outro e para si.Nao havendo o reconhecimento
desse principio no aparato estrutural da vontade geral ou do interesse publico ndo héa
sustentacdo para se falar em um estado democratico de direito,ndo ha que se falar em
um ordenamento juridico humanamente legitimo.desdobrado do que é a natureza do
homem,no sentido mais completo.Como caracteriza Gyérgy Lukacs:

”...0 carater de valor,a tendéncia a transpor a problematica da existéncia
reificada destaca-se claramente.A natureza é entédo o ser humano,autentico,a
esséncia verdadeira do homem,liberada das formas sociais falsas e
mecanizantes, 0 homem enquanto totalidade acabada,que superou ou supera
interiormente a cisdo entre teoria e praxis,entre razédo e sensibilidade,entre
forma e matéria.Para esse homem,,a tendéncia a criar a propria forma néo é
uma racionalidade abstrata que deixa de lado os conteudos concretos.Para
ele a liberdade e a necessidade coicidem.( LUCACS1923,P.286)

Diz Jean-Jacques Russeau na obra “Do Contrato Social”’(1762): “Chamo de Republica
todo Estado regido por leis,sob qualquer forma que seja de administragdo,porque téo
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somente o interesse publico governa,e a coisa publica é umarealidade.Todo governo legitimo

é republicano.”(RUSSEAU,p.90).Se conquista o bem comum com a sua transfiguracéo
objetiva na realidade,a Republica,0 bem comum,o interesse coletivo auto-conhecido,as
normas fundadas em razé&o l6gica moral do ser humano para o desenvolvimento de todo o

potencial que tiver e for possivel realizar.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A Unica solugéo aparentemente viavel é a consciéncia de si e do mundo pelo homem
e,a partir deste,como responsabilidade dele com o outro,com a sociedade em geral,a
transmissdo dos instrumentos necessarios para alcanga-la.E viavel de fato na realidade
presente a educacao como ferramenta de transformacgéo social e das bases do direito,que
deve atuar como fator de transformacgéo para melhoria e guarda da justica e da democracia
republicana verdadeira.A educacéo de qualidade que determina o ser humano como agente
principal de sua vontade e como possuidor de seu ser,que direciona ao pensamento proprio
por meio da razdo pura e pratica,e que dispde ao que aprende o conhecimento da logica
como ciéncia histérica e como determinante para o correto crescimento material e espiritual
do homem,

Somente com politicas publicas que assegurem a sobrevivéncia bioldégica com
dignidade,a convivéncia social com racionalidade e harmonia,e o ambiente propicio para
o desenvolvimento humano individual e familiar saudavel onde as relagdes interpessoais
se desdobrem com a consciéncia dos seres de si mesmos e das suas particularidades
ontologicas adequando-se uns com o0s outros ao invés de exercerem arbitrariedades
atentatorias a dignidade alheia é que se opera na pratica a volta ao direito legitimo.A alma
do direito s6 existe onde a alma dos homens se interconecta com congruéncia em suas
relagdes de valor e utilidade atribuindo o principio basico e fundamental do Direito,o0 dever
ser,como o que o deve ser justo e bom para um e para todos em equilibrio e harmonia.Com
a Educagéo e a Consciéncia humana priorizados desde o individuo até o conjunto deles
para alcancar a validade ideal do direito havera efetivamente um ordenamento juridico
entrelagado e fundamentado no conceito mesmo de sua palavra,na justica e no dever ser
humano,na ordem dos valores da dignidade da pessoa humana.Assim nasce o verdadeiro
Estado Democrético de Direito.

REFERENCIAS
BAKHTIN.Mikhail.Marxismo e Filosofia da Linguagem.Hucitec.Sdo Paulo.2014.

BOBBIO,Norberto.Teoria Geral do Direito.Martins Fontes.Sao Paulo.2010.

BOBBIO,Norberto.Teoria do Ordenamento Juridico.Edipro.2011.Sao Paulo.

O direito e sua praxis 4 Capitulo 1




CHOMSKY,Noam.Midia:Politica,Propaganda e Manipulacao.MartinsFontes.Sao Paulo.2013.
EHRLICH,Eugen.Fundamentos da Sociologia do Direito.Cadernos da UNB.Brasilia.1967.
FREUD,Sigmund.Totem e tabu.Companhia das Letras.Sao Paulo.2013.
GRAMSCI,Anténio.Cadernos do Carcere Vol.1.Civilizagado Brasileira.Rio de Janeiro.2004.
HEGEL,George Wilhelm Friedrich.Principios da Filosofia do Direito.MartinsFontes.S&o Paulo.2009.
HEIDEGGER.Martin.Ser e Tempo.Editora Vozes.Petropolis.2014.

KANT,Immanuel.Critica da Razao Pratica.Martin Claret.Sdo Paulo.2005.
KANT,Immanuel.Metafisica dos Costumes.Vozes.Braganga Paulista.2013.
KELSEN,Hans.Teoria Geral do Direito e do Estado.Martins Fontes.Sao Paulo.2005.
LOCKE,John.Dois Tratados sobre o Governo.Martins Fontes.Sdo Paulo.2005.

LUKACS, Gyorgy.Histéria e Consciéncia de Classe.Martins Fontes.Sao Paulo.2012.
MARX,Karl.Contribuicao a critica da Economia Politica.Expressédo Popular.Sdo Paulo.2008.
MARX,Karl.O Capital(Critica da Economia Politica).Boitempo.S&o Paulo.2013.
MARX,Karl.Manuscritos Econémico-filosoficos.Boitempo.Séo Paulo.2010.
PACHUKANIS,Evguiéni B.Teoria Geral do Direito.Boitempo.Sao Paulo.2017.

ROSS,Alf.Direito e Justica.Edipro. Sdo Paulo.2007.

RUSSEAU,Jean-Jacques.Do Contrato Social.Companhia das Letras.2011.
SARTRE.Jean-Paul. O ser e o Nada.Editora Vozes.Petropolis.2014.

SAUSSURE,Ferdnand de.Curso de Linguistica geral.Cultrix.Sdo Paulo.2012.
SMITH,Adam.A Riqueza das Nac¢6es.Martins Fontes.S&ao Paulo.2010.

STRAUSS,Claude Lévi.Estruturas Elementares do Parentesco.Editora Vozes.Petropolis.2012.

O direito e sua praxis 4 Capitulo 1 “



CAPITULO 2

REFORMA TRIBUTARIA NO LEGISLATIVO: ANALISE
DOS PLS 2337 E 3887 E DAS PECS 45 E 110

Data de aceite: 01/09/2022

Gustavo Barros Costa

Contador do Instituto Federal de Sergipe
Doutorando no Programa de Pés-graduacao
em Sociedade, Tecnologias e Politicas Publicas
da UNIT/AL

Lorena Madruga Monteiro

Professora no Programa de Pés-graduacdo em
Sociedade,

Tecnologias e Politicas Publicas da UNIT/AL

RESUMO: O Brasil € um pais com altos indices
de desigualdade social e econémica, sendo o
Sistema Tributario Nacional um grande causador
da concentracdo de renda e das desigualdades.
Nao pelo seu volume em relagédo ao PIB, mas
sim, pelo modelo de cobranga dos tributos que
prioriza 0 consumo em detrimento da renda do
capital e do patrim6nio. Desta forma, o objetivo
deste trabalho é analisar a situagdo atual das
propostas de reforma tributaria a nivel federal em
tramitacdo no Poder Legislativo, quais sejam, o
Projeto de Lei n° 3.887/2020 com as altera¢des
do texto substitutivo, o PL n® 2.337/2021 e as
Propostas de Emenda a Constituicdo 45 e 110
de 2019, uma vez que, conforme a literatura o
sistema tributario € uma importante ferramenta
de combate as iniquidades.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma tributéria.
Propostas no Poder Legislativo. Desigualdades.
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TAX REFORM AT THE HOUSE OF
REPRESENTATIVES: ANALYSIS OF POL
2337 AND 3887 AND PAC 45 AND 110
ABSTRACT: Brazil is known as a country with
high levels of social and economic inequality,
and the National Tax System is a major cause of
income concentration and imbalance. Not only
due to its content in regards to GDP, but also
because of the tax collection model that prioritizes
consumption over capital and income. Therefore,
the objective of this paperwork is to analyze the
current situation of tax reform proposals that are
currently in progress at a federal level at the House
of Representatives. Those are, bill n° 3887/2020
with the amendments to the replacement text, the
PoL n° 2337/2020 and Proposed Amendments
to the Constitution n° 45 and 110 of 2019, since,
according to literature, the tax system is deemed

an important tool to fight inequities.
KEYWORDS: Tax reform. Proposals at the House
of Representatives. Inequalities.

11 INTRODUGAO

O Brasil € um pais com altos indices
de desigualdade social e econémica, tomando
como parametro o indice de Gini, indicador que
mede a concentracdo de renda no mundo, somos
ocupantes da posi¢cdo 156 num ranking de 164
paises, perdendo para Botsuana e toda América
Latina, por exemplo (IBGE, 2020). O indice de
Gini € o indicador mais utilizado para medir a
desigualdade, pois permite comparagdes entre
paises sem sofrer interferéncias de outros
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indicadores, como, inflagdo, deflacdo, crescimento econédmico ou mesmo o tamanho da
populacdo (MEDEIROS, 2012). Basicamente, a distribuicdo dos rendimentos entre as
pessoas de determinada regi@o ou pais seria equitativa se 10% da populagéo tivesse 10%
dos rendimentos, 20% da populacao obtivesse 20% dos rendimentos e se mantém a logica
por todos os extratos da populacdo. Para o Brasil, de acordo com dados do IBGE (2020),
tem-se que:

Em 2019, a parcela de 10% de pessoas com menores rendimentos domiciliares
per capita percebia uma parcela de 0,8% do total de rendimentos. A metade
da populacéo brasileira correspondia 15,6% dos rendimentos observados,
cabendo aos 10% com maiores rendimentos 42,9% de todo o rendimento
recebido pelas pessoas em 2019 (IBGE, 2020, p. 50).

O Sistema Tributario Nacional € um grande causador da concentragdo de renda e
das desigualdades sociais, mas n&o pelo seu volume em relagdo ao Produto Interno Bruto
(PIB), todavia, pelo modelo de cobranca dos tributos que prioriza 0 consumo em detrimento
da renda e do patriménio. A carga tributaria nacional ou carga tributaria bruta representou
32,51% do PIB, em 2019, considerando as trés esferas de governo, um valor menor que
a média dos paises da Organizacédo para a Cooperagédo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) para o mesmo ano, 34,04% (STN, 2021), entretanto, o foco do Brasil é tributar
bens e servicos. Esta base de tributacdo € bastante eficiente em termos de arrecadacgéo
e fiscalizagdo, todavia, estes impostos sdo regressivos e desconsideram a capacidade
contributiva de cada cidadéo, desta forma, incidem sobre pobres e ricos na mesma medida.
Ao contrério, os paises da OCDE optam por formas de tributagcdo progressivas, menos
desiguais, com maior énfase nos tributos sobre a renda, lucro e ganho de capital.

A partir dos dados disponibilizados pela Receita Federal (2020) é possivel mensurar
a diferenca existente entre o Brasil e a média dos paises da OCDE, na forma de tributagéo.
Enquanto no Brasil cerca de 21% da carga tributaria € sobre as rendas, lucros e ganhos
de capital, na média dos paises da OCDE (36 paises analisados) o porcentual é de
aproximadamente um terco do total arrecadado. De modo contrario, quando o recorte
€ na tributag@o sobre bens e servigos as posicdes se invertem, resultando em um valor
semelhante para OCDE e acima de 44% para o Brasil. Ou seja, tributa-se mais que o dobro
de bens e servigos em comparagédo as rendas, lucros e ganhos de capital.

Dessarte, é premente uma reforma tributaria que combata as causas da iniquidade
e regressividade, tornando o modelo atual progressivo e que contribua para reducao
das desigualdades, sobretudo em tempos de baixo ou negativo crescimento econémico,
desemprego e alta da inflagdo. Deste modo, o objetivo deste trabalho é analisar a situagéo
atual das propostas de reforma tributaria a nivel federal em tramitagcdo no Brasil, quais
sejam, o Projeto de Lei (PL) 2.337/2021 com as alteragbes do texto substitutivo, o PL
3.887/2020 e as Propostas de Emenda a Constituicdo 45 e 110 de 2019.

Além desta introdugcdo, o texto apresenta-se com a fundamentagdo teodrica, os
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resultados alcancados e as consideracgdes finais.

21 FUNDAMENTAGAO TEORICA

O Sistema Tributario Nacional possui uma série de classificacbes, caracteristicas e
principios que se aplicam nos tributos de todas as esferas governamentais. Nao cabendo
discorrer aqui sobre todas essas idiossincrasias, serdo descritas apenas as de maior relagéo
com o tema estudado, neste momento. Inicialmente se destaca a capacidade contributiva,
progressividade e regressividade. Nas palavras de Sabbag (2016, p. 182) “O principio da
capacidade contributiva impde, na esteira da justica distributiva, que aqueles cidadaos
dotados de maior poder aquisitivo devem pagar impostos com aliquotas maiores”, 0 mesmo
autor conclui que “o sacrificio econémico por eles sentido seja proporcionalmente maior
do que o suportado pelos contribuintes mais economicamente vulneraveis” (SABBAG,
2016, p. 183). Paulsen (2020) ensina que a progressividade é caracteristica que permite
que os tributos possuam aliquotas diferenciadas para os mesmos tributos em funcéo da
capacidade de cada contribuinte. E a progressividade é a razao inversamente proporcional
da base de calculo do tributo em relagéo as aliquotas pagas, ou seja, quanto maior a base
de célculo menor é o tributo efetivamente pago (CARNEIRO, 2020), além disto, destaca-se
que:

E importante ndo confundir progressividade com seletividade. Em que pese
ambos serem principios afetos a matéria tributéria, na seletividade a aliquota
varia em funcéo da essencialidade produto. J& a progressividade independe
da essencialidade do bem: a aliquota aumentara conforme o aumento da
base de calculo. Por isso, em relagdo a seletividade, o0 bem essencial tem
uma aliquota menor e os bens supérfluos tém uma aliquota maior (CARNEIRO,
2020, p. 266).

O Imposto do Renda Pessoa Fisica (IRPF) € um exemplo de tributo que possui as
caracteristicas de capacidade contributiva, regressividade e progressividade. Uma vez que
ele considera a capacidade contributiva de cada cidadédo e por isso eleva suas aliquotas
de cobranca a medida que as rendas aumentam (base de calculo), tendo assim, faixas
de cobrancga diferentes para 0 mesmo imposto de acordo com as caracteristicas de cada
contribuinte, sendo assim, progressivo e em consonancia com a Constituicao Federal que
proibe o “tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente”
(art. 150, inciso II) (BRASIL, 2019), desta forma, trata os desiguais na proporgéo das suas
desigualdades. Teoricamente, séo caracteristicas positivas a capacidade contributiva e a
progressividade do IRPF, entretanto, a medida que se cobra menos do ganho de capital
que do trabalho, ou até mesmo se isenta, vide o caso dos lucros e dividendos, o imposto
passa a ser regressivo e efetivamente tem aliquotas pagas menores pelos mais ricos,
causando desigualdade a partir da concentracéo de renda.

Para Piketty (2014) o imposto progressivo € uma ferramenta de extrema importancia
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para combate das desigualdades, a saber:

O imposto progressivo € um elemento essencial para o Estado social:
ele desempenha um papel fundamental em seu desenvolvimento e na
transformacgéo da estrutura da desigualdade no século XX, constituindo uma
instituicdo central para garantir sua viabilidade no século XXI (PIKETTY, 2014,
p. 616).

Medeiros (2005) comenta que ha anos o Brasil apresenta elevados indices de
desigualdade, inclusive, entre os maiores do planeta. O pais possui uma grande parte da
populagcéo com renda baixa e uma pequena porcentagem com altos rendimentos, inclusive
“A maior parte dos elevados niveis de desigualdade deve-se a essa segmentacdo e néo a
diferencas que ocorrem entre as familias da massa nao-rica” (MEDEIROS, 2005, p. 15).
Essa separagdo entre os ricos e os néo ricos reproduz as desigualdades no decorrer do
tempo, sendo, obviamente, um fator a ser combatido e uma das ferramentas possiveis é a
reforma tributéria.

O professor Marcelo Medeiros (2005, p. 17) menciona ainda que:

Uma maior igualdade seria positiva para a sociedade brasileira, primeiro,
pelo valor de bemviver de uma sociedade igualitaria e, segundo, porque a
igualdade € o caminho mais viavel para se erradicar situa¢cées moralmente
inaceitaveis em um pais de recursos abundantes, como é o caso da miséria
no Brasil.

Seguindo a mesma linha de argumentacéo, Piketty (2015) traz a baila que o Estado
precisa atuar de modo a melhorar as condi¢cbes de vida dos mais pobres, sobretudo pelo
fato deles sozinhos ndo conseguirem controlar os fatores que os fizeram estar nessa
situacdo, sendo uma questao de justica social.

Além disso, o autor complementa, Piketty (2015, p. 10), que “as teorias modernas de
justica social exprimiram essa ideia sob a forma do principio ‘maximin”, desta forma uma
sociedade que preze pela justica precisa ampliar as oportunidades e proporcionar o minimo
para que as pessoas vivam com dignidade.

Apb6s a apresentagcdo das contribuicbes teéricas fundamentais para elaboragéo
deste artigo, seguem os resultados alcancados.

31 RESULTADOS ALCANCADOS

Atualmente observam-se vérias propostas de reforma tributaria em tramitagcédo no
legislativo federal, entre as proposi¢cdes do governo e do préprio poder legislativo, havendo
convergéncia em alguns pontos e muita divergéncia em outros, tanto em aspectos de
tributos, aliquotas e outros aspectos técnicos quanto no resultado a sociedade, sobretudo
no combate a desigualdade de renda. Deste modo, seréo apresentadas as propostas em
subtitulos especificos.

Antes disto, cabe destacar que o objetivo do Governo é apresentar a reforma
tributaria em quatro partes ou de modo fatiado, como alguns preferem, ndo cabendo
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analise do mérito desta opg¢éo politica em detrimento de uma proposta que ja englobe todos
0s aspectos necessarios ao enfrentamento dos problemas existentes. De acordo com o
Ministério da Economia (2020), as quatro etapas séo: criacdo de um Imposto de Valor
Agregado (IVA) em nivel federal em substituicdo as contribui¢cdes incidentes sobre a receita
Programa de Integracéo Social (PIS) e Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS); reforma do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e do Pessoa Fisica
(IRPF); ajustes no Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) para simplificacdo do
modelo atual e alinhamento para se tornar um excise tax, espécie de imposto seletivo que
podera incidir sobre alimentos que fazem mal a saude (bebidas agucaradas, alcodlicas ou
fumo, por exemplo) ou sobre itens poluentes como combustiveis fésseis, atuando de forma
regulatoria; e, por fim, a desoneracéo da folha de salarios.

Destas, duas foram apresentadas pelo Executivo, por meio de projeto de lei, sendo
objeto de andlise deste trabalho, bem como as Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC)
de origem do Legislativo.

3.1 Projeto de Lei n° 3.887

A primeira proposta foi apresentada em 2020 com o PL n° 3.887 cujo objeto principal
€ a criagdo da Contribuicdo Social sobre Operagbes com Bens e Servicos (CBS), uma
espécie de imposto sobre o valor adicionado em substituicdo as contribuicdes PIS e
COFINS que incidem sobre o faturamento.

Segundo dados do Ministério da Economia (2020), existem cerca de 71 mil processos
administrativos na Receita Federal e no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
quase 20% do total, somente sobre PIS e COFINS. Na esfera judicial, o PIS e COFINS
séo responsaveis por um quarto dos processos que a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional atua no Supremo Tribunal de Justica, além dos milhares de processos nas
esferas inferiores. Além destas questdes, o PIS e COFINS apresentam varios regimes de
tributacédo, elevado namero de legislagdes, indefinicbes conceituais e alta cumulatividade
entre outros, conforme Oliveira (2020, p. 3):

Tal complexidade é especialmente notavel entre os tributos sobre bens e
servigos (PIS/COFINS, IPI, ICMS e ISS), nos quais bases parciais e superpostas
requerem classificagéo/distingdo entre produtos e entre produtos e servigos.
Nesses tributos proliferam os beneficios fiscais, os regimes especiais, as
isengdes e as redugdes de bases de calculo, cuja regulagdo é feita por
uma montanha de leis, decretos, regulamentos e portarias emitidas nas trés
esferas de governo: Unido, estados e municipios.

Estes pontos s&o objeto de resolugéo por meio do PL, sendo que o maior ganho é
o fim da cumulatividade destes impostos que proporciona seguranga juridica, diminuicdo
da elevada quantidade de litigios sobre o tema e transparéncia no sentido da identificar
quanto se paga efetivamente por esta espécie tributaria. Outro importante avango esta
na unificacdo de aliquotas entre setores diferentes, resultando, inclusive, no aumento da
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neutralidade do sistema tributario. Em que pese a proposta mencionar o ndo aumento
da carga tributaria no geral, setores em especifico sofrerdo consideradas majoracdo de
aliquotas, sobretudo, o setor de servigos que engloba majoritariamente mao-de-obra, ndo
gerando, assim, crédito na CBS, ao contréario da utilizacdo de insumos. S0 necessarios
estudos econémicos aprofundados para mensurar se a unificagcéo da aliquota em 12%
ndo elevara a carga tributaria total, conforme explica Piscitelli (2020, p. 9) “em tese, o
mecanismo torna a tributacdo mais transparente e racional, mas isso ndo assegura, em
absoluto, que as aliquotas estejam calibradas, em atendimento ao preceito da equidade,
isto é, possibilitando a cobranca justa”.

A CBS acaba com diversas isencbes, sendo realmente necessério avaliar o
impacto do retorno de cada isencdo em beneficios a sociedade, apesar disto, algumas
chamam a atencéo, por exemplo, as incidentes sobre livros, PROUNI e cadeira de rodas e
aparelhos assistivos. Entretanto, a principal critica é a desconsideragéo do ICMS, principal
imposto sobre o consumo, que afeta diretamente os mais pobres, e do ISS, principal
imposto municipal, desta fase de reforma tributaria do governo. O Projeto de Lei 3.887
foca, primordialmente, na simplificacdo do sistema tributario e reducédo das obrigacbes
burocraticas das empresas, desconsiderando desigualdades sociais existentes quando
nao propdem acgdes para corrigi-las. Atualmente o PL encontra-se parado com a situagao
de Aguardando Constituicdo de Comissao Temporaria pela Mesa.

3.2 Projeto de Lei n° 2.337

O PL n° 2.337/2021 é a segunda proposta apresentada pelo governo para
reforma tributaria, cujo objeto sdo as alteragcbes no Imposto de Renda Pessoa Fisica e
Juridica, convém destacar que o PL foi sendo ajustado ao longo do tempo, inclusive com
apresentacao de texto substitutivo.

As principais mudancas para as pessoas fisicas sdo: atualizagdo da tabela do
Imposto de Renda, ha muito defasada pela inflagdo, ampliando a faixa inicial de R$ 1.903,99
para R$ 2.500,01, o que em cascata também atinge as demais faixas. E uma correcédo
modesta, mas necessaria visto que a Ultima fora realizada em 2015 e desde entéo varios
novos contribuintes sdo inseridos anualmente, bem como causa o aumento do imposto
pago dos atuais contribuintes. Entretanto, a proposta acaba com o desconto simplificado
para os contribuintes que recebem acima de R$ 40 mil anuais. A alegagdo do governo é
que o desconto simplificado foi criado para simplificar o preenchimento das declaracdes na
época que eram feitas no papel, ndo tendo mais sentido atualmente com o preenchimento
informatizado.

Ainda no tocante ao Imposto de Renda Pessoa Fisica, o projeto de lei propde a
instituicdo da cobranca de 20% sobre lucros e dividendos, igualando o Brasil ao restante
do mundo, uma vez que somente Estonia e Roménia isentam os lucros e dividendos
(GOBETTI, 2018). A isencao atualmente existente esta prevista na Lei n°® 9.249/1995, a
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qual seria encerrada pela proposta do governo. Desta feita, sera positiva para reducao da
concentracédo de renda, pois, afetara diretamente os mais ricos, sobretudo, pelo fato de
a principal porcentagem da renda destes advir dos lucros e dividendos, conforme explica
GODOI (2019, p. 726-727):

As aliquotas efetivas do imposto sobem a medida que se avanga dos
rendimentos mais baixos até os rendimentos de 20 a 40 salarios minimos (em
que ha alta incidéncia de assalariados) e diminuem a medida que se avanca
para os rendimentos dos estratos superiores (acima de 160 salarios minimos,
visto que, nesses pincaros de abundancia, quase toda a renda é composta de
lucros e dividendos €, portanto, isenta).

A isencéo dos lucros e dividendos é grande causa da concentragdo de renda e
das desigualdades do sistema tributario por ser regressiva e criar uma assimetria entre
a tributacédo do trabalho e do capital, sendo, entdo, um ponto positivo apresentado pela
proposta.

De acordo com Piketty (2014) a concentragdo de renda é uma falha do sistema
capitalista que precisa ser combatida, uma vez que os mais ricos tém mais formas de gerar
e manter suas riquezas. E cabe ao sistema tributario ser uma ferramenta de redistribuicéo
da riqueza na sociedade.

Ja para as pessoas juridicas destacam-se a redugéo da aliquota do imposto de renda
do atual modelo de 15% para 12,5% em 2022 e 10% a partir do ano seguinte, mantendo-se
o atual acréscimo de 10% sobre o lucro acima de 20 mil reais por més; vedagéo a dedugéo
dos juros sobre o capital préprio e do pagamento de beneficios aos socios e dirigentes por
meio de agdes, tais medidas, na pratica buscam compensar as redugdes das aliquotas do
imposto de renda; além disto, é proposto a simplificagdo na apuracao do imposto devido.

O PL apresenta ajustes interessantes na tributagdo da pessoa fisica, ajustando a
tabela ha muito sem atualizacéo e a implementagéo da tributagdo em lucros e dividendos,
medida que contribui para progressividade do sistema, visto que esta fonte de renda é
a principal nas altas faixas, pessoas com rendimento acima de 160 salarios mensais. E
inegavel o ganho no tocante ao imposto de renda pessoa fisica, entretanto as mudancas
propostas para as pessoas juridicas sao questionaveis, sobretudo pelo fato de tributar o
trabalho de diferentes formas. Pois, a reducéo da aliquota do IRPJ incentiva o fenémeno da
“pejotizacdo” e cria uma assimetria com o a tributagéo do trabalhado formal.

A Associacdo Nacional dos Auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil e a
Federacdo Nacional do Fisco Estadual e Distrital apontam que:

A reforma do IRPF aponta para a necessidade de implantagdo de tratamento
isonémico entre as rendas, independentemente de sua origem, e instituicdo
de uma nova e mais adequada tabela de aliquotas com o objetivo de ampliar
seu grau de progressividade e sua participagdo no total da arrecadacao
tributéria, de modo a contribuir decisivamente para aredu¢ao da desigualdade
econdmica no pais (ANFIP; FENAFISCO, 2018).
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Considerando a projecéo da populacéo divulgada pelo IBGE (2021) e a quantidade
de contribuintes disponibilizada com os dados de 2020 pela Receita Federal (2021), menos
15% da populacédo é contribuinte do IRPF, ou seja, outro ponto negativo é a redugdo da
carga tributaria para as classes média e alta num momento que o Estado precisa atuar
frente a Pandemia e seus efeitos resultantes junto as classes mais pobres, ndo sendo
admissivel, deste modo, pensar em redug¢do de impostos para as classes que sofreram
menos impacto. A situacdo atual € Aguardando Apreciagao pelo Senado Federal.

3.3 PEC n°45/2019 e n° 110/2019

Antes das propostas apresentadas pelo Governo Federal, ja tramitavam as Propostas
de Emenda a Constituicao n°® 45/2019 da Camara dos Deputados e a n® 110/2019 do Senado
Federal, entretanto elas ndo foram consideras pelo governo. Mesmo assim, cabe uma
analise destas, devida, ndo somente, pela existéncia das mesmas, mas, sobretudo, pelos
avancgos que propdem. As PECs objetivam extinguir impostos, cinco ou nove a depender
de cada uma, inclusive estaduais e municipais, em contrapartida, substitui-los pelo Imposto
sobre operagdes com Bens e Servigos (IBS) e criacdo de um imposto seletivo. O IBS seria
um tributo federal (PEC 45/2019) ou estadual (PEC 110/2019), mas gerido e repassado aos
demais entes de acordo com suas competéncias. Sobre o imposto seletivo a PEC 110/2019
propGe a criagdo no formato arrecadatério, inclusive ja apresentando onde incidirdo,
cabendo destaque para veiculos automotores novos, terrestres, aquaticos e aéreos; por
sua vez, a proposta da PEC 110/2019 é que o tributo seja extrafiscal em sua forma, atuando
em determinados bens ou servigos visando desestimular o consumo destes.

Considerando que a tributagdo sobre o consumo onera igualmente as pessoas de
renda desiguais, uma forma de combate desta realidade existe em ambas as propostas, a
partir da previsao de devolugéo de parte do imposto pago para os mais pobres ou destinando
esses valores para programas de transferéncia de renda. Outro ponto positivo € que as
propostas inovam em simplifica¢do, pois, atualmente, cada ente estadual e municipal tem
suas leis tributarias, ou seja, mais de 5000 legislagbes sobre o tema, uma das causas da
guerra fiscal entre eles; em transparéncia, uma vez que sera possivel identificar realmente
quanto € a carga tributaria para o consumidor final; em eficiéncia, na medida que as
empresas reduzirdo consideravelmente suas obrigagdes tributarias.

Conforme andlise de Barbosa, Barbosa e Monteiro (2021) o sistema tributario
brasileiro é complexo e precisa ser objeto de simplificacdo, entretanto as propostas
precisam coadunar com a realidade do pais, porque estas insistem em se basear apenas na
tributagdo sobre o consumo, mesmo com a grande concentra¢do da renda e os constantes
aumentos na desigualdade.

Dessarte, é inegavel que as PECs séo robustas e apresentam muitos ganhos para
o sistema tributéario, entretanto, ainda néo corrigem falhas como a falta de tributacdo dos

detentores do capital, de distor¢bes na tributagéo do patrimdnio e completo esquecimento
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da tributacdo de grandes fortunas.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A concentracdo de renda e as desigualdades sociais precisam, urgentemente,
serem enfrentadas pelo Estado em diferentes frentes, como, por exemplo, implementagéo
de politicas publicas de acesso aos diferentes servicos para os mais pobres e de
transferéncia de renda e, sobretudo, de reducgédo das iniquidades existentes na tributagao.
Visto que o modelo atual de tributacdo € um forte concentrador de renda, perpetuando
as desigualdades existentes. Conforme explica Piketti (2014, p. 466-467) “a redistribuicdo
moderna nao consiste na transferéncia de riqueza dos ricos para os pobres...Ela consiste
em um financiamento dos servigos publicos e das rendas de substituicdo de forma mais ou
menos igualitaria para todos...”.

Um dos caminhos para o enfrentamento da atual crise sanitaria e fiscal é a efetivagéo
de uma reforma tributéria que tenha como principios a simplificagéo do atual modelo, sendo
mais progressiva, menos regressiva, considerando a capacidade contributiva de cada
cidaddo e as desigualdades existentes.
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RESUMO: O STJ entende que o langamento
do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e
Doagdes (ITCMD) é possivel quando estdao bem
definidos os aspectos da hipbtese normativa,
dando-se inicio ao prazo decadencial na forma
do artigo 173, | do Codigo Tributario Nacional
(CTN). Entretanto, tal entendimento resulta em
prejuizo a Fazenda no caso de ndo comunicacgao
da ocorréncia do fato gerador do tributo. Assim,
busca-se a aplicacdo da Teoria da Actio Nata
e dos principios da boa-fé e cooperagdo na
contagem do prazo decadencial, a fim de
alcancar um equilibrio entre o interesse publico e
a seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto sobre Transmisséo
Causa Mortis e Doagdes (ITCMD). Cébdigo
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NATA

Tributario Nacional (CTN). Actio Nata.

ABSTRACT: The Brazilian Superior Court of
Justice understands that the Mortis Causa
Succession and Donation tax (ITCMD) entry is
possible when all the aspects of the normative
hypothesis are well defined, initiating the statutory
retention period, established by the Brazilian Tax
Code, in the article 173, |. Nevertheless, this
understanding results in loss for the Treasury, in
the cases when the situation that generated the
tribute is not communicated. In such manner, this
research aims to apply the Actio Nata Theory and
the principles of good faith and cooperation in
the computation of the statutory retention period,
in order to reach a balance between the public
interests and legal security.

KEYWORDS: Mortis Causa Succession and
Donation tax (ITCMD). Brazilian Tax Code (CTN).
Actio Nata.

11 INTRODUGAO

A presente pesquisa consiste de
um estudo acerca da decadéncia do direito
potestativo de a Fazenda Publica Estadual
lancar o Imposto de Transmissdo Causa Mortis
e Doacao (ITCMD), em caso de ndo pagamento
espontaneo da exacgéo pelo sujeito passivo nos
processos judiciais de inventario, arrolamento,
divércio e demais situacbes em que ocorre o
fato gerador do referido tributo.

Ha grande polémica no campo doutrinario
acerca do termo a quo do prazo decadencial,

apesar de haver entendimento consolidado
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pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no sentido de que o termo inicial se d4 quando é
possivel identificar perfeitamente os aspectos material, pessoal e quantitativo da hipétese
normativa.

Este trabalho tem como escopo defender a aplicacao da Teoria da Actio Nata como
a mais acertada para a contagem do prazo decadencial de langamento do ITCMD, quando
da ocorréncia do fato gerador nas hip6teses tratadas acima.

21 ADECADENCIAE O ITCMD

A decadéncia atinge o direito protestativo da Fazenda Publica de constituir o crédito
tributario, ou seja, de proceder ao langamento do tributo, através da apuragdo do fato
gerador, da base de célculo, do sujeito passivo e do valor devido.

Segundo a doutrina abalizada de Vittorio Cassone tem-se que:

Decadéncia é a perda de um direito em consequéncia (sic) de seu titular ndo
té-lo exercido durante determinado periodo.

O prazo corre sem solugdo de continuidade: inexiste interrupgcédo ou

suspensao’.
Dessa forma, ocorre a decadéncia quando a autoridade administrativa deixa de
efetuar o langamento (ato vinculado e obrigatério) do crédito tributario, dentro do prazo de 5
(cinco) anos, contados nos termos do art. 173 e incisos do CTN, conforme descrito abaixo:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério extingue-
se apods 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia
ter sido efetuado;

|l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo Unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente
com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido
iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificagao, ao sujeito passivo,
de qualquer medida preparatéria indispensavel ao langamento.

Vale destacar o comentario feito por Misabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar a
obra Direito Tributario Brasileiro, de Aliomar Baleeiro, segundo o qual, o artigo 173 do CTN

[...] fulmina com a decadéncia a inércia da Fazenda Publica, que deixa de
lancar o tributo. No entanto, as formas de contagem do prazo decadencial
nele consignadas se aplicam apenas as hipdteses de lancamento de oficio
(art. 149) ou com base em declaragdo do sujeito passivo (art. 147)2.

1 CASSONE, Vittorio apud DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas sobre a prescricdo e decadéncia
em matéria tributaria: doutrina: jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a. Forum de Direito Tributario - RFDT, Belo
Horizonte, ano 2, n. 10, jul./ago. 2004. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=13792>.
Acesso em: 7 ago. 2016.
2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12% Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 1.331.
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Depreende-se da posicdo defendida por Misabel Derzi que a norma contida no
dispositivo 173 do CTN aplica-se, regra geral, aos impostos cujo langamento é feito por
declaragéo, como € o caso do ITCMD Causa Mortis e Doagéo, nos processos que envolvem
inventério, arrolamento ou divércio e, excepcionalmente, quando houver langamento de

oficio.

31 DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO ITCMD E SEU LANCAMENTO

Com base no artigo 155, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB), a hipotese de incidéncia do imposto ITCMD ¢ a transmissdo de quaisquer bens
ou direitos, seja por Causa Mortis, seja por doagédo, sendo a competéncia atribuida aos
Estados e ao Distrito Federal.

No caso da transmissdo em razdo da morte, o fato gerador configura-se a partir do
obito, em virtude da aplicagdo do principio da saisine, previsto no artigo 1.784, do Cédigo
Civil, segundo o qual “aberta a sucesséo, a herancga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios”.

Na transmiss&o por doacgéao, aplica-se, para fins de concretizagéo do fato gerador,
o conceito trazido pelo artigo 538, do Coédigo Civil: “Considera-se doagédo o contrato em
que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o
de outra”.

A renuncia translativa gratuita da heranga (ndo abdicativa em favor do monte), a
partilha desproporcional de bens no divércio ou no inventario, usufruto e fideicomisso sédo
casos tipicos de ocorréncia do fato gerador do ITCMD-Doacéao.

Esclarecidas as hipoteses do fato gerador do ITCMD, cabe tecer consideragdes
acerca do seu langamento. Nas palavras do Procurador Eduardo M. L. R. de Castro, tem-
se que o lancamento “dar-se-a [...] por declaragéo, nos casos do ITCMD Causa Mortis
apurado em inventario, e por homologacéo, nas demais hipéteses, contudo, nada obsta, a
depender das circunstancias do caso concreto, que o tributo seja langado de oficio pelos
agentes fiscais™.

Ha casos, portanto, em que ndo ha declaragdo ou antecipacdo do pagamento
pelo sujeito passivo e, em razdo disso, faz-se necessario o langamento de oficio pela
Administragao Tributaria.

41 ADECADENCIA DO DIREITO DE LANCAR O ITCMD E A TEORIA DA ACTIO
NATA

O STJ possui entendimento, segundo o qual o prazo decadencial para o langamento
do ITCMD se inicia “no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento

3 DE CASTRO, Eduardo. LUSTOZA, Helton Kramer. GOUVEA, Marcus de Freitas. Tributos em Espécie. 2% Ed. Rev.,
ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 584.
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poderia ter sido efetuado”, nos termos do artigo 173, | do CTN.

Para o Egrégio Tribunal, em nome da seguranca juridica, devem-se estar bem
definidos os aspectos material, pessoal e quantitativo da hipoétese normativa. No caso de
processo judicial de inventario, por exemplo, somente com a senten¢a de homologagéo da
partilha seria possivel efetuar o langamento.

Esse entendimento, entretanto, é prejudicial a Fazenda Publica que, muitas das
vezes, nao é comunicada sobre o fato gerador do ITCMD, o que impossibilita o lancamento
do imposto dentro do interregno temporal considerado devido pelo STJ.

Nos casos em que a Fazenda Publica néo € informada da ocorréncia do fato gerador
do ITCMD, deve ser aplicada a Teoria da Actio Nata para definicdo do termo a quo do prazo
decadencial do direito potestativo de lancar o tributo.

ATeoria da Actio Nata é um principio do Direito segundo o qual a decadéncia comeca
a correr quando o titular do direito violado toma conhecimento de fato e da extensédo de
suas consequéncias.

Nesse sentido, o prazo decadencial para o langamento do ITCMD deve comecar a
correr a partir da ciéncia da Fazenda Publica quanto a ocorréncia do fato gerador, o que,
nos processos judiciais, ocorre com a sua intimag&o da homologacéo da partilha, ainda que
isso ocorra ap6s um periodo consideravel de tempo da prolagdo da sentenca.

No Estado do Parana, a Lei n® 18.573/2015 regulamenta o art. 155, inc. | da CRFB/88
e determina, em seu artigo 17, que a “A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens
e dos direitos ou o valor do titulo ou do crédito, transmitidos ou doados, considerado na
data da declaragao de que trata o § 3° deste artigo realizada pelo contribuinte”.

Dessa forma, € evidente que para a apuracdo da base de calculo, o contribuinte
deve comunicar ao Fisco a hip6tese de incidéncia e fornecer dados suficientes para que
seja fixado o valor do imposto a ser recolhido. Quando ndo ha cumprimento da referida
obrigac@o acessoéria de forma esponténea, nao ha como a Fazenda Publica proceder ao
langamento e, por isso, ndo ha que se falar em transcurso do prazo decadencial.

Entendimento contrario beneficiaria com a decadéncia o sujeito passivo que,
dolosamente, ndo informa a Fazenda Publica a ocorréncia do fato gerador do imposto, em
manifesta omissao prejudicial aos cofres publicos.

Assim, pode-se dizer que a aplicagdo da Teoria da Actio Nata é um corolario do
principio da boa-fé, norma fundamental e um dos pilares do Novo Cédigo de Processo
Civil. Com efeito, o referido principio € norma segundo a qual os comportamentos humanos
devem estar pautados em um padréo ético de conduta. Segundo o processualista Daniel
Amorim Assumpcao Neves, “o art. 5° do Novo CPC consagrou de forma expressa entre nos
o principio da boa-fé objetiva, de forma que todos os sujeitos processuais devem adotar
uma conduta no processo em respeito a lealdade e a boa-fé processual”.*

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢édo. Manual de direito processual civil - Volume Gnico. 8% Ed. Salvador: Ed. JusPo-
divm, 2016, p. 147.
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Se o sujeito passivo omite, por culpa, dolo ou com intuito de fraude, as informagdes
que deveria prestar a Fazenda Publica, a respeito da ocorréncia do fato gerador do
ITCMD, o principio da boa-fé ndo permite que o referido sujeito seja beneficiado pelo seu
comportamento ilicito. O citado principio veda o comportamento doloso, ilicito, e consagra
a maxima, segundo a qual a ninguém é dado se beneficiar da propria torpeza.

Por outro lado, diante da aplicacdo da Teoria da Actio Nata, salta aos olhos
a importancia de os 6rgédos do Poder Judiciario comunicar ao Fisco os atos judicias e
extrajudiciais que concretizam a incidéncia da hipétese normativa do ITCMD. Nesse
aspecto, a informacdo do Poder Publico pelo Poder Judiciario concretiza o principio da
cooperacéo, corolario do principio da boa-fé.

O principio da cooperacao foi consagrado como norma fundamental no Novo Codigo
de Processo Civil e esta previsto no artigo 6° do referido diploma, segundo o qual “todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”. O referido principio significa a transformagéo do ambiente
processual em um meio de didlogo, equilibrio e ética a fim de permitir uma solugéo final
rapida e justa.

Logo, percebe-se que o posicionamento do STJ quanto ao termo a quo do prazo
decadencial do direito de lancar o ITCMD n&o observa os principios da boa-fé e da
cooperagéo. Por 6bvio, a decisdo que reconhece a decadéncia do referido direito do Poder
Publico em processo judicial, no qual ndo se oportunizou ao Ente publico o conhecimento
do fato gerador e dos elementos necessarios para proceder ao célculo do montante do
imposto devido, ndo efetiva o dialogo entre os interessados no processo, assim como
beneficia aquele que se omitiu dolosamente.

Além disso, a adogao da Teoria da Actio Nata efetiva a aplicagdo do principio da
eticidade, que orienta o Codigo Civil de 2002, pois, mesmo na extingdo do direito, & preciso
proceder com lealdade e boa fé. Com efeito, ndo se pode admitir que o titular do direito
seja punido em razdo de uma inércia a que ndo deu causa, em face do desconhecimento
da ocorréncia do fato gerador e dos elementos necessarios para o langamento do imposto.

Uma analise rapida e descuidada da Teoria da Actio Nata poderia levar a indagacao
se a sua aplicagao violaria o principio da seguranca juridica, ao possibilitar a eternizacéo da
possibilidade de cobranga do tributo pelo Poder Publico. Afinal, se nunca fosse comunicada
ao Fisco a ocorréncia do fato gerador do ITCMD, entéo n&o haveria inicio do curso do prazo
decadencial de langamento.

Entretanto, a partir da consagragdo do principio da cooperagdo como norma
fundamental do Novo Cédigo de Processo Civil, a hipétese da violagdo do principio da
seguranca juridica desaparece. Com efeito, ndo ha falar em auséncia de comunicagéo ao
Fisco da ocorréncia do fato gerador do ITCMD em um processo orientado pelo didlogo, ao
qual todos os sujeitos processuais estéo vinculados. Além disso, estabeleceu-se legalmente
o dever do juiz de consulta, que melhora a qualidade do debate e oportuniza o didlogo aos
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interessados do processo.

Devido as mudancas de paradigmas no atual sistema processual brasileiro,
notadamente pela introdugdo do principio da cooperagdo, ndo ha motivos para que o
Judiciario ndo dé a devida interpretacdo da norma, que se mostra clara, pois, em verdade,
se trata de uma regra, ndo havendo subjetivismo que permita mdltiplas interpretacées,
ainda mais em prejuizo a Fazenda Estadual.

Segundo o jurista Fredie Didier Junior, “o principio da cooperagdo orienta o
magistrado a tomar uma posi¢ao de agente-colaborador do processo, de participante ativo
do contraditério e ndo mais a de um mero fiscal de regras™.

N&o se espera que o magistrado, e também as partes, apenas adotem as medidas
previstas em lei, utilizando-se do que a metddica constitucional chama de epigonismo
positivista, mas sim que tomem todas as providéncias possiveis para que o processo tenha
um deslinde breve e o mais justo possivel.

Em processos em que ocorre o fato gerador do ITCMD, portanto, € dever do
juiz intimar o Fisco quanto a ocorréncia do fato gerador e da definicdo dos elementos
necessarios para o calculo do montante devido. O dever de consulta efetiva o principio da
seguranca juridica ao evitar a eternizagcao da possibilidade de cobranca, pois oportuniza a
ciéncia da Fazenda Publica e, portanto, o inicio do prazo decadencial de langamento.

Por outro lado, também n&o é correto o argumento segundo o qual o CTN nao
estabelece a ciéncia da Fazenda Puablica como marco inicial para o prazo decadencial do
langamento do ITCMD. A aplicacdo da Teoria da Actio Nata decorre de interpretacdo das
regras deste Codigo a luz dos principios da boa-fé e da cooperagéo.

Conforme ja dito, o momento em que a Fazenda toma conhecimento do fato gerador
e dos elementos que fundamentam o calculo do montante devido a titulo de ITCMD é
aquele a partir do qual o langcamento pode ser realizado.

A jurisprudéncia péatria ja aplicou a tese aqui defendida em algumas oportunidades.
A propbésito, confira-se:

DECISAO: Acordam os Desembargadores da 2* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, negar provimento
ao recurso. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - EXECUCAO FISCAL - ITCMD INCIDENTE SOBRE CESSAO
DE DIREITOS HEREDITARIOS - PRAZO DECADENCIAL - ARTIGO 173, |
DO CTN - INICIO COM A CIENCIA INEQUIVOCA DA FAZENDA ACERCA
DA TRANSMISSAO DE DIREITOS REALIZADA ATRAVES DE ESCRITURA
PUBLICA - AUTO DE INFRAGAO LAVRADO ANTES DE DECORRIDOS
CINCO ANOS - DECADENCIA NAO CONFIGURADA - DECISAO MANTIDA
- RECURSO DESPROVIDO. (TJPR - 22 C.Civel - Al - 1342659-0 - Curitiba -
Rel.: Anténio Renato Strapasson - Unanime - - J. 28.04.2015) (TJ-PR - Al:

13426590 PR 1342659-0 (Acoérdao), Relator: Antonio Renato Strapasson, Data
de Julgamento: 28/04/2015, 22 Camara Civel, Data de Publicagédo: DJ: 1560

5 JUNIOR DIDIER, Fredie. O principio da cooperagédo: uma apresentacdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 30,
n.127, p. 75, set. 2005.
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08/05/2015).

DECISAO: ACORDAM os integrantes da Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em negar provimento
a apelacéo, nos termos do voto do relator. EMENTA: Ac&o declaratéria de
inexigibilidade de tributo com pedido de repeticdo de indébito - ITCMD
incidente sobre doagao de bem imével. 1. Decadéncia do direito de constituir
o crédito tributario - Ndo configuragéo - Langamento do tributo que, no caso
especifico dos autos, pode ser realizado logo que seja o Fisco cientificado
quanto a ocorréncia da doagéo - Instrugdo Normativa n.° 1/1989 da Secretaria
da Fazenda Estadual, art. 10, inc. | - Aplicac&o, por sua vez, da regra contida
no artigo 173, inciso |, do Cdédigo Tributario Nacional, que estabelece a
fluéncia do prazo decadencial a partir do primeiro dia do ano seguinte aquele
em que o langamento deveria ter sido efetuado - Tributo sujeito a langamento
por declaragéo - CTN, art. 147, caput - Constituigdo do crédito fiscal efetivada
antes do decurso do lustro decadencial. 2. Prescricdo do crédito tributario
- CTN, art. 174 - Marco inicial do prazo prescricional que recai no dia
seguinte aquele estabelecido para pagamento do valor do tributo - Crédito
tributario referente ao exercicio de 2013 - Prescricdo ndo configurada, por
conseguinte. 3. Pretenséo de afastamento da condenag¢ao ao pagamento de
honorarios advocaticios - Impossibilidade - Responsabilidade que recai sobre
a autora, porquanto vencida - CPC, art. 20, caput. 4. Recurso desprovido.
(TJPR - 3% C.Civel - AC - 1329835-2 - Regido Metropolitana de Londrina -
Foro Central de Londrina - Rel.: Rabello Filho - Unanime - - J. 31.03.2015)
(TJ-PR - APL: 13298352 PR 1329835-2 (Acdrdao), Relator: Rabello Filho, Data
de Julgamento: 31/03/2015, 3% Camara Civel, Data de Publicagédo: DJ: 1540
07/04/2015).

DECISAO: Acordam os Desembargadores da 22 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso. EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE DEBITO ITCMD DECADENCIA INICIO DO PRAZO
CIENCIA INEQUIVOCA DA FAZENDA ACERCA DA MORTE E DA EXISTENCIA
DOS BENS DEIXADOS PELO “DE CUJUS” - PEDIDO INICIAL JULGADO
IMPROCEDENTE - DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJPR - 22 C.Civel - AC
- 1329221-8 - Regido Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina -
Rel.: Antonio Renato Strapasson - Unanime - - J. 24.03.2015) (TJ-PR - APL:
13292218 PR 1329221-8 (Acérdao), Relator: Antdnio Renato Strapasson, Data
de Julgamento: 24/03/2015, 2% Camara Civel, Data de Publicagédo: DJ: 1544
13/04/2015).

TRIBUTARIO - MANDADO DE SEGURANCA. 1. ITCMD - FATO GERADOR
(MORTE) QUE NAO SE CONFUNDE COM A CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO - EXIGIBILIDADE CONDICIONADA A HOMOLOGACAO DO
CALCULO - SUMULA N.° 114 DO STF. 2. DECADENCIA - TERMO INICIAL
- LANCAMENTO POR DECLARACAO - AUTOS DE ARROLAMENTO -
INEXISTENCIA DE PROVA DE INTIMACAO DA FAZENDA PUBLICA DA
SENTENCA DE HOMOLOGACAO, BEM COMO DE QUE FORAM PRESTADAS
AS INFORMACOES A AUTORIDADE FAZENDARIA, NOS TERMOS DO ART.
147 DO CTN. 3. CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL A PARTIR DO
PEDIDO DE EMISSAO DA GUIA DE RECOLHIMENTO DO TRIBUTO - DATA
EM QUE A FAZENDA TEVE CONHECIMENTO DO EVENTO - INEXISTENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO DOS IMPETRANTES DE OBTEREM
CERTIDAO NEGATIVA DO DEBITO. 4. EXCESSO E CONFISCO - COBRANCA
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ABUSIVA DE JUROS E MULTA - DILACAO PROBATORIA - MATERIA QUE
NAO COMPORTA ANALISE EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANGCA. 5.
SEGURANGA DENEGADA. (TJ-PR - MS: 5043796 PR 0504379-6, Relator:
Lauro Laertes de Oliveira, Data de Julgamento: 18/11/2008, 2% Camara Civel
em Composigéo Integral, Data de Publicagao: DJ: 7753).

Tributario - ITCMD - Langamento por Declaragdo - Ndo Recolhimento do
tributo relativo a parte dos bens da herancga - Decis&o sobre a Partilha - Falta
de Intimagao da Fazenda Publica - Decadéncia ou Prescricao Inocorrentes -
Recurso nédo provido. Ndo obstante o fato gerador do ITCMD se operar com
o0 6bito, antes da homologagao do calculo ndo ha langamento valido (Sumula
114 do STF). Ainda, a despeito de homologado o célculo, se n&do intimada
a Fazenda Publica, resta impossibilitada, por razédo alheia a sua vontade, a
constituicdo definitiva do crédito tributério e, assim, ndo ha fluéncia do prazo
decadencial, tampouco do prescricional” (AC 417.062-9, relator Juiz Conv.
Espedito Reis do Amaral, 3* CC do TJPR, j. 10/06/08).

Nesse sentido, importa, ainda, transcrever trecho do voto do Desembargador Hirosé
Zeni, relator da Apelagao Civel n.° 99.262-3, da c. Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana:

[...] Por outro lado, a Fazenda Publica sé veio a tomar conhecimento do
fato gerador do imposto, em agosto de 1998, quando a Apelada procurou
a autoridade fazendaria para a regularizagdo do célculo sobre o tributo que
ainda entendia devido. A partir dai € que se considera constituido o crédito
tributario a rigor do disposto no art. 173, |, do CTN, comegando entéo a fluir
o prazo decadencial. llégica a pretensédo de decadéncia do Fisco quanto ao
direito de exigir o pagamento de tributo sobre a existéncia de fato gerador,
de que somente veio a ter conhecimento, apds decorrido os efeitos do prazo
admitido para o langamento devido, isto porque, se procedente tal desiderato,
comprometida estaré toda autonomia do Direito Tributério, principalmente em
relacéao ao imposto de transmiss&do causa mortis devido nos arrolamentos de
bens. Pois, considerando que a Fazenda ndo mais opina sobre os valores
declarados nos arrolamentos, simplesmente bastara a parte interessada,
deixar fluir o prazo decadencial, para posteriormente comunicar a existéncia
do fato gerador (morte do de cujus), que jamais possibilitard a cobranga
desse tributo pela repartigcdo fazendaria (sic).

Com vistas a manter a coeréncia do que foi exposto até o presente momento, deve-
se deixar claro que a aplicacdo neste estudo defendida da Teoria da Actio Nata deve se
dar apenas nos casos em que o sujeito passivo se omite por culpa, dolo ou com intuito de
fraude, ou seja, em clara violagéo ao principio da boa-fé.

Além disso, em analise mais pragmatica a respeito do assunto, importa ressaltar
também que a aplicacédo da referida Teoria somente deve ter espago naquelas hipéteses
em que o montante do crédito tributario for superior aos custos da respectiva cobranca.
Afinal, somente nesses casos ha utilidade do langamento e interesse do Fisco em exercer
seu direito.

Ressalta-se que a oitiva prévia da Fazenda Publica do Estado possui o escopo
Unico de resguardar os interesses publicos e indisponiveis, visando, de consequéncia, a
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realizacdo do bem comum, que deve, ou deveria ser, o objetivo de todos aqueles que
militam no foro judicial, incluindo neste rol, os Procuradores do Estado, Magistrados e
Promotores Publicos.

51 CONCLUSAO

Defende-se a aplicagcéo da Teoria da Actio Nata a luz dos principios da boa-fé e da
cooperagdo para contagem da decadéncia no langamento do ITCMD nos casos em que
0 sujeito passivo age com culpa, dolo ou intuito de fraude e o valor do crédito supera os
custos da cobranca.
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RESUMO: Os objetos dessa discussao séo
referente a norma e normalizacdo adotada
em ambientes tecnolégicos. E um estudo que
busca apresentar as mudangas sociais frente ao
novo modelo de sociedade. O presente artigo,
aborta conceitos da norma juridica, bem como
contextualiza a formag&o e criagcdo de legislacbes
de protecéo a personalidade juridica, a dignidade
da pessoa e a importancia dos Direito Humanos
diante das ferramentas digitais e a protecéo
do perfil identitario do individuo. Diante desse
senério, o Supremo Tribunal Federal passa a
instituir uma Corte Constitucional visando a
garantia de acessos face ao enriquecimento
das leis, estando a justica cada vez mobiliza
na protecdo dos direitos fundamentais e no
fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
A estrutura do poder judiciario busca alcangar
a realidade social, mesmo estando sempre um
passo atras das questdes conflitantes. Portanto,
0 resultado da presente pesquisa baseia-se
em materiais bibliograficos e artigos, adotando-
se 0 método dialético por meio de doutrina e
jurisprudéncia, inclusive revistas conceituadas
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nacionais e internacionais aliado ao contexto da
inovacéo.

PALAVRA-CHAVE: NORMA. NORMALIDADE.
TECNOLOGIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS.

ABSTRACT: The objects of this discussion
refer to the norm and standardization adopted
in technological environments. It is a study that
seeks to present social changes in the face of the
new model of society. This article aborts concepts
of the legal norm, as well as contextualizes the
formation and creation of legislation snaantising
legal personality, the dignity of the person and the
importance of human rights in the face of digital
tools and the protection of the identity profile of
the individual. Faced with this senile, the Supreme
Court begins to establish a Constitutional Court
aimed at ensuring access to the enrichment
of laws, and justice is increasingly mobilized in
the protection of fundamental rights and in the
strengthening of the Democratic Rule of Law. The
structure of the judiciary seeks to reach social
reality, even though it is always one step behind
conflicting issues. Therefore, the result of this
research is based on bibliographic materials and
articles, adopting the dialectical method through
doctrine and jurisprudence, including national
and international reputable journals allied to the
context of innovation.

KEYWORDS: NORM. NORMALITY.
TECHNOLOGY. FUNDAMENTAL RIGHTS.

11 INTRODUGAO

Atualmente, tem-se acentuado os

debates acerca da mudanca do comportamento
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social diante do elevado poder que a tecnologia atribuiu a sociedade. Esse poder,
representado por meio das ferramentais digitais, trouxe vérios beneficios, principalmente,
novos direitos dantes ndo previstos pelas legislacbes, mas, diante de sua complexidade,
gradualmente foram regulamentadas pelas normas juridicas. Essa inovagéo, tornou-se
elemento essencial para o desenvolvimento da democracia, pois a sociedade de modo
geral, passou a ter forgcas nos campos sociais, politicos e juridicos.

Visto que, o mundo da tecnologia criou formulas inovadoras de reinvindicagdo de
direitos, como exemplo, a utilizacdo das redes sociais como ferramenta de debates e
encontros de movimentos de luta por mais desigualdades, de combate aos direitos humanos
violados e suprimidos, de cobranca da atuacao efetiva do Estado e outros recursos que
deram a origem aos novos direitos.

Podemos conceituar esses novos direitos como sendo, o direito de acesso as
informacdes asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988 que trouxe uma relagéo de
garantias fundamentais ao individuo.

A promulgacgéo da Lei de Acesso a Informagao (LAI)' € um marco importantissimo
no fortalecimento dos pilares do Estado Democréatico Brasileiro, pois quando temos acesso
a informagdes publicas que a muito tempo recebia a classificagdo de acesso restrito aos
interesses da populagédo, podemos afirmar que o século XXI é a Era no qual houvesse a
derrubada de muitos tijolinhos ao comparar-se com as liberdades e garantias oferecidas
nos séculos passados. A introducdo da Lei de Acesso a Informagéo no texto constitucional
acrescenta-se mais prerrogativas no rol dos direitos dos cidados, principalmente quando
a lei determina a todos o poder de solicitar e receber informagcéo sem a necessidade de
apresentar quaisquer motivos perante os 6rgédos governamentais (Lei n° 12.527/2011).

Neste intermédio, sucedeu a promulgacgao do Marco civil da internet, que estabeleceu
“principios”, “garantias”, “direitos”, responsabilidade e “deveres” a todos os usuarios e
provedores de internet.

Trata-se de um instrumento normativo de garantias da sociedade ao resguarda a
plenitude da liberdade expressdo e opinido, sem que haja violagcdo da fungéo social do
individuo, que € a vida privada e seus dados.

Nota-se que, a Lei do Marco civil da internet buscou proteger o individuo das
grandes corporac¢des, mesmo estando diante da facilidade de acesso aos recursos digitais,
o individuo é o sujeito mais franco nessa relacdo, especialmente, quando se trata de
disponibilidade dos dados colhidos pelas empresas. E notavel que a Lei do Marco civil,
respeitosamente, preservou nos artigos o principio constitucionalmente consagrado dos
direitos fundamentais sobre a inviolabilidade de privacidade. Além disso, em sua esséncia,
ressalta a importancia dos direitos humanos nos meios digitais (Lei n® 12.965/2014).2

1 Lei de Acesso a Informacdo (LAIl), Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, é uma lei ordinaria federal que
regulamenta o art. 5°, XXXIII, art. 37, §3°, Il e art. 216, §2° da Constituicdo Federal de 1988, que asseguram o direito
fundamental de acesso as informagdes.

2 Lei do Marco civil da internet, Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 - Art. 1° Esta Lei estabelece
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Com o objetivo de aumentar a protecdo da identidade do cidadao, o legislador
brasileiro identificou que havia a necessidade de criar uma lei especifica de protecdo dos
dados. Essa necessidade, se justifica pela velocidade sobre a qual circulam os dados
sensiveis do individuo e pela falta de tratamento nas quais as fontes receptoras nao
davam. Na tentativa de reafirmar o compromisso com a sociedade, o ordenamento juridico
brasileiro altera a Lei do Marco civil da internet e recepciona a Lei Geral de Protecdo dos
Dados (Lei n° 13.709/2018) vigorando a partir de 2020.

Ora, pode-se dizer que o universo tecnolégico impactou a sociedade de tal forma,
que o direito passa a ser recorrentemente modificado para acompanhar a evolugéo social.
Neste contexto, fica claro que surgiu novos conceitos, novas legisla¢des de garantias aos
direitos humanos. O mais preocupante, contudo, é constatar que a sociedade, por mais
informada que seja, ainda se confunde com o que € norma e o que € normalidade dentro
dessa realidade tecnolégica.

Portanto, esse artigo adotou o método dialético, a partir da revisdo bibliografica
e pesquisa jurisprudencial, com enfoque nas legislagdes e criacdo normas jurisdicionais,
cujo resultado permite constatar os efeitos da tecnologia no érgéo judiciais, ja proclamado
o Supremo Tribunal Federal, a primeira corte 100% Digital. Nas palavras do Ministro Luiz
Fux, presidente do STF “nos proximos dois anos, daremos passos largos em direcdo ao
acesso a justica digital amplo, irrestrito e em tempo real a todos os brasileiros™.

21 O FUNDAMENTO DA NORMATIVIDADE E NORMA JURIDICA

Norberto Bobbio, fazendo-se analise do individuo com o mundo das normas, afirma-
se que vivemos cercado de regras de condutas desde o nascimento até a morte. A ponto
de conduzimos essas regras de forma tao habitual “que ndo apercebemos mais a sua
presenca”.

Essa atitude, esta relacionado ao fato de estarmos em constante modificagao,
principalmente, quando o assunto é inovagdo, de modo que passamos a tratar todos os
acontecimentos com normalidade, mesmo estando diante de “diversas placas indicativas™.

Segundo o autor, essas placas indicativas sdo as normas, mas estamos envoltos
de tantas regras permissivas e proibitivas, nas quais “umas mandam outras proibem certo

comportamento” que ndo distinguimos suas finalidades com coeréncia®.

principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para
atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relagdo a matéria[...]. Art. 2°,
Il — os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digi-
tais[...] Art. 7°, | — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizacéo pelo dano
moral e material decorrente de sua violagéo.

3 Supremo Tribunal Federal. Ministro Luiz Fux elenca cinco eixos de sua gestao. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.
br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=451573&ori=1> Acesso jun 2021.

4 Bobbio, Norberto. Teoria da norma juridica. Traduzido. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti / apre-
sentacdo Aladr Caffé Alves - Bauru, SP: EDIPRO, 2a ed. revista, 2003. Titulo original: Teoria della norma giuridica (G.
Giappichelli Editore, Torino, 1993) e-book. p. 23.

5 Bobbio, Norberto. Teoria da norma juridica. Traduzido. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti / apre-
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Dessa forma, o termo “norma”, segundo a concepg¢éo de Hans Kelsen, depende de
acontecimentos para externar as regras de conduta no sentido a determinar e conduzir o
comportamento humano. A norma é a interpretacéo sistematica de dispositivos que confere
ao individuo permissdo e poder para agir de acordo com seus principios. Ressalta o autor
que, “Norma” é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou,
especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém™.

Nota-se que, primeiro o legislador observar o contexto social, e a partir dela extrai-
se fato relevante para o ordenamento juridico, em seguida provoca a origem da criacéo
de um Direito. Esse processo de transformacéo exige do legislador atencdo quanto ao ato
de criagcdo de norma, porque as vezes a norma pode ser considerada incompativel com
circunstancia destinada, além de tudo, pode gerar a insatisfagédo social. Assim, incumbe ao
legislador a ardua tarefa de elaborar uma norma, mas nédo basta criar, mas sim, prevé a sua
aplicacé@o por completo, especialmente, diante da sociedade moderna.

Desta forma, Bobbio afirma que o Direito tem a fung&o de conscientizar a sociedade
a respeito da norma juridica e de sua existéncia, sendo um ordenamento que regula a
conduta humana. Dessa maneira, o préximo tépico esclarece a confusdo entre norma e

normalidade juridica feita pela sociedade frente as Ferramentas tecnologicas.

31 ANORMALIDADE JURIDICA SOBRE O PRISMA DA TECNOLOGIA

Como visto acima, vivemos na era da normalidade juridica. Quando a tecnologia
se tornou instrumento vital a manutencé@o das atividades humanas, a sociedade deixou
de notar a presenca da norma juridica no ambiente virtualizado. Primeiro, por tratar-se de
um contexto inovador que nao se tinha leis e ou regulamentos proprios. Somente agora
que, o ordenamento juridico passou adequar-se a essa nova realidade. Isso ndo é falha
do legislador, mas uma questéo principiologica, o direito sempre esta atras o quase néo
alcanca a evolugao social.

Evidentemente, cito a titulo de exemplo, o julgado do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a existéncia de repercussdo geral o Recurso Extraordinario 1.037.396,
interposto pela empresa Facebook Brasil. O recurso tinha por objetivo afrontar a decisdo
proferida pela 2* Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba (SP), “que
determinou a exclusao de um perfil falso da rede social e o fornecimento do IP de onde foi
gerado™.

Esse precedente discutiu a constitucionalidade do artigo 198 do Marco Civil da

sentacdo Aladr Caffé Alves - Bauru, SP: EDIPRO, 2a ed. revista, 2003. Titulo original: Teoria della norma giuridica (G.
Giappichelli Editore, Torino, 1993) e-book. p. 23.

6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao Jodo Batista Machado. -6* ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
7 Northfleet, Ellen Gracie. ministra aposentada do Supremo Tribunal Federal. O Marco Civil da Internet sob o prisma
da constitucionalidade - parte I. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2020-fev-19/ellen-gracie- constitucionali-
dade-marco-civil-internet> Acesso em: 20.05.2021

8 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de inter-
net somente podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, apés
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Internet (Lei n. 12.965/14), por tratar-se de fato em que envolvia uma pessoa sem cadastro
nas paginas do Facebook, mas que constava-se como titular de um perfil falso criado para
ofender e violar direitos de diversas pessoas. “Ainicial requereu a condenacao do Facebook
a obrigagdo de excluir o perfil e reparar o dano moral causado™, mas o juizo deferiu apenas
a obrigacgdo de fazer, ou seja, condenou o Facebook a excluir o perfil e o fornecimento de
endereco IP, e rejeitou o pedido de indenizagao.

Nota-se que nesse recurso, a transgressao consiste na criagao de perfil falso com
objetivo de causar dano a outrem, que € uma qualificadora, incorrendo-se a um ato delituosos
de falsa identidade™. Ora, a questdo desse exemplo serviu para identificarmos como as
pessoas fazem uso da tecnologia sem as devidas observancias aos atos normativos ja
existentes.

Segundo Bobbio, a legislagéo brasileira distribuiu diversas placas indicativas, mas
a sociedade viu-se cercada de ferramentas positivas que também podem ser usadas para
causar mal a outrem, ndo o distingue mais o que € norma e normalidade.

Outro fato recente, foi o ataque a figura do Ministro do Supremo tribunal Federal,
Alexandre de Moraes, por meio das redes sociais, nas quais citava-se a publicagéo de
decisdes e inquéritos falsos, conduzindo a sociedade ao erro. O Supremo Tribunal
Federal manifestou-se por meio de nota de repudio e alertou aos cidadaos a checarem as
informacdes a fim de evitar a propagacéo de “fakes News”:

“(...) O STF reitera o alerta para a importancia da checagem de informagoes
suspeitas, como forma de evitar a propagacao de fake news com o nome de
autoridades e membros da Suprema Corte'".

Veja, esse tipo de comportamento coloca em risco a dignidade, o respeito, a protecao

ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servi¢o e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalvadas as disposicoes legais em
contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagéo clara e especifica do con-
tetdo apontado como infringente, que permita a localiza¢éo inequivoca do material.

§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infragcdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo
legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicao
Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetdos disponibilizados na internet rela-
cionados a honra, a reputagdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo desses contetidos
por provedores de aplica¢cdes de internet, poderéo ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponi-
bilizagdo do contetudo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacédo do autor e de
fundado receio de dano irreparéavel ou de dificil reparagéo.

9 Northfleet, Ellen Gracie. ministra aposentada do Supremo Tribunal Federal. O Marco Civil da Internet sob o prisma
da constitucionalidade - parte I. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2020-fev-19/ellen-gracie- constitucionali-
dade-marco-civil-internet> Acesso em: 20.05.2021

10 “Falsa identidade

Art. 307 - Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito préprio ou alheio, ou para
causar dano a outrem:

Pena - detengao, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato ndo constitui elemento de crime mais grave.”

11 Imprensa. Supremo Tribunal Federal. STF alerta para decisao falsa atribuida ao ministro Alexandre de Mo-
raes que circula em redes sociais. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=464113&ori=1>Acesso em: 20.05.2021
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das pessoas sujeitas de direitos, bem como fere a democracia juridica, fonte primordial de
sustentacao estrutural do Estado Democrético de Direito.

41 A COMERCIALIZA(;AO DE DADOS PESSOAIS A LUZ DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS (LGDP)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece no seu artigo 1° que “
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.”'2. Partindo-se
dessa normativa, a palavra “dignidade” é composta de varias qualidades de significados
que define a personalidade da pessoa, sendo um deles, o perfil identitario do individuo que
é composto por meio de dados sensiveis. Desta forma, a Comissdo Europeia manifesta
através de seu portal institucional a definicdo de dados sensiveis:

“1) dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, opinides politicas
e convicgoes religiosas ou filosdéficas; 2) filiacao sindical; 3) dados genéticos,
dados biométricos tratados simplesmente para identificar um ser humano;
4) dados relacionados com a saude; 5) dados relativos a vida sexual ou
orientagdo sexual da pessoa”™®.

Diante da analise do Regulamento da Unido Européia n° 2016/676, item “52”, os
dados pessoais sdo considerados direitos e liberdades fundamentais do ser humano,
na qual deve-se proteger dos riscos, particularmente dos risco inseparaveis. A protecao
especial adotada pelas legislagbes, surgiram-se a partir do momento em que acentuou-se
de forma desgovernada a coleta e comercializacéo de informag¢des pessoais sem previa
comunicacao do titular dos dados. Do ponto de vista das legisla¢des brasileira, o principio
da inviolabilidade a propriedade, a seguranga e ao sigilo das comunicagcbes sucedeu-se
com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, incisos X, XI, XII e LXXII).

Considerando que os dados sensiveis € a propriedade individual de cada pessoa,
fazendo-se quase que obrigatério a sua disponibilizagdo quando compramos, vendemos
e ou celebramos algo, ele se torna elemento fundamental na manutencédo da ordem
econdémica e social. Conforme preceitua Melhim Namem Chalhub:

Qualquer que seja a organizagao social considerada, a propriedade ha de ser,
obviamente, elemento sempre presente na estrutura da ordem econdémica e
social, ndo havendo duvida de que o reconhecimento do direito de propriedade
¢é fator de seguranca juridica e, conseqUentemente, de estabilidade social.”

Como ja disse, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos confere a todo
individuo o direito a seguranca pessoal”*. Nota-se que, a preocupacdo do legislar em

12 Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas
(resolugdo 217 A Ill) em 10 de dezembro 1948.Disponivel em <https://www.unicef.org/brazil/declaracao- universal-dos-
-direitos-humanos> Acesso 20 jun 2021.

13 Sitio Web institucional da Comissao Europeia. Que dados pessoais sao considerados sensiveis? Disponivel em
<https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/rules-business-and-organisations/legal- ~ grounds-pro-
cessing-data/sensitive-data/what-personal-data-considered-sensitive_pt> Acesso 20 jun 2021.

14 Artigo 3? - Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal. Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos — 1948. Disponivel em <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos- humanos> Acesso
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preserva a seguranca do individuo vista com muito cuidado mesmo antes do advento
da revolugd@o tecnologica. Até porque, nos séculos anterior aos anos 2000 tinha-se a
supressao dos direitos e o cerceamento das garantias, sujeitando a sociedade a viver de
acordo com as vontade do Estado e das tiranias. Diferentemente do contexto atual, no qual
a sociedade tem-se a liberdade de manifestar-se abertamente, tem a constituicdo com
direitos e garantias fundamentais, o poder, a justica e a lei ao favor.

Nesse sentido, o impacto da tecnologia nos direitos individuais fora tamanha que
tornou- se questdo de preocupacdo mundial. O Brasil, espelhando-se nas legislacbes
informaticas européia, decreta-se a Lei n°® 13.709/2018 — Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD), lei especifica na protecéo e tratamento de dados. Porém, o cenério de confundir
norma com normalidade, trouxe um descompasso na aplicacdo da LGPD. Mesmo sendo
uma norma inovadora, possui lacunas ao nao tratar expressamente sobre os riscos da
comercializagdo dados pessoais e sensiveis.

Essa questdo tem gerado diversos entendimentos na esfera administrativa e
judicial. A titulo de ilustracéo, o julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre
compartilhamento de informagdes de banco de dados reconheceu a exigéncia de prévia
notificacdo ao consumidor e negou provimento ao o Recurso Especial n° 1.758.799 MG
(2017/0006521-9) interposto por uma empresa gestora de dados.

Nesse recurso, a Terceira STJ suscitou o debate a respeito da Lei da informar o
consumidor pelo seguinte motivo: 1) mesmo que a informacgéo tenha sido disponibilizada
voluntariamente pelo consumidor no ato da compra, “ndo afasta a responsabilidade do
gestor do banco de dados de previamente comunicar o seu compartilhamento”® ou seja,
0 consumir € o Unico titular do seu dados e para que haja comercializagdo desse dado,
tem que se ter a anuéncia do seu titular. 2) ainda que a fundamentagéo da empresa tenha
sido com base no artigo 43 do Codigo de Defesa do Consumidor sobre a néo necessidade
de informar previamente's. Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso, esse
caso deve observancia a regra do inciso V do artigo 5° da Lei do Cadastro Positivo (Lei
n. 12414/2011)'" “a qual assegura ao cadastrado o direito de ser informado previamente
sobre a identidade do gestor e sobre o armazenamento e o objetivo do tratamento dos
dados pessoais”®. 3) Em razdo da seguranca dos dados , a ministra Nancy Andrighi,

20 jun 2021.

15 Recurso Especial n° 1.758.799 - MG (2017/0006521-9). Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/ processo/revis-
ta/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1888267&num_registro=201700065219& data=20191119&for-
mato=PDF> Acesso 20 jun. 2021.

16 CDC. Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em ca-
dastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes.

17 Art. 5° S&o direitos do cadastrado: V - ser informado previamente sobre o armazenamento, a identidade do gestor
do banco de dados, o objetivo do tratamento dos dados pessoais e os destinatarios dos dados em caso de comparti-
lhamento;

18 Superior Tribunal de Justica. Noticias. Compartilhamento de informacées de banco de dados exige notificagdo
prévia ao consumidor. Disponivel em: <https://www.st;j.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comuni cacao/Noticias/Comparti-
Ihamento-de-informacoes-de-banco-de-dados-exige-notificacao-previa-ao-consumidor.a spx> Acesso em jun de 2021.
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afirmou que o ato de fornecimento de dados pelo consumidor ao comprar algo, ndo
concede a possibilidade do gestor de dados a “divulga-los no mercado™®. 4) Ressaltou
que, as alteragdes realizada na Lei 12.414/2011 por meio da Lei Complementar 166/2019
— ndo eximiu o ato de comunicagdo do uso de dados do consumidor; 5) Declarou que
o compartilhamento das informacgbes, “mesmo as de cunho pessoal, ganharam valor
econdmico no mercado”. Os dados deram origem ao desenvolvimento de bancos de
dados, constituindo-se, “servico de grande utilidade, seja para o fornecedor, seja para
0 consumidor, mas, ao mesmo tempo, atividade potencialmente ofensiva a direitos da
personalidade deste”; 6) Assim, reconheceu a Terceira Turma do STJ que o recorrente
descumpriu com o seu dever de informar o consumidor a respeito do “abertura do cadastro
e o compartilhamento dos seus dados”', negou-lhe provimento ao recurso e condenou a
indenizar o consumidor pela comercializagdo indevida dos dados pessoais e indevidos.
Verifica-se que diante da analise acordao, a Turma Recursal do Superior Tribunal
de Justica resgata o direito da personalidade humana presente no Cédigo do Consumidor,
na Lei do Cadastro Positivo e fazendo um contraponto aos direitos constitucionais do
individuo. Nota- se que, ha legislacdes de protecéo aos direitos fundamentais de protecao

a pessoa mesmo estando nos ambientes digitais.

51 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A FORMAQAO DE UMA CORTE
CONSTITUCIONAL DIGITAL

Com a entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo em 2020, o Supremo Tribunal
Federal institui por meio da Resolugéo n° 724, de 02 de margo de 2021 um Comité Executivo
de Dados, objetivando “identificar e implementar medidas de ajustes de procedimentos
da Corte” com base nas diretrizes da LGDP. Como ja citado, a Lei n. 13.709/2018 foi
desenvolvida em protecédo dados pessoais e sensiveis, inclusive aqueles que circulam nos
meios digitais.

A Resolugéo n° 724/201 surge com o compromisso de refor¢a o sistema da justica
na adequacdo dos recursos proporcionado pela tecnologia, principalmente, demarca o
principio de protecao dos “direitos fundamentais da populagéo, como liberdade, privacidade
e livre desenvolvimento da personalidade”.

O Comité Executivo de Protecédo de Dados (CEPD) é um érgéo formado por pessoas
especializados em tratamento de dados, vinculado ao STF , tem a misséo de resguarda a

19 Superior Tribunal de Justi¢a. Noticias. Compartilhamento de informagdes de banco de dados exige notificacdo prévia
ao consumidor. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Com partilhamento-
-de-informacoes-de-banco-de-dados-exige-notificacao-previa-ao-consumidor.a spx> Acesso em jun de 2021.

20 Superior Tribunal de Justica. Noticias. Compartilhamento de informagdes de banco de dados exige notificagéo prévia
ao consumidor. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comuni cacao/Noticias/Com partilhamento-
-de-informacoes-de-banco-de-dados-exige-notificacao-previa-ao-consumidor.a spx> Acesso em jun de 2021.

21 Recurso Especial n® 1.758.799 - MG (2017/0006521-9). Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/ processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1888267&num_registro=201700065219& data=20191119&forma-
to=PDF> Acesso 20 jun. 2021.
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tutela sensivel do ser humano, que sé@o seus dados. Esse Comité, criado pelo Ministro Luiz
Fux, tem por finalidade o aperfeicoamento das agbes relacionadas a Lei Geral de Protecao
ao Dados, bem como foi atribuida a esses 6rgdo a autonomia para apresentar e propor
criacéo de politicas e estratégia de seguranca, conforme define o paragrafo unico, do artigo
3° da Resolugéo n° 724/201:

Paragrafo Unico. No desempenho de suas atribui¢cdes institucionais, o CEPD
deverd atuar de forma coordenada com o Comité Executivo de Seguranca da
Informagéo (CESI), responséavel por modernizar a Politica de Seguranga da
Informagéo do STF e de adequa-la as exigéncias da LGPD

E um desafio que se instaura, pois, por forga da Lei n® 14.010/20, alguns dispositivos
da LGDP néo entraram em vigor como os artigos 52, 53 e 54 de que tratam das sanc¢bes
administrativas, tendo como consequéncia o periodo de crise sanitaria ocasionada pela
(Covid- 19) que afligem a humanidade. Diante desse senario, o Ministro Luiz Fux, presidente
do STF, afirmou que, enquanto a sociedade se adapta aos novos dispositivos da Lei, o
Supremo Tribunal de Federal institui uma Corte Constitucional Digital.

Dessa forma, na palavras do ministro “objetivo de tornar-se uma Corte Constitucional
digital, sem olvidar-se do necessério respeito pela privacidade dos atores do sistema de
Justica, instaurando um constante didlogo institucional com a Autoridade Nacional de
Protegcdo de Dados (ANPD)"%2.

61 CONCLUSAO

Isso posto, os impactos da tecnologia na sociedade deu ao direito novas terminologias
como “dados sensiveis”, “acesso a justica tecnolégica” , “acesso a informacgéo”, bem com
transformou o comportamento social. Os direitos tutelado pelo Declaragdo Universal dos
Direito Humanos, bem como previsto na Constituicdo Federal em protegcéo a personalidade
juridica do individuo, sdo direitos de ordem publica. Deste modo, tem-se que resgatar a
sociedade ao ndo se atentar para as questdes que envolve norma juridica no ambito da
tecnologia.

Portanto, o que se buscou no presente estudo foi propor uma analise acerca da
norma e normalidade tratada pelo individuo como algo comum. Aventou-se, no contexto da
importancia da proteg@o dos dados diante da comercializagédo . No intuito de preservar tais
direitos fundamentais o Supremo Tribunal Federal institui-se um Comité de tratamento, em
como temos a regulamentagdes acerca da tutela dos dados pessoais dos usuarios, tanto
de uso da internet como de empresas, instituicdes receptoras dessas informacgdes. Isto
porque, de acordo com a coleta destas informagéo, ha decisdes posicionada a respeito,
dizendo que mesmo que o consumidor disponibilize de modo voluntarios seus dados, nao
eximi a observancia do receptor as legislacdo vigentes, deixando bem claro que, sempre

22 Supremo Tribunal Federal. Supremo cria comité para se adequar a Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel
em< http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp ?idConteudo=462167&ori=1> Acesso em jun 2021.
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pauta-se pelo principio da dignidade da pessoa humana e o principios constitucionais

previstos na Constituicdo Federal.
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RESUMO: O presente artigo trata da relagdo entre
o julgamento direto do mérito (CPC, art. 1.013,
§§ 3° e 4°) e o duplo grau de jurisdicdo. Analisa-
se brevemente o conceito, os pressupostos e as
hipoteses de incidéncia do julgamento direto do
meérito pelos tribunais e discute-se a natureza
constitucional do duplo grau de jurisdi¢éo,
bem como a distincdo entre direito a recurso e
direito ao duplo exame de mérito. Também com
enfoque em outros principios constitucionais,
como a duragdo razoavel do processo e o
devido processo legal, objetiva-se entender se
ha desrespeito ao duplo grau pela aplicagdo do
instituto do julgamento direto do mérito e se é
possivel superar tal conflito.
PALAVRAS-CHAVE: Recurso — Julgamento
direto do mérito — Duplo grau de jurisdicdo —
Duplo exame de mérito.
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THE DIRECT JUDGMENT OF MERITS
AND THE DOUBLE DEGREE OF
JURISDICTION: POSSIBILITY OF

OVERCOMING THE CONFLICT

ABSTRACT: This article deals with the
relationship between the direct judgment of
the merits (CPC, art. 1013, §§ 3 and 4) and
the double degree of jurisdiction. The concept,
assumptions and hypotheses of incidence of the
direct judgment of the merits by the courts are
briefly analyzed and the constitutional nature of
the double degree of jurisdiction is discussed,
as well as the distinction between the right to
appeal and the right to double examination of
the merits. Also focusing on other constitutional
principles, such as the reasonable duration of the
process and due process of law, the objective is
to understand whether there is disrespect for the
double degree by the application of the institute of
direct judgment of the merits and if it is possible to
overcome such conflict.

KEYWORDS: Appeal — Direct judgment of the
merits — Double degree of jurisdiction — Double
examination of the merits.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

Aregra do sistema recursal brasileiro, até
a introducgédo pela Lei n. 10.352/01 do § 3° do art.
515 do CPC/1973, era de cassacgao da sentenca
extintiva (CPC/1973, art. 267) e retorno dos
autos ao juizo de origem para prolagdo de
nova sentenca, agora com resolugao de mérito,
quando provido

recurso interposto contra

sentenca sem resolugdo de mérito. A referida
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alteracgéo legislativa autorizou os tribunais de segunda instancia a promoverem o julgamento
direto do mérito quando afastassem sentenca de extingdo, sem a necessidade de baixa
dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo, quando o processo estivesse em condi¢cdes de
imediato julgamento.

A mudanca gerou indagacGes acerca de possivel desrespeito ao chamado principio
do duplo grau de jurisdicdo, uma vez que o mérito da acdo seria julgado apenas pela
segunda instancia, sem possibilidade de duplo exame integral da causa. Diversos
entendimentos foram apresentados pela doutrina, especialmente no sentido de que o duplo
grau de jurisdicdo ndo seria uma garantia constitucional imutavel e, portanto, poderia ser
modulado para comportar a expressao de outros principios constitucionais, como a duragao
razoavel do processo e a celeridade e economia processuais.

O tema continua em voga, especialmente porque o CPC/2015 trouxe inovagdes
acerca do julgamento direto do mérito pelos tribunais, em seu art. 1.013, §§ 3° e 4°,
incluindo outras hipéteses de aplicagdo do instituto, sendo importante discutir a relagdo
entre o julgamento direto do mérito e o duplo grau de jurisdicdo a fim de compreender se
hé ou nao conflito entre eles.

21 O JULGAMENTO DIRETO DO MERITO (CPC, ABT. 1.013, §§ 3° E 4°): BREVE
ANALISE DE CONCEITO, PRESSUPOSTOS E HIPOTESES

Ampliando a abrangéncia do art. 515, § 3°, do CPC/1973, o art. 1.013, § 3°, incisos |
a IV, do CPC/2015 delimitou as hipéteses em que o tribunal, em julgamento de recurso de
apelagao, devera julgar diretamente o mérito da ag¢éo, “se o processo estiver em condi¢cdes
de imediato julgamento”. As hipéteses agora sédo quando o tribunal (I) reformar sentenca que
nao resolveu o mérito (CPC, art. 485), (II) decretar nulidade de sentenga que desrespeitou
o principio da congruéncia, (Ill) constatar que a sentenca foi omissa em relacdo a um dos
pedidos, ou (IV) decretar a nulidade da sentenca por falta de fundamentagao.

Ainda que haja previsdo em separado, a mesma regra é determinada no art. 1.013,
§ 4°, do CPC, que prevé também o julgamento direto do mérito da agéo pelo tribunal, em
relagdo as questdes ainda ndo examinadas pelo juizo a quo, quando reformar sentenca
que reconheca a decadéncia ou a prescrigao.

Trata-se de permissdo legal para que o tribunal, apés admissdao e provimento
de recurso de apelagéo interposto contra uma das sentengas descritas nos §§ 3° e 4°
do art. 1.013 do CPC, julgue diretamente o mérito da agéo, ainda ndo examinado pela
deciséo recorrida. Pode ser conceituado como “instrumento de aceleragao processual [...]
que permite a instancia superior, emp6s conhecimento e provimento de um recurso ou
anulacéo de decisao de 1° grau, julgar o objeto de uma agéo, quando o juizo a quo, muito
embora pudesse, ndo o tenha, total ou parcialmente, resolvido ou, entédo, tenha-o feito
viciosamente” (SILVA JR., 2007, p. 30-31).

Assim, o instituto consagra a ideia de que, estando a causa madura para julgamento,
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com réu citado e provas produzidas, faltando apenas a decisdo de mérito, o tribunal, apos
dar provimento ao recurso de apelagédo nos casos ali mencionados, prossiga e julgue o
mérito da causa ao invés de determinar o retorno dos autos a origem para que o juizo de
primeiro grau profira nova sentenca.

A regra de anulagé@o da sentenca defeituosa com devolugdo do processo ao juizo a
quo para prolacao de nova decisdo de mérito é subvertida, passando o tribunal a realizar a
correcao do vicio e o julgamento direto da causa, com vistas a dar efetividade ao processo,
privilegiando o julgamento do mérito e a duragé@o razoavel do processo.

O recurso é direcionado a uma decisdo que incorreu em uma das hipoteses de
error in procedendo ou de error in judicando previstas no art. 1.013, §§ 3° e 4°, do CPC,
sem existir impugnagcéo quanto ao mérito, exatamente pelo fato de que o mérito nédo
chegou a ser resolvido pela decisédo recorrida. Porém, a partir do provimento do recurso,
surge a autorizag@o para que o tribunal resolva o mérito da demanda néo decidido pelo
juizo a quo, “permite-se a ampliagdo do objeto do juizo recursal, desprendendo-lhe do
recurso e da decisdo impugnada, de modo a autorizar que verse sobre questéo principal
diversa, resgatando o objeto do processo e permitindo, assim, a solugéo direta do mérito”
(MACEDO, 2019, p. 183).

Apesar de se falar muito em teoria da causa madura com referéncia exclusiva a
previsdo contida no art. 1.013, §§ 3° e 4°, do CPC, ou seja, acerca da possibilidade do
tribunal antecipar o julgamento de mérito da demanda em sede de julgamento de recurso
de apelacdo, a teoria da causa madura tem estreita relacdo com a previsdo de julgamento
conforme o estado do processo (SOARES: PRAZAK AMANO, 9(020) — em especial o julgamento
antecipado do mérito (CPC, art. 355, inciso |) — e até com a improcedéncia liminar do pedido
(CPC, art. 332), casos em que é determinado ao juiz, em primeiro grau de jurisdicdo, que
profira desde logo sentenca nos casos em que a instrugdo probatéria € dispensavel ou
desnecessaria.

Em todos esses casos ha dispensa de produgao de outras provas além daquelas ja
existentes no processo — sejam aquelas trazidas de inicio pelas partes, como no caso da
improcedéncia liminar do pedido ou do julgamento antecipado do mérito, sejam aquelas
ja produzidas ao longo da instrucdo probatéria em primeiro grau de jurisdicdo, o que
pode ocorrer no caso da aplicacdo da chamada teoria da causa madura pelos tribunais —,
circunstéancia que autoriza a prolagdo imediata de decisdo sobre o mérito da agéao.

Os §§ 3° e 4° do art. 1.013 do CPC preveem que o tribunal decidira desde logo o
meérito, nos casos elencados, se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o
que pode ocorrer pela desnecessidade de produgéo de provas, quando a matéria discutida
for exclusivamente de direito, por exemplo, mas também quando a sentenca tiver sido
proferida ap6s a devida instrugéo probatoria na origem, existindo no processo os elementos
probatérios suficientes a analise meritéria do caso.

O Tribunal fara a mesma coisa que o juiz de primeiro grau faria se o processo
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retornasse, ap6s a cassacgdo da sentenca recorrida, para a prolagdo de nova sentenca,
pois, ultrapassadas as preliminares, verificados 0s pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento do processo, e dispensada a dilagdo probatoria, o processo se encontra
pronto para julgamento, seja em segundo ou em primeiro grau de jurisdicdo. Assim sendo,
a aplicag@o do referido dispositivo proporciona “um julgamento antecipado em segundo
grau, assim como pode ocorrer no primeiro grau de jurisdicdo” (MIRANDA DE OLIVEIRA,
2017a, p. 116).

O CPC/2015 ampliou os casos de aplicacdo do julgamento da causa madura
pelos tribunais, ao incluir no art. 1.013, §§ 3° e 4°, para além das sentencas terminativas
(CPC/1973, art. 515, § 3°), sentengas que julgam a acdo com resolugdo de mérito, como
€ o0 caso das sentencas citra, ultra ou extra petita (§ 3°, inciso Il e Ill), da sentenca nédo
fundamentada (§ 3°, inciso 1V), que pode ser com ou sem resolu¢cdo de mérito, e da
sentenca que reconhece a decadéncia ou a prescri¢ao (§ 4°).

Destas novas hip6teses, a sentenca que reconhece a decadéncia ou a prescri¢gao
(§ 4°) se assemelha ao caso da sentencga terminativa, pois, apesar de haver resolugéo de
mérito (CPC, art. 487, Il), estas questdes sao usualmente chamadas que prejudiciais, pois
seu reconhecimento impede o exame do mérito da causa em si.

Nos casos de reforma de sentenga terminativa ou que reconheca a prescri¢do ou a
decadéncia existe o reconhecimento de error in judicando, em razéo da aplicagdo incorreta
do direito pelo magistrado de origem, ao reconhecer equivocadamente a ilegitimidade de
parte, por exemplo, ou a ocorréncia de prescricdo ou decadéncia. Assim, reformada a
sentenga que incorreu em erro e, portanto, ultrapassada a questéo preliminar ou prejudicial
de mérito, estando o processo em condi¢cdes de julgamento, o proprio tribunal passa a
andlise do mérito da acéo.

Dentre as sentencas terminativas, hipétese do inciso | do § 3° do art. 1.013 do CPC,
0 caso de indeferimento da peticéo inicial (CPC, art. 485, inciso I) € o que apresenta mais
discussdo na doutrina. Em raz&o do néo estabelecimento do contraditorio, existem pelo
menos trés conclusdes possiveis.

Primeiramente, a aplicagdo do julgamento direto do mérito pelo tribunal no caso
de indeferimento da peticéo inicial seria impossivel, em raz&do da inexisténcia de citacéo
do réu, o que desrespeitaria o principio do contraditério e da ampla defesa. Ainda que o
tribunal esteja convencido de que o pedido do autor merece acolhimento, o julgamento
direto do mérito estaria impedido pela auséncia da devida participacdo do demandado
(DINAMARCO, 2013).

Por outro lado, haveria a possibilidade de julgamento direto do mérito pelo Tribunal
no caso de julgamento favoravel ao réu, assim como ha a possibilidade de improcedéncia
liminar do pedido em primeiro grau de jurisdicdo (CPC, art. 332). Se o Tribunal verificar
desde logo que o pedido formulado pelo autor deve ser julgado improcedente, como nos
casos elencados nos incisos do art. 332 do CPC, a citagdo do réu se torna dispensavel,
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da mesma forma que o juizo de primeiro grau poderia aplicar o instituto da improcedéncia
liminar do pedido.

Pode-se cogitar ainda a possibilidade de aplicacdo do instituto com a instauragéo
do contraditério pelo préprio tribunal, pois nada impediria que o tribunal determinasse a
intimacdo da parte demandada para apresentacédo de defesa, antes de decidir o mérito,
providéncia simples cujo procedimento pode ser realizado em tribunal (MACEDO, 2019).

As outras hipbdteses elencadas pelo legislador de 2015, os casos das sentencas
citra, ultra ou extra petita, e da sentenca ndo fundamentada, se referem a existéncia de
error in procedendo, pois 0 magistrado, em desrespeito as regras processuais contidas nos
artigos 141, 492 e 489, § 1°, do CPC/2015, proferiu sentenca viciada e, portanto, passivel
de decretacéo de nulidade.

A diferenca entre os incisos Il e Ill do § 3° do art. 1.013 parece estar no tipo de
provimento que & dado ao recurso. No caso de sentenca que necessite ser anulada em
razdo de desrespeito ao principio da congruéncia (inciso Il), o recurso afastara a sentenca,
ou ao menos o capitulo eivado de nulidade, passando o Tribunal a uma nova anélise de
mérito em razdo da decretacédo de nulidade. Ja no caso de sentenga omissa quanto a um
dos pedidos (lll), o Tribunal passara a analise do mérito do pedido ndo analisado pelo juizo
a quo apenas em razéo da constatacao desta omisséo, e ndo pela decretacdo de nulidade.

Isto justifica a opgéo legislativa de separar os vicios das sentencas extira, ultrae citra
petita em dois incisos. Em verdade, o inciso Il do § 3° do art. 1.013 deve ser lido apenas
como hipétese de sentenca extra petita, ja que no caso de sentencga ultra petita o Tribunal,
no julgamento do proprio recurso, anulard a sentenga no ponto que ultrapassou o pedido,
readequando-a, sem a necessidade de seguir no procedimento de julgamento da causa
madura.

No caso de sentenga ultra petita, em que o magistrado foi além do pedido,
concedendo algo que néo foi postulado pela parte, basta que o tribunal exclua a parte
ultrapassada da sentencga, o que ndo implica em julgamento da causa madura pelo tribunal,
pois, apesar da decretacdo de nulidade da parte viciada da sentenca, ndo havera prolagédo
de novo decisum sobre mérito equivocadamente analisado pelo juizo a quo, mas apenas a
reducdo da sentencga, com excluséo da parte que ultrapassou o pedido.

A constatagéo do vicio da sentenga ultra petita no julgamento do recurso néo leva ao
julgamento direto do mérito pelo tribunal, pois basta anular e excluir a parte da sentenca que
ultrapassou o pedido, dentro do julgamento do préprio recurso, ndo havendo incursédo do
juizo ad quem em questao de mérito ndo analisada pelo juizo a quo e, portanto, inexistindo
novo julgamento do pedido (JORGE, 2017).

Asentenca extra petita pode se caracterizar pela concesséao de prestacéo jurisdicional
diversa daquela postulada ou ainda quando o provimento se d4 com base em causa de
pedir ou fundamento néo invocados, portanto, em qualquer dos casos, reconhecendo o
vicio, o tribunal anulari a senten¢a — ou o capitulo da sentenga que contém o vicio — e
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passara a reanalisar o mérito, em julgamento da causa madura, com a prolacéo de nova
deciséo.

No caso de sentenca citra petitabasta que o tribunal analise o pedido ou o fundamento
sobre o qual o juiz foi omisso, o que leva ao julgamento da causa madura de forma parcial,
por assim dizer, tendo em vista que os demais pedidos ou fundamentos foram devidamente
analisados em sentencga e o tribunal manifestar-se-4 originariamente apenas quanto ao
ponto omitido. Nao ha necessidade de remessa dos autos ao juizo de origem para prolagéo
de nova sentenga e também n&o ha motivo para “anular o que foi julgado por conta do que
néo o foi”, especialmente se a parte efetivamente decidida pelo juizo a quo néo estiver
maculada por nenhum outro vicio (DINAMARCO, 2013, p. 185).

O inciso IV do § 3° do art. 1.013, que estipula hipétese de julgamento da causa
madura pelo tribunal quando “decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacgéo”
pode ser considerada a hipétese mais inovadora incluida no CPC/2015, especialmente
porque ligada a um dos principios mais prestigiados no novo Diploma, o da fundamentacéo.

Cunha e Souza (2018, p. 162 e 158) aduzem que seria “pouco efetivo (e, quica,
nada pedagdgico)” permitir que o tribunal julgue, em apelacdo, o mérito da causa em
caso de sentenga nado fundamentada, pois a prolagcdo de nova sentenga pelo juizo a quo
“incrementaria o contraditério e, em consequéncia, refletiria nas (“novas”) razdes de apelagéo
das partes, fazendo do processo civil mais democratico e trazendo mais efetividade aos
critérios de fundamentacéo das decisbes”, além do fato de a redagéo do inciso IV, § 3°, do
artigo 1.013, aparentemente permitir que o juiz de origem néo fundamente suas sentengas
sem receber qualquer sangéo.

Nesta visdo, a prolagdo de nova sentenga pelo juizo a quo, apds a decretacédo de
nulidade pelo tribunal em julgamento de apelagéo, seria a san¢éo cabivel ao juiz que ndo
respeita as regras de fundamentacao das decisdes fixadas pelo art. 489, § 1°, do CPC/15, e
também seria forma didatica de aperfeicoamento das decisdes. Entretanto, nada indica que
isso de fato ocorra quando a sentenca é anulada e o processo retorna ao juizo de origem.

A melhoria dos parédmetros de fundamentacao das decisdes deve andar em paralelo
com a duragao razoavel do processo, bem como com a primazia do julgamento do mérito,
permitindo-se o0 saneamento de vicios diretamente pelo Tribunal, especialmente quando em
prol da efetiva prestagéo jurisdicional de forma econémica e célere as partes envolvidas no
litigio. Além disso, ndo parece ser o papel do sistema recursal funcionar como sancionador
dos atos do magistrado, tratando-se de matéria disciplinar.

A analise do regramento relacionado ao julgamento direto do mérito, também
chamado de teoria da causa madura, revela que essa alteracdo do sistema recursal,
que expandiu o objeto de analise pelos Tribunais de segunda insténcia no julgamento de
recursos, prestigia a duracao razoavel do processo.

A efetividade da prestagdo jurisdicional, ao menos sob o aspecto do tempo
processual, € ampliada. Extirpa-se um grande tempo morto do processo ao se suprimir
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a necessidade de retorno dos autos a origem para prolagdo de nova decisdo quando o
processo estiver em condi¢gdes de imediato julgamento, o que sera realizado por 6rgéao
competente para tanto e que acabaria atuando no processo caso houvesse interposicao
de novo recurso.

E importante ressaltar que, respeitado o direito ao contraditério e & ampla defesa,
especialmente pela observagéo cautelosa acerca da desnecessidade de producéo de outras
provas, & possivel utilizar o julgamento direto do mérito na construcdo de um sistema de
prestacéo jurisdicional que equilibre resultados justos e céleres, com um processo eficiente
que produza resultados qualitativamente positivos, em respeito ao devido processo legal
(CAMARA, 2013).

310 PUPLO GRAU DE JURISDI(;AO: DIREITO A RECURSO OU AO REEXAME
DE MERITO?

Muito j& se discutiu na doutrina acerca da natureza do duplo grau de jurisdi¢éo, se
possui natureza de garantia constitucional, se & um principio constitucional, de modo que
seus efeitos poderiam ser adaptados a necessidade de aplicagao de um outro principio de
mesma natureza, se € um principio implicito ou, ainda, mera regra do sistema recursal.

Em que pese significativa parcela da doutrina se incline no sentido de considerar o
duplo grau de jurisdicdo como principio impresso no sistema constitucional brasileiro, ndo
hé na atual Constituicdo — assim como nao havia na anterior — mencéo expressa a este
principio, n&o existindo, portanto, conceito de duplo grau no texto constitucional capaz de
impor ao legislador ordinario regramento nesse sentido (BARBOSA MOREIRA, 2010).

Diferentemente da Constituicdo de 1824, que expressamente previa o direito ao
duplo grau de jurisdicao em seu art. 158, as demais Constituicdes subsequentes limitaram-
se a apenas dispor sobre a existéncia de tribunais com competéncia recursal, do que se
infere, implicitamente, a previséo de existéncia de recurso, porém néo ha garantia absoluta
ao duplo grau de jurisdicdo (NERY JR.; ABBOUD, 2019).

Apesar da inexisténcia de expressa previsdo do duplo grau de jurisdicdo apés a
Constituicao de 1824, atualmente a prépria Constituicdo atribui a competéncia recursal
a varios 6rgaos da jurisdicéo, nos termos do art. 102, Il, do art. 105, inc. Il, e do art. 108,
inc. Il, instituindo expressamente, sob a denominagéo de tribunais, érgdos judiciarios de
segundo grau, o que também se verifica pela previsao do art. 93, inc. lll, da CF (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

Portanto, caso o duplo grau fosse inteiramente suprimido, os Tribunais previstos
constitucionalmente, que tem como principal funcao julgar recursos, perderiam sentido, o
que levaria a concluséo de que o duplo grau de jurisdigéo é principio constitucional, apesar
de néo existir uma regra expressa na Constituicdo Federal (ALVIM, 2018).

Entretanto, em certos casos a propria Constituicdo prevé a inexisténcia do duplo
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grau de jurisdicdo, como por exemplo nas hipéteses de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102, inciso ), o que caracteriza exce¢éo constitucional ao
principio, pois a Lei Maior pode excepcionar suas proprias regras (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2015).

Pode-se ressaltar também a existéncia de outras previsdes constitucionais de
irrecorribilidade, como, por exemplo, o art. 121, § 3°, da CF/1988, que declara irrecorriveis
os pronunciamentos do TSE, salvo quando houver ofensa a Constituicdo, de modo que o
duplo grau n&o seria uma imposi¢éo constitucional, mas simples previsdo da CF/1988, “nao
integrando compulsoriamente direito fundamental & ampla defesa consagrado no art. 5°,
LV, da CF/1988, ou, ainda, representando direito fundamental processual de per si’ (ASSIS,
2021, p. 84).

O direito ao duplo grau de jurisdicdo decorre da previsédo constitucional de
competéncia recursal para os Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica, porém
nao se trata de direito fundamental, daqueles que estdo garantidos pela Constituicdo de
forma inafastavel, podendo o legislador infraconstitucional realizar a sua conformacéo
(MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Dentre os criticos do duplo grau de jurisdigdo absoluto, encontram-se autores que
entendem ser cabivel e constitucional a possibilidade de limitagbes ao proprio direito
de recorrer (ASSIS, 2021, p. 85), como aquela prevista no art. 34 da Lei n. 6.830/80,'
que restringe a possibilidade de interposicdo de recurso de apelacdo contra sentencas
proferidas em execugéo fiscal. Também existem aqueles com entendimento de que, a
despeito da possibilidade de recorrer, o recurso nem sempre levara ao integral reexame da
causa ou das questdes de mérito da causa por outro grau de jurisdicdo, outra espécie de
restricdo ao duplo grau cabivel e constitucional.

Existem ai duas diferentes perspectivas sobre o duplo grau de jurisdicdo, o qual
pode ser entendido como direito de recorrer ou como direito ao duplo exame da causa
(mérito), o que também interfere nas discussdes acerca de sua natureza e de suas
possiveis limitagoes.

E defensavel a tese de que a Constituicdo e também as regras juridicas
infraconstitucionais relacionadas ao processo (Cédigo de Processo Civil e leis esparsas
de conteudo processual) albergam o direito ao recurso, o direito de impugnar a deciséo
prolatada em primeiro grau de jurisdic@o e vé-la revisada por outro érgao jurisdicional, em
regra de hierarquia superior, o que de modo geral conceitua o duplo grau de jurisdigdo. E
para este fim a previséo constitucional dos tribunais chamados de segunda instancia, como
os Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais Regionais Federais.

Porém, tanto da diccéo expressa do art. 158 da Constituicdo de 1824, em relagdo ao
direito a julgamento em segundo grau de jurisdicdo, quanto das previsdes de competéncia

1 Art. 34 - Das sentencas de primeira instancia proferidas em execugdes de valor igual ou inferior a 50 (cinqlenta) Obri-
gacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, s6 se admitirdo embargos infringentes e de declaragao.
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recursal dos Tribunais na atual Constituicdo de 1988, ndo ha como inferir que o duplo
grau de jurisdi¢cdo seja inafastavel independentemente dos motivos para sua restricéo e a
despeito de quaisquer outros principios e garantias constitucionais.

Ressalta-se que falar em auséncia de direito absoluto ao duplo grau ndo quer dizer
que o duplo grau possa ser totalmente extinto. Especialmente na perspectiva de direito
ao recurso, nao parece cabivel em nosso ordenamento juridico a extingao de todas as
formas de rediscussao da causa, deixando as partes a mingua quando insatisfeitas com os
provimentos jurisdicionais proferidos em primeira méo. A tese do duplo grau impossibilita
a previsdo de instancia unica e de irrecorribilidade, assegurando dois exames, porém néo
dois exames no mesmo sentido (ASSIS, 2021).

N&o ha como negar a relevancia constitucional do duplo grau de jurisdi¢éo, no entanto
ela ndo deve ser encarada de forma direta e autbnoma, mas sim de forma relacionada
ao modelo de processo razoavel, de acordo com a garantia do devido processo legal, o
qual impde que ndo sejam adotadas medidas desarrazoadas, ainda que supostamente
amparadas em texto legal, e que sejam equilibrados os valores constitucionais envolvidos
nas solugdes tomadas para a concretizacdo do processo justo e razoavel (TALAMINI;
WLADECK, 2017).

O recurso nem sempre transfere a discussdo da matéria para outro grau de
jurisdicdo, como no caso de agravo interno interposto contra decisdo monocratica, em
que ha “duplo exame”, mas nao ha “duplo grau”, e, ainda, nem sempre ha duplo exame,
como no caso dos embargos de declaragéo, recurso julgado pelo mesmo 6rgéo prolator da
deciséo recorrida. Também héa casos em que mesmo havendo julgamento por outro érgao
ou outro grau de jurisdicdo, certas matérias ndo poderédo ser reexaminadas no julgamento
do recurso, de modo que néo se configura plenamente um duplo grau ou duplo exame no
sentido de possibilidade de revisdo integral da causa, como nos recursos excepcionais
(especial e extraordinario), que nao comportam reexame de fatos (WAMBIER; TALAMINI,
2019).

Arestricdo ao cabimento do recurso de apelagéo nas execugdes ficais, por exemplo,
nao retira a possibilidade de revisdo da sentenca proferida em primeiro grau — pois ainda
sé@o cabiveis embargos infringentes e de declaragéo (Lei n. 6.830/80, art. 34) e recursos
especial e extraordinario, se forem demonstrados os requisitos especificos (CF, art. 105, llI,
e art. 102, 1ll) —, porém limita-se o objeto da reviséo, tendo em vista que apenas o recurso
de apelacédo enseja o reexame completo da demanda, em razdo da amplitude de seu efeito
devolutivo.

Por um lado, a impossibilidade de rediscussdo da matéria debatida no primeiro
grau de jurisdicdo em sua totalidade poderia ser considerada como infragdo ao duplo grau
de jurisdicdo, o que na perspectiva de garantia constitucional seria incabivel. Em outra
perspectiva, essa limitagéo seria cabivel, tendo em vista que, apesar da restricdo do objeto
de revisdo, ainda resta garantido o direito a recurso, ndo se tratando de deciséo irrecorrivel.
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Ainda, apesar de existir clara infracdo ao duplo grau neste caso, a restricdo poderia ser
entendida como cabivel, pois o duplo grau de jurisdicdo ndo é garantia constitucional. A
Ultima conclusédo é a qual nos vinculamos.

Seja como principio ou como regra de nosso ordenamento juridico, o duplo grau
pode ser moldado de acordo com as necessidades de nosso sistema recursal, desde que
respeitadas as garantias constitucionais e principios processuais relacionados ao tema,
como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Sustenta-se que a ideia de duplo grau de jurisdicdo néo significa a garantia de dois
pronunciamentos sobre o mérito, nem sobre a mesma questédo discutida no processo,
pois o proprio sistema processual permitia e continua permitindo a supresséo de grau de
jurisdicdo em varios pontos, com inUmeras restricbes ao duplo grau em razao da prépria
natureza da decisdo ou por regras especificas que disciplinam a matéria (MIRANDA DE
OLIVEIRA, 2017b). Arealizagédo do duplo grau sempre pressupde a interposigcéo de recurso,
porém a afirmagao contraria ndo é verdadeira, pois a utilizagdo do sistema recursal nem
sempre leva a realizagédo do duplo grau de jurisdigdo, no sentido de duplo exame da causa
ou do mérito.

Prova disso é o proprio efeito devolutivo da apelagdo em sua profundidade, conforme
previsto nos §§ 1° e 2° do art. 1.013 do CPC, que permite a analise de “questbes suscitadas
e discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido solucionadas” pelo juizo a quo,
bem como de fundamento do pedido do autor ou da defesa do réu que ndo tenham sido
examinadas em sentenca, além da possibilidade de conhecimento de oficio de matérias de
ordem publica em qualquer grau de jurisdigcdo, diante da previsédo do art. 485, § 3°, do CPC
(MARINONI; MITIDIERO, 2018), e também da analise de questdes de fato ndo propostas
no juizo de primeiro grau, quando demonstrado motivo de forga maior, nos termos do art.
1.014 do CPC.

Todas as hipéteses citadas mostram que nosso sistema recursal prevé hipbteses
em que o duplo grau de jurisdicdo ndo é absoluto e pode ser arrefecido para adequar
o procedimento recursal, conferindo ao sistema maior celeridade na prestacéo da tutela
jurisdicional (OLIVEIRA, 2008). Desse modo, o principio do duplo grau de jurisdicdo em
nosso atual sistema processual esta reduzido a garantia de um julgamento colegiado
nos tribunais, direito que permanece intacto, apesar das diversas alteragcées do sistema
recursal (MIRANDA DE OLIVEIRA, 2017a).

Caso o duplo grau de jurisdicdo — na perspectiva de duplo exame do mérito —
fosse imprescindivel ou absoluto em nosso sistema, todas as hip6teses acima indicadas
levariam ao retorno dos autos & primeira instancia para prolagdo de nova sentenga ou
complementacdo da sentenca recorrida, a fim de possibilitar o efetivo duplo exame de
mérito por dois 6rgaos jurisdicionais diferentes, porém isso néo ocorre.

Portanto, as proprias exceg¢des ao duplo grau de jurisdicdo encontradas na

legislagéo processual, que ndo surgiram agora, pelo contrario, sdo aceitas pela doutrina e
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jurisprudéncia ha bastante tempo, demonstram que o direito ao duplo exame ou ao duplo
grau de jurisdicdo pode ser relativizado e que essa relativizagdo é encontrada na propria
legislacéo processual sobre os recursos, tanto no Codigo de Processo Civil quanto em leis
esparsas.

O art. 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, assegura aos litigantes “contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Em nenhum momento a
Constituicdo aponta que é assegurado aos litigantes o duplo exame de mérito, mas
apenas o direito de recorrer, 0 que por vezes inclui o duplo exame completo e por vezes
nédo. Conforme aponta Araken de Assis (2021, p. 84), “os meios e recursos inerentes a
ampla defesa, e explicitamente mencionados no art. 5°, LV, da CF/1988, limitam-se aos
instituidos pelo legislador ordinario”. Isso significa que ndo se pode determinar hip6teses
de irrecorribilidade absoluta, sendo possivel apenas determinar restricdes, desde que isso
seja feito para dar vazao a outro principio constitucional.

O que é garantido pela Constituicdo — com excec¢éo das causas decididas em Unica
instancia pelo STF, pois ndo ha outro érgéo jurisdicional apto a reexaminar as decisdes do
6rgéo supremo do judiciario brasileiro — € a possibilidade de interposicao de recursos a
outro érgéo jurisdicional, em decorréncia do principio do contraditorio e da ampla defesa,
e nao o direito ao duplo exame de mérito de todas as decisbes proferidas em processos
judiciais.

Embora da interposic¢ao de recursos quase sempre decorra o duplo exame do mérito,
existem diversas situacbes em que é possibilitado o exercicio do direito de recorrer sem
que se permita o referido reexame. Dessa maneira, conclui-se que “a base constitucional
do sistema recursal ndo pode ser atribuida ao principio do duplo grau de jurisdigdo, pois
existe uma clara possibilidade de exercicio de interposi¢cédo de recurso sem que ocorra a
dupla anélise” (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 448).

Com efeito, o duplo grau de jurisdicdo pode ser entendido como direito a recurso e
como direito ao duplo exame de mérito. Na primeira concepgéo, a restricdo do duplo grau
limita o exame de certos casos ao primeiro grau de jurisdigdo, excluindo estas hipéteses
da analise pelo segundo grau, como no caso das execuglOes fiscais de baixo valor. Na
segunda perspectiva, mesmo havendo a interposi¢cao de recurso com ampla devolutividade,
o duplo grau sofre restricdo pelo fato de que o mérito ndo sera examinado por dois graus
de jurisdicdo em sua totalidade. Restringe-se o exame de certas matérias ao segundo
grau de jurisdicdo, sem a necessidade de manifestagéo pelo primeiro grau. E o caso da
profundidade do efeito devolutivo da apelacdo (CPC, art. 1.013, §§ 1° e 2°) e também do
julgamento direto do mérito pelos tribunais (CPC, art. 1.013, §§ 3° e 4°).

Em ambos os casos ha limitagdo de analise da causa, de forma parcial ou total, a
apenas um grau de jurisdi¢do, seja o primeiro ou 0 segundo, porém sdo mantidos o direito
a recurso, a possibilidade de irresignacado contra a primeira deciséo, e ndo ha restricdo de
acesso aos Tribunais Superiores, por meio dos recursos especial e extraordinario, desde
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que preenchidos os requisitos daqueles recursos excepcionais, aplicaveis a todos os casos.

Assim sendo, ndo se pode confundir a no¢éao de duplo grau de jurisdicdo como duplo
exame de mérito com a possibilidade de interposicdo de recursos, ligada ao principio da
ampla defesa, esta sim garantida pela Constitui¢éo.

41 A POSSIBIITIDADE DE SUPERAC}AO DO CONFLITO ~ENTRE OJULGAMENTO
DIRETO DO MERITO E O DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Conforme discorrido no item anterior, tendo em vista que o duplo grau nédo esta
ilimitadamente garantido pela Constituicéo, é possivel conformar sua aplicagdo de modo
pontual como forma de dar rendimento a outros principios processuais constitucionais que
se mostrem mais relevantes em casos especificamente previstos na legislagdo processual.

Desse modo, assim como se justifica a eliminacdo da colegialidade, outro elemento
ligado ao duplo grau de jurisdicdo, em certos casos — conforme trazido pelo novo CPC
no art. 932, incisos IV e V, hipdteses nas quais o relator pode dar ou negar provimento a
recursos monocraticamente, com fulcro em precedentes vinculantes —, também se mostra
possivel limitar o exame por dois graus de jurisdicdo em determinadas hip6teses, com o
intuito de dar proeminéncia a duragéo razoavel do processo.

Aquilo que o duplo grau assegura séo dois exames, porém nao determina sequer
dois exames no mesmo sentido — a chamada dupla conformidade —, mas apenas que
0 processo seja analisado por duas instancias diferentes (ASSIS, 2021). Assim sendo,
entende-se como satisfeito o duplo grau de jurisdicao pela possibilidade de analise do mérito
em duas etapas, e néo pelo efetivo julgamento do mérito por dois 6rgdos jurisdicionais
diversos.

Isso ocorre, por exemplo, pelas regras do art. 1.013, §§ 1° e 2° do CPC, que
permitem ao tribunal examinar questdes e fundamentos ndo examinados ou solucionados
pelo juizo de origem, mesmo que ndo haja pedido expresso do recorrente. Caso o duplo
grau de jurisdicdo assegurasse de fato o duplo exame de todos os pedidos, questdes e
fundamentos propostos pelas partes, 0 §§ 1° e 2° do art. 1.013 ja estariam infringindo este
principio, pois o recurso devolve ao tribunal o conhecimento de questdes e fundamentos
que nao foram analisados pelo juizo a quo, caso no qual ndo ha duplo exame.

Nesse sentido, desde que bem delimitados os casos de aplicacdo da teoria da
causa madura, ndo ha desrespeito ao duplo grau de jurisdicdo em sua feicdo de exame
por um 6rgao superior e colegiado, ha apenas supressao de instancia, caracteristica que
nao é indispensavel ao duplo grau. Apesar de ndo existir, a principio, o exame de todas as
matérias por dois graus de jurisdi¢cdo, pois 0 mérito serd examinado apenas pelo tribunal de
segunda instancia e nem sempre podera ser objeto de discussao nos tribunais superiores,
0 processo passard no minimo por dois graus de jurisdicdo diferentes que terdo tido a
oportunidade de manifestagcdo acerca de todas as matérias alegadas pelas partes.

A garantia constitucional é de direito a recurso, de revisdo dos julgamentos, com a
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possibilidade — mas néo a garantia — de que tanto o primeiro quanto o segundo grau de
jurisdicéo realizem um exame completo do mérito da acdo. Com o julgamento direto do
mérito, o sistema se liberta de qualquer obrigagdo relacionada ao contetdo do reexame,
exigindo-se apenas a existéncia de dois exames ou de duas prestagbes jurisdicionais
(MACEDO, 2019).

O julgamento direto do mérito previsto no § 3° do art. 1.013 do CPC constitui
supressdo de instancia e, portanto, do duplo grau de jurisdicdo, pois as questbes
relacionadas ao mérito da causa apenas serédo analisadas no 6rgdo ad quem (SIQUEIRA,
2015). Entretanto, tal previséo encontra lastro em outros principios igualmente importantes
e dialoga com a realidade de nosso sistema recursal, no qual se privilegia a celeridade e a
economia processuais e a duragdo razoavel do processo.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O julgamento direto do mérito pelos tribunais, ampliado pelos §§ 3° e 4° do art. 1.013
do CPC/2015, sem duvidas é um meio efetivo de colocar em pratica o principio da duragéo
razoavel do processo. Entretanto, a proeminéncia de um principio processual constitucional
deve se dar em equilibrio com outros valores constitucionalmente protegidos.

No caso sob analise, o beneficio especifico de ter o mérito da causa julgado por dois
orgéos diferentes em dois graus de jurisdicdo ndo ultrapassa o beneficio geral de concluséo
célere e efetiva das demandas, com o julgamento realizado pela instancia superior que, em
caso de recurso, seria a responsavel pelo julgamento final do caso.

Diferentemente da hip6tese de criagdo de situac¢des especificas de irrecorribilidade,
a possibilidade de julgamento direto do mérito pelos tribunais ndo viola o principio da
isonomia, pois a quebra do duplo grau de jurisdicao se da por critérios técnicos previstos em
lei (hipoteses previstas nos §§ 3° e 4° do art. 1.013 do CPC) em conjunto com o privilégio
de outros principios como o da economia processual, da duragdo razoavel do processo e
da primazia do julgamento de mérito.

Em arremate, o julgamento direto do mérito implica supressdo de instancia,
portanto, afasta o duplo grau de jurisdicdo (duplo exame do mérito), porém respeita o
direito ao contraditério e a ampla defesa, tendo em vista que a garantia absoluta prevista
constitucionalmente é a de possibilidade de recurso e ndo a de duplo exame da causa.
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RESUMO: A necessidade de buscar uma
gestéo eficiente e que atenda as necessidades
da sociedade com o menor custo possivel fez
com que a Administracdo Publica valesse-se do
processo licitatério como forma de contratar e
adquirir bens, obras e servicos. Este artigo possui
como finalidade discorrer acerca dos institutos da
licitagcdo internacional e da licitagdo no exterior. O
artigo embasou-se em bibliografias e documentos
afins a teméatica. Observou-se a inexisténcia de
normas especificas que regulamentam o conflito
(aparente), no plano internacional, entre as
normas aplicaveis ao tema, embora a lei 14.133
tenha discutido indiretamente a competéncia
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nas demandas que dizem respeito aos contratos
que decorrem das licitagdes com a participagdo
de estrangeiros. Percebeu-se ainda a existéncia
de acordos a que o Brasil aderiu tendo em vista
facilitar o acesso aos mercados de contratagbes
publicas e suprir as lacunas normativas existentes
em relacdo as licitacbes. Dessa maneira, as
licitagOes internacionais podem (e devem) ser
usadas pela Administracdo Publica na tentativa
de consumar o principio da competitividade e
ampliar o seu alcance.

PALAVRAS-CHAVE: Estrangeiro. Internacional.
Licitacao.

INTERNATIONAL AND ABROAD BIDDING
IN THE LIGHT OF INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: The need to seek efficient
management that meets the needs of society
at the lowest possible cost made the Public
Administration use the bidding process as a way
of contracting and acquiring goods, works and
services. This article aims to discuss the institutes
of international bidding and bidding abroad.
The article was based on bibliographies and
documents related to the theme. It was observed
that there are no specific rules that regulate the
(apparent) conflict, at the international level,
between the rules applicable to the subject,
although law 14,133 has indirectly discussed
the competence in the demands that relate to
contracts that arise from bids with the participation
of foreigners. It was also noticed the existence
of agreements to which Brazil adhered with a
view to facilitating access to public procurement
markets and filling the existing regulatory gaps in
relation to bids. In this way, international bids can
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(and should) be used by the Public Administration in an attempt to consummate the principle
of competitiveness and expand its reach.
KEYWORDS: Abroad. International. Bidding.

11 INTRODUGAO

A licitagé@o constitui importante procedimento administrativo destinado a contratagcéo
de obras e servicos e a aquisi¢do de bens, sendo o meio que garante igualdade de condigbes
aqueles que queiram contratar com a Administracdo Publica. A licitagdo internacional, por
seu turno, permite a participacdo de empresas estrangeiras (domiciliadas em outro pais) e
apareceu no ordenamento jusadministrativista brasileiro, pela primeira vez, ha exatos cem
anos.

Entretanto, a compreensdo do instituto da licitagdo internacional ndo é tarefa
simples, em especial pela pluralidade de normas aplicaveis (como tratados comerciais
internacionais), sendo determinante o papel do direito internacional (que é parte, porém,
do direito interno) na definicdo de suas caracteristicas, a serem observadas pelas partes
interessadas, e na superagéo das duvidas conceituais e préaticas que lhe permeiam. Afinal
de contas, ndo se pode exigir que o legislador coadune as suas normas com as de outros
paises, uma vez detentores (cada qual) de interesses e necessidades proprios, 0 que
desperta (inevitavelmente) conflitos e incertezas, no plano internacional, em relacdo as
normas que disciplinam a matéria.

Este artigo possui como finalidade discorrer acerca dos institutos da licitagcdo
internacional e da licitacdo no exterior. Para tanto, valeu-se do método de abordagem
hipotético-dedutivo, por meio da selegéo de bibliografias e documentos afins a temaética,
leitura e fichamento do material e, ao final, exposi¢céo dos resultados.

2|1 DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, é oportuno esclarecer que a licitagdo, salvo melhor doutrina, consiste
no procedimento administrativo pelo qual “um ente publico [...] abre a todos os interessados,
que se sujeitem as condi¢bes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a
celebragéo de contrato.” (DI PIETRO, 2021, p. 407).

Ainda, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal,

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(]

XXI| - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
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compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigbdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condices efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispenséaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1988).

Aplicam-se ao procedimento licitatério principios especificos (além daqueles
principios gerais do direito administrativo), ai incluidos, entre outros, os principios da
isonomia, da competitividade, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e do sigilo das propostas. Nesse sentido, Alexandre Mazza (2009, p. 260)
explana que “os participantes da licitacdo tém direito publico subjetivo a fiel observancia
do procedimento estabelecido em lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu
desenvolvimento.”

No que toca a licitagéo internacional, o artigo 6°, inciso XXXV, da lei 14.133/2021 (que
estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo pela Administracao Publica), define-a
como sendo aquela “processada em territério nacional na qual é admitida a participacao
de licitantes estrangeiros [...] ou licitacdo na qual o objeto contratual pode ou deve ser
executado no todo ou em parte em territorio estrangeiro. ” (BRASIL, 2021).

Considerando-se que a lei acima mencionada contempla normas gerais acerca da
licitacdo e cuja competéncia para legislar € da Unido, nada impede que os demais entes
federados instituam normas complementares, especificando os procedimentos atinentes
a licitacdo. Dessa sorte, a lei 14.133/2021 n&o esgota a matéria relativa a licitagéo,
subsistindo aos demais entes federados a competéncia para especifica-la de acordo com
as suas particularidades (locais e regionais).

Fato é que “nenhum pais do mundo consegue gerar todos os bens e servigcos de
que sua populacao necessita. [...]. Dessa forma, as empresas tornam-se mais eficazes e os
mercados mais competitivos, surgindo novos produtos para atender a novas demandas.”
(SOUZA, 2009, p. 6).

Afigura-se necessario esclarecer que a licitagdo internacional ndo se confunde com
a licitagéo no exterior, sendo esta modalidade de licitagao realizada em territério estrangeiro
por reparticdes publicas brasileiras |4 domiciliadas, como unidades diplomaticas e comissdes
militares das Forcas Armadas. Outrossim, licitante estrangeiro em funcionamento no Brasil
e licitante estrangeiro sediado no exterior apresentam conceitos distintos. O primeiro é
empresa estrangeira autorizada por decreto a desempenhar as suas atividades no Brasil e
que pode participar de licitacdes nacionais, internacionais e no exterior em “pé” de igualdade
com as empresas brasileiras. O segundo é empresa estrangeira que nunca desempenhou
as suas atividades no Brasil, mas pode participar, quando o edital permitir, (somente) de
licitagBes internacionais e no exterior.

Extrai-se da leitura do artigo 60 do decreto-lei 2.627/1940 que a empresa estrangeira

€ constituida e organizada de acordo com a lei de outro pais e possui sua sede fora do
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territério nacional, de sorte que “s@o nacionais as sociedades organizadas na conformidade
da lei brasileira e que tém no pais a sede de sua administracdo” (BRASIL, 1940).

De se perceber que um Estado exerce jurisdigdo exclusiva em seu territério, o que
significa dizer que as normas de um pais se aplicam, em regra, somente em seu territério,

estabelecendo-se uma fronteira que aparta o direito interno e o direito internacional. E
contraproducente que:

As fronteiras e os limites de um dado Estado existem somente para si, ndo
para as relagées humanas, que diuturnamente experimentam a movimentagao
de milhares de pessoas ao redor da Terra. Contratos sdo concluidos, todos
os dias, em varias partes do mundo, por pessoas de nacionalidades distintas.
Dessas relagdes, porém, estabelecidas para fora de uma dada ordem juridica
— relagdes interconectadas, portanto, com leis estrangeiras autébnomas e
independentes —, nascem sempre problemas. (MAZZUOLI, 2021, p. 20).

Em vista disso, existindo um contrato celebrado entre um Estado e um particular
estrangeiro, este inevitavelmente importard na aplicacdo das normas de direito interno
e (concomitantemente) de direito internacional. E o direito interno que define o rumo a
ser seguido diante de um conflito (aparente) de normas de direito internacional, sendo
“representado por normas que definem o direito a ser aplicado a uma relagéo juridica com
conexao internacional, ndo resolvendo propriamente a questao juridica, tdo s6 o direito
aplicavel. Por essa razdo, sdo denominadas indicativas ou indiretas.” (RECHSTEINER,
2019, p. 32).

As normas de direito interno podem apresentar alcance internacional, uma vez que
“dizem respeito, principalmente, ao direito aplicavel, que sera sempre o direito nacional ou
um determinado direito estrangeiro.” (RECHSTEINER, 2019, p. 31).

Em relacdo a licitacdo internacional, esta & possibilidade que surge no Brasil
somente em 1922 (ha exatos cem anos), com o Codigo de Contabilidade Publica da Uniéo,
que previu, em seu artigo 46, que “embora haja credito consignado no or¢gamento, as
encomendas de material no estrangeiro, para qualquer Ministério s6 poderdo ser feitas
com prévia aquiescéncia do Ministro da Fazenda.” (BRASIL, 1922).

Entretanto, o procedimento descrito na norma acima reproduzida somente passou
a ser chamado de “licitacdo” em 1964, com a edigcéo da lei 4.401/1964. Posteriormente,
o decreto-lei 200/67 disciplinou a matéria; mais tarde, o decreto-lei 2.300/1986; €, logo
mais, a lei 8.666/1993, os quais, embora tenham mencionado a possibilidade de licitagcao
internacional, ndo trouxeram uma definicdo do instituto. Um conceito propriamente dito
de licitagcdo internacional somente surgiu na lei 14.133/2021, sendo uma faculdade
discricionaria dos gestores publicos dar (ou n&do) alcance internacional a licitagéo.

Nesse tocante, a licitagdo (internacional), em respeito ao principio da publicidade,
deve (por motivos 6bvios) ser publicada no exterior e adotar o idioma do pais em que
publicado o edital de licitagdo, além de publicado no Diario Oficial e em jornais de grande
circulagdo no Brasil. O Tribunal de Contas da Uni&o, em andlise do Relatorio de Auditoria
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01836120153, de relatoria de Augusto Sherman, filiou-se ao mesmo entendimento.

Tem-se que o ambito da publicidade, ou da divulgacdo a ser dada, esta
intrinsecamente ligado ao ambito da licitagdo que se pretende promover e, em
consequéncia, ao conjunto de interessados que se intenta atrair. Se o certame
tem carater nacional, a divulgacdo correspondente sera feita nacionalmente.
Se o certame tem abrangéncia internacional, espera-se, por questéo logica,
que sua divulgagao seja feita no exterior. Desse modo, da-se materialidade
ao principio da publicidade ao se adequar a agdo ao fim pretendido. [...] Para
atingir o maior nimero de interessados no exterior, &€ inegavel que o instrumento
convocatorio ha de ser publicado em lingua estrangeira, mais usualmente, em
inglés. (TCU, 2017, on-line).

Exige-se das empresas estrangeiras sediadas fora do territorio brasileiro demonstrar
a sua habilitacdo (analise da capacidade do licitante de realizar o objeto da licitagcao) por
meio de documentos equivalentes aqueles exigidos de empresas sediadas no Brasil;
entretanto, consularizados (reconhecimento das assinaturas, habilitando-as a produzir
efeitos juridicos no exterior) e traduzidos por tradutor juramentado.

Sempre que o objeto da licitagdo prevé a atuacdo no Brasil, a participacdo de
empresa estrangeira (em funcionamento no Brasil ou com sede fora do Brasil) apenas sera
admitida se tiver autorizagdo do Poder Executivo Federal para funcionamento no Brasil,
devendo o edital prever, como critério de habilitagéo, a apresentacdo da autorizagdo, nos
termos do artigo 1.134 do Cdédigo Civil, “a sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu
objeto, ndo pode, sem autorizagédo do Poder Executivo, funcionar no Pais.” (BRASIL, 2002).

Faz-se mister destacar que as empresas estrangeiras que funcionam no territorio
nacional sujeitam-se a legislagdo patria, nos termos do artigo 1.137 do Caddigo Civil,
segundo o qual “a sociedade estrangeira autorizada a funcionar ficara sujeita as leis e aos
tribunais brasileiros, quanto aos atos ou operacoes praticadas no Brasil.” (BRASIL, 2002).

E sabido que ao Poder Executivo Federal cabe articular as politicas monetaria e
de comércio exterior; desse modo, se aberta uma licitagdo internacional, o propésito da
Administracdo Publica é maximizar o seu alcance, subentendendo-se a desnecessidade
de economizar reservas ou de apoiar a industria nacional. Prevalece o interesse publico,
independentemente da origem dos licitantes. Afinal de contas, ndo cabe quaisquer
favorecimentos ou discriminag¢des no procedimento licitatério, sendo oportuna a transcricdo
da lei que Ihe disciplina.

Art. 9° E vedado ao agente publico designado para atuar na area de licitacoes
e contratos, ressalvados os casos previstos em lei:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagdes que:

(]

b) estabelegam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede
ou do domicilio dos licitantes. (BRASIL, 2021).

Observa-se a partir da leitura da norma o interesse do legislador em impossibilitar
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eventual prejuizo de licitante brasileiro em detrimento de licitante estrangeiro, e vice-versa,
0 que se deve ao propdésito do Brasil de integrar o Acordo de Compras Governamentais
da Organizacdao Mundial do Comeércio (OMC). O acordo conta com a participacdo de 20
paises signatarios e outros 36 membros-observadores (entre os quais esta o Brasil, que se

encontra em processo de acessdo ao acordo). Nesse sentido,

O objetivo do acordo é promover a abertura mutua dos mercados de
contratagées publicas de seus integrantes, o que é feito mediante a assungao
de compromissos nas areas de procedimentos, nao-discrimina¢éo e acesso a
mercado. [...]. Ao promover a abertura dos mercados de licitagdes dos paises
envolvidos, o GPA traz beneficios significativos para a administragédo publica,
que, como resultado do aumento da concorréncia, passa a licitar a custos
mais baixos, aumentando, consequentemente, a eficiéncia de seus gastos.
Efeitos igualmente positivos decorrentes dessa abertura alcangam também a
sociedade civil - que passa a desfrutar de servigos publicos mais baratos e de
melhor qualidade - e o setor produtivo, em fung&o das oportunidades advindas
do acesso privilegiado a licitagées realizadas no exterior. (MINISTERIO DA
ECONOMIA, 2020).

Contudo, o Acordo de Compras Governamentais ndo se aplica apenas as licitagdes
internacionais, mas também as licitagdes nacionais, uma vez que desta podem participar
as empresas estrangeiras com sede no territério nacional. A adesdo do Brasil ao acordo
esbarraria, inevitavelmente, em conflito de normas (em especial com aquelas que versam
sobre privilégios conferidos aos produtos e empresas nacionais).

Outros acordos que visam facilitar o acesso aos mercados de contratagdes publicas
encontram-se em discussao, inclusive entre os paises-membros do Mercado Comum do
Sul (MERCOSUL), Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. O Protocolo de Contratagdes
Publicas do MERCOSUL, assinado em 21/12/2017, durante a 512 Cupula do MERCOSUL,
em Brasilia,

E um acordo sobre compras governamentais cujos principios basilares s&o
a transparéncia, a nao discriminagdo e 0 acesso a mercados entre seus
Estados Partes. Isso significa que cada uma de suas partes se comprometem
a aplicar padrées minimos de transparéncia em seus procedimentos de
licitagdo, de forma a permitir que empresas instaladas em suas contrapartes
sejam tratadas como fornecedores locais para um conjunto de contratagdes
publicas. (ARAUJO FILHO, 2018).

Além do mais, em 23/08/2019, em Buenos Aires, foram concluidas as negociacdes
do acordo de livre comércio entre o MERCOSUL e a Associagdo Europeia de Livre
Comércio (EFTA), que tem como paises-membros a Suica, a Noruega, a Islandia e o
Liechtenstein. Esclarece-se que “o acordo alcangado cobre temas tanto tarifarios como de
natureza regulatéria, como servigos, investimentos, compras governamentais, facilitacao
do comércio e cooperacgdo aduaneira, obstaculos técnicos ao comércio, defesa comercial e
propriedade intelectual.” (MERCOSUL, 2019).

Além disso, o artigo 52 da lei, quando discorre acerca das licitagdes internacionais,
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determina que:

Art. 52. Nas licitacbes de ambito internacional, o edital devera ajustar-se as
diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias
dos 6rgaos competentes.

1° Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preco em moeda
estrangeira, o licitante brasileiro igualmente podera fazé-lo.

(]

§ 3° As garantias de pagamento ao licitante brasileiro serdo equivalentes
aquelas oferecidas ao licitante estrangeiro.

(]

§ 6° Observados os termos desta Lei, o edital ndo podera prever condi¢des
de habilitagao, classificagao e julgamento que constituam barreiras de acesso
ao licitante estrangeiro, admitida a previsdo de margem de preferéncia para
bens produzidos no Pais e servigos nacionais que atendam as normas
técnicas brasileiras, na forma definida no art. 26 desta Lei. (BRASIL, 2021).

Isso significa dizer que, se o Brasil apresenta restricdo comercial com algum outro
pais, esta constitui diretriz a ser observada quando darealizacéo de licitagbes internacionais.
Entretanto, a lei de licitagdo nédo esta totalmente coadunada com o Acordo de Compras
Governamentais, uma vez que permite o estabelecimento de margem de preferéncia para
bens e servigos nacionais, além de incentivos ao desenvolvimento tecnol6gico nacional. E
o disposto em seu artigo 26, “no processo de licitacdo, podera ser estabelecida margem
de preferéncia para: | - bens manufaturados e servigos nacionais que atendam a normas
técnicas brasileiras.” (BRASIL, 2021).

Ademais, a nacionalidade do licitante é usada como critério de desempate entre as
propostas.

Art. 60.

(]

§ 1° Em igualdade de condigdes, se ndo houver desempate, seré assegurada
preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos produzidos ou prestados
por:

| - empresas estabelecidas no territério do Estado ou do Distrito Federal do
6rgdo ou entidade da Administracdo Publica estadual ou distrital licitante
ou, no caso de licitagao realizada por 6rgéo ou entidade de Municipio, no
territério do Estado em que este se localize;

Il - empresas brasileiras;

IIl - empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia
no Pais. (BRASIL, 2021).

Cumpre acentuar que as licitagfes internacionais devem ser feitas, de preferéncia,
na modalidade concorréncia, que se destina a contratagdo de bens e servigos especiais
e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia. Nessa esteira, Irene Patricia
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Nohara (2022, p. 328) argumenta que

Como a nova lei extinguiu a tomada de precos e o convite, a definicao de
concorréncia se deu no comparativo com o pregéo. [...] A concorréncia
€ obrigatoria para bens e servicos especiais, bem como obras e servigos
especiais de engenharia, registro de precos, ressalvada a hipdtese do
pregdo, concessdo de servigos publicos [...] e celebracdo de parcerias
publico-privadas.

Outras caracteristicas das licitagbes internacionais que devem ser acentuadas é a
possibilidade de utilizagdo de moeda estrangeira ou nacional (artigo 6°, inciso XXXV, da lei
14.133/2021) e inexigibilidade de parecer juridico da Advocacia Geral da Unido (exigida,
entretanto, nas licitagbes no exterior).

Em relagéo as regras de competéncia que se aplicam aos contratos que decorrem
de licitagdo internacional, o artigo 12 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) é eloguente ao afirmar que “é competente a autoridade judiciaria brasileira, quando
for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagéo.” (BRASIL, 1942).

Ainda, deve-se observar o disposto no artigo 21 do Codigo de Processo Civil,
segundo o qual “compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as agdes em
que: [...] Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo.” (BRASIL, 2015).

A vista disso, percebe-se que a competéncia da autoridade judiciaria brasileira nas
demandas que dizem respeito aos contratos que produzem efeito em territério nacional é
absoluta, a despeito da nacionalidade ou do domicilio do autor; é exigivel, porém, parecer
juridico prévio da Advocacia Geral da Unido. Além disso, “de acordo com a doutrina, o
principio condicionante em matéria processual é aquele pelo qual a lei do lugar em que a
acao é ajuizada é o direito aplicavel para disciplinar a competéncia internacional e a forma
do processo.” (BASSO, 2020, p. 251).

No entanto, faz-se necessario trazer ao lume o artigo 92 da lei 14.133/2021.

Art. 92.[...]

§ 1° Os contratos celebrados pela Administracédo Publica com pessoas fisicas
ou juridicas, inclusive as domiciliadas no exterior, dever&o conter clausula que
declare competente o foro da sede da Administragdo para dirimir qualquer
questéo contratual, ressalvadas as seguintes hipoteses:

| - licitac&o internacional para a aquisicao de bens e servigos cujo pagamento
seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo
financeiro internacional de que o Brasil faga parte ou por agéncia estrangeira
de cooperacgao;

Il = contratagdo com empresa estrangeira para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior precedida de autorizagdo do Chefe do
Poder Executivo;

IIl — aquisicéo de bens e servigos realizada por unidades administrativas com
sede no exterior. (BRASIL, 2021).

Ainda, segundo o artigo 1°, § 2°, da lei 14.133/2021, “as contratacdes realizadas no
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ambito das reparticbes publicas sediadas no exterior obedeceréo as peculiaridades locais
€ aos principios basicos estabelecidos nesta lei, na forma de regulamentacao especifica a
ser editada por ministro de Estado.” (BRASIL, 2021).

A norma (geral) acima reproduzida delega a uma regulamentag¢do posterior as
licitacbes no exterior, como também a lei anteriormente vigente (lei 8.666/1993) ja fizera.
Por existir a mencionada lacuna normativa, cada reparticdo sediada no exterior acaba
por definir os seus proprios critérios discricionariamente. O Tribunal de Contas da Uniéo,
em analise do Monitoramento 7.248/2017, solicitou providéncias para o cumprimento do
dispositivo legal em questéo, cabendo trazé-lo a baila.

Pedido de reexame interposto pela AGU contra determinagédo para que o
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo oriente Ministérios
com reparticdes federais sediadas no exterior a editarem regulamentos para o
art. 123 da lei 8.666/1993 e encaminhares os atos a Casa Civil da Presidéncia
da Republica, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, com o intuito de
aprovacéo por decreto do Poder Executivo. [...] Alegacdo de inviabilidade
técnica superada em decisGes precedentes. Modo de cumprimento de
deliberacéo diz respeito a processo de monitoramento. Provimento negado.
(TCU, 2019, on-line).

De outra banda, o artigo 9° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
prescreve que “para qualificar e reger as obrigag¢des, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem. [...] § 2° A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente.” (BRASIL, 1942).

Em vista disso, percebe-se que as licitacdes no exterior ndo atraem, de regra, a
competéncia da autoridade judiciaria brasileira. Ademais, é indispensavel o posterior
parecer juridico do local em que realizada a licitagdo, porquanto a norma estrangeira é que

norteia o procedimento licitatorio.

31 CONCLUSAO

Observou-se no desenvolvimento do presente artigo que a nova lei de licitagcdo
busca atribuir um carater igualitario entre licitantes nacionais e estrangeiros nos certames
internacionais, dando, porém, margem de preferéncia a indastria e a tecnologia nacionais.
Em todo o caso, a igualdade de condigbes € a regra, podendo ser excetuada em hipbteses
especificas antevistas em lei e justificadas, no caso concreto, pela autoridade que promove
a licitacéo.

A despeito da adesao do Brasil a acordos que visam facilitar o acesso aos mercados
de contratagbes publicas, & notorio que a auséncia de regulamentagdo da matéria (de
licitacdo internacional e no exterior) no direito interno acaba por fragilizar o instituto e reduzir
a seguranga para a participagdo de empresas estrangeiras nas licitagbes em territorio
nacional. Entretanto, as consideragcdes apresentadas neste artigo ndo esgotam o tema
(licitacbes), dada a sua complexidade e dinamismo, tratando-se de um esfor¢co despendido
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pelos académicos na tentativa de esclarecer controvérsias comuns nos meios académico
e doutrinério, em especial aquelas que dizem respeito ao conflito, no plano internacional,

entre normas aplicaveis ao tema.
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RESUMO: O presente trabalho discute a
possibilidade de interpretar o artigo 142 da
Constituicdo Federal brasileira no sentido de dar
vida a uma intervencdo militar sem ofender a
legislagdo patria. Esta tematica passou a ganhar
forca nos ultimos 10 anos, principalmente pela
insatisfacdo popular decorrente dos inumeros
casos de corrupgao praticado por parlamentares
e demais autoridades brasileiras. A metodologia
aplicada na presente pesquisa foi de cunho
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ABSTRACT: This paper discusses the possibility
of interpreting article 142 of the Brazilian Federal
Constitution in the sense of giving life to a military
intervention without offending the national
legislation. This theme has gained strength in the
last 10 years, mainly due to popular dissatisfaction
resulting from the numerous cases of corruption
practiced by parliamentarians and other Brazilian
authorities. The methodology applied in this
research was of a qualitative-inductive nature
based on specialized doctrinal research.
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11 INTRODUGAO

A populagéo brasileira vem

demonstrando, gradativamente, sua insatisfagéo
com o perfil das autoridades que vencem a
corrida eleitoral. Por mais que pequena parte
da populagéo ainda seja adepta a um emblema
(partido) — de esquerda ou direita -, convém
ressaltar que aqueles que ndo defendem uma
bandeira passaram a repudiar os atos de
corrupgdo praticados pelas autoridades do
Brasil, sem fazer distingdo alguma. Ha também
aqueles que, mesmo defendendo uma ideologia,
passaram a repudiar os atos ilicitos praticados
por membros do partido os quais apoiam. Isso
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vem a comprovar que o brasileiro (pelo menos a grande maioria) deixou de tolerar os atos
de corrupgéo.

Perceba que nédo importa neste momento discutir ideologias, pr6 ou contra
determinada agremiagéo politica, ndo ha espacgo, nem intencdo para isso. Pretende-se
discutir um assunto; a utilizacéo das forgas armadas para a manuteng¢ao da ordem nacional;
que decorre da insatisfacdo da populagdo com as engrenagens estatais no que tange a
utilizacdo do Estado para a manuteng¢do do poder ou sua retomada.

A movimentacdo em prol de uma intervencédo militar para combater a corrupgéo,
abusos de autoridades e a manutencdo do poder — em tese, por parte de uma corrente
ideoldgica - passou a ter maior destaque a partir do Caso Mensaldo, e desde entdo essa
manifestacéo foi se fortificando.

Com o processo de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff percebeu-se
que a insatisfagdo da populagdo havia chegado no Congresso Nacional (independente
dos verdadeiros objetivos dos parlamentares). E evidente que o processo de impeachment
decorreu de outras inten¢gdes dos parlamentares, inten¢gdes estas que ndo foram e
nunca serao expostas, tanto foi assim que os efeitos da decisdo do Congresso ainda sao
criticados por inUmeros autores (principalmente no que se refere a ndo suspensédo dos
direitos politicos da ex-presidente por no minimo oito anos, nos termos do art. 52, paragrafo
Unico da CRFB/88, algo até entdo inédito no ambito juridico nacional). Enfim, o discurso
da maioria dos parlamentares foi no sentido de afirmar que era “interesse da populagéo” e
para “evitar um mal maior”.

O ano de 2017 foi marcado por um imenso e intenso debate ideol6gico pela populagdo
brasileira. De um lado estavam os que pleiteavam uma mudanca drastica na gestdo do
Estado Brasileiro e do outro o retorno/continuacdo da agremiagédo politica que estava no
poder desde 2002. O presidente eleito foi 0 que prometeu mudancgas, principalmente no
que tange ao combate a corrupgéo.

Os anos seguintes foram marcados por inumeros conflitos, dentro e fora da esfera
politica, uma vez que a pandemia causada pelo Covid-19, gerou conflitos e acirrou ainda
mais o0s debates entre partidos de situa¢do e oposicéo, ressurgindo, mais uma vez, o brado
por uma intervengao militar para se evitar que as engrenagens do Estado Brasileiro fossem
utilizadas de maneira irregular, quer pela situagcéo, quer pela oposigcéo politica.

A presente pesquisa foi desenvolvida utilizando a metodologia bibliografica
consubstanciada em livros, revistas e sitios de internet e teve como objetivo discutir a
viabilidade de se utilizar um instrumento téo intenso e excepcional em face de um temor
popular, ainda que constitucionalmente prescrito.

21 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS

N&o convém aqui discutir os pontos positivos ou negativos do periodo chamado

O direito e sua praxis 4 Capitulo 7



de Regime Militar. Sim, h& alguns pontos positivos, bem como outros pontos negativos. O
objetivo principal é, apenas, apontar, ainda que brevemente, 0 caminho que culminou na
assunc¢ao do poder executivo pelos militares.

Os pontos negativos do Regime Militar devem ser relembrados e jamais esquecidos,
pois somente assim evitar-se-a4 um novo governo de exce¢do. No entanto, é importante
frisar que o Regime Militar ndo ocorreu “da noite para o dia”, ele foi se consolidando dia
apos dia, més ap6s més e ano apds ano, ou seja, somente foi possivel um governo militar
apds a populacao aceitar e requerer essa possibilidade. O receio de um governo comunista
foi propagado ao longo dos anos no Brasil, fazendo com que a populacdo aceitasse e
acreditasse que o governo militar seria a Unica opg¢ao para impedir a implantagcdo de um
sistema de governo totalitario, repudiado e criticado constantemente no territério nacional
e no cenario mundial naquele tempo.

O perigo comunista e uma crise do sistema capitalista foram as principais justificativas
para a populagcdo passasse a aceitar um governo mais rigido. Essa mesma desculpa (do
perigo comunista) também foi a principal justificativa para aumentar a represséo sobre as
pessoas que se manifestaram contrariamente ao regime militar. José Murilo de Carvalho
destacou que a populacgéo urbana da década de 50 era menos vulneravel que a populagéo
agricola, contudo ainda era refém das taticas populistas das autoridades do Governo. Diz
ele o seguinte:

O eleitor urbano era muito menos vulneravel ao aliciamento e a coergao.
Ele era, sim, vulneravel aos apelos populistas, e foi ele quem deu a vitéria a
Vargas em 1950, a Kubitschek em 1955, a Goulart (como vice-presidente) em
1960. O populismo pode, sob certos aspectos, ser considerado manipulagéo
politica, uma vez que seus lideres pertenciam as elites tradicionais e néo
tinham vinculag&do auténtica com causas populares. Pode-se alegar que o
povo era massa de manobra em disputas de grupos dominantes. '

Resumindo a analise historica, parte-se do periodo de 1956 em que o presidente
do Brasil foi Juscelino Kubistchek de Oliveira. Como néo havia reeleigéo, Juscelino viu,
em 1961, Janio da Silva Quadros ser eleito presidente, tendo como seu vice, o também
eleito (em pleito separado) Jodo Belquior Marques Goulart (Jango) que também fora vice
do presidente anterior.

Em agosto de 1961 (sete meses apO6s a posse) Janio Quadros renunciou a
presidéncia da Republica, assumindo seu vice presidente, Jodo Goulart (Jango). Muitas
teorias surgiram buscando explicar as razées que levaram o entdo presidente a renunciar
0 posto. Fato é que as razbes nunca foram esclarecidas. As principais teorias apontam
para uma suposta pressao das forcas armadas, da elite nacional, da igreja Catolica e das
Universidades em razdo de algumas decisbes tomadas pelo Presidente da Republica.
Outras teorias aliam tais apontamentos a uma suposta tentativa de seguir os passos de

1 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2002. p. 147
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Getulio Vargas, ou seja, Janio Quadros renunciaria ao cargo, a populagéo suplicaria sua
volta, e ele assumiria com maiores poderes sobre a Republica. Enfim, apenas teorias.

Surge entédo a pergunta: Por que a democracia que ja estava em desenvolvimento
néo se consolidou? A resposta é dada por Carvalho da seguinte maneira:

Enquanto as liderancas se radicalizavam, o eleitorado mostrava tendencia
claramente centrista. O candidato preferido para as eleicdes de 1965, que
n&o se realizaram, era Kubitschek, seguido de longe pelo candidato da UDN,
Carlos Lacerda, um radical de direita. O radical de esquerda, Miguel Arrais,
tinha pequena porcentagem das intengdes de voto. A ndo haver o golpe,
provavelmente o progressista moderado Kubitschek ganharia as elei¢oes. (...)

Diante da evolugdo dos partidos e dessas informacdes sobre o eleitorado,
fica a pergunta: por que, afinal, a democracia foi a pique em 1964, se havia
condic¢des tdo favoraveis a sua consolidagdo? A resposta pode estar na falta
de conviccdo democrética das elites, tanto de esquerda como de direita.
Os dois lados se envolveram em uma corrida pelo controle do governo que
deixava de lado a pratica democratica representativa. Direita e esquerda
preparavam um golpe nas instituicoes.?

Jango (ent&o vice) estava em uma misséo oficial na China. Cabe ressaltar que no
século passado havia um temor nacional imenso de que o Brasil fosse dominado pelos
ideais comunistas e a China (bem como a Russia) era exatamente o pais que levantava
a bandeira do comunismo, possuindo muitos adeptos e até mesmo um partido politico em
amplo crescimento (Partido Comunista). Cabe ainda lembrar que a Guerra Fria estava em
alta e o Brasil mantinha-se muito proximo dos Estados Unidos da América. Por essa razéo a
maioria dos membros do Congresso Nacional (tanto de esquerda quanto de direita®) fizeram
com que diversas medidas fossem tomadas para conter os poderes do novo presidente.

ApO6s reunides extraordinarias realizadas pelo Congresso Nacional, foi decidido que
Jango poderia assumir a presidéncia. Contudo, a Constituigéo foi alterada, apressadamente,
para implantar o parlamentarismo no Brasil, tendo como primeiro ministro eleito a pessoa
de Tancredo Neves, o qual deveria nesta fungao, limitar os poderes do presidente da
Republica, Jodo Goulart.

Em 1963 Jodo Goulart (Jango) organizou um plebiscito para o retorno do
presidencialismo, cuja pretenséo era a de retomar os poderes que estavam limitados pelo
parlamentarismo imposto pelo Congresso. A populagéo votou em favor do presidencialismo.

2 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002. p. 150

3 Cfr. Carvalho: “Pelo lado da direita, o golpismo néo era novidade. Desde 1945, liberais e conservadores vinham ten-
tando eliminar a politica nacional de Vargas e sua heranca. O liberalismo brasileiro ndo conseguiu assimilar a entrada
do povo na politica. O maximo que podia aceitar era a competitividade entre setores oligarquicos. O povo, representado
na época pela pratica populista e sindicalista, era considerado pura massa de manobra de politicos corruptos e demago-
gos e de comunistas liberticidas. O povo perturbava o funcionamento da democracia dos liberais. Para eles, o governo
do pais néo podia sair do controle de suas elites esclarecidas. A esquerda também né&o tinha tradicdo democratica, ou
melhor, sua parte democratica era muito reduzida. A parcela maior, constituida pelo Partido Comunista, desprezada a
democracia liberal, vista como instrumento de dominagédo burguesa. Se a aceitava era apenas como meio de chegar ao
poder. Para ambos os lados, direita e esquerda, a democracia era assim, apenas um meio que podia e devia ser des-
cartado desde o momento que ndo tivesse mais utilidade.” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo
Caminho. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002. p. 151)
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Em margco de 1964 ocorreram protestos no Rio de Janeiro contra o governo federal em
razdo de diversas decisbes consideradas conflitantes com os interesses das elites. Os
protestos se intensificaram a ponto de o presidente pedir asilo politico ao Uruguai.

O Congresso Nacional cumpriu seu papel declarando vago o cargo de presidente da
Republica e em seguida nomeou o presidente da Camara Raineri Mazzilli como o sucessor
do cargo. O mesmo Congresso que aceitou passivamente a renuncia do Presidente, “foram
surpreendidos pela decisdao dos militares de assumir o poder diretamente™. Em 1° de abril
de 1964 os militares tomaram o poder. Assim, o entdo presidente Mazzilli ocupava, na
verdade, um cargo sem poder, um cargo sem fungéo, pois o Governo Federal passou
a ser dirigido pelo “Comando Supremo da Revolugdo” formado pelo General Artur da
Costa e Silva, Almirante Augusto Rademaker Grunewald e Brigadeiro Francisco de Assis
Correia de Melo. Eles permaneceram na gestdo até dia 15 de abril deste ano, quando
passaram o poder para o presidente Marechal Humberto de Alencar Castelo Branco (eleito
indiretamente pelos militares). Segundo Telles, “(...) é patente que militar, quando assume o
poder, ndo aceita ordens de civis, mesmo que de autoridades investidas de poder politico.”®

O que era para ser momentaneo, passou a perdurar no tempo. De um discurso de
manutenc¢ao da ordem e impedir a evolugdo do comunismo, transformou-se em um governo
autoritario. Isso fica claro quando nas elei¢cdes de 1966 cinco Estados brasileiros elegeram
candidatos da oposi¢cdo ao governo e os Militares anularam as eleicbes e “baixaram”
0 Ato Institucional numero 2, culminando: 1) fim das elei¢cbes direta para presidente; II)
extinguiram os partidos politicos e implantaram o sistema de dois partidos; Ill) viabilizou a
dissolucao do parlamento; IV) ampliou os poderes de intervencéo nos Estados; V) reformou
o Judiciario, ampliando o nimero dos juizes em tribunais superiores, os quais eram eleitos
pela autoridade do Executivo; dentre outras mudancas.

Castelo Branco permaneceu na presidéncia até 1967. De 1967 até 1969 o presidente
foi o General Artur da Costa e Silva. De 1969 a 1974, General Emilio Garrastazu Médici,
o qual foi “responséavel por baixar o Ato Institucional n° 5, considerado o mais radical de
todos os Atos, pois atingiu direitos politicos e civis da populacgéo brasileira. De 1974 a 1979,
General Ernesto Geisel. E de 1979 a 1985, Joao Batista Figueiredo.

Durante o Regime Militar verificou-se diversos retrocessos nos direitos politicos

4 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002. p. 158

5 TELES, Tayson Ribeiro. Reminiscéncias do regime militar brasileiro e os contemporaneos ecos por uma “intervengéo
militar constitucional”: pontos de tensédo e (im)possibilidades. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito de Franca.
Vol. 14. N.° 2. Dez. 2019. p. 369 — 394. Disponivel em: file:///C:/Users/Hp/Downloads/616-3384-1-PB.pdf. Acesso em:
19/07/2021. p. 372

6 Cfr Carvalho: “Paralelamente recomecaram as cassagdes de mandatos, suspenséo de direitos politicos de deputados
e vereadores, demissao sumaria de funcionarios publicos. Quando, em 1969, o presidente sofreu um infarto, os militares
n&o permitiram que o vice-presidente, Pedro Aleum, um civil da extinta UDN, assumisse o governo, de acordo com a
Lei. Uma junta militar assumiu, escolheu um sucessor e reabriu 0 Congresso para que este referendasse a escolha. Em
outubro de 1969, tomou posse na presidéncia Garrastazu Medici. Na mesma data, foi promulgada a nova Constitui¢ao,
que incorporava os atos institucionais.” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3% ed. Rio
de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2002. p. 162)

O direito e sua praxis 4 Capitulo 7



e civis, mas também ocorreu a ampliacao dos direitos sociais. Quando Geisel passou a
conceder uma abertura no cenério politico, permitindo a campanha politica sem muita
restricdo, viu a oposicdo ampliar o niumero de cadeiras no Congresso, 0 que passou a
impedir a aprovagdo em massa das leis de interesse do Poder Executivo.” O Congresso
passou a ter mais vozes contrariando o governo militar, iniciando, desta maneira, o processo
de redemocratizacao do Brasil.

31 INTERVENGCAO NO BRASIL

Recentemente, com a proximidade da elei¢céo presidencial de 2022, tem se notado
algumas vozes bradando pela Intervengéo Militar para combater a corrupgéo e uma possivel

fralde eleitoral. Segundo Tayson Telles:

Esta clarividente que apds trés décadas da (re)democratizacédo institucional
do pais, o complexo sistema politico-juridico implementado pela Constituicao
Federal de 1988 encontra-se fatigado pela demagogia e pelo engodo dos
canalhas regentes do coral publico brasileiro.

A disputa entre o atual presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro e o principal
opositor Luiz Inécio Lula da Silva, vem provocando inumeros conflitos. Parte da populagéo
passou a defender a tese de que os principais pilares do Estado Brasileiro estdo sendo
ocupados por pessoas ligadas a oposigédo e, por essa razdo, passaram a agir e decidir
nao apenas de forma contraria ao atual governo, mas principalmente para beneficiar o
ex-presidente. Ja outra parte da sociedade defendem a saida imediata do atual presidente
sob a alegagé@o de que ele ndo sabe administrar o pais, que ndo conseguiu combater a
corrupgao, bem como por tomar decisdes equivocadas durante o periodo pandémico.

De fato, existe uma crescente onda nacional pleiteando a intervencéo militar. Nao
se trata de uma manifestacdo recente. Desde 2013 “ocorreram manifesta¢des populares
contra o governo brasileiro, onde os manifestantes pediam em cartazes intervengéo militar
constitucional como solugdo para resolver questdes referentes a economia, corrupgédo e
segurancga nacional, e a deposi¢éo da presidente Dilma Rousseff”. Muito se assemelhando
ao periodo anterior ao regime militar.

Leonardo Sarmento é muito esclarecedor ao afirmar que:

Com o pals submerso em um mar de lama, quando n&o ha mais confianga nos
poderes politicos constituidos e até o Judiciario parece mais politico-ideolégico
que jurisdicional (leia-se um STF aparelhado), ao cidadao sobrou acreditar tdo

7 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002. p. 179/185

8 TELES, Tayson Ribeiro. Reminiscéncias do regime militar brasileiro e os contemporaneos ecos por uma “intervengéo
militar constitucional”: pontos de tensédo e (im)possibilidades. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito de Franca.
Vol. 14. N.° 2. Dez. 2019. P. 369 — 394. Disponivel em: file:///C:/Users/Hp/Downloads/616-3384-1-PB.pdf. Acesso em:
19/07/2021. p. 371

9 FERREIRA, Deybiane Francielly Santos. Intervenc¢éo militar na Constituicdo Federal de 1988. ANAIS do | Congresso
Norte Mineiro de Direito Constitucional, Montes Claros, MG, p. 1-7, 2015. Disponivel em: http://minascongressos.com.
br/direitoconstitucional/x5.pdf. Acesso em: 10 fev. 2018. p. 1
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apenas nas instituigdes de controle (MP e PF) que parecem insistir na busca
de um estado de salvacéo e limpeza do pais, ja que instituicbes pautadas na
meritocracia dos concursos publicos onde a politica e o aparelhamento se faz
mais complexo e dificultoso [onde se enquadram as Forcas Militares também].
A Operacédo Lava Jato nos mostrou um pais absolutamente dominado por
um complexo sistema de corrupgéo [...] que ganhou tentaculos por toda
ambiéncia politica, afetando inclusive as principais empresas do pais. Em
meio ao maior sentimento de descrédito interno e internacional é que parcela
relevante da sociedade grita mais do que nunca por uma intervenc&o militar.

No entanto questiona-se: O que sera que as pessoas que bradam pela intervengao
militar desejam? Elas pleiteiam uma intervencdo legitima ou um golpe por parte do
Governo Federal? Tudo indica que n&o. Dificil acreditar que nos dias atuais exista alguém
que defenda um governo autoritario e ditatorial. Pelo discurso realizado percebe-se que
ndo ha qualquer cogitagdo (a0 menos expressa) de apoio a um Golpe de Estado. Mas
serad que essas pessoas compreendem a intensidade, excepcionalidade, gravidade e a
agressividade de se utilizar a Intervencao Militar? A resposta s6 pode ser: ndo. Sera que
elas possuem conhecimento das situagdes que permitem a utilizacdo de tal instrumento
prescrito na CRFB/88? Mais uma vez a resposta s6 pode ser: néo.

Entédo cabe um esclarecimento. A Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil prescreve, em seu artigo 142, que as for¢cas armadas (Marinha, Exército e Aeronautica)
estdo sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e que se destinam a defesa
da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes', da
lei e da ordem.

Como pode ser observado, ndo ha, pelo menos neste artigo, uma norma que permita a
utilizacéo das forgas armadas de maneira genérica, superficial e leviana. Ao se realizar uma
interpretacdo sistematica (de toda Constituicdo e de normas infraconstitucionais) percebe-
se que a atuacéo das dessas forgcas especiais também ndo sdo em carater primario, ou
seja, existem outras instituicdes que deveréo/seréo acionadas antes das Forgas Armadas.

Leciona José Afonso da Silva que:
S6 subsidiaria e eventualmente lhes incumbe a defesa da lei e da ordem,
porque essa defesa é da competéncia primaria das forcas de seguranca

publica, que compreendem a policia federal e as policias civil e militar dos
Estados e do Distrito Federal.™

No mesmo sentido Amaral Junior afirma que:

10 SARMENTO, Leonardo. Intervencdo Militar Constitucional para restabelecimento da ordem? Possivel? Um amplo
debate Juridico e politico-sociolégico. JusBrasil, 2016. Disponivel em: https://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/arti-
gos/341723771/intervencao-militar-constitucional-para-restabelecimento-da-ordem-possivel-um-amplo-debate-juridico-
-e-politico-sociologico. Acesso em: 20/07/2021.

11 Cfr. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino: “Tanto é assim que a intervencéo das forgas armadas na defesa da lei e da
ordem depende da iniciativa de um dos Poderes constitucionais, vale dizer, do Supremo Tribunal Federal, do Congresso
Nacional ou da Presidéncia da Republica. Sem a provocagéo de um desses Poderes, a atuagdo das forcas armadas na
garantia da lei e da ordem publica é inconstitucional.” (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional
Descomplicado. 14 ed. Rio de Janeiro: Metodo. 2015. p. 961)

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 748
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Primeiro, as For¢cas Armadas — na garantia da lei e da ordem - somente
podem atuar se e quando esgotados 0s 6rgaos ou instrumentos destinados
a preservagao da seguranca publica. Isso se da inclusive no plano federal:
o Presidente da Republica somente pode determinar o emprego das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem, em seara propria as Policias Federal,
Rodoviéaria Federal ou Ferroviaria Federal, se e quando esgotada uma das trés
policias federais (e, claro, desde que reconhega o esgotamento). 13

Pois bem, o que o artigo 142 da CRFB/88 faz &€ simplesmente definir que o Governo
Civil possui autoridade sobre as Forgas Armadas, bem como traga e delimita seus os
objetivos (defesa da patria, garantia dos poderes constitucionais, manutencgéo da lei e da
ordem), sendo elas, evidentemente, subsidiaria a outras forgas'.

Como a CRFB/88 nao esclarece (omissdo) quais atos poderiam ser considerados
atentatérios a defesa da patria, ou que colocariam em xeque as garantias dos poderes
constitucionais, ou que violariam gravemente a manutencdo da lei e da ordem, parte
dos defensores de uma Intervencdo Militar alegam que o artigo 142 tornaria legitimo e
constitucional uma decisdo do presidente da Republica que seguisse este caminho. Eis a
razdo de chamarem de Intervengéo Militar Constitucional.

A partir da andlise do artigo 142 da CF percebe-se o surgimento de duas variaveis
de intervencionistas: I) aqueles que defendem a possibilidade de as forcas armadas
assumirem o Poder como um todo até restabelecer a ordem social e legal; 1) aqueles que
defendem que as forgas armadas deveriam assumir apenas temporariamente o comando
das instituicdes que estdo sendo alvo de ataques, mas sem destituir o Presidente da
Republica, o qual permaneceria com autoridade sobre as forgcas armadas.

Segundo Sarmento:

N&o poderiam os Militares entregar o poder aos civis sem um mecanismo
de tutela em que os Militares pudessem reconquistar o poder, caso 0s civis
falhassem novamente na manutengédo da lei e da ordem. Sendo assim, os
Militares permitem o desenvolvimento da Democracia, mas condicionada
a conveniéncia de intervengado militar na Politica, caso haja perigo a lei e a
ordem. Assim, é perfeitamente possivel a convivéncia enclaves autoritarios
no Estado Democrético, pois aqueles permitem o governo democratico
até quando convier as For¢cas Armadas. Nao existiria, em evidéncia, um
modelo de reveréncia dos militares ao poder civil. A autoridade suprema do
Presidente da Republica sucumbe quando as Forcas Armadas concluam que
a lei e a ordem estdo sendo ameacadas pelo proprio Presidente da Republica.
Na Constituicdo Federal de 1988, n&do existiiam mecanismos de controle
do comportamento dos Militares nos tempos de crise. Sequer existiriam

13 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Analise do fundamento juridico do emprego das forgas armadas na garantia
da lei e da ordem. Revista de Informacao Legislativa. V. 45. N.° 180. P. 7-15. Out./dez. 2008. Coletanea de estudos
juridicos. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176558/000848746.pdf?sequence=3&i-
sAllowed=y. Acesso em 04/08/2022. p. 10

14 Cfr. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino: “Observe-se que a competéncia das forgas armadas para a garantia da
lei e da ordem é meramente subsidiaria, uma vez que essas atribuicdes sdo ordinariamente desempenhadas pelas
forgas da seguranca publica, que compreendem a policia federal e as policias civil e militar dos estados e do Distrito
Federal.” (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 14 ed. Rio de Janeiro:
Método. 2015. p. 961)
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disposigdes constitucionais que isentem ou proibam os Militares a interferir
na Politica.™

Sarmento defende ainda que o artigo 142 da CRFB/88 é uma afronta ao
desenvolvimento da democracia, pois indica que os militares simplesmente concederam
0s poderes para os civis, mas que poderiam retoma-lo a qualquer momento. Para o autor:

Contudo, a manutencao do art. 142, da Constituicdo Federal, tal como esta
escrito, fragiliza, por demais, a democracia, vez que coloca em risco a ordem
constitucional duramente conquistada ao longo da lenta, gradativa e segura
distensado. Significa dizer que os Militares ficam fora do poder, pois nao
pretendem governar o pais, fungao inerente aos politicos democraticamente
eleitos. Os Militares reconhecem que n&o tém formagéo politica e quando
assumem o poder, a maquina estatal fica ao encargo de tecnocratas e
burocratas. Os Militares deferem o poder aos civis. Contundo, se os politicos
e a sociedade civil, demonstrarem imaturidade e indisciplina, pondo em
risco a lei e a ordem publica, a intervencédo militar sobreviria, suprimindo,
momentaneamente, a democracia. Os Militares mantém o “status” de
observadores do processo politico democratico, enquanto estabilizado.™®

Em que pese a explicacdo do autor, ha a necessidade de ressaltar uma diferenca
significativa em relagéo a interpretacdo do presente artigo. Aos intervencionistas cabera
sempre buscar argumentos para justificar a legitimidade da intervencdo. J4 aos néo
intervencionistas, cabera contra argumentar tais teses. O que isso significa? Que o artigo
142 da CF nao podera ser interpretado leviana, rasa e isoladamente, e sim de maneira
sistematica'’. E é exatamente isto que vem sendo feito, infelizmente. Uma simples leitura da
referida norma ja é suficiente para perceber que as For¢cas Armadas sempre se submeterdo
a autoridade suprema do Presidente da Republica, ou seja, sujeitos a um Governo Civil.
Interpretacéo diferente é antidemocratica e antirrepublicana.

Ha, portanto, uma grande diferenga entre a Intervencéo Militar na forma de Golpe
de Estado, quer seja ela iniciada pelo Presidente da Republica, quer seja de iniciativa
das forgcas armadas; da Intervengéo Militar constitucionalizada. Dito de outra forma, se a
Intervencéo Militar for utilizada para a manutencao/perpetuacdo ou tomada do Poder, ter-
se-4 um Golpe de Estado, portanto, um ato violento, abrupto, inaceitavel, de excecao e,
portanto, inconstitucional. Sendo realizado desta maneira ndo héa razbes para se discutir

15 SARMENTO, Leonardo. Interveng¢do Militar Constitucional para restabelecimento da ordem? Possivel? Um amplo
debate Juridico e politico-sociolégico. JusBrasil, 2016. Disponivel em: https://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/arti-
gos/341723771/intervencao-militar-constitucional-para-restabelecimento-da-ordem-possivel-um-amplo-debate-juridico-
-e-politico-sociologico. Acesso em: 20/07/ 2021.

16 SARMENTO, Leonardo. Interveng¢éo Militar Constitucional para restabelecimento da ordem? Possivel? Um amplo
debate Juridico e politico-sociolégico. JusBrasil, 2016. Disponivel em: https://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/arti-
gos/341723771/intervencao-militar-constitucional-para-restabelecimento-da-ordem-possivel-um-amplo-debate-juridico-
-e-politico-sociologico. Acesso em 20/07/ 2021.

17 Cfr Coelho: “Segundo essa regra de interpretacéo [a unidade da Constitui¢cao], as normas constitucionais devem ser
vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrandos num sistema unitario de regras e principios, que é
instituido na e pela propria Constituicdo. Em consequéncia, a Constituicdo s6 pode ser compreendida e interpretada
corretamente se nés a entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipétese devemos
separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque - relembre-se o circulo hermenéutico - o sentido da
parte e o sentido do todo s&o interdependentes.” (COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2007. p. 101.)
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a viabilidade, legitimidade, legalidade e constitucionalidade de tal ato, pois resta claro que
se trata de um Estado de Excecéo, exigindo-se a elaboracdo de uma nova Constituicdo
Federal, uma vez que o sistema presidencialista eletivo pelo povo deixaria de existir, tal
como ocorreu no século passado.

Também importa ressaltar que o artigo 60 da CRFB/88, em seu paragrafo primeiro,
prescreve que ndo sera possivel ocorrer qualquer emenda a Constituicdo na vigéncia
de intervencdo federal, tornando claro que, ocorrendo alteragéo constitucional apoés a
decretagcédo de uma intervencéo militar, ndo podera ser considerado um ato legitimo, nem
constitucional, e sim uma violagdo ao Estado Democratico de Direito, podendo, entéo, ser
chamado de Golpe de Estado.

Rafael de Lazari destaca que as manifestacbes populares ndao possuem forca para
viabilizar uma intervencdo militar, pois a atuag@o mais ativa em determinados setores “né@o
pode se basear em meros subjetivismos, contudo, tdo menos em um estado generalizado
de insatisfagéo popular”'®. A Constituicdo Federal é clara e expressa a respeito da utilizagédo
das forcas armadas para a protecéo e manutencéo dos trés poderes (Executivo, Legislativo
e Judiciario). Os Poderes do Estado Brasileiro deverao ser protegidos pelas forgas armadas
€ jamais serem tomados por elas. Por essa razdo o constituinte de 85 restringiu a atuacéo
militar, consolidou os poderes politicos da populagéo, a qual podera, a partir do voto, fazer
mudanc¢as na gestdo do Estado, bem como ampliou as possibilidades de cassag¢édo de
mandatos, inclusive do Presidente da Republica'®.

Entéo resta a seguinte pergunta: a Constituicdo Federal prescreve a possibilidade
de uma Intervencéo Militar no Brasil? Sim, é possivel, mas em nenhuma delas afrontam o
Estado Democratico de Direito ou permitem a “tomada de poder”, nem mesmo o tdo citado
artigo 142 permite tal interpretacdo. Aqueles que assim o fazem ou desconhecem a boa
hermenéutica, ou simplesmente séo tendenciosos. Por essa razéo € importante destacar
que qualquer interpretacé@o conflitante com a CRFB/88 deve ser repudiada. Desta forma:

O emprego do Exército na garantia da lei e da ordem esta condicionado
as situagdes de normalidade [vigéncia de leis] e durante a vigéncia de
intervencao federal, estado de defesa ou estado de sitio, ao esgotamento da
capacidade operativa das for¢cas de seguranca estaduais e a convocagao
pelos representantes de quaisquer dos Poderes da Republica. [...]. No &mbito
interno, a intervenc&o do Exército deve primar pelo respeito a legislagdo
vigente e, principalmente, as pessoas.®

18 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 1010.

19 Cfr. Sarmento: “A Presidéncia da Republica, vale dizer, é indicada pela Constituicdo através do artigo em comento
como a “autoridade suprema” sob a qual as Forgas Armadas se organizam. Isso € literal, expresso. Revelar-se-ia
indelével quebra de hierarquia uma intervencdo dos militares para destituicdo de sua lideranga suprema, nos termos
do art. 142. Uma das precipuas finalidades do Exército, da Marinha e da Aeronautica é justamente a de garantir a
estabilidade institucional dos trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario -, o0 que inclui a manutengéo do chefe
do Executivo durante os 4 anos de seu mandato, alvo permissivo constitucional que permita a cassacdo deste manda-
to.” (SARMENTO, Leonardo. Interven¢ao Militar Constitucional para restabelecimento da ordem? Possivel? Um amplo
debate Juridico e politico-sociolégico. JusBrasil, 2016. Disponivel em: https://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/arti-
gos/341723771/intervencao-militar-constitucional-para-restabelecimento-da-ordem-possivel-um-amplo-debate-juridico-
-e-politico-sociologico. Acesso em 20/07/ 2021.)

20 SILVA, Fernando Carlos Santos da. Aspectos legais do emprego do exército na garantia da lei e da ordem. Ambito
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Analisando a Constituicdo Federal existem apenas dois artigos que permitem uma
intervencdo e ndo séo necessariamente militares. Destaca-se, de antem&o, que “a regra
€ a néo intervencao. Pode-se dizer que o constituinte consagra um instituto, mas deseja
que ele ndo seja utilizado.” Os artigos 34 e 35 da CRFB/88 fazem parte do capitulo
da Constituicdo Federal que aborda a “Intervencao”, sendo que o primeiro prescreve as
situagdes em que a Unido ira intervir nos Estado e no Distrito Federal, enquanto que o
segundo aborda a intervencado dos Estados em seus Municipios.

Esquematicamente, o artigo 34 prescreve que a Unido podera intervir em seus
Estados somente (em caso de excecdo) para: I) manter a integridade nacional; 1) repelir
invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra; Ill) pér termo a grave
comprometimento da ordem publica; IV) garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes
nas unidades da Federagéo; V) reorganizar as finangas da unidade da Federagao; VI)
prover a execugdo de lei federal, ordem ou deciséo judicial; VII) assegurar a observancia
dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia municipal; d) prestagdo
de contas da administracéo publica, direta e indireta; e) aplicagdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acgdes e servigos publicos de saude.

O artigo 35 da CRFB/88 apresenta os casos em que os Estados poderéo intervir
em seus Municipios, bem como quando a Unido podera intervir nos Municipios localizados
em Territorio Federal, mas também em situagbes excepcionais, quando verificado que o
Municipio: 1) deixar de ser paga, sem motivo de forca maior, por dois anos consecutivos,
a divida fundada; Il) ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei; Ill) ndo tiver
sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencao e desenvolvimento do
ensino e nas agdes e servigos publicos de saude; 1V) o Tribunal de Justica der provimento
a representagdo para assegurar a observancia de principios indicados na Constituicdo
Estadual, ou para prover a execucgéo de lei, de ordem ou de deciséo judicial.

Fica claro que o constituinte 1988 tomou cuidado em informar que podera haver
intervencdo da Unido em seus Estados e estes em seus municipios em casos muito
especificos. Isso delimita e restringe a intervencéo, pois ndo € possivel sua decretacéo
de maneira generalizada e, mediante ato Unico, abranger todos os Estados-Membros ou
todos os Municipios. A intervencao devera ser pontual e especifica, seguindo procedimento
previamente estabelecido pelo artigo 36, o qual prescreve que:

Art. 36. A decretagao da intervencdo dependera:

| - no caso do art. 34, IV, de solicitagdo do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo coacto ou impedido, ou de requisicdo do Supremo Tribunal Federal,

Juridico, Rio Grande do Norte, IX, n. 30. Publicado em: junho de 2006. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/
cadernos/direito-constitucional/aspectos-legais-do-emprego-do-exercito-na-garantia-da-lei-e-da-ordem/. Acesso em
20/07/2021.

21 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 675.
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se a coacgao for exercida contra o Poder Judiciario;

Il - no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judiciaria, de requisicdo
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal
Superior Eleitoral;

IIl - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagdo do
Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VI, e no caso de
recusa a execugao de lei federal.

§ 1° O decreto de intervengcdo, que especificara a amplitude, o prazo e
as condi¢des de execucdo e que, se couber, nomeard o interventor, sera
submetido a apreciagéo do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa
do Estado, no prazo de vinte e quatro horas.

§ 2° Se ndo estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia
Legislativa, far-se-a convocacgéo extraordinéria, no mesmo prazo de vinte e
quatro horas.

§ 3° Nos casos do art. 34, VI e VlI, ou do art. 35, IV, dispensada a apreciagao
pelo Congresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto limitar-
se-a a suspender a execucdo do ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade.

§ 4° Cessados os motivos da intervengao, as autoridades afastadas de seus
cargos a estes voltarao, salvo impedimento legal.

O artigo 84 inciso X da CRFB/88 confere ao Presidente da Republica a competéncia
privativa para decretar e executar a Intervencéo Federal, no entanto ndo sera uma deciséo
isolada, uma vez que o Conselho da Republica ird pronunciar-se sobre a intervengéo
federal (art. 90) bem como cabera ao Conselho de Seguranca Nacional opinar sobre sua
decretacgéo (Art. 91 paragrafo 1°inciso Il). J& o artigo 49 define que é competéncia exclusiva
do Congresso Nacional aprovar a intervencéo federal, mediante convocacgéo extraordinaria
realizada pelo presidente do Senado Federal (art. 57, paragrafo 6, inciso I).

Analisando os artigos da Carta Magna brasileira, resta evidente que uma “intervencao
militar constitucional” ndo podera ocorrer da maneira como defendem os intervencionistas.
Ha a possibilidade de uma intervencdo, mas jamais sob a alegagéo realizada e, muito
menos, na magnitude pretendida.

Mas existe uma razdo de ainda ser discutida a legitimidade de uma intervencéo
militar? Sim, ha. Ocorre que em 2001, o entédo presidente Fernando Henrique Cardoso,
publicou o Decreto n° 3.897 o qual “fixa as diretrizes para o emprego das Forgas Armadas
na garantia da lei e da ordem”, tornando exclusiva a competéncia do Presidente para a
utilizacdo das Forcas Armadas para fazer cumprir e restabelecer a ordem nacional.

Contudo, o Decreto néo contraria os termos constitucionais, pelo contrario, corrobora
que “O Presidente da Republica, a vista de solicitacdo de Governador de Estado ou do
Distrito Federal, podera, por iniciativa propria, determinar o emprego das Forgcas Armadas
para a garantia da lei e da ordem” (art. 2° do Decreto). Ja o artigo 3 esclarece que:

Na hipétese de emprego das For¢cas Armadas para a garantia da lei e da
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ordem, objetivando a preservacdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimbénio, porque esgotados 0s instrumentos a isso
previstos no art. 144 da Constituicdo, lhes incumbird [as Forgcas Militares],
sempre que se faga necessario, desenvolver as agdes de policia ostensiva,
como as demais, de natureza preventiva ou repressiva, que se incluem na
competéncia, constitucional e legal das Policias Militares, observados os
termos e limites impostos, a estas Ultimas, pelo ordenamento juridico.

Ressalta-se, ainda, que (como ja mencionado anteriormente) a intervengdo das
forcas armadas devera ser temporéria, determinada e delimitada, “devolvendo o pais a
democracia assim que o grupo politico suspeito for retirado do nucleo e da periferia do
poder (...)".22 Define o artigo 5 do Decreto que:

O emprego das For¢cas Armadas na garantia da lei e da ordem, que devera
ser episoddico, em area previamente definida e ter a menor duragédo possivel,
abrange, ademais da hipdtese objeto dos arts. 3° e 4° outras em que se
presuma ser possivel a perturbacéo da ordem, tais como as relativas a eventos
oficiais ou publicos, particularmente os que contem com a participagao
de Chefe de Estado, ou de Governo, estrangeiro, e a realizagdo de pleitos
eleitorais, nesse caso quando solicitado.

Ao que tudo indica, a problematica esta na definicdo ou o sentido do que seria
“perturbacdo da ordem” ou entdo “a preservagédo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrim6nio”. Eis a necessidade de discutir a tematica sempre levando
em considerac@o um fato concreto, caso em que se abandona as meras suposi¢des para
entéo poder subsumir o fato & norma (constitucional e infraconstitucional) ou afasta-lo por
completo.

41 FORCAS ARMADAS E SUA IMPORTANCIA

Como foi visto nas linhas superiores as Forgas Armadas ndo poderao ser utilizadas
como ferramentas de perpetuagédo ou tomada do poder, mas isso ndo significa dizer que,
quando existir uma agéo proativa perante a sociedade, esteja ocorrendo uma violagéo
constitucional, ou que se tratam de instituicdes antidemocraticas.

Passados pouco mais de 30 anos do fim do regime militar tem-se ainda notado o
discurso, por parte da populagao, de repulsa as forcas armadas como se elas estivessem
na eminéncia de derrubar o governo e assumir, novamente, o comando da na¢ao. Desde
a formagéo da Assembleia Constituinte tem se percebido que os governantes brasileiros
passaram, de certa forma, a ignorar ou desprezar a existéncia das forcas armadas
(Exército, Marinha e Aerondutica), deixando de investir tanto no pessoal quanto no material
(estruturas, equipamentos, viaturas, armamentos...).

Se o constituinte de 1988 incluiu no Texto Maior a existéncia das forgas armadas?®,

22 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 1011.

23 Cfr Uadi L. Bulos: “Cumpre observar que a tradicional brasileira € no sentido de consagrar disposi¢oes especiais
relativas As Forgas Armadas. Desde a Carta Imperial que é assim (...)” (BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito cons-
titucional. 9 ed. rev. E atual. De acordo com a Emenda Constitucional n.® 83/2014 e os Gltimos julgados do Supremo
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por qual razéo ocorreu o sucateamento das forcas armadas por parte dos chefes do Poder
Executivo? As razdes para o descaso sdo 6bvias: receio de fortalecer uma instituicao e
dar-lhe, novamente, a capacidade de derrubar qualquer Chefe de Estado. Portanto, quanto
menos preparada (quantitativa e qualitativamente), menor sua for¢a e consequentemente
menor sua ameaca.

Analisando a Constituicdo Federal percebe-se que, pelo menos expressamente, as
forcas armadas sempre tiveram relevancia, inclusive para a manutencéo e preservacao
da democracia. Portanto, & equivocada a concep¢édo de que as Forgcas Armadas séo
instrumentos antidemocraticos, “em verdade, a Marinha, o Exército e a Aeronautica
devem ser pensados, contemporaneamente, como um dos instrumentos legitimadores da
democracia.”® Para Uadi L. Bulos “as forcas Armadas constituem o elemento fundamental
da organizagdo coercitiva do Estado. Postas a servico e da paz social, tem o objetivo de
afirmar a ordem interna da Nag&o.” 2 Também, por essa razdo, Rafael de Lazari destaca
em sua obra (em negrito) que “é errado, portanto (urge insistir), pensar nas For¢as Armadas
como inimigas da democracia.” 2

Pertinentes sdo os exemplos de Rafael de Lazari a respeito de intervencbes militares
que nao ofendem, pelo contrario, tendem a restabelecer a democracia e a preservacao de
direitos fundamentais das pessoas. Os exemplos sdo os seguintes:

(...) a atuacéo interna das Forgcas Armadas nas ocupagdes das localidades
controladas pelo trafico de drogas a fim de garantir a populagdo o livre
exercicio de seus direitos civis, ou sua atuagao externa em missdes de paz
destinadas ao controle de instabilidades institucionais ou a reinstalacao/
manutengao de democracias, como nos casos do Haiti e do Timor Leste. ?”

Por fim, mas ndo menos importante, cabe ainda destacar: a atua¢do das Forcgas
Armadas na Amazonia no combate ao trafico e ao desmatamento ilegal; intervencao militar
ocorrida em 2018 no Rio de Janeiro?® (Governo do Presidente Michael Temer); a atuagéo
dos militares em caso de desastres naturais como enchentes e desmoronamento de terra;
atuacgéo direta nos casos de rompimento das Barragens de Mariana e de Brumadinho em
MG; dentre outros.

Destaca-se ainda que nem quando é declarado o Estado de Sitio, Estado de Defesa
ou até mesmo, a propria Intervencéo Militar, ha a concentragéo dos poderes nas instituicbes
militares, sendo elas instrumentos utilizados pelo Chefe do Poder Executivo (Presidente da

Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva. 2015. p. 1455)

24 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 1010.

25 BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. E atual. De acordo com a Emenda Constitucional
n.° 83/2014 e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p. 1455

26 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 1010.

27 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018. p. 1010.

28 Cfr. Manoel Gongalves: “Este preceito autoriza claramente que as For¢as Armadas sejam empregadas no ambito
interno, ndo sé para garantir os poderes constitucionais quando ameagados, como também para restabelecer a ordem,
ainda quando ndo houver ameaca para os poderes constituidos. Permite, portanto, que as Forgas Armadas sejam
utilizadas em missao de policia, se necessario.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a constituicao
brasileira de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1990-1994. 3 v, p. 78)

O direito e sua praxis 4 Capitulo 7 “



Republica — Governo Civil — eleito pelo povo), respeitando e obedecendo os limites legais
e constitucionais, portanto, as For¢gas Armadas ndo sdo e ndo podem ser consideradas
sindnimos de instituicbes antidemocraticas. Pelo contrario, atualmente, Exército, Marinha
e Aerondutica possuem papel relevantissimo na manutengdo da soberania e da ordem
Nacional, tanto € assim que o Conselho de Defesa Nacional prevé em sua composi¢ao
a presenca dos comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica (art. 91, VIII da
CRFB/88) os quais poderao opinar sobre a viabilidade de serem utilizadas ou néo as forgas
bélicas, conforme o caso concreto.

Portanto, somente com a anélise do caso a caso podera haver uma discussao da
viabilidade da utilizagcdo de uma intervencgéo militar para corrigir determinada irregularidade.
Quando ha tal exigéncia fatica percebe-se que a tese (genérica) de uma intervencéo perde
forga, chegando ao ponto de se poder afirmar que qualquer intervengédo militar realizada
por mero temor futuro ndo passa de uma afronta ao Estado Democratico de Direito.

51 CONCLUSAO

A construgéo do presente trabalho buscou demonstrar a importéncia das Forgas
Armadas para a manutencdo da ordem e da paz social brasileira. Apesar da imensa
dificuldade de encontrar material doutrinario, foi possivel perceber que o simples fato do
Poder Executivo determinar ou solicitar o auxilio das armas de guerra néo significa que
esteja ocorrendo um ato golpista.

De fato, num passado néo distante, as Forcas Armadas foram responsaveis por
diversas violagbes a direitos fundamentais e de retrocessos no que tange aos direitos
civis, por essa razdo os avangos em direitos sociais e de ordem econémica sado ignorados,
omitidos e até mesmo repudiado por parte da populagéao.

Contudo, os constituintes brasileiros, em toda sua histéria, deram destaque
constitucional as forgas armadas, reconhecendo sua importancia. O mesmo ocorreu com a
Constituicdo de 1988 a qual prescreveu a importancia do Exército, Marinha e Aeronautica
para a preservagao e manutencéo da ordem e da paz social, mas de maneira subsidiaria.
Também foi dado destaque que s&o instituicdes nacionais permanentes e regulares, e que
estdo sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem.

Diante disso, constata-se que nado existe a possibilidade de defender uma
Intervengé@o Militar Constitucional no sentido de um governo comandado pelas forcas
armadas, nem mesmo quando elas forem utilizadas para retirar do Poder um determinado
grupo politico que esteja violando gravemente o Estado Democratico de Direito. Em outros
termos: mesmo se as For¢cas Armadas forem utilizadas para a retomada da democracia do
Brasil, elas exerceréo essa atividade por prazo limitado e sob a vigia de um governo civil, e
respeitando as normas constitucionais. Caso contrario tal ato devera ser considerado como
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inconstitucional (golpe).

A Constituicdo Federal brasileira ndo define e nem d4 margem a interpretacédo
da existéncia de uma Intervencdo Militar Constitucional no sentido pretendido pelos
intervencionistas. Pelo contrério, ela ndo permite esta interpretacdo ao afirmar que a
autoridade suprema permanece com o Presidente da Republica. Mas isso nédo significa
dizer que as Forcas Armadas perderam sua relevancia ou que se trate de instituicbes
antidemocraticas. Pelo contrario, elas sdo essenciais para a manutencéo do equilibrio®
entre os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e a defesa da pétria (Soberania
Nacional), enfim, para a manutengéo de um Estada Democratico de Direito.
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ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO DIREITO
ELEITORAL NA VIDA CASTRENSE
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RESUMO: O presente artigo tem a finalidade de
explicitar as particularidades do Direito Eleitoral
aplicavel aos militares, elencando direitos,
deveres, limitacdes e comparando com o Direito
Eleitoral aplicavel ao publico civil. O tema é em
regra desconhecido do publico de forma geral,
nao sbé pela especificidade do Direito Eleitoral,
mas também pelo pouco acesso e divulgacao de
fontes sobre o Direito Militar, em especial no que
se refere aos seus singulares direitos eleitorais e
procedimentos e ele vinculados, sendo tal parcela
da sociedade, atualmente mais evidenciada
em face do atual chefe do poder executivo ser
também oficial militar reformado.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Eleitoral — Militar —
Exigéncias - Lei.

ABSTRACT: This article aims to explain the
particularities of the Electoral Law applicable to
the military, listing rights, duties, limitations and
comparing with the Electoral Law applicable to the
civilian public. The subject is generally unknown
to the general public, not only because of the
specificity of Electoral Law, but also because of
the little access and dissemination of sources on
Military Law, especially with regard to its unique
electoral rights and procedures linked to it. , being
this part of society, currently more evident in the
face of the current head of the executive power is
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also a retired military officer.
KEYWORDS: Electoral
Requirements - Law.

Law - Military -

11 INTRODUGAO

O texto trata da exposicdo do direito
e do procedimento administrativo inerente a
elegibilidade ou ndo dos militares, o qual, em
regra, € desconhecido do publico civil, utilizando-
se para isso do método dedutivo e expositivo.
dificuldade de
ostensivo a legislagado militar, principalmente no

Diante da acesso
que tange as suas portarias, instrugbes gerais
e normativas, a abordagem do texto terd o
escopo de explicitar aspectos singulares da vida
castrense, em especial no que esta se relaciona
com direitos civis, constitucionais e politicos dos
militares.

Por derradeiro, o presente trabalho
visa também examinar os procedimentos, as
particularidades e as consequéncias para a
carreira dos militares (de carreira e temporarios)
candidatos a cargos eletivos a luz da legislagédo
vigente, inclusive coadunando com o
entendimento jurisprudencial sobre o tema.

Como referencial teérico na definicao
do objeto do estudo foram utilizadas as normas
vigentes e doutrina de José Murilo de Carvalho,

como método de abordagem o dedutivo.

Capitulo 8



2| DIREITOS POLITICOS

Desde os primérdios da construgéo do atual Estado Democratico de Direito percebe-
se a inobservéancia ao principio da isonomia na seara militar, principalmente como pode ser
observado nos direitos politicos na Constituicdo de 1824, onde somente:

Podiam votar todos os homens de 25 anos ou mais que tivessem renda minima
de 100 mil-réis. [...] As mulheres ndo votavam, e os escravos, naturalmente, ndo
eram considerados cidad&os. Os libertos podiam votar na eleicdo primaria. A
limitacdo de idade comportava excec¢des. O limite caia para 21 anos no caso
dos chefes de familia, dos oficiais militares, bacharéis, clérigos, empregados
publicos, em geral de todos os que tivessem independéncia econdmica. [...]
A lei brasileira permitia ainda que os analfabetos votassem. (grifo nosso)'.

Diferentemente da Carta Magna de 1824, a Constituicdo de 1891, foi taxativa quanto
a excluséo do direito ao voto de determinada classe de militar, pois “A principal barreira
ao voto, a exclusdo dos analfabetos, foi mantida. Continuavam também a néo votar as
mulheres, os mendigos, os soldados, os membros das ordens religiosas.”

Com a promulgagédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de1988
cairam por terra as barreiras do direito ao voto, porem mantiveram-se alguns cerceamentos

ao exercicio dos direitos politicos dos militares.

2.1 Atuacao de Militares em Campanha Eleitoral

O militar candidato a cargo eletivo, nos termos da legisla¢do que disciplina o assunto,
esta autorizado a participar da campanha eleitoral. Todavia, existem algumas vedacg6es
que sdo impostas aos militares, inclusive aos da reserva remunerada ou reformados,
candidatos aos diversos cargos eletivos da Republica.

Por essa razéo, veda-se ao militar, por exemplo, participar de campanhas eleitorais
fardado (n° 58, Anexo | do Regulamento Disciplinar do Exército - RDE) ou fazer campanha
em area sob administragéo militar (n° 56, Anexo | do RDE).

Algumas proibicdes de natureza disciplinar, no entanto, ndo seréo absolutas durante
o periodo eleitoral. Por exemplo, ao militar da ativa ndo € permitida a manifestagédo publica,
discutir ou provocar discussao, por qualquer veiculo de comunicagdo, sobre assuntos
politico-partidarios (n° 57 e 59, Anexo | do RDE). Ora, estando em campanha politica,
o militar candidato estara, necessariamente, discutindo assuntos politico-partidarios, mas
nao sera, por esse fato, punido, visto que a prdpria constituicao o autoriza a assim proceder,
ao permitir que o militar se candidate a cargo eletivo.

Entretanto, assuntos de natureza eminentemente militar, tais como a defesa externa,
planos de atuacdo das Forcas Armadas, entre outros, ndo deverdo ser abordados sem a
permissao de quem de direito. Esta regra vale também para os militares inativos, como bem

1 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002.
p. 29-30.

2 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002.
p. 40.
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estipula o art. 28, XVIII, “a” e “d” do Estatuto dos Militares e o Decreto 92.092/85.

SECAO Il
Da Etica Militar

Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor militar e o decoro da classe
impdem, a cada um dos integrantes das Forgas Armadas, conduta moral e
profissional irrepreensiveis, com a observancia dos seguintes preceitos de
ética militar:
(..)
XVIII - abster-se, na inatividade, do uso das designac¢des hierarquicas:

a) em atividades politico-partidarias;

b) em atividades comerciais;

c) em atividades industriais;

d) para discutir ou provocar discussdes pela imprensa a respeito

de assuntos politicos ou militares, excetuando-se os de natureza
exclusivamente técnica, se devidamente autorizado; e

e) no exercicio de cargo ou fungéo de natureza civil, mesmo que seja da
Administrac&o Publica; e

DECRETO N°92.092, DE 09 DE DEZEMBRO DE 1985
Disp&e sobre a participacdo em atividades politico-partidarias, no meio civil,
dos militares da Reserva Remunerada, e Reformados.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso das atribuicdes que lhe confere o
Art. 81, item lll, da Constituigéo, e tendo em vista o disposto no Art. 14 e seus
paragrafos e no Art. 28 da Lei n° 6880 de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto
dos Militares),
DECRETA:
Art. 1°, Para os militares da Reserva Remunerada, os Reformados e os
Agregados nos termos do Art. 82, inciso X1V, da Lei n° 6880 de 9 de dezembro
de 1980, ndo constituem transgresséo aos principios da disciplina, do respeito
a hierarquia e do decoro militar a participagdo, no meio civil, em atividades
politico-partidarias e as manifestagdes sobre quaisquer assuntos, inclusive
sob a forma de critica, excetuados os de natureza militar de carater sigiloso.
Paragrafo Unico, A prescricdo deste Artigo ndo se aplica aos militares da
Reserva Remunerada e Reformados quando:
a) na situagao de mobilizados, convocados ou designados para o Servigo
Ativo;
b) fardados, nas situagdes previstas na alinea “c”, § 1°, do Art. 77 da Lein° 6
880 de 9 de dezembro de 1980; ou
c) atuarem coletivamente com outros militares.
Art. 2° - No exercicio do direito assegurado pelo Art. 1°, deverdo ser
observados os preceitos da Etica Militar e preservado o Valor Militar em suas
manifestagdes essenciais.

()

Ainda quanto a atuagédo de militares nas elei¢des, deve ser destacado que a Lei
9.504/97 nao permite aos agentes publicos, ceder servidores ou usar seus servicos em
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comités de campanha eleitoral, partido politico ou coligagéo. Tal proibigcdo, porém, resume-
se ao horéario de expediente.

Das Condutas Vedadas aos Agentes Publicos em Campanhas Eleitorais

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos
nos pleitos eleitorais:

()
Il - ceder servidor publico ou empregado da administragdo direta ou
indireta federal, estadual ou municipal do Poder Executivo, ou usar de seus
servigos, para comités de campanha eleitoral de candidato, partido politico
ou coligacéo, durante o horario de expediente normal, salvo se o servidor ou
empregado estiver licenciado;
Somente aqueles que estdo em servigo militar obrigatorio, legalmente chamados de
conscritos (ou recrutas) ndo podem se eleger.
Em concluséo, o militar pode atuar em campanha politica, em favor de um candidato,
desde que o faga em horario fora do expediente, ou em gozo de licenga ou férias, e ndo
esteja fardado.

2.2 Filiacdo em Partido Politico

E mister destacar que o militar da ativa, que se candidata a cargo eletivo, ndo se
filia a partido politico. Basta a ele que seu pedido de registro, como candidato, apresentado
pelo partido, seja aprovado pelo Tribunal Eleitoral, para que possa disputar a elei¢ao.

Nesse sentido firmou-se o Tribunal Superior Eleitoral, a partir do acérddo 11.314, em
30 de agosto de 1990, relatado pelo Ministro Octavio Gallotti:

Militar da ativa (subtenente), com mais de dez anos de servigo.

Sendo alistavel e elegivel, mas n&o filidvel, basta-lhe, nessa condicao
excepcional, como suprimento da prévia filiacdo partidaria, o pedido do
registro da candidatura, apresentado pelo Partido e autorizado pelo candidato.

S6 a partir do registro da candidatura e até a diplomagao ou o regresso a Forgca
Armada, manter-se-4 o candidato na condi¢cdo de agregado (Constituicao,
art. 14, §§ 3°, Ve 8°, Il e art. 42, § 6° Cdédigo Eleitoral, art. 5°, paragrafo Unico
e Lei Nr 6.880-80 art 82, XIV e § 4°).

2.3 Agregacao ou Licenciamento do Militar

Obtido o registro da candidatura, se o militar candidato contar com menos de dez
anos de servigco sera excluido do servico. Cabe ao Comandante da Organiza¢do Militar
iniciar, sem demora, o processo de demisséo ou licenciamento do militar, assim que for
comunicado do registro da candidatura, conforme a Portaria 043 — Departamento Geral do
Pessoal, de 16 de agosto de 2000.

PORTARIA N° 043-DGP, DE 16 DE AGOSTO DE 2000
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Estabelece orientagdes e procedimentos para a Administragcdo do Pessoal
quanto a situagédo do militar candidato a cargo eletivo de natureza politica.

O CHEFE DO DEPARTAMENTO-GERAL DO PESSOAL, no uso da delegagao
que Ihe foi conferida pelos inciso V do art. 1° e |l do art. 2° da Portaria n® 149,
de 12 de margo de 1999, e considerando que:

a. a Constituicdo Federal assegura ao militar alistavel o direito de candidatar

-se a cargo eletivo de natureza politica, desde que atendidas as seguintes
condigoes:

- se contar com menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade;

- se contar com mais de dez anos de servigo, devera ser agregado pela
autoridade superior; €

- se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomagao, para a inatividade;

b. entre as condi¢bes acima ndo ha exigéncia de prévia autorizacdo da
Administrac&o da For¢a Terrestre para o pedido de registro da candidatura a
Justica Eleitoral;

()

Noutra vertente, se o militar candidato contar mais de dez anos de servico, sera
agregado, com direito a remuneracéo, até o seu regresso ao Exército, se ndo tiver sido
eleito, podendo permanecer na condi¢cdo de agregado até o ato da diplomacéo, se eleito.

Agregacéo consiste na situagao temporaria na qual o militar da ativa deixa de ocupar
a escala hierarquica, nela permanecendo, sem numero, no lugar que ocupava e ficando
adido para efeito de remuneracao e sujeito as obrigagdes disciplinares (artigo 80, 82, X1V,
§ 4°, 83 e 84, 98, XVI, Estatuto dos Militares).

SECAO |
Da Agregacéo

Art. 80. Agregacéo é a situagdo na qual o militar da ativa deixa de ocupar
vaga na escala hierarquica de seu Corpo, Quadro, Arma ou Servigo, nela
permanecendo sem ndmero.

()

Art. 82. O militar serd agregado quando for afastado temporariamente do
servigco ativo por motivo de:

()

XIV - ter-se candidatado a cargo eletivo, desde que conte 5 (cinco) ou mais
anos de servico.

()

§ 4° A agregacéo de militar no caso do item XIV é contada a partir da data do
registro como candidato até sua diplomagé&o ou seu regresso a Forgca Armada
a que pertence, se ndo houver sido eleito.

()

Art. 83. O militar agregado fica sujeito as obrigagdes disciplinares
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concernentes as suas relagbes com outros militares e autoridades civis,
salvo quando titular de cargo que lhe dé precedéncia funcional sobre outros
militares mais graduados ou mais antigos.

Art. 84. O militar agregado ficara adido, para efeito de alteragbes e
remuneracdo, a organizagcao militar que lhe for designada, continuando a
figurar no respectivo registro, sem nimero, no lugar que até entdo ocupava.

()

Art. 98. A transferéncia de oficio para a reserva remunerada ocorrera sempre
que o militar se enquadrar em uma das seguintes hipoteses:

()

XVI - ser diplomado em cargo eletivo, na forma da letra b , do paragrafo unico,
do artigo 52.

()

Art. 52. Os militares séo alistaveis, como eleitores, desde que oficiais, guardas-
marinha ou aspirantes-a-oficial, suboficiais ou subtenentes, sargentos ou
alunos das escolas militares de nivel superior para formacéo de oficiais.

Paragrafo unico. Os militares alistaveis sdo elegiveis, atendidas as seguintes
condi¢oes:

a) se contar menos de 5 (cinco) anos de servico, serd, ao se candidatar a
cargo eletivo, excluido do servigo ativo mediante demisséo ou licenciamento
ex officio ; e

b) se em atividade, com 5 (cinco) ou mais anos de servi¢co, sera, ao se
candidatar a cargo eletivo, afastado, temporariamente, do servico ativo e
agregado, considerado em licenca para tratar de interesse particular; se
eleito, sera, no ato da diplomacéo, transferido para a reserva remunerada,
percebendo a remuneragéo a que fizer jus em fungao do seu tempo de servigo.

()

O militar candidato com mais de dez anos de servigo devera ser afastado do servigo
ativo, no minimo, quatro meses antes do pleito. Trata-se de condig¢éo estabelecida pela Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.

A agregacéo militar, € contada a partir da data do registro como candidato até sua
diplomacéo ou seu regresso a Forca Armada a que pertence, se ndo houver sido eleito.

Por fim, & conveniente destacar que a Constituicdo Federal ndo recepcionou o
paragrafo Unico e as alineas “a” e “b” do art. 52, e o inciso XIV e o0 § 4° do art. 82 do Estatuto
dos Militares. Os mencionados dispositivos da Lei n°® 6.880/80 disciplinavam que o militar
candidato que contasse menos de 5 (cinco) anos de servigo seria excluido do servigco
das Forcas Armadas, ao passo que o militar candidato com tempo de servigo superior a 5
(cinco) anos ficaria agregado e considerado em Licenga para Tratar de Interesse Particular.

2.4 Reversao dos militares candidatos a cargos eletivos

A proibicdo do conscrito a se candidatar ou até mesmo votar, explicita o carater
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discriminatorio politico aos militares, uma vez que estes tem capacidade de fato para tanto
(capacidade eleitoral ativa aos dezesseis anos), ndo sendo sua eleicdo nenhum ébice ao
bom andamento da atividade militar seja ela de carater administrativo ou tatico/operacional
por serem esta classe, a grande maioria do efetivo da tropa, ndo ensejando prejuizos a
atividade militar de fim eleitoral prescrita no Art. 142, caput, da CRFB.

Pela Resolugdo n° 21.538/04, o Tribunal Superior Eleitoral ordena a suspensao do
titulo de eleitor, gerando uma crise de constitucionalidade. Joel J. Candido alerta que:

N&o se poderia tomar esse dispositivo como substrato para impedir o voto
dos conscritos alistados antes da incorporacéo, que, nessas circunstancias,
poderiam exercer o direito de voto. Todavia, havendo impedimento em
decorréncia de ordem administrativa de seu superior hierarquico, nao podera
o eleitor conscrito ser punido pela auséncia ao pleito.?

Ademais, a Constituicdo, no artigo 15° quando definiu as hipoteses taxativas de
suspensdo ou perda dos direitos politicos, ndo fez qualquer meng¢édo aos conscritos e,
sendo norma de eficacia plena, ndo admite a interpretacéo restritiva pela utilizagdo do
poder normativo da Justi¢a Eleitoral.

Ademais, o voto € um direito adquirido de primeira geracdo e agasalhado por
clausula pétrea, ndo podendo ser subtraido por critérios hermenéuticos.

Através da seguinte analise evidencia-se o carater discriminatério e por que néo
dizer revanchista que permeia a CRFB/88; uma vez que faz acepg¢des aos militares com
menos de dez anos de efetivo servigo, critério este também aplicavel a estabilidade no
emprego, o que no funcionalismo publico civil é de apenas 36 meses (periodo de concluséo
do estagio probatorio).

Reverséo consiste no retorno do militar agregado ao servigo ativo, tdo logo cesse o
motivo que o determinou, voltando a ocupar o lugar que Ihe competir na respectiva escala
numérica na primeira vaga que ocorrer (art. 86, Estatuto dos Militares).

SECAO |l
Da Reverséao

Art. 86. Reverséo € o ato pelo qual o militar agregado retorna ao respectivo
Corpo, Quadro, Arma ou Servico tdo logo cesse o0 motivo que determinou sua
agregacéo, voltando a ocupar o lugar que lhe competir na respectiva escala
numérica, na primeira vaga que ocorrer, observado o disposto no § 3° do
artigo 100.

Paragrafo unico. Em qualquer tempo podera ser determinada a reversao do
militar agregado nos casos previstos nos itens IX, Xll e XlII do artigo 82.

()

Os militares, quando de carreira, por ocasido da Reversdo, sdo enquadrados nas
vagas respectivas de seus postos e graduacgbes, na maioria das vezes, ndo em suas
Organizagbes Militares de origem, mas sim em outras, chamadas de dificil completamento

3 CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 8. ed. Bauru: Edipro, 2000. p. 80.
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(o que nao ocorre com militares do Quadro Especial - QE - por ndo terem, em regra,
prerrogativa as transferéncias remuneradas), por serem evitadas pela maioria dos militares
por apresentarem baixo indice de qualidade de vida (devido a violéncia, alto custo de vida,
transporte urbano ineficiente, alto custo de vida...), guarni¢cbes estas situadas em grande

parte nos estados do Rio de Janeiro, Distrito Federal, Estremo Sul do pais e S&o Paulo.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, conclui-se que os militares, sdo muito restringidos no
exercicio de seus direitos politicos se comparados com a sociedade como um todo, como
demonstrado no presente estudo, limites estes que sdo em grande parte nédo ostensivos ao
publico civil e devem ser amplamente reconsiderados, sob pena de exclusdo indevida do
cenario politico, desta parcela da sociedade.

Como se ja ndo bastasse as inUmeras limitacbes que sofrem em seus direitos
politicos, observa-se ainda uma postura revanchista ndo sé expressa na CRFB/88, como
também nas préprias Forcas Armadas, que por meios administrativos, desincentiva que
seus militares, principalmente pracas, se envolvam na politica.

“Nao queremos fazer parte da politica governamental ou do Congresso
Nacional. Muito menos queremos que a politica entre em nossos quartéis”,
afirmou o comandante do Exército, general Edson Leal Pujol, ao comentou
sobre a relagéo sobre militares e politica, ao participar de um evento digital
realizado pelo Instituto para Reforma das Relagdes entre Estado e Empresa,
nesta quinta-feira.*

Portanto, conclui-se, pois, que o crescente nimero de militares que vem se
envolvendo ativamente na politica € uma mudanga de paradigma a habitual postura
legislativa vigente, assim como interna das For¢as Armadas, sendo fruto de uma tentativa
lenta, porém gradativa dos militares de terem mais representatividade politica e social.
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RESUMO: Este artigo, analisa a experiéncia
do programa de gestdo prisional realizado no
Presidio Estadual de Lagoa Vermelha, localizado
no Estado do Rio Grande do Sul — Brasil.
Estudos sobre cidadania deliberativa e estudos
sobre gestdo social fundamentam a pesquisa.
A pesquisa foi conduzida por pressupostos de
uma abordagem na epistemologia dialética, com
instrumentos de coleta sendo partir de estudo
de caso e tendo como técnica de andlise a
hermenéutica de profundidade no Programa de
Gestao Prisional. Os resultados a apresentagéo
das dicotomias apresentadas acerca das politicas
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publicas em ambito penitenciario e a forma como
se implementou e se baseia na construgéo de
saberes entre diversos atores da sociedade
civil organizada e entidades publicas municipais
e estaduais, a partir da lei federal 13.019.
objetivando ao aperfeicoamento do sistema
penitenciario como também corrobora para uma
sociedade mais justa e igualitaria. A pesquisa
mostra o papel de uma politica publica pautada
pela constru¢éo de saberes coletivos e na acéo
da sociedade em sua contemporaneidade. Nao
sendo identificado casos semelhantes, que tém
como sua base, a criagdo de politicas publicas
pautadas na empatia e do dialogo com o outro. E
como contribuicdes teorico e praticas, a pesquisa
traz um enfoque na politica implementada,
pois ao mobilizar quadros interpretativos
que ja se encontram no cotidiano, ou seja, o
sistema prisional. Esse programa influencia o
entendimento da nocédo de comunidade a partir
de politicas pautadas em ambito regional. A
pesquisa também contribui para estudos de
politicas publicas transversais e intersetoriais,
oferecendo avangos para a teoria da Gestéo
Social.

PALAVRAS-CHAVE: Programa  deGestéo
Prisional, Gestado Social, Lei 13.019, Cidadania.

ABSTRACT: This article analyzes the experience
of the prison management program carried out
at the Lagoa Vermelha State Prison, located in
the State of Rio Grande do Sul - Brazil. Studies
on deliberative citizenship and studies on
social management support the research. The
research was conducted based on assumptions
of a dialectical epistemology approach, with
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collection instruments based on a case study and having as an analysis technique the in-
depth hermeneutics in the Prison Management Program. The results are the presentation
of the dichotomies presented about public policies in the penitentiary scope and the way in
which it was implemented and is based on the construction of knowledge between various
actors of organized civil society and municipal and state public entities, based on federal
law 13.019. aiming at the improvement of the penitentiary system as well as contributing to
a more just and egalitarian society. The research shows the role of a public policy guided
by the construction of collective knowledge and the action of society in its contemporaneity.
Not being identified similar cases, which are based on the creation of public policies based
on empathy and dialogue with the other. And as theoretical and practical contributions, the
research focuses on the policy implemented, because by mobilizing interpretive frameworks
that are already in everyday life, that is, the prison system. This program influences the
understanding of the notion of community based on policies based on the regional level. The
research also contributes to studies of transversal and intersectoral public policies, offering
advances for the theory of Social Management.

KEYWORDS: Prison Management Program, Social Management, Law 13019, Citizenship.

INTRODUCAO

As relagdes federativas no Brasil, ap6s a Constituicdo Federal de 1988 (CF88),
tém sido marcadas por um panorama de complexidade, principalmente em relagdo ao
mainstream das estruturas estatais, das atividades governamentais e da producdo de
politicas pubicas, em particular no campo do combate as desigualdades (PIRES, 2016;
PERES, et al., 2014). Desta forma, é fundamental entender o papel das politicas publicas
(BICHIR, 2020).

Entre os maiores problemas enfrentados pelas administragdes publicas estao, sem
divida, os referentes ao sistema penitenciario. As dindmicas do encarceramento brasileiro
vém sendo estudadas, ao menos desde a década de 1970, a partir de suas mais diversas
relagbes com os temas da violéncia, da criminalidade, das organizacdes policiais, dos
sistemas de justica criminal e das politicas de segurancga publica (CAMPOS, 2015).

Estes estudos tem apontado grandes desafios no tocante a gestdo do sistema
penitenciario, demandando a adoc¢do conjunta de solu¢des atenuantes dos seus efeitos
perversos, em um quadro marcado pela crescente pauperizagdo e exclusdo social
(TENORIO, 1997).

Nesse mote a parceria entre Estado e sociedade parece ganhar cada vez mais
adeptos em torno da busca de solugdes para remover os obstaculos colocados na luta pela
conquista da cidadania plena.

Atematica, a Gestao Social, portanto, pretende ser coerente com os pressupostos da
modernidade, notadamente aqueles referentes a res publica, o que exige que tal proposta
gerencial também seja coerente, no caso brasileiro, com a CF 88, que ficou conhecida
como “Constituicdo Cidada”, pois supde uma sociedade mais madura do ponto de vista da
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construgdo democratica, o que nao encontra respaldo no processo histérico brasileiro em
curso (TENORIO, 2020; 2021).

A partir dessa busca por respostas por uma questao téo latente que € o sistema
penitenciario brasileiro, agregado a necessidade de solu¢des pautadas a partir de relagdes
que devam ser estabelecidas com a participacao e o diadlogo é que emerge a experiéncia do
Programa de Gestéo Prisional que foi implantado no Presidio Estadual de Lagoa Vermelha
- PELV, no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil. O programa, que é pautado para o avango
das politicas publicas penitenciarias, foi pensado de forma transversal e intersetorial,
sendo idealizado e constituido a partir do didlogo e da articulagéo entre diversos atores da
sociedade civil organizada e de entidades publicas municipais e estaduais, a partir da Lei
Federal n° 13.019/14.

Tendo em vista a relevancia do Programa, tanto na literatura como na realidade de
implementacéo, o presente artigo analisa, a partir da 6tica da cidadania deliberativa e da
gestao social, a experiéncia dessa politica publica implementada no PELV. Analisa-se, por
meio da perspectiva da empatia e do didlogo na construgéo de solugdes para problemas
complexos do cotidiano prisional, a relevancia do envolvimento comunitario, a partir de
desafios propostos pela estrutura de gestao do Estado contemporaneo.

De acordo com a Constituicdo do Rio Grande do Sul, a politica penitenciaria do Estado
deve ter como objetivo a reeducacéo, a reintegracdo social e a ressocializacdo do preso,
definindo como prioridades a regionalizacdo e a municipalizagdo dos estabelecimentos
penitenciarios, a manutengéo de coldnias penais agricolas e industriais, a escolarizagdo e a
profissionalizagédo dos presos. A Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios (SUSEPE),
subordinada a Secretaria da Administragdo Penitenciaria (SEAPEN), é o 6rgdo estadual
responsavel pela execug¢édo administrativa das penas privativas de liberdade e das medidas
de seguranga (SUSEPE, 2021).

A rede prisional administrada pela SUSEPE compreende unidades classificadas
por fundacdes, albergues, penitenciarias, presidios, colonias penais e institutos penais.
Organizadas por regido, as casas prisionais estéo distribuidas pela capital e pelo interior
do Estado, acolhendo presos dos regimes aberto, semiaberto e fechado. Neste estudo,
foca-se especificamente no PELV, pois entende-se que cada estabelecimento prisional
apresenta caracteristicas proprias.

OPELV, localizado na Regiao Nordeste/RS e pertencente a 4% Delegacia Penitenciaria
Regional, teve sua construcéo na década de 1960. Abrigava, quando se iniciou os estudos
para a implementagdo do programa, mais de 320 apenados, tendo como capacidade de
engenharia para somente 70. Tratava-se, portanto, a época, de um dos presidios mais
lotados do estado do RS em proporgéo preso x vaga (SUSEPE, 2020).

O Programa objetiva o aperfeicoamento do funcionamento da justi¢a, pois ha de se
considerar a realidade atual do sistema penitenciario brasileiro no qual se observa uma
grande parcela dos apenados ociosos, sem uma ocupacgao, atrelados a um alto indice de
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analfabetismo, sendo eles um alvo facil para o crescimento do crime organizado.

A Pesquisa se baseou na abordagem dialético-critica, utilizando como instrumento
de coleta o estudo de caso e como técnica de analise a hermenéutica de profundidade. O
estudo de experiéncias de gestao prisional a partir dos referenciais da gestéo social e da
cidadania deliberativa sdo pouco expressivos no cenario nacional e internacional.

Este artigo esté dividido em trés partes, além da introdugéo e da conclusdo. Na
primeira apresentam-se as principais perspectivas do sistema penitenciario e o seu
contexto atual. Na segunda aborda-se o histérico do programa de gestédo prisional. Na
terceira analise-se o papel da Lei n° 13.019 e sua contribuicdo para a gestao do sistema

prisional.

O SISTEMA PENITENCIARIO E O SEU CONTEXTO ATUAL

Os estabelecimentos penais brasileiros ndo sao apenas os locais para onde sao
enviadas as pessoas cujo julgamento juridico levou a uma condenagédo, mas também séo
locais de habitagdo provis6ria para pessoas privadas de liberdade; locais de visitagdo
para seus familiares; e locais de trabalho para os servidores penais, advogados,
professores, representantes de igrejas, organiza¢des sociais e religiosas. Além disso, os
estabelecimentos penais ndo estdo isolados da sociedade e com ela interagem das mais
diversas maneiras: pela aquisicdo de insumos e matérias primas ou itens de consumo
do comércio das localidades nas quais estédo instalados; pela necessidade de utilizagdo
das redes publicas de saude, dos equipamentos publicos de seguranga ou educagéo; e
pela necessidade de estabelecer redes de apoio aos familiares e egressos prisionais. Sdo
também locais de negécios para empresas que la instalam linhas de producgéo, ou para as
empresas de construgao civil e aquelas que fornecem equipamentos, utensilios, uniformes,
alimentacgéo, dentre outros itens (DEPEN, 2016).

O perfil da populagéo brasileira que hoje superlota as prisdes € constituido, em sua
maioria, por homens jovens; negros; com baixa escolaridade e renda; e detidos em flagrante
por crimes patrimoniais ou trafico de drogas. A seletividade dos sistemas de segurancga e
de justica criminal corrobora e reafirma antigos processos de seletividade racial, fazendo
com que jovens negros das periferias das grandes cidades tenham dois destinos bastante
possiveis: a cadeia ou a morte (BRASIL, 2015).

O hiperencarceramento brasileiro foi recentemente diagnosticado no Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen; Os dados obtidos no Levantamento
indicam o tamanho e a complexidade do tema: o Brasil ocupa hoje o quarto lugar quando
considerada a populagéo prisional em termos absolutos ou relativos; possui a quinta maior
taxa de ocupacédo dos estabelecimentos prisionais e a quinta maior taxa de presos sem
condenacgdo, o que lhe confere o quarto lugar também no nimero absoluto de presos

provisorios. O levantamento indica, ainda, que mantidas as taxas atuais de encarceramento,
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em oito anos, sera atingida a marca de um milhdo de pessoas presas e, em 2075, havera
uma pessoa privada de liberdade para cada grupo de dez habitantes (DEPEN, 2016).

Atualmente, o total da populagéo prisional do Estado do Rio Grande do Sul € de
42.573 presos, sendo 40.333 homens e 2.240 mulheres (SUSEPE, 2021). Percebe-se a
predominéncia absoluta de homens. Para cada mulher apenada sem tem um equivalente
de 18 homens. As observagdes também tem indicado que grande parte das apenadas
ingressam ao sistema prisional pelo fato de acompanharem seus cénjuges na pratica
de delitos. Porém, quando se olham os indices de retorno ao sistema prisional, que sao
extremamente altos (70,7%), este diferencial ndo é tdo expressivo assim, pois situa-se na
faixa de 71,4% para homens e 58,3% para mulheres (SUSEPE, 2021).

Em relagéo ao objeto de estudo deste ensaio que é o PELV, cabe contextualizar que
0 mesmo recebe apenados de 03 (trés) Varas de Execugdes Criminais — VEC’s, sendo:
Lagoa Vermelha, Sananduva e S&o José do Ouro; e que cada uma é responsavel por
determinado niUmero de municipios, totalizando 15 (quinze) ao todo.

Quando se olha a proporgdo de presos por VEC que sdo custodiados no
Estabelecimento Prisional percebe-se uma predominancia absoluta da Vara de Lagoa
Vermelha (76% dos apenados), seguido pela de Sananduva (13%) e Sao José do Ouro
(11%). Grande parte disso liga-se ao fato de a mesma possuir municipios mais populosos
na relagdo com as demais. Esta observagéo da origem do apenado também & importante
para observar o fator migratério e a proximidade territorial das familias dos mesmos para o
estabelecimento de propostas de gestao, assisténcia e garantia de direitos.

Olhando detalhadamente para cada VEC também se podem observar os municipios
com maiores contingentes de apenados. Novamente observa-se que o fator populacional &
importante, mas nao suficiente para explicar os indicadores de apenados por municipio. O
PELV, objeto deste ensaio, insere-se neste cenario do Sistema Prisional Gaucho e também
nacional. Destaca-se ainda ser uma Unidade Prisional que abriga uma populacgéo carceraria
230% acima de sua capacidade de lotagdo, ndo atendendo as especificagbes minimas
exigidas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ. Outro fator a ser destacado, apontando
pela Lei de Execugdes Penais — LEP (Lei 7.210/84), € o fato de o apenado ter o direito a
banho de sol durante 02 (duas) horas diarias. Entretanto, com alto indice de apenados por
cela ociosos e principalmente sem ter a divisdo de presos por perfil (reincidentes, primarios
ou liderancgas negativas), esse direito também néo é garantido. Os pequenos dilemas diarios
e os grandes problemas vivenciados na Unidade Prisional analisada indicam a necessidade
de pensar alternativas que, muitas vezes, passam por programas diferenciados de gestéao
que buscam, pelo menos, amenizar uma realidade que se mostra cab6tica em termos de
Brasil. O Programa implantado no PELV pode ser compreendido como uma experiéncia
nesta dire¢cdo, como se procura evidenciar na sequéncia.
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O PROGRAMA I?E GESTAO PRISIONAL E SUAS PERSPECTIVAS: UM
APANHADO TEORICO

O Programa foi concebido a partir da mudanca na gestéo do estabelecimento penal,
no ano de 2019. Em conjunto com o Ministério Publico de Lagoa Vermelha se detectou
um conjunto de problemas e necessidades prementes que a Unidade Prisional precisava
enfrentar, tais como a falta de uma unidade basica de saude, de um pavilhdo de trabalho e
de uma escola técnico-profissionalizante, além da constatagédo de um alto indice de presos
ociosos. Tendo presente que o estabelecimento recebia presos de 03 (irés) comarcas
buscou-se trabalhar no sentido de evidenciar a corresponsabilidade desses municipios na
gestdo da Unidade Prisional, construindo uma proposta de gestao na qual as agdes fossem
reestruturadas, acompanhadas e implantadas, seguindo os principios da participa¢do, do
didlogo e da divisdo de responsabilidades e de custos.

O Programa, desde a sua concepgado, buscou estabelecer uma pratica de
administragdo dialdgica, exigindo dos gestores publicos novos comportamentos, novas
habilidades e atitudes. Sendo que os gestores publicos devem aproveitar o que ha de melhor
no que se refere as novas tecnologias adotadas pela iniciativa privada, mas é importante
observar as especificidades de objetivos, normas, produtos, recursos e relacionamentos
presentes na administragédo publica. Os gestores publicos tém de ser “bilingues”, ou seja,
fluentes na terminologia usada pelos gestores do setor privado e na linguagem politica e
governamental (NEWCOMER, 1999).

Para Habermas (2011, p. 96) qualquer encontro ou troca de informacgéo, que parta
da posicao reciproca de comunicagdo alimentado pela liberdade comunicativa que uns
concedem a outros, acontece em um espago publico, ou seja, a esfera de dialogo (esfera
publica) existe em um espaco publico. Assim como o ator, a agéo, o grupo ou a coletividade,
a esfera publica é também um fenédmeno social elementar e passa a carregar um maior
peso de cidadania.

A Gestdo Social traz uma possibilidade de decolonialidade epistemomologica e
ontoldgica, que, de modo interdisciplinar, busca uma radical humanizacao da gestdo numa
optica dialdgica, a fim de que possa ser mais libertadora, e ndo opressora (TENORIO,
2020). Uma vez que a Gestdo Social se assemelha ao que chamamos do “exercicio
elegante do poder”, a frente da emancipagéo do ser social.

Atribuindo uma linha paralela ao papel da cidadania e da gestao social no processo
de elaboragéo e implementagdo do programa, merecem também atencédo as condigcbes
politicas e préaticas de produgédo de politicas publicas prisionais. O proprio desenho da
estruturagdo foi predeterminado por agendas instrumentais a partir da perspectiva da
empatia e do didlogo na construcéo de solugdes para problemas complexos do cotidiano
prisional. Por meio deste prop0ésito, estabeleceu-se a necessidade de elaborar um plano de
gestdo, no qual a ideia de construgéo da politica publica se realizasse a partir de diversos
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saberes e mdltiplas escalas.

O Programa foi estruturado em 03 (trés) eixos de acao, procurando evidenciar suas
concepcgdes, objetivos e agbes propostas:

Eixo 1 — Seguranca Cidada: Objetiva reintegrar a pessoa privada de liberdade, de
volta para seu municipio, capacitado, com profisséo e capaz de atuar profissionalmente na
economia local a fim de colaborar para o crescimento de sua familia, cidade e regido. O
alinhamento entre as forcas de seguranca, desarticulacéo de células criminosas e estudo
psicossocial focado nas familias dos apenados, também s&o prioridades nesse ambito.

Eixo 2 - Aperfeicoamento Estrutural: Propbe um plano de agcdo para a
implementacdo de uma escola técnico profissionalizante; uma UBS com atendimento
médico de qualidade que previna e combata doencas infecto contagiosas; um pavilhdo de
fabrica, visando gerar oportunidades de emprego e renda; e a constru¢édo de novas celas,
a fm de combater o fenébmeno social da superlotagdo. Além de propor novos modelos de
gestao participativa em ambito prisional.

Eixo 3 - Transformacdo Social: Ambiciona a busca de uma sociedade mais
inclusiva, justa e pacifica, por meio do desenvolvimento humano. Busca garantir aos
apenados o processo de reintegracdo social e o cultivo dos valores da solidariedade, do
respeito ao proximo, da familia e da ética.

Os resultados do Programa s&o muito animadores, pois 0 mesmo envolveu
15 municipios, dezenas de instituicbes e mais de 300 pessoas que atuaram direta ou
indiretamente neste processo. Houve participacdo e engajamento de 15 prefeitos, 15 vice
prefeitos, 154 vereadores, setor contabil e juridico dos municipios envolvidos, entidades
estaduais (SEAPEN, SUSEPE, Tribunal de Contas do Estado — TCE) e diversos atores
da sociedade civil organizada. Foi um Programa que envolveu liderangas politicas e da
sociedade civil ligadas as mais diversas matizes politico-ideologicas. Percorreu-se mais de
12 mil km na busca de arrecadacéo e de fomento municipal ao programa. Nao se registrou
nenhum problema juridico ou qualquer denuncia de improbidade administrativa. Houve
transparéncia total dos procedimentos, em consonancia com a Lei n°® 13.019/14.

Entende-se que o Programa possa ter apresentado uma contribuicdo importante
para o aperfeicoamento do funcionamento da justica, assim como também se constituido
em uma experiéncia de inovagao. A grande inovagao da pratica é que esta revitalizagéo e
reestruturacdo desse estabelecimento penal, se deu por meio de fomento dos municipios
que destinam apenados para o mesmo. Pesquisas realizadas em banco de dados nacionais
e internacionais nao obteve resultados de programas ou politicas publicas semelhantes
ou que apresentem aspectos parecidos com este que foi estruturado. A experiéncia de
construgdo de um processo gerencial dial6gico é outro fato a destacar, pois a autoridade
deciséria sempre esteve compartilhada entre os participantes da a¢éo, no sentido expresso
por Tendrio (2020 e 2021). Um processo democratico que favoreceu a participagao cidada
e buscou promover o desenvolvimento socio territorial, com democracia, cidadania,
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preservacao de direitos e inclusédo social.

A LEI 13.019/14 E SUAS CONTRIBUICOES PARA O PROGRAMA

ALein®13.019/14, ou como também é conhecida por “Marco Regulatério das OSCs”,
estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragéo publica e as organizagbes
da sociedade civil — OSCs. A adequacéo da Unido, Estados e Municipios, em especial os
Ultimos, a esta nova legislagao implica em esforgos de colaboragéo entre 6rgéos executores,
procuradorias juridicas, orgaos de controle e OSCs (INCL; MENDONGCA, 2017).

Entre as principais mudancas introduzidas por essa Lei estdo os novos instrumentos
juridicos que formalizam a transferéncia de recursos e que passam a substituir os convénios
(estes ndo poderdo mais ser utilizados nas parcerias do Estado com OSCs). Os dois novos
termos reconhecem duas formas igualmente legitimas de relagdo entre o Estado e as
OSCs, que sdo a Colaboragéo e o Fomento. A colaboragdo para a execugdo de politicas
publicas continuas, em parceria entre o Estado e as OSCs; e o fomento, para incentivo ou
financiamento, pelo Estado, de agdes desenvolvidas pelas OSCs. Para tanto cria o Termo
de Fomento e o Termo de Colaboracédo (INCL; MENDONGCA, 2017).

No caso da experiencia desenvolvida em Lagoa Vermelha, foi essencial o papel
desempenhado pelo Conselho da Comunidade, que ja possui mais de duas décadas de
atividades em parceria com a gestdo da Unidade Prisional local. O Programa somente
pode ser realizado pois o Conselho € uma OSC, havendo assim meios juridicos adequados
para que houvesse os repasses, haja vista que seria inconstitucional os municipios
repassarem fomento para o Estado, pois este € responsavel pela gestao prisional. A partir
do estabelecido na lei, foi elaborado um modelo de projeto de lei e entregue aos prefeitos
municipais, havendo um ganho significativo na celeridade e andamento dos tramites
executivos e legislativos.

Outras inovagbes da lei sdo: a transparéncia como um fator chave nas parcerias,
com a obrigatoriedade de chamamento publico; e a desburocratiza¢do, com a simplificacéo
e maior objetividade dos planos de trabalho, dos procedimentos de despesas e das regras
de prestacdo de contas. Mas, talvez, a maior inovacdo, e que deve enfrentar desafios
culturais e gerenciais para a sua implantagdo, € a mudanca de enfoque do controle de
meios para o controle de resultados (INCL; MENDONGCA, 2017).

No nivel local o processo de implementac¢édo do Marco Regulatério das Organizagdes
da Sociedade Civil - MROSC se torna mais complexo pela diversidade de contextos, atores
e suas formas de relacionamento. De forma geral, os casos demostram muita resisténcia
e dificuldade por parte da administragdo publica para se adaptar as novas regras da lei. A
Cultura da gestao publica e a influéncia da perspectiva dos gestores do controle publico
séo focos de resisténcia que dificultam a implementac&o local.

Aimplementacdo compreende todo o conjunto de decisbes e a¢des desempenhadas
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entre o lancamento de uma politica governamental e a percepg¢do dos seus resultados,
envolvendo, simultaneamente, atividades de execugdo, (re) formula¢gdes e tomada
de decisdo sobre as acdes necessarias no qual varias decisbes centrais sdo tomadas,
envolvendo diversos atores, com potencial para alterar o conteudo e a forma das politicas
(PIRES, 20186).

O Programa implantado em lagoa Vermelha também procurou estar atento aos
principios da transversalidade e da intersetorialidade, principalmente em suas formas de
articulacdo multinivel. O conceito de transversalidade deriva da percepcdo de que uma
série de questdes sociais contemporaneas (tipicamente as associadas a violagbes de
direitos humanos ou a atengéo a grupos populacionais especificos) sdo necessariamente
multifacetadas, entrelagando, por exemplo, aspectos relativos a educagéo, cuidado a
saude, acao policial ou provisédo de assisténcia social e juridica, entre varios outros.

Desta forma, as nogbes de transversalidade e intersetorialidade contribuem para
revelar as lacunas e a insuficiéncia de capacidades por parte das organiza¢des do Estado
em tratar os problemas sociais a partir do reconhecimento de sua complexidade.

No atual contexto politico-institucional brasileiro, sédo varios os atores, processos e
recursos a serem articulados para a execugéo de uma politica: burocracias de diferentes
orgéos e diferentes niveis de governo, parlamentares, comissdes legislativas, processos
judiciais, organizac6es da sociedade civil, entre outros.

Se pode definir um arranjo institucional de implementag¢é@o como o conjunto de regras,
mecanismos e processos que definem a forma pela qual se articulam atores e interesses na
implementacdo de uma politica publica especifica. Concebe-se que tais arranjos, quando
bem organizados, tém o potencial de dotar o Estado das capacidades necessarias para a
execucdo bem-sucedida de politicas publicas (PIRES, 2016).

Abaixo retrata-se, brevemente, o arranjo institucional realizado no processo de
elaboracgéo e aprovagao do programa e as principais entidades envolvidas em processos
de disseminagédo do programa como também a implementagéo local.
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Figura 3. Atores envolvidos no processo de elaborac¢éo e aprovagéao do programa

Fonte: Matheus Carvalho (2021).

A mobilizagdo em nivel estadual durante o processo de diagnéstico, elaboragéo
e aprovacdo da lei envolveu diferentes atores. Iniciando com a constituicdo do Comité
de Gestao do Programa. A tramitagdo e aprovagao nos legislativos municipais, pois em
cada municipio parceiro do programa houve a necessidade da aprovacdao de um projeto
de lei, contabilizando a necessidade da aprovagéo de 15 (quinze) aprovagdes, que sao
0s municipios que destinam apenados para o estabelecimento penal de Lagoa Vermelha,
e contou com apoio de secretarios de estado, deputados e senadores que estavam mais
proximos da agenda do Programa. O processo de disseminagdo envolveu algumas agoes
de diferentes apoiadores do programa. Um dos desafios foi manter e ampliar o envolvimento
institucional neste processo de disseminagéo e no apoio para a aprovagao dos projetos de
lei, como também para implementacao.
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Figura 4. Arranjo institucional realizado no processo de elaboracdo e aprovacédo do programa

Fonte: Matheus Carvalho (2021).

O processo de implementagéo do programa se mostrou complexo pela diversidade
de contextos, atores e suas formas de relacionamento. A SUSEPE é colocada como a
area centrada na atividade fim do Estado (basicamente entrega de servigos), sendo a
contratante nas parcerias. A SEAPEN representa o 6rgdo que organiza e € responsavel
pelas politicas publicas em ambito penitenciario, podendo ainda contribuir de forma decisiva
para a capacitacdo e disseminacao interna, na perspectiva do controle interno, das elagbes
institucionais, da administracéo, entre outras.

Os Tribunais de Contas e o Ministério Publico realizam o controle externo e também
tem um papel forte ao determinar formas de prestagcédo de contas e outras exigéncias das
parcerias que influenciam tanto os 6rgaos contratantes, como as secretarias meio, no
estabelecimento de entendimentos comuns.

O conselho da comunidade responsavel por fiscalizar e divulgar as boas praticas
no processo de implementagdo, como também desempenha um papel fundamental de
averiguar e fiscalizar o cumprimento de pena dos apenados.

A coordenacdo ou como podemos também chamar de nicleo de articulagdo do
programa, foi responsavel pela articulagéo entre os entes, instituicdes e atores externos,
e desde o inicio da elaboragdo adotou um lema “Gerar inovacdo, Pensar solugbes e
Transformar vidas” a partir de entédo se estruturou essa rede de contatos que foi possivel
abordar a agenda, como também uni-los em prol de um objetivo comum; acrescentamos que
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a partir desse estudos, que muitos foram os desafios, as dificuldades e os aprendizados,
entretanto, como ja abordado ao longo do estudo por meio dos de cidadania deliberativa e
da gestdo social, a participagdo de todos em prol de uma constru¢do de saberes coletiva,
objetivando uma sociedade mais justa e igualitaria, se fez valer e sendo constatado a partir
da elaboracéo e implementacéo do programa.

O arranjo institucional implementado e a atuacdo coordenada destes diferentes
atores resultaram na aprovacéao de projetos de lei em 11 municipios (dos 15 trabalhados),
que garantiam recursos e agdes integradas, fundamentais na execucédo do Programa do
PELV.

Por fim, a experiéncia realizada envolveu muitas instituicdes e atores, tornando ainda
mais complexo e dificil a realizagdo do mesmo, entretanto muitos foram os aprendizados
que foram construidos ao longo desse percurso, haja vista o pioneirismo do programa que
fizeram com que a implantacédo se tornasse ainda mais dificil, acreditamos que o programa
apresenta uma nova forma da sociedade civil tratar tematicas tdo complexas como a do

sistema penitenciario.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo contribuir para a discusséo da literatura sobre
implementacéo de politicas publicas em ambito penitenciario, pela 6tica da cidadania
deliberativa e da gestédo social. Para tal analisou-se o Programa que foi implementado
no PELV, Rio Grande do Sul, Brasil. Buscou-se compreender o papel de uma politica
publica pautada na construgédo de saberes coletivos e na agdo organizada e deliberada da
sociedade, em sua contemporaneidade.

A pesquisa foi conduzida pelos pressupostos da abordagem dialético-critica,
utilizando-se o estudo de caso e a técnica de andlise da hermenéutica de profundidade.
Trabalhou-se com os aportes teéricos da cidadania deliberativa, gestdo social, arranjos
institucionais, politicas publicas e sistema penitenciario.

A experiéncia analisada pode ser compreendida como uma tentativa de construgcéo
de uma politica publica de carater transversal e intersetorial, contribuindo para o estudo das
politicas publicas, em especial as que envolvem o sistema prisional. Foi uma experiéncia
que teve por base 0s pressupostos da gestéo social e da cidadania deliberativa, primando
pelos principios do didlogo, da participagdo e do envolvimento de mudltiplos atores.
Portanto, pode significar uma contribuigdo para os estudos da gestéo social. A experiéncia
implantada evidenciou as dicotomias, contradi¢cdes e conflitos que envolvem a implantacao
de qualquer politica publica voltada para o sistema prisional, especialmente por ser uma
area complexa e demandante de solugdes para os enormes dilemas que enfrenta.

Entende-se que a experiéncia implantada no PELV, por todos os meandros que a
envolvem, em especial a construcéo coletiva, pode significar um pequeno exemplo de como
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viabilizar a efetivacdo da lei, contribuindo para o aperfeicoamento do sistema penitenciario
e para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Por fim, esta pesquisa tem potencial ndo apenas de contribuir diretamente para o
desenvolvimento da literatura, mas também para a melhoria do desenho de implementacéo
das politicas publicas que versam esse tema. Ha um longo e promissor caminho a ser
trilhado, especialmente no sentido de mobilizar quadros interpretativos, dinamizar a acéo
de atores que ja se encontram no cotidiano do sistema prisional e produzir novas agendas
em prol do desenvolvimento de nossas comunidades.
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RESUMO: As audiéncias de custédia fortalecem
um pilar de prevencgdo a tortura? Este trabalho
analisa uma série de critérios especificos de
proporcionalidade desenvolvidos no ambito do
controle do advento da audiéncia de custédia que
prevé, de acordo com o art. 310 do CP, garantias
de um julgamento mais digno e protecéo
do custodiado. O art. 310 estabelece que a
audiéncia de custodia tem alguns propdsitos
ou objetivos: informar o acusado de seus direitos
constitucionais e legais; realizar o controle da
legalidade da detencao, formular a imputagéo,
dar o direito de defesa do acusado; definir prazos
para as decisbes impostas. Cada um desses
objetivos é muito relevante, uma vez que se
referem a aspectos fundamentais do processo
penal. Mas como se trata de um assunto
complexo, havera o foco em trés sentidos: as
questdes dos direitos de leitura, a legalidade da
detencdo e medidas cautelares. Dessa forma,
as maximas da experiéncia tornam-se critérios
gerais para a solucdo de questdes que tém sua
origem na inevitavel experiéncia dos juizes e
que, com base na histéria relevante, sdo aceitas
para a avaliacdo de casos posteriores. Por outro
lado, o tribunal também deve respeitar as regras
de pensamento e as contribuicbes da atividade
cientifica, que servem como diretrizes que
reduzem a possibilidade de exercicio arbitrario
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CAPITULO 10

AUDIENCIA DE CUSTODIA

do judiciario. As audiéncias de custddia séo um
passo importante no processo de fortalecimento
do judiciario na regido. Acredito que essa boa
pratica, assim como outras medidas para reduzir
a prisdo preventiva, ajudara a dissipar o mito de
que aumentar o encarceramento € uma forma
eficaz de reduzir a criminalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de Custodia.
Codigo de Processo Penal. Dignidade humana.
Garantias fundamentais. Medidas cautelares.

INTRODUGAO

A proporcionalidade € um dos principios
fundamentais do Estado de Direito para proteger
as pessoas de tratamentos cruéis e desumanos.
O principio estd estabelecido em acordos
internacionais e regionais de direitos humanos,
e muitos paises adotaram observacgdes sobre
ele em sua constituicdo ou codigo penal. Sua
aplicacdo em crimes relacionados com drogas
depende, em primeiro lugar, dos responsaveis
pela legislagdo, uma vez que séo responsaveis
por definir o nivel de criminalizacdo de
determinada conduta (ABREU, 2015).

O nivel de pena deve ser determinado
com base na gravidade do dano que um
determinado ato ou conduta causa a outras
pessoas ou a sociedade. Em segundo lugar, os
tribunais e magistrados devem aplicar o principio
da proporcionalidade ao decidir sobre a punigéao
adequada para um determinado caso. Por fim,
a proporcionalidade também desempenha um
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papel no cumprimento de tal punicdo (BARROS et al, 2016).

As audiéncias de custodia fortalecem um pilar de prevencgéo a tortura ?Este trabalho
analisa uma série de critérios especificos de proporcionalidade desenvolvidos no ambito do
controle do advento da audiéncia de custddia que prevé, de acordo com o art. 310 do CP,
garantias de um julgamento mais digno e protecéo do custodiado.

A principal exigéncia da proporcionalidade é que os direitos e liberdades de uma
pessoa s6 podem ser limitados na medida em que isso seja apropriado e necessario para
alcancar um objetivo legitimo. Essas regras também exigem que as opg¢des disponiveis
para restringir os direitos e liberdades de uma pessoa com vistas a alcangar um objetivo
legitimo sejam adotadas aquela que é menos intrusiva aos direitos fundamentais. Portanto,
deve ser determinada uma penalidade proporcional com base no dano potencial (RIBEIRO,
2017).

O principio da proporcionalidade é entendido como um meio essencial de salvaguarda
dos direitos humanos fundamentais. Infelizmente, sua aplicagcdo tem sido frequentemente
limitada a ajustar a gravidade da punigcéo, sem questionar, em principio, se é necessario
infringir punicao de qualquer tipo, o que é uma limitagdo problematica.

Por fim, o art. 310 estabelece que a audiéncia de custédia tem alguns propoésitos ou
objetivos: informar o acusado de seus direitos constitucionais e legais; realizar o controle
da legalidade da detencéo, formular a imputacdo, dar o direito de defesa do acusado;
definir prazos para as decisdes impostas. Cada um desses objetivos é muito relevante,
uma vez que se referem a aspectos fundamentais do processo penal. Mas como se trata de
um assunto complexo, havera o foco em trés sentidos: as questdes dos direitos de leitura,

a legalidade da detencéo e medidas cautelares.

DESENVOLVIMENTO

Como tantas outras &reas precarizadas no pais, outra area em necessidade urgente
de reforma é o sistema judiciario brasileiro. Houve muitas iniciativas, até agora sem sucesso,
para reformar o sistema. Essas iniciativas, motivadas pelas crengas generalizadas de que
o sistema, juntamente com seus procedimentos e organizagao, é falho e néo pode atender
as necessidades de seguranga publica do Brasil. Como consequéncia, cidaddaos comuns
se tornaram céticos sobre a aplicacdo da justica no Brasil. Eles também acreditam que
a justica é injustamente administrada por ser facil sobre os ricos e poderosos enquanto
aplica punigdo mais severa aos pobres (RIBEIRO, 2017).E também amplamente sabido
que muitos do Judiciario se recusaram a julgar violagbes de direitos flagrantes, apesar
de fortes evidéncias para o contrario. Além disso, a maioria dos esforgos para processar
0s numerosos policiais que foram envolvidos em homicidios e massacres séo revertidos.
Desde o inicio do século XX, o Judiciario no Brasil tem estado em um estado perpétuo de
crise. Em 1932, a ineficiéncia crénica dos entdo Tribunais Federais até o final da Justica
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Federal no pais. O poder foi entéo devolvido aos estados e este tem sido o0 caso nos ultimos
80 anos. Em desenvolvimentos mais recentes, a nova Constituicdo Brasileira de 1988
imp&s encargos adicionais ao Judiciario, acrescentando sua carga de trabalho e misséo.
Desde entéo, o estado € inadequado e seu arcano sistema judicial continuou a piorar. Com
a abertura da economia, o estabelecimento de democracia politica e a implementacéo
de muitas medidas inadequadas nas politicas do governo central levaram a milhares e
milhares de processos judiciais de cidadaos. Os tribunais claramente ndo conseguiram
responder a todas essas demandas (MIRABETE; FABBRINI, 2017).

De uma perspectiva historica, o Judiciario brasileiro é descendente e modelado a
partir de pardmetros internacionais. Essas leis acima mencionadas foram o resultado de
muitos anos de discusséo e negociacao no Congresso brasileiro. Essas leis também tiveram
que ser implementadas somente apds aprovagédo do Congresso e depois do Presidente do
Brasil. Como tais, quaisquer dessas mudancgas que foram prejudiciais para o poder do
Congresso ou o Executivo ndo foram aprovadas ou implementadas. Os juizes brasileiros
tradicionalmente vém da elite.

Do conjunto de formas de violéncia, o sistema penal s6 seleciona para fins de
controle, basicamente os de natureza interpessoal, sem levar em conta as de natureza
estrutural. Por exemplo, ignora a natureza desigual e conflituosa das relagdes de classe,
género e cultura étnica; pressupde falsa igualdade e negligencia os conflitos e formas de
violéncia produzidos por esses modos de relacionamento social.

O sistema penal ndo considera as causas dos problemas que busca resolver, apenas
leva em conta alguns aspectos de suas manifestagdes finais e externas em relagédo aos
atores individuais. Isso € evidenciado, por exemplo, pela repressdo ao terrorismo, trafico
de drogas e aborto. Manifestado em todos os processos de criminalizagédo, através de
uma selecéo negativa incriminadora de sujeitos com menos poder na sociedade, tornando-
0s “bodes expiatérios” da punicédo estatal. Isso pode ser visto, por exemplo, no nivel da
criminalizacdo primaria, com a incriminacdo de problemas sociais como a ocupacgéo de
terras para habitagéo popular, ou a venda ambulatorial (MIRABETE; FABRINI, 2017).

Ha também uma selegéo positiva que exclui os poderosos do controle punitivo.
Varias investigacbes tém demonstrado isso nos processos de criminalizagdo secundaria e
execugao da pena, por exemplo, todos os condenados de alto e médio nivel socioeconémico
sé@o favorecidos com a suspensdo da execucdo da pena, sendo soltos sob regras de
conduta. Isso significa que a populagéo carceraria nacional é composta exclusivamente por
cidaddos de baixa e muito baixa situagéo socioeconémica. O sistema penal opera de forma
desigual, contra certas pessoas e ndo contra certos atos. O modelo de “protecéo penal” &
incapaz de contemplar respostas sociais e politicas que possam resolver os problemas de
fundo (MARTINS, 2014).

Pesquisas sociologicas tém demonstrado que as fungdes instrumentais do sistema

teorias utilitarias da punicédo: prevengao positiva e negativa geral, e prevencao positiva e
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negativa especial, ndo sao verificadas no nivel da realidade social, e que, pelo contrario,
foram falsificadas. O sistema néo ressocializa ou intimida, em troca, estigmatiza, criando
carreiras criminosas em presos.

A ilusédo de protecdo criminal faz com que a sociedade acredite que, com a mera
criminalizagao, ela seja verdadeiramente protegida. Assim, o Estado e a Sociedade estéao
isentos de uma intervengéo verdadeiramente decisiva no nivel politico-social. Isso s6
da origem a um reforgo ideolégico de certos valores, naqueles que ja concordam com
o sistema, cumprindo uma mera fungéo simbdlica, gerando maior indefesa cidada (DE
FREITAS,2017).

Ao fazer crer que apenas os fatos que tipifica sdo relevantes, marginalizando de sua
intervencdo verdadeiros comportamentos nocivos aos bens juridicos fundamentais, como
no caso das multiplas formas secretas de discriminagéo. O dano do sistema penal pode
ser gerado diretamente por seus 6rgdos operacionais (corrupgdo, abuso de autoridade,
entre outros) ou derivacdo. Com a finalidade de ponderar e proporcionalizar tais feitos,
a audiéncia de custédia, antes apenas assistida pelo Acorddo 213/2015, foi decidida
positivamente pela Lei 13.964/2019, que introduziu o dispositivo pertinente no artigo 310
do Cébdigo de Processo Penal (CUNHA, 2020).

Se trata de uma audiéncia perante um juiz dentro de 24 horas apés a detencéo,
que é essencial para os detidos. Ele oferece uma oportunidade para os juizes detectarem
quaisquer sinais de maus-tratos e ouvirem depoimentos em primeira mao, surgiu como
uma espécie de salvaguarda contra maus-tratos, com potencial para prevenir a tortura
(SILVESTRE; DE JESUS; DE VIANA; BANDEIRA, 2021).

Introduzidas pela primeira vez em 2015, as audiéncias de custodia ja tiveram um
impacto importante. Cerca de 250.000 detidos viram um juiz dentro de 24 horas apés a
priséo entre fevereiro de 2015 e junho de 2017, reduzindo o nimero de pessoas enviadas
para prisdo preventiva, onde a probabilidade de enfrentar tratamento violento é maior.
Ainda ha mais trabalho, no entanto, ja que o pais tem a terceira maior populagéo carceraria
do mundo, a prisdo preventiva continua a ser a norma e ndo a exceg¢édo. O dispositivo
anteriormente registrado pelo pertinente artigo 310 do CPP, uma vez que a Lei 13.964/2019
entrou em vigor em abril de 2021, tem em seu teor:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
priséo; ou Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos | a lll do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
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mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revogacéo (BRASIL, 1940).

Com o advento da lei 13.964-2019 houve a alteragé@o na letra da lei neste sentido:

“Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méaximo de até
24 (vinte e quatro) horas apés a realizagéo da priséo, o juiz deverd promover
audiéncia de custddia com a presencga do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente:

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisédo em flagrante, que o agente praticou
o fato em qualquer das condi¢cbes constantes dos incisos |, Il ou Il do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal),
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento obrigatério a todos 0s atos processuais,
sob pena de revogacéo.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade provisoéria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacéo idénea, a nao realizacéo da
audiéncia de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omisséo.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apdés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custédia sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da priséo, a
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretagéo de prisdo preventiva.” (NR). (BRASIL, 2019).

E possivel observar a alternagéo alentada ocorrida no referido, o qual ndo mais se
limita a menear da decomposi¢éo do Auto de Prisdo em Flagrante e das probabilidades legais
de relaxamento, privilégio de opgéo proviséria ou mudanga da penitenciaria em inflamado
em penitenciaria preventiva; ocorre quao aqui a audi¢do. direta onde oportunamente é
aplicada quanto arma de conferéncia da regularidade da prisédo e suas sequéncias ( DIAS;
DOWER, 2021).

Uma vez expressa a necessidade de avaliar as provas, é necessério restringir
o ponto de partida neste tema, que € constituido pela presuncéo fatual de legalidade e
veracidade do histérico de pesquisa e pelos dados de evidéncias que, respectivamente,
foram enunciados na audiéncia, sem ter sido contestados pela contrapartida do expositor.
Essa presung¢é@o emana do principio geral do direito: “Bona fides semper praesumitur, nisi
mala adesse probetur”, segundo o qual a boa-fé &€ sempre presumida se néao for provado
que houve ma fé. E claro que o juiz ndo deve alertar em si e tendo em vista a natureza
das informacdes fornecidas, uma evidente ilegalidade no contexto da investigacéo, ou
manifestar impossibilidade material, que emerge das provas (CUNHA, 2020).

A Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011, modificou as disposicées do Codigo de
Processo Penal de 1941 relativas a prisdo preventiva, fianca, liberdade provisoria,
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regulamentando o uso de medidas provisérias; esta lei compensa a dicotomia do processo
penal em que o juiz tinha apenas a privagéo da liberdade (ou fianga) como meio de garantir
a ordem processual e a aplicagéo do direito penal. Obviamente, alguns juizes tentaram
utilizar, fora de qualquer previsédo legal, outros instrumentos que ndo a deteng¢édo, como
a retencéo de passaportes ou a proibicéo de frequentar determinados locais. No entanto,
esta implementacdo de medidas “inominadas” sempre foi controversa, nomeadamente
quanto a sua legalidade. A sua ado¢éo deve-se em grande parte a articulacdo da sociedade
civil que tem acompanhado de perto os processos legislativos estratégicos para a reforma
do sistema penal. Em aluséo ao novo artigo para audiéncias de custodia, tal parametro
corrobora para a administragdo harmoniosa do poder judiciario e do estado na manutencéao
justica haja vista que a populacéo carceraria, ja descrita anteriormente bem como os
excessos cometidos em “nome da lei e da justica” refletiam a falta de artificios para a boa
conducéo da efetividade da lei (DE FREITAS,2017).

Retornando a audiéncia de custédia em uma analise conclusiva, o teor de seu artigo
4° alude no consternado de quao havera inconstitucionalidade da prisdo por ocasido do
exaurimento do prazo de 24 horas depois o termo assentado sem a concretizagdo da
audicdo de custodia, acdo quao dard a prisdo a inconstitucionalidade, devendo existir
relaxada pela dignidade judicial, salvo (sem prejuizo) de imediata determinag&o de prisao
preventiva, desde que estejam presentes os seus requisitos legais. Por fim, um dos pontos
positivos da alteracdo é que, houve a difusdo das garantias de que o custodiado deve ser
tratado com fidedigno respeito, prevalecendo os pressupostos na constituicdo bem como
no codigo penal em vigor.

CONSIDERACOES FINAIS

Observando o exposto, deve-se notar que o0 Juiz deve respeitar o sistema que contém
as regras de critica solida, a avaliacdo fundamentada das provas e a livre avaliagdo das
provas. Nesse sentido, o referido memorando explicativo contido na iniciativa do Codigo de
Processo Penal, enfatiza que tal sistema propGe constituir como uma resposta necessaria
do Estado aos cidaddos em seu direito a justica imediata e rapida, a administracdo e a
entrega de justica fornecidas por instituicoes respeitosas a lei e compostas por pessoal
treinado, procedimentos transparentes e rapidos, além de resolugbes emitidas em
audiéncias publicas, de frente para as partes e 0 povo, portanto, isenta de avaliagcbes
baseadas em provas ilegais que violam os direitos humanos das partes; e enfatiza na
determinacdo da eliminagéo do sistema das provas avaliadas adotando a de livre avaliacéo
das provas com base no exame realizado pelo tribunal das informagbes demonstrativas
incorporadas na audiéncia, com o objetivo de resolver as reivindicagdes dos individuos.

A decisé@o judicial caracteriza-se pela auséncia de regras que deem abrangéncia
ou valor demonstrativo aos elementos de convicgdo, para os quais € instituida como
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dever judicial de fundamentar seu pronunciamento e expor em detalhes os motivos que a
motivaram, a partir da critica s6lida e de seus elementos composicionais, como as regras da
l6gica, o conhecimento cientifico e as maximas da experiéncia, que se destacam como um
pedestal de equilibrio entre o sistema avaliado ou legal com suas regras rigidas e o sistema
de convicgao intima que concede liberdade ilimitada ao juiz, para pesar as informacgées
probatérias.

Os eixos anteriores de avaliagao (as regras da logica, do conhecimento cientifico e
das maximas da experiéncia) sdo instrumentos que, ao mesmo tempo em que preservam
a liberdade do juiz, de forma diretamente proporcional exigem que ele apoie racionalmente
suas decisbes. Assim, as maximas de experiéncia tornam-se critérios gerais para aresolucéo
de assuntos que tém sua fonte na experiéncia inevitavel dos juizes e que sédo aceitos para
avaliar casos subsequentes, com base no histérico existente nesse sentido. Por outro lado,
o tribunal também deve respeitar as regras de pensamento e as contribui¢cdes da atividade
cientifica, que servem como eixos orientadores que diminuem a possibilidade de exercicio
arbitrario da jurisdigao.

As audiéncias de custddia constituem um passo importante no processo de
fortalecimento da justica na regido. Acredito que esta boa préatica, assim como outras
medidas adotadas para reduzir a prisdo preventiva, contribuirdo para superar o mito de que
0 aumento da privacéo de liberdade constitui uma forma eficaz de reduzir a criminalidade.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo
analisar as literaturas abrangendo o crime de
corrupgéo e seu enquadramento no rol de crimes
hediondos. Isso porque a corrup¢ao tem abalado
estruturas bases da sociedade brasileira, pois
sdo verbas que deveriam ser destinadas ao
favorecimento dos servigos publicos. Para tanto,
utilizou da metodologia de reviséo bibliografica,
através de artigos publicados. Diante desse
cenario, o enquadramento pode inibir a préatica
dos infratores, concedendo mais seguranca a
sociedade e diminuindo o descrédito perante
esse crime.
PALAVRAS-CHAVE:
hediondo.

Corrupgao. Crime
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FRAMEWORK OF THE CRIME OF
CORRUPTION IN THE ROLL OF HUGE
CRIMES

ABSTRACT: This article aims to analyze the
literature covering the crime of corruption and
its framing in the list of heinous crimes. This
is because corruption has shaken the basic
structures of Brazilian society, as they are funds
that should be destined to favor public services.
For that, it used the methodology of bibliographic
review, through published articles. Given this
scenario, the framework can inhibit the practice
of offenders, providing more security to society
and reducing discredit in the face of this crime.
KEYWORDS: Corruption. Heinous crime.

11 INTRODUGAO

A corrupcdo é um dos grandes males
que destroéi a vida social e desqualifica o poder
publico. E uma das causas comprovadas
de caréncia nos servicos do poder publico
essenciais, da pobreza de muitos municipios
e razdo da penaria financeira de cidades.
Além disso, a corrupgéo corréi a dignidade do
cidadao, deteriora o convivio social, contamina
os individuos e compromete a vida de geragoes
atuais e futuras (CHIZZOTTI et al, 2012).

O fenébmeno da corrupg¢édo adquiriu nos
Ultimos anos ou décadas, maior centralidade
pela maioria dos estudiosos da realidade social,
devido aos inumeros escandalos que tem
marcado a vida politica do Brasil. Observa-se
que os estudos sobre o tema no Brasil dividem-
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se em duas partes. Um deles, de senso comum, onde o brasileiro trata com ironia, deboche
ou piada, mostrando o descontentamento diante dos casos de corrupgéo e produzindo uma
ideia de que todos os politicos sdo corruptos, de que néo ha solugdo para a corrupgédo e de
que o Brasil ndo tem jeito. Na outra parte pensa-se que a corrup¢éo pode ser um trago forte
da formacéo politica e social do Brasil (PINHO; SACRAMENTO, 2018).

Desse modo, pode-se dizer que a corrupgdo é considerada um ato ilicito por violar
sistematicamente o interesse social, pois espelha uma natureza moral que depende dos
juizos e os atores relevantes que fazem a respeito da ordem politica. E onde esse juizo
moral determina a ag&o politica correta ou incorreta, de acordo com os valores pressupostos
que por sua vez definem um conteudo normativo da moralidade (FIGUEIRAS, 2009).

O presente artigo tem como objetivo analisar através de literaturas o crime de
corrupgdo, bem como o mesmo ser reconhecido como crime hediondo, ampliando a

discussao no que tange o rol de crimes hediondos.

21 CONCEITO DE CORRUPCAO

De acordo com o Jusbrasil (2016) a palavra corrupgao vem do latim corruptus e
significa “apodrecido”, “putrido”, sendo o ato ou efeito de corromper, macular e de tornar
impuro (SANTOS, REZENDE, 2017).

A corrupgdo na tradicdo do pensamento politico ocidental apresenta diferentes
abordagens sobre o assunto a partir de determinados marcos teéricos e filoséficos
especificos. O termo corrupg¢do pode adquirir diferentes significados, de acordo com o
regime legal aplicavel, se publico ou privado (BASSO, 2016).

Segundo Garcia (2013, p. 49) apud (BASSO, 2016):

Tanto pode indicar a ideia de destruicdo como de mera degradagao, ocasido
em que assumira uma perspectiva natural, como acontecimento efetivamente
verificado na realidade fenoménica, ou meramente valorativa.

Ja Simé&o Neto (2013), apud (BASSO, 2016) , o conceito de corrupgéo traz a seguinte
definigéo:

Corrupgéo’ significa um ato de desvirtuamento, conceito que traz aspectos

negativos, reprovaveis ou de desregramento de uma regra social. O conceito

de corrupcdo so existe porque existe um conceito anténimo. Eis a situa¢éo de

fato que representa o termo “honestidade”. Um ser honesto € um ser decente,
que age ou se omite conforme a regra geral ensina.

Segundo Norberto Bobbio (1986) a corrupgao caracteriza-se quando um funcionario
publico se favorece de interesses particulares em troca de recompensas e desse modo age
fora dos padrbes normativos, ou seja, significa uma transagao entre corruptor e corrompido
para fins ilicitos (SANTOS, REZENDE, 2017).

Assim, observa-se que para caracterizar o fenébmeno corrupgao é perceber como
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uma extrapolacdo das tarefas de funcionarios publicos. Corrupcéo é tirar vantagens do
dominio publico e estas vantagens podem ter fins particulares e politicos (MIRANDA, 2018).

31 HISTORIA DA CORRUPGAO NO BRASIL

A corrupcgao é tao antiga quanto a propria humanidade. Suas particularidades, assim
como suas caracteristicas sofreram alterages ao longo do tempo e em decorréncia disso,
o tratamento juridico teve de acompanhar sua evolugéo, adequar-se aos novos contornos,
a fim de da atencéo necessaria (ROCHA, 2012).

A histéria da corrupgdo no Brasil passou a ser tema de interesse de todas as classes
sociais como também dos canais de comunicagdo em geral. A corrupgdo brasileira ndo
pode ser atribuida a uma vertente politica de esquerda ou de direita, pois seria uma forma
simplista e imediata que oculta o combate ao enfrentamento da corrupgéo sistémica na
sociedade Brasileira (MERGULHAOQ, 2020).

Habib (1994), na sua obra intitulada no Brasil: quinhentos anos de corrupgéo,
menciona casos de destaques no que concerne a corrup¢ao no Brasil no século XVIII; do
Brasil Império e do Brasil Republica. E pontua que o caso de corrupgéo da fase colonial,
envolvendo o Governador da capitania de Goias, D. Alvaro Xavier Botelho de Tavora,
Conde de S. Miguel, o primeiro cargo questionado em termos de corrupgéo. Outros casos
foram verificados com a vinda da familia real portuguesa ao novo mundo com a fuga de
Napoledo e com a colbénia quando se tornou centro do Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarves, onde o funcionalismo regia de forma que tudo lhe propiciava (SILVEIRA, 2012).

Houve mandos e desmandos no fim do Império, as chagas da Republica Velha,
Republica do Café com Leite, do Estado Novo e seus momentos posteriores, mar de lama
de Getulio aos mistérios das obras dos anos 1950 a 1960. Porém, o grande abalo na
historia do Brasil se deu na era de Collor. A corrupgéo emergiu com forga e neste momento
houve escandalos, denlncias e uma enorme perda de apoio politico, o que resultou no
impeachment. Dessa forma, a corrupgéo inicia com um novo embate (SILVEIRA, 2012).

Desde o impeachment do ex-presidente Collor houve uma sucessdo de casos
de corrupgdo na vida publica brasileira, com baixo indice de condenagdes criminais
(AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011).

Alguns casos de corrupgao e ac¢ao no judiciario
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Casos de Corrupcao Ano Situacao do Processo

Caso Antbdnio Magri 1992 Condenado pelo Tribunal Regional
Federal (TRF) da 1a Regiéo pelo
crime de corrupgao passiva. Aguarda
julgamento do recurso no STF.

Collor 1992 Inocentado das acusagdes por falta
de provas.
Andes do Orgamento 1993 O processo prescreveu e um dos

acusados morreu.

Caso Sergio Naya 1998 O processo decaiu por motivo de
morte do acusado. Os demais
envolvidos aguardam julgamento.

Paulo Maluf/Celso Pitta/Mafia 19990s envolvidos | O processo tramita no STF
propinas aguardam
julgamento.
Escandalo do Banco Central 1999 Salvatore Cacciola encontra-se preso,
depois de extradicdo de Ménaco ao
Brasil.
Caso Tribunal Regional do Trabalho 2000 Prisdo do ex-magistrado Nicolau dos
(TRT)/Séao Paulo Santos Neto. Os demais envolvidos
aguardam julgamento na Justica
federal
Caso Jader Barbalho da 2001 Aguarda julgamento no STF

Superintendéncia do
Desenvolvimento da Amazonia

(Sudam)
Escandalo do Judiciario 2002 Aposentadoria compulsoéria dos
magistrados envolvidos.
Vampiros 2004 Os envolvidos aguardam julgamento
Mensalao 2005 Aguardando julgamento no STF.
Operagao Sanguessugas 2006 Os envolvidos aguardam julgamento.

Fonte: Avritzer, Filgueiras (2011)

3.1 Os crimes de corrupcéo passiva e ativa e sua aplicacao
A corrupcéo passiva de acordo o art. 317 do Cddigo Penal, conta com a seguinte
redacao:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcgéo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de um tergo, se, em conseqUéncia da vantagem
ou promessa, o funcionério retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio
ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
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Em 12.11.20083, a Lei n° 10.763, veio alterar a redacao original, aumentando a pena
minima e méaxima do delito. A antiga pena do caput, a qual previa “reclusdao” de um a
oito anos e multa” foi alterada para reclusdo de 2 (dois) a 12(doze) anos e multa. Dessa
forma, mostra muito mais grave, sobretudo pela imposi¢éo de 6bices ao oferecimento da
suspensdo condicional do processo em alguns casos. Porém, em 13.11.2003, por forca
da garantia da irretroatividade da lei penal, prevista no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, a nova pena por ser mais grave sera aplicada apenas aos fatos ap6s sua vigéncia
(CORREA, 2013).

Desse modo, a corrupgao passiva pode ser definida como o recebimento, solicitagcao
ou aceitacdo de promessa de vantagem indevida por parte de funcionario publico,
diretamente ou por interposta pessoa, para si ou para outrem em razdo da sua fungéo que
exerce ou exercera.

A corrupgao ativa de acordo com o art. 333 do Codigo Penal conta com a seguinte
redacao:

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determinéa-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Paragrafo Unico - A
pena € aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa,
o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional.

Entretanto, como ocorreu com a corrup¢ao passiva, a Lei n° 10.763 de 12.11.2003
alterou a pena minima e maxima do caput do artigo. A antiga pena previa “reclusdo de um a
oito anos e multa”, alterou para “reclusdo de 2 (dois) a 12 (doze) anos e multa” (CORREA,
2013).

O codigo estabelece que entre a corrupgéo ativa e passiva ndo ha ocorréncia de
uma para a caracterizagéo da outra. O sujeito ativo do delito em questéo pode ser qualquer
pessoa, inclusive funcionario publico, porém, desde que nao aja no exercicio desta posigao.
A classificacdo da corrup¢éo ativa como um delito comum, o sujeito passivo é o Estado,
pois 0 bem juridico tutelado no crime de corrupgéo ativa € o prestigio e a dignidade da
Administragcdo Publica, no que diz respeito a probidade e ao decoro dos seus agentes.
Todavia, no que tange ao elemento subjetivo, o delito de corrupcéo ativa apresenta a
particularidade de n&o se caracterizar apenas com o dolo comum, mas, mediante a
concorréncia entre o dolo comum e o dolo especifico (SOBRINHO, 2015).

O sujeito ativo da corrupgéo passiva s6 pode ser 0 agente publico que esteja na sua
funcéo ou antes de assumi-la. Para a tipificagcdo do crime a vantagem oferecida ao agente
se da a funcdo ocupada por este. Perante o exposto, a corrupgéo passiva diferentemente da
corrupgéo ativa, € um crime proprio. O sujeito passivo € o Estado, assim como na corrupgao
ativa, e o bem juridico tutelado é o prestigio e o bom funcionamento da Administracédo
Publica. Outrossim, na punicéo o delito de corrupgéo passiva € igual a corrupgéo ativa.
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Portanto, observa-se a tendéncia adotada pelo legislador patrio de igualar a punigéo a ser
aplicada ao corruptor e ao corrompido pela prética da corrup¢do (SOBRINHO, 2015).

41 OS CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

4.1 O porqué da criacéo da Lei 8072/90

Diante de varios fatos ocorridos no Brasil e vitimando figuras importantes, o medo,
assim como a desconfianga tomou conta da populagéo, servindo de pressédo contra o
legislador. Dessa forma, criou a lei dos crimes hediondos (8.072/90). Porém, o legislador
preferiu adotar um sistema mais simples para classificar como hediondos, tipos ja descritos
no Codigo Penal. Estes, receberam a qualificagdo de hediondos, entretanto, ndo sofreram
nenhuma modificagdo em sua composicdo. A mudanga foi somente sancionatéria,
permitindo assim que ocorressem puni¢cdes desproporcionadas, incoerentes e absurdas
(MARTINS; SANTOS, 2008).

A Lei n° 8.930/94 foi criada por pressao ao Congresso Nacional para que houvesse
a inclusdo na lista de crimes hediondos, o homicidio. Todavia, ndo houve mudanca da
cominacéo da pena, nem para reduzir as agdes criminosas contra nas quais o diploma legal
foi preparado. E para corrigir a falta de sintonia dessas leis foi produzida uma nova lei, a Lei
n® 9.695/98 e logo substituida pela Lei n°® 9.677/98. Desse modo, o rol de crimes hediondos
foi acrescido de apenas um Unico tipo, a do artigo 273 do CP (MARTINS; SANTOS, 2008).

O termo hediondo, do ponto de vista semantico significa ato profundamente
repugnante, horrendo, imundo, sérdido, isto é, um ato indiscutivel nojento de acordo com
os padrdes da moral vigente. E um crime que causa repugnancia, por ofender os valores
morais, bem como de indiscutivel legitimidade, como o sentimento comum de fraternidade,
solidariedade, piedade e de respeito a dignidade humana (ARRUDA, 2015).

4.2 Implicacdes Penais

O regime penal inicial a ser cumprido diante do crime hediondo é o regime
integralmente fechado, estabelecido no artigo 2° paragrafo 1° da lei 8.072/90. Entretanto,
diante da contrariedade perante as normas da lei referente ao artigo 33, paragrafo 2°,
alinea b, do Codigo Penal, o STF determinou a fixagéo de pena no regime semiaberto por
considerar inconstitucional o paragrafo 1° do artigo 2° da lei n® 8.072/90, este por adversar
contra o principio de individualizagcdo da pena e devido a norma proibir a progressao de
regime de cumprimento de pena onde a ressocializagdo do preso era inviabilizada (OSTI,
2012 apud MARTINS, 2020).

Alein®8.072/90 em sua redagéao original determinou a impossibilidade de concessao
de fianca e liberdade proviséria, no que se refere aos crimes hediondos e equiparados,
diante da gravidade do delito. Entretanto, no artigo 5° incisos XLII, XLIll, XLIV, da Carta
Magna de 1998, artigos 323 e 324 do codigo do processo penal, relaciona o rol de crimes
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onde a fianga nao é permitida. No rol encontram-se os crimes de tortura, racismo, trafico de
drogas, terrorismo e hediondos, infragées cometidas por grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e do estado democratico (LIMA, 2007 apud MARTINS, 2020).

A Lei 11.464/07 trouxe modificagbes ao artigo 2°, inciso Il da lei 8.-72/90. E possivel
a concessao de liberdade proviséria permanecendo apenas a proibicdo da fianca. A
Constituicao Federal acabou beneficiando os acusados de delitos taxados na lei de crimes
hediondos, ao estabelecer a inafiangabilidade, pois nada dispbe em relagéo a liberdade
proviséria. Porém, esse beneficio ndo se aplica a acusados de crimes comuns (MARTINS,
2020).

51 CORRUPGAO COMO CRIME HEDIONDO

5.1 A corrupcéo na atualidade

A corrupgéo é um fendmeno social complexo, caracterizado pelo abuso de poder,
de confianca que atinge a populacdo em geral indiscriminadamente. Existe desde a
antiguidade e possui conceitos sob diversas perspectivas, como a socioldgica, econémica,
juridica, dessa forma nédo havendo uma definicdo concreta. Este fenébmeno da corrupcao
tem adquirido uma dimensao irreal por parte das empresas estatais, bem como de seus
agentes, que praticam o ato para beneficio proprio (MATOS, 2013).

De acordo ainda com o autor acima citado, ressalta que a corrup¢éo além de ser
uma pratica crescente, esta inclusa na modalidade dos denominados crimes de colarinho
branco no qual os infratores possuem nivel de inteligéncia e escolaridade geralmente
graduados, ou seja, se aproveitam da sua posi¢édo para desviar dinheiro, violando a lei no

exercicio de sua profisséo:

O crime de corrupgéo, na sua percepgéo atual, que atinge uma vitima difusa,
sem possibilidade de identificagcdo, tem caracteristicas proprias: a figura
dos agentes, normalmente pessoas influentes, com capacidade econdémica
soélida, além de um modo de execucédo diferente dos tipos penais comuns,
praticados isoladamente pelos agentes do governo e de facil repressao.

5.2 A Corrupgao como crime hediondo

A corrupgéo causa varios problemas na governabilidade, como para sociedade e
para o pais. Sdo desviados milhdes e bilhdes dos cofres publicos e estes vao para os
bolsos dos politicos e empresarios. Desse modo, a populagéo carente fica prejudicada sem
a ajuda devida do governo (CRUZ, 2018).

Com o prejuizo de cada brasileiro devido aos esquemas de corrupg¢do, nesta
perspectiva, as penas devem ser pontuadas como aquelas que tragam maior impressao
de reprovabilidade, visando maior proporcionalidade aos danos. A gravidade que envolve

os crimes inseridos no rol de crimes hediondos, e ndo obstante, a corrupgcédo causa
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consequéncias gravissimas. E uma empreitada criminosa que assalta o dinheiro publico
que deveria ser investido em programas para beneficiar a populagdo. Como elenca o
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 “Séo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao” (CRUZ, 2018).

Nesse sentido, o Ministro Luiz Alberto Barroso (2018) pontuou em uma palestra da
Universidade de Harvard, sobre a corrup¢éo no Brasil:

A corrupg¢ao compromete a boa governancga, na medida em que as decisdes
sdo tomadas pelos motivos ou para os fins errados. A ma-governanca,
intuitivamente, debilita a capacidade de o Estado respeitar, proteger e
promover os direitos humanos, que uma vez internalizado pela Constituicao,
sdo também chamados de direitos fundamentais imp&e deveres de protegéo
contra a agao de terceiros; e a promog¢éo dos direitos humanos se realiza
mediante a¢des positivas.

Desse modo, o descrédito da populacdo em face de seus governantes causa um
problema que vai contra os pilares da democracia e que pode ser visto como a confianca
depositada pelo povo em suas instituicbes, como por exemplo os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario (CRUZ, 2018).

O PLS 204/2011 ficou adormecido no Congresso nacional, mas diante de alguns
protestos em junho de 2013, o Senado se viu obrigado a aprovar o projeto. Assim, a
provagdo representa uma resposta ao clamor social, todavia, ndo reprimira a pratica.
Possuem outras formas de represséo e controle, tais como, o procedimento legislativo; o
controle da Administracdo na execugao das leis; o controle judicial e a transparéncia e a
responsabilidade dos proprios governantes. Confirme ensina Luiz Regis Prado: (SOUZA,
2015).

A responsabilidade dos governantes implica, essencialmente, a obrigacéo de
responder, isto €, o dever inerente a todo agente publico de prestar contas
de sua atuagéo no exercicio do cargo”. Essa obrigacéo figura ndo apenas no
ambito politico como também na esfera juridico-penal.

Nessa linha, o autor Luiz Regis Prado ressalta que a corrup¢do nao é considerada
em termos de simples moralidade ou imoralidade, mas sobre legalidade e ilegalidade, isto
€, o intercambio entre quem corrompe e quem se deixa corromper (CORREA, 2018).

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das literaturas pesquisadas em torno do termo corrupgcéo observa-se que
ndo é apenas um mal do século, mas da histéria da humanidade.
No Brasil, hd uma caréncia na efetivagéo de principios e valores fundamentais que

alicercem uma cultura politica democratica, visto que, persistem posigbes céticas entre os
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cidaddos em relagéo as instuicdes formais. E como resultado, ocorre uma sindrome de
desconfianga e indiferenca.

Enquadrar a corrupcé&o no rol dos crimes hediondos e com aplicagdo mais severas,
néo tem garantia que a pratica do delito ira se extinguir, porém, concedera mais segurancga
a sociedade e podera coibir os infratores a praticas futuras.

Para tanto, é preciso contar também com o apoio judiciario no que concerne a
aplicacdo e cumprimento das penas, com o apoio dos poderes executivo, legislativo e
judiciario. E dessa forma, trara mais confiabilidade, haja vista estarem garantindo solu¢des
para os delitos ocasionados.
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RESUMO: O debate tedrico proposto faz parte
da pesquisa de doutorado em andamento, pelo
programa de pos-graduagdo em educagdo no
Laboratério de Analise de Politicas e Gestéo
da Educagcdo — LAPGE/UFU. Nesse sentido,
a pesquisa busca compreender a trajetéria e o
cenario atual que nortearam/norteiam o direito a
educacéo infantil no Brasil, a partir do contexto
histérico das politicas nacionais que influenciaram
e direcionaram os processos educacionais, diante
dos avancos e retrocessos vivenciados com as
decisdes e as leis preconizadas para o campo
educacional, a partir da Constituicdo Federal
de 1988. Como desenvolvimento metodolbgico
optou-se pela pesquisa bibliografica e das
analises interpretativas e textuais das fontes
consultadas. No desenvolvimento da pesquisa
foram enfatizados a Constituicdo Federal (1988),
a Lei de diretrizes e Bases da Educagéo 9394/96,
Referencial Curricular Nacional para a Educagéo
Infantil (1998), Parametros Curriculares para
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Educacao Infantil (2006), Diretrizes Curriculares
para Educacgéo Infantil (2009), Emenda 59/2009,
Indicadores de Qualidade na Educacgéo Infantil
(2009) e, recentemente, na Base Nacional
Comum Curricular - BNCC (2018) e o Plano
Nacional de Educagcdo — PNE (2014 -2024).
Verifica-se que o direito a educagao consiste num
debate complexo e dindmico. Complexo porque
esté associado a fatores de varias ordens, tanto
social quanto politico, econémico, cultural e
legislativo. E dindmico, pois a partir da garantia do
direito permite-se a igualdade de oportunidades,
promocdo social e amenizar as desigualdades
sociais. Diante disso, compreende-se que as
lutas sociais séo importantes movimentos para a
conquista de direitos, resultam no fortalecimento
dos processos de libertagdo dos excluidos e
na ascensa@o de grupos sociais. Além disso, a
luta pelo direito e a qualidade da educacgéo, a
partir da trajetoria historica das declaragbes e
constituicdes se constituem na efetivacdo da
democracia e a justica social.
PALAVRAS-CHAVE: Educacéo Infantil; Direito;
Constituicao Federal; Qualidade.

THE RIGHT TO CHILD EDUCATION IN
BRAZIL POST-CONSTITUTION OF 1988

ABSTRACT: The proposed theoretical debate
is part of the doctoral research in progress, by
the postgraduate program in education at the
Laboratory of Policy Analysis and Education
Management — LAPGE/UFU. In this sense, the
research seeks to understand the trajectory
and the current scenario that guided/guide the
right to early childhood education in Brazil,
from the historical context of national policies
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that influenced and directed educational processes, in the face of advances and setbacks
experienced with the decisions and the laws recommended for the educational field, from the
Federal Constitution of 1988. As a methodological development, bibliographic research and
interpretative and textual analyzes of the consulted sources were chosen. In the development
of the research, the Federal Constitution (1988), the Education Guidelines and Bases
Law 9394/96, the National Curriculum Reference for Early Childhood Education (1998),
Curriculum Parameters for Early Childhood Education (2006), Curriculum Guidelines for Early
Childhood Education were emphasized (2009), Amendment 59/2009, Quality Indicators in
Early Childhood Education (2009) and, recently, in the National Curricular Common Base -
BNCC (2018) and the National Education Plan - PNE (2014 -2024). It appears that the right to
education is a complex and dynamic debate. Complex because it is associated with factors of
various orders, both social, political, economic, cultural and legislative. It is dynamic, because
from the guarantee of the right, equality of opportunities, social promotion and the alleviation
of social inequalities are allowed. In view of this, it is understood that social struggles are
important movements for the conquest of rights, resulting in the strengthening of the processes
of liberation of the excluded and in the rise of social groups. In addition, the struggle for
the right and the quality of education, based on the historical trajectory of declarations and
constitutions, constitutes the realization of democracy and social justice.

KEYWORDS: Early Childhood Education; Right; Federal Constitution; Quality.

INTRODUCAO

O propésito tedrico deste debate busca compreender a trajetéria e o cenario atual
que nortearam/norteiam o direito a educacéo infantil no Brasil, a partir do contexto histérico
das politicas nacionais que influenciaram e direcionaram 0s processos educacionais
instituidos ao longo das décadas, diante dos avangos e retrocessos vivenciados pelos
envolvidos que, direta e indiretamente, sdo beneficiados ou prejudicados com as decisées
e as leis preconizadas para o campo educacional, a partir da Constituicdo Federal de 1988.

A partir do objetivo proposto apresentam-se sinteticamente as principais discussées
que envolveram o cenario brasileiro e direcionaram as politicas educacionais para a
educagdo basica, em particular as discussdes como referéncia o direito a educacéao
infantil, foco da pesquisa de doutorado em andamento, pelo programa de pés-graduacao
em educacgao no Laboratério de Analise de Politicas e Gestdo da Educag¢édo — LAPGE/UFU.

Na trajetoria de lutas em prol dos direitos e a qualidade a educacgéo infantil podemos
mencionar algumas estratégias apresentadas pelo Ministério da Educacdo/MEC com
o proposito de estabelecer politicas de cuidado e educagédo direcionadas as criangas
pequenas. Os documentos e programas divulgados pelo MEC ao longo desses anos
propéem alguns direcionamentos e propostas para que os direitos das criangas fossem
efetivados. Alguns desses documentos divulgados sédo referéncias no atendimento das
criangas da educacgéo infantil, entre eles estdo: a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de
diretrizes e Bases da Educacgdo 9394/96, Referencial Curricular Nacional para a Educacgéo
Infantil, de 1998. Parametros Curriculares para Educagédo Infantil (2006), Diretrizes
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Curriculares para Educacgéo Infantil (2009), Emenda 59/2009, Indicadores de Qualidade
na Educacéo Infantil (2009) e, recentemente, na Base Nacional Comum Curricular - BNCC
(2018) e o Plano Nacional de Educagéao — PNE (2014 -2024).

DESENVOLVIMENTO

O debate educacional da educacéo infantil no contexto brasileiro, a partir da década
de 1990, com o crescimento e a oferta de vagas na rede nessa etapa de ensino, apresenta
uma nova conotagdo de concepg¢do de educacgdo: creche para espaco educacional. A
Constituicao Federal de 1988 assegura as criangas alguns direitos que séo referenciados
na legislagéo e responsabilizam o Estado pela garantia da educacgéo para esse ciclo.

A Constituicao Federal de 1988 contribuiu na estrutura textual da lei com evidéncias
na garantia do direito a educacdo e a cidadania. No entanto, o periodo pés-ditadura é
influenciado pelas ideologias neoliberais. Sdo apresentadas com propoésito de limitar os
direitos reconhecidos tanto nas politicas sociais quanto da educacéo.

Em 1990, com o Estatuto da Crianga e do Adolescente passou-se a enfatizar a
familia e seus responsaveis a incumbéncia na realizagdo da matricula das criancas,
cabendo atuacdo de responsabilidade o ndo oferecimento da vaga. Da mesma forma, a
punicao aos pais omissos ou responsaveis por abandono intelectual é previsto no Codigo
Penal (BRASIL, 1990).

A partir da LDBEN 9394/96, com a emenda constitucional n°.14, é excluida a
obrigatoriedade da modalidade de ensino da Educagédo de Jovens e Adultos e mantém-
se o dever do Estado reduzido no ensino fundamental. Destacamos que a garantia do
direito publico subjetivo na educacao basica representou um grande avanco da legislagéo.
Além disso, os casos de omissdo do setor publico com o direito a educagdo as criancas
responsabiliza a agéo civil publica para agir nos termos da lei, com mandato de seguranga.
E se a questdo envolve a negligéncia da familia esta sofre puni¢cdes (BRASIL, 1996).

Nesse sentido, no governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) destacamos
que as reformas da educacgéo estdo centralizadas nas principais alteracoes institucionais,
financeiras e normativas do ensino brasileiro. Entre elas estdo a nova LDB n° 9394/96 -
emenda 14 e Fundef. Diante do projeto politico de governo foi notéria a necessidade de
alteragbes legais e institucionais, devido a implantacdo da administracdo gerencial, que
evidenciou as caréncias e os problemas do sistema educativo brasileiro. Disso resultaram
algumas propostas na educacgéo brasileira a partir da municipalizacdo do ensino,
acarretando a descentralizacdo politica e administrativa, a avaliagdo e mensuragdo dos
objetivos da aprendizagem pelo poder central e gerenciamento dos resultados (SAVIANI,
2017).

As propostas educacionais nesse periodo estimularam financiamentos com o

proposito de garantir o direito e a qualidade dos servigos e arelagéo otimizada entre qualidade
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e seus custos a partir da cooperacao das agéncias internacionais que foram influenciadas
pelo modelo gerencial, que condicionaram as gestdes escolares e, consequentemente, 0s
processos de ensino-aprendizagem (BRESSER-PEREIRA, 1998).

O Referencial Curricular Nacional para a Educagéo infantil — RCNEI (1998) foi um
documento apresentado pelo Ministério da Educacdo/MEC que constitui uma coletanea
de documentos dos Pardmetros Curriculares Nacionais, formalizando algumas a¢des do
contexto das reformas educacionais, do Governo Fernando Henrique Cardoso. O RCNEI
(1998) resultou em um guia de orientacao instrumental e didatico voltado para a educacao
infantil e aos profissionais com o objetivo de propiciar um debate no contexto escolar
referente aos projetos educativos voltados a realidade da instituicdo e sua diversidade
e a pluralidade dos valores étnicos, religiosos, sociais, culturais e géneros das criancas
envolvidas. (BRASIL, MEC, SEF, 1998).

Compreende-se, que esse documento trouxe algumas contribuicbes ao campo
educacional e em especial a educacgao infantil. Porém, a sua formatagéo e a dindmica da
sua efetivacdo no contexto educacional brasileiro contribuiram para a constru¢gdo de uma
politica de imposicéo e obrigatoriedade aos sistemas de ensino que nédo apresentaram
interesse na sua efetivacdo. Além disso, percebemos que os direcionamentos para as
criancas pequenas de 0 a 6 anos ficaram diluidos nas entrelinhas do documento e a estrutura
de apresentacdo dos eixos de conhecimento enfatizou alguns valores e esqueceu-se de
outros fundamentais para o desenvolvimento da infancia como o gesto, o pensamento, a
fala, a emocéo, o corpo e a voz das criangas.

As Diretrizes Curriculares Nacionais para educagao infantil sdo apresentadas
como orientacdo nacional na area da educagdo com a divulgacédo de diretrizes a serem
praticadas pelas instituicdes de educacgao infantil, a partir de propostas pedagégicas com
fundamentos norteadores e definidores de alguns principios, entre eles estdo: principios
éticos, politicos dos direitos e estéticos.

Denotam-se nos discursos oficiais paradigmas do liberalismo entrelacados com as
politicas neoliberais, com discursos ideolégicos que adentram no espaco escolar propondo
uma concepgdo de educagdo com principios de diversidade, incluséo, valorizagdo das
diferencas. No entanto, nas entrelinhas desses documentos verificam-se o esvaziamento
do conhecimento da escola e o empobrecimento das informagdes, nos quais imperam a
competicédo e o individualismo e a exploragdo dos menos favorecidos (ARCER, 2001).

Os Referenciais Curriculares para a Educagéo Infantil trazem a expressao “aprender
a aprender” propondo a crianga a constru¢do do conhecimento. Também, destacam
o “aprender a conviver com o outro”, propondo o trabalho coletivo e a socializagdo das
experiéncias. Entretanto, pode-se dizer que sdo propostas distantes do discurso politico
e da realidade brasileira que enfrenta a competicao entre os individuos e a desigualdade
social. Além disso, € notoria a concentragdo do capital nas maos da minoria, enquanto a
maioria é explorada e vive em situagdo de miséria. Os profissionais e intelectuais precisam
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resistir e denunciar esse caminho construido na educagdo pelas propostas neoliberais,
antes que se tornem escravos das condicbes de trabalho no ambiente escolar (ARCER,
2001).

Nessa perspectiva, ressalta-se que o direito a educacdo, principalmente na
educacao infantil, precisa direcionar a compreensao para os aspectos sociais que refletem
as desigualdades sociais e o financiamento adequado. Condi¢bes fundamentais para a
garantia do acesso e oferta de experiéncias significativas nas instituicbes educacionais,
contribuindo para o pleno desenvolvimento das criangas.

Recentemente foi apresentado pelo Conselho Nacional de Educacao/CNE a Base
Nacional Curricular Comum - BNCC (2018), com o objetivo de estabelecer um curriculo
nacional e apresentar as aprendizagens fundamentais da educagéo béasica. As mudancas
divulgadas pela BNCC no contexto educacional foram palco de avaliagdo e debate nas
instituicbes educacionais brasileiras no ano letivo de 2019.

Enfatiza-se a BNCC e os seis direitos de aprendizagem para a educagéao infantil:
brincar, conviver, explorar, participar, expressar e conhecer-se. Os organizadores do
documento defendem que os direitos de aprendizagem propiciam as condi¢bes para o
desenvolvimento ativo da infancia em espagos que propiciam condigbes desafiadoras e
provocantes na busca de solu¢des que motivam a construgéo de significados que repercute
na identidade da crianca, na relagdo com o outro e o entendimento com o social e natural.

Freitas (2018) ressalta que os professores ndo devem ser coadjuvantes dos
discursos que foram apresentados nas versdes dos textos da BNCC. Desde a primeira
versao do documento os organizadores exploraram e trabalharam ideias do neoliberalismo,
destacando as competéncias e habilidades individuais do sujeito, induzindo a formacgéo
socioemocional. No entanto, existe um propédsito maior de formacéo, diante da padronizagéo
e estreitamento do conhecimento e das informagdes. Entende-se que a intencdo maior
por tras da base encontra-se em uma politica que visa a fragmentacéo e destruicdo da
educacao publica. Complementando a ideia de Freitas, apresentam-se Barbosa, Silveira e
Soares (2019), os quais destacam que:

[...] a proposta da BNCC mantém uma relagéo direta com as politicas de
controle do Estado do campo educacional, por meio da avaliacdo das criangas
desde a educacao infantil, além da avaliagdo dos trabalhos dos professores
por meio do Enameb. Nessa direcéo, a Base pressupde uma visao de controle
da formagéo e do trabalho dos professores e gestores, em que ha uma visao
de monitoramento das suas praticas pedagodgicas; os seus fundamentos
estao pautados em um viés pragmatico, individual, segregador, distantes de
uma visdo pedagodgica e politica ampliadas. Essa compreensao, além de tirar
a autonomia didatico-pedagoégica docente das instituicdes educacionais e da
perspectiva critica do processo de formacédo dos professores pela instituicdo
de ensino superior, favorece o planejamento rigido, o apostilamento, com
apoio em manuais e livros didaticos, muitos deles em verséo ultrapassada
e tradicional. Ademais, cabe ressaltar a existéncia da industria cultural e a
venda de materiais didaticos pré-concebidos, distribuidos/vendidos, sem
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critica a todo esse processo de privatizagdo do espaco publico e a tomada
da educacéo infantil como mercadoria por organizacées sociais (OS) e outras
incidéncias empresariais, ligadas a ideologia referendada pelo Banco Mundial
(BARBOSA, SILVEIRA; SOARES, 2019, p. 84).

A BNCC apresenta em seu discurso concepgdes pautadas pelo capitalismo e nas
politicas neoliberais, a partir da valorizagao do mercado de trabalho no qual a educagéo é
tratada como uma mercadoria. Além da BNCC, em 2014 é apresentado o Plano Nacional
da Educacgédo (2014-2024) com uma lei que deve ser lida, revisada e acompanhada com
monitoramentos constantes e avaliacdes permanentes, tanto pelo Ministério da Educacéo/
MEC quanto pelas comissbes de educagédo da Camara e do Senado e Conselho Nacional
de Educagdo/CNE e pelo Forum Nacional de Educagéo (BRASIL, 2014).

Nesse sentido, compreende-se que o PNE, lei n°® 13005/2014, se constitui num
instrumento democratico de direito que tem o propésito de planejar e orientar a execug¢édo do
aprimoramento das politicas publicas que apresentam objetivos e metas para a educacgéao
nas suas diferentes modalidades de ensino (infantil, basico e superior).

Conforme destaca o art. 7° dessa lei do PNE (2014-2024), a Unido, os estados, o
Distrito Federal e os municipios devem ter uma colaborag¢éo simultdnea na concretizacéo das
metas e estratégias preconizadas no documento. Destacamos que entre as dez diretrizes
propostas no documento, consideramos que o maior desafio das politicas educacionais
se concentra na valorizagdo dos profissionais de educacéo. Além dessa diretriz, tem a
melhoria da qualidade da educacgéo e a erradicagéo do analfabetismo.

Em se tratando da educacéo infantil, Dourado (2017) considera que a meta 1, que esta
diretamente relacionada a essa etapa de ensino, apresenta desafios para a concretizagéo
das estratégias propostas, principalmente quanto a ampliagdo do atendimento as criancas,
diante do contexto politico e econdmico do pais com condi¢des desfavoraveis a efetivacao
do PNE (2014-2024).

Capuzzo e Araujo (2016) reforcam que a meta do PNE para a educacéao infantil, que
prevé a expansédo do atendimento das creches, manteve-se conforme o preconizado no PNE
2001 - 2010. Os pesquisadores acreditam que as politicas publicas precisam investir na
expansao da oferta para alcancar a universalizagdo das matriculas das criangas pequenas,
com atendimento de qualidade e inclusédo do publico infantil pelo setor publico a fim de
quitar a divida historicamente acumulada com as criangas brasileiras. Para que essa meta
seja efetivada é fundamental a articulagéo das esferas federal, estadual e municipal com o
propésito direcionado para alcancar e expandir o direito a educacao infantil, apresentado
desde a CF/1988.

Dourado (2017) corrobora que o combate a politica excludente e elitista esmagadora
dos direitos sociais, objeto de luta histérica, encontram espaco para reflexao e debate diante
dos desafios da materializagdo do Plano na Conferéncia Nacional Popular de Educagéo
(Conape). Acredita-se, que o Plano Nacional da Educacédo, centrado como politica de
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Estado, encontra-se articulado com as lutas sociais associadas ao Estado Democratico
de Direito. Por isso, a importdncia das mobilizagbes coletivas e das manifestacdes da
populagéo excluida.

As metas de expanséo da educacéo infantil com qualidade implicam na necessidade
de investimentos para suprir as inUmeras caréncias, tanto a universalizagado das creches
quanto a caréncia de professores no campo educacional. Nesse sentido, é necessario
investimentos e a colaboragcdo dos estados e da Unido junto aos municipios para o
cumprimento das estratégias previstas no PNE (2014 - 2024) (CAPUZZO; ARAUJO, 20186).

Reforca-se, que a busca e as conquistas para a manutencdo dos direitos ja
conquistados s&o continuas. E na pratica € preciso fazer acontecer para que esses direitos
de qualidade da educacéo alcancem um quantitativo alto de criancas beneficiadas. Todas as
leis instituidas, todos os projetos e programas conquistados séo reflexos de lutas coletivas
que resultaram em direitos garantidos em ambito social. Dessa forma, a educagéo infantil &
resultado de lutas das mulheres e da sociedade, representando os primeiros caminhos na
construgdo de uma educagéo pelos direitos as criangas pequenas.

Nessa perspectiva, entende-se que as reivindica¢des pautadas no direito a educagao
compreendem algumas etapas significativas: transformar o direito em lei, assegura-lo no
papel, efetivar e expandir e favorecer a maioria dos envolvidos. Diante disso, a luta pelos
direitos & educacéo de qualidade n&o finaliza com o texto apresentado legalmente. E
fundamental efetivar na pratica o direito instituido na lei (ARANTES, 2011).

Deduz-se que o direito a educacgdo consiste num debate complexo e dinamico.
Complexo porque esta associado a fatores de varias ordens, tanto social quanto politico,
econdmico, cultural e legislativo. E podemos dizer que é considerado dinamico, pois a
partir da garantia do direito permite-se a igualdade de oportunidades, promogéo social e
amenizar as desigualdades sociais.

Acrescenta-se, que quando o direito a educacgéo é efetivado, conforme estabelece a
legislacé@o, temos um instrumento significativo para a transformacgéo social. Nesse aspecto,
Santos (2003) refor¢ca que o projeto sociocultural da sociedade busca sustentacdo nas
bases da regulacéo e da emancipacéo.

Santos (2003) esclarece que a base da regulacédo esta relacionada aos principios
do Estado, da comunidade e do mercado. Enquanto a base do projeto emancipatério busca
sustentacao nas diversas areas: artes, literatura, direito, ética, ciéncia e técnicas.

Horta (1998) diz que:

A garantia de direito e o planejamento de politicas publicas na area social em
uma perspectiva civil democratica exigem necessariamente, a participagao
organizada da sociedade civil, para reivindicar o seu atendimento efetivo.
Assim, o direito a educacgao so se concretizara quando 0 seu reconhecimento
juridico for acompanhado da vontade politica dos Poderes Publicos no
sentido de torna-lo efetivo e da capacidade da sociedade civil se organizar e
se mobilizar para exigir o seu atendimento na justica e nas ruas e pracgas, se
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necessario (HORTA, 1998, p. 9-10).

Concebe-se, que o processo histérico do direito a educacgao infantil no ambito da
legalidade é resultado de lutas e movimentos na busca de melhorias e qualidade e por uma
educacdo comprometida com a funcao social. Ao nos referirmos a educagdo como seu
papel social, Paro (2001) propde que:

Compreendida como apropriagdo do saber historicamente produzido, a
educacéo € o recurso que as sociedades dispdem para que a produgao
cultural da humanidade néo se perca, passando de geragao para geracao.

Desse modo, a educacgao constitui a mediacéo pela qual os seres humanos
garantem a perpetuagéo de seu carater histérico (PARO, 2001, p. 10-11).

Esclarece-se, ao avaliar o processo histérico no contexto brasileiro a partir do direito
e a qualidade da educacéo infantil, que alguns aspectos precisam ser esclarecidos, pois a
concepgéo de educagéo infantil surgiu para substituir os cuidados maternos, distanciando a
construgédo de uma identidade propria e associada diretamente a expansao e ao fechamento
do mercado que utiliza o trabalho feminino. Horta (1998) acrescenta que “direito a educagéo
e obrigatoriedade escolar, embora ndo tenham surgido de forma concomitante no processo
histérico, estdo historicamente relacionados e devem ser estudados conjuntamente” (p. 10)

Diante desse cenario, as reflexdes sdo necessarias para a corregdo dessa
realidade que envolve a mobilizagdo e reivindicagdes voltadas para os direitos sociais,
que frequentemente sdo prejudicados pelas inimeras reformas do Estado. Também,
devemos enfatizar a importancia das préaticas adequadas e permanentes da gestédo publica,
a partir dos entes federais constituidos pela Unido, constituindo e reajustando a oferta e
investimentos de recursos na garantia ao direito e a qualidade da educacgéo e da cidadania.

E perceptivel que as politicas sociais sdo comprometidas conforme os interesses
dos investimentos na politica econémica. Isto significa que quando os custos para suprir
a exiguidade da educacgédo, seguranca e saude comprometem o0s investimentos no setor
da economia, o Estado deixa de investir nas politicas sociais e direciona-se para o
desenvolvimento econémico (SAVIANI, 2008).

Horta (1998), ao falar sobre a qualidade da educagéo como direito publico subjetivo,
destaca a garantia do direito como fundamental. Considera que o mais dificil desse contexto
€ proteger o direito social e apresenta que:

os direitos sociais sdo mais dificeis de proteger do que os direitos da
liberdade, pois, a medida que as pretensfes aumentam, a satisfacdo delas
torna-se cada vez mais dificil. Um importante passo na direcdo da garantia
do direito & educagéo se d4 quando a mesma ¢ definida como direito publico
subjetivo, medida defendida no Brasil por juristas desde a década de 30, [...]
mas que sO muito recentemente surgira no horizonte dos educadores. Tal
direito diz do poder de agdo que a pessoa possui de proteger ou defender
um bem considerado inalienavel e ao mesmo tempo legalmente reconhecido.
(HORTA,1998, p. 7-8).

Diante disso, compreendemos que os cidadaos precisam de movimentos sociais
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que exijam, defendam e protejam os direitos, com o propésito de que sejam efetivados na
préatica e seus resultados avaliados.

Saviani (2008) argumenta que embora as decisbes governamentais reconhe¢am as
necessidades atuais e busquem solucionar diante de alguns direcionamentos as deficiéncias
e caréncias, ndo apresentam condicbes de soluciona-las. Diante disso, reconhecemos que
uma politica educacional ideal est4 associada a valorizagdo e a legalidade do direito a
educacéo de qualidade nas suas inumeras dimensdes. Numa avaliagdo ampla do contexto
politico, percebemos que existe uma divisdo entre as politicas sociais e econdmicas. A partir
disso, Saviani (2008, p.1) apresenta uma reflexdo: se a politica é “a arte de administrar o
bem comum”, entdo as questdes sociais sao quesitos primordiais da politica?

Nessa perspectiva, compreendemos que a politica econdmica tem suas raizes
nas caracteristicas da sociedade capitalista que se apresenta como elemento regulador e
centraliza-se na apropriacdo privada dos bens produzidos coletivamente, constituindo sua
base econdmica na propriedade privada dos meios de produgéo. Assim, o lucro e a riqueza
produzida sdo acumulados pelos interesses privados que dispdem a geréncia dos meios de
producdo (APPLE, 2005; LAVAL, 2019).

Cunha (2007) argumenta que embora o Brasil apresente um crescimento na
educacgao publica, principalmente no periodo de 1965 a 2005, a escola privada também teve
uma expansao nesse periodo. Isso revela que o Estado e as politicas publicas precisam
investir mais recursos na escola publica para garantir o direito a educacgéo as criangas que
ainda n&o tém acesso.

Teixeira (1996) apresenta que para se efetivar uma reforma da educacdo é
necessario um conjunto de transformacdes sociais com o proposito de limitar privilégios,
desigualdades e hierarquias. Mas, diante da nova sociedade que se constitui alicercada
numa politica globalizada, flexivel e que defende a desregulamentacéao, talvez a expressao
reforma ndo tenham o mesmo significado que antes, pois essa sociedade, caracterizada
por um conjunto de mudancas institucionais e orientadas, prioriza as desigualdades e os
privilégios de alguns. Sera que nessa nova realidade a educacéo na esfera publica sera
lembrada por aqueles que defendem esse novo modelo de sociedade?

Ressalta que a indignacdo € o caminho na construgcdo de uma nova realidade,
diferentemente do que o sistema busca implantar. E necessario movimentar e sair da
comodidade e assumir a responsabilidade social como cidaddos e profissionais da
educacdo, a partir da realidade adversa. Acredita na possibilidade de constru¢do de uma
cultura diferente, pautada na dignidade, honestidade e na universalizagdo do ensino.
Nesse propoésito, a luta se estende na valorizagdo da cultura popular e a transformacgéo e
construgdo da autonomia da maioridade do povo brasileiro (TEIXEIRA, 1996).

No entanto, é imprescindivel o comprometimento da sociedade e das politicas
publicas com a educacgéo brasileira para que essa nova realidade se efetive. Sabemos
que os fatores que impedem a concretizacdo de uma filosofia politica democréatica na

O direito e sua praxis 4 Capitulo 12




construgcdo de uma educagdo com os direitos garantidos a todos envolve um cenario
corrupto e pernicioso (FREITAS, 2018).

Mas uma vez reforcamos que os movimentos sociais foram fundamentais para
transformar essa realidade da educagdo como direito e qualidade, principalmente nas
duas primeiras décadas do século XX. Nesse periodo, a educagao infantil apresentou uma
concepcao assistencialista. Dessa forma, as lutas sociais persistiram com o propdésito de
que a educacéo infantil tivesse seu direito preconizado na legalidade.

Nesse contexto, enfatizamos que para a constru¢do da democracia sédo necessarios
investimentos na educacgdo, pois numa sociedade democratica as desigualdades sao
substituidas por igualdade de condi¢cbes e as oportunidades sdo oferecidas para todos,
criando um ambiente saudavel em que as possibilidades de destino e éxito s&o possibilitadas
tanto para os mais favorecidos quanto para os menos favorecidos. Assim, “a educagéo é,
portanto, ndo somente a base da Democracia, mas a propria justica social” (TEIXEIRA,
1996, p. 109).

Nessa perspectiva, a educagéo € um direito de todos que tém a responsabilidade
na formacao individual e de todos na efetivagdo de uma sociedade integrada e nacional.
Quando enfatizamos que a educacgdo & um direito reforcamos a ideia de que o ensino se
constitui interesse publico, garantido por lei.

Entendemos que os direitos do homem, assim como o direito a educagdo se
constituem dentro da sociedade como direitos histéricos. Isto nos leva a entender que
esses direitos sdo originados em certas ocasifes, reconhecidos por intervencdo das
lutas na busca de novas liberdades em oposicao a poderes arcaicos. Esses direitos sdo
conquistados gradualmente e minuciosamente.

No contexto de lutas e conquistas pela democracia e ao direito a educagédo de
qualidade encontra-se um processo histérico de politicas publicas elitistas, seletivas e
neoliberais visando interesses proprios e excludentes. Diante disso, pretende-se apresentar
as politicas publicas educacionais para a educacgao infantil, buscando compreender, dentro
do processo educacional, o debate e os documentos que contribuiram/contribuem no
avango e/ou retrocesso da qualidade da educacgéo infantil. Assim, prioriza-se o recorte
temporal apés a constituicdo Federal de 1988, por ser um periodo marcado por contextos
e projetos que movimentaram a educacgédo infantil e apresentaram debates significativos no
cenario politico e educacional no Brasil relacionado a qualidade da educacgéo.

CONSIDERACOES

Entende-se que o grande desafio encontra-se na transformagéo do direito em lei.
Além disso, assegurar o direito no papel, efetiva-lo e expandi-lo para favorecer a grande
maioria. Deduz-se que o direito & educacdo consiste num debate complexo e dinamico.

Complexo porque esta associado a fatores de varias ordens, tanto social quanto politico,
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econdmico, cultural e legislativo. E podemos dizer que é considerado dinamico, pois a
partir da garantia do direito permite-se a igualdade de oportunidades, promocéo social e
amenizar as desigualdades sociais.

Nesse sentido, compreendemos que as lutas sociais sdo importantes movimentos
para a conquista de direitos, que resultam no fortalecimento dos processos de libertagcéo
dos excluidos e na ascensao de grupos sociais. Essas manifestagcbes de lutas acontecem
nos diversos contextos da sociedade e em situa¢des diversas, desde a reivindicagéo do
direito como lei, até sua efetivagdo, colocando em prética e abrangendo a todos.
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RESUMO: O presente trabalho tem como
objetivo principal evidenciar em que medida a
crise desencadeada pelo COVID-19 agravou os
problemas ja existentes quanto a possibilidade
do acesso & educacdo no Brasil. E sabido que
a pandemia intensificou a excluséo ja existente
quanto a concretizagdo do direito fundamental
a educacao, pois devido ao isolamento social,
0 Unico meio de ensino disponivel é o remoto.
Isso leva a outro problema que é a auséncia de
democracia digital no pais, visto que parte da
populacdo ndo tém acesso adequado a internet
ou aparelhos que permitam o ensino a distancia
(EAD). Para sustentar tais argumentos, serdo
apresentados diversos dados e levantamentos
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de pesquisas realizadas pelo IBGE e pela
Unicef. Nao obstante, o recorte escolhido para
concatenar os argumentos acerca do problema
séo relacionados a literatura de Susan Sontag,
com a metafora da guerra apresentada na obra
Doenga como metafora (2007), além da categoria
“linhas abissais” tecida por Boaventura de Sousa
Santos (2007). Tais categorias sdo articuladas
nesta pesquisa exploratéria com outros autores
ao longo do texto, selecionados por reviséo
bibliografica e levantamento documental.
PALAVRAS-CHAVE: COVID-19; pandemia;
ensino remoto; educacéo.

RIGHT TO EDUCATION IN PANDEMIC
TIMES: THE METAPHOR OF WAR AND
THE DEEPENING OF ABYSSAL LINES IN
THE CONTEXT OF REMOTE EDUCATION

ABSTRACT: The following paper has the main
objective to highlight the extent to which the crisis
triggered by COVID-19 aggravates the existing
problems regarding the access to education in
Brazil. ltisknownthatthe pandemichasaggravated
the already existing segregation, in terms of
guaranteeing the right to education. Due to social
isolation, the only means of education available
are remote ones. This leads to another problem,
which is the absence of digital democracy in the
country, since a large part of Brazilian population
does not have adequate access to the Internet or
devices that allow distance learning (e-learning).
To confirm these arguments, various surveys and
researches made by IBGE and UNICEF will be
presented. Nevertheless, the background chosen
to concatenate the arguments about the main
problems are related to Susan Sontag’s literary
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work, such as the metaphor of war presented in the book liness as a metaphor, in addition to
the famous concept of abyssal lines created by Boaventura de Sousa Santos. These will be
the main works analyzed, in addition to other articles and books-such as the Pedagogy of the
Oppressed- selected by bibliographical research with an exploratory character, in addition to
jurisprudence and legal texts.

KEYWORDS: COVID-19; pandemics; e-learning; education.

11 INTRODUGAO

O ano de 2020 entrou para a histéria como o “ano perdido”, isso em razdo da pandemia
acarretada pelo COVID-19 ter imposto um distanciamento social em escala global. Além
da grave crise sanitaria, econémica e social, o virus causou uma crise educacional, pois o
ensino presencial foi suspenso e substituido pelo ensino virtual.

No entanto, em pesquisa realizada no ano de 2018, o IBGE apresentou o alarmante
percentual de 25% dos brasileiros sem acesso a internet domiciliar (IBGE, 2018), isso
significa um quarto da populagéo brasileira. Assim, 4,8 milhdes de criancas e adolescentes
ndo tém inclusédo digital, segundo o levantamento TIC Kids Online 2019 realizado pelo
Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacéo, e
disponibilizado ao Unicef (2020).

Diante disso, aborda-se em que medida a pandemia aprofundou a desigualdade
atinente ao acesso a educagdo no Brasil, visto que o ensino se tornou digital durante o
periodo pandémico e apenas um quarto da populagdo do pais possui acesso a internet.
Com isso, constata-se o paradoxo de como se dara o ensino remoto de forma inclusiva, se
nado ha sequer uma incluséo digital, pior ainda, ndo ha uma incluséo educacional.

Tomando por base tal preocupacédo, o presente trabalho tem como questéo a ser
abordada a seguinte: em que medida a crise desencadeada pela COVID-19 agravou as
possibilidades de acesso ao direito a educagdo no Brasil? Por hipotese, tem-se que a
pandemia do COVID-19 tornou o acesso a educagado mais desigual, na medida em que
s6 se tornou possivel por meio remoto e com uso das tecnologias da informagdo. Ainda
mais tendo em vista a extensao do isolamento social, sem prazos definidos, a qual a cada
decreto do executivo tende a prolongar-se mais no decurso do tempo.

Tendo em vista o apanhado feito sob o cenario pandémico, por se tratar de um
topico contemporéneo e que abrange a totalidade da populag¢éo, é importante investigar
as diversas consequéncias que a pandemia da COVID-19 trouxe, além das fisiolégicas.
Dentre as probleméticas sociais evidenciadas pela crise mundial que a citada doenga
trouxe, uma que se destaca no Brasil é a da educacdo. Em um pais ainda tao desigual no
que tange o acesso a educag¢do como € o Brasil, a alternativa gerou ainda mais barreiras
socioecondmicas a plena eficacia do direito fundamental disposto no art. 6° da Constituicao
Federal (BRASIL, 2018).

O tema aqui levantado, portanto, apresenta significativa importancia juridica,
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tendo em vista que trata da eficacia do direito a educacéo, especialmente em realidades
periféricas e desiguais. Além disso, é relevante a importancia de tal discussdo no meio
académico, visando ensejar novos pensamentos e questionamentos acerca da questédo
e, consequentemente, dar mais visibilidade a tutela juridica correspondente aos meios de
efetividade do direito a educacéo quanto aos seus destinatarios, inclusive e principalmente
em cenarios excepcionais.

Por objetivo ha o intuito de analisar o direito a educagao dos brasileiros sob a 6tica
da inclusao digital, tendo em vista a linha abissal que separa a populagdo brasileira no
quesito do acesso ao conhecimento escolar, académico e literario. Ademais, pretende-
se apresentar como a “metéafora da guerra” pode ser aplicada para entender o acesso
a educacéo na realidade desigual do Brasil pandémico. Esse termo foi cunhado pela
escritora estadunidense Susan Sontag (2007) para explicar que termos médicos, utilizados
cotidianamente, advém da linguagem militar.

Dessa maneira, o trabalho também tem por objetivo analisar o direito a educacgéo,
disposto no art. 205 da Constituigdo (BRASIL, 2018), sob a ética da “democratizacao digital”
(BARBOSA et. al., 2019), observando-se a persisténcia de “linhas abissais” que separam
segmentos marginalizados da populagéo brasileira (SANTOS, 2007).

Metodologicamente, esta pesquisa de carater exploratério procede levantamento
bibliografico sobre a teméatica, buscando estabelecer conexdes entre a literatura e o direito
fundamental a educacéo, partindo dos ensaios de Susan Sontag (2007). Procede também
levantamento documental de relatérios acerca do acesso a educagéo digital em fontes
como a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio — PNAD (IBGE, 2018 e 2019), o Fundo
das Nagdes Unidas para a Infancia — UNICEF (2020), além de legislagbes correlatas.

21 ODIREITO A EDUCAGAO DOS BRASILEIROS SOB A OTICA DA INCLUSAO
DIGITAL

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 6° dos direitos sociais (BRASIL,
2018), estando dentre estes o direito a educacdo. Isto implica em dizer que o Estado
brasileiro assume a educagao como uma garantia a ser alcangada por meio de prestacdes
estatais. Segundo Paulo Bonavides (2003, p. 380), “[...] os direitos sociais basicos, uma vez
desatendidos, se tornam os grandes desestabilizadores das Constituicées. Tal acontece,
sobretudo nos paises de economia fragil, sempre em crise.”. Nesse sentido, direitos sociais
assumem o papel de realizagdo dos valores constitucionalmente acordados, uma vez que
o constituinte os garante justamente por entendé-los basilares ao Estado Democratico de
Direito.

Sem embargo, o IBGE apontou que a Taxa Ajustada de Frequéncia Escolar
Liquida referente ao ensino médio (estudantes de 15 a 17 anos de idade) foi de 68,2 %
em 2016, 68,5% em 2017 e de 69,3% em 2018 (IBGE, 2019). Esses dados demonstram
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a discrepéancia entre a realidade atual e os percentuais previstos na meta 3 do Plano
Nacional de Educacéo - aprovado pela Lei n° 13.005 de 2014 (BRASIL, 2014), nos moldes
do art. 214 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018) — a qual estipula uma taxa liquida de
matriculas no ensino médio de 85% até 2024 (BRASIL, 2014).

A Constituicdo determina em seu art. 205 que a educacgao “[...] serd promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.” (BRASIL,
2018). No sentido da Carta Democrética, direitos sociais emergem de reivindicacbes
coletivas por direitos humanos, sobretudo diante de conflitos com o Estado, ja que este
deveria ser o prestador dos servigcos necessarios para que se exergam tais direitos (LOPES,
2006).

Canotilho (2018) aponta quatro formas de positivagdo de normas sociais,
econdmicas e culturais, sendo uma delas os direitos subjetivos publicos, que produziriam
efeitos diversos dos de uma norma constitucional impositiva “[...] donde derivariam direitos
reflexos para os cidaddos.” (CANOTILHO, 2018, p. 476). O acesso a educacgao se relaciona
com esta tipologia, ja que o §1° do art. 208 da Constituicdo Federal define enquanto direito
publico subjetivo o ensino gratuito e obrigatério (BRASIL, 2018).

Isto implica em dizer que o titular dessa garantia fundamental pode exigir do Estado
- 0 qual possui um dever correspondente - que lhe proporcione condicdes ao exercicio
(NADER, 2002). Desse modo, é notério que a eficacia do direito fundamental a educacao
ndo surge da mera disposicdo normativa.

Assim, em razdo do art. 205 da Carta Democratica (BRASIL, 2018) ser uma
norma constitucional de eficacia limitada, essa necessita da atuacdo do legislador
infraconstitucional (MENDES, 2018). Tal atuacgdo ja aconteceu, tomando como exemplo a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (BRASIL, 1996). Ingo Sarlet (2018) reflete ainda que
os direitos sociais prestacionais se submetem a condi¢gbes socioecondmicas, uma vez que
“[...] formulagdes de carater concreto correm o risco de ser rapidamente superadas pelas
mudancas na conjuntura.” (SARLET, 2018, p. 298).

Retomando o contexto pandémico, falar em acesso a educagdo passou a
acompanhar falar de incluséo digital. AUNESCO (2020) aponta que 1,57 bilhdo de criangas
de 190 paises tiveram suas escolas fechadas. Desse total, “[...] 100 paises ainda néo
anunciaram uma data para a reabertura das escolas, 65 tém planos de reabertura parcial
ou total, enquanto 32 terminardo o ano académico online.” (UNESCO, 2020).

Isto posto, a desigualdade de acesso a educagdo se torna evidente diante da
comparagdo com os numeros das instituicbes privadas. Segundo dados da Associagédo
Brasileira de Mantenedoras de Ensino Superior (ABMES), 78% das instituicbes de
ensino superior particulares adotaram aulas virtuais (ABMES, 2020). A suspensao das
atividades educacionais na modalidade presencial se justificou pela necessidade de evitar
aglomeragdes, bem como de adotar medidas de distanciamento social. Também ha nessas
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acOes a observancia as Portarias do Ministério da Educacgéo, sendo a de n° 343, de 17
de marco de 2020 (BRASIL, 2020), a primeira a regulamentar a substituicdo das aulas
presenciais pelas digitais.

Nesse sentido, o ensino a distancia “[...] precisa ser visto como um trabalho de
orientac@o continuo em nossa sociedade voltada para a incluséo.” (CAMACHO et al.,
2020). Para tanto, ndo podem ser ignoradas as realidades socioecondmicas impactantes
na eficacia do direito & educagao. Diante disso, os efeitos da educacao a distancia, imposta
pela pandemia da COVID-19, perpassam pela desigualdade tecnoldgica no Brasil, isso
ocorre em razdo da educacdo depender de uma democratizacdo digital, para tanto “[...]
h& que se criar um movimento nas escolas publicas para fortalecer a cultura digital na
comunidade escolar, como condi¢édo para a democratizacéo do acesso.” (BARBOSA et al.,
2019).

Assim, a necessidade de inclusdo digital, evidenciada pela pandemia, transparece
umademanda ja existente. Aproblematica parte dos dados divulgados pelo IBGE na Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios sobre tecnologias da informagdo e comunicagéo de
2017, diante dos quais restou constatado que 74,9% dos domicilios brasileiros tém acesso
ainternet (IBGE, 2018), ou seja 25,1% dos lares brasileiros ndo possuem acesso ao mundo
digital.

No momento pandémico, os impactos sociais se acentuaram na medida em que
ferramentas digitais, que ja eram utilizadas em contextos mais privilegiados, passam a ser
0 Unico modo de ter acesso a educacao. Nesse sentido, Florence Bauer, representante do
UNICEF no Brasil, alerta que os estudantes “[...] sem acesso a internet em casa sdo aqueles
que mais sofrerdo os impactos sociais da pandemia incluindo o aumento da desigualdade
no acesso a direitos fundamentais, como educacgéo, saude, protecdo e participagcéo.”
(UNICEF, 2020).

Nesse viés, diante dos nUmeros do acesso a educacgao e da incluséo digital, pensa-
se em uma sociedade em que a principal doenca é a desigualdade. No cenario pandémico,
a metéafora da guerra analisada por Susan Sontag (2007) - a qual sera detalhada adiante
no trabalho — ganha significado em razdo do sintoma da excluséo abissal.

310 EN§INO REMOTO E O AGRAVAMENTO DAS LINHAS ABISSAIS DA
EDUCACAO BRASILEIRA

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (2020, p.3), 6érgéo da Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA), apresentou em resolugdo os efeitos da pandemia do
COVID-19 na garantia dos direitos fundamentais dos latinos. Nesse aporte, a totalidade
dos problemas também é encontrada no Brasil, que possui profundas disparidades sociais
evidenciadas pelo acesso precério ao saneamento basico e agua potavel, contaminagcéao

ambiental e demasiados empregos informais. Igualmente, € de se esperar um acesso
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precario a educagéo, pois mesmo os direitos mais basilares ao minimo existencial- sem
levar em conta a dignidade dos destinatérios- estdo sendo violados.

Partindo de tal pressuposto, a COVID-19 e toda a crise que veio com ela, néo
encontrou um Brasil pleno e desenvolvido, mas sim um Estado emergente que luta ha
anos para superar suas adversidades. Por isso, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (2020) tratou do assunto em sua resolu¢do, como uma interseccionalidade de
problemas.

Neste cenario o marco teérico de Boaventura de Sousa Santos (2007) é essencial
para evidenciar como o momento da pandemia agucou as desigualdades e esgarcou a
realidade das “linhas abissais”, termo metaforizado pelo autor para o conceito de profundas
desigualdades socioeconémicas.

Antes de dissertar sobre o assunto, ha que se explicar que a categoria “abissal’
cunhada por Boaventura (2007, p. 71) faz jus as linhas abissais na cartografia antiga, que
delimitavam as fronteiras entre o chamado Novo mundo e o Velho mundo no inicio da
Modernidade. Segundo o autor, essas linhas nunca foram superadas, e hoje se dao na
forma estrutural da conjuntura moderna ocidental, permeada no pensamento politico e
econdmico, ou seja, enquanto a sociedade como um todo ndo suplantar esse pensamento
por um “pds-abissal” as lutas pela justica social serdo insuscetiveis de logro.

Para Boaventura (2007, p. 79), tais linhas se dao no sentido figurado, bem como
no literal. Respectivamente, ha como exemplo o contingente de alunos negros em
comparagdo com alunos brancos que tém acesso ao ensino superior, ou 0s grandes
muros de condominios particulares para separar seus moradores das mazelas da cidade
contemporénea. De tal modo, o ensino remoto figura como linha abissal dentro de uma
“abissalidade” ja existente na educacgéo brasileira. De maneira mais clara, para conseguir
acompanhar o ensino a distancia, conhecido por EAD, é preciso que o aluno possua objetos
que o permitam fazé-lo.

Por exemplo, para assistir a uma videoaula deve-se ter acesso a internet e um
computador de qualidade, ja que os programas de videochamadas podem ser bastante
“pesados”, além de que para que o aluno se concentre, &€ importante haver um local
reservado, sem distragbes. J& em um ambito realistico, quantos alunos, do primario a
graduacéo, efetivamente possuem essas condi¢gdes em casa? A reposta é notéria: poucos.
Assim constatam o IBGE, a UNESCO, o UNICEF e outros 6rgéos cujos levantamentos
estdo neste trabalho.

Consoante o exposto, sem mesmo precisar apontar nUmeros, é perceptivel que o
EAD figura como uma linha abissal memoravel na democratizacdo da educagéo brasileira.
No entanto, diante dos dados percebe-se a profundidade dessa linha, visto que 74,9%
dos brasileiros tém acesso a internet domiciliar (IBGE, 2018), equivalendo a um quarto
das residéncias do pais. Mas esse numero estreita, pois desses domicilios apenas 52,3%
possuem um computador em 2017, segundo levantamento sobre Tecnologia da Informagéo
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e Comunicacao — TIC (IBGE, 2018). Na pesquisa, os individuos queixaram-se do alto valor
do equipamento.

Nesse sentido, € possivel compreender que para alcangar um EAD igualitario
seria preciso um acesso a internet igualitario, acesso a equipamentos eletrénicos que se
conectem a internet e, antes de tudo, um acesso a escola que utilize o ensino remoto
para niao paralisar suas atividades. Em tal sentido proferiu a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (2020):

[...] los Estados deben disponer de mecanismos que permitan a los NNA
seguir con el acceso a la educacion y con estimulos que su edad y nivel de
desarrollo requieran. [...]. Asegurar que las nifias y los nifios con algun tipo
de discapacidad, puedan acceder a la educacion en linea sin exclusiones,
mediante sistemas de apoyo, estrategias de comunicacién y contenidos
accesibles (CIDH, 2020, p.19)."

Em contraposi¢éo ao conteddo de tal resolugcéo, a postura do governo brasileiro -
no contexto pandémico - foi no sentido oposto, tomando como exemplo o caso do Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM). E costumeiro que o exame ocorra entre outubro e
novembro, mas com o distanciamento social ocasionado pela COVID-19, varios debates
sobre 0 adiamento da prova foram suscitados, visando a garantia de que todos a realizem
de forma segura.

Nesse contexto, a Defensoria Publica da Unido ajuizou uma Ac¢éo Civil Publica
pleiteando o adiamento da prova, o qual foi concedido pela 122 Vara Federal Civel de Séo
Paulo. No seu pedido (SAO PAULO, 2020), a DPU frisou que em decorréncia da pandemia
causada pelo COVID- 19, foi necessario fechar as escolas e suspender as aulas presenciais,
surgindo o ensino a distancia como alternativa para continuar os estudos. Contudo, “[...] de
acordo com os dados colhidos pelo TIC Educacgédo 2018 e pelo TIC Domicilios 2018, sabe-
se que as condi¢des de ensino a distancia para os estudantes brasileiros sdo desiguais”
(SAO PAULO, 2020).

Em sede deciséria, a tutela proviséria foi deferida, e determinou que os réus
“procedam a adequacdo do calendario e do cronograma do ENEM a realidade do atual
ano letivo” (SAO PAULO, 2020). No entanto, o entdo Ministro da Educacgéo, Abraham
Weintraub, afirmou que ndo adiaria a prova e recorreria da deciséo, o fez e foi provido. Nao
contente, o Ministro proferiu em entrevista a CNN Brasil (2020) que 0 exame néo serve
para “[...] atender as injusticas sociais e, sim, para selecionar os melhores candidatos”. Tal
observagéo agravou as linhas abissais e pode ser analisada pelo enfoque de Paulo Freire
(1987) acerca da educacdo como meio de emancipac¢éo social.

Por conseguinte, para a Pedagogia Freiriana o aluno se liberta quando adquire

conhecimento, algo intimamente ligado ao professor que, ao ensinar também aprende.

1 Os estados devem dispor de mecanismos que permitam que os NNA (criancas e adolescentes) sigam com o acesso a
educacao e com os estimulos que sua idade e nivel de desenvolvimento requeiram. [...]. Assegurar que as criangas com
algum tipo de incapacidade possam acessar a educagéo online sem exclusdes, mediante sistemas de apoio, estratégias
de comunicagéo e contedos acessiveis (traducdo nossa).
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Por isso o renomado pedagogo postulou o ensino como algo emancipatério, devendo estar
alinhado com a realidade sociocultural do estudante. Diante da fala do entdo ministro, é
possivel entender o porqué das premissas de Paulo Freire, ja que tal discurso aprofunda a
exclusdo como linhas abissais.

Nesse cenéario de “abissalidades”, como problematica elucidada a partir dos
ensinamentos de Boaventura (2007), e com base no método freiriano de ensino, é possivel
recorrer as duas correntes em busca de solugdes para o gravame no qual se encontra a
educacgao brasileira em tempos de pandemia. Para tal, conforme exposto pelo matematico
sul-africano Seymour Papert (apud SOFFNER, 2013, p.159), € importante ter em foco a
necessidade da tecnologia para diminuir a distancia entre o professor e 0 aluno, mas nao
uma tecnologia excludente, e sim integrativa.

De anteméao, o isolamento social imposto pelo COVID-19 pds em pratica, de modo
coercitivo, as premissas de Papert (apud SOFFNER, 2013, p. 152) sobre a utilizagéo
da tecnologia em prol da educagdo, pois segundo o matematico, ela tem o poder de
potencializar o processo educacional oferecido nas escolas. Tal pensamento é valido e esta
sendo constatado hodiernamente. Contudo, ele invoca o mesmo problema apresentado no
inicio deste trabalho: nem todos os brasileiros detém essa tecnologia, ou seja, na mesma
medida em que ela potencializa a educacdo de quem ja possui 0 acesso, ela também
aprofunda a linha abissal entre esses sujeitos e os que nédo tém. Diante disso, torna-se
evidente que ha um risco na utilizacdo da tecnologia como meio pedagdgico, sendo este
o “[...] perigo de que, mesmo com tais vantagens apresentadas pela tecnologia, o acesso
ainda é fator de restricdo em seu papel pedagdgico, especialmente quando pensamos nas
populagdes de baixa renda e de poucas oportunidades deste pais” (SOFFNER, 2013, p.
156).

Em suma, Seymor e Freire, ap6s um debate, concluiram que a educagdo provém
do didlogo aluno-professor e a tecnologia auxilia efetivando essa colaboragdo na medida
em que é acessada (SOFFNER, 2013, p.159). Isso se coaduna com a perspectiva
emancipatoéria de Boaventura de Sousa Santos (2002), para quem o resgate dos ausentes
€ uma importante chave emancipatéria dos processos de regulagdo em nossas realidades,
de maneira tal que se possa consubstanciar o art. 205 da Constituicdo Federal (BRASIL,
2018).

A discussé@o sobre incluséo digital ganha uma importancia decisiva a saber que a
metéafora da guerra contrao COVID-19 representa uma metafora da segregacgao educacional.
Nesse ponto, o presente trabalho refletird sobre a metafora da guerra analisada por Susan
Sontag (2007).
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41 A “GUERRA CONTRA A COVID-19” COMO METAFORA DA SEGREGA(;AO
EDUCACIONAL NO ENSINO REMOTO

Para entender a segregacéo educacional no ensino remoto brasileiro, é preciso partir
da segregacéo social como um todo, em razdo da realidade hipercomplexa e hiperdesigual
do Brasil, ou seja, as linhas abissais que separam ricos e pobres nesse pais, ou ainda, os
que tém incluséao digital (educacional) e os que nao tém.

Em Doenca como metafora, a ensaista norte-americana Susan Sontag (2007)
investiga as metaforas contidas em enfermidades que de certo modo s&o simbdlicas.
A investigacdo da autora parte do cancer e da tuberculose, desvendando os estigmas
que essas doengas carregam, ou carregavam nos seus diferentes contextos historicos.
Segundo Sontag, ilusbes inspiradas por doengas estigmatizadas “[...] s@o reacgbes a
uma enfermidade considerada intratavel e caprichosa — ou seja, uma enfermidade que
ndo se compreende — numa época em que a premissa central da medicina é que todas
as doengas podem ser curadas” (SONTAG, 2007, p. 7). Diante da pandemia acarretada
pelo COVID-19, a sociedade se encontra novamente em um desses momentos incertos,
momentos de “guerra”.

E notdério que nenhum pais estava de fato preparado para a pandemia e o0s
pesquisadores da area da salde precisaram iniciar suas buscas por solugbes ao mesmo
tempo em que se encontraram na “linha de frente” dessa “guerra mundial”. Susan Sontag
(2007) desvenda a recorrente utilizagdo da linguagem militar diante dessas doencas ditas
simbdlicas.

Afirmar a necessidade de adocdo de medidas na “guerra contra a doenca”, para a
filosofa estadunidense, reflete o pessimismo dos profissionais diante da situagdo. Nesse
contexto de pandemia, 0 uso da expressao “guerra contra o coronavirus” se tornou um
chavéo utilizado pelos politicos, pela imprensa e por toda a sociedade de modo geral.

Ademais, enquanto “[...] antes era o médico que empreendia a bellum contra
morbum, a guerra a doenga, agora € toda a sociedade que o faz” (SONTAG, 2007, p. 50).
Certamente tais reflexdes ndo poderiam ser mais atuais, ja que durante a pandemia a todo
momento eram publicadas informagdes acerca das melhores medidas sanitarias a serem
tomadas. No entanto, nem todos ostentam as mesmas capacidades de lutar nessa “guerra”.

O abuso da metafora da guerra ganhou entdo um significado econémico, ja que as
medidas adotadas foram necessariamente emergenciais, como em uma guerra total os “[...]
gastos sdo exagerados, imprudentes — pois a guerra é definida como uma emergéncia na
qual nenhum sacrificio é considerado excessivo.” (SONTAG, 2007, p. 50).

Sobre essa deixa da excepcionalidade, sobretudo em crises como da COVID-19,
séo evidenciadas as desigualdades estruturais, ou seja, as linhas abissais, como uma cruel
pedagogia do virus. Sobre isso, Boaventura de Sousa Santos afirma que a ndo resolucéo
da crise possui dois objetivos: “legitimar a escandalosa concentra¢do de riqueza e impedir
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que se tomem medidas eficazes para impedir a iminente catastrofe ecoldgica. Assim temos
vivido nos ultimos quarenta anos.” (SANTOS, 2020, p. 4).

Além disso, a concentragdo de renda abordada por Boaventura (2020) influi
diretamente na concentracdo de capital social no que tange o acesso a educacgéo. Que isso
€ hodierno no Brasil ndo é novidade, mas, com a quarentena, essa concentragao atingiu
outro nivel, no modo como ela se aglutinou com a desigualdade tecnolégica, como se fosse
uma interseccionalidade de privilégios. Assim, a crise oriunda da COVID-19 é um alvo cujo
Estado tem interesse de eliminar e pode ser explicada pelos fatores que lhe ocasionou.
Contudo, mesmo que isto ocorra, restara ainda uma crise permanente, sem previsao de
solvéncia, isto é, a causa que explica todo o resto.

Nesse mesmo sentido, a fil6sofa Judith Butler (2020) explica que os limites do
capitalismo foram expostos pela pandemia do COVID-19. A dizer, na mesma escala
mundial na qual o virus foi disseminado, também se espalhou o pensamento de que a
doenga ndo conhece classe social, j& que no inicio da pandemia as principais vitimas
foram os mais abastados, pois tinham condi¢des de viajar para o exterior. No entanto,
Bulter (2020) aponta que mesmo que o virus ndo discrimine, a sociedade o faz, e a
desigualdade socioecondmica garante isso, embasada pela xenofobia, pelo nacionalismo
e principalmente pelo capitalismo. Assim, ndo ha exemplo melhor para o exposto pela
autora do que o cenario educacional brasileiro, no qual alguns permaneceram com a rotina
de estudos, enquanto outros ndo tiveram meios para isso, tornando-se a exce¢édo de um
sistema meritocratico mantenedor de privilégios.

A vista disso, & possivel constatar que o COVID-19 e as suas consequéncias
foram apenas o ponto de ebulicdo de problemas ja latentes, evidenciando a fragilidade
da organizagédo socioeconémica, politica, governamental, dentre outras conjunturas que
adoecem a populagdo do Brasil. O caos na educagédo é apenas mais uma das “pestes”
que ja existiam na sociedade brasileira, e como Giorgio Agamben (2020, p.14) aponta, “[...]
as condi¢des de vida das pessoas tinham se tornado tais que bastou um sinal repentino
para que aparecessem como realmente eram — isto &, intoleraveis, exatamente como uma
peste”.

Por conseguinte, Agamben prossegue com o Unico apontamento positivo - segundo
ele - de toda essa situagdo: “[...] é possivel que, mais tarde, as pessoas comecem a se
perguntar se 0 modo como viviam estava certo” (AGAMBEN, 2020, p.14). Esta percep¢éo
se completa diante do ensino a distancia adotado no Brasil durante a pandemia, no sentido
de que seja visto futuramente como a Unica alternativa viavel ou a medida que aprofundou
as linhas abissais e instrumentalizou a “guerra” da segregacéo, limitando ainda mais o

acesso a educacgéo.
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51 CONCLUSAO

Na discussdo empreendida no presente trabalho, verificou-se que a desigualdade
que existe para 25% da populagéo brasileira sem acesso a internet em casa (IBGE, 2018)
reproduz linhas abissais que limitam o exercicio do direito fundamental a educacéo.

Em relagéo a eficacia desse direito, surgem questdes complexas, especialmente
em raz&o da norma constante no art. 205 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018) imbuir-
se de carater programatico - apresentando, pois, as intengbes do Estado em garantir a
educacao (SARLET, 2018) - demandando concretizagéo legislativa. No entanto, a atividade
do legislador depende da realidade socioeconémica, ja que a prestagédo estatal s6 pode
ocorrer mediante a disponibilidade de recursos, uma vez que se trata de um direito social.

Contudo, a atividade legislativa ja aconteceu, servindo de exemplo a Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo (BRASIL, 1996), um Plano Nacional de Educacdo (BRASIL, 2014)
ja dispbés metas, mas a desigualdade no acesso a educagdo é latente, como restou
comprovado nesta investigacdo. Além disso, a Carta Constitucional de 1988 positivou o
direito ao ensino, no §1° do art. 208 (BRASIL,2018), como direito publico subjetivo. Isto
implica em dizer que seu titular pode exigir judicialmente a prestacéo do Estado, que possui
um dever correspondente (NADER, 2002).

Quanto a problematica central deste estudo, as crises desencadeadas pela
COVID-19 agravam as possibilidades de acesso a educagéao no Brasil, e isso ocorre nos
limites das desigualdades ja existentes, as quais s&o abissais. Nesse sentido, se houvesse
democratizacdo digital seria possivel que o ensino a distancia fosse uma solucéo viavel.

Desse modo, na discussdo empreendida no presente trabalho, o diagnéstico da
Taxa Ajustada de Frequéncia Escolar Liquida de 69,3% em 2018 (IBGE, 2019) reafirma
que ha um longo caminho na guerra contra a enfermidade da desigualdade de acesso a
educacéo. Tomando por base a andlise de Susan Sontag sobre a Aids, resta claro que nédo
ha uma doenga, mas sim um “[...] estado clinico, que tem como consequéncia todo um
espectro de doengas.” (SONTAG, 2007, p. 53).

A guerra a COVID-19 agugou guerras sociais, em concordancia com a investigagcédo
de Susan Sontag (2007). Talvez um caminho viavel diante da cruel pedagogia do virus
(SANTOS, 2020) seja buscar na experiéncia de Paulo Freire (1987) a perspectiva
emancipatéria da educacgao, no caso, digital, que leve o Brasil a superar as linhas abissais
de que fala Boaventura Santos (2007) e possa concretizar o direito fundamental a educacéo.

Como diz Susan Sontag (2007, p.6), “a doenca € a zona noturna da vida”; e ao longo
do presente trabalho foi possivel vislumbrar o quao sombrio € quando a doenca se depara
com condicdes preexistentes, ndo necessariamente fisiologicas.
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RESUMO: O direito a Educagéo é uma garantia
civil fundamental e comum a todos reafirmada
pela Lei Brasileira de Inclusdo, ndo devendo ser
violado de forma alguma. No entanto, durante a
pandemia da COVID-19, o ensino remoto mostra-
se violando o direito a inclusdo do aluno com
deficiéncia, o que poderia ser uma oportunidade
para rever metodologias e ampliar 0 acesso a esta
pessoa com mobilidade reduzida. Desta forma,
este trabalho tem o objetivo de discorrer sobre
o tratamento educacional diferenciado para os
deficientes durante o isolamento social,
pontuando que além de serconfigurado como
inconstitucional, também se trata de um ilicito
civil. Ametodologia de pesquisa adotada consistiu
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no uso das mais variadas fontes para refutagéo,
a exemplo de doutrina, legislagdo, plataformas
académicas e subsidios informatizados. A anélise
dos dados revela a confirmag¢édo do objetivo do
texto, em que se observa que nao foi feito um
planejamento adequado por parte das escolas
para a adog¢&o do ensino remoto, principalmente
no que diz respeito aquele destinado ao publico
da Educacéo Inclusiva.
PALAVRAS-CHAVE:
Educacéo inclusiva.

Pandemia. Legislagéo.

INCLUSIVE EDUCATION IN PANDEMIC
AND THE CIVIL IMPACTS OF THE
BRAZILIAN LAW OF INCLUSION

ABSTRACT: The right to education is a
fundamental guarantee common to all and must
not be violated in any way. However, during the
covid-19 pandemic, in addition to the right to
Education being violated in remote learning, the
right to inclusion of students with disabilities was
also violated, which could be an opportunity to
review methodologies and expand access for
people with disabilities. Thus, this work aims to
discuss the different educational treatment during
social isolation, pointing out that in addition to
being configured as unconstitutional, it is also a
civil offense. The methodology adopted consisted
of the use of the most varied research sources,
such as doctrine, legislation, academic platforms
and computerized subsidies. After analyzing
the results, it was observed that there was no
adequate planning by the schools for the adoption
of remote learning, especially with regard to that
aimed at the public of people with disabilities.

KEYWORDS: Pandemic. Legislation. Inclusive
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education.

11 INTRODUGAO

Sem dulvida a escola ocupa um espago importante no processo de educacgéo e
socializagao das geragdes. Um local néo s6 aberto ao aprendizado de disciplinas basicas,
como também de reflexdo, discussdo e promocao da diversidade e inclusdo de pessoas
com deficiéncia. Segundo Carvalho (2004), “o entusiasmo aparece manifesto em muitos
educadores e pais, certos de que na diversidade, reside a riqueza das trocas que a escola
propicia. Uma turma heterogénea serve como oportunidade para os proprios educandos
conviverem com a diferenga e desenvolverem o saudavel sentimento de solidariedade
organica” .

No entanto, acontecimentos inesperados modificam drasticamente o cotidiano e, no
inicio do ano de 2020, o mundo se viu diante de uma pandemia em decorréncia do virus
SARS-CoV-2. Por conta deste fato, a economia e o trabalho sofreram grandes modificagcoes
e, no setor da educacgéo nao foi diferente. As escolas precisaram se reinventar para atender
0s seus alunos e aderiram ao ensino remoto como pratica pedagogica durante o cenario
de pandemia.

A priori, as escolas deveriam atender os alunos de forma isonémica, porém, a
realidade se mostrou distinta do esperado, sendo a maioria dos alunos com deficiéncia
esquecidos automaticamente do processo de ensino remoto em um momento de crise
sanitario. Entdo, o presente trabalho tem o objetivo discorrer sobre a ndo isonomia
educacional durante a crise pandémica, a falta de inclusdo durante o isolamento social,
tomando como base a inconstitucionalidade da violagdo da educagdo, que também se
configura como um ilicito civil.

Quanto a forma de abordagem do assunto, a metodologia adotada consistiu no uso
de fontes de pesquisa, tais como doutrina, legislagcéo, plataformas académicas e subsidios
informatizados, tomando como base alguns aspectos dispostos na Lei Brasileira de Incluséo
( BRASIL,2015) que impactou significativamente o Direito Civil em relagdo aas questbes
que versam sobre a pessoa com deficiéncia.

Deste modo, abordamos o tema da diversidade e inclusao escolar no ensino remoto,
assim como as questdes sobre os direitos a educagéao inclusiva e as violagdes existentes
principalmente em momentos de adversidades. Tépicos relevantes na atualidade, uma vez
que o oferecimento da educacgéo durante o isolamento social por conta da pandemia da
Covid-19 mostrou que o ensino néo fora oferecido de forma igualitaria, necessitando de um
planejamento e estratégias para melhor incluir a pessoa com deficiéncia.
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21 PANORAMA DA PANDEMIA DA COVID-19

O mundo foi surpreendido por uma pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2,
popularmente chamado de novo coronavirus. Em 31 de dezembro de 2019, a China
reportou, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), casos de uma grave pneumonia de
origem desconhecida. O quadro clinico apresentado variava de um simples resfriado até
uma pneumonia severa. O virus que inicialmente foi observado na cidade de Wuhan, China,
causando a primeira vitima no més de janeiro de 2020, o que se tornou um problema em
escala mundial por sua facil transmissao. (WHO, 2020)

Em fevereiro, a OMS passou a utilizar oficialmente o termo Covid-19 para a sindrome
respiratéria aguda grave causada pelo novo virus. No dia 26 de fevereiro de 2020, foi
confirmado o primeiro caso de Covid-19 no Brasil, S&do Paulo, e, a partir do més de margo
do mesmo ano todos puderam observar o quanto as suas vidas mudaram completamente.
Além de mascaras e higienizagdo, uma das medidas de contengédo da pandemia foi o
isolamento e o distanciamento social. O Ultimo consiste na diminui¢gdo de interagéo entre
as pessoas de uma comunidade visando amenizar a velocidade de transmissdo de uma
doenca. Ja o isolamento social se faz necessario para evitar aglomeragdes devido a rapida
transmissao do virus e levando em conta os nimeros alarmantes de novo casos dia apos
dia.

Uma nova realidade foi empregada e o mundo virtual ganhou mais forgca, uma vez
que sb através da tecnologia tivemos o suporte e condi¢cdes para executar tarefas como
trabalhar e estuda. A crise sanitaria impactou a salde, a economia e a educagdo
do pais, meses em que as atividades corriqueiras nao foram executadas dentro da
normalidade e, no que tange ao ensino, as escolas tiveram de se adaptar, as pressas, para
oferecer o ensino remoto por conta da pandemia da Covid-19.

Mesmo que a pandemia tenha uma prospecc¢éo de terminar em algum momento e as
atividades retornem a completa normalidade, deve-se ter em mente os direitos que foram
violados no decurso desse tempo.

2.1 Ensino Remoto emergencial

Com o intuito de evitar novas contaminag¢des medidas restritivas foram estabelecidas
em todo territério brasileiro. O chamado lockdown; ndo impactou somente as relagbes
sociais, mas também gerou reflexos na vida profissional. Sem duvida, a educagéo foi um
dos setores mais afetados durante a pandemia; responsaveis, professores e principalmente
alunos de todas as idades tiveram que se adaptar ao “novo normal”. Dessa forma, foram
adotadas normas educacionais excepcionais durante o estado de calamidade publica.

Uma das medidas adotadas foi a aplicagdo do ensino remoto, que preconiza a
transmissdo em tempo real das aulas. O intuito € que o professor e os alunos tenham
interacbes nos mesmos horarios em que as aulas da disciplina ocorreriam no modelo
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presencial, sendo assim, a rotina escolar passa para o ambiente virtual. O ensino remoto
emergencial foi autorizado em carater temporario pelo MEC através da Portaria Mec N°
343, de 17 de margo de 2020 para, cumprir 0 cronograma presencial com as aulas online.
( BMES, 2020). Cumpre destacar que essa modalidade ndo se confunde com a modalidade
EAD, que busca flexibilizar e otimizar o processo de aprendizagem. A educagao a distancia
ja € uma realidade no Brasil e todas as escolas precisam se adequar para esse método de
aprendizagem. No entanto, € importante frisar que existe uma diferenca entre os termos
ensino e educacgéo, nesse sentido Landim (1997, p.10) determina:

“O termo ensino esta mais ligado as atividades de treinamento, adestramento,
instrucdo. Ja o termo educacéo refere-se a pratica educativa e ao processo
ensino-aprendizagem que leva o aluno a aprender a aprender, a saber
pensar, criar, inovar, construir conhecimentos, participar ativamente de seu
préprio conhecimento.”

Ou seja, ndo sdo a mesma coisa, mas séo estudos igualmente aplicados de forma
ndo presencial, que obedecendo a legislacdo que versa sobre a educacéo e a letra de lei
que tutela a educacado para a pessoa com deficiéncia sé tem a beneficiar o processo de
inclusé@o a todos que fazem parte dessa relacgéo.

Sendo assim, a riqueza de trocas se faz ainda mais necesséria em situagdes
criticas, e a parceria entre pais/escola € crucial para o desenvolvimento da crianga ou
adolescente, beneficiando o seu crescimento intelectual, afetivo e social. A interatividade
deve existir mesmo que de forma remota para gerar também o0 senso de cooperagéo,
empatia, afetividade, respeito e; e servir de combustivel para chegar a uma EAD inclusiva
e que cumpra com a leis.

No entanto, essa pratica de ensino infelizmente ndo se mostrou isonémica,
levando em consideracgéo a situacéo financeira dos alunos e as suas possiveis limitagdes
durante o decurso de aprendizagem. Além da exclusdo dos alunos com vulnerabilidades
socioecon0micas, ainda temos outra problematica, a invisibilidade dos alunos com
deficiéncia durante essa crise sanitaria.

Nota-se que a populacéo ainda lida com o ensino remoto somente como uma medida
emergencial temporéaria, e por isso ndo ha uma atencdo a qualidade no oferecimento do
ensino. Os estudantes estdo menos motivados para realizar as atividades em casa e isso
gera um risco de abandono aos estudos até que volte a modalidade presencial, esse risco
€ ainda maior quando o aluno possui alguma limitacao.

E importante salientar que ndo é o aluno que tem que se adequar as propostas
de ensino aplicadas pela escola, a escola que tem o dever de moldar a realidade de
aprendizado do aluno. Desse modo, destaca Sassaki (1998,p.9)

... Esse paradigma é o da inclus&o social - as escolas (tanto comuns como
especial) precisam ser reestruturadas para acolherem todo espectro da
diversidade humana representado pelo alunado em potencial, ou seja,
pessoas com deficiéncias fisicas, mentais, sensoriais ou multiplas e com

O direito e sua praxis 4 Capitulo 14




qualquer grau de severidade dessas deficiéncias, pessoas sem deficiéncias
e pessoas com outras caracteristicas atipicas etc. E o sistema educacional
adaptando-se as necessidades de seus alunos (escolas inclusivas), mais do
que os alunos adaptando-se ao sistema educacional (escolas integradas).

Uma crise ndo deve ser usada como justificativa para afastar o aluno com deficiéncia
de forma arbitraria, ele deve ser estimulado a participar das atividades que os demais
colegas de classe participam, mas levando em consideracéo suas dificuldades e auxiliando-
as.

31 FUNDAMENTAGAO TEORICA

3.1 O Direito e a educacao inclusiva

Em primeiro lugar se faz necesséario entender o papel do Direito, seu conceito e
como este mecanismo tem um a importancia fundamental em todos os setores de nossas
vidas. A palavra “Direito” se origina do latim directum, que significa em linha reta, o certo,
0 que esta conforme a regra. Vem dos romanos antigos e € a soma da palavra DIS (muito)
e RECTUM (reto,certo).

Na Idade Média a definicdo concebida por Dante Alighieri pontua: “Direito € a
proporc¢éo real e pessoal de homem para homem que, conservada, conserva a sociedade
€ que, destruida, a destr6i”. Na concepgéo de Hans Kelsen, a definicdo Direito € como “um
conjunto de regras que possui o tipo de unidade que entendemos por sistema”. Também
pode-se citar o conceito de Paulo Nader, que diz que Direito € um “conjunto de normas
de conduta social, imposto coercitivamente pelo Estado, para realizagdo de seguranca,
segundo critérios de justiga”.

Tais conceitos imprimem muito bem a ideia do que representa o Direito, e assegurar
a norma e regular as condi¢des existenciais dos individuos e dos grupos sociais é o que
buscamos em qualquer seara, principalmente no que versa sobre a educacgao inclusiva
que se relaciona com a presente discussdo. Entende-se que o direito regula e assegura
o cumprimento de deveres e garantias e isso é de suma importancia para todos, mas
para as pessoas com deficiéncia se torna ainda mais significativo levando em conta que a
falta de determinadas leis, provavelmente, levaria a muitas portas ainda fechadas a esse
publico que sofreu ao longo dos anos por terem as suas capacidades e potencialidades
questionadas.

A Lei, € um principio, um preceito, uma norma, criada para estabelecer as regras
que devem ser seguidas, € um ordenamento. E no campo da educagdo também existem
ordenamentos que tutelam tal direito.

A Constituicdo Federal de 1988 defende a educagdo como garantia fundamental,
conforme consta em seu artigo 6°, ainda reforgca no artigo 205 que a educagéo é um direito

de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a
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colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. Ou seja, vai muito além de um
trabalho em classe escolar de ensino, mas sim um compromisso de todos.

Neste interim, este direito € indispensavel sob pena de ferir o principio da dignidade
humana, dessa forma, posiciona-se Pelegrini (2004, p. 05) “o principio da dignidade da
pessoa humana surge como uma conquista em determinado momento historico. Trata-
se de tutelar a pessoa humana possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os
ataques tao frequentes a sua dignidade”.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente _ LEI N° 8.069 de 1990 tem
0 seu capitulo VI destinado somente a discussdo da promocéo e o direito da educagéo.
Nesta lei foi determinado que deviam ser aplicadas medidas que tivessem o objetivo de
proteger os direitos de menores de idade, inclusive a matricula e frequéncia obrigatoria em
estabelecimento oficial de ensino fundamental (art. 101, Ill, do ECA). De acordo com o ECA,
“a crianga e adolescente tém direito a educacgéao, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagédo para o trabalho”. Dessa forma,
a lei assegura tanto a igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola.

Percebe-se que existe vasta legislagao sobre essa tematica, além disso a educacao
€ resguardada para a pessoa com deficiéncia, assim como outros ordenamentos que dizem
respeito a esse publico.

3.2 Impactos civis na Lei Brasileira de Inclusédo e ensino na pandemia

O Direito Civil pode ser entendido como o “direito do cidadao”, sendo considerado um
ramo do direito privado, que tem como objetivo implicar quais seréo as regras e condutas
que pessoas fisicas e juridicas devem ter em sociedade. Seu referencial norteador
€ o elemento constitucional da dignidade da pessoa humana, seja porque possui uma
perspectiva social, seja porque promove o interesse coletivo. (HOGEMANN,2019).

De acordo com o Art. 1° do codigo civil toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil. Isso se refere ao termo capacidade civil, que se trata da aptiddao de qualquer
individuo para exercer direitos e obrigagdes nos termos da lei. (BRASIL,2002).

Neste sentido, é valido discorrer sobre a Lei Brasileira de Inclusdo — EPD (Lei
13.146/2015) além de apresentar significativa contribuicdo ao codigo civil de 2002, também
apresenta maior sentido de igualdade com pontuais modificagdes.

Uma das principais mudancas foi a respeito do Novo Regime das Incapacidades,
que acarretou a revogacéo dos incisos do artigo 3° do Codigo Civil e seu caput, além de
ter modificado os incisos Il e lll, artigo 4°, do Cédigo Civil. (FIGUEIREDO, FIGUEIREDO,
2016). Com a modificagao do texto foi afastada a teoria de que harelagéo entre a deficiéncia
(fisica, mental, intelectual) e a incapacidade para os atos da vida civil. Atualmente, no
ordenamento juridico, sdo absolutamente incapazes apenas as pessoas menores de
16 (dezesseis) anos, ndo podendo uma pessoa com qualquer tipo de deficiéncia ser
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considerada absolutamente incapaz para os fins do presente co6digo, pois a deficiéncia ndo
€ motivo que configura a incapacidade juridica de uma pessoa.

A lei 13.146/2015 também versa sobre o acesso a Educacgéo e traz avancos tais
como: a proibicdo da cobranga pelas escolas de valores adicionais pela implementacéo de
recursos de acessibilidade e frisa que o sistema educacional deve ser inclusivo em todos
os niveis. (BRASIL,2015).

Mesmo que na lei esteja expressa a questdo da inclusdo no ambito da educacéo,
muitas vezes esta nao ocorre como deveria, principalmente durante a pandemia. Toda
barreira que um aluno com deficiéncia encontra na sala de aula, também encontra no
ensino a distancia. (JAKUBOWICZ,2020). E valido lembrar que configura ilicito civil a
violacdo do direito a inclusdo, sendo este também defeso pela Constituicdo Brasileira de
1988. H4a, inclusive, responsabilizacédo civil no caso de descumprimento das obrigagcbes
estipuladas que ocasionem danos existenciais e eventualmente patrimoniais e prejudiquem
de alguma forma o processo de inclus@o do aluno com deficiéncia, seja ele pertencente a
rede publica ou privada. A responsabilidade civil consiste em um dever juridico, em que se
coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face de fato ou omisséo, que lhe seja
imputado, para satisfazer a prestacdo convencionada ou para suportar as sangdes legais
que lhe sdo impostas. (SILVA,2008).

Cumpre mencionar que a responsabilidade civil pode ser subjetiva, ou seja, causada
por conduta culposa. J& a culpa objetiva caracteriza-se quando o agente causador do dano
pratica o ato com negligéncia ou imprudéncia. Quando se trata de conduta dolosa condiz
com a vontade de se obter o resultado ilicito. No caso da conduta comissiva ou omissiva
em relagdo a inclusdo da pessoa com deficiéncia na educacgdo, a responsabilidade civil
caracteriza-se como objetiva, sendo observada a negligéncia em relagdo a questéao.

Ne entanto, é valido dizer que para existir o dever de indenizar, a responsabilidade
civil objetiva necessita de elementos essenciais tais como a comprovacédo do dano e do
nexo causal. (GOMES, 1995).

41 RESULTADOS ALCANCADOS

O ensino remoto emergencial foi autorizado em carater temporario pelo MEC através
da Portaria Mec N° 343, de 17 de marco de 2020, para cumprir 0 cronograma presencial
com as aulas online. (ABMES, 2020). Nesse contexto, a interatividade deve existir mesmo
que de forma remota para gerar também o senso de cooperagdo, empatia, afetividade,
respeito e; servir de combustivel para chegar a uma aula inclusiva e que cumpra com a leis.

No entanto, o processo de inclusdo ja é lento em condi¢des normais e no momento
de pandemia teve uma implementacdo ainda mais problematica, sendo este um dos
principais desafios enfrentados pela Lei Brasileira de Inclusdo — LBI (13.146/15), que é
a efetividade do processo de inclusdo das pessoas com deficiéncia ndo s6 nas classes
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regulares de ensino, mas no novo contexto social de crise.

E oportuno mencionar que o direito & educagdo das pessoas com deficiéncia
esta assegurado pela Constituicdo Federal e leis de diretrizes e bases da educagéo, mas
€ notdrio o quanto a LBI tem influéncia na vida da PcD e, impactou significativamente
conceitos de cunho civil, @ exemplo do sistema de incapacidades, que se tornou um
modelo mais maleavel, pensando as circunstancias no caso concreto em prol da incluséo
das pessoas com deficiéncia. (TARTUCE, 2015).

Mesmo com leis vigentes e conceitos que visam resguardar a pessoa com deficiéncia,
atualmente estamos diante de uma crise sanitaria que impactou a saude, a economia e a
educacgao do pais. No entanto, a realidade mostrada pela pesquisa online em informagbes
académicas e noticiadas é que a inclusdo da crianga e do jovem com deficiéncia ja néo
ocorria como deveria no setor educacional, dessa forma, muitas escolas ndo souberam
como acolher os alunos com possiveis limitagdes e integra-los aos conteudos aplicados
regularmente em suas respectivas turmas de forma remota. Em alguns casos, o aluno é
totalmente excluido de atividades propostas e, em outras situagdes, a escola aplica uma
tarefa sem se atentar com a questdo da adaptacao para as dificuldades do aluno.

4.1 Levantamento de dados

No levantamento de dados foram identificados 8 artigos publicados durante o ano
de 2020 e 2021 versando sobre questbes de ensino, inclusdo e a pandemia da Covid-19.
Os artigos sdo: A Educacéo dos Estudantes com Deficiéncia em Tempos de Pandemia de
Covid-19, A Invisibilidade dos Invisiveis- Revista Interagdes, Neta, et al (2020); Tempos de
Pandemia: Reflexdes sobre a escola, os sujeitos e suas diferentes necessidades Brazilian
Journal of Development, Canal e Rozek (2020); Pessoas com deficiéncia em tempos de
pandemia da COVID-19: algumas reflexdes -Revista Educac¢ao Especial, Orlando, et al
(2021); Praticas de ensino em tempos de pandemia de Covid-19: é possivel a inclusdo das
pessoas com deficiéncia? Revista teias, Schwamberger e Santos (2021); A EXCLUSAO
E SEUS DESDOBRAMENTOS ORIUNDOS DE UMA PANDEMIA: Reflexdes para a
construgdo de uma escola inclusiva -Revista artes de educar, Redig e Mascaro (2020);
Educacéo Especial e Inclusiva em tempos de pandemia: o lugar de escola e as condi¢des
do ensino remoto emergencial -Praxis Educativa, Souza e Dainez (2020); EDUCAQAO E
PANDEMIA: Outras ou refinadas formas de exclusdo - Scienceopen.com, Assis (2021) e a
Invisibilidade sistematica: pessoas com deficiéncia e Covid-19 no Brasil — Interface. Estes
trabalhos mostram os percal¢os durante o ensino remoto e a dificuldade de incluir o aluno
com deficiéncia.

Também verificou-se noticias on-line para complemento na pesquisa documental,
onde se confirma as dificuldades do aluno com deficiéncia, sendo uma delas a falta de
recursos dos alunos hipossuficientes, como retrata o Informe ENSP (2020) em que uma
colaboradora de uma creche na comunidade da Rocinha relatou: “Eu fiz um planejamento
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que, na minha mente, daria muito certo, mas uma mae me mandou mensagem falando:
“Simone, estou desde as 13h da tarde tentando, ja séo 18h e minha filha ndo conseguiu
fazer nada”.

Além de questbes econOmicas, outra questdo é acerca do ensino inclusivo, pois
este ndo esta sendo oferecido de forma igualitaria. Neste sentido, a formadora do Instituto
Rodrigo Mendes a Educacéo Integral (2020) elucida : “Entendemos as dificuldades, mas
esse atendimento tem que ser mantido, porque ndo € uma benesse, é um direito e € uma
prioridade”. Além de especialistas, pais de alunos com deficiéncia se veem consternados
pela constante luta de seus filhos para terem acesso ao direito basico da educagéo.

Percebe-se que toda limitagdo precisa de um suporte, no entanto, a realidade
se mostra diferente, acarretando sofrimento para a familia, a mae de uma aluna com
paralisia cerebral por exemplo, afirma: “E muita cobranga, tristeza, angustia, necessidade
de acolhimento”. A Carta Capital (2021), ainda relatou que a sua filha permaneceu fora
da escola por falta de propostas pedagdgicas e negativas de matricula, sendo este crime
previsto em lei, pois configura a omisséo por parte dos estados na oferta da educacéo
inclusiva.

Como consequéncia da defasagem no aprendizado, quando as escolas voltarem ao
regime presencial, os alunos infelizmente retornardo em diferentes niveis de conhecimento
e habilidades devido a falta de suporte. No caso do aluno com algum tipo de limitagéo, ocorre
mais atrasos no seu aprendizado e consequentemente ele se sente mais desestimulado a
dar prosseguimento aos seus estudos.

O ensino remoto foi proposto com o intuito de tentar minimizar os impactos da
pandemia e néo dificultar o acesso do aluno ao ensino, pois além de ferir o ordenamento
juridico, gera um desgaste psicoldgico, pois os responsaveis se veem no papel da busca
pela tutela de direitos e, por vezes, atuam como professores dentro de suas casas sem
qualquer suporte escolar.

4.2 A aplicabilidade das leis e eficacia

Ao observar a aplicabilidade da legislacdo, nota-se que quando o assunto se refere
ao aluno com deficiéncia o cenario se torna mais complexo, por exemplo, a Lei 10.436/2002,
reconheceu a Lingua Brasileira de Sinais como uma lingua nacional, durante a pandemia
nota-se uma implementacdo ainda mais problematica, haja vista que muitos alunos néao
tiveram intérprete durante o ensino, sendo a efetividade do processo de inclusdo um
desafio para Lei Brasileira de Inclusdo — LBI (13.146/15.

Durante a pandemia, uma gama de decretos e leis foram publicadas, no entanto,
destaca-se a LEI N° 14.040/20, que dispbe sobre as normas educacionais excepcionais a
serem adotadas para normatizagéo da reorganizagédo do calendario escolar do ano letivo
afetado pelo estado de calamidade publica.

Vemos que direito regula e assegura o cumprimento de deveres e garantias e, isso
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€ de suma importancia para os cidadaos, dessa forma, vemos o quanto as leis impactam
significativamente a vida de todos. Observa-se ainda que a Lei Brasileira de inclus&o trouxe
positivas mudancas, inclusive ao ordenamento civil.

No entanto, mesmo acarretando mudangas significativas, percebe-se que ainda
existem lacunas no que diz respeito a este publico que sofreu ao longo dos anos por terem
as suas capacidades e potencialidades questionadas. Além de ndo compreenderem por
vezes a mudanca quando ao regime das capacidades que determinou que a pessoa com
deficiéncia ndo deve mais ser considerada absolutamente incapaz, observa-se também que
sempre que ha mudangas que impactem a vida da PcD, as leis ndo se mostram eficazes
na sua integralidade.

Sendo assim, as leis ndo possuem plena efetividade na pratica, pois as escolas,
professores e até mesmo os responsaveis tém dificuldade em seguir 0 que esta exposto
no ordenamento juridico. Assim, além do direito a Educagéo ser violado no ensino remoto
durante a crise pandémica, também é violado o direito a inclusdo do aluno com deficiéncia
em meio ao isolamento social, o que poderia ser uma oportunidade para rever metodologias
e ampliar 0 acesso da pessoa com deficiéncia.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos resultados obtidos, é notério o quanto existem leis que visam tutelar o
direito da pessoa com deficiéncia, principalmente no que concerne o direito a Educacéo,
perpassando pela Constituicdo Federal, estatutos, leis, cédigo civil, dentre outros e, mesmo
assim ha uma sensagédo de desamparo em relacdo a tutela desse direito, ainda mais no
momento de isolamento social onde as aulas se ddo de forma remota.

A legislagdo é muito objetiva quanto aos direitos e garantias, porém as escolas, o0s
professores e a familia do discente precisam se motivar e fazer valer o que consta em letra
de lei, pois a educacdo € uma garantia fundamental e ndo deve ser esquecida nem em
periodo de pandemia, em que se fez necessario aplicar o ensino remoto. O que poderia ser
uma oportunidade de melhorar o processo de inclusdo a respeito da mobilidade reduzida
presente na maioria dos PCDs e a reducéo de barreiras pela realizagdo de atividades a
partir de casa, tem-se revelado uma vertente de exclusédo e desrespeito a um dos seus
direitos, a Educacéo.

Independente da deficiéncia que o estudante possua, é indispensavel o suporte
académico para o seu desenvolvimento. Vale ressaltar que este suporte ao individuo PCD
independe se advém de escola da rede publica ou privada, pois todo aluno com deficiéncia
tem o direito a Educacao de forma isonémica e de ser incluido e esse papel vai além da
escola. E um dever de todos nés corroborar com este processo e fazer valer as leis, seja
durante o ensino presencial ou remoto.
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RESUMO: A pesquisa aborda a situagéo
socioecondmica e psicolégica dos discentes
cotistas negros dos campi VI/Caetité e XX/
Brumado da Universidade do Estado da Bahia
(UNEB) durante o ensino remoto emergencial
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adotado devido a crise sanitaria da Covid-19.
O presente resumo expandido tem por objetivo
analisar como as desigualdades sociais
agravadas pela pandemia afetam a qualidade
da saude mental desses estudantes, em que se
observa a adaptacdo do ensino presencial para
0 meio online.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; Cotistas;
Populacéo afro-brasileira; UNEB-DCHT XX.

REMOTE EDUCATION AT CAMPI VI AND
XX OF UNEB: SOCIOECONOMIC AND
PSYCHOLOGICAL SITUATION OF AFRO-
BRAZILIAN QUOTA HOLDERS

ABSTRACT: The research addresses the
socioeconomic and psychological situation of
black quota students from campuses VI/Caetité
and XX/Brumado of the State University of Bahia
(UNEB) during the emergency remote teaching
adopted due to the Covid-19 health crisis. The
present expanded abstract aims to analyze
how the social inequalities aggravated by the
pandemic affect the quality of mental health of
these students, in which the adaptation of face-to-
face teaching to the online medium is observed.
KEYWORDS: Pandemic; Quotas; Afro-Brazilian
Population; UNEB-DCHT XX.

11 INTRODUGAO

E fato que o Brasil foi construido sob uma
estrutura capitalista que determina privilegiados
e submissos sistematicamente, a qual,
inclusive, esta baseada em um sistema histérico

de escravidao e utilizacdo da méo de obra de

Capitulo 15



africanos quando se trata de trezentos anos de exploracéo do povo negro. Obviamente,
por possuir uma estrutura como essa e a auséncia de politicas publicas - por ignorancia
do Estado para com essas minorias, que se torna maioria em termos quantitativos -,
seriam geradas consequéncias. A exclusdo, bem como a segregac¢do de um povo implica,
consequente, na falta de oportunidades e na sonegacéo dos espagos que deveriam estar
sendo ocupados por todos por ser um direito fundamental dos individuos.

Dado o exposto, a partir do fortalecimento do movimento negro, que traz pautas
de reparacgéo historica e age pressionando o Estado, foi necessario admitir que esse, por
possuir o poder governamental, precisa visar e colocar em pratica a criagdo de politicas
publicas que reduzam esse abismo. Dessa forma, uma das medidas imediatas que foram
encontradas, estaria a politica do Sistema de Cotas, abordada constitucionalmente na Lei
n°® 12.711 de 2012 e que prevé a reserva de vagas na Universidade Publica brasileira para
os afro-brasileiros.

Doravante, observa-se na sociedade brasileira a progressdo da situagdo de
disparidade socioeconémica étnico-racial no pais em decorréncia da crise econdémica
gerada pela pandemia do SARS-CoV-2 - também chamado de Coronavirus. Com destaque
para esta pesquisa, vé-se os desafios que os discentes cotistas negros da Universidade do
Estado da Bahia (UNEB), dos campi VI/Caetité e XX/Brumado, vém enfrentando no modelo
de ensino adotado pelo Ministério da Educagédo (MEC) como forma de reduzir os impactos
negativos da pandemia na educagéo: o ensino remoto emergencial.

Para isto, a pesquisa quantitativa, e de carater explicativo e exploratério com
natureza aplicada, analisa a estruturacdo da sociedade brasileira através do processo
historico de exclusdo da populagéo negra com as dificuldades que esses alunos enfrentam
durante o ensino remoto emergencial, nos aspectos a seguir: a renda familiar vide o teto
maximo permitido pela Lei de Cotas em comparacdo com a quantidade de residentes na
moradia e a situacédo de trabalho de cada componente; o desemprego agravado pela crise
sanitaria de Covid-19 e o desafio em conciliar os estudos com outras responsabilidades fora
da universidade devido as prioridades impostas de forma agressiva pela crise pandémica.
Além disso, nota-se as préprias dificuldades de se manterem no ensino remoto por essas
questdes socioecondmicas e também psiquicas, no que diz respeito a sua saude mental,
como: estresse, ansiedade, desmotivagéo, preocupagao, entre outros.

Portanto, a pesquisa desenvolvida pelos membros do Observatério de Acgdes
Governamentais (OlA) tem por objetivo estudar como a crise socioeconémica gerada pela
pandemia afeta a satde mental dos discentes cotistas. Ademais, com os discursos de Gusso,
et. al., busca-se proporcionar reflexées & sociedade acerca da criagdo de um ambiente que
minimize os inUmeros obstaculos que precarizam a qualidade do ensino e do aprendizado
na Universidade. Por fim, devido as desigualdades étnico-raciais enraizadas na sociedade
brasileira, é tecido debates sobre as formas de reduzir as desigualdades consolidadas no
meio académico e viabilizar meios dignos e inclusivos para que os discentes em questéo
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possuam condigbes de se manterem na universidade durante esse periodo de pandemia.

21 MATERIAL E METODOS

A partir da amostra de 78 alunos, a metodologia aplicada na pesquisa de carater
quantitativo ao analisar dados confeccionados pelo proprio projeto supracitado e dados
secundarios do PNAD/IBGE E CUFA, com uma abordagem explicativa e exploratéria
de natureza aplicada. Dessa forma, para realizar a coleta de dados, foi enviado para os
cotistas, via e-mail e WhatsApp, um questionario elaborado pelos membros do referido
projeto. Quanto a técnica de analise desses dados, apds tabular, os graficos com as
respostas de cada um foram utilizados para construir uma analise comparativa entre os
fatores socioecondémicos e psiquicos dos discentes. Por fim, utiliza-se esses resultados em
intertextualidade com os discursos dos autores a serem abordados para fomentar o debate
objetivo da pesquisa.

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

Em funcdo das desigualdades sociorraciais historicas da sociedade brasileira, a
pesquisa em questdo apresenta a seguir os resultados e discussdes acerca da viabilidade
tanto econdmica e psicoldgica de permanéncia no meio universitario que os discentes afro-
brasileiros cotistas da UNEB campi VI/Caetité e XX/Brumado em tempos de ensino remoto
e pandemia. Dito isso, observa-se que 66,2% dos discentes cotistas possuem condi¢cbes
de acompanhar as atividades remotas.

Porém, apesar do amplo acesso, é necessario investigar sob quais peculiaridades o
mesmo é consolidado, haja vista a necessidade de estudar as condi¢cdes socioeconémicas
dos cotistas. O questionario, em questao, fez duas relevantes perguntas quanto a renda
familiar de cada um, além de procurar saber se os alunos ou alguém da familia recebeu
auxilio emergencial, o qual conseguiu cumprir com o objetivo de ajudar as familias que
estavam passando por necessidades financeiras. Quanto ao auxilio, das 78 respostas,
83,1% das pessoas receberam o apoio.

Essa quantidade se justifica ao fazermos a correlagdo com os efeitos econémicos
do Coronavirus e a renda familiar total dos residentes, haja vista que os salarios foram
reduzidos e até mesmo, muitos trabalhadores foram demitidos, tanto que a taxa de
desemprego foi de 11,2% - ano de 2020 antes da pandemia - para 14,7% no primeiro
trimestre de 2021, de acordo dados de pesquisa do PNAD pelo IBGE. Inicialmente,
considera-se que das 272 pessoas ao todo (soma de todos os residentes das moradias dos
estudantes), apenas 29 possuem carteiras assinadas; 28 sdo autdbnomos; 38 fazem trabalho
informal; 23 sdo aposentados e 109 estdo desempregados. Desse modo, tendo como base
o salario minimo de R$1.100,00, foi constatado que 45,5% dos discentes possuem renda
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de 1 salario minimo apenas; 23,4% ganham menos de 1 salario minimo; 20,8% recebem
dois salarios; e o maior teto foi de 3 salarios minimos: no qual, dos 78 estudantes, apenas
3 recebem 3 salarios minimos. Os nimeros assustam ao considerarmos a quantidade de
pessoas que residem em uma mesma moradia: a média retirada aponta que vivem 3,4
pessoas sob 0 mesmo teto, o que seria uma média aproximada de 350 reais per capita com
1 salario minimo. A partir do exposto, a pesquisa realizada pelo Instituto Locomotiva para
a Central Unica das Favelas (CUFA) apresenta que a populagdo negra foi mais afetada
economicamente durante a crise de Coronavirus, no que diz respeito a renda: 73% das
pessoas que afirmam ter tido diminuicdo na renda, 73% delas eram negras, tendo 49%
delas parado de pagar as contas. Essas estatisticas sdo de fundamento para a realidade
do aumento dos precos das coisas devido também a pandemia, cabendo a reflexdo de
andlise a respeito das condi¢des de sobrevivéncia durante a crise pandémica no que tange
as necessidades basicas da vida, tal como a alimentacgéo, e a necessidade a qual um pais
tem para o seu pleno desenvolvimento social e econémico: a educagéo.

E por esse angulo que se analisa a seguinte pergunta do questionario com relacéo
as maiores dificuldades que os cotistas estdo enfrentando. Desse modo, como resultado,
foi observado que 37,7% dos discentes possuem dificuldades em conciliar os estudos
com atividades fora da universidade, as quais incluem trabalho, responsabilidades para
com a casa e familia. Ou seja, além de lidar com as aulas, avaliagbes e estudos, esses
estudantes precisam se preocupar em sobreviver e manter o0 minimo de sustento para com
eles mesmos e suas familias. E fato, entdo, que a pandemia evidenciou realidades como
essas e agiu como potencializador delas, o que gerou uma carga emocional muito pesada
e exaustiva para os alunos, que estdo sempre estressados, preocupados e dificiimente
motivados ou tranquilos por lidar com a crise sanitaria, politica e socioeconémica que se
faz realidade no Brasil a0 mesmo tempo.

Essa conclusdo foi notada por questionar aos discentes como se sentem com o
volume de atividades cobradas, justamente por ndo possuirem o tempo necessario, a
tranquilidade, bem como a motivagéo para realiza-las e absorverem algum conhecimento
acerca dos conteudos. Isso influencia diretamente no foco que os estudantes possuem
durante as tarefas, no qual 41,6% possuem dificuldades em manté-lo durante as aulas
sincrona e/ou assincronas.

E justamente diante da situacdo desnudada pela pesquisa que a mesma e outras
posteriormente feitas com o objetivo de entender as consequéncias do ensino remoto,
torna-se imprescindivel para que “os gestores tomem decisdes coerentes com as condi¢cbes
atuais de vida das pessoas envolvidas no ensino; condi¢cdes que possibilitem o atendimento
de sua fung&o” e com isso, otimizem o ensino, bem como minimizem a precarizagéo do
aprendizado tanto dos discentes objetos deste estudo quanto aos demais (GUSSO et. al.,
2020).
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SENSACOES DOS ALUNOS A PARTIR DA QUANTIDADE DE ATIVIDADES CURRICULARES
Emocbes Sempre Quase sempre Regularmente As vezes Nunca
Estressado 46 28 26 26 3
Preocupado 74 26 14 13 2
Ansioso 63 32 11 19 4
Tranquilo 7 17 44 46 15
Motivado 16 25 35 41 12
Entediado 32 22 30 32 12

Tabela 01.

41 CONCLUSAO

Enquanto houver em pandemia e haver a ado¢do do uso do modelo de ensino
remoto, as pesquisas desenvolvidas pelas universidades, a exemplo desta realizada
pelo Observatorio Interdepartamental de Ac¢des Governamentais (OIA), consagram-se
de extrema importancia para a abertura de reflexdes e diadlogos acerca da desigualdade
a qual alguns grupos sociais minoritarios estdo submetidos no entdo meio universitério,
principalmente quando se diz em relagdo aos afro-brasileiros.

Por conseguinte, a partir da analise e discussdo dos dados, nota-se que apesar
da maioria dos discentes cotistas possuirem acesso ao ensino remoto, o proprio esta
distante de alcangar 100% dos alunos e cumprir com o objetivo solene da Universidade: a
democratizagdo do ensino para todos. Esta, a qual, necessita da adaptagcédo equitativa de
acordo as necessidades e particularidades de cada grupo social, além do reconhecimento
da importancia que os fatores psicolégicos demandam na vida de todos, em especial
naqueles que sofrem com as desigualdades estruturais socioecondmicas.

Nesse sentido, afirma-se o poder ativo que os proprios docentes, discentes e demais
membros da administracdo académica tém para que essas mudancas e adaptacdes
ocorram dentro da universidade, como exemplo da agéo iniciativa dos membros do OIA,
com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais estruturais para com os afro-brasileiros
e diminuir as dificuldades para otimizar o ensino e o aprendizado, devolvendo a eles os
espacos académicos sonegados historicamente.
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