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APRESENTACAO

Semeando...
Semeando...

A Escola da Magistratura do Estado de Rondbnia - EMERON
integra o Tribunal de Justica do Estado - TJRO, criada pela Res. n. 11,
de 20 de agosto de 1986. Sua existéncia tem o propdsito de formacgao,
qualificagdo e atualizacdo dos magistrados e dos servidores do Poder
Judiciario de Rondénia, propiciando o acesso os conhecimentos
necessarios ou de interesse para construcao e evolucao profissional e
humana.

Por obra de visionarios e comprometidos dirigentes e
colaboradores, a Escola permitiu aos seus usuarios convivéncia
com diversas personalidades memoraveis e de destaque nacional
e internacional nas mais diversas areas do conhecimento com
abordagens nas areas juridica, sociologica, filoséfica, de gestdes
publicas e privadas, psicologicas - terapéuticas, dentre outras,
além de integracdo com diversas instituicbes também nacionais e
internacionais.

Os programas institucionais no objetivo de qualificacdo e
aperfeicoamento dos magistrados e servidores, com realizacdes
de cursos e eventos sob o viés da capacitacdo técnico-juridica,
transcenderam para a concepcdao humanista de jurisdicdo, de
responsabilidade social e de integracdo institucional aos fins publicos
do Estado, o que resultou na habilitacdo da Escola a condicdo de
Escola de Governo, redimensionado os seu programas e objetivos
de modo a consolidar-se em Instituicdo de Ensino Superior para a
oferta de cursos de pés graduacgdo lato sensu ampliando essa oferta
para o stricto sensu na realizacdo de mestrados, vislumbrando, por
conseguinte, a realizacao de doutorados.



Nessa historia muitas sementes foram lancadas de forma
visionaria e que, hoje, tornam a Escola da Magistratura de Rondénia
uma respeitada Instituicdo de Ensino Superior (IES), espelho de
boas praticas em Escolas Judiciais na sua atuacao nas dimensdes de
ensino, pesquisa e extensdo. Muito ha que ser feito ainda e muitas
contribuicdes sdo esperadas para seu enriquecimento.

A revista da Emeron acompanha a trajetoria da instituicdo desde
de 1996. Interrompidas as edi¢des por um periodo, foi retomada na
gestdo atual do diretor Desembargador Marcos Alaor Diniz Granjeia
e vice-diretor Guilherme Ribeiro Baldan, com a colaboracdo de
muitos magistrados e servidores e contribuicdo de muitas outras
personalidades.

Como integrante da condicdo e da formacdo humana, a Escola
pretende dar voz a diversas indagacdes, eventualmente simples,
mas de reflex8es necessarias como: 0 que vocé consegue ver que eu
ainda ndo vejo? como esta vendo isso? como vocé deveria ser ou estar
isso? por que acha que deveria ser ou estar assim? Enfim, incertezas,
duvidas, reflex8es, ideias e propostas que contribuiam para um
proximo passo na constru¢do de uma sociedade melhor.

A Revista n. 26 da Emeron marca o encerramento de mais um
biénio que intermedia uma longa caminha da instituicdo, caminho ja
percorrido e a percorrer e o sentimento de gratificacdo pelos feitos
conquistados. E a histéria da Escola que sempre tributard honra e
homenagens a todos magistrados, servidores e outras personalidades
que colaboraram na entrega de conhecimentos e na esperanca de
contribuir para a melhoria da vida social.

Esse periddico tem tributado aos artistas locais espagos para
revelacdo de grandiosas mensagens artisticas e aos articulistas umforo
para expressao de ideias e concep¢des a serem compartilhadas com
aqueles que ouvirem os chamados as reflexdes propostas. O convite
a criatividade e ao potencial de novas propostas e ideias ja debatidas
ou inovadoras, foi aceito por diversos magistrados e servidores que
compartilharam reflex8es sobre tematicas locais, regionais, nacionais
OU universais e escrevem ou reescrevem sob a mais genuina visao dos



viventes deste generoso e grandioso Estado da Regidao Norte. Mesmo
nas reflexdes mais simples e ja debatidas, o propdsito é de vivificacao
sob vieses humanistas.

A Escola e a Revista também propdem contribui¢cdes a cada um.
E todos sdo convidados e bem-vindos a colaboragdo. A disposicao
dos colaboradores na aventura de explorar instigantes temas
apresentados nas diversas edicdes da Revista sempre renovaram a
confianga no compromisso humano com um propésito de contribuir
para a melhoria e transformacgdo social.

Oportuna a obra “O Semeador”, do artista plastico Flavio Dutka
a externar o espirito dos integrantes e colaboradores da Escola em
preparar o terreno para que a colheita seja completa e os frutos sejam
bons. A arte simboliza o esfor¢o diario em promover educagdo de
qualidade para os membros e colaboradores do Sistema de Justica
do Estado de Ronddnia e 0 compromisso com os mais altos valores
sociais da humanidade viva.

Em tempos de formas modernas de expressdo do pensamento
como o meio digital e a rede mundial de comunicabilidade via internet
de ampla acessibilidade, a par do elevado valor desse formato, a
edicdo da revista impressa é excecdo a modernidade possivel ser
concebida tradicionalismo destoante. Ela, ainda assim, pretende
continuar sendo veiculo de expressao as reflexdes que prestigiem
e homenageiem a todos que, nesse modelo de edi¢do, se sintam
reconhecidos e atendidos.

Aos colaboradores e leitores nossos agradecimentos.
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O DEPOIMENTO DA CRIANGA E ADOLESCENTE VITIMA OU TESTEMUNHA DE
VIOLENCIA - NOVOS PARADIGMAS COM A LEI 13.431/2017

Claudia Vieira Maciel de Sousa

Mestre em Direitos Humanos e Sistemas de Justica pela Universidade
Federal de Rondbnia - Unir e Escola da Magistratura de Ronddnia.
Especialista em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica
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REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26



O DEPOIMENTO DA CRIANGA E ADOLESCENTE VITIMA OU TESTEMUNHA DE 13
VIOLENCIA - NOVOS PARADIGMAS COM A LEI 13.431/2017

O DEPOIMENTO DA CRIANGA E ADOLESCENTE VITIMA OU
TESTEMUNHA DE VIOLENCIA - NOVOS PARADIGMAS COM A LEI
13.431/2017

Claudia Vieira Maciel de Sousa

RESUMO

O presente artigo aborda o depoimento especial de criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia que prestados
em juizo, estando restringido o estudo a seara criminal. Para além
de evidenciar a complexidade da ouvida desses menores em um
processo judicial, expde algumas das importantes mudancas
introduzidas com Lei 13.431/2017 e que constituem uma mudanca
de paradigma no sistema de justica. Como se vera neste trabalho,
a ampla e especial protecdo aliada ao reconhecimento de direitos
humanos e fundamentais, ganharam primazia absoluta e ascenderam
a crianca e adolescente a uma condicdo especial de sujeito de
direitos. A conclusdo o artigo destaca a fundamental compreensao
da metodologia para sua eficaz aplicacdo e, ainda, a supremacia dos
direitos e protecdo das vitimas frente a prova criminal.

Palavras-chave: Depoimento Especial. Prova Penal. Vitimologia.
Direitos Humanos. Menores Vitimas ou Testemunhas de Violéncia.

Introducgao

Com o adventoda Lei 13.431/2017, o procedimento para a “ouvida”
da crianca e do adolescente, vitima ou testemunha de violéncia,
passou a ser orientado por uma metodologia cujo formato prestigia a
peculiar condicdo de vulnerabilidade desses menores, o que decorre,
em especial, da incompletude do desenvolvimento, tanto no aspecto
da maturidade fisica como intelectual.

A Lei, em vigor desde 05 de abril de 2018, representa um
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importante avanco em matéria de direitos humanos. Para além de
ratificar a j& aclamada doutrina da protec¢do integral e a prioridade
absoluta das criancas e adolescentes, a nova regulamentacado efetiva
a concepgdo destes como sujeitos de direitos. E isto representa uma
mudanca de paradigma com impactos importantes, notadamente no
processo penal, o qual delineado para o colhimento da prova.

Se para um adulto é desconfortavel prestar depoimento em
audiéncia, mais perturbador é o evento para uma crianga ou
adolescente, ainda mais quando comparece para falar da violéncia
sofrida ou testemunhada. O ambiente formal, a linguagem
incompreensivel e, principalmente, a abordagem inadequada,
provocam uma revitimizagao, por vezes, até pior que o episédio mal-
entendido pela vitima ou testemunha (POTTER, 2016. ZAVATTARO,
2018).

Conquanto algumas mudancas a favor das vitimas em geral tenham
sidointroduzidasno CodigodeProcessoPenalem 2008, essencialmente
com a Lei 11.690, fato é que, mesmo estes avancos nao sdo suficientes
para atender a peculiar situacdo da crianca ou adolescente enquanto
na condicdo de vitima ou testemunha de violéncia. Entre as inovagdes
da Lei 11.690/2008 esta o reconhecimento do direito do ofendido de
ser comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida
do acusado da prisao (CP., art. 201, 82°); o direito a ter um espago
separado enquanto espera a realizacdo da audiéncia ou durante a
solenidade (CP., art. 201, 84°); e ainda, a previsao de encaminhamento
da vitima a atendimento multidisciplinar (CP., artigo 201, 85°).

Foi justamente para minimizar os efeitos deletérios do processo
judicial, que surgiu a Lei objeto deste estudo, a qual estabelece,
ndo apenas o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, mas também prevé a
responsabilizacao por ofensa a esses direitos, precipuamente, quando
do ndo oferecimento ou oferta irregular de politicas e programas
integrados de atendimento a esses menores (Lei 13.431/2017, art. 25).

O escopo do presente artigo é demonstrar a mudanca de
paradigma corroborada no sistema de justica com a chegada da Lei
13.431/2017 e, ao tratar especificamente do depoimento especial,
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restringird o estudo ao depoimento na seara criminal, pontualmente,
0 que prestado perante a autoridade judiciaria.

Como se vera neste trabalho, a ampla e especial protecdo aliada
ao reconhecimento de direitos humanos e fundamentais, ganharam
primazia absoluta e ascenderam a crian¢a e adolescente a uma
condicao especial de sujeito de direitos. Via de consequéncia, a
salvaguarda e o exercicio destes, devem ser garantidos ainda quando
debilitem a proépria produgdo da prova no processo penal.

A pertinéncia deste estudo esta na necessaria compreensao desta
nova metodologia, agora regulamentada por Lei, e que representa a
consagracdo de direitos j& hd muito estabelecidos em instrumentos
de direitos humanos, como a exemplo a Declaracao Universal dos
Direitos das Criancas, conhecida como Declaracdo de Genebra (1.924)
e ainda na Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de 1989.

Na nova Lei, a doutrina da protecdo integral exsurge acampando
a obrigacao de colocar os menores a salvo da vitimizacdo secundaria
e, traz como postulado a prevaléncia da decisao que melhor atenda o
interesse da crianca e adolescente. Outro grande avango é que a Lei
reconhece, como direito desses menores, serem ouvidos em todos os
processos que a eles interessar.

A metodologia desenvolvida nesta pesquisa, ateve-se a anadlise

qualitativa, por intermédio da pesquisa e revisdo bibliografica e o
estudo esta dividido em trés tépicos.
Inicia com breve estudo sobre os Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais das criancas e adolescentes, trazendo na sequéncia
um relato da experiéncia gaicha com o “Depoimento Sem Dano”.
Considerag¢des pontuais sobre a complexidade do depoimento abrem
0 Ultimo tépico deste trabalho e, ao passo que o introito provoca
reverberac8es sobre o modelo tradicional, avanca para alguns pontos
importantes do novo procedimento.

A guisa de conclusao o artigo destaca a fundamental compreensdo
da metodologia para sua eficaz aplicacdo e, ainda, a supremacia dos
direitos e protecdo das vitimas frente a prova criminal.
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Direitos Humanos e Direitos Fundamentais das Criancas e
Adolescentes

A despeito de uma certa sinonimia entre as expressdes “direitos
humanos"” e “direitos fundamentais” e, isso se deve em parte porque
ambas as expressdes estdo afetas a dignidade da pessoa humana,
essas expressdes possuem distin¢ao.

A Professora Vanessa de Biassio Mazzutti leciona que, enquanto
aquela refere-se ao direito instituido no plano internacional e
reconhecido a todo e qualquer ser humano, independentemente da
nacionalidade; este, por sua vez, “esta ligado diretamente ao direito
reconhecido pelo direito positivo e constitucionalmente previsto em
uma Nag¢do.” (2012, p.30)

Mesmo que ja alcancadas pelos direitos e garantias comuns a
todo ser humano, as especificidades de pessoa em desenvolvimento
e, ainda, a peculiar vulnerabilidade, mereceram a particular protecao
e a individualizacao especifica de alguns dos seus direitos, tanto no
plano internacional como na Magna Carta e legislacao especial.

A Declaracdo dos Direitos da Crianga, conhecida como Declaragao
de Genebra (1924) erigida sob o favor da Liga das Nacfes', como
também, a Declara¢do de 1959, que é resultado do trabalho
desenvolvido por nove anos pela Comissao de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU (AZAMBUJA, 2017), constituem
importantes documentos que evidenciam a génese e a evolucdo do
reconhecimento desses direitos.

Embora a primeira declara¢ao (1924), tenha sido muito criticada
e isso mereceu pelo “tom” timido empregado no texto?, interpretado
como “solicitacdes” ao invés de impor a obrigatoriedade de respeito
aos direitos das criancas e adolescentes (ROSEMBERG; MARIANO,
2010), serviu de marco para que, mais tarde, a Declaracao dos Direitos

1 Este documento, conforme leciona AZAMBUJA (2017) é fruto da luta da ativista britanica
Eglantyne Jebb que, em agosto de 1923, redigiu “as bases de um trabalho de prote¢do
permanente a infancia, aclamada pela opinido publica e adotada pelo Conselho Geral da
Unido Internacional de Socorro as Criangas” (ob. cit., p. 31).

2 Outro fator preponderante que pode ter influenciado para que o documento ndo tenha
alcancado o impacto necessario, pode ter sido em razdo do panorama histérico a época
em que ja se vislumbrava o insucesso da Liga das Na¢Bes (SOUZA, 2001 apud AZAMBUJA,
2017, p. 32).
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da Crianc¢a (1959)3, em um de seus principios? aclamasse a prevaléncia
do melhor interesse da crianca em todas as decisdes que viessem a
envolver qualquer ser humano com menos de 18 anos (ZAVATTARO,
2018).

Trés décadas mais tarde, novo documento vem solidificar e
ampliar as conquistas. Rosemberg e Mariano (2010), destacam que:

A Convencdo de 1989, em relacdo as declaragdes internacionais
anteriores, inovou ndo sé por sua extensao, mas porque reconhece
a crianca (até os 18 anos) todos os direitos e todas as liberdades
inscritas na Declaracdo dos Direitos Humanos. Ou seja, pela
primeira vez, outorgaram-se a criangas e adolescentes direitos de
liberdade, até entdo reservados aos adultos. Porém, a Convengado
de 1989 reconhece, também, a especificidade da crianca, adotando
concepgao proxima a do preambulo da Declaracdo dos Direitos da
Crianca de 1959: “a crianca, em razdo de sua falta de maturidade
fisica e intelectual, precisa de uma protecdo especial e de cuidados
especiais, especialmente de prote¢do juridica apropriada antes e
depois do nascimento.”

A Convencdo dos Direitos da Crianga (1989) é o instrumento de
Direitos Humanos mais amplamente ratificado na histéria mundial,
pois ja somados o compromisso formal de 195 paises® e como bem
lembrado por AZAMBUJA:

“A Convencdo foi o primeiro instrumento internacional a apresentar
as obriga¢des dos Estados com a infancia, constituindo-se em um
tratado de direito internacional publico que representa o minimo
que cada nacdo deve garantir as suas criangas. O governo brasileiro,
em 26.01.90, ratificou o documento, vindo o texto a ser aprovado
pelo Decreto Legislativo n. 28, de 14.9.90, promulgado pelo Decreto

3 Vale destacar que, como bem lembra AZAMBUJA (ob. cit. p.39), a Declaracdo dos Direitos
Humanos também serviu de fonte para a nova Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959,
assim como o conjunto de diretrizes que, por intervencdo da ONU, foi apresentado pelo
Conselho Econémico e Social e 1946 e que inclusive desta acabou por dar origem o UNICEF
e da secdo da UNESCO, ambas em atividade.

4 Trata-se do segundo principio.

5 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-com-adesao-do-sudao-do-sul-apenas-
-eua-nao-ratificaram-convencao-sobre-os-direitos-das-criancas/ Acesso em 20 set. 2019.
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Presidencial n. 99.710, de 21.11.90"¢ (ob. cit., p. 42).

Em seu artigo 12, a Convenc¢do dos Direitos da Crianca estabelece
o direito desta em ser ouvida em todos os processos de seu interesse
e, conforme leciona ZAVATTARO (2019), é com base neste dispositivo,
que a implementacdo do depoimento especial vem se justificando.
No ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes estdo previstos na Magna Carta de 1988 e na
Lei 8.069/1990.

O artigo 227 da Constituicao Federal, esteado na Convencdo das
NacBes Unidas sobre os Direitos da Crianga’, consagra a doutrina da
protecdo integral, rompendo assim a anterior doutrina da situacao
irregular (AZAMBUJA, 2017).

Conforme o artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Do artigo retro colacionado depreende-se o dever que a todos
é imposto, consistente em garantir a crian¢a e ao adolescente ndo
apenas a dignidade e respeito, mas a obrigacdo de coloca-la a salvo
de toda e qualquer forma de violéncia. Neste ponto, vale chamarmos
antecipadamente a reflexao, a questdo da sobrevitimiza¢do, também
nominada de vitimiza¢do secundaria e que consistente no dano que
advém do préprio sistema de justica no curso e no cumprimento dos
atos do processo (POTTER, 2016), pois ndo se ignora que é uma forma
de violéncia.

Outro importante documento na legislacdo brasileira, como ja
destacado, é a Lei 8.069/90 que instituiu o Estatuto da Crianca e do

6 Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/norma/535984 Acesso em 20 set. 2019.

7 O Brasil veio a ocupar destaque no cenario mundial ao embasar-se na Convencgdo, mes-
mo antes de firma-la (AZAMBUJA, 2017, p. 51)
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Adolescente - ECA., e que teve por finalidade “dar maior normatividade
ao comando constitucional” (ZAVATTARO, 2018, p. 32).

Este estatuto elevou a crianga e adolescente a sujeitos de direitos,
estabeleceu a prioridade absoluta (Lei 8.069/90, art. 4°, paragrafo
unico) e, encetou mudancas significativas na elaborac¢do de politicas
publicas voltadas a infancia, como a exemplo a criagdo de servicos
especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as
vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e
opressao (Lei 8.069/90, artigo 87, inciso ll).

Como se percebe dos documentos abordados neste capitulo, o
processo de reconhecimento dos direitos das criancas e adolescentes
e sua normativa é algo bem recente. Esses instrumentos refletem
conquistas significativas, mas ndo produziram ainda todas as
transformacdes necessarias a garantir a plena satisfacdo dos direitos
desta minoria. No entanto, constituiram, e ainda devem servir de
fundamento para outras leis, assim como impulsionar programas e
projetos, como ocorreu no Rio Grande do Sul.

O projeto “Depoimento sem Dano”, que chegou a motivar uma
Recomendacdo do Conselho Nacional de Justica, é fruto ndo apenas
do respeito as criancas e adolescentes, mas também da compreensao
dos seus direitos e do postulado que determina sejam elas colocadas
a salvo de todo e qualquer tipo de violéncia. O olhar atento e humano
de um magistrado conduziu a percep¢ao da revitimizacdo imposta
quando da tomada dos depoimentos.

O método “Depoimento sem Dano”, hoje rebatizado de
“Depoimento Especial” pela Lei 13.431/2017 é justamente o que
iremos abordar no nosso préximo capitulo.

O surgimento do “Depoimento Sem Dano”
Vitimas ou testemunhas infantojuvenis, até a entrada em vigor

da Lei 13.431/2017, eram ouvidas em juizo, geralmente, seguindo-se
os procedimentos que afetos a qualquer adulto, os quais previstos
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nos capitulos V e VI do Cédigo de Processo Penal. Como séi acontecia,
eram ouvidas na presenca de varias pessoas e, em alguns casos, até
mesmo na presenca do suposto agressor.

Objetivando oferecer um espa¢o mais acolhedor e condizente
aos aspectos de desenvolvimento dos menores que eram levados a
justica para prestar depoimentos ou testemunhos, no ano de 2003,
o entdo juiz da Segunda Vara da Infancia e Juventude da comarca de
Porto Alegre, hoje Desembargador José Anténio Daltoé, deu inicio ao
projeto de escuta especializada que, mais tarde, passou a se chamar
Depoimento Especial (TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI, 2019).

A iniciativa, consoante artigo da Psic6loga Betina Tabajaski em
coautoria com as assistentes sociais Claudia Tellini Victolla e Vanea
Maria Visnievki (2019), que também atuavam no Segundo Juizado
da Infancia da Capital Gaucha, surgiu tendo por base os resultados
da pesquisa realizada pela promotora de justica Veleda Dokbe,
publicada em seu livro: “Abuso Sexual: a inquiricdo das criangas - uma
abordagem interdisciplinar”.

Na pesquisa, que alcancou varios processos criminais, a
promotora Veleda Dokbe constatou varias dificuldades na realizacdo
do depoimento dos menores, apercebendo-se que tais eram
decorrentes do fato de que para a realizacdo do ato, eram ignoradas
as peculiaridades do universo infantil. O resultado de seu estudo,
conduziram-na a reconhecer que “para a obtencdo de um relato com
conteldo, ndo basta forma adequada com critérios proéprios, para
ouvir a criancga é preciso ‘querer’ ouvi-la” (2001, p.23).

Através de sua obra, DOKBE, chamou a atencdo para a forma
como eram realizados os depoimentos e prop0s o aprimoramento do
sistema de justica, fazendo referéncia ao modelo utilizado por outros
paises.

Um dos exemplos citados fez referéncia a utilizagdo da Camara de
Gessel que consistia em uma sala de vidro espelhado, dentro da qual
permanecia apenas a crianga ou adolescente e o técnico responsavel
pela colheita do depoimento; do outro lado, em uma sala contigua,
operadores do direito assistiam e, oportunamente, faziam intervencdo
diretamente ao profissional que fazia a colheita do depoimento
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(TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI, 2019).

Zavattaro (2018), esclarece que a Argentina é pioneira na utilizagdo
do sistema da Camara de Gessel para a colheita da prova testemunhal
da crianga vitima de violéncia. De acordo com a autora, as Camaras
“estdo originalmente instaladas nas sedes do Ministério Publico que,
embora autébnomo, faz parte do Poder Judicial na estrutura daquele
pais".®

No Brasil,atomado do depoimento na metodologia do Depoimento
Especial ja iniciou com a utilizagdo de um circuito interno de televisdo
e videogravacdo, permitindo-se assim o acompanhamento em
tempo real e, ndo necessariamente na sala ao lado. Um dos objetivos
da gravacao foi “reduzir o niumero de vezes que a crian¢a, ou O
adolescente, tivesse de falar sobre a violéncia sofrida, evitando a
revitimizagdo” (TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI. 2019, p. 66).

A experiéncia e as pesquisas que se seguiram a implanta¢do do
projeto, contribuiram para o aprimoramento da metodologia aplicada,
0 que possibilitou fosse ampliada. Aprouve assim a nomeacao de
trés etapas: acolhimento inicial; depoimento; acolhimento final®.
O profissional atuante no depoimento, nominado inicialmente de
Técnico Facilitador recebeu entdo o titulo de “Entrevistador Forense”.
A equipe multidisciplinar recebeu varias capacitaces, aprimorando a
técnica e experimentando os protocolos de entrevista (ob. cit., pp 68-
75).

A obra de Tilman Furniss: “Abuso Sexual da Crianca: Uma
abordagem Interdisciplinar” (1993) foi outro referencial tedrico
importante no desenvolvimento e aprimoramento do projeto
Depoimento Sem Dano. Tabajaski et al (ob. cit) destacam a obra de
Furniss como salutar para a compreensdo e organizacdo do trabalho
em etapas; o estudo quanto a dinamica do abuso e os danos primarios
mr o funcionamento da Camara, Zavattaro (2018), descreve ndo haver sistema
de dudio entre as salas componentes da Camara, de modo que, a fim de possibilitar as

intervencdes, “o psicologo sai da sala e se dirige aos observadores, questionando-os acerca
de eventual complementagdo, antes de encerrar a entrevista” (ob. cit. p.105).

9 A fase do acolhimento inicial, que ocorre nos trinta minutos que antecedem a soleni-
dade, acontece a recepgdo do menor que sera ouvido e, este momento, € reservado para
explicar o procedimento da audiéncia e atenuar a ansiedade. O acolhimento final, por sua
vez, foi criado, com o fito de contribuir para que entrevistados e familiares “saissem da
audiéncia em estado emocional positivo” (TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI. 2019, p. 68).
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e secundarios decorrentes desta violéncia, incluindo-se entre esses
danos o que produzido por profissionais com praticas que impingem
a revitimizacdo; e ainda, da importancia da adequada condugdo da
entrevista, priorizando-se perguntas abertas, nao sugestivas, ndo
multiplas, ou fechadas (FURNISS, 1993 apud TABAJASKI; VICTOLLA;
VISNIEVSKI. 2019).

Destarte, o projeto gaucho tem importancia ndo apenas pelo
trabalho desenvolvido, mas pelo pioneirismo, fator este que
certamente o tornou mais desafiador e maiores foram as barreiras a
serem suplantadas a época. O empenho para superar as resisténcias,
ainda mais porque ndo havia lei especifica, torna-o merecedor de
reconhecimento.

A despeito de ja ser reconhecido nos primeiros anos apos sua
implanta¢do, dada o diferencial e carater humano do projeto, a
consagracao do trabalho veio sete anos apos.

O Conselho Nacional de Justica, através da Recomendag¢do 33,
datada de 23 de novembro de 2010, orientou todos os Tribunais do
pais a implantarem o sistema de depoimento videogravado para
a ouvida das criancas e adolescentes, indicando que a realiza¢ao
deveria ocorrer em ambiente separado da sala de audiéncias e,
a intervencdo deveria ficar a cargo de profissional especializado,
devendo este, inclusive, ser capacitado para o trabalho. (incisos | e Il
da Recomendacao)'®

Ainda de acordo com a Recomendacao:

Il - o acolhimento deve contemplar o esclarecimento a crianca
ou adolescente a respeito do motivo e efeito de sua participacao
no depoimento especial, com énfase a sua condi¢cdo de sujeito
em desenvolvimento e do consequente direito de protecdo,
preferencialmente com o emprego de cartilha previamente
preparada para esta finalidade.

IV - os servicos técnicos do sistema de justica devem estar aptos a
promover o apoio, orientacdo e encaminhamento de assisténcia a
saude fisica e emocional da vitima ou testemunha e seus familiares,
qguando necessarios, durante e apos o procedimento judicial.

10  Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/recomendao-n-
33-23-11-2010-presidncia.pdf Acesso em: 10 set. 2019.
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V - devem ser tomadas medidas de controle de tramitacdo
processual que promovam a garantia do principio da atualidade,
garantindo a diminui¢do do tempo entre o conhecimento do fato
investigado e a audiéncia de depoimento especial.

Passados ainda pouco mais de cinco anos, ao primeiro dia de
dezembro de 2015, o Projeto de Lei 3792 de autoria da Deputada
Federal Maria do Rosario foi apresentado na Camara dos Deputados.
E, ao final de junho do ano seguinte, recebeu tramite preferencial,
com esteio no Art. 155, RICD", tendo sido transformado em Lei aos 04
de abril de 2017 com periodo de vacatio legis de 01 ano da publicacdo
oficial' (artigo 29 da Lei 13.431/2016).

Fabio VieiraHeerdt(2019) esclarece que o Projeto de Lei 3792/2015,
foi apresentado em um momento de comog¢do nacional e por isso
ganhou impulso (ob. cit. p. 103). A época, final de maio de 2016, em
evidéncia, o caso do estupro coletivo ocorrido no Rio de Janeiro, em
gue uma adolescente foi violentada sexualmente por mais de trinta
homens. Lembra o magistrado que o crime barbaro ocorreu trés dias
apo6s a data “em que é relembrado o designado Caso Araceli, ocorrido
qguarenta e trés anos antes, no Espirito Santo” (ob. cit., p. 103 e 104).

Justificada nos direitos humanos das vitimas, Heerdt (idem),
aplaude a Lei, entendendo ser ela, apta a promover “um ponto de
viragem civilizatério assaz importante na protecdo de criancas e
adolescentes”. Adiante complementa que, a notabilidade da lei se da
principalmente no processo penal, para quem a vitima “sempre foi
apenas uma fonte de prova como qualquer outra.” (p. 104-105).

De fato, ignorada no processo penal, a vitima estava relegada a
ser simplesmente vista como fonte de prova. E, quando esta vitima
era uma crianca ou adolescente, os danos advindos da judicializa¢ao
do fato eram inevitaveis. A vulnerabilidade e o sistema que ignorava
as especificidades dos menores de idade, bem como a complexidade
da ouvida nestes casos, tornava o ato um binémio de violagdo e
constrangimento. Por vezes, delicado até para os demais participantes

11 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=2057263&fichaAmigavel=nao Acesso em: 10 set. 2019.

12 Publicada no DOU de 5.4.2017.
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da solenidade.

Abriremos o préoximo capitulo, abordando precisamente a
complexidade do depoimento especial, para de imediato expormos
a metodologia estabelecida pela Lei 13.431/2017 que vem a ser, ndo
a solucdo que ira aplacar o problema da vitimizacdo secundaria,
mas a amenizagao dos efeitos, tornando o sistema de justica mais
consentaneo aos direitos humanos afetos a todas as criangas e
adolescentes alcancadas direta ou indiretamente pela violéncia.

A complexidade do depoimento e a metodologia consagrada pela
Lei 13.431/2017

Prefaciando a valiosa obra de Veleda Dobke, o psicélogo e
professor Jorge Trindade, aborda alguns dos problemas, os quais nao
sdo apenas juridicos, e que constatados quando do ato procedimental
de ouvir uma crianca ou adolescente na condicdo de vitima. Destaca o
professor que a colheita do depoimento exige competéncias multiplas
também no sentido epistemoldégico, salientando que: “A consciéncia
dos limites do conhecimento é que abre as portas do proéprio
conhecimento.” (2001, p. 15-18).

Além das competéncias multiplas lembradas pelo professor
Trindade, Welter e Feix (2010) lecionam que:

“..a forma como a crianca é questionada e o modo como é
entrevistada, incluindo o préprio ambiente fisico onde isso acontece
e 0 numero de entrevistas realizadas, entre outros, podem ser
fatores determinantes para a qualidade de sua memoria e de seu
relato” (p. 157).

Cristina Di Gesu, (2014) ao abordar os fatores de contaminacdo
da prova oral no processo penal, elenca, além do transcurso do
tempo, a linguagem e o método do entrevistador que, por diversas
formas podem também influenciar, como a exemplo, a repeticdo de
perguntas dentro da entrevista, o tom sentimental da entrevista e,
inclusive, o status do entrevistador.
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Anote-se que, o trabalho de Di Gesu refere-se a toda a prova oral
no processo penal, ndo sendo constatagdo exclusiva dos depoimentos
infantis. Alids, interessante na referéncia da autora, a questdo da
influéncia exercida pelo status do entrevistador. Evidente, portanto,
que quanto mais formal o ambiente, mas cerimonioso, maior é a
tensdo sobre o evento e, consequentemente, maior é o risco da crianga
ou adolescente, no afd de encerrar logo o depoimento, ou mesmo,
atender a expectativa do entrevistar, responder aquilo que ela cré ser
a resposta esperada, 0 que necessariamente ndo correspondera a
verdade.

ZAVARATTO, no trabalho que ja referenciamos alhures, ao tratar
da sugestionabilidade, que é “uma vulnerabilidade da memoéria e
pode ter efeitos muito mais complexos em criangas com até cinco anos
de idade...” (2018, p. 83), também alerta que a repeticao de perguntas
podem leva-las a compreender a insisténcia “como uma insatisfacdo
do entrevistador, fazendo com que elas busquem respostas diversas.”
(pp. 84-85).

O Depoimento da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia requer inUmeros cuidados. Como advertido por varios
estudiosos, ainda mais quando tratar-se de revelagdao de abuso sexual,
esta possui vertentes que ndao podem ser ignoradas: “se por um lado,
pode gerar um alivio pelo rompimento do segredo; por outro lado,
podera levar a crianca e adolescente a enfrentar uma exposicdo mais
dificil.” (TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI, 2019).

A vista disso tudo, sobressai a complexidade que envolve a
participacao da crianca e adolescente no processo penal, ainda mais
quando a sua participacdo segue os parametros de uma inquiricdo e
envolto a formalismo e em ambiente que, ja ndo bastasse ser estranho
ao cotidiano dos menores é, ademais, pouco ou nada aconchegante.
Das referéncias acima colacionadas constata-se, sem margens para
quaisquer duvidas, que a ouvida da crianca e adolescente no método
tradicional, ou seja, na sala de audiéncias e com a participacdo das
partes, além de constrangedor e revitimizador, pode comprometer a
fala do(a) menor.

Buscando humanizar o ato da escuta da crianca e adolescente em
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situacdo de violéncia é que surgiu o Depoimento sem Dano g, agora, a
Lei 13.431/2017.

Cotejando as praticas tradicionais com as praticas ndo
revitimizantes, Daltoé esclarece que o depoimento especial é
importante, mesmo nos casos de abuso sexual, e isso também
porque, se ndo ouvirmos a crianca ou adolescente, ainda que assim
o facamos a pretexto de protege-la, estaremos transmitindo a ela a
ideia de que “ndo ha interesse em conhecer sua experiéncia mesmo
que, com muito sofrimento, tenha ela conseguido revela-la. E como se
o adulto ndo quisesse acreditar ou saber do abuso” (2014, p. 259). O
mesmo autor, acrescenta adiante que este agir, faz com que a crianga
sinta “que o adulto ndo quer ouvir sobre sua experiéncia, da mesma
maneira como as pessoas nao queriam acreditar no abuso ou saber
dele antes” (FURNESS apud DALTOE, 2014, p. 260).

Para além, Daltoé, ainda justifica que:

“...espa¢o fisico projetado para o acolhimento, a prepara¢do
especifica de profissionais para esse delicado momento e um olhar
do sistema de justica que se volte mais para o exercicio de um
direito sdo caracteristicas que, sem duvida alguma, ja qualificam,
positivamente, essa forma diferente de intervencdo, passando a ser
questdo secundaria a producdo da prova” (Ob. cit., p. 262).

A metodologia do Depoimento Especial prestigia, dessarte, nao
apenas o direito da crianca de falar e ser ouvida no processo penal,
mas respeita a sua condic¢do e vulnerabilidade.

Consoante a nova Lei, que elenca, ademais, quatro tipos de
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violéncias praticadas contra criangas e adolescentes'®, a ouvida desses
menores se dara por meio de escuta especializada e depoimento
especial (Artigo 4°, § 1° da Lei 13.431/2017).

Nos valendo do texto da propria Lei, trazemos a distin¢do entre a
Escuta Especializada e o Depoimento Especial:

Art. 7° Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre
situagdo de violéncia com crianca ou adolescente perante 6rgéo da
rede de protecdo, limitado o relato estritamente ao necessario para
o cumprimento de sua finalidade.

Art. 8° Depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianga ou
adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade
policial ou judiciaria.

E a propria lei, portanto, que estabelece que a escuta ocorra

13 Lei 13.431/2017 - Art. 4°: Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagao
das condutas criminosas, sao formas de violéncia:

I - violéncia fisica, entendida como a agdo infligida a crianca ou ao adolescente que ofenda
sua integridade ou salde corporal ou que lhe cause sofrimento fisico;

Il - violéncia psicoldgica: a) qualquer conduta de discriminacdo, depreciacdo ou desrespeito
em relagdo a crianga ou ao adolescente mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo,
manipulagdo, isolamento, agressdo verbal e xingamento, ridiculariza¢ao, indiferenca, explo-
racdo ou intimidacdo sistematica ( bullying ) que possa comprometer seu desenvolvimento
psiquico ou emocional; b) o ato de alienagdo parental, assim entendido como a interferén-
cia na formacdo psicoldgica da crianca ou do adolescente, promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avds ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
que leve ao repudio de genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manuten-
¢do de vinculo com este; ) qualquer conduta que exponha a crianga ou o adolescente,
direta ou indiretamente, a crime violento contra membro de sua familia ou de sua rede de
apoio, independentemente do ambiente em que cometido, particularmente quando isto a
torna testemunha;

Il - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a crianga ou 0 ado-
lescente a praticar ou presenciar conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, inclu-
sive exposicdo do corpo em foto ou video por meio eletrénico ou ndo, que compreenda: a)
abuso sexual, entendido como toda agdo que se utiliza da crianga ou do adolescente para
fins sexuais, seja conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo presencial
ou por meio eletronico, para estimulagdo sexual do agente ou de terceiro; b) exploracdo
sexual comercial, entendida como o uso da crianca ou do adolescente em atividade sexual
em troca de remunerag¢do ou qualquer outra forma de compensacdo, de forma indepen-
dente ou sob patrocinio, apoio ou incentivo de terceiro, seja de modo presencial ou por
meio eletronico; ¢) trafico de pessoas, entendido como o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da crianga ou do adolescente, dentro do
territério nacional ou para o estrangeiro, com o fim de explora¢do sexual, mediante ame-
aca, uso de forca ou outra forma de coacdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade,
aproveitamento de situacdo de vulnerabilidade ou entrega ou aceitagdo de pagamento,
entre 0s casos previstos na legislacdo;

IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo publica ou convenia-
da, inclusive quando gerar revitimizagdo. (negritei)
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exclusivamente por érgao da assisténcia ou da saude e, o depoimento,
por sua vez, suceda perante autoridade policial ou judiciaria.

A escuta, outrossim, consoante diccdo da Lei, devera se limitar
ao relato do “estritamente necessario para o cumprimento de sua
finalidade” (artigo 7°) e, conquanto objetiva, a escuta também deve
ocorrer perante profissional capacitado e em local apropriado e
acolhedor (artigo 10 da Lei 13.431/2017).

Como visto, a escuta deve ser objetiva e, ainda que ndo deva
adentrar pormenorizadamente aos fatos, deve ser conduzida com
o fito de coletar dados quanto a identificacdo do autor, a data em
que ocorreram os fatos e o lugar. Isso possibilitarda as medidas
subsequentes quanto a protecao necessaria do(a) menor, bem como
encaminhamento a autoridade competente para apuragao.

Chama-se a atencdo para o fato de que, em se tratando de noticia
de abuso sexual ou sendo a vitima menor de sete anos', a autoridade
policial devera representar ao Ministério Publico, a quem competira
ajuizar a¢ao cautelar de antecipa¢dao de prova para o depoimento
especial, pois consoante a Lei (artigo 11, 81° incisos | e Il) nestas
circunstancias, a cautelar de antecipacdo de provas do depoimento
especial é obrigatoria.

No correspondente as vitimas menores de 7 anos, evidente o
escopo da lei em salvaguardar suas memodrias, pois como ja defendia
Veleda Dobke:

“E importante que o relato seja obtido 0 quanto antes, ou seja, 0 mais
préximo do fato possivel, porque ha uma diminuicdo da lembranga
da crianca a medida que transcorre o tempo, assim como ocorre
com as pessoas adultas.” (2001, p. 40)

Nao se ignora, ademais, que em criangas pequenas a memoria de
longa duracdo se mostra mais abreviada se comparada com a de um
adulto (ZAVATTARO, 2018).

No tocante ao procedimento do depoimento especial, a Lei reserva

14 O inciso | do paragrafo 1° do artigo 11 traz uma impropriedade ao indicar “crianga ou
0 adolescente tiver menos de 7 (sete) anos”. (sublinhei) Como cedico, ndo ha adolescentes
com menos de sete anos, sendo, portanto compreendido que o objetivo da Lei é tornar
obrigatéria a producdo antecipada de provas para todos os casos de abuso sexual e quan-
do a vitima tem menos de 7 anos.
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0 artigo 12 para tracar os comandos. Seis incisos, seguidos de seis
paragrafos vao ratificar os direitos das criancgas e adolescentes vitimas
e nortear o procedimento. Sendo vejamos:

Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte
procedimento:

| - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o
adolescente sobre a tomada do depoimento especial, informando-
Ihe os seus direitos e os procedimentos a serem adotados e
planejando sua participagdo, sendo vedada a leitura da dendincia ou
de outras pegas processuais;

Il - é assegurada a crianca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a
situa¢do de violéncia, podendo o profissional especializado intervir
quando necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidacao
dos fatos;

Il - no curso do processo judicial, o depoimento especial sera
transmitido em tempo real para a sala de audiéncia, preservado o
sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz,
apo6s consultar o Ministério Publico, o defensor e os assistentes
técnicos, avaliard a pertinéncia de perguntas complementares,
organizadas em bloco;

V - o profissional especializado poderd adaptar as perguntas a
linguagem de melhor compreensao da crianga ou do adolescente;
VI - o depoimento especial sera gravado em audio e video.

§ 1° A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de
prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim o entender.

8§ 2° O juiz tomara todas as medidas apropriadas para a preservagao
da intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha.

§ 3° O profissional especializado comunicard ao juiz se verificar
que a presen¢a, na sala de audiéncia, do autor da violéncia pode
prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em situagao
de risco, caso em que, fazendo constar em termo, serd autorizado o
afastamento do imputado.

8 4° Nas hipoteses em que houver risco a vida ou a integridade fisica
da vitima ou testemunha, o juiz tomard as medidas de protecdo
cabiveis, inclusive a restricdo do disposto nos incisos Ill e VI deste
artigo.
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§ 5° As condicBes de preserva¢do e de seguranca da midia relativa
ao depoimento da crianga ou do adolescente serdo objeto de
regulamentacdo, de forma a garantir o direito a intimidade e a
privacidade da vitima ou testemunha.

8 6° O depoimento especial tramitara em segredo de justica.

Para a perfeita compreensdo e aplicacgdo dos comandos do
artigo 12, sua leitura devera ser feita em conjunto com o artigo que
estabelece os direitos e garantias das criancas e adolescentes (artigo
5° da Lei).

O exame conjunto, ndo deixa margem para duvidas. O
procedimento do depoimento especial deve ser precedido de uma
etapa de prepara¢do da qual, podera ocorrer inclusive, entrevista
com o menor. Entre as finalidades desta etapa estd, dentre outras, a
verificacdo se a crianca e adolescente possui condi¢des de verbalizagao
e, ainda, se a presenca do réu na sala de audiéncias pode causar
desconforto ou abalo ao depoente’™.

Vale o registro de que, nesta fase, sob nenhuma hipédtese,
deve ser abordada a violéncia, ficando reservado o assunto para o
depoimento especial e, em nenhum dos dois momentos, preliminar
ou depoimento, é permitida a leitura da dendncia ou de outras pecas
processuais” (artigo 12, inciso |, parte final).

Igualmente, é nafase preliminar que, além de ser esclarecido sobre
afuncionalidade do depoimento especial, se detectada a necessidade,
0 menor devera ser encaminhado a assisténcia qualificada a fim de
“que facilite a sua participacdo e o resguarde contra comportamento
inadequado adotado pelos demais 6rgdos atuantes no processo”
(artigo 5°,inciso VIl da Lei). Também é o momento para se apurar dados
e circunstancias'® que subsidiardo o planejamento do depoimento

15 Ja apurada na fase preliminar a questdo da presenca do réu na sala de audiéncia, fica
facilitado o encaminhamento do réu para sala propria, da qual inclusive o advogado po-
derd ter contato acaso necessario durante o depoimento especial e, ainda, poderdo sem
empreendidas as cautelas necessarias para que, em momento algum o menor e 0 Suposto
agressor se encontrem na entrada ou corredores antes da realiza¢cdo do depoimento, ou
mesmo apos. Vale lembrar que, de acordo com o Art. 9% “A crianga ou o adolescente sera
resguardado de qualquer contato, ainda que visual, com o suposto autor ou acusado, ou
com outra pessoa que represente ameaga, Coagdo ou constrangimento.”

16 Oinciso IX do artigo 5° da Lei 13.431/2017 estabelece que, sempre que possivel, “deve
ser ouvido em horario que lhe for mais adequado e conveniente...”

[ REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26



O DEPOIMENTO DA CRIANGA E ADOLESCENTE VITIMA OU TESTEMUNHA DE 31
VIOLENCIA - NOVOS PARADIGMAS COM A LEI 13.431/2017

(artigo 5°, inciso VIII da Lei).

Outra situacdo que deve ser averiguada nesta fase preambular é
a concordancia do menor em se submeter ao depoimento especial
e, ainda, € o momento em que deve exercer a opcao de fazé-lo
diretamente ao Juiz (artigo 12, §1° da Lei).

Claro que a concordancia em prestar o depoimento e a op¢ao
por prestar diretamente ao juiz devera ocorrer, principalmente,
em se tratando de adolescentes e quando estes tém condi¢des de
fazer a escolha, o que deve ser analisado conjuntamente com o
representante (nos casos em que nao ha conflito de interesses) e, sob
0 acompanhamento de “assisténcia qualificada juridica e psicossocial
especializada” (inciso VIl do artigo 5° da Lei). Nos casos de criancgas, o
relatério psicossocial pode sugerir a ndo realizacdo do depoimento,
apontando os fundamentos.

Realizada a fase preliminar e, estando tudo certo, bem
resguardado os direitos e, assegurada a protecdo do menor, passa-se
ao depoimento especial.

Para a realizacao do depoimento especial, a Lei anuncia que tal
procedimento reger-se-a por protocolos (art. 11 da Lei). Existem varios
protocolos sendo utilizados no Brasil e no mundo (ALVES JUNIOR,
2013), sendo que dentre eles ha o “Protocolo NICHD'" (National
Institute of Child Health and Human Development - Instituto Nacional
de Saude da Crianca e do Desenvolvimento Humano; a Entrevista
Forense NCAC; e o Protocolo do CDC CornerHouse, RATAC®" (ob. cit,
p.33).

A escolha do protocolo, deve ser uma opg¢do do profissional
que atuard na colheita do depoimento, mas é fundamental que
0 magistrado que presidira a audiéncia tenha conhecimento e
compreenda a evolucdo da entrevista.

De qualquer forma, a Lei, como acima colacionado, assegura
o relato livre sobre a situacdo de violéncia, “podendo o profissional
especializado intervir quando necessario, utilizando técnicas que
permitam a elucida¢do dos fatos;” (art. 12, inciso Il da Lei). Como
sobredito, mas vale repisar, assim como na entrevista preliminar, ndo

17 Disponivel em http://nichdprotocol.com/nichdbrazil.pdf
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podera ser lida a denuncia ou qualquer peca de informagdo sobre os
fatos.

A capacitacdo do profissional que ira colher o depoimento é de
extrema importancia'®, pois requer habilidades e competéncias que
precisam ser desenvolvidas. Ndo obstante a Lei 13.431/2017 nao
especificar a area de formacdo do profissional que ira participar
do procedimento, ele precisa ter habilidade para, nas intervenc¢des
que forem necessarias, utilizar técnicas adequadas que permitam a
elucidacdo, sem que com isso torne o procedimento uma “inquiricao”
ou realize perguntas que induzam de alguma forma determinadas
respostas’.

A habilidade nas intervencbes é igualmente salutar para evitar
venham elas incutir no menor algum tipo de culpa pelo ato sofrido
ou ainda, questionamentos sobre possivel inacdo da vitima, seja no
momento da violéncia ou mesmo apos sua ocorréncia®.

Oportuna a ponderacdo de Marleci Venério Hoffmeister:

Partindo da perspectiva de que toda a atividade a ser desenvolvida
necessita de um conhecimento bdsico ou especifico e, que isso
implicara diretamente no sucesso ou fracasso da sua intervencdo,
pondera-se que todo profissional que atuar no Depoimento
Especial, seja ele entrevistador forense, magistrado, promotor de
justica ou defensor, devera ter o minimo de conhecimento sobre o
tema. (2019, p 117.)

Outro dado relevante na dinamica do depoimento especial é
que, deve ele desenvolver-se em blocos. Ou seja, feita a abertura,
dada a preferéncia pelo relato livre, segue-se com as intervengdes
nos moldes do protocolo adotado, tendo o profissional, condugao
livre sobre o trabalho. E, findo que este que é o primeiro bloco “...o

18 De igual forma, também é importante a capacitagdo do profissional que atuara na es-
cuta especial.

19 Via de regra, o depoimento apds a abertura e estabelecimento de empatia (rapport), o
profissional conduz para um relato livre e, somente apds passa a fazer as intervenc¢des que
necessarias a elucidacdo de pontos especificos.

20 Especialistas chamam a aten¢do para perguntas como: “por que vocé ndo contou isso
para outras pessoas?’; “por que vocé permitiu que isso se repetisse?” “vocé gosta do dele?”
etc. Essas perguntas além de inapropriadas, ha contextos que ainda se tornam piores,
como a exemplo a Ultima pergunta sendo feita em um caso que o pai € 0 agressor.
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juiz, apés consultar o Ministério Publico, o defensor e os assistentes
técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas complementares...” (art.
12, inciso IV da Lei), passando-as ao entrevistador, acaso deferidas, o
que ensejara a abertura do segundo bloco e, assim por diante.

Importa consignar que, acaso as partes apresentem ao juiz
perguntas ou indiquem pontos para esclarecimentos que sejam
considerados invasivos a privacidade do menor, devem ser indeferidos
pelo juiz de imediato, fazendo constar na ata o pedido indeferido e os
fundamentos (SOUZA, 2018).

A Lei do Depoimento Especial traz ainda algumas orienta¢des de
como deve ser a sala onde proceder-se-a a escuta e o depoimento.
Consoante o artigo 10, a sala devera ser apropriada e acolhedora,
“com infraestrutura e espago fisico que garantam a privacidade da
crianca e do adolescente...”.

Alguns estudos tém indicado melhores detalhes para esta sala:

O ideal é que a sala tenha isolamento acustico. Banheiro com facil
acesso para a crianga/adolescente. O uso de cadeiras, tipo ferradura,
podera oferecer mais conforto e ser Gtil para manejo com criangas/
adolescentes mais agitados. Coloca¢do das cadeiras lado a lado,
em uma inclinacdo correspondente aos ponteiros de um relégio
marcando dez para as duas. Os brinquedos devem ficar em local
reservado, para evitar distracdo. (TAKASCHIMA, s.d., p.58)*'

Encerrado o depoimento, seguindo-se o protocolo NICHD?, o
profissional deve fazer o agradecimento ao depoente e fazer algumas
outras intervenc¢des com o propdsito de retira-la do tema que motivou
a entrevista, lancando-a a assuntos do cotidiano, mais leves, como é
feito no inicio do depoimento.

Embora a Lei ndo preveja, perfeitamente adequada as etapas
desenvolvidas no Rio Grande do Sul: acolhimento inicial, depoimento
e, acolhimento final. Assim, no dia do depoimento especial, reserva-se
trinta minutos para o acolhimento inicial, servindo este contato inicial

21 Disponivel em: file:///C:/Users/101234/Documents/DEPOIMENTO%20ESPECIAL/Cader-
nos%20da%20COIN]%20-%20DEPOIMENTO%20ESPECIAL%20um%20novo%20paradig-
ma%20para%20a%20Justi%C3%A7a%20Infanto%20juvenil.pdf Acesso: 30 set. 2019.

22 Disponivel em: http://nichdprotocol.com/nichdbrazil.pdf Acesso: 01 set. 2019
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para atenuar a ansiedade. Realizado o depoimento propriamente
dito, retorna-se a sala de acolhimento onde procede-se a acolhimento
final, tendo este por objetivo, restabelecer o estado emocional tanto
do depoente como dos familiares (TABAJASKI; VICTOLLA; VISNIEVSKI.
2019).

Consideracgdes Finais

Como constatado, o procedimento do depoimento especial nao
é simples. Sistematizada nas condi¢Bes peculiares da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento, a Lei 13.431/2017
impde que na sua interpretacdo e aplicagdo, sejam considerados
ndo apenas os fins sociais a que ela se destina (art. 3°), mas também
prepondere o melhor interesse destes menores.

Ao tempo que sua compreensdo esta condicionada a uma releitura
do papel davitima no processo judicial e a necessaria concretiza¢do de
direitos humanos, o novo olhar propulsiona novas posturas, incluindo
a receptividade a interdisciplinaridade na produc¢do da prova oral
concernente a vitima em juizo. Agora, um depoimento que nao é
primordialmente prova.

Trata-se de um direito da vitima, de verbalizar sobre os fatos que
Ilhe afetaram, assim como seus desejos e opinides (art. 5° inciso VI,
primeira parte). Doutro norte, ha de ser respeitado o seu siléncio
(art. 5° inciso VI, parte final). Tudo isso tem por consequéncia a
desconstrucdo de paradigmas até pouco tempo tao sedimentados no
sistema de justica.

Por alcancar pessoas em peculiar condicao de vulnerabilidade,
ha entendimentos de que a submissdo ao depoimento judicial,
principalmente nos casos de abuso sexual intrafamiliar ja seria, por
si s, uma violacdo aos direitos humanos, sendo proposto, por sua
vez, que a prova seja buscada exclusivamente por meio de laudos e
pericias técnicas (AZAMBUJA, 2017).

Contudo, em que pese os argumentos, ndo se pode olvidar que a
metodologia proposta pela nova Lei é um avango consideravel, ainda
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mais quando comparado com o modelo tradicional. E, como bem
lembrado por Daltoé (2014), ao ndo ouvirmos a crianca e adolescente,
estamos transmitindo a ideia de desinteresse (ob. cit.). E, portanto,
desrespeito ao seu sofrimento e ao seu direito de falar e, ser ouvida.

Pela inovacgdo que representa, a Lei traz consigo o grande desafio
de ser plenamente compreendida para que seja eficazmente aplicada.
E isso também porque, demanda providéncias que exigem, para mais,
estrutura fisica, equipamentos, treinamentos e alinhamento com o
sistema de justica e rede de protecao.

Apesar do grande desafio, rememoremos postulado e principio tdo
salutares, esperando que este seja propulsor da mudanca esperada: a
protecdo integral e o principio da prioridade absoluta.
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Isafas’ 35:5-6: “Entdo os olhos dos cegos serdo abertos, e os ouvidos dos surdos se desimpedirdo. Entdo o coxo

saltara como o cervo, e a lingua do mudo cantara de alegria; porque dguas arrebentardo no deserto e ribeiros no
ermo.

Flavio Henrique de Melo
Marcilene da Silva

RESUMO

O presente artigo cientifico tem o escopo de abordar a natureza juridica
de direito fundamental do direito a convivéncia familiar daqueles
dependentes que possuem necessidades especiais. O contexto
do tema compreende a importancia da manutencdo do vinculo
e ambiente familiar estruturado e constituido para propiciar seu
desenvolvimento (em varios aspectos), sem prejuizo das obrigacdes
naturais da sociedade contemporanea. A exemplo do previsto nos
arts. 226 e 227 da Constituicao Federal, as Leis Federais 12.764/12
(Institui a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista), 13.146/15 (Institui a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia - Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) e a 8.112/90(Lei dos Servidores Publicos Federais, alterada
pela Lein. 13.370/2016 estabelecendo o direito de redugdo de jornada
de trabalho), e a Lei n. 8.069/90, servem de arcabouco legal para o
tema. O objetivo especifico é demonstrar a relevancia da preservagdo
dessa convivénciafamiliar para as pessoas com necessidades especiais
no seu desenvolvimento. O método serd o indutivo. E as hipoteses
para solucao da protecao desse direito fundamental serao assegurar
meios de que a familia possa estar proxima e integrada com a pessoa
com necessidade especial, por meio de nova atuacdo dos Poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo.

1 BRASIL. BBLIA.COM.BR. Disponivel em: https://biblia.com.br/perguntas-biblicas/o-que-
a-biblia-diz-sobre-os-deficientes/. Acesso em: 01 ago.2019.
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Palavras-chaves: direito social, direito fundamental, convivéncia
familiar, dependéncia e necessidade especial.

Introdugao

A temadtica a ser discorrida vem apresentando maior
conhecimento, discussao, destaque e preocupa¢dao em todos o0s
setores, e, principalmente, para os pais ou responsaveis legais por
filhos portadores de necessidades especiais.

A problematica consiste em verificar se direito fundamental a
convivéncia familiar deve ser assegurado em razao do direito absoluto
da pessoa em desenvolvimento para permitir o planejamento familiar
estavel e estruturado?

A hipotese se vera confirmada pelo cotejo dos arts. 5° e 227 da
CF/88 e das Leis n. 12.764/12, 13.146/15, 8.112/90 (alterada pela Lei
n. 13.371/2016) e a Lei n. .8.069/90 (ECA). Esse direito, muito embora
regulamentado, carece de uma politica publica efetiva e real, mais
precisa inclusiva que veja as diferencas e as trate com necessarias a
preservacao da condi¢do e necessidade de cada familia que algum
com particularidade especial. Acompanhando isso, o Legislativo deve
buscar acompanhar, legislar e estabelecer as ferramentas para os
demais poderes agirem. E enfim, o Poder Judiciario vem a pavimentar
esse acesso dessas familias para permitir o acesso aos direitos e
terem uma convivéncia familiar saudavel.

Esse mote, justifica a escrita desse trabalho para o fim de mostrar
a relevancia e a imprescindibilidade da introjecdo de fato do direito
fundamental a convivéncia familiar, para que a inclusdo nao seja
apenas figura de retorica.

A descricdo inicia-se com a tratativa dos direitos constitucionais
e legais. Em um segundo momento aborda-se os direitos sociais
relativos a convivéncia familiar e, por ultimo, a

Ao final da andlise do tema, valer-se-a do principio da dignidade da
pessoa humana, como alerta e choque de realidade a toda autoridade
responsavel e ocupante de cargo de poder para que ndo descuide
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desse direito fundamental que é essencial para a consecuc¢do da vida
digna das pessoas portadoras de necessidades especiais.

Direitos sociais: aspectos constitucionais e legais.

A Carta Magna de 19882 conceitua os direitos sociais, como sendo:
“Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do. ”

A definicao constitucional dos direitos sociais mostra que o objeto
compreende um conjunto de necessidades basicas e essenciais
para que o ser humano possa se estabelecer e viver de modo digno,
dispondo-se em normas de carater programatica. Contempla, por
Obvio, o principio da dignidade da pessoa humana3.

De acordo com os escélios de Nunes Junior* ao tratar sobre os
direitos sociais fundamentais, compila que :

(...) ao se falar em direitos sociais, aborda-se necessariamente
uma pletora de direitos, cujas composturas juridicas, ndo obstante
marcadas por uma identidade de objetivos, ndo se apresentam com
a mesma natureza.

Os direitos sociais, com efeito, envolvem uma ampla seara de
direitos, como, por exemplo, os de protecdo do trabalho, o direito
de saude e o direito de educacdo. Naqueles florescem disposi¢des

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccive
il_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso: em 03 ago. 2019.

3 O principio da dignidade humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil expressamente previstos na CR/88 (art. 1°, lll), vincula todo o ordenamento juridico a
sua orientagdo (todo o Direito brasileiro deve mover-se a sua dire¢do). Também foi positi-
vado pelo projeto do CPC, que o listou como um dos principios que devem ser observados
pelo juiz ao aplicar a lei (art. 6°). Disponivel em: https://elpidiodonizetti,jusbrasil.com.br/
artigos/121940203/principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-art-6-do-projeto-do-novo-
cpc. Acesso em 03 ago.2019.

4 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direitos sociais. Enciclopédia jurfdica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
verbete/54/edicao-1/direitos-sociais. Acesso em: 03 ago. 2019.
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como as que limitam a jornada de trabalho, impdem pisos salariais
e asseguram participagdo nos lucros da empresa, mas também
outras que indicam a existéncia do direito de greve e do direito
de sindicalizagdo, além de outras formas organizatérias mais
especificas.

E visivel certa assincronia entre os direitos citados. O direito a saude
e o direito a educacdo, de fato, exigem do Estado uma atividade
prestacional, que deve ser materializada em servigos publicos.
Ja quando falamos em pisos salariais ou em limitacdo da jornada
de trabalho, cogitamos do Estado em uma atividade normativa e
reguladora, é dizer, de interven¢do no dominio de relagdes privadas,
normatizando e regulando tais relacdes.

Muller afirma que : “O art. 19 da Lei n. 8.069/90, assegura a toda
crianga e adolescente o direito de ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurando a
convivéncia familiar e comunitaria, zelando por um ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes™.

Esse direito conforme Gueiros e Oliveira® apud Muller, tendo em
conta a condicao de pessoa em desenvolvimento, seja para a crianga e
o adolescente, na relacdo pais/filhos, é premissa que acarreta o direito
a convivéncia familiar, o qual deve ser garantido tanto aos filhos, como
também aos pais, e assim:

E fundamental defender o principio de que o lugar da crianca é na
familia, mas é necessario pensar que essa é uma via de mdo dupla
- direito dos filhos, mas também de seus pais- e, assim, sendo,
deve ser assegurado a crian¢a o direito de convivéncia familiar,
preferencialmente na familia na qual nasceu, e aos pais o direito
de poder criar e educar os filhos que tiveram do casamento ou
de vivéncias amorosas que ndo chegaram a se constituir como
parcerias conjugais.

5 MULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: a protecdo integral de criangas e ad-
olescentes no Brasil. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9619. Acesso em: 15.06.2019.

6 GUEIROS, Dalva Azevedo; OLIVEIRA, Rita de Cassia Silva apud MULLER. Direito a con-
vivéncia familiar. In: Revista Servico Social e Sociedade. Sdo Paulo: Cortez Editora. Ano XXV,
n.81, p.117-134, mar. 2005. p.118.
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Em avanco no trato juridico dessa premissa quanto o direito a
absoluta prioridade do convivio familiar e, no contexto fatico, busca
equaciona-lo com a existéncia de um ambiente de trabalho sadio,
previsivel e estavel para melhor planejamento do tempo familiar. O
fundamento como dito esta no art. 19 do ECA’. Pois bem:

Vide Principio 6°, da Declaracdo dos Direitos da Crianga, de 1959;
arts. 9° e 18, da Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianga, de
1989; arts. 226 e 227,caput, da Constituicdo Federal e arts. 4°, caput,
87, incisos VIl e VII, 88, inciso VI, 90, incisos | a Ill, 100 caput, segunda
parte e par. Unico, inciso IX, 101, incisos I e IV, 129, incisos | a IV e 208,
inciso IX, do ECA. Trata-se de um dos direitos fundamentais a serem
assegurados a todas as criancgas e adolescentes com a mais absoluta
prioridade, tendo a lei criado mecanismos para, de um lado (e de
forma preferencial), permitir a manutencéo e o fortalecimento dos
vinculos com a familia natural (ou de origem) e, de outro, quando
por qualquer razdo isto nao for possivel, proporcionar a insercao
em familia substituta de forma criteriosa e responsavel, procurando
evitar os efeitos deletérios tanto da chamada “institucionaliza¢do”
quanto de uma colocac¢do familiar precipitada, desnecessaria e/ou
inadequada.

Com efeito, a luz da CF/88, das Leis n. 13.146/15 e 12.764/12 e o
ECA (8.069/90), maxime a situacdo, natureza e responsabilidade da
atividade jurisdicional do Magistrado que lhe causa natural stress, ainda
num quadro em que esse se vé também na condicdo de pai de filho(a)
com necessidades especiais, advém ainda com mais intensidade a
necessidade de tutela do direito fundamental da convivéncia familiar.

Importante destacar, a Lei n. 8112/90, alterada pela Lei n. 13.370,
de 12 de dezembro de 2016 com vistas a alterar o 83° do art. 98
da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e estender o direito a
horario especial ao servidor publico federal que tenha cénjuge, filho
ou dependente com deficiéncia de qualquer natureza e para revogar

7 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, lideara Amorim. Estatuto da crianca e do ado-
lescente anotado e interpretado. 6% ed. Curitiba ..Ministério Publico do Estado do Parana.
Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do Adolescente, 2013. Disponiv-
el em: http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/eca_anotado_2013_6ed.
pdf. Acesso em: 15 jun. 2019.
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a exigéncia de compensacdo de horario.

E com ja exposado, a conciliagdo desse direito fundamental
absoluto da convivéncia familiar somente serd exequivel se o
magistrado tiver condi¢cdes de planejar sua rotina de trabalho, com
vistas a permitir sua presenca e acompanhamento a rotina do filho
com necessidades especiais.

E esse acompanhamento por ser decorrentes das premissas
citadas: CF/88, das Leis n. 13.146/15 e 12.764/12 e o ECA (8.069/90)
e a Lei n. 8.112/1990 (alterada pela Lei n. 13.370/2016), assume a
natureza juridica de direito fundamental absoluto.

2. O direito fundamental a convivéncia familiar:

O direito fundamental é uma condicdo de garantia posta a
disposicdo dos cidaddos contra o proprio Estado, previsto na
Constituicdo Federal, e também em face dos demais componentes
humanos, sendo, portanto, mais rigido seu processo legislativo de
mudanca.

De acordo com Sarlet?, entende-se por direitos fundamentais:

Assim, para a compreensdo do conceito de direitos fundamentais
adotado pela CF, que aderiu a tradicdo que acabou em grande
parte se consolidando no direito constitucional ocidental, é preciso
retomar o fato de que direitos fundamentais sdo em primeira linha
direitos constitucionalmente reconhecidos e ao menos em tese
como tais assegurados, compartilhando, portanto, da supremacia
hierarquica comum as normas constitucionais em geral.

De largada, é importante compreender a convivéncia familiar
estd como um direito social fundamental com lastro nos arts. 226 e

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Conceito de direitos e garantias fundamentais. Enciclopédia ju-
ridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz
Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr.,
Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Séo
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclot
pediajuridica.pucsp.br/verbete/67/edicao-1/conceito-de-direitos-e-garantias-fundamen-
tais. Acesso em: 17 abril. 2019.
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227, ambos da Constituicdo Federal®. De acordo com a Constituicao

Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

(...)

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relag8es.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo

de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: Grifou-se.

SILVA, MELLO e AQUINO', acrescentam que a familia é:

O aporte afetivo fundamental para o desenvolvimento infanto-
juvenil e para a saude mental dos individuos; a absorcao de valores
éticos e de conduta; bem como a introduc¢do das criangas na cultura
da sociedade em que estdo inseridas.

A tutela a familia ndo pode ser algo apenas positivado no sistema
legislativo, mas uma realidade efetiva, revelado por meio de uma
politica de Estado.

Além de ser uma questao de ordem legal e constitucional, hoje
existem leis que regulamentam essa condicdo de prioridades. O

9 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccive
il_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso: em 03 ago. 2019.

10 SILVA, Enid R. A;; MELLO, S. G. e AQUINO, L. M. C. Os abrigos para criancas e adoles-
centes e a promogdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria. In: SILVA, Enid R. A.
(Coord.). O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos para criancas e adoles-
centes no Brasil. Brasilia: IPEA/CONANDA, 2004. p. 209-242.
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Estado precisa dar uma atencao especial aqueles que sao pais/maes
com filhos acompanhados de necessidades especiais, na medida
em que exige uma dedicacdo exclusiva, carecendo da convivéncia
familiar e vice-versa. Ao conciliar essa condicdo com a necessidade
familiar, qualifica-se um ambiente mais estavel e saudavel tanto na
vida profissional quanto profissional.

Nesse sentido, o 6° principio enunciado na Declara¢do Universal
dos Direitos da Crianga de 1959

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa do amor e compreensao. Criar-se-3,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos
pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e seguranca
moral e material; salvo circunstancias excepcionais, a crianga de
tenra idade n&do sera apartada da mae. A sociedade e &s autoridades
publicas cabera a obrigacdo de propiciar cuidados especiais as
criancas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados
de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda social e de outra
natureza em prol da manutencdo dos filhos de familias numerosas.

Como sujeito desse contexto, é muito dificil conciliar essas
grandezas, por isso a concessao ou a flexibilizagdo de um olhar mais
humanizado para familia que tem alguém com necessidade especial
para que tenha a condicdo e o equilibrio para dar conta do seu
trabalho e ao mesmo tempo conceder atencdo necessaria a familia
fragilizada, é essencial para melhor planejamento.

Dentro do nucleo do direito fundamental social da familia, esta o
microssistema da convivéncia familiar.

E importante frisar que a convivéncia familiar também esta inserida
no cerne do direito fundamental e, portanto, goza da mesma natureza
juridica e prerrogativa. A esse respeito escreve BRAGA aduzindo que'%

11 Universidade de Sdo Paulo — USP. Bibioteca Virtual de Direitos Humanos. Declaragdo
dos Direitos da Crianca - 1959.  http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crie
an%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-crianca.html. Acesso em 04 ago. 2019.

12 BRAGA, Cinara Vianna Dutra. Direito Fundamental Constitucional a convivéncia familiar
e comunitaria e acolhimento institucional. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre,
n. 76, jan. 2015 - abr. 2015. p. 23.
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Neste diapasdo, temos no Brasil, constitucionalmente assegurado,
o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria,
excepcionalmente sendo as criancas e adolescentes inseridos no
acolhimento institucional quando seus direitos fundamentais s&o
violados ou estejam em risco de violagdo, devendo a autoridade
judiciaria competente, a cada seis meses, no maximo, reavaliar,
com base em relatério elaborado por equipe interprofi ssional ou
multidisciplinar, a situag¢do do acolhido, decidindo pela reintegragao
familiar ou coloca¢do em familia substituta.

Cuidando da convivéncia familiar, por meio da tutela aqueles que
sdo acometidos de necessidades especiais, as Leis ns. 12.764/12"3 e
13.146/15" tratam, respectivamente, da Politica Nacional de Protecao
dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o
§32doart.98dalein®8.112,de 11 de dezembro de 1990; e a segunda
da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia).

As ponderacdes de Lima'™ merecem destaque:

Ndo ha duvida de que, no Brasil, muitos dos direitos e garantias
constitucionalmente tutelados ndo chegam a ser implementados,
demonstrando-se crescente contradi¢do, que deixa a margem
centenas de brasileiros que ndo conseguem ter seus direitos
minimos de cidadania assegurados.

A convivéncia familiar apesar de reconhecidamente direito

7

fundamental ainda ndo é uma realidade despertada nos agentes
publicos, em que pese o dever constitucional e legal, muito menos ha
qualquer encorajamento ou iniciativa de implementac¢ao dessa figura
juridica, por meio de politica publica para acolher e incluir também

13 BRASIL. Lei n. 12.764 de 27 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Pro-
tecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o 8 30 do art. 98
da Lei n0 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112764.htm. Acesso em 17 abril.2019.

14 BRASIL. Lei n. 13.146 de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/I12764.htm. Acesso em 17 abril.2019.

15 LIMA, Maria Cristina de Brito. A educagdao como direito fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 10.
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a familia com pessoas diagnosticadas com algum transtorno ou
sindrome.

Arealizacdo desse passo vai ao encontro do principio da dignidade
da pessoa humana' no atendimento socioeducativo; no entanto,
a ndo efetivacdo de um direito garantido acarreta violacdo a esse
mandamento. A Declara¢do universal dos direitos humanos e na
Constituicdo Federal de 1988 pautam esse tema. Conforme os dizeres
de Strelhow”:

Todo o processo de busca por espaco social ainda continua
e necessita de uma luta constante. Muitas conquistas foram
alcangadas e estdo respaldadas na forma da lei. Porém, este é um
processo lento e ainda demanda muita luta. Precisamos avancar
principalmente no que diz respeito a efetivacdo destes direitos
garantidos legalmente para que as pessoas com deficiéncia - as
quais as pessoas com autismo constituem uma parcela significativa -
gozem de vida plena. E de fundamental importancia que a sociedade
transforme seu discurso inclusivo em praticas que assegurem a
participacdo democratica destas pessoas no ambiente social, e que
principalmente, os ambientes sociais estejam adequados as suas
necessidades especificas.

Com efeito, cuidando da importancia da tutela e da realidade do
direito fundamental da convivéncia familiar, SILVEIRA; MEDEIROS e
MERIGO' descreve sobre esse ponto do tema:

A importéncia deste direito fundamental estd garantida em
legislacdes e normativas nacionais e internacionais, neste sentido, a

16 KAPPLER, Camila Kuhn Kappler, KONRAD, Leticia Regina. O principio da dignidade
da pessoa humana: considera¢Bes tedricas e implicacbes praticas. Revista Destagues
Académicos, Lajeado, v. 8, n. 2, 2076. ISSN 2176-3070. Disponivel em: www.univates.br/
revistas. Acesso em: 22 abr. 2019.

17 STRELHOW, Thyeles Borcarte. A dignidade humana da pessoa com autismo. Revista
Eletronica Espaco Teoldgico ISSN 2177-952X. Vol. 6, n. 10, jul/dez, 2012, p. 44-60.
https://revistas.pucsp.br/index.php/reveleteo/article/download/13135/9651. Acesso em:
22 abr. 2019.

18 SILVEIRA, Andreia Cimone da Silveira; MEDEIROS, Valéria Medeiros; MERIGO, Janice.
Direito a convivéncia familiar e comunitaria e a nova lei de adog¢do: algumas consideragdes.
Disponivel em: http://egem.org.br/wp-content/uploads/2016/01/DIREITO-A-CONVIVENE
CIA-FAMILIAR-E-COMUNITARIA-E-A-NOVA-LEI-DE-ADOCAQ.pdf. Acesso em 04 ago.2019.
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concepcado de convivéncia familiar e comunitaria é idealizada como
algo primordial para o desenvolvimento de criancas e adolescentes,
sendo que ela deve estar associada ao seu contexto sociocultural e
principalmente a sua familia.

Ao se estudar a importancia, este escritor vem apresentar a
justificativa do tema, que o objetivo de cuidar e estudar a tutela das
pessoas com necessidades especiais é assegurar que o principal
ambiental de convivéncia esteja plenamente ajustado e estruturado,
com vistas a evitar prejuizo ao seu desenvolvimento.

Dependentes com necessidades especiais: aspectos
jurisprudenciais.

Para introduzir como um caso concreto, apresentou os termos
do ac6rddo do STF-MANDADO DE SEGURANCA 27.958 do DISTRITO
FEDERAL, ao tratar da quebra da solu¢do de continuidade do
magistrado, referindo-se a inamovibilidade, calha com a hipétese em
testilha notocante a autorizar a permanéncia em determinada unidade
jurisdicional, na forma analégica a situacdo da inamovibilidade, para
garantia da estabilidade do direito constitucional do equilibrio e saude
da convivéncia familiar, mediante a possibilidade de planejamento do
magistrado.

Como amostra do trabalho, e mostrando a importancia do
cuidado da saude dos responsaveis pelas pessoas acometidas de
necessidades especiais, a pesquisa solicitada pela AMB, ressalta-se a
necessidade de preservacao do ambiente familiar do magistrado. Com
efeito, obteve-se a conclusdo de que os magistrados, sendo em 90%
dos julgadores acreditam estar mais estressados que magistrados
no passado; levantamento também apresenta dados sobre pratica
de atividade fisica, transtornos psicolégicos e atividades que aliviam
rotina de trabalho da magistratura™.
mwizes brasileiros pensam que magistratura esta mais estressante do que no
passado. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1296099,91041-Juizs

es+brasileiros+pensam+que+magistratura+esta+mais+estressante+do. Acesso em: 15 jun.
2019.
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A garantia da convivéncia familiar € um direito que se encontro
dentro do objeto do principio da dignidade da pessoa humana, tratado
na Declaracdo Universal dos direitos®® humanos e na Constituicao
Federal de 1988.

Dai o compromisso publicos dos poderes republicanos também
deve ultrapassar as linhas descritas nos itens institucionais de missao,
visdo e valores, conforme pontua a Declara¢do universal de direitos
humanos?' e a Constituicdo Federal.

Nos termos da Lei n. 13.146/15% (Lei Brasileira de Inclusdo -
Estatuto da Pessoa com deficiéncia), em seu art. 2° exara o que é 0
conceito de deficiéncia, objeto de alcance de trabalho, nos seguintes
termos:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas

Esse diploma legal é extenso e programatico nas disposicdes
dos direitos assegurados a pessoa consideradas deficientes nos
termos da referida Lei. Apesar disso, a jurisprudéncia ainda é timida,
necessitando de maior alcance do tema no ambito dos Tribunais e
maior sensibiliza¢cao do Poder Judicidrio como um todo.

Nesse espeque COSTA e BRANDAO reforga dizendo que?:

N&o had como se ter certeza da melhor alternativa. Muitas dlvidas ha

20 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunit)
das.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em: 04 ago. 2019.

21 ONU. Organizactes das na¢des unidas. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em 22 abr.
2019.

22 BRASIL. Lei n. 13.146 de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da

Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112764.htm. Acesso em 17 abril.2019.

23 COSTA, Aline Maria Gomes Massoni da; BRANDAO,Eric Scapim Cunha. As alter-
acBes promovidas pela Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da pessoa com deficiéncia) na teo-
ria das incapacidades e seus consectarios. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/docus
ments/10136/3543964/artigo-interdicao.pdf. Acesso em: 04 ago. 2019.
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a respeito da Lei n® 13.146/2015 e como sua aplica¢do influenciara
avida das pessoas.

Ndo existem entendimentos doutrinarios ou jurisprudenciais
consolidados a respeito do tema, que, alids, é extremamente
recente. Somente o cotidiano, isto é, a pratica podera dizer se o
art. 85 da Lei n° 13.146/2015 é benéfica a todas as pessoas, ou, se
0 caso é de realmente de admitirmos a curatela total quando for
necessario.

O Poder Judiciario, por sua natureza e sede, é onde as pessoas
devem buscar a salvaguardas de seus direitos. Aqueles que possuem
necessidades especiais, em razao da condi¢do, gozam de prioridade
absoluta, e devem encontrar no Estado-Juiz a esperanca de ver
revelados seus direitos explicitos e implicitos, a despeito da ineficiéncia
das politicas publicas estatais.

O Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, em recente acordao,
assentou sobre o assunto, resguardando o principio da protecdo
integral da crianca e do adolescente:

Agravo de Instrumento. Antecipagdo de tutela. Requisitos. Presentes.
Direitoaeducag¢do. Garantia constitucional. Alunos com necessidades
especiais. Principio da protecdo integral da crianca e do adolescente.
Prevaléncia do interesse do menor. Recurso a que nega provimento.
1. Presentes os requisitos da antecipa¢do de tutela previstos no
art. 300 do Novo Cédigo de Processo Civil, devida a manutencdo da
decisdo que deferiu de tal medida.

2. Em regra, indevida a ingeréncia do Poder Judiciario sobre o
Executivo; entretanto, ante situacBes excepcionais de reiteradas
praticas omissivas, com nitida inércia da Administracdo, bem
como constatada que a demora da presta¢do implicard danos
permanentes a sujeitos detentores de prote¢cdo especial dada
pela Constituicdo Federal - criancas e adolescentes - mostra-
se cabivel a determina¢do de medidas por parte do Judiciario.
3. Recurso a que se nega provimento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO, Processo n°0801972-56.2018.822.0000,
Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, 1* Camara Especial,
Relator(a) do Acérdao: Des. Eurico Montenegro, Data de julgamento:
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01/07/2019.

E igual esforco constitucional e infraconstitucional, a corte de
Justica Estado neste Estado exarou relevantissimo acorddo sobre a
tutela do direito do professor-mediador para algumas pessoas com
necessidades especiais que dependem desse personagem para a
efetiva inclusdo escolar. Pois bem:

Mandado de seguranga. Ensino especial. Professor auxiliar.
Necessidade. Portador de necessidades especiais.

Aregra legal garante que a educacdo é direito fundamental de todos
e dever do Estado para assegurar o ensino igualitario e condi¢des
para o acesso e permanéncia do aluno na escola, resguardando
o desenvolvimento aos portadores de necessidades especiais,
disponibilizando professor auxiliar quando necessario. Seguranca
concedida.

MANDADO DE SEGURANCA, Processo n°0801202-68.2015.822.0000,
Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, 1* Camara Especial,
Relator(a) do Ac6rddo: Des. Oudivanil de Marins, Data de julgamento:
17/04/2019.

Aexemplodalein.8.112/90%, emseu 83°do art. 98 (alterado pela
Lei n° 13.370, de 12 de dezembro de 2016%°), que prevé a concessao
de horario especial ao servidor que tenha filho com deficiéncia,
independente de compensacdo de horario e sem prejuizo do
exercicio do cargo, consignando que a Constituicdo estabelece, nos
arts. 5° e 227, a prioridade absoluta da crianca e consonancia com o
principio da igualdade.

Nessa esteira, a pesquisa apresenta o0s seguintes casos
jd decididos e reconhecidos pela juridica, na qual revelou a
24 BRASIL. Lei n. 8.112 de 11 de dezembro de 1990. Disp8e sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundac¢8es publicas federais.).

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm. Acesso em 05 ago.
2019.

25 BRASIL. Lein. 13.370 de 12 de dezembro de 20716. Altera o 830 do art. 98 da Lei no
8.112, de 11 de dezembro de 1990, para estender o direito a horario especial ao servidor
publico federal que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia de qualquer na-
tureza e para revogar a exigéncia de compensacdo de horario). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm. Acesso em 05 ago. 2019.
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preocupa¢do com a prioridade absoluta da crianca para servir
da base na tutela do direito fundamental da convivéncia
familiar. Pois bem: Processo n° 0800056-88.2014.8.12.0037(Fonte:
Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul), Processo:
0000678-17.2018.5.17.0121(Informacgbes: TRT 172 regido), Processo:
0074069-08.2017.8.19.0000 (Fonte: 3% Camara Civel - TJRJ), Recurso
Inominado n°0004618-12.2016.8.01.0070 (2® Turma Recursal dos
Juizados Especiais da Comarca de Rio Branco).

A razdo dessa mudanca na jurisprudéncia, revelando a nova
expressao do Poder Judiciario quanto ao cuidado das pessoas que
possuem necessidades especiais, bem como de suas respectivas
familias, € muito importante e atenta para seu papel social e
constitucional. Isso equaciona o desiquilibrio, em parte, torna visivel
pessoas que a sociedade preconceituosamente faz questdo de nao
deixar ser revelada.

Nesseponto,acitacdodojornal Estadao?¢contribuidesobremaneira
para contextualizar a aflicdo das familias, principalmente pais, quanto
a dificuldade no conciliar o trabalho e familia, sem prejuizos dos lagos
sociais:

Pessoas que tém o Transtorno do Espectro Autista (TEA) ainda sdo
pouco compreendidas e, muitas vezes, aglomeradas na categoria
da deficiéncia intelectual, sem avaliagdo especializada ou mais
detalhada sobre suas habilidades, caracteristicas ou dificuldades. Ha
também o estigma da ‘superinteligéncia’, frequentemente abordada
em filmes, seriados, novelas e outras obras de fic¢do.

Para quem cria uma crianga com autismo, a rotina pode ser bastante
intensa, seja pela frequéncia em terapias, por necessidades médicas,
para atividades recreativas ou fortalecimento educacional.

Por isso, € comum que mdes e pais de criancas com autismo
abandonem a vida profissional para cuidar de seus filhos em tempo
integral. Quando isso ndo é possivel - muita gente tem de trabalhar
para pagar as contas - costuma ser dificil conciliar o cotidiano
pessoal com as exigéncias do emprego.

26 BRASIL. ESTADAO. Reducdo do horério de trabalho para quem tem filho autista.
https://brasil.estadao.com.br/blogs/vencer-limites/reducao-do-horario-de-trabalho-pa-
ra-quem-tem-filno-autista/. Acesso em: 05 ago. 2019.
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Assim, é o que vivenciam as familias de Autistas, Down’s e
tantos outros casos que precisam trabalhar e buscam conciliar com
convivéncia familiar necessaria para o desenvolvimento do tutelado,
em meio ao planejamento exaustivo de terapias e outras tantas
atividades necessarias. Enfim, a mudanca de olhar, em especial
do Poder Judicidrio que deve se estender para os demais Poderes
(Executivo e Legislativo) esta passando da hora de acontecer.

Muitas familias estdo sem vozes e invisiveis nesse contexto e
precisa de o Estado reconhecé-las e inseri-las em politicas publicas
continuas e ininterruptas, e a sociedade mudar a forma de tratamento
e se despir do preconceito para se formar relacdes humanas mais
saudaveis e solidarias.

Consideracdes Finais

O estudo e compreensdo da importancia da convivéncia familiar,
natureza juridica de direito fundamental, nos leva a varias reflexdes,
verificado pelo desenvolvimento do tema.

Primeiramente, a Constituicdo Federal cuidou de tratar disso como
um direito fundamental no art. 227. No art. 6°, do mesmo diploma,
os direitos sociais se referem ao convivio familiar, pois estabelecem
a todo cidaddo as minimas condi¢8es para que seja reconhecida a
figura descrita no principio da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se a grande importancia do papel de cada poder
Republicano.

O Poder Executivo em sua missdo de criar e executar as politicas
publicas de inclusdo em todas as areas.

O Poder Legislativo para editar e regulamentar instrumentos
legislativos efetivos e eficazes para que o Estado poder se amparar
ao tratar os casos de familiares de dependentes com necessidades
especiais, observando-se os termos do art. 5° da Carta Constitucional.

O Poder Judiciario, salvaguarda e ponte de acesso aos direitos
e, a0 mesmo tempo, mecanismo de execucdo de direitos e politicas
publicas ndo implementadas por diversas razdes.
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A sociedade, nesse contexto, tem o dever de respeitar e buscar
tratar com respeito, reconhecendo que distincdo além de ser um
direito constitucional, é um muito mais um direito supranacional
(humanidade).

Fechando as hipoteses, a convivéncia familiar é exequivel quando
se equilibrio a necessidade de trabalho e o trato com o planejamento
familiar especial, cuja nesse estudo encontrou-se sua natureza e
base juridica na Constituicdo e, portanto, direito fundamental e nas
leis infraconstitucionais (Leis ns. 12.764/12, 13.146/15, 8.112/90,
13.370/2016 e a 8.069/90).

Aos que dependem de restri¢bes no trabalho para harmonizar
a convivéncia familiar e o planejamento pessoal, os instrumentos
legislativos e a jurisprudéncia tem caminhado nesse sentido para Ihes
conferir amparo na busca da tutela desse direito.

Enfim, o reconhecimento da convivéncia familiar, enquanto direito
fundamental, assume o conddo de maxime do principio da dignidade
da pessoa?” humana, na medida em que a ndo observancia auténtica
desse planejamento pessoal diferenciado exige mais dos pais e da
familia, sendo imprescindivel completamente para o conhecimento
e desenvolvimento daqueles com transtorno ou sindrome. E a
compreensdo da dignidade pressupde o equilibrio e paridade para
que todos nesse contexto possam receber as mesmas oportunidades
em igualdade de condicdes.

27 STRELHOW, Thyeles Borcarte. A dignidade humana da pessoa com autismo. Revista
EletrOnica Espaco Teoldgico ISSN 2177-952X. Vol. 6, n. 10, jul/dez, 2012, p. 44-60. Disponiv-
el em: http://revistas.pucsp.br/index.php/reveleteo. Acesso em: 22 abr. 2019.
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REESTRUTURAGAO DA RELAGCAO CONJUGAL
Terapia Familiar Sistémica Breve

Jucerlania da Silva Reinaldo Ribeiro
Philiane Ferreira Paulino da Silva

RESUMO

O presente artigo é resultado de uma experiéncia sistematica no
atendimento em terapia familiar de abordagem sistémica, realizado
como parte integrante do Curso de Formacdo em Terapia Familiar e
de Casais pelo CEFATEF - Centro de Estudos Terapéuticos da Familia,
oferecido pela Escola da Magistratura de Rondénia - EMERON - aos
analistas judiciarios de seu quadro, assistentes sociais e psicologos,
no ano de 2019. Consiste na analise dos resultados dos atendimentos
sociais realizados sob orientacdo dos professores do CEFATEF, a luz
da Teoria Sistémica e das Escolas de Terapia Familiar: Estrutural;
Estratégica e Transgeracional. O caso abordado trata-se de uma
familia que buscou ajuda devido aos constantes conflitos conjugais
que os levaram a consdierar a decisdo da separac¢ao. Foram realizadas
oito sessGes com a familia composta pelo casal e um filho de oito
anos. A queixa inicial foi a dificuldade de relacionamento entre o
casal, que traziam questdes de suas familias de origem para a familia
nuclear. Como resultado do processo terapéutico destacou-se o
reestabelecimento de uma comunica¢do mais funcional entre o casal
e a reestruturacao dos subsistemas conjugal e parental.

Palavras-Chave: Familia, Terapia Familiar, Estrutural, Estratégica,
Trangeracional.
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Introducgao

Observa-se que a familia é a instituicdo social que expressa, de
forma mais direta, os reflexos das transformagdes societarias mais
recentes. O grande avanco tecnolégico e médico; a presenca da
mulher no mercado de trabalho e o consequente aumento nos niveis
de emancipacao feminina; a valorizacdo da infancia e adolescéncia
ganhando maior espaco publico e privado; 0 aumento da expectativa
de vida; a garantia de insercdo social de pessoas com necessidades
especiais; a liberdade afetiva garantida desde a lei do divorcio e
0 posterior reconhecimento das unifes de pessoas do mesmo
sexo; sdo aspectos das relagBes sociais que expressam algumas
dessas transformacgdes no sistema social, e que estdo diretamente
relacionadas ao funcionamento das familias. Tudo isso reflete de
forma direta no campo juridico, onde muitas dessas rela¢des sao
expressas em forma de conflitos e demandas juridicas.

Nesse processo de transformag¢des, muitas vezes a familia
é colocada como grande (ou mesmo a Unica) responsavel por
questdes sociais problematicas. Dessa forma, incide sobre ela o
peso do direcionamento do desenvolvimento societario de todo um
sistema social mais amplo, do qual faz parte. O Estado, a religido, a
justica, e, principalmente, a midia e 0 mercado, sdo sistemas sociais
poderosissimos que imprimem seus valores no mundo, nas formas
de vida das pessoas, na construcdo de suas subjetividades, e nas
familias.

Contudo, numa perspectiva de reflexdo quanto as possibilidades
de intervencdo e elaborac¢do de tais questdes familiares complexas
no campo juridico, destaca-se que a Abordagem Sistémica apresenta-
se como um caminho de grandes possibilidades na promocdo do
proprio desenvolvimento societario mais justo e igualitario. Nesse
bojo, destaca-se de forma mais especifica a Terapia Familiar Sistémica
como instrumento para os analistas judiciais, assistentes sociais e
psicélogos inseridos nesse campo.

As intervenc¢des em instituicdes mais rigidas e abrangentes, como
o Estado e o mercado, tdo potentes na construcdo de subjetividades,
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tornam-se quase inalcancaveis para um profissional, restrito num
ambito de atuacao definido institucionalmente. Portanto, aabordagem
familiar apresenta-se como o espaco interventivo mais rico, promissor
e acessivel, pois é nesse sistema que somos demandados e permitidos
a intervir.

Para esses profissionais, assistentes sociais e psicélogos, a
abordagem familiar sistémica traz grandes avancos, pois além
de considerar o individuo em seu meio, em suas relagdes mais
profundas e essenciais (como ocorre na psicologia), abre espaco
para a intervencao diretamente nessas rela¢Bes. Essa abrangéncia
do alcance do trabalho terapéutico na terapia familiar configura uma
grande inovac¢do e ampliacdo das possibilidades de superagao efetiva
dos problemas apresentados pelas familias.

E para o servi¢o social fortalece um ambito de intervencdo ja
tradicional na profissao, instrumentaliza-o e constréi uma alternativa
a inserc¢do institucional restritiva.

Este artigo visa apresentar o relato de um atendimento clinico em
Terapia Breve, realizado durante o estagio supervisionado requisito
parcial para formacdo no curso de Terapia Familiar Sistémica,
que ocorreu no primeiro semestre de 2019. A fundamentacdo
tedrica teve como base, a Escola Contextual/Estrutural, conceito de
Salvador Minuchin, que enfoca a importancia da compreensado das
necessidades individuais dentro de uma estrutura familiar; a Escola
Estratégica Breve, no conceito de Jay Haley, que caracteriza o sistema
familiar como a luta pelo poder, e utiliza intervencdes ativas para
solucionar as problematicas apresentadas pelas familias; e a Escola
Transgeracional, utilizando as percepc¢des quanto a interferéncia das
vivéncias na familia de origem, desde a escolha do parceiro e criagdo
dos filhos por meio de herancas geracionais.

O objetivo especifico deste artigo é demonstrar a efetividade
da terapia familiar breve de abordagem sistémica no processo de
elaboracao das rela¢gdes familiares, numa interlocu¢cdao com o campo
juridico.

Utilizou-se como método a pesquisa qualitativa e interpretativa
embasada na Terapia Familiar Sistémica que possibilitou analise
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e a compreensdo das vivéncias da familia atendida, bem como, as
projecdes em seus relacionamentos atuais.

Foram realizados oito atendimentos mensais com a familia, sujeito
da pesquisa. As sessdes tiveram duracao aproximada de duas horas,
e todas as a¢des foram pautadas na perpectiva sistémica trabalhada
durante o curso de Terapia Familiar. Todos os nomes citados foram
substituidos como forma de proteger a identidade da familia.

A primeira parte do artigo apresenta um breve histérico da terapia
familiar sistémica e das escolas privilegiadas neste estudo, seguido
de um retrato da familia na contemporaneidade, influéncias da
familia de origem nas escolhas conjugais, crise conjugal, comunicagdo
funcional, e quest8es da construc¢do social e os papéis familiares. Para
entdo descrever os atendimentos realizados nas sess@es e analisar os
resultados obtidos.

Terapia Familiar Sistémica

A Terapia Familiar Sistémica surgiu na década de 50, e teve como
expoente o desenvolvimento do trabalho de um grupo de terapeutas
nos EUA, que majoritariamente estudavam formas de compreensao e
abordagens de pacientes com esquizofrenia, e suas familias. Ainclusao
das familias nesse processo veio em grande parte pela participacdo
dos Assistentes Sociais no tratamento clinico. Pelas especificidades de
sua area de conhecimento e trabalho desenvolvido, como a iniciativa
de entrevistar pai e mae ao mesmo tempo, na obtencao de um quadro
completo e preciso dos problemas familiares, esses profissionais sob
uma perspectiva mais ampla contribuiram significativamente para
0 processo de inclusdo das familias nos tratamentos (NICHOLS&
SCHWARTZ, 2007)".

A propria realidade atual também nos chama a atencdo. Entre os
lideres da terapia familiar, diversos sdo assistentes sociais, como:
Virginia Satir (Palo Alto, CA, EUA), Peggy Papp (New York), Lynn

1 NICHOLS, M. P.; SCHWARTZ, R. Terapia familiar: conceitos e métodos. 72 ed. Porto Alegre:
Artmed, 2007.
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Hoffman (EUA), Froma Walsh (EUA), Michael White (EUA), Olga
Silverstein (EUA), Betty Carter (EUA), Braulio Montalvo (EUA), Monica
McGoldrik (EUA), Clée Madanes (EUA) Ana Maria Nunes de Souza
(BR) e tantos outros. (Nichols & Schwartz, 2007:36).

A década de 1950 trouxe uma nova visdo da familia como um
sistema vivo, um todo organico. A terapia familiar sistémica teve
influéncia direta da Teoria Geral dos Sistemas desenvolvida por
Bertalanffy em 1940. Assim, de acordo com o pensamento sistémico,
o todo é considerado maior do que a soma das partes, e cada parte s6
pode ser entendida no contexto de um todo, assim, quando ha uma
mudanca em uma das partes, essa mudanca afetara todas as outras
partes. Isso acontece porque a familia funciona como um sistema
vivo, um complexo de elementos colocados em interacdo, agindo de
forma independente e ao mesmo tempo inseparavel.

Os conceitos da teoria sistémica, construtivismo e estruturalismo
foram sendo considerados, e passaram a respaldar novas abordagens
amplas e integradoras de atendimento familiar. Nathan Ackerman e
Gregory Bateson, com perfis diferentes e complementares, foram os
precursores desses estudos experimentais?.

Na década de 70, a terapia familiar encontrava-se em ampla expansao,
e alcancou diversos grupos e questdes, ultrapassando o publico
inicial de familias com membros esquizofrénicos. Hoje, suas diversas
possibilidades de compreensdo das familias e suas rela¢des, e os
instrumentos e técnicas de atendimento representam um rico arsenal
para todos os profissionais que recebem demandas complexas,
necessariamente construidas também pelas complexas tramas das
relagdes familiares.

Além de representar novas formas de superacdo das questdes
familiares, a Terapia Familiar Sistémica promove a revisao do lugar
do terapeuta na abordagem do problema. Minuchin, Whitaker e
demais precursores ressaltam constantemente em seus escritos que
o terapeuta deve lembrar sempre que é uma pessoa em relacdo com
outras.

Segundo esses autores, estdo necessariamente presentes no processo

2 Ibid, p.8.
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terapéutico as historias familiares também do terapeuta. E por isso,
sua postura deve ser de atenc¢do e autoanalise, posicionando-se como
um treinador, permitindo autonomia das familias, e abrindo espaco
na sessdo terapéutica para que as relag8es familiares se expressem e
seus membros assumam o papel central na promoc¢do da mudanca.
O terapeuta deve lembrar que o processo terapéutico € mais uma
interacdo humana, assim como as interacdes familiares que possam
causar sofrimento. E a seguranca nesse processo s6 é possivel com
seu proprio autoconhecimento. Dessa forma, somente um claro
reconhecimentodas particularidades doterapeuta e das caracteristicas
de cada abordagem terapéutica possibilita um respeito genuino pelo
carater unico e individual de cada familia3.

Escola Estrutural de Terapia Familiar Sistémica

A Escola Estrutural de Terapia Familiar Sistémica, que teve como
fundador Salvador Minuchin, baseia-se na teoria da estrutura e do
funcionamento familiar, ou seja, analisa as formas como a familia se
organiza e como seus membros interagem entre si e com 0 meio no
qual se relaciona, e parte do pressuposto de que o homem influencia
e é influenciado por seu contexto social.

Salvador Minuchin, nasceu na Argentina e emigrou para os Estados
Unidos, apds ter vivido um periodo em Israel. Trabalhou inicialmente
na cidade de Nova York, em uma escola para adolescentes com
problemas de conduta oriundos de familias pobres. Posteriormente
mudou-se para Filadélfia onde dirigiu uma das primeiras clinicas
especializadas em criancas. Ao longo da vida escreveu varios livros
abordando a Escola Estrutural de Terapia Familiar.

A estrutura familiar caracteriza-se pelos padrdes transacionais
repetitivos através dos quais os membros de uma familia interagem,
e que determinam quando e com quem se relacionam, regulando,
assim, o comportamento de cada componente do sistema. Conforme

3 Ibid, p.8.
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Minuchin4, os padrdes transacionais sdo mantidos por dois sistemas
de repressdo: através das regras universais que governam o modo
de organizacdo da familia, e através das expectativas geradas por
membros especificos da familia.

Partindo da concepc¢ao de familia como um sistema, ela pode
ser vista como um todo constituido de partes que interagem entre
si, gerando formas especificas de se relacionarem nessa interacao.
Cada individuo dentro de seu sistema familiar pode compor
diferentes subsistemas. Cada subsistema tem fun¢des especificas e
faz exigéncias especificas a seus membros, assim, o individuo podera
exercer niveis de poder diferenciados e aprender outras habilidades.
Os subsistemas podem ser formados por género, geragao, interesses
comuns ou pelo papel que desempenham, como por exemplo, “os
inteligentes da familia”, “os relaxados”, os “organizados”, etc.

Espera-se que umafamilia com subsistema saudavel sejacomposto
pelo subsistema conjugal (marido e esposa); pelo subsistema parental
(pai e mde); e pelo subsistema filial / fraternal (filhos e irmdos). Porém,
na pratica isso nem sempre acontece, embora certos padrdes sejam
comuns, as possibilidades de subgrupamentos sdo infinitas, como
uma mde pode formar um subsistema tdo fechado com seu filho
cacula que os outros sdo excluidos.

A familia e os subsistemas que a compdem sdao delimitados
por fronteiras, que sdo as regras necessarias para a protecdo e
manuten¢do da integridade do sistema, definindo quem participa e
como. Para que a familia funcione de forma adequada, as fronteiras
de seus subsistemas devem ser nitidas, permitindo que seus membros
desempenhem suas func¢des, contudo, definindo até onde cada um
pode ir e quem faz parte de qual subsistema.

Quando as fronteiras sdo difusas ou emaranhadas, ndo se
estabelecem limites claros, e todos podem invadir o espaco um do
outro. Existe um aumento de comunicacdo e preocupacdo entre
os membros familiares, de modo que o sistema pode apresentar
dificuldade em adaptar-se e mudar diante de situacBes estressantes.
Nas familias emaranhadas, os pais apresentam-se excessivamente

4 MINUCHIN, S. e FISHMAN, H. C. Técnicas de terapia familiar. Porto Alegre: Artes Médicas,
2003.
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zelosos, contudo, as criancas sao dependentes. Ou ainda, pais que nao
exercem cuidado sistematico compativel com a idade dos filhos, com
excessiva permissividade, também expressa indefinicdo de fronteiras
e funcionamento equilibrado dos subsistemas.

Quando as fronteiras sdo rigidas o limite interpessoal é fechado e
ha uma excessiva distancia emocional, com a comunicagao precaria
entre os subsistemas. A familia ndo consegue mobilizar apoio, ha
pouco afeto e pouca protec¢ado. Possibilita a independéncia, mas seus
membros carecem de sentimentos de lealdade e de pertencimento.
Os dois extremos de funcionamento das fronteiras indicam areas de
possiveis patologias.

De acordo com Minuchin5, as familias sofrem press&es internas
decorrentes dos ciclos evolutivos, e pressdes externas as quais exigem
gue seus membros passem por um processo de acomodacgdo. Estes
fatores estressores requerem que os membros da familia revejam
e transformem suas posicdes e intera¢des uns com os outros para
que possam evoluir e o sistema familiar mantido. Para esse autor
as familias funcionais se transformam e se reestruturam diante dos
estresses, para continuarem funcionando.

O terapeuta utiliza-se dos proprios recursos da familia para
conseguir sua transformacdo. Porém, quando as familias respondem
com rigidez a estas situagdes, é que ocorrem os padrdes disfuncionais.

O terapeuta de familia estrutural busca identificar padrdes de
comportamentos repetitivos e disfuncionais nos membros familiares
e as alternativas possiveis, analisando todo o contexto relacional da
familia, avaliando a flexibilidade de seus membros para as mudancas,
identificando em que estagio de desenvolvimento a familia se encontra,
e de que forma o sintoma apresentado pelo paciente identificado (PI)
mantém o padrdo familiar.

Escola Estratégica de Terapia Familiar Sistémica

A abordagem estratégica de Jay Haley6 um dos mais influentes

5 Ibid, p. 10.

6 HALEY, J. Psicoterapia familiar - um enfoque centrado no problema. Belo Horizonte: In-
terlivros, 1979.
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terapeutas estratégicos, tem como objetivo principal a promocgado da
mudanca na forma das familias se relacionarem, o que pode ocorrer
através de intervenc¢des voltadas a solucionar os problemas. Para
tanto, é fundamental que toda a familia compareca na primeira
entrevista, uma vez que o problema e a mudanca afeta e envolve todo
0 grupo.

Jay Haley desenvolveu um roteiro para a primeira entrevista com a
familia, onde o terapeuta se utiliza de quatro fases na sessao, as quais
sdo essenciais para o resultado positivo da terapia, ele diz que para
uma terapia terminar bem, deve iniciar bem, assim seguindo estas
fases ele organiza o primeiro atendimento.

A primeira fase é denominada social, pois € um momento de
cumprimentos e apresentacdes. Eimportante que o terapeuta mostre-
se cordial e busque deixar cada membro a vontade e confortavel,
uma vez que é previsivel certa resisténcia e desconforto inicialmente.
A segunda fase é a fase de discussao do problema, momento de
ouvir cada membro da familia sobre o problema. Isso pode ser feito
diretamente ou através de perguntas como: quais mudancas vocé
espera? Ouvir cada um é importante para estimular o envolvimento
de todos, conhecer o nivel de envolvimento no problema, e entender o
funcionamento hierarquico da familia. A préxima fase é da interacdo,
na qual os membros da familia poderdo conversar entre si sobre o
problema, mas é preciso estar atento para que todos participem e a
discussdo ndo se limite a apenas duas pessoas. Essa interacdo permite
gue o terapeuta observe o tipo de sequéncia nos comportamentos
dos membros familiares.

Apos essa interagdo, inicia-se a quarta e Ultima fase com a
explicitagdo do problema, em que o terapeuta solicita que cada
membro, inclusive criangas, expressem os objetivos e transformacdes
almejadas na terapia. E muito importante que esses objetivos sejam
colocados de forma clara, pois é o quando se estabelece o contrato
terapéutico’.

A partir dai, sera possivel tomar decisbes sobre os préximos
atendimentos e ajudar a familia a sair do discurso para agao, e, dessa

7 Ibid.
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forma, chegar as mudancas esperadas. Para tanto, sdo realizadas
Diretivas Terapéuticas, que consistem em tarefas prescritas as familias
para a promoc¢ao de mudancas de comportamentos; intensificacdo do
relacionamento com o terapeuta, tornando-os mais envolvidos com
a acdo. Para que as diretivas sejam cumpridas e, consequentemente
alcancem sua finalidade, é necessario que o terapeuta compreenda
qual o melhor tipo de diretiva deve ser prescrita para cada familia.

E preciso que a familia esteja motivada, o que pode acontecer quando
cada um acredita que receberd ganhos ao cumprirem a tarefa. Essa
motivacdo pode ser realizada através de uma abordagem direta ou
indireta. Naquela, “o terapeuta toma aquilo que captou sobre os
membros da familia na sessdo e usa o que é mais evidente e factual,
como base para persuadi-los a executarem a tarefa™.

Outro fator importante, é que as diretivas sejam prescritas de
forma clara e envolva todos os membros presentes. Ao pedir que a
familia revise o que cada um fara, o terapeuta facilita a compreensao
da tarefa e garante maior sucesso no cumprimento. Na préxima
entrevista, ele solicitard um relatorio sobre a tarefa, e, caso ndo tenha
sido executada, ou realizada de forma parcial, é imprescindivel que
ele ndo seja condescendente, mas ressalte os beneficios perdidos e os
ganhos a serem adquiridos na préxima vez que cumprirem.

A convivénciahumanarequer organizagdo, e para que elaaconteca,
€ necessario que as pessoas sigam um padrao de organiza¢do e
hierarquia. Em termos de hierarquia, existem comumente trés
geracdes: avos, pais e criancas. Em cada arranjo familiar, a hierarquia
pode variar, mas é preciso organizar a estrutura de forma a garantir
as posicdes primarias e secundarias. Ocorre a patologia quando a
organizagdo hierarquica esta confusa, e a pessoa ndo sabe quem é
seu igual ou quem é seu superior.

Para compreender esse funcionamento hierarquico, é necessario
observar a sequéncia, isto é, atos repetitivos entre as pessoas
num grupo organizado. Quando essa sequéncia é rigida, ocorre a
patologia, mas se a sequéncia muda, os individuos do grupo também

8 Ibid, p. 12.
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mudam. Nesse sentido, o objetivo terapéutico consiste em promover
a descontinuidade da sequéncia disfuncional repetitiva para impedir
que o ciclo continue e se perpetue. Consequentemente, surgirdao
mudancas na forma de se relacionar e se comunicar, pois o sistema
foi reorganizado®.

Escola Transgeracional de Terapia Familiar

Segundo Nichols e Schwartz'®, a Escola Transgeracional foi a
que mais contribuiu com a sistematizacao de conceitos tedricos que
fundamentaram os diversos recursos e praticas da Terapia Familiar
Sistémica. Seu maior expoente foi Murray Bowen, com destaque para
outros grandes agregadores ao tema como Nagy, Buber e Guerin.

Como muitos dos fundadores da terapia familiar, Murray Bowen
era um psiquiatra que se especializou em esquizofrenia. Entretanto,
diferentemente de outros, ele enfatizava a teoria em seu trabalho -
e, até os dias de hoje, a teoria de Bowen é o sistema de ideias mais
fértil que a terapia familiar ja produziu™.

Assim como a imensa maioria dos precursores da terapia familiar,
Bowen'?iniciou seus estudos com pacientes esquizofrénicos, e realizou
uma proposta altamente ousada a época, trazendo algumas familias
para o interior do hospital psiquiatrico. Bowen desenvolveu conceitos
de suma importédncia em sua pratica clinica, sdo seis conceitos
interligados: Diferencia¢do do Self, Triangulacdo, Projecdo Familiar,
Processo de Transmissdao Multigeracional e Posi¢cdo de Irmaos, que
serdo demonstrados a seguir.

A Diferenciacéo do self é um conceito elaborado por Bowen a
partir da observacdo da relagdo simbidtica entre maes e pacientes
esquizofrénicos, e expressa a necessidade de identificacdo e
pertencimento, individualidade e autonomia de todo o ser humano.

9 Ibid, p. 12.
10 Ibid, p. 8.

11 NICHOLS, M. P.; SCHWARTZ, R. Terapia familiar: conceitos e métodos. 72 ed. Porto Ale-
gre: Artmed, 2007, p. 48.

12 BOWEN, M.. Terapia Familiar na Pratica Clinica. Bib. de Psic. Descleé de Brourr. 1989.
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Mas, que nas relagdes familiares podem ganhar configuracbes
disfuncionais. Segundo o autor, os relacionamentos humanos
sdo impulsionados por duas forcas de vida que se equilibram:
“individualidade e proximidade™=.

O conceito do Processo Emocional da Familia Nuclear trata das
forcas emocionais na familia que operam ao longo dos anos em
padrdes recorrentes. Bowen, originalmente, empregou o termo
massa de ego familiar indiferenciada para descrever um excesso de
reatividade emocional, ou fusdo na familia.Como esta nova fusdo é
instavel, ela tende a produzir uma ou mais das seguintes situagdes: 1.
distancia emocional reativa entre os parceiros; 2. disfuncao fisica ou
emocional em um dos parceiros; 3. conflito conjugal; 4. proje¢ao do
problema em um ou mais filhos

O conceito de Triangulacdo foi bastante estudado pelo autor,
e descreve o processo de fuga do enfrentamento de problemas
familiares, causado principalmente por altos niveis de ansiedade.
Caracteriza-se pelo envolvimento de uma terceira pessoa em uma
questdo conflituosa, que se apresenta entre duas outras pessoas
na familia Quando essa terceira pessoa é madura e diferenciada o
suficiente para contribuir para a resolu¢do da questao, o triangulo ndo
se mantém. Mas em geral, isso ocorre entre pais e filhos, quando os
pais buscam apoio entre os filhos para justificar suas queixas quanto
ao outro cdnjuge. Entretanto, ndo sdo os filhos, principalmente
dependendo da idade, as pessoas mais indicadas a contribuirem para
a resoluc¢ao dos problemas conjugais de seus pais'.

O processo de Proje¢do Familiar ocorre quando os pais transmitem
sua falta de diferenciacdo familiar aos filhos. Esta ligado a transmissao
multigeracional, conceito que descreve a transmissao da ansiedade e
relacdes disfuncionais de geracdo para geracdao. Em cada geracdo, o
filho mais envolvido na fusdo familiar avanga para um nivel mais baixo
de diferenciacdo do self.

O grau de diferenciagdo de uma pessoa depende do grau de
diferenciacdo obtido por seus pais, que depende da diferenciacdo

13 Ibid, p. 8.
14 1bid, p. 8.
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obtida por seus avds e assim sucessivamente, a isso se da o nome
de Processo de Transmissdo Multigeracional. Portanto, a Escola
Transgeracional, aborda ndo apenas a familia nuclear atual, mas
também a familia ampliada, bem como as gera¢8es precedentes.
Isso se faz especialmente importante, quando compreendemos que
as pessoas (adultos) estabelecem novos relacionamentos com os
modelos trazidos de sua familia de origem, o que afetara também as
geracdes futuras.

Se as experiéncias de rela¢des familiares dificultam o processo de
alcance de autonomia, identificacao, reconhecimento de sentimentos
e habilidades para lidar com eles, e diferenciacdo do self; e se foram
marcadas por triangula¢ado, colocacdo do filho em fungao de suporte
emocional e fundido a massa do ego indiferenciada da familia,
esse filho terd grandes chances de unir-se a pessoa com desafios
emocionais parecidos. O ambiente emocional gerado nessa nova
familia sera repleto de ansiedade, transmitindo a segunda gerac¢ao
0S processos emocionais limitantes vivenciados pelos pais na relagao
com os avos.

Assim, a teoria de Bowen vai além de dizer que o passado influencia
o presente: ela especifica 0 caminho ao longo do qual os processos
emocionais sdo transmitidos através das gerac¢des.Os pais que
impdem suas preocupacdes aos filhos deixam a eles pouca escolha
além de se conformar ou se rebelar’.

Quanto ao conceito da Posicdo de Irmdos, Bowen considerou
que a posicdo por ordem de nascimento define o lugar dos filhos na
familia. Compreende o conflito entre os irmdos como inerente a essas
relacBes, e que a intensa interferéncia dos pais poderia retirar deles
grande oportunidade de crescimento e desenvolvimento pessoal.
Observa ainda que cada um dos irmaos vivencia e elabora as mesmas
situacBes e experiéncias familiares de forma particular, construindo,
a partir disso, seu lugar no mundo. (NICHOLS& SCHWARTZ, 2007).

15 NICHOLS, M. P.; SCHWARTZ, R. Terapia familiar: conceitos e métodos. 72 ed. Porto Ale-
gre: Artmed, 2007, p. 133.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



76 REESTRUTURAGAO DA BELACAO CONJUGAL
TERAPIA FAMILIAR SISTEMICA BREVE

Procedimentos metodolégicos

Os procedimentos estdo ordenados pela descricdo da queixa
inicial apresentada pela familia quando da procura pelo atendimento
terapéutico, seguida da composicao familiar, resumo das oito sessdes
dos atendimentos realizados e os resultados analisados a luz da Visao
Sistémica e das Escolas de Terapia Familiar privilegiadas neste estudo.

Composicao familiar e queixa

Composicdo Familiar: Katie, Mde, 39 anos, médica veterinaria;
Ben, Pai, 32 anos, engenheiro agrénomo.

Queixa Inicial: Constantes brigas entre o casal por ele permanecer
muito tempo dedicado ao trabalho, e ela gastar muito.

Relato do caso

Nos atendimentos iniciais buscou-se levantar a queixa e histéria de
vida de cada um dos membros do casal. Quanto ao primeiro elemento
do trabalho terapéutico foi identificado como as brigas entre o casal,
atribuidas aos gastos excessivos realizados por Katie, e distanciamento
de Ben emrelacdo a familia, envolvendo-se integralmente no trabalho.

Quanto as histdrias de vida, Katie comecou por um relacionamento
anterior, quando ainda vivia na Paraiba com sua familia. O
relacionamento iniciado na faculdade durou por quatro anos, sem
a aprovacdo de sua familia, principalmente seu pai. Quando decidiu
terminar esse namoro, ele passou a persegui-la. Por isso, mudou-se
para Ronddnia com apoio e orientacdo de seus pais, que contataram
uma familia de amigos que vivia em Porto Velho e que a acolheu nesse
periodo. Contudo, ele veio a Ronddnia e continuou a persegui-la, e
apos alguns meses Katie o denunciou. Ele foi intimado a ir a delegacia,
e orientado pela delegada a deixar o estado. Apos essa situacao, Katie
contou que pedia em oracdes um bom esposo a Sao José, orientada
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por também por sua mde.

Permaneceu no estado, mas mudou-se para a cidade de Buiritis,
onde conseguiu emprego e conheceu Ben, que trabalhava na mesma
empresa.Relembrouque em menos deseis mesesja estavammorando
juntos. Como estava prestes a receber uma visita de seus pais, sugeriu
a Ben que se casassem, pois seu pai ndo aceitaria a situacao de unido
estavel ndo formalizada. Casaram-se e Katie observou que desde
0 inicio do namoro ja brigavam bastante, e atribuiu isso ao intenso
contato diario que tinham, pois trabalhavam e moravam juntos.
Considerou que essa rotina desgastava a convivéncia conjugal. Apds
cinco anos, veio a gravidez de Josh. Ja no fim da gravidez, mudou-
se para Porto Velho. O esposo permaneceu no interior, e teve que
ficar sozinha um tempo, apesar de ter observado anteriormente que
a intensa proximidade diaria tinha sido um problema no inicio do
relacionamento.

Quanto a Ben, relatou que nasceu em cidade de médio porte do
interior do estado, e morava no sitio com sua familia. Estudou em
escola rural desde o ensino fundamental, permanecendo quinze dias
na escola e quinze dias em casa. Ressaltou que a familia tinha poucos
recursos financeiros e, por isso, precisou assumir responsabilidade
ainda muito jovem, mesmo sendo filho cacula, “nunca teve excessos,
nunca sobrou nada”. As dificuldades aumentaram apdés a separagao
dos pais, quando tinha onze anos de idade, ja na época do semi-
internato. Cursou ensino médio em internato integral também rural,
visitando a familia apenas nas férias, pois residia a mais de 200 km de
casa.

Ben relatou a separacdo dos pais como um evento bastante
significativo e marcante para ele, pois o rompimento se deu por
traicdo conjugal do pai, o que gerou fragilizacdo na relacdo parental,
reduzindo a convivéncia entre pai e filho. Ele também expressou que
as vivéncias desse momento em sua familia de origem orientam suas
escolhas até hoje, buscando manter seu atual nucleo familiar a todo
custo

Quanto aos problemas conjugais, os atribuiu ao jeito arredio,
mal-humorado e briguento da esposa. Salientou que ela o cobrava
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pela auséncia como marido e como pai, e mencionou que se sentia
desconfortavel quando ndo estavam bem. Expressou certo alivio
pela mudanca que percebeu no comportamento da esposa, ja apos
o primeiro atendimento. Mas descreveu situa¢8es do cotidiano que
ainda causavam atritos, discussdes e animosidades entre o casal.

A partir disso, foi identificada a necessidade de desenvolvimento
de habilidades de comunica¢do mais funcional entre o casal, de
forma a proporcionar vinculagao mais genuina, intimidade e conexdo.
Para isso foram realizadas diversas vezes a técnica da comunicacao
funcional da Virginia Satir, que busca promover a responsabiliza¢do
pelos proprios sentimentos, desculpabilizando o outro, e alcangando
maior diferenciacdo do self.

Nessas atividades Ben apresentou maiores dificuldades em
se colocar e identificar os sentimentos, sendo orientado a refazer
algumas de suas frases para a esposa utilizando “Eu sinto ou eu me
senti...”.

No decorrer do processo terapéutico pode-se observar
0o movimento de mudanca na relacdo conjugal. Inicialmente
expressando maior aproximacao, afeto e carinho durante as sessdes.
Tendo sido orientados de que tais mudangas demandavam empenho,
escolha e cuidados sistematicos para serem mantidas, como 0 uso
da comunicacdo funcional no cotidiano familiar. E que no processo
de reorientacdo da relacdo momentos conflituosos ainda viriam,
demandando ainda maior disponibilidade do casal em supera-los.

Houve também momento da estagnacdo e manutencdo da
homeostase familiar, pela recorréncia de episédios de brigas entre
0 casal, ocasionando a cogitacdo do encerramento da relacdo para a
resolucdo das brigas. O que foi trabalhado nas sessBes que deveriam
ser uma decisdo que também promovesse a reestruturacao familiar,
para a manutencdo da rela¢do parental e cuidados com o filho.

Identificou-se que as brigas se davam por intransigéncias,
dificuldades de compreensado e empatiaemrelacdo ao comportamento
um do outro. Comportamentos que desenvolveram e solidificaram
através das vivéncias nas respectivas familias de origem, histérias
vividas que levaram para a nova relacdo conjugal e familiar construida.
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Observou-se a complementaridade nas histérias um do outro: Katie,
aos 11 anos, recebeu a visita de um dos irmdos paternos, fruto de
relacdes conjugais anteriores de seu pai, com 0s quais ndo mantinha
vinculo e convivéncia. Ela tinha um pai presente e cuidadoso, mas que
ja havia abandonado outros filhos. Ben, aos 11 anos de idade, vivencia
a separacgdo dos pais, por uma trai¢do conjugal de seu pai, tendo ele
assumido a nova relacdo e as filhas da nova companheira, passando
a dedicar todo o cuidado e presenca paterna a essas, distanciando-se
dos filhos da primeira relagao.

Para promover a elaboracdo de tais histérias familiares,
aproximacao e maior empatia entre o casal, foram realizadas, durante
todo o processo terapéutico técnicas como genograma, sociodrama,
enfrentamento emocional, que possibilitassem acessarem as
lembrancas e sentimentos experimentados na familia de origem,
e reconota¢do dessas vivéncias de forma mais funcional as novas
relacBes familiares construidas no momento. Olhar para a histéria e
0s sentimentos gerados nas vivéncias dessas histérias um do outro,
contribuiu para promover maior compreensao e empatia entre o casal,
reduzindo os niveis de cobranca e ansiedade entre eles. Diretivas
terapéuticas, ou tarefas, também foram prescritas para esse objetivo.
Em concomitante, foram intensamente trabalhadas as formas de
comunicagdo do casal, direcionando-se a exporem os sentimentos
individuais, sem culpabilizagdo do outro. A técnica da comunicagao
funcional foi utilizada e treinada em diversos momentos das sessdes,
e requisitada como diretiva terapéutica em outros. A relacdo entre
pai e filho também foi foco de atencdo, sendo direcionadas tarefas
especificas para fortalecimento desse vinculo, bem como do vinculo
de Ben com seu pai.

No emprego dessas técnicas, pode-se observar que Bem acessou
alguns sentimentos e emog¢8es que buscava suplantar, ou ndo
valorizar como estratégia de superacdo. Mas que vinham a tona
nos problemas conjugais que vivenciava naquele momento. Ele que
iniciou o processo terapéutico com o intuito de auxiliar a esposa em
uma mudanga, emocionou-se varias vezes, e passou a identificar suas
proprias questoes.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



80 REESTRUTURAGAO DA BELACAO CONJUGAL
TERAPIA FAMILIAR SISTEMICA BREVE

Consideracgdes Finais

Katie e Ben foram desafiados a questionarem a si mesmos quanto
aos incbmodos que se queixavam em relacdo ao outro: Por que o
comportamento do parceiro me incomoda tanto? Tendo iniciado a
terapia com um questionamento diferente e ndo autorresponsavel;
Por que meu parceiro faz isso comigo?

As técnicas da terapia estrutural para reorganizar a familia buscam
desestabilizar a homeostase existente e desafiar a realidade familiar
para desenvolver novas formas de funcionamento. O terapeuta
introduz outra visao para descrever o problema de forma que favoreca
a busca de alternativas ainda ndo tentadas ou realizadas pela familia,
de modo que o mapa da realidade da familia possa ser ampliado ou
modificado.

Constatou-se que o casal empregou mudancas efetivas naformade
serelacionar, tendo iniciado essa mudanca na forma do levantamento
do problema, o que ja indica possibilidades distintas de supera-lo.
Substituindo o questionamento linear que propicia respostas que
responsabilizam o outro quanto aos seus sentimentos e emogdes,
limita o processo de diferenciacdo, autonomia e capacidade para a
resolucdo da questdo, colocando essa como dependente apenas da
acao do outro.

Durante todo o processo terapéutico, o casal foi treinado
a expressar-se de forma mais responsavel entre si, falando no
“ e sobre sentimentos individuais, comunicando ao outro
seus sentimentos e necessidades, de forma clara solicitante e
autorresponsavel. Além disso, o contato com as historias pessoais de
cada um deles, possibilitou-os a compreensado de seus sentimentos
e reacBes em relacdo ao comportamento do parceiro, ampliando a
visdo para o sistema familiar maior e pregresso.

Essa compreensdo mais abrangente das situa¢es que vivem no
momento, considerando as histérias pessoais e familiares de cada
um, e a observacdo dos sentimentos, foram os principais ganhos
identificados na relacdo conjugal com o processo terapéutico. Katie
e Ben demonstraram ver um ao outro de forma mais empatica, e

"

eu
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o comportamento de cada um que 0s incomodava passou a ser
compreendido de outra forma pelo parceiro.

Contudo, permaneceu a necessidade do treino na comunicacao
funcional, de forma a alcancar um dialogo eficiente na resolugao dos
problemas, na expressdo profunda dos sentimentos, nos pedidos
claros para o atendimento de suas necessidades, e na aceitacdo e
acolhimento dos sentimentos e demandas do parceiro. Tendo vivido
mais de dez anos de relacionamento em um padrdo de interacdes
reativas e culpabilizadoras do outro, alcancar um novo nivel de
relacdo e diferenciacdo demanda investimento e pratica com apoio
externo. Foram portanto orientados a manutencgdo da terapia apos as
8 sessdes.

O filho contribuiu significativamente no processo terapéutico dos
pais, pois mantinha suaintencdo e expressdo do desejo de permanecer
no lugar de filho, e ndo triangulado como prémio, ou juiz da disputa
entre pai e mae, recorrente nas discussdes e conflitos do casal.

O processo terapéutico da familia contribuiu fundamentalmente
para a constru¢do dos terapeutas como tal, e também no ambito
pessoal.Eissorequerdedicacdo detempo de auto cuidado dos préprios
terapeutas que se aventuram nesse desafio. Planejar, agendar e estar
presente de forma integra, atenta e eficiente numa sessao de terapia
breve, exige do terapeuta um investimento emocional para o qual
requer tempo de estudo e elaboracdo das histérias e sentimentos que
recebe na sessao.

O processo terapéutico é uma interacdo humana como qualquer
outra, e por isso a rela¢do terapeuta e familia precisa ser horizontal,
igualitaria, pois estdo presentes sentimentos humanos de mesmo
valor, profundidade e importéncia para o direcionamento da vida de
todos os envolvidos. A responsabilidade do terapeuta, nessarelagao, é
de manter a qualidade dessa interacdo com a familia. E ele quem deve
trazer paraessainteracao elementosfundamentais para o crescimento
e diferenciagdo de todos, como a empatia, autorresponsabilizagao,
comunicagao funcional, percep¢do ampla do sistema, e abrir espaco
para que a familia direcione suas relac8es e alcance a soluc¢do de suas
questdes a partir desses valores e perspectivas.
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Isso significa dizer que o nivel de diferenciacdo do terapeuta
direciona os avancos alcan¢ados pela familia no processo terapéutico.
Em sendo esse processo uma interacdo humana, os sentimentos,
desejos, emocdes, mapa de mundo e histérias de vida de todos os
envolvidos, inclusive do terapeuta, estdo presentes no processo
e o direcionam. O que demanda do terapeuta um profundo
autoconhecimento, autocuidado, e capacidade de se utilizar de suas
emocdes e sentimentos para contribuir para o processo de crescimento
da familia. Essa percepc¢do contribui para o que o terapeuta esteja
mais inteiro no processo, que o viva com mais verdade e consisténcia,
e que seja mais feliz no seu trabalho, pois assim os resultados serdo
mais assertivos e terdo maior gratificacdo no seu trabalho com
familias.

E propor essa metodologia de abordagem de quest8es familiares
no ambito juridico torna-se um desafio de possibilidades ambiguas.
Por um lado, o campo juridico exige celeridade, e esta constituido
por uma rigida hierarquia centrada no conhecimento do direito.
O que demanda uma abertura para transformac¢des sistémicas
também no nivel institucional. Por outro lado, tem-se uma técnica
bem diretiva, com tradi¢do de resultados, e voltada especificamente
ao desenvolvimento das relacdes familiares, que sdo cotidianamente
levadas pelas préprias familias ao juiz, que dispde de uma grande
gama de dispositivos legais, mas que por vezes, ndo alcancam a
complexidade das rela¢des construidas.
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RESUMO

A pesquisa tem por objetivo analisar o direito da comunidade
tradicional urbana ribeirinha do Bairro Triangulo, em Porto Velho (RO),
ao reconhecimento de seu modo de vida peculiar, por meio da politica
publica de moradia de reassentamento considerado necessario, em
razdo de projeto urbanistico que seria realizado as margens do Rio
Madeira. O método a ser utilizado é o dedutivo, com abordagem
qualitativa, de natureza descritiva e explicativa, por meio de pesquisa
bibliografica, documental e de campo, coletando-se os dados, por
meio de entrevistas e formularios semiestruturados, em uma amostra
realizada nos conjuntos habitacionais Pré-Moradia Sul e Candelaria |,
para andlise de adequacdo e satisfacdo das unidades habitacionais,
concluindo que ndo ocorrera a reterritorializacdo da comunidade
tradicional.

Palavras-chave: Reassentamento. Comunidade  tradicional.
Ribeirinhos histéricos. Bairro Triangulo.

Contextualizacao

A histéria do Bairro Triangulo, localizado a margem direita do
Rio Madeira e na regido central de Porto Velho, se confunde com o
nascimento da cidade, datada oficialmente de 02 de outubro de 1914,
embora os registros de ocupagdo desta ultima seja de 1907.

Autores como Fonseca e Teixeira (2003) ressaltam que sua
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formacdo histérica e populacional possui intima relagdo com a
construgao e funcionamento da Ferrovia Madeira Mamoré, pois além
do nome derivar do local destinado as manobras das locomotivas,
também destinava-se a residéncia de seus trabalhadores, inclusive
aqueles de origens caribenhas onde houve coloniza¢do inglesa - Ilha
dos Barbados, dentre outros. Tais aspectos denotam a importancia
da formacao histérica do Tridngulo para seus moradores, que se auto
intitulavam, durante as entrevistas, como descendentes dos pioneiros
de Porto Velho, oportunidade em que se queixavam do desrespeito
com que tem sido tratado pelas autoridades locais, quando do
acontecimento de situacdes que culminariam como a degradagao da
comunidade.

Ainda sobre a constituicdo do bairro, vale destacar que com
passar do tempo, sua populacado passou a ser constituida por outros
trabalhadores, que ndo os da ferrovia. Os novos moradores e suas
familias tinham como base de sua reproducdo social as atividades
vinculadas a natureza, especialmente o rio, de onde tiravam os meios
necessarios para a sobrevivéncia, mediante a pesca e agricultura
de varzea. Gradativamente estes foram inseridos em atividades
comerciais e no servico publico.

A relacdo com a natureza de certa forma sempre condicionou o
modo de vida dos moradores do Triangulo, seja pelas intempéries e
sazonalidade das cheias do rio, seja por ser constituir enquanto lécus
de reconhecimento e pertencimento.

Desde a primeira década do Século XXI, os moradores passaram a
vivenciar as consequéncias do processo de desenvolvimento da cidade,
sendo em grande parte submetidos a processos de reassentamento
reguladas pelo executivo municipal. Sobre isto, Santos et al (2014)
destaca:

A populacdo de Porto Velho tem vivido recentemente, um intenso
processo de transformacdo decorrente da necessidade de
desenvolvimento. Desenvolvimento este que na Ultima década tem
sido implementado pelo Governo Brasileiro - na maioria das vezes
- pelo Programa de Acelera¢do do Crescimento (PAC), criado em
2007, o qual j& estad na segunda fase desde 2011.
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A primeira interferéncia na comunidade deu-se em razdo da
proposta de reurbanizacao do centro histérico da cidade, onde seria
construido o “Parque das Aguas”, sendo aqueles que se localizavam
nas areas afetadas direcionados para conjuntos habitacionais,
intitulados Pro- Moradia Sul e Candelaria I. Todavia, este ndo foi um
processo isolado, ja que desde o inicio da construcdo das Usinas do
Madeira (Santo Anténio e Jirau), o bairro tem sido o mais afetado com
os impactos socioambientais, levando as familias a procurarem outros
espacgos para residirem. Sobre isto, destaca-se que a histérica cheia de
2014 acarretou consequéncias na dinamica espacial do bairro (perda
total ou parcial dos imdveis; avanco da margem do rio), as quais
tornaram inviavel a manutenc¢do das familias no local, contribuindo
para torna-lo um ambiente indspito, potencializado pelo abandono do
poder publico.

Imagem 01: llustracdo do avanco do rio na atualidade

Fonte: G1 (portal de noticias Globo)

Frente ao exposto, vislumbra-se, com o presente artigo, a partir
das caracteristicas sociodemograficas, e das implicacbes decorrentes
do processo de desenvolvimento a que foram submetidas, apontar
como este Ultimo afetou a maneira destes individuos relacionarem-se
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com o espaco e a comunidade.

Perfil sociodemografico da populag¢do analisada

A populagdo entrevistada é constituida majoritariamente de
pessoas originarias do municipio de Porto Velho, o que totalizou
85% dos casos, sendo que 71% das pessoas nasceram e cresceram
no territério analisado, e 14% é oriunda do Distrito de Abuna. As
demais, correspondem ao processo migratorio, ocorrido dentro
da propria regido, especificamente do Estado do Amazonas. Sobre
a especificidade deste ultimo, destaca-se o declinio da atividade
extrativista associada a borracha como principal elemento ensejador
da mudanca de localidade.

Gréfico 1: Naturalidade dos entrevistados

NATURALIDADE

@ PORTO VELHO - ABUNA
® AMAZONAS - CASTANHAL
PORTO VELHO - TRIANGULO

1%

Fonte: Préprias autoras

A andlise dos dados identificou que relativo a categoria género
ocorreu predominancia do feminino. Tal contexto representa as
alteracdes culturais vivenciadas pela sociedade brasileira, onde
38,7%" dos lares tem a mulher como referéncia para o atendimento
das necessidades da familia.

1 Dados do Censo 2010 (IBGE).

[ REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26



A (IN)VISIBILIDADE DAS COMUNIDADES RIBEIRINHAS DO RIO MADEIRA: ANALISE DO 93
REASSENTAMENTO DOS MORADORES DO BAIRRO TRIANGULO

Gréfico 2: Género dos entrevistados

GENERO

® HOMEM
@ MULHER

Fonte: Préprias autoras

Os resultados sinalizam que do total dos entrevistados, mais da
metade é constituida por pessoas idosas, ou seja, acima de 60 anos,
seguido de 14% na faixa etdria entre os 50 e 59 anos.

Gréfico 3: Faixa etéria

FAIXA ETARIA

® ENTRE 59 E 50 ANOS
@ MAIS DE 70 ANOS
@ ENTRE 69 E 60 ANOS

Fonte: Préprias autoras

Concernente a escolaridade afere-se baixo grau de instrugdo formal,
haja visto que o nivel de instru¢do dos entrevistados, na maioria
dos casos, ndo ultrapassa o Ensino Fundamental, e daqueles que
ingressaram no Ensino Médio, o indice de ndo conclusdo é de 14%.
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Grafico 4: Escolaridade

ESCOLARIDADE

@ Nao frequentou a escola

© Ensino fundamental até o 5° ano
Ensino Fundamental do 6° ao 9° ano
Ensino médie incompleto

Ensino médio completo

L N J

Fonte: Préprias autoras

A realidade exposta acima, compromete significativamente
outros aspectos da vida da populacao analisada, com destaque para
as dimensdes de trabalho e renda, inserindo - a numa situagao de
vulnerabilidade socioeconémica??, pois em familias pobres, o acesso
a educagdo é a Unica forma capaz de auxiliar na superacdo de uma
realidade excludente.

Aprofundando a questdo econdmica constata-se que as
especificidades das atividades laborais desenvolvidas sdao mais
representativas nas fun¢des de pescador e dona de casa, totalizando
57% dos entrevistados. Este € o mesmo quantitativo associado a
renda familiar que sobrevivem do recebimento de beneficios sociais,
ou o valor ndo ultrapassa R$ 1.000,00 (reais).

Ainda sobre a renda, merece destaque as consideracdes do
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémico
- DIEESE, que tendo como parametro a realidade nacional estimou
em janeiro de 2018, que o valor do salario-minimo, capaz de atender
as necessidades basicas do trabalhador brasileiro e de sua familia
(moradia, alimenta¢do, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e Previdéncia social) deveria ser no montante de R$
3.752,65 aos invés de R$ 954. Tal fato corrobora nossa analise, quando
se infere que a populacdo pesquisada é vulneravel.

2 Definicdo de vulneravel a pobreza, segundo o Atlas de Desenvolvimento Humano do
PNUD 2013, diz respeito a moradores com renda domiciliar per capita igual ou inferior a
255 reais mensais.
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Gréficos 5 e 6: Atividade laboral e renda familiar

ATIVIDADE LABORAL RENDA FAMILIAR
@ PESCADOR ® Bolsn-fan?flin
A% ou beneficio
DOMA DE CASA = S e
s ® APOSENTADA "y a RS 1.000,00

entre RS 4.000,00 ¢

® FUNCIONARIA PUBLICA RS 5.000,00

Fonte: Préprias autoras

Os dados revelam que o quantitativo de membros nao ultrapassa
05 individuos, seguido daquelas com até 04 membros. Contrapondo
estes dados aos do Censo 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE, constata-se que a realidade dos
entrevistados ndo se diferencia do nacional, ja que segundo o referido
instituto a média de composi¢do das familias é de 3,1 membros.

Gréfico 7: Composi¢do familiar

COMPOSICAO
FAMILIAR

5M

4 MEMBROS

3 MEMBROS

Fonte: Préprias autoras

Do ponto de vista da habitabilidade, 14% dos entrevistados possui
imével construido com recurso préprio, contrapondo 86% adquiridos
por meio de doa¢do do governo municipal, intitulado de habitacao
de interesse social, o qual visava a época atender a proposta de
revitalizacdo de parte histérica do municipio. Respectivamente,
encontram-se localizados nas regido central e sul da cidade.
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Gréficos 8 e 9: Natureza e localidade da moradia

NATUREZA DA NATUREZA DA
MORADIA MORADIA

® CA%A @ Candelaria |
PROPRIA
@ CONJUNTO @ Pré-Moradia

HABITACIONAL

Fonte: Préprias autoras

Impactos decorrentes de empreendimentos publicos

A maioria dos entrevistados vivem nas novas localidades ha cerca
de 5 (cinco) anos, quando foram retirados do Bairro Tridangulo e foram
residir nos conjuntos habitacionais, por meio de movimentos sociais
para que o Poder Publico municipal disponibilizasse as casas.

Ressalte-se que a urgéncia em que fosse solucionado o impasse
com os moradores retirados, determinaram que eles recebessem as
casas no Pro-Moradia Sul inacabadas internamente.

Grafico 10: Tempo de residéncia

TEMPO DE
RESIDENCIA

® entre5e 10 anos
@ entre1ebanos

Fonte: Préprias autoras
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Dos entrevistados 86% declarara que o motivo do reassentamento
ocorrera em decorréncia da implantacdo de projeto urbanistico
municipal da orla do Rio Madeira, denominado Projeto Parque das
Aguas e 14% em razdo do desbarrancamento do Bairro Tridngulo, em
razdo da implanta¢do das usinas hidrelétricas.

Cerca de 29% dos entrevistados declararam que foram
indenizados, pela municipalidade, em razdo da atividade comercial
que exerciam no Bairro, no momento em que foram remanejados do
Bairro Triangulo.

Gréficos 11 e 12: Motivo do reassentamento e indenizac¢do

MOTIVO DO REASSENTAMENTO

® Projeto Parque das Aguas
@ Desbarrancamento

INDENIZACAO

® N3ao indenizados © Indenizados

Fonte: Préprias autoras
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Na comparacdo da moradia atual (conjunto habitacional) com a
moradia anterior, relatam, como positivo, que ndo mais necessitam
conviver com o alagamento sazonal de suas residéncias, e que a casa
atual é boa ou melhor do que aquela em que vivia, prépria e dotada de
estrutura - asfaltamento, contudo, como negativo, pontuam que nao
mais ocorre a coabita¢cdo da familia, mencionam a drastica reducao
do tamanho do terreno, a impossibilidade de realizar a criacdo de
galinhas, bem como da plantacdo de pomares, e sentem falta da
tranquilidade, da paisagem, do clima e da liberdade e seguranca que
a comunidade lhe trazia.

Graficos 13 e 14: Comparagdo moradia atual e anterior

COMPARACAO MORADIA ATUAL

ACESSO A CASA PROPRIA
ADAPTANDO

COABITAG A0 NO MESMO TERRENO
ASFALTO

NAO TEM CARAPANA

NAO TEM ALARGAMENTO

MELHOR

BOA

COMPARACAO MORADIA ATUAL

CRIACAO 2
POMAR/QUINTAL 1
CASA GRANDE/CHACARA 4
TRANQUILIDADE 2
MATA/CLIMA AGRADAVEL 2
LIBERDADE PARA FILHO ACAMADO 1

Fonte: Préprias autoras
Os entrevistados relataram que a maior diferenca entre os dois
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bairros é a distancia do centro, a falta de seguranca, a auséncia da
paisagem (rio), a dificuldade de acesso ao transporte publico eficiente,
lazer, dgua tratada, coleta de lixo, correio e acesso ao posto de saude.
Um dos entrevistados ainda relatara que o seu trabalho era vinculado
ao extrativismo e a pesca, e seu reassentamento para o bairro atual
Ihe impossibilitou de manter o acesso ao trabalho que exercia.

Graficos 15 e 16: Diferengas e Comparacao do bairro atual e o anterior

DIFERENCA DO BAIRRO ATUAL E O ANTERIOR

LAZER I 2
ACESSO A TRABALHO (PESCADOR E ROCADO) I 1
AGUA D1
COLETA DE LIXO [ 1
SEGURANCA I—
DISTANCIA DO CENTRO I 5
ACESSO ASAUDE I 1
CORREIO I——
TRANSPORTE I
PAISAGEM/RIO . 3

DIFERENCA DO BAIRRO ATUAL E O ANTERIOR

TUDO TEM QUE COMPRAR
ACOSTUMANDO

AUSENCIA DE LAZER PESCA E BANHO

VENDA DA CASA DOS QUE NAD SE ADAPTARAM

VIOLENCIA

PRECONCEITOS “NOIADOS"

CONHECIA A TODOS § VIZINHOS

DESUNIAO/AUSENCIA DE ASSOCIACAO E DE LOCAL PARA REUNIAD
NAD TEM PRACA E NEM ACADEMIA COMUNITARIA

PROXIMIDADE COM OS ANTIGOS VIZINHOS

ACESSO ADS EQUIPAMENTOS E SERVICOS PUBLICOS PIOROU

Fonte: Préprias autoras

Quanto a convivéncia comunitaria, os entrevistados mencionaram,
voluntariamente, que o que mais se ressentem é da violéncia da
nova comunidade e da dificuldade de acesso aos equipamentos e
servicos publicos (mencionado por 4 entrevistados cada), seguindo
outro argumento apontado fora a desunido e auséncia de associa¢do
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(aspectos ressaltados por 3 entrevistados), da venda das casas por
aqueles que ndo se adaptaram a nova realidade, bem como ndo ter
praca e nem academia, tudo ter que comprar, o preconceito dos
demais moradores quanto a existéncia de drogaditos entre eles, que
ndo mais conhece todos os vizinhos e auséncia de lazer de pesca e
banho.

Umadas entrevistadasrelata que ainda estariatentando se adaptar
a nova localidade, bem como 2 entrevistados verbalizaram que estdo
residindo préoximo aos vizinhos antigos, o que demonstraram ser
muito positivo.

Reconhecimento e prote¢do a comunidade tradicional, ribeirinhos
e territério

Axel Honneth (2003) se debrucgara, a partir dos estudos do jovem
Hegel, nos estudos do reconhecimento, elaborando uma teoria da
intersubjetividade em que a pessoa se revela dependente de 3 formas
de reconhecimento, emotiva, cognitiva e social, para possibilitar uma
autorrelagdo plena.

Ele busca embasamento histérico das experiéncias de desrespeito
que pudessem ser generalizados para que evidenciassem a
l6gica moral dos conflitos sociais, possibilitando um modelo que
ampliasse a interpretac¢do critica dos processos de desenvolvimento
histérico, esbocando um conceito de eticidade préprio da teoria do
reconhecimento.

Nesta concepcdo formal de eticidade pos-tradicional, desenvolvida
por Honneth, que principia nas condi¢des intersubjetivas da
integridade pessoal para se chegar aos universais normativos de uma
vida bem-sucedida, abrangendo o padrao de reconhecimento de uma
solidariedade social, com finalidades partilhadas em comum, mas
garantindo a autonomia juridica de todos os sujeitos, os quais devem
coexistir com os padrdes de reconhecimento do amor e do direito.

A partir da necessidade de estabelecer um conjunto de valores
éticos, flexivel as mais dispares metas de vida, incluindo a formacdo
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solidaria e coletiva da identidade.

as transformacdes socioestruturais nas sociedades desenvolvidas
ampliaram objetivamente a tal ponto as possibilidades da
autorrealizacdo que a experiéncia de uma diferenca individual ou
coletiva se converteu no impulso de uma série inteira de movimentos
politicos; certamente, suas exigéncias s6 podem ser cumpridas a
longo prazo quando ocorrem mudancas culturais que acarretam
uma amplia¢do radical das rela¢bes de solidariedade. Nessa nova
situacdo, a concepgdo aqui esbocada pode tirar do fracasso dos
projetos de Hegel e de Mead somente o ensinamento de contentar-
se com uma tensdo insuperavel: ela ndao pode renunciar a tarefa de
introduzir os valores materiais ao lado das formas de reconhecimento
do amor e de uma relagdo juridica desenvolvida, os quais devem
estar em condi¢des de gerar uma solidariedade pés-tradicional,
mas tampouco pode preencher por si mesma o lugar que é assim
tracado como local do particular na estrutura das relacbes de uma
forma moderna de eticidade - pois saber se aqueles valores materiais
apontam na direcdo de um republicanismo politico, de um ascetismo
ecologicamente justificado ou de um existencialismo coletivo, saber
se eles pressupdem transformacdes na realidade econdmica e social
ou se se mantém compativeis com as condi¢cBes de uma sociedade
capitalista, isso ja ndo é mais assunto da teoria, mas sim do futuro das
lutas sociais” (HONNETH, 2003, p. 280).

E este desafio, de reconhecimento das individualidades, da
necessidade e liberdade do individuo de estabelecer sua felicidade,
seu projeto de vida, deve estar protegido juridicamente, e em
consonancia com sua comunidade de valores, da identidade coletiva
que se atribui.

Nancy Fraser3, apartirdadiscussdo comateoriadoreconhecimento
de Honneth e Charles Taylor, formula, dentro da filosofia moral, a
concepgao de paridade de participacdo, como nucleo central para a
justica social, em que todos os membros da sociedade interajam entre
si como pares, para isto, seria necessaria a concretizacao de duas

3 FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or recognition? A political-philosophical
exchange. London: Editora Verso, 2003.
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condic¢des, a distribuicdo de recursos materiais seja tal que assegure
independéncia e voz a todos os participantes (condicdo objetiva de
participacdo paritaria), e os padrdes institucionais dos valores culturais
expressem igual respeito por todos os participantes e assegure igual
oportunidade de alcancar estima social (condicao intersubjetiva da
participacdo paritaria), questionando e formulando bases para uma
estratégia politica-programatica que integre estas duas teorias, sem
as reduzi-la, para possibilitar esta acdo unitaria que anteveja arranjos
sociais que compensem a subordina¢do de estado e econdmica, para
se atingir a exigéncia de justica para todos.

Pertinente aqui trazer a colacdo a correlagdo do multiculturalismo
e das politicas de diferenca:

A aproximagdo entre a ideia de reconhecimento e a de
multiculturalismo deve-se a Charles Taylor, que enfatiza a relagao
entre uma identidade inferiorizada e a falta de reconhecimento,
Suas preocupa¢bes decorrem de duas mudancas decorrentes
da modernidade, A primeira delas corresponde ao colapso das
hierarquias sociais, que formavam a base para a nogdo de honra,
dando lugar a nocdo de dignidade, cuja concepgdo teria carater
igualitario e universalista, ao passo que a segunda consiste no
ideal de autenticidade, uma identidade individualizada que o
sujeito descobre em si proprio e pde em evidéncia a descoberta e o
contato moral consigo mesmo. A definicdo da identidade, segundo
Taylor, s6 pode ocorrer dialogicamente, ou seja, mediante trocas
intersubjetivas, e é parcialmente moldada pelo reconhecimento
ou pela falta de reconhecimento ou pelo reconhecimento indevido
(misrecognition), sendo que o reconhecimento devido seria uma
necessidade humana vital*.

Observa-se que tanto a teoria do reconhecimento como a de
redistribuicdo foram adotadas pela assembleia constituinte de
1988, em seu preambulo e artigo 6°, quando estabelecera que
a nacao brasileira é pluralista e fraterna, fundada na harmonia

social e comprometida com a solucao pacifica das controvérsias. A

4 ARAUJO JUNIOR, Julio José. A Constituicdo de 1988 e os direitos indigenas: uma prati-
ca assimilacionista?, p. 183, in CUNHA, Manuela Carneiro da; Samuel Rodrigues Barbosa
(org.). Direitos dos povos indigenas em disputa. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2018.
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Constitui¢do incluira em seu bojo os direitos fundamentais e direitos
sociais, frutos da luta dos movimentos sociais e da sociedade, onde
reconhece pertencer a Unido as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios®, bem como o reconhecimento a peculiaridade da forma
de vida, de ser e conviver das etnias, com intrinseca relagdo com o
territorio que se constituira.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§8 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes.

8§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se
a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

8§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no
interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato
logo que cesse o risco.

§6°Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que
se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo,

5 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 20: “Sdo bens da
Unido: (...) XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”.
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dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo
gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupacdo de boa-fé.

§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 3§,174° e
§ 4°,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sdo partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo®. (nosso grifo)

Ressalte-se que o artigo 68 dos Atos das Disposi¢bes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal, também
afirmara a condicdo especial do direito de territério aos quilombolas
“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos™.

A Convencao n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho -
OIT sobre Povos Indigenas e Tradicionais, promulgada pelo Decreto
n. 5.051/2004, em seu artigo 5° determina o reconhecimento
e protecdo dos valores e praticas sociais, culturais, religiosos e
espirituais, tanto coletiva como individualmente, além do respeito a
integridade dos valores, praticas e instituicdes, devendo ser “adotadas
medidas voltadas a aliviar as dificuldades que os povos tradicionais
experimentam sob novas condi¢cBes de vida e de trabalho, com a
participacdo e cooperacdo dos povos interessados®’, além de dispor,
em seu artigo 16, que o translado das terras que os povos tradicionais
ocupam devem ocorrer sé excepcionalmente.

Artigo 16
1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente
Artigo, os povos interessados ndo deverdo ser transladados das

6 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

8 Decreton. 5.051, de 19 de abril de 2004, que promulga a Convencdo no 169 da Organ-
izacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
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terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento
desses povos sejam considerados necessarios, s6 poderdo ser
efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido livremente
e com pleno conhecimento de causa. Quando ndo for possivel obter
0 seu consentimento, o translado e o reassentamento s6 poderao
ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados
estabelecidos pela legislagdo nacional, inclusive enquetes publicas,
quando for apropriado, nas quais os povos interessados tenham a
possibilidade de estar efetivamente representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverdo ter o direito de
voltar a suas terras tradicionais assim que deixarem de existir
as causas que motivaram seu translado e reassentamento.

4. Quando o retorno nao for possivel, conforme for determinado
por acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento
adequado, esses povos deverdo receber, em todos 0s casos em
que for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico
sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam
anteriormente, e que lhes permitam cobrir suas necessidades
e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos
interessados prefiram receber indenizacdo em dinheiro ou em
bens, essa indeniza¢do deverd ser concedida com as garantias
apropriadas.

5. Deverdo ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas
e reassentadas por qualquer perda ou dano que tenham sofrido
como consequéncia do seu deslocamento®. (nosso grifo)

Assim, como ndo fora implementado o espaco publico planejado
para aquela localidade, e mesmo que observada a impossibilidade
de retorno dos moradores tradicionais do Bairro Triangulo ao seu
territorio originario, emrazao da atual condi¢cao ambiental do territério,
diretamente afetado pela implantacdo da usina hidrelétrica Santo
Antbénio, deve ficar evidenciado que a area em que foram transladados
e reassentados seja pelo menos igual as que anteriormente ocupavam
e que permita o desenvolvimento futuro da comunidade.

O Decreto n. 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de

9 Decreton. 5.051, de 19 de abril de 2004
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Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
definira que Povos e Comunidades Tradicionais sdo:

| - Grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como
tais, que possuem formas proprias de organizacdo social, que
ocupam e usam territérios e recursos naturais como condi¢do para
sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovacBes e praticas gerados e
transmitidos pela tradi¢do;

Il - Territorios Tradicionais: os espagos necessarios a reproducdo
cultural, social e econdmica dos povos e comunidades tradicionais,
sejam eles utilizados de forma permanente ou temporaria,
observado, no que diz respeito aos povos indigenas e quilombolas,
respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da Constitui¢do e 68
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias e demais
regulamentacoes;

Il - Desenvolvimento Sustentavel: o uso equilibrado dos recursos
naturais, voltado para a melhoria da qualidade de vida da presente
geragdo, garantindo as mesmas possibilidades para as geracdes
futuras.

Evidencia-se, desta forma, que o conceito de comunidade
tradicional ndo esta limitado tdo somente aos indigenas e quilombolas,
mas também a todos os demais grupos étnicos e diferenciados que
possuem forma de organizacdo social prépria e vinculado aos recursos
naturais e ao territério culturalmente construido que ocupam.

Souza (1995, p. 121), a partir do debate com Sack, critica as
limitacBes da geografia e prop&e uma nova forma de abordagem que

(...) pressupde uma flexibilizacdo da visdo de territério. Aqui, o
territério sera um campo de forcas, uma teia ou uma rede de
relagdes sociais que, a par de sua complexidade interna, define, ao
mesmo tempo, um limite, uma alteridade: a diferenca entre nés (o
grupo, os membros da coletividade ou ‘comunidade’, os insiders) e
0s ‘outros’ (os de fora, os estranhos, os outsiders)

O antropdlogo Alfredo Wagner Berno de Almeida reafirma que
0s povos e comunidades tradicionais possuem esta “consciéncia de
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si como grupo distinto, com identidade coletiva prépria, e formas de
organizac¢do intrinsecas que ndo se reduzem a ocupacao econdémica
ou a relacdo com os meios de producao” (ALMEIDA, 2010, p. 105).

Consideracgdes Finais

O Bairro Triangulo, pela sua formacgdo historica e cultural,
se estabeleceu e se concebe como comunidade tradicional,
reconhecendo-se como vinculado a paisagem do Rio Madeira,
com modo de vida peculiar, cujo trabalho, alimentacdo e lazer é
estreitamente dependente ao territério em que se desenvolveram e a
sazonalidade das épocas de seca e cheia.

Analisando o conceito de identidade social, conceito de Durkheim,
e de comunidades politicas, de Weber, sistematizada pelo antropologo
Fredrik Barth (POUTIGNAT, 2011), que desenvolvera a concep¢ao de
identidade construida na interacdo com os outros, configura-se a
comunidade como grupo organizacional, a partir da forma como se
identificam ou sdo identificados por outros, estabelecendo grupos
que se organizam e se agregam com base em fundamentos sociais e
culturais comuns.

Estes tedricos reafirmam esta concepcdao dos moradores
tradicionais do Bairro Triangulo, quanto a sua peculiaridade, por
reconhecerem e identificarem que os lagos sociais e culturais comuns
permanecem, mesmo quando em interacdo continua com grupos
ndo-tradicionais, por distinguirem uma fronteira contrastiva entre
sua identidade social e vinculo comunitario, em relagdo aos demais
membros da populagdo urbana de Porto Velho.

Esta comunidade, mesmo com a dispersdao ocorrida no
reassentamento dos seus membros para diversos conjuntos
habitacionais, ainda se reconhece como diverso e umbilicalmente
conectado com sua singularidade territorial e histérica, as margens
do Rio Madeira e ao lado da Estrada de Ferro Madeira-Mamoré.

Estas bases legais e principiolégicas e de identidade das
comunidades tradicionais a territorialidade e a cultura propria ndo
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foram observados quando do reassentamento da comunidade para
0s novos locais, os quais relatam o quanto fora dificultado o acesso
ao servico publico, a mudanca da paisagem, alteracdo drastica de
locomocgao, lazer e sensa¢do de comunidade, além da reducdo drastica
do tamanho de seus terrenos e residéncias.

O resultado das entrevistas também demonstra a perda do abrigo
comunal, de dreas comuns e familiares, em que um membro interage
e protege a si e aos demais.

Os entrevistados relatam a adaptacao ocorrida ao novo local,
depois de 5 anos, apesar das perdas bem destacadas por eles,
mencionando alguns beneficios da nova moradia, como a aquisicdo da
propriedade da area, o ndo alagamento e ndo infestagao por insetos.
Convém ressaltar que aqueles que possuiam renda suficiente,
realizaram alterac¢des significativas nas residéncias, para oportunizar
que elas acolhessem os membros da familia, investindo também
em itens de seguranca com fechamento dos terrenos por muros e
grades, denotando a necessidade de manter a salvo os membros
da residéncia, e diminuindo a interacdo com o espa¢o urbano. No
Triangulo tal necessidade ndo ocorria.

Os que apresentaram maior satisfacdo e adaptacao ao novo local,
durante as entrevistas, sdo as familias cujos entes familiares e vizinhos
antigos conseguiram se mudar para casas proximas, e que realizaram
constru¢do em area comum do conjunto habitacional para possibilitar
que novos familiares passassem a ali residir.

Assim, apesar da acomodacdo dos moradores aos novos locais,
estes percebem a perda cultural, do seu modo de ser peculiar, para
uma urbaniza¢dao padronizante que nao acolhe seu espaco, tempo e
modo de vida, onde todos os bens sdo adquiridos, e ndo plantados,
coletados, colhidos e pescados.

Dentre as consequéncias, além do desfazimento do vinculo, da
interrup¢do do compartilhamento de histérias, modo de viver e de
se conceber, relatados pelos entrevistados, também ressentem a
perda da seguranca, da rede comunitaria de apoio e cuidado mutuo,
percebendo-se que esta ocorrendo uma reconstru¢do dos espagos
individuais e comuns dos conjuntos habitacionais para ressignificacdo
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de uma comunidade ainda vinculada ao lI6cus e modo de vida anterior.

Contrasta-se a estas perdas sentidas o desinteresse do Poder
Publico Municipal em concretizar o espa¢o publico que pretendiam
realizar no territério da comunidade, Parque das Aguas, pela
descontinuidade do projeto pelas administracdes municipais
posteriores.

Ressaltou-se que o intenso desbarrancamento daquele territério,
o qual ainda nado se estabilizara, impede o retorno dos membros da
comunidade a suas casas e restabelecimento do sentido comunal que
pretendem.

Desta forma, a comunidade, em resposta, estd se mobilizando
para que Ihe seja reconhecido espaco préprio para reterritorializagao,
proximo a paisagem de origem, respeitando-se o formato originario
de seu territorio e casas em coabitacdo com seus entes familiares,
viabilizando o estreitamento e fortalecimento dos vinculos, além
de contribuir para o resgate da participacdo ativa de comunidade
histérica e ribeirinha, na singularidade de comunidade tradicional. A
efetivagdo desta demanda esta em consonancia com o preceituado
no art. 16 da, item 4 da Convencdo 169 da OIT, ou seja, ndo havendo
possibilidade de retorno a area de origem, a nova deve ser igual ou
superior a anterior, e atenda as necessidades da comunidade.
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A AGRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO
SUPERENDIVIDAMENTO

Antbnio Carlos Efing
Duilia Sgrott Reis

RESUMO

E possivel prevenir o superendividamento do consumidor no Brasil?
Este questionamento foi o0 motivador da presente pesquisa. Buscou-
se inicialmente compreender a evolug¢do historica da sociedade pré-
moderna e moderna, e posteriormente analisar-se os conceitos de
crédito e superendividamento. Foi feita uma breve abordagem sobre
o direito estrangeiro, em especial da Franca, quanto a prevencao e ao
tratamento do superendividamento, que atinge a dignidade da pessoa
humana, por ndo resguardar o minimo existencial, ferindo, assim,
direitos fundamentais, e excluindo o devedor do pleno exercicio da
sua cidadania e do mercado de consumo. Em seguida, fez-se a analise
do Projeto de Lei 3.315/2015, em tramita¢ao no Senado, que pretende
regular a matéria no Brasil. Por fim, demonstrou-se o que pode ser
feito para evitar o superendividamento, enquanto perdura a omissao
legislativa. Utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica, através da
base logica indutiva.

Palavras-Chave: Superendividamento. Direito do Consumidor.
Sociedade Pés Moderna. Principio da boa fé objetiva.
INTRODUGCAO

Na sociedade pré-moderna os produtos para consumo eram
produzidos de forma unitaria, conforme a quantidade de pedidos

formulados e se privilegiava a durabilidade e qualidade, o que acabava
gerando a fidelizacdo dos consumidores. O consumo era voltado tdo
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somente ao necessario.

Na sociedade moderna, ao reverso, os produtos sdao criados
massificadamente e confeccionados em fabricas, sem preocupacao
com a individualidade e com a durabilidade, sendo, via de regra,
descartaveis. Além disso, o consumo dos produtos acaba por gerar
uma espécie de marca do consumidor quanto a sua personalidade,
quanto ao seu estilo de vida, conhecimento e trabalho.

A publicidade realizada pelos meios de comunicacdo, através de
diversos instrumentos, tais como outdoors, vinhetas e videos, seduz
o consumidor com ideia de fornecimento de prazer instantaneo e ele
passa a ser avaliado pelos demais pelo que possui e ndo pelo que é.

Bauman (Ob cit. P. 181) assevera que:

a cultura consumista é marcada por uma pressdo constante para
gue sejamos mais alguém. Os mercados de consumo se concentram
na desvalorizagdo imediata de suas antigas ofertas, a fim de limpar
a area da demanda publica para que novas ofertas a preencham.
Engendram a insatisfacdo com a identidade adquirida e o conjunto
de necessidades pelo qual se define essa identidade.

Através do marketing, cria-se uma vontade compulsiva de
comprar que destréi o livre-arbitrio.(PEIREIRA, 2014, p. 182). O
marketing mostra uma suposta falha na sociedade e incute a ideia
de que a forma para acolmata-la seria a aquisicdo de um novo bem,
permitiria ao consumidor ser feliz e viver bem. Mas o direcionamento
sobre a vontade do consumidor ndo para ai, os vendedores fazem
0 acompanhamento pés venda, que visa garantir sua fidelidade e
de sua familia para compras futuras, tendo em vista o custo para
conquistar um novo cliente, cerca de cinco vezes mais caro, conforme
José Benedito Pinho (1996, p. 132).

Bauman (1999, p. 227) afirma que “a liberdade do consumidor
significa uma orientacdo da vida para as mercadorias aprovadas pelo
mercado, assim impedindo uma liberdade crucial: a de se libertar do
mercado, liberdade que significa tudo menos a escolha entre produtos
comerciais padronizados”.

O consumidor é induzido pela publicidade a comparecer nos locais
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de comércio mais visitados (shopping center 's) e acaba por adquirir
bens que ndo necessita para evitar a frustragao e exclusdo social.
Esses bens estariam “defasados” porque teria ocorrido o lancamento
de novos produtos.

Somam-se a esses fatos a concessdo de crédito facil, sem a
verificacdo da real possiblidade do consumidor efetuar o reembolso
desse crédito.

Todos esses fatores, em conjunto, tém gerado dois problemas
para o consumidor: um de ordem psiquica denominada
onimania ou compra compulsiva e outro de ordem juridica, o
superendividamento.

A primeira é caracterizada como um transtorno de personalidade
e mental, classificado dentro dos transtornos do impulso. O portador
desse transtorno “tem vontade de adquirir, mas nao de ter”, afirma
0 psicélogo Daniel Fuentes, coordenador do Ambulatério do Jogo
Patolégico (AM)O) do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas.
Segundo ele (Disponivel em: < ttp://www.usp.br/espacoaberto/
arquivo/2001/espaco07abr/editorias/comportamento.htm>. Consulta
em 20 set. 2017.), a maioria dessas pessoas é composta por mulheres,
mas todas possuem temperamento forte, sdo ageis, dinamicas,
inquietas, perfeccionistas, possuem uma desenvoltura social e cultural
maior, sdo imediatistas e muito inteligentes”.

O individuo pode sentir alguns sintomas fisicos como: ansiedade,
taquicardia, sudorese e irritacdo. E uma condicdo cronica e o processo
patolégico se assemelha a de um dependente de drogas.

O segundo, superendividamento consiste na condicdo em que se
“encontra o individuo que possui um passivo (dividas) maior que o
ativo (renda e patrimdnio pessoal) e precisa de auxilio para reconstruir
sua vida econémico-financeira” (CARPENA, 2006, p. 329.).

Crédito e superendividamento

MARQUES (Ministério da Justica. p. 20) ensina que:

Crédito € um contrato real (se perfectibiliza com o ato da entrega
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do dinheiro pelo fornecedor-banco, administradora do cartdo ou
financeira) em que cabe ao consumidor-devedor “pagar” os juros
(preco do crédito) e devolver o principal corrigido, caso haja inflacdo
e mais algumas taxas pelo uso deste tipo de crédito (com varios
nomes, como comissdo de permanéncia, taxa de administracdo,
adiantamento depositante etc.)

A mesma autora (Ministério da Justica. p. 20) acrescenta ainda que
“o crédito representaria, o tempo que a pessoa adquire através dos
contratos oferecidos no mercado ao consumidor, para poder pagar
suas dividas”.

No Brasil, o crédito é prestado por alguns operadores do Sistema
Financeiro Nacional, mais especificamente os bancos, que se amoldam
ao conceito de fornecedor, constante do art. 3°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n°. 8.069/90). Neste sentido: SUmula n. 297, do
Superior Tribunal de Justica e decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADI n. 2.591.

O consumidor, normalmente, impulsionado pela publicidade e
pela facilidade de crédito rapido, ndo tem consciéncia de que o crédito
solicitado a instituicdo financeira nao lhe pertence, lhe é cedido
temporariamente mediante o pagamento do principal e encargos e,
finda se colocando numa situagao de maior vulnerabilidade, sobretudo
porque ndo consegue analisar a real necessidade desse empréstimo.
Segundo MARQUES (2010, p. 17) este fato decorre de um contexto
cultural:

A economia de mercado, liberal e em desenvolvimento no Brasil, é
por natureza uma economia do endividamento, mais do que uma
economia de poupanca. Na primeira, o consumidor gasta todo o
seu or¢gamento familiar no consumo basico (casa, comida, agua, luz,
transporte, vestimenta) e precisa de crédito para adquirir bens de
maior valor, moveis (geladeira, TV a cabo, fogdo, bercos, sofas etc.) e
imdveis (casa prépria, casa da praia etc.). Na segunda, o consumidor
ndo gasta todo o seu orcamento familiar no consumo basico e entdo
reserva uma quantia para colocar na poupanca (ou investimento),
planeja e espera meses até que o valor investido possa ser retirado
e esta “poupancga” utilizada para “consumir” os bens e servicos que
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mais deseja (uma nova cozinha modulada, um home theater, um
Novo carro etc.).

Corroborando essaideia, pesquisarealizada pela Fundacao Getulio
Vargas e encartada na obra SUPERENDIVIDAMENTO NO BRASIL (2015,
p. 15), demonstrou que no periodo de dezembro de 2005 a dezembro
de 2013, a “renda e salarios pessoais hdo acompanharam o aumento
do montante emprestado em opera¢fes de crédito”. Houve um
descompasso e, como consequéncia, a renda futura ndo foi suficiente
para garantir a execuc¢do dos contratos de crédito, angariando como
corolario o aumento da inadimpléncia.

Grifico 5: Inadimpléncia do consumidor sem ajuste sazonal'?
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PEFIN (1): Fluxo mensal de dividas ndo pagas em mnstitui¢des financeiras, nio financei-
ras e operadoras de crédito;

REFIN (2): Fluxo mensal de dividas nio pagas em bancos;

CCF (3): Fluxo mensal de cheques sem fundo — 2* devolugéo!.

O mesmo fendbmeno foi observado do ponto de vista das familias,
com aumento significativo da divida em comparacdo a renda. Foi
observado também que entre “dezembro de 2005, o endividamento
familiar - porcentagem de renda das familias dedicada ao pagamento
de suas dividas - era de 18,39%, enquanto que, em dezembro de
2013, o endividamento atingiu 45,48%" (Ob. Cit. P. 15). Na pesquisa
também foi observado que houve uma demanda de crédito de todas
as classes, sobretudo naquela de menor renda. Essas circunstancias
auxiliam a compreensdo do fendmeno do superendividamento no
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Brasil. Os graficos abaixo ilustram a situagdo:

Grifico 4: Evolugdo grafica do endividamento das familias'
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MARQUES (2010, p. 21) sustenta que o superendividamento é “a
impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e
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de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo
(excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos)
em um tempo razodvel com sua capacidade atual de rendas e
patriménio”. Para CARPENA (2010, p. 86.). O “superendividado é
aquele que, em razao das dividas contraidas para consumo proéprio ou
de sua familia, viu comprometida sua sobrevivéncia com dignidade”.

Ndo ha um quantum que defina o valor minimo do débito a
partir do qual se pode considerar o devedor superendividado. Essa
constatacdo decorre da analise comparativa entre o seu ativo e o seu
passivo.

Na Franca, a legislacdo define o superendividamento no artigo L
330-1, do Code de la Consommation, como a impossibilidade manifesta
da pessoa fisica, “devedora de boa-fé de honrar o conjunto de suas
dividas nao profissionais, exigiveis e vincendas".

Os pressupostos para caracterizacdo do superendividamento
dependem geralmente de texto legal. No Brasil, a doutrina, diante da
auséncia de regulamentacdo, tem fixado como pressuposto objetivo
que o consumidor superendividado seja pessoa fisica, pois ao reverso
estar-se-ia falando de recuperacgao judicial. Quanto a natureza do
crédito ndo se faz restri¢cdes sobre débitos contratuais ou legais, mas
excluem as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos.
No que diz respeito a extensdo do endividamento, ndo ha um valor
predefinido, exige-se tdo somente que os ganhos sejam inferiores aos
gastos, de modo a comprometer a dignidade do consumidor e que
essa circunstancia seja duradoura.

Exige-se, ainda, que o consumidor endividado haja de boa-fé.
EFING (2017, p. 47) destaca que “a boa-fé (seja como principio ou
como clausula geral) deve permear todos os atos contratuais (desde
a fase pré-contratual até a fase pds-contratual)’, e acrescenta que “a
boa-fé objetiva (clausula geral) é aplicavel ao direito das obrigac¢&es,
determinando delimitacdo ao contelddo dos negécios juridicos
(quer pela insercdo de deveres e obrigacdes acessorias, quer pela
hermenéutica da declaracdo de vontade). A boa-fé subjetiva é
principio informador da validade e da eficacia contratual” (Ob. Cit. P.
47.) e orienta outros principios como a transparéncia, a confianca e a
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lealdade das partes na relacdo contratual.
NETO (2017, p. 173.) salienta que a jurisprudéncia francesa
costuma levar em consideracdo:

O nUmero de empréstimos; o montante e a destina¢do dos fundos;
notadamente o seu carater suntuoso. Os motivos que conduziram
ao endividamento; o nivel intelectual que impede a ingenuidade e a
torna inescusavel; o perfil socioprofissional, etc. Assim, determina
se é de superendividado ativo consciente ou inconsciente.

O superendividamento pode ser ativo, quando o consumidor,
de forma espontanea, contrata excessivamente, ultrapassando seus
limites de or¢camento mensal, induzido pelas estratégias de marketing
das empresas fornecedoras de crédito, tendo consciéncia que sera
inevitavel a inadimpléncia e a inscricdo no cadastro de inadimplentes.
Essa classificacao se subdivide ainda em superendividamento ativo
consciente e inconsciente. No primeiro é que aquele que de ma fé
contrai dividas, convicto de que ndo ira poder honra-las, visando
enganar o credor. Esse ndo recebe apoio Estatal, pois ausente o
requisito da boa fé. O segundo, ativo inconsciente age impulsivamente
e de maneira imprevidente deixa de fiscalizar seus gastos, deixando-
se seduzir pelas tentacbes do consumo e da publicidade, buscando
um padrdo de vida mais elevado do que pode suportar.

O superendividado passivo ocorre quando o consumidor, por
circunstancias alheias a sua vontade, ndo consegue honrar suas
dividas devido a um acidente da vida, como problemas de saude,
desemprego, divércio, nascimento de filho. “Rafaela Consalter fala em
80% (oitenta por cento); Karen Bertoloncello e Clarrisa de Lima, em
84,5% dos casos do Rio Grande do Sul e Rosangela Cavallazi, em 73%,
no Rio de Janeiro” (Ob. Cit. P. 178).

Najurisprudénciafrancesaaregraé que osuperendividado passivo
sempre receba apoio do Estado, o ativo inconsciente, dependera do
€aso concreto e o ativo consciente ndo tem nenhum apoio.

SENISE (Volume IV, n. 15, p. 88) afirma que “efeitos meramente
didaticos, podemos mencionar que o instituto da faléncia esta para
a insolvéncia como a recuperac¢do das empresas (antiga concordata)
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esta para o superendividamento”.

O consumidor superendividado, muita das vezes, precisa
optar entre pagar uma conta ou comprar géneros alimenticios ou
medicamentos para a familia. Neste duelo, é compelido a pleitear
mais crédito, agravando sua situacdo e entrando numa espécie de
“bola de neve”, da qual ndo consegue se desvencilhar sozinho.

Diante deste contexto fatico, pode-se afirmar que o
superendividamento dos consumidores de boa fé ndo é um fenébmeno
exclusivamente juridico, mas também social, e precisa ser resolvido
com uma solugao conjunta, que possa dar condi¢cdes ao consumidor
de prevenir-se contra ele e se instalado, recuperar-se dele.

Regulamenta¢do sobre superendividamento no mundo e no
Brasil

O consumismo é um atributo da sociedade capitalista em que se
vive e esta associado ao processo econdmico de continua oferta, na
qual as pessoas sdo induzidas a adquirir bens e servicos muito além
de suas possibilidades, causando o superendividamento, que finda
por expd-las a humilhacdes, discriminagdes e exclusdes. Ele decorre
da globaliza¢do, da facilidade da obtencao de crédito e do aumento
exacerbado do consumo irresponsavel. Nesse contexto, resta
importante a distin¢cdo feita por Bauman (Ob. Cit. P. 87.) quanto ao
consumo e ao consumismo: “De maneira distinta do consumo, que é
basicamente caracteristica de uma ocupacdo de seres humanos como
individuos, o consumismo, é um atributo da sociedade”.

MARQUES destaca que quatro palavras sao chaves para
compreensao deste problema mundial: consumo, crédito, boa fé e
endividamento. Em rela¢do a Europa, MARQUES (2010, p. 21) ensina
que:

O superendividamento é uma espécie de falénciado homem comum
e é considerado um fendmeno estrutural dai dever ser tratado de
forma global: “... o sobreendividamento, também designado por
faléncia ou insolvéncia de consumidores, refere-se as situagdes
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em que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma duravel ou
estrutural, de pagar o conjunto das suas dividas, ou mesmo quando
existe uma ameaca séria de que o ndo possa fazer no momento em
que elas se tornem exigiveis.

Nos paises desenvolvidos discute-se ha muito tempo o problema
do superendividamento, havendo inclusive tutela legislativa. Cita-
se como exemplos Dinamarca, Franca, Alemanha, Bélgica, Holanda,
Austria, Canada, Inglaterra e Estados Unidos.

Em outros paises como Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil, ha
esforcos da sociedade civil e dos doutrinadores da area de direito
do consumidor para regulacdo deste problema, que exige conforme
LISBOA (Volume IV, n. 15, 85) conhecimento de natureza “sociologica,
ética, psicolodgica, econdmica e juridica, bem como uma interpretacdo
cultural e antropolégica da regido onde surge o superendividamento”.

A legislagdo francesa, nesse contexto, tem servido de paradigma
para os estudiosos brasileiros, em face da aproximacdo ao sistema
romano-germanico de direito, bem ainda, em virtude da vanguarda
quanto a legislacdo, em regular as relacdes entre fornecedores e
tomadores de crédito (1989). Essa vanguarda decorre de um fato
histérico ocorrido apds as décadas de 70 e 80, em virtude da alta
inflacionaria geradora de uma maior disponibilizacao de crédito aos
consumidores e de alguns problemas sociais (desemprego e divércio),
que tiveram como resultado cerca de duzentas mil familias em
situacao de superendividamento.

A protecdo e a tutela do superendividado é uma obrigacdo dos
Estados, mas também uma responsabilidade dos consumidores e dos
fornecedores, pois sem consumo ndo ha rotatividade de capital.

EFING (Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2017-
mai-10/garantias-consumo-pl-35152015-passo-tratamento-juridico-
superendividado>. Consulta em 28 set. 2017) destaca que o
“superendividamento do consumidor brasileiro é assunto que gera
preocupacdo socioecondmica, ndo apenas pelo fato de impactar
negativamente no desenvolvimento do pais, mas porque a Constituicao
da Republica centra com fundamento do Estado Democratico de
Direito a prote¢do a dignidade humana”.
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Nesse diapasdo, no Brasil, o Projeto de Lei, n° 283/2012, de
autoria do Senador José Sarney, que depois recebeu o n. 3.515/2015,
fixa normas sobre crédito ao consumidor e sobre a prevencdo do
superendividamento, instituindo uma série de mecanismos de
prevencdo e tratamento extrajudicial e judicial do endividamento
excessivo e incentiva praticas de crédito responsavel, de educacdo
financeira e de repactuacgao das dividas.

As principais novidades do projeto supracitado sdo:

-desenvolvimento de a¢des de educacdo financeira do consumidor,
inclusive com a sugestao de inclusdo do tema em curriculos escolares;

- instituicdo de mecanismos de preven¢do e tratamento
extrajudicial e judicial do superendividamento, incentivando praticas
de crédito responsavel, de educacado financeira e de repactuacdo das
dividas;

- informacdo ao consumidor nos contratos de crédito dos dados
relevantes da contratacao (taxa efetiva de juros, total de encargos,
montante das prestac¢des);

- proibicao de veicular publicidade de crédito com os termos “sem
juros”, “gratuito”, “sem acréscimo”, com “taxa zero” ou expressao de
sentido ou entendimento semelhante;

- dever do fornecedor de esclarecer, aconselhar e advertir
adequadamente o consumidor sobre a natureza e a modalidade do
crédito oferecido, assim como sobre as consequéncias genéricas e
especificas do inadimplemento;

- dever do fornecedor de avaliar a condicdo do consumidor de
pagar a divida, inclusive verificando se o0 mesmo se encontra com
restricdo nos 6rgaos de protec¢do ao crédito;

- limite de 30% da remuneracdo mensal liquida para o crédito
consignado;

- estabelecimento de uma garantia legal de dois anos nos
produtos e servicos. Isso significa que os produtos e servicos tém que
ser prestados ou fabricados para durarem pelo menos dois anos sem
vicios;

- proibicdo ao fornecedor de assediar ou pressionar o consumidor,
principalmente idosos, analfabetos, doentes ou em estado de
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vulnerabilidade agravada, para contratar o fornecimento de produto,
servico ou crédito;

- correlacdo do contrato de crédito utilizado para financiar a
aquisicdo de um produto ou servico com o contrato principal de
compra e venda. Assim, caso o consumidor desista do contrato de
compra e venda do veiculo, o contrato de crédito sera cancelado
também.

Em consulta a sua tramitacdo verificou-se que fora remetido
em 13.06.2017, as ComissbGes de Direitos da Pessoa Idosa, de
Desenvolvimento Econémico, Industria, Comércio e Servico e de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica, sem data de
retorno para nova vota¢do, aprovacao e implantacao (Projeto
de Lei n. 3.3515/2015. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=2052490>.
Consulta em 28 set. 2017.).

Solug¢des possiveis para a prevencao do superendividamento

O superendividamento dos consumidores de boa fé é um
fendmeno social e juridico gerado pela falta de educac¢do financeira
e pelo consumo irrefletido ou irresponsavel, além da publicidade e
marketing e da concessdo irresponsavel de crédito. Portanto para que
seus efeitos possam ser minimizados, exige-se a atuacao conjunta da
sociedade civil e do Poder Publico.

MARQUES (Ob. Cit. P. 26.) sustenta que o “maior instrumento
de prevencdo do superendividamento dos consumidores é a
informacdo. Informacao detalhada ao consumidor é um dever de
boa-fé, dever de informar os elementos principais e mesmo dever de
esclarecer o leigo sobre os riscos do crédito e o comprometimento
futuro de sua renda”.

Essa informacdo pode ser dada através da educacao financeira,
compreendida, conforme a Organizacdo de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) (O Superendividamento e a
educacdo financeira. Disponivel em>. Consulta em 25 set. 2017), como:
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O processo mediante o qual os individuos e as sociedades melhoram
asuacompreensdo em relagdo aos conceitos e produtos financeiros,
de maneira que, com informacdo, formacdo e orientacdo, possam
desenvolver os valores e as competéncias necessarios para se
tornarem mais conscientes das oportunidades e riscos nele
envolvidos, e, entdo poderem fazer escolhas bem informadas, saber
onde procurar ajuda e adotar outras a¢des que melhores o seu bem
estar.

No Brasil, desde 22.12.2010, o Decreto n°® 7.397, instituiu a
estratégia nacional de educacdo financeira (ENEF), com a finalidade
de promover a educacdo financeira e previdenciaria e contribuir
para o fortalecimento da cidadania, a eficiéncia e solidez do sistema
financeiro nacional e a tomada de decisGes conscientes por parte dos
consumidores. No portal da ENEF (http://www.vidaedinheiro.gov.br/)
é possivel encontrar livros sobre educacdo financeira para primeiro e
segundo graus, bem ainda, videos que evidenciam experiéncias bem
sucedidas.

Através da educacdo financeira o consumidor aprende a fazer o
planejamento de sua vida financeira, avaliando suas necessidades,
0S riscos a que esta exposto e como podera saldar suas dividas.
Posteriormente é informado quanto a consumo consciente, avaliando
a real necessidade de aquisicdo de um bem/servico, sobretudo se
houver necessidade de fazer financiamento com pagamento de juros.
E posteriormente |he sdo passadas informacdes quanto ao seus
direitos e deveres e quanto aos 6rgdos estatais e civis que lhe ddo
protecdo. Ex: Bemgasto.org; idec.org; portal do consumidor.gov.br.

No ambito social, em Sdo Paulo, a Faculdade de Medicina da
USP (FMUSP), criou no ano de 2004 o ambulatério integrado para
transtornos do impulso (PRO-AMITI), um servico que trata da
oniomania e outros tipos de transtornos (bipolaridade, dependéncia
da internet, cleptomania, etc.).

Segundo a psicéloga Tatiana Filomesky (Disponivel em: < http://
wwwb5.usp.br/96164/compra-compulsiva-e-problema-de-saude-
e-tem-tratamento>. Consulta em 27 set. 2017.), coordenadora do
Programa para comparadores Compulsivos do Pro-Amiti, “muitas das
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vezes, o ato de comprar serve de remédio para a angustia e depressao.
O ato de comprar desperta nas pessoas uma sensacao de bem-estar,
prazer e satisfacdo. No comprador compulsivo vai a busca dessa
satisfagdo com uma frequéncia muito maior, porque ndo consegue
atingir essa satisfacdo de outra maneira”. O comportamento crénico
e continuo de gastar de forma descontrolada gera comorbidade,
como transtorno de humor e ansiedade.

Assim, sdo feitos dois tipos de tratamento, um psiquiatrico com
uso de medicamento e outro psicoterapico, realizado em grupo
através de 20 (vinte) sessdes, sendo uma por semana, nas quais se
tenda fazer com o consumidor-paciente perceba os gatilhos que o
levam a gastar acima do seu patrimdnio ativo, que conta com o auxilio
de economistas que tiram duvidas sobre como tratar as adquiridas.

No ambito judicial, o Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territérios tem um programa de prevencdo e tratamento do
superendividamento (Disponivel em: < http://www.tjdft.jus.br/
institucional/2a-vice-presidencia/nupemec/superendividados/
relatorio-da-pesquisa-de-stisfacao-do-usuario-e-de-impacto-2016  >.
Consulta em 24 set. 2017.), coordenado pela Juiza Caroline Santos
Lima, que atua em trés frentes: prevencdo, tratamento e audiéncias
de conciliagdo. Na primeira, a equipe comparece aos érgaos publicos
e empresas que solicitam a presenca para explicar como funciona a
organizagdo financeira, a educacao para lidar com as dividas e como se
desvincular do superendividamento. Na segunda fase, de tratamento
é voltado aos que ja solicitaram ajuda ao programa, no qual ocorre
um atendimento psicossocial e com orientacao financeira, através de
oficinas e, somente depois, se da inicio a terceira e Ultima fase, de
tentativa de renegociacdo da divida (Disponivel em: < http://www.tjdft.
jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/agosto/juiza-do-tjdft-fala-
sobre-o-programa-superendividados-a-tv-brasil >. Consulta em 27 set.
2017.), com intuito de melhorar a qualidade de vida do consumidor,
deixando de priva-lo do minimo existencial. Como exemplos sdo
relatados dois casos. O primeiro de uma funcionaria publica cuja
renda estava totalmente comprometida, retida pelo banco para o
pagamento de juros de empréstimo consignado. O segundo, de um
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casal com dividas de mais de R$ 200 mil, que ja fez 15 acordos judiciais
e extrajudiciais com os credores. Boa parte da divida foi renegociada e
o casal continua em acompanhamento.

No Rio Grande do Sul, também houve outra experiéncia no ambito
do Poder Judiciario, nas Comarcas de Charqueadas e Sapucaia do Sul,
com respectivamente 33.808 e 135.956 habitantes, coordenados pelas
juizas Clarissa Costa de Lima e Karen Bertoncello, implementado no
periodo de outubro/2006 a abril de 2007 e, que se encontram descritas
no “Projeto de Tratamento das Situacbes de Superendividamento
do Consumidor” (Disponivel em:< http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-do-super%20
endividamento.pdf >. Consulta em 20 set. 2017.), com a apresentacao
de estudos de casos.

Além dessas medidas que ja estdo sendo implementadas, poder-
se-ia pensar em outras como: a) compelir o Poder Publico a efetuar
parte do gasto com propaganda institucional na elaboracdo de videos
e cartilhas educativas, como ocorre com relacdo a cidadania, durante
o periodo eleitoral e apresenta-los em horario nobre; b) incentivar
associacdes civis e fornecedores de produtos do mercado promover
a educacdo financeira dos consumidores, com incentivos fiscais de
redu¢do de cobranca de impostos; ¢) impulsionar as instituicdes
financeiras a oferecer crédito ao consumidor, somente apds a
analise de sua condi¢ado financeira, em homenagem aos principios da
solidariedade e da boa-fé, que devem reger os contratos e nao sendo
cumprido, aplicar como penalidade a suspensao do pagamento dos
juros, como ocorre na Franca.

LISBOA (Volume IV, n. 15, 92) sugere a “criagdo de comissdes
de superendividamento, dirigidas pelo Ministério Publico e/ou
pelo PROCON, para promover conciliacdo”, que teria a atribuicao
de elaborar um plano de pagamento de dividas, podendo sugerir
0 reescalonamento, remissdo de divida, reducdo de taxa de juros,
etc. e, ndo ocorrendo a conciliagdo a comissdo poderia recomendar
medidas a serem analisadas pelo magistrado da execuc¢ao, que devera
avaliar se o consumidor agiu de boa fé e se encontra em situa¢do de
superendividamento.
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Consideracgdes Finais

A Constituicdo Federal de 1988 protege o consumidor e se funda
no principio da dignidade humana e na existéncia de um minimo
existencial, que permite ao ser humano ter direito a um conjunto de
prestacdes estatais que assegure a cada individuo uma vida condigna
(direito ao acesso a agua potavel, a luz, a saude, a solvabilidade
financeira).

Para que esses principios possam ser concretizados é preciso que
o consumidor tenha a possibilidade de compreender o mundo que
0 cerca na sociedade p6s-moderna consumista. Essa possibilidade
é de responsabilidade do Estado, através da elaboracdo de politicas
publicas; dos fornecedores de produtos e servicos, através da
observancia dos principios da transparéncia, informacao; lealdade
processual e boa fé e, da sociedade civil, através do incentivo a
educacao financeira.

A vontade direcionada dessas trés esferas, Estado, fornecedores
de produtos e servicos e sociedade civil, possibilitara que consumidor
possa planejar sua vida financeira, avaliando suas reais necessidades
de aquisicdo de novos bens ou créditos, com compreensdo das
manobras utilizadas nas campanhas publicitarias com o intuito de lhe
induzir ao consumo como Unico meio de atingir o bem estar e ser feliz
e assim permitir que seja afastado o superendividamento. Algumas
experiéncias pequenas estdo sendo adotadas no Brasil e tem sido
exitosas, incumbe assim a cada um dar prosseguimento ao escopo na
area em que atua.
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Kerley Regina Ferreira de Arruda Alcantara
Ana Paula Baldez Santos

RESUMO

O Presente artigo relata a experiéncia de gestdo e qualidade em
servicos publicos realizado na Vara de Execucdo de Penas e Medidas
Alternativas, do Tribunal de Justica de Rondbnia, a partir da utilizagdo
de recursos das penas pecuniarias. A utilizacdo dos recursos das
penas pecunidrias tem contribuido com relevantes projetos sociais no
municipio de Porto Velho, com isso o processo contabil de prestacao
de contas repassado aos 6rgaos de controle interno e externo requer
um fluxograma de trabalho minucioso, pautado em ferramentas
administrativas que propiciem transparéncia na gestdo de recursos
publicos. A finalidade do estudo foi demonstrar e identificar como
a VEPEMA Porto Velho vem montando seu trabalho de aplicacdo
de recursos advindos das penas pecuniarias até chegar ao cliente
final, a comunidade local, com transparéncia e responsabilidade. A
metodologia utilizada foi o levantamento bibliografico sobre o tema
e o levantamento documental acerca das ac8es desenvolvidas, tendo
por base a Resolu¢do CNJ/n°154/2012 e a Portaria 07/2017/CGJ. Os
resultadosencontradosdemonstram que, o processo de uniformizagao
dos procedimentos adotados pela VEPEMA Porto Velho na utilizacao
dos recursos provenientes das penas pecuniarias, apesar de estarem
em construcdo, ja conseguiu indicar beneficios significativos e podem
servir de modelo de gestdo para outras comarcas.

Palavras-chave: Penas Pecuniarias. Responsabilidade. Transparéncia,
Publicidade.
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Introducgao

Qualidade nos servicos publicos é fator inerente as necessidades
atuais das sociedades bem como exigéncia Constitucional, se
atenuando aos principios da eficacia e da eficiéncia na Administracdo
Publica. Nesse contexto o papel do gestor publico passa por mudancas
intrinsecas e atipicas aos antigos modelos de administracdo publica,
devendo investir mais na qualidade dos servicos.

Para Araujo (2004)' a gestdo da qualidade no servico publico se
inicia com o eficaz gerenciamento da administracdo, que deve ser
norteado por uma analise precisa para elaboracdo do planejamento
estratégico.

O Poder Judiciario vem sendo impulsionado a mudancas e
buscando a todo o momento alternativas eficientes e eficazes para
se manter em sintonia com aquilo que a sociedade espera dele. O
Planejamento Estratégico do Tribunal de Justica de Ronddnia, com
foco em resultados, contém estratégias para suas areas fins e meio,
monitorando e avaliando anualmente as metas estipuladas, contando
com um corpo técnico competente e capacitado para alcangar seus
objetivos estratégicos de forma transparente e eficiente.

Conforme o Desembargador do TJ/RO, o Exm° Marcos Alaor
Diniz Grangeia?, “Diante da realidade atual, as instituicbes publicas
tém buscado adequar sua estrutura organizacional e seus processos
internos, no sentido de lograr melhores resultados, tendo em conta o
cumprimento de sua missdo constitucional.”

Aresponsabilidade por resultados, longe de ser apenas uma moda
da ciéncia da Administracdo, tem sido usada como uma aliada no
controle social, apontando entraves e corrigindo erros que poderiam
demonstrar a sociedade falta de transparéncia e responsabilidade
com o dinheiro publico.

1 ARAUJO, Marconi Pereira. Gestdo da qualidade no servico publico: Desafio de uma nova
era. Monografia (Especializacdo em direito administrativo e gestdo publica da Universidade
Federal da Paraiba). Jodo Pessoa: UFPB, 2004.

2 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise de gestdo do poder judiciario: O problema, as
consequéncias e 0s possiveis caminhos para a solug¢do. Brasilia: Escola Nacional de For-
macdo e Aperfeicoamento de Magistrados, 2013, p.02. Disponivel em: https://www.enfam.
jus.br/wp-content/uploads/2013/01/2099_Des__Marcos_Alaor_Artigo_ENFAM_28_4_2011_
editado.pdf. Acesso em: 2/08/2019.
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Essa afirmacao justifica a relevancia do presente estudo, que se
limitou a demonstrar e discutir a importancia da transparéncia e
eficiéncia na gestdo dos recursos das penas pecunidrias da VEPEMA
Porto Velho e a responsabiliza¢cdo na prestacdo de contas.

Gestdo da qualidade na esfera publica

Anteriormente aplicados somente ao setor privado, os programas
de gestao de qualidade vém ganhando destaque no setor publico no
Brasil, principiada posteriormente a Emenda Constitucional n.° 19,
de 04 de Junho de 19983 quando atribuiu na carta magna brasileira
disciplina legal para servidores da administracdo publica sobre “as
reclamacgdes relativas a prestacao dos servicos publicos em geral,
asseguradas a manutencado de servi¢os de atendimento ao usuario e
a avaliacao periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos.”

E, também, a partir da publicacdo da Lei Complementar 131/20094,
que define a publica¢do de dados de pessoal, despesas e receitas dos
orgdos publicos em portais na internet, a transparéncia é cada vez
mais exigida nas a¢des governamentais.

O termo qualidade para designar servicos publicos, assim
como para designar produtos e servicos privados, possui multiplas
interpretacBes, que dependera da época, do publico e das
circunstancias culturais e socioecondmicas de uma localidade®. Por

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de Junho de
1998. Brasflia: Casa Civil, 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/conv
stituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3> Acesso em: 2/08/2019.

4 . Lei Complementar 131/2009 de 27/05/2009. Acrescenta dispositivos a Lei
Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finangas publi-
cas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias, a fim de
determinar a disponibilizagdo, em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a
execug¢do or¢amentaria e financeira da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp131.htm. Acesso
em: 03/08/2019.

5 CUELLAR, Eliana Tavares de Aquino; EVANGELISTA, Dilson. Gestdo da qualidade em
servicos publicos - Analise do Clima Organizacional no Férum Criminal Desembargador
Fouad Darwich Zacharias do Tribunal de Justica de Ronddnia. Artigo apresentado para ob-
tencdo do titulo de especialista na Especializacdo em Gestdo Publica pela Fundagdao Uni-
versidade Federal de Rondonia/ Sistema Universidade Aberta do Brasil - UAB/Programa
Nacional de Formagdo em Administracdao Publica - PNAP. 2015.
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esse motivo, pressupde-se que definir a gestdo da qualidade possa
ser uma tarefa ardua. Como ressalta Paladini (2000)® qualidade é um
conceito dinamico, com referéncias que mudam ao longo do tempo e
das circunstancias e, de forma bem acentuada, em muitas das vezes.

A definicdo de gestdo da qualidade no servico publico para Araujo
(2004)” "se traduz, necessariamente, na busca de uma maior eficiéncia
na prestacdo dos servicos de que dispde, até por que constitui peca
primordial rumo a melhoria continua, com vistas a efetiva satisfacao
do cidaddo.”

Devido as constantes transformac8es que acometem a sociedade
é cada vez mais importante que o Judiciario busque aperfeicoar sua
prestacdo de servicos prezando pela qualidade, investindo numa
gestdo voltada a eficacia e eficiéncia. Para tanto, conforme ressalta
Russo (2009)8, o Poder]udiciariotem ao seu alcance asferramentas e os
conhecimentos das ciéncias administrativas, incluindo a mensuracao
e medicdo de eficiéncia por meio da ferramenta accountability, desde
que, adeque de forma coerente, os ensinamentos da Administracdo
as peculiaridades do servigo publico.

O Poder Judicidario guarda particularidades no que tange a
responsabilidade, tanto no dever de prestar contas quanto na relagao
de sujeicdo as sanc¢des combinadas em lei pelo mau exercicio do
poder. Dai a importancia da Emenda Constitucional n°. 45% com a
criacdo dos o6rgaos Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), para o exercicio do controle
externo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, respectivamente.
O CNJ foi criado com a fungdo de controlar a atuagdo administrativa

6 PALADINI, Edson Pacheco. Gestdo da qualidade no processo: a qualidade na produgdo
de bens e servicos. S&o Paulo: Atlas, 1995.

7 ARAUJO, Marconi Pereira. Gestdo da qualidade no servico publico: Desafio de uma nova
era. Monografia (Especializacdo em direito administrativo e gestdo publica da Universidade
Federal da Paraiba). Jodo Pessoa: UFPB, 2004, p.10.

8 RUSSO, Andreia Resende. Uma moderna gestdo de pessoas no poder judiciario. Dis-
sertacdo (Mestrado em Poder Judiciario) Faculdade de Direito da Fundagdo Getdlio Vargas.
197p. Rio de Janeiro: FGV Direito, 2009.

9 .Emenda Constitucional n°. 45, de 30/12/2004. Altera dispositivos dos arts. 5°,
36, 52,92,93, 95,98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127,
128,129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e
130-A, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/emendas/emc/emc45.htm. Acesso em: 03/08/2019.
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e financeira do Judiciario, assegurando a aplicacdo de metas e fluxos
que visam fortalecer as a¢des da justica, inclusive com a criacdo
e integracdo de programas de informatizacdo, de qualificacdo de
servidores, de acesso a Justica e de gestao administrativa, em toda
a Justica estadual e federal, atividade antes impossivel, devido
ao isolamento dos tribunais. Destacam-se varias inova¢fes que
ocorreram no Judicidrio, notadamente em execucdo de pena e outras
areas sensiveis relacionadas a direitos humanos ou relacionadas com
pontos que revelam baixa eficiéncia ou celeridade da justica, dentre
esses aprimoramentos no ambito de execu¢cdo de pena podemos
destacar a adog¢ao do Sistema Eletrénico de Execucdo Unificado que,
virtualizou com eficiéncia os processos de execu¢dao em todo pais.

Com a Resolugdo 154/2012', o CNJ inova, também, estabelecendo
uma nova politica institucional que garanta a utilizacdo dos recursos
oriundos de penas pecuniarias nas varas de penas e medidas
alternativas, eliminando qualquer forma de malversacao de dinheiro
publico.

A prestacdo pecuniaria: em que consiste?

A prestacao pecuniaria consiste em uma das penas de restricdo de
direitos contida na Lei 9.714/98"",

§ 10 A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a
1 (um) saldrio minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta)
salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de
eventual condenacdo em acao de reparacdo civil, se coincidentes os
beneficiarios.

10 Resolugdo N° 154 de 13/07/2012. Define a politica institucional do Poder Judicidrio na
utilizagdo dos recursos oriundos da aplicacdo da pena de presta¢do pecuniaria. Disponiv-
el em:https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=58. Acesso em:
03/08/2019.

11 BRASIL. Lei 9.714/98 de 25/11/1998. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, os Art. 10 Os arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77. Dis-
ponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm. Acesso em: 04/08/2019.
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N3ao ha de se falar em pena pecuniaria como sinénimo de multa,
apesar das duas se constituirem em pagamento em ambito juridico,
ndo se igualam, uma vez que o valor da prestacdo pecunidria pode
ter como destinatario a vitima do delito; enquanto que o valor da a
multa fixada pelo juiz é destinado ao Fundo Penitenciario, além de
ndo admitir a substituicdo por prestacdo de outra natureza, como
permite a prestacdo pecuniaria. Quando ndo puder ser identificada
a vitima do delito, entidades publicas e privadas podem receber os
recursos, como uma possibilidade de reparacdo social.

Quando os valores da prestacdo pecuniaria sao destinados as
entidades com fins sociais, geram uma movimenta¢do contabil e
financeira no ambito do judiciario que exige cuidados legais e de
responsabilidade a fim de evitar “total descrédito e inutilidade ao
sistema penal, ja que a execuc¢do da pena é o arremate de todo o
processo criminal (CNJ,2012)'2" Com a Resolucdo n°154/2012'3, o
Conselho Nacional de Justica regulariza a destinacdo, controle e
aplicacdo de valores oriundos de prestacdo pecuniaria aplicada
pela justica criminal, assegurando a publicidade e transparéncia na
destinacdo dos aludidos recursos, evitando acBes pontuais como:
substituicdo por cestas basicas, materiais de escolares, matérias de
construgdo, entre outros.

A resolugdo estabelece a conta judicial e o alvarad judicial,
vinculados a unidade gestora, como instrumentos reguladores das
movimentac8es financeiras e destinacdo dos recursos obedecendo
aos principios constitucionais da Administracdo Publica. Os atos
praticados na Administragao Publica, ou em qualquer um dos poderes
do Estado, obedecerdo em seus tramites: carater de responsabilidade
pelos resultados, transparéncia, publicidade e participacdo social.

Em seguida a Resolucdo n°154/201', a Corregedoria do Tribunal
de Justica de Rond6nia/TJRO normatizou o fluxo para utilizacdo
dos recursos das penas pecuniarias e atribuiu as competéncias de

12 Resolugdo N° 154 de 13/07/2012. Define a politica institucional do Poder Judiciario na
utilizagdo dos recursos oriundos da aplicacdo da pena de prestacdo pecuniaria. Disponiv-
el em:https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=58. Acesso em:
03/08/2019.

13 Ibidem.
14 |bidem.
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cada 6rgdo institucional envolvido através do Provimento Conjunto
007/2017-PR/CG™.

As acdes do CNJ estendidas aos Tribunais Estaduais e o Tribunal
de Justica do Estado de Ronddnia

Dentre as acbes desenhadas pelo Conselho Nacional de Justica, a
ser desenvolvidas nos tribunais, esta a Politica de Alternativas Penais16
que “visa promover o fortalecimento das penas e medidas alternativas
como meio de evitar o encarceramento em massa de pessoas, que
comecou com a implanta¢ao das Audiéncias de Custédia em todos os
tribunais do pais.”

Por meio da Resolu¢do n°154/201217 o Conselho Nacional
de Justica regulamentou a utilizagdo dos recursos oriundos de
penas de prestacdo pecuniarias, seguindo as mesmas premissas
do aprimoramento e fortalecimento das penas alternativas e mais
precisamente promover a gestao eficiente e transparente desses
recursos.

Importante ressaltar que em Rond6nia-RO, na Comarca de Porto
Velho, para o fortalecimento das penas alternativas, foi criada a
Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas (VEPEMA), tendo
como argumento para a sua criacdo atender Resolucdo n° 101, de
15/12/200918, que determinou aos tribunais a criagdo de varas

15 Provimento Conjunto Presidéncia e Corregedoria n° 07/2017/CGJ/PR/2017. Regulam-
enta o recolhimento e a destinagdo dos valores oriundos de prestagées pecunidrias objeto
de transagdes penais e sentengas condenatdrias, em consonancia com a Resolu¢do n® 154,
de 13 de julho de 2012, do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://www.tjro.
jus.br/novodiario/2017/20171218014-NR232.pdf#page=1a8. Acesso em 10/09/2019.

16 Politica Nacional de Alternativas Penais. Orienta acées, projetos e estratégias voltadas
a ampliacdo da aplicagdo das alternativas penais no pals e enfrentar o encarceramento em
massa, com meta de redu¢do do nimero de pessoas presas no Brasil em 10% até 2019.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/ministerio-da-justica-institui-politica-nat
cional-de-alternativas-penais. Acesso em 10/09/2019.

17 Resolugdo N° 154 de 13/07/2012. Define a politica institucional do Poder Judicidrio na
utilizagdo dos recursos oriundos da aplicacdo da pena de presta¢do pecuniaria. Disponiv-
el em:https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=58. Acesso em:
03/08/2019.

18 Resolugdo n® 101, de 15/12/2009. Define a politica institucional do Poder Judiciario na
Execucdo das Penas e Medidas Alternativas a Prisdo. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/
atos/detalhar/atos-normativos?documento=161. Acesso em: 14/08/2019.
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especializadas para o atendimento da demanda sempre crescente,
sendo adotado um formato descentralizado e multidisciplinar.

Cabe a VEPEMA a fiscalizacdo das penas e medidas alternativas
aplicadas nas Varas e Juizados Criminais na Comarca de Porto Velho
e, ainda, a aplicacdo dos recursos decorrentes dessas penas, seguindo
as normativas do Conselho Nacional de Justica e do Tribunal de Justica
de Ronddnia, mas adotando praticas que ampliam o acesso a justica e
o0 alcance social dos recursos.

Atualmente a VEPEMA disp8e de instituicdes cadastradas, com
habilitacdo para receber prestadores de servicos e também apresentar
projetos sociais com uso de recursos das penas pecuniarias, por meio
do uso do SEI, com informacdes confiaveis e atestadas pela equipe
multidisciplinar. Ainda é possivel adotar a mesma base de cadastro
das entidades para subsidiar os projetos capitaneados pelo Grupo de
Monitoramento e Fiscaliza¢do na Execuc¢do Penal - GMF, bem como, a
propria administracdo do Poder Judiciario, pode adotar tais cadastros
para os processos de destina¢do de bens inserviveis (doagdes).

Aplicacdo dos recursos decorrentes de penas pecunidrias:
diferencial na rotina adotada pela VEPEMA, em Porto Velho:

Para o fortalecimento das alternativas penais é importante que
a sociedade seja alcancada pelos reflexos dessa modalidade de
penalidade e que tire proveito delas.

Com o aumento da criminalidade, o discurso pelo encarceramento
vem se fortalecendo. A cada dia o Congresso Nacional ganha novos
projetos de lei para criminalizar condutas e a pena privativa de
liberdade vém ganhando cada vez mais o “status” de Unica pena eficaz
para o crime. Vejamos:

Estamos falando, portanto, de transformac¢do profunda na forma
de lidar com os conflitos e violéncias, deixando de lado a ansia de
se vingar das pessoas que cometeram delitos para buscar solu¢des
adequadas que, sem abrir mdo da responsabilizacdo, permitam
incluir efetivamente das raizes da violéncia, para prevenir novos
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crimes e construir a cultura da paz. (PIMENTA; LEITE, 2018, p.139)'

E imperioso que a sociedade brasileira entenda o peso social e
financeiro resultante do encarceramento em massa de pessoas e a
necessidade de alternativas penais com maior proveito ndo somente
para a ressocializacdo do apenado mas, principalmente, para a
reparacdo social dos maleficios trazidos pelo aprisionamento das
pessoas. Ndo ha nimeros que demonstrem a viabilidade do carcere
como meio eficiente de cumprimento de pena.

Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, é inquestionavel que a
delinquéncia ndo diminuiu em toda América Latina e que o sistema
penitencidrio tradicional ndo consegue reabilitar o delinquente;
ao contrario, constitui uma realidade violenta e opressiva e serve
apenas para reforcar os valores negativos do condenado (PEREIRA
apud BITENCOURT, 2017, p.39)%°.

Defende-se aqui que, a aplicacdo eficiente, transparente e responsavel
dos recursos provenientes das penas e medidas alternativas seja
providéncia que gere o fortalecimento da politica de alternativas
penas no Brasil.

No Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, na Comarca de
Porto Velho, a capital do estado, compete a Vara de Execucdo de
Penas e Medidas Alternativas (VEPEMA) a administracdo da conta
centralizadora dos recursos provenientes de penas pecuniarias, sejam
elas fixadas como substitutas a pena privativa de liberdade ou ainda
como medida alternativa. Todos os recursos sao gerenciados pela
Vara e os valores revertidos em proveitos da sociedade, nos termos

19 PIMENTA, Victor Martins; LEITE, Fabiana de Lima. Alternativas ao encarceramento e
Prevencdo a violéncia, p.133-155. In: VITTO, Renato C P de; DAUFEMBACK, Valdirene (org.).
Para além da prsdo: Reflex8es e propostas para uma nova politica penal no Brasil.Ed. Casa
do Direito. 2018

20 PEREIRA, Ramatiz Soares. Pena Privativa de Liberdade no Brasil: Evidéncias de sua
faléncia. Brasilia. 2014, p. 39.
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do art. 2° da Resolucdo 154/2012-CNJ?".

Para ampliar o acesso aos recursos, no més de fevereiro, ha a
divulgacao do Edital de chamamento para apresentacdo de projetos
sociais veiculado no Diario da Justica e em midias locais, com isso as
entidades publicas e privadas apresentam, de acordo com sua linha
de atuagdo, projetos solicitando tais recursos.

Durante os primeiros anos de implantacdo da Vara, e a sistematica
trazida pela Resolugdo 154/20122% ficou claro que poucas entidades
estavam preparadas para juridicamente obterem acesso aos recursos.
Uma pesquisa foi realizada pela equipe multidisciplinar da VEPEMA
constatou que as entidades tinham muitas dificuldades na elaboracao
dos projetos e nas prestacdes de contas.

A maioria das entidades que fazem parte da Rede Parceira da VEPEMA
tem varias a¢des sociais relevantes, mas ndo detinham capacidade
técnica para formulacdo de propostas viaveis que pudessem ser
atendidas pelo juizo. Era necessario um conjunto de acdes para
possibilitar esse papel fortalecedor. Dentre elas: a) a capacita¢do das
mesmas para o cumprimento das exigéncias legais, documentais e
técnicas para alcancar os recursos; b) a andlise do projeto de forma
multidisciplinar e ampliada, ndo somente com o enfoque juridico
trazido por olhar do magistrado da vara; c) a transparéncia com
tramitacdo dos processos, possibilitando o acesso eletrénico as
setores e érgdos de fiscalizacdo dos recursos; d) a publicidade nas

21 Resolucdo 154/2012-CNJ. Art. 2° Os valores depositados, referidos no art. 1°, quando
ndo destinados a vitima ou aos seus dependentes, serdo, preferencialmente, destinados a
entidade publica ou privada com finalidade social, previamente conveniada, ou para ativi-
dades de carater essencial a seguranca publica, educacdo e salde, desde que estas aten-
dam as areas vitais de relevante cunho social, a critério da unidade gestora. 8 1° A receita
da conta vinculada ird financiar projetos apresentados pelos beneficiarios citados no caput
deste artigo, priorizando-se o repasse desses valores aos beneficiarios que: | - manten-
ham, por maior tempo, nimero expressivo de cumpridores de prestacdo de servicos a
comunidade ou entidade publica; Il - atuem diretamente na execugdo penal, assisténcia
a ressocializacdo de apenados, assisténcia as vitimas de crimes e prevencdo da criminal-
idade, incluidos os conselhos da comunidade; Ill - prestem servicos de maior relevancia
social; IV - apresentem projetos com viabilidade de implementagdo, segundo a utilidade e a
necessidade, obedecendo-se aos critérios estabelecidos nas politicas publicas especificas;
V - Projetos de prevenc¢do e ou atendimento a situa¢Bes de conflitos, crimes e violéncias,
inclusive em fase de execucdo, que sejam baseados em principios e praticas da Justica Res-
taurativa. (Incluido pela Resolugdo n°® 225, de 31.05.16) & 3° E vedada a escolha arbitraria e
aleatdria dos beneficiarios.

22 Ibidem
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destinac¢des e controle eficiente por meio de tombamentos numéricos
e certificados em cada processo e bens.

Acdes de Capacitacao das entidades:

A VEPEMA realizou, com apoio do Tribunal de Justica do Estado
de Ronddnia e da Escola da Magistratura, workshops e treinamentos
com as entidades, onde elas foram informadas e orientadas quanto
as necessidades técnicas e documentais para apresentacao do
projeto e prestacdo de contas. Nesses eventos, elas eram estimuladas
a concessao de vagas aos prestadores de servicos e recebiam
esclarecimentos sobre as vantagens sociais das penas alternativas.
Esses cursos possibilitaram o aumento do numero de entidades
parceiras da VEPEMA, hoje somando mais de 200 (duzentas) entidades,
que recebem prestadores de servicos. Contudo, ndgo houve uma
ampliacdo no acesso aos recursos.

A solucao adotada pela Vara foi a manutenc¢do de um servico de
consultoria e orientacdo para as entidades cadastradas, onde elas
passaram a receber uma atencao técnica para a formacdo do projeto e
elaboragdo das presta¢des de contas. Essa consultoria é realizada por
um contador judicial lotado no Férum Criminal. Além dessa medida,
a EMERON no ano de 2018, realizou um curso de ensino a distancia
(EAD) para a capacitacao continuada das mesmas.

Essas medidas contribuiram para ampliar o acesso das entidades
e instituices publicas e privadas aos recursos, favorecendo de
forma mais plural o alcance dos beneficios da pena alternativa,
possibilitando que a sociedade um novo olhar para o carater
reparador dessa modalidade de pena, que ndo gera endividamento
social, mas contribui diretamente com a prevencao de novos crimes e
a diminuicdo da pobreza social e cultural.
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Comissdo Técnica para analise dos projetos:

Os projetos sociais apresentados na VEPEMA recebem a analise
de uma equipe multidisciplinar com a finalidade de avaliar os
mesmos, seguindo critérios definidos no Regimento Interno da
Comissdo, expedido pelo Juizo da VEPEMA, no Processo SEI* 0004736-
04.2018.8.22.8001%,

Sao os critérios adotados:; a) Oferecimento de oportunidade para o
cumprimento da Prestacao de Servicos a Comunidade, mantendo por
maior tempo numero expressivo de cumpridores, conforme disposto
no inciso |, do paragrafo 1.° do artigo 2.° da Resoluc¢ao 154 do CNJ%;
b) Atuacdo direta na execuc¢do penal, assisténcia a ressocializacdo de
apenados, assisténcia a vitima de crimes e prevencdo da criminalidade,
conforme disposto no inciso Il do paragrafo 1.° do artigo 2.° da
Resolucdo 154 do CNJ; c) Exequibilidade; d) Nexo do projeto com a
area de atuacdo ou razdo social da entidade; e) Relevancia social:
apresenta diagnoéstico social que justifique sua atuagdo e o grau de
importancia dessa atuacao; f) Viabilidade: apresenta viabilidade de
implementacdo, segundo a utilidade e a necessidade, obedecendo
aos critérios estabelecidos nas politicas publicas especifica, dispde
de equipe técnica, capacidade operacional e institucional viavel,
em relacdo ao objetivo proposto; g) Abrangéncia: quantitativo de
beneficiados. h) Potencial de continuidade: desenvolve alternativas
para a manutencao/ continuidade do projeto. i) Avaliacdo de
processos e resultados: apresenta indicadores a respeito da atividade
desenvolvida e do projeto proposto.

Em que pese a natureza do parecer da Comissao de Avaliacdo dos
Projetos seja opinativa, é importante reconhecer que essa avaliacdo

23 Sistema Eletronico de Informagdes.

24 O regulamento foi submetido ao GMF, em reunido realizada no dia 13/08/2018, e os
membros aprovaram, em unanimidade, a favor da homologac¢do da minuta apresentada
pelo juizo, a respeito da Comissdo de Selec¢do e Avaliagdo de Projetos da Vara de Execugdo
de Penas e Medidas Alternativas.

25 Resolucao N° 154 de 13/07/2012. Define a politica institucional do Poder Judiciario na
utilizagdo dos recursos oriundos da aplicagdo da pena de prestacdo pecuniaria. Disponiv-
el em:https://atos.cnj.,jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=58. Acesso em:
03/08/2019.
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possibilita ao julgador uma avaliacdo completa da necessidade
do investimento dos recursos, seu alcance e beneficios aquela
comunidade.

Ademais, todas as entidades que pleiteiam o cadastro sdo visitadas
pela equipe, que apresenta relatério técnico, fornecendo informacg&es
abalizadas sobre o funcionamento e visibilidade da entidade junto a
comunidade.

Ressalta-se que, o trabalho realizado pela Comissdo na avalia¢ao
prévia dos cadastros e projetos tem servido ndo somente a VEPEMA,
mas a Presidéncia do TJRO e outros 6rgaos externos, tais como,
Tribunal Regional Eleitoral, municipio de Porto Velho, Secretaria de
Estado e Justica e Comando Geral da PM, que prestigiam as entidades
parcerias do juizo com doag¢do de materiais, doacdo de bens ndo mais
Uteis ou inserviveis.

A transparéncia com tramitacdo dos processos, possibilitando o
acesso eletrdnico as setores e 6rgaos de fiscalizagdo dos recursos:

A forma eletrbnica de tramitar processos administrativos é uma
tendéncia no servico publico, que garante otimizacdo de rotinas,
agilidade nos tramites judiciais e administrativos e economia de papel
na instituicdo. Tais a¢cdes vdo de encontro ao Planejamento Estratégico
do TJRO? (Metas 4 e 10), tornando acessivel o andamento atualizado
dos processos e as informacg8es acessiveis na internet.

Atualmente, dispomos de mais de 200 institui¢des cadastradas
na Vara com habilitagdo para receber prestadores de servicos e
também apresentar projetos sociais com uso de recursos das penas
pecuniarias. Por meio do uso do SEl, montou-se uma base de dados
com informacg8es confidveis e atestadas pela equipe multidisciplinar
desta Vara.

Para melhorar gestdo da VEPEMA, foi imprescindivel que os
processos administrativos passassem a tramitar pelo meio eletrénico,

26 Planejamento Estratégico do TJRO. Disponivel em: https://www.tjro.jus.br/corregodR
ria-planejamento-estrategico. Acesso em: 14/08/2019.
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possibilitando o livre acesso dos departamentos de controle e
fiscalizacdo da destinacdo desses recursos.  Ressalta-se que os
Processos Administrativos da VEPEMA ndo foram acobertados pela
digitaliza¢do via Sistema Eletrénico de Execu¢do Unificado (SEEU), que
atende somente os processos judiciais.

A virtualizacdo dos processos administrativos deu maior agilidade
na tramitacdo desses processos. Quando eram fisicos, a entidade
aguardava em média 30 dias para que o pedido fosse distribuido e
atuado, pois concorria com os processos que envolvem demandas
judiciais como réus presos.

Atualmente, a tramitacdo é mais rapida e simplificada, fazendo
com que as entidades e comunidade possam ser mais rapidamente
atendidas e, ainda, acompanhar o andamento do pedido como
usuario externo no sistema com uma reducao de entrega dos servicos
de 182 dias (fisico) para 58 (dias).

Ampla publicidade nas destinac¢des e controle eficiente por meio
de tombamentos numéricos e certificados em cada processo e
bens

O dever de publicidade e transparéncia com a gestao de recursos
publicos, estabelecidos no artigo 37 da Constituicdo Federal e, sendo
0 manejo dos recursos decorrentes de penas e medidas alternativas
e sua destinagdo de carater publico, os mesmos devem ser norteados
pelos principios constitucionais da Administracdo Publica, previstos,
dentre outros, no dispositivo do art. 37, caput, da Constitui¢do Federal,
sem se olvidar da indispensavel e formal prestacdo de contas perante
a unidade gestora, sob pena de responsabilidade, ficando assegurada
a publicidade e a transparéncia na destinacdo dos recursos, nos
termos do art. 4° da Resolugdo N° 154 de 13/07/2012.

Com a responsabilidade de garantir o alcance social dos bens
moveis e imoveis adquiridos com recursos da VEPEMA, notadamente
pelo seu carater publico, regulamentou o controle, por meio da
Portaria n°8/2018, de forma permanente, onde se criou placas e
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etiquetas de tombamentos, para dar ampla divulgacao e vincular os
bens aos objetos contemplados no projeto.

Ha, também, duas iniciativas importantes no papel de visibilidade
e responsabilidade pela destinagdo dos recursos de prestacdo
pecuniaria: a disponibilidade em midias sociais das noticias de entrega
dos alvaras através do setor de comunicacdo do judiciario e o fomento
de ag¢des sociais de grande alcance na promoc¢do de comunidades
distantes das politicas publicas (Projeto Novo Norte)?.

Os recursos geridos pela VEPEMA Porto Velho, apés a Resolucdo
n°154/CNJ, alcancaram instituicdes com acdes de grande relevancia
social, priorizando a execuc¢do penal e extensivo a educagdo, salude,
seguranca publica, a¢des de prevencdo (protagonismo juvenil e
feminino), cultura e lazer.

Afiscalizacdo do emprego dos valores recebidos pelas instituicdes
beneficiadas é realizada em 100% dos recursos por meio da prestacao
de contas contabil e o relatério fica ativo durante 05 (cinco) anos
das atividades sociais financiadas. Ha também, em alguns casos, a
inspecdo pelo juizo, por amostragem.

A utilizacdo e o destino de cada recurso estdao demonstrados na
pagina do TJRO na aba Portal da Transparéncia.

Conclusao

As politicas de fortalecimento de alternativas penais sdo
apresentadas como alternativas ao desencarceramento ao longo dos
anos, uma batalha ardua a ser desenvolvidas nos tribunais e juizos
brasileiros. Contudo, ainda ndo se pode falar de uma politica penal
eficaz que consiga rebater o reducionismo, a punicao pela punicdo

27 Projeto Novo Norte tem como objetivo materializar a¢8es socioeducativas e de salde,
que impactem na trajetdria de vida dos sujeitos, ampliando a participa¢do social e a redugdo
da proximidade com situacoes de risco. Possui duas vertentes: O Projeto “Das grades aos
campos” no sentido da reparagao social, fomentado pela VEPEMA, foi a fabricagdo dos ma-
teriais esportivos dentro de uma unidade prisional e a presenca do juizo nos eventos publi-
cos falando sobre a importancia dos esportes na vida dos jovens, principalmente quando é
realizado proximo de sua residéncia, distanciando-os de situa¢oes de risco social; E o Pro-
jeto denominado “Os soldados do lixdo da Vila Princesa: familias garantindo o pdo nosso de
cada dia", colaborando com a¢des que subsidiem politicas publicas voltadas a erradicacdo
do trabalho infantil e protagonismo feminino.
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e as praticas “justiceiras”, notadamente quando vemos no Brasil o
aumento do discurso que banaliza a criminalizacdo de condutas e
cada vez mais transforma a pena privativa de liberdade como a Unica
pena a ter eficiéncia para combater a criminalidade.

No entanto, o protagonismo do CNJ tem impulsionado cada vez
mais a efetivacdo de a¢des no sentido de fortalecer as penas e medidas
alternativas. A Resolu¢do n°154/2012 é um marco importante nesse
sentido, produzindo um reflexo distributivo de reparacao de danos, ao
devolver a comunidade recursos provenientes das penas pecuniarias
em prol de projetos sociais, como também aproximar o judiciario da
populacdo com transparéncia e responsabilidade, principalmente
as varas criminais que sdo procuradas, muitas vezes, em momentos
de dor ou revolta. A tdo propagada morosidade e onerosidade do
Judiciario trazem um 6nus a sua finalidade jurisdicional, com muitas
criticas e cobrangas.

Ao aderir a Resolu¢do do CNJ/n°154/2012, o Tribunal de Justica
de Rondbnia reforca as suas metas ja elencadas no Planejamento
Estratégico e amplia seu canal de comunicagdo com a comunidade
local. A criacdo da Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas
foi o marco inicial para o conjunto de a¢des impactantes para uma
mudanca de paradigma penal pautado na pretensdo de evitar o
encarceramento.

A tentativa de uniformizac¢do das a¢des de aplicacdo dos recursos
oriundos das penas pecuniarias na VEPEMA Porto Velho, ainda em
construgdo, tem se mostrado eficaz na medida em que prima em
atender as prerrogativas estabelecidas na resolu¢do do CNJ no que
tange a evitar o descrédito e a inutilidade do sistema penal e melhor
fiscalizacao do emprego dos valores recebidos. Em 2017, houve um
recolhimento de R$1.352.201,69 e em 2018 de R$2.630.861,47, tais
valores em ambos os exercicios, foram empregados prioritariamente
na execuc¢ao penal, seguidos por a¢des de prevencdo, educacgao e
saude, pulverizando acdes relevantes em diversos bairros e localidades
da comarca.

As entidades beneficiadas com os recursos devem receber
prestadores de servicos que contribuem significativamente com sua
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mdo-de-obra nas atividades diarias.

Ha de se falar, também, no compromisso do Poder Judiciario com
a transparéncia e responsabilidade por resultados, atribuindo a¢des
nos varios niveis de sua estrutura: contabil, financeira, comunicagao
social, portal da transparéncia.

Evidencia-se com a ampliacdo do acesso das entidades publicas e
privadas aos recursos decorrentes de penas alternativa a possibilidade
pedagogicamente de trazer a sociedade o conhecimento da existéncia
de uma modalidade de pena que ndo traz endividamento social,
mas coopera com a sociedade com a reparacao efetiva do maleficio
deixado pela a¢do criminosa, sendo um contraponto importante para
refrear 0 encarceramento excessivo existente no sistema punitivo
brasileiro.
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RESUMO

Os procedimentos contratuais e licitatérios no ambito dos organismos
publicos exigem atendimento a dispositivos legais severos cujo
controle e monitoramento imprimem ao processo de aquisicdo de
bens e servigos prazos longos e, desse modo, planejamento precoce
para que haja éxito ao final. O tema de licitagdes e contratos é
tratado com cautela pela administracao publica tendo em vista que
suas tratativas sdao minuciosas, requerendo pratica e conhecimento
do gestor publico e de sua equipe. Este artigo delimita como objeto
de estudo a contratacdo do tipo emergencial e suas especificidades,
visando um aprimoramento de fluxo para esses casos no intuito
de fornecer a maxima efetividade da contratacdo. Embora a
contratacdo emergencial esteja amparada pela Lei 8.666/1993, que
prevé sua ocorréncia de modo amplo, as inumeras especificidades
que comparecem no objeto de contratacdo emergencial ndo sao
devidamente assistidas por dispositivos normativos estaveis. Assim,
nota-se uma auséncia de elementos continuos tanto na jurisprudéncia
quanto doutrindrios para que seja possivel um curso procedimental
mais fluido e agil requerido pela contratacao direta emergencial.
Desse modo, esta pesquisa propde o estabelecimento de fluxograma
a fim de simplificar e padronizar as rotinas referentes as contrata¢des

de carater emergencial.
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PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo. Contratacdo direta. Contrata¢ao
emergencial. Fluxo Minimo.

Introducgao

Os procedimentos contratuais e licitatérios no ambito dos
organismos publicos exigem atendimento a dispositivos legais severos
cujo controle e monitoramento imprimem ao processo de aquisi¢do de
bens e servi¢os prazos longos e, desse modo, planejamento precoce
para que haja éxito ao final.

Assim sendo, ao contrario da esfera privada, os 6rgaos publicos
ndo dispdem de extensa liberdade para adquirir, alienar, contratar a
aquisicao de bens e a execuc¢ao de obras e servicos, desse modo, vale-
se do processo licitatério para este fim.

A licitagcdo é um procedimento adotado pelo gestor publico para
efetuar a aquisicdo daquilo que o 6rgdo precisa para funcionar de
modo eficiente. Ela é instrumento imprescindivel para assegurar
a isonomia nas oportunidades de contratar uma vez que atende a
parametros normativos precisos. Julieta Vareschini aponta alguns
objetivos da licitacdo:

O procedimento licitatério destina-se ao alcance de dois objetivos
basicos: (a) a selecdo da proposta mais vantajosa ao interesse
publico, em face do dever da Administracdo de aplicar da melhor
maneira possivel os recursos que administra e (b) assegurar
igualdade de condi¢des a todos os interessados no objeto licitado,
uma vez que ndo possuiliberdade de contratacdo. Recente alteragdo
legislativa, propiciada pela Lei 12.349/10 ao art. 3° da Lei 8.666/93,
acrescentou mais um objetivo a licitagdo, qual seja, a promogdo do
desenvolvimento nacional sustentavel.!

Partindo de um escopo mais amplo acerca das problematicas
que circundam os procedimentos licitatérios para uma analise mais
particular dos processos de contratacdes no ambito do Poder Judiciario

do Estado de Ronddnia - PJRO percebe-se que os parametros legais
1T VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. 3*ed.Curitiba: Editora JML, 2014.
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fornecem seguranca a processos genéricos. Contudo, no tocante as
situacBes pertinentes a contratacdo direta emergencial, identificou-se
a necessidade de estabelecer procedimentos para que este tipo de
aquisicdo seja priorizado em relagdo as demais contratacdes.

Verifica-se que, quando surge eventual demanda por contratar
emergencialmente, o trémite adotado no PJRO é sempre o padrao,
0 mesmo desenvolvido por um processo de contratacdo ordinario.
Todavia, em virtude de se tratarem de casos que requerem brevidade
excepcional, tais contratacdes deveriam ser formalizadas por meio de
processos sumarissimos, com fluxo diferenciado.

Os motivos que ddo ensejo a realizacdo da pesquisa e justificam
sua relevancia sdo a prépria necessidade de que o PJRO proveja, em
carater de urgéncia, suas unidades administrativas e finalisticas de
bens/servicos, cujas faltas possam ocasionar prejuizo ou comprometer
a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares, bem como o afastamento de eventual
penalizacdo por parte dos 6rgaos de controle. Ademais, ha tendéncia
se solidificando na jurisprudéncia destes no sentido de desqualificar
a caracterizacdo de situacdo emergencial quando a satisfacdo
da necessidade dita emergencial leve tempo superior a 30 dias e
penalizar os agentes que ndo utilizaram o procedimento licitatério em
tais contratacdes.

Assim, a finalidade desta pesquisa é identificar as formalidades
minimasexigidaspelalegislacaovigente objetivando procedimentalizar
etapas para a contratacdo emergencial visando a celeridade do
processo, efetividade da contratacao em consonancia com os ditames
da lei.

A pesquisa adotou referencial tedrico-metodolégico obtido
em fontes coletadas por meio de pesquisa bibliografica acerca do
assunto licitagdo e contratos para delimita¢do do objeto, contratacdo
emergencial, com énfase na observacdo e estudo documental
fornecido por 6rgaos de controle estadual e federal e 6rgaos de
referéncia.

Os resultados encontrados a partir dos dados coletados, postos
em analise e aqui apresentados sdo valiosos na medida em que
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expBem ao debate situa¢des-problemas que circundam a contratagao
emergencial e que podem nortear a ado¢do de medidas mais efetivas
como principios.

Desenvolvimento

A Lei n° 8.666/93 estabelece normas gerais sobre licitacbes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, aliena¢des e locacdes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A Lei
8.666/93 é denominada como “lei geral” uma vez que aborda os
principios, os fundamentos, as diretrizes e os critérios basicos que
disciplinam a matéria. As peculiaridades e excecbes sao amparadas
por dispositivos varios e procedimentos outros que os gestores
adotam visando legitimar as condi¢des extraordinarias, no entanto,
quando se trata de contrata¢do direta emergencial ha um item que
merece atencao especial e que dificulta qualquer procedimento deste
carater, que é o tempo.

A licitacdo é o procedimento administrativo formal em que a
administra¢do publica convoca, mediante condi¢bes estabelecidas,
em ato proprio (edital ou convite), empresas interessadas na
apresentacdo de propostas para o oferecimento de bens e servicos.
Nessa seara, o procedimento licitatério visa garantir ndo apenas a
selecao da proposta mais vantajosa para aadministracdo, mas sim, visa
assegurar o principio constitucional da isonomia entre os potenciais
prestadores do servi¢co ou fornecedores do objeto pretendido pelo
Poder Publico.

A prépria Constituicdo Federal, em seu art. 37, XX|, ao fazer
a exigéncia da licitagcdo, ressalva que a lei ordinaria podera fixar
hipéteses para estabelecer exce¢fes a regra de licitar, vejamos o que
diz o inciso XXl do art. 37 da CF:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
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publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados
os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as
condicBes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigac¢des.

Dentre os casos especificados na legislacdo ordinaria, aqui
representada pela Lei 8.666/93, encontra-se a figura da dispensa e da
inexigibilidade, previstas respectivamente nos seus artigos 24 e 25,
estando a contratacdo emergencial prevista no artigo 24, inciso IV.

Caracterizacdo da emergencialidade

Tem-se discutido acerca das situagdes que o ente governamental
precisa contratar diretamente por dispensa de licitacdo nos casos
de “emergéncia” ou “calamidade publica”. Destarte, nestes casos, a
contratacao se daria com a celebracdo imediata do contrato entre a
administracdo publica e o particular, nos casos estabelecidos no art.
24, da Lei 8.666/93. Observa-se que a lei enumerou expressamente
as hipoteses de dispensa de licitagdo, sendo este rol taxativo, isto &, a
administra¢do somente podera dispensar-se de realizar a competicao
se ocorrer uma das situagdes previstas na lei federal. Tal como
observado no inciso IV do art. 24 da Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos:

Art.24. Edispensavelalicitacdo: [...]IV-nos casos de emergénciaou de
calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento
de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios
ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as
parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos,
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contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogac¢do dos respectivos contratos.

Assim, para que haja uma percepc¢do da condicdo de emergéncia é
imprescindivel sua caracterizacao efetiva que, na licdo de Hely Lopes
Meirelles?, é assim definida:

A emergéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento
de situacdo que possa ocasionar prejuizos ou comprometer
a incolumidade ou a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, exigindo
rapidas providéncias da Administracdo para debelar ou minorar
suas consequéncias lesivas a coletividade.

Vé-se, portanto, que alguns aspectos precisam ser avaliados pela
Administracdo Publica quando da contratacdo emergencial. Urge
restar demonstrada, concreta e efetivamente, a potencialidade de
danos as pessoas, obras, servicos, equipamentos ou outros bens,
publicos ou particulares. O professor Jacoby Fernandes® delimita
emergéncia da seguinte forma:

A nocdo de uma situacdo de emergéncia deve coadunar-se com o
tema em questdo, pouco aproveitando a no¢do coloquial do termo,
dissociada da sede de licitacdo e contratos. Conforme entendimento
doTCU, asituacdodeemergénciadeveraserdevidamenteesclarecida
e com a formalizacdo adequada do processo que a justifique, como
demonstra¢do razoavel para a escolha da empresa e dos precos
adotados, estando, ai sim, fundamentados os argumentos que
permitirdo a adocdo do instituto da dispensa de licitacao.

O Tribunal de Contas da Unido ja manifestou* entendimento de
que descabe investigar se a situacdo emergencial decorre de ato

imprevisivel ou de um nao fazer da administracdo. Configurado o
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 24* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p.53.

3 FERNANDES, Jacoby. Contratacdo Direta Sem Licitagdo, 9% ed. Belo Horizonte: Forum,
2012, p.303.

4 TCU, TC006.399/2008-2. Acérddo n°® 1138/2011, Relator Min. UBIRATAN AGUIAR, Plena-
rio, julgado em 04.05.2011.
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risco para pessoas, obras, servicos, bens e equipamentos publicos ou
particulares, admite-se a contratacdo direta emergencial, vejamos:

REPRESENTACAO DE UNIDADE TECNICA. CONTRATACAO
FUNDAMENTADA EM SITUACAO EMERGENCIAL. CONHECIMENTO.
IMPROCEDENCIA. 1. Asituacdo prevista no art. 241V, da Lei n 8.666/93
ndo distingue a emergéncia real, resultante do imprevisivel, daquela
resultante da incuria ou inércia administrativa, sendo cabivel, em
ambas as hipoéteses, a contratacdo direta, desde que devidamente
caracterizada a urgéncia de atendimento a situacdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares.
2. Aincuria ou inércia administrativa caracteriza-se em relagdo ao
comportamento individual de determinado agente publico, ndo
sendo possivel falar-se da existéncia de tais situa¢des de forma
genérica, sem individualizacdo de culpas.

No caso da “calamidade publica”, vale dizer que este é um ato
administrativo de natureza declaratéria. A declaragdo do estado de
calamidade publica deve ser reconhecida por decreto e aceita pela
populagao como condicao calamitosa, ndo podendo o administrador
publico utilizar-se desse critério sem o referido normativo legal.

Na mesma licao de Jacoby Fernandes®, a calamidade é circundada
pelo aspecto da imprevisibilidade, mas admite-se que, a previsivel e
inevitavel, justifique a contratacao direta. Todavia, a principio e em
tese, ndo parece suficiente a existéncia apenas do aludido Decreto
para o Gestor abrir processos emergenciais, como alids, essa
pratica vem sendo utilizada ha décadas, e varios gestores foram
penalizados pela inobservancia de exigéncias legais que tangenciam
as contrata¢des emergenciais. O Tribunal de Contas da Unido - TCU
também se pronunciou recentemente acerca disto:

Auditoria realizada na Prefeitura Municipal de Araripina/PE, em
virtude de possiveis irregularidades na aplicagdo de recursos
publicos federais noticiadas ao TCU pelo procurador-geral do
Ministério Publico de Contas do Tribunal de Contas do Estado de

5 ldem nota 4
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Pernambuco, tratou, entre outras ocorréncias, da contratagdo
emergencial de empresas por dispensa de licitagdo para prestacao
de servicos de transporte escolar, fundamentada no art. 24, inciso IV,
da Lei 8.666/1993, que adotara como motivagao expressa o Decreto
Municipal 352/2009 (declarara situagdo de emergéncia municipal).
Inicialmente, destacou o relator que, conforme verificado na etapa
processual anterior, “as motivacdes que ensejaram a prolacdo do
decreto ndo se enquadram na caracterizacdo de emergéncia para
fins de dispensa de licitacdo descrita no art. 26 da Lei de Licita¢des.
Ao analisar o mérito, apds audiéncia dos responsaveis, dissentiu o
relator da proposta da unidade técnica especificamente quanto ao
entendimento de que a emissdo de pareceres juridicos favoraveis
a contratacdo por dispensa de licitacdo ndo constituiria erro
grosseiro. Destacou que “a mera existéncia de decreto municipal
caracterizando a situacdo do municipio como emergencial nao
é suficiente para enquadrar as contrata¢des nos requisitos da
Lei 8.666/1993 para dispensa de licitacdo. Era de se esperar que
0s pareceristas verificassem, no caso concreto, se os fatos que
permeavam as dispensas de licitacdo se amoldavam, realmente, a
alguma das hipéteses de dispensa da Lei de LicitacBes, o que ndo
ocorreu”. Nesse sentido, explicou o relator que “o Decreto 352/2009,
utilizado como fundamento para as dispensas de licitacdo, possuia
como causa a estiagem prolongada na regido e a suposta desordem
em que se encontrava 0 municipio quando a nova gestdo assumiu
a sua dianteira. Nos termos do decreto, os prejuizos aos servicos
de educacgdo consistiam na precariedade de parte do mobiliario das
escolas e na destruicao total da frota de apoio as a¢des educacionais”.
Entretanto, prosseguiu, a equipe de auditoria constatara que, “nos
anos anteriores, a presta¢do de servico de transporte escolar dava-
se por meio de motoristas autbnomos contratados e, portanto,
independia da frota do municipio”. Acrescentou o relator que o
parecer favoravel a uma das contrata¢bes era ainda mais falho,
considerando-se que ja havia sido realizada contratacdo por
dispensa para o mesmo fim, e que, durante o periodo de execucdo
do contrato anterior, “ndo foram adotadas providéncias para a
regularizacdo da situag¢do do transporte escolar no municipio de
forma mais definitiva”. Por essas razdes, acolhendo proposta do
relator, o Plenario decidiu aplicar também aos pareceristas a multa
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prevista no art. 58, inciso Il, da Lei 8.443/1992.[...] Como podemos
perceber, a mera existéncia de Decreto Municipal que declare a
situacdo de emergéncia ndo é suficiente para a dispensa prevista
no art. 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/93, pois a Administra¢do
Publica deverd verificar se os fatos que justificam a contratagdo
extraordinaria, embasada no referido diploma administrativo-
legal, se amoldam, de fato e incontestavelmente, a hipotese de
dispensa de licitacdo. Verificada a inobservancia do marco legal nas
contratagdes diretas, os responsaveis estao sujeitos a aplica¢cdo da
multa prevista no art. 58, inciso Il, da Lei n® 8.443/1992.

Partindo dessa percepc¢do, é preciso além do decreto, que a
situacdo calamitosa seja de conhecimento da populacdo local e esteja
devidamente comprovada. Aventa-se que, como demonstra Mariense
Escobar®, “a situacdo emergencial ensejadora da dispensa é aquela
que resulta do imprevisivel, e ndo da inércia administrativa”.

Na pratica, a situacdo de emergéncia, muitas vezes, decorre da
falta de planejamento administrativo e isso tem sido constantemente
detectado pelos 6rgdos de controle, tanto interno como externo. Nao
obstante, o atendimento de certas situa¢des pelo poder publico ha
de ser imediato, sob pena de a procrastinacdo causar prejuizos ao
interesse publico, sendo a dispensa de licitacdo prevista no inciso 1V,
do art. 24, alternativa transitavel para o gestor publico, observadas as
vinculages juridicas aplicaveis a espécie.

Assim vé-se que a contratagdo direta emergencial por dispensa de
licitagcdo, com fulcro no art. 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/93, é legal e
plenamente possivel, desde que atenda aos principios legais.

Caracterizada a emergencialidade, cabe colocar em andlise a
situacdo adversa. No ambito da contratacao emergencial, a situacao
adversa é um dos requisitos para a contrata¢do por dispensa,
conforme inciso IV do art. 24 da Lei n. 8.666/93. Ela é definida como
situacdo que foge do normal, calamitosa e de emergéncia decorrente
de fato imprevisivel que exige acdo imediata a fim de que evite que o
dano iminente resulte em situagdo ainda mais grave.

6 ESCOBAR, Jodo Carlos Mariense. Licitacdo, Teoria e Pratica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1993, p.72.
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Porém, de acordo com a Decisdo Plenaria do Tribunal de Contas
da Uniao, publicada no Diario Oficial da Unido, de 21/06/1994, pagina
9.029, a situagdo nao pode ter sido causada pelo agente publico:

Que asitua¢do adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade
publica, ndo se tenha originado, total ou parcialmente, da falta
de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestdo dos
recursos disponiveis, ou seja, que ela ndo possa, em alguma medida,
ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que tinha o dever de
agir para prevenir a ocorréncia de tal situagao.

O risco concreto e provavel

Para a dispensa de licitagdo com fulcro no art. 24, inciso IV,
incumbe a administracdo publica avaliar a presenca de dois requisitos
primordiais: o primeiro deles é a demonstracdo concreta e efetiva
da potencialidade de dano, devendo ser evidenciada a urgéncia da
situacao concreta e efetiva, ndo se tratando de urgéncia simplesmente
tedrica. A expressdo prejuizo deve ser interpretada com cautela,
por comportar significaces muito amplas. Nao é qualquer prejuizo
que autoriza dispensa de licitagdo, 0 mesmo devera ser irreparavel.
Cabe comprovar se a contratacao imediata evitara prejuizos que ndo
possam ser recompostos posteriormente.

Conforme se extrai do inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, nos
casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situa¢do que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a segurancga de pessoas, obras, servigos, equipamentos
e outros bens, publicos ou particulares, sera dispensada a licita¢do.
Porém, o objeto contratado emergencialmente deve ser adequado
para afastar o dano ou risco iminente as pessoas ou bens, ainda que se
verifiqgue um sacrificio ao principio licitatério, porquanto se opera um
resultado Util de preservagao de outros bens juridicamente tutelados
pelo Poder Publico.

Da mesma forma, ndo se pode supor que o Poder Publico coloque
em risco a vida, a salde, a integridade de pessoas, o patrimbnio
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publico, entre outros interesses tutelados pelo Estado, em favor do
principio licitatério. O administrado ndo pode ser sacrificado em
prol de um procedimento, que sé existe para buscar a isonomia e a
economicidade na satisfagdo das demandas administrativas.

Por outro lado, ndo se pode olvidar a exigéncia de que, além da
caracterizacdo da emergéncia, seja comprovada a compatibilidade dos
precos com os praticados no mercado, uma vez que, pela celeridade
e urgéncia em sanar a emergéncia, o 6rgao nao dé a devida atencdo a
pesquisa de precos e venha contratar com valor superior ao praticado
no mercado, conforme alerta o TCU no Acérdao 2.019/2010 Plenario
9.2:

Alertar a Companhia Energética do Piaui - Cepisa que, quando da
realizagao de dispensa de licitacdo nos termos do art. 24, inciso IV, da
Lei n°8666/1993, além da caracteriza¢do da situagdo emergencial ou
calamitosa que justifique a dispensa, deve-se trazer elementos aos
autos do processo que demonstrem a compatibilidade dos pregos
contratados com aqueles vigentes no mercado ou com os fixados
por érgao oficial competente, ou, ainda, com os que constam em
sistemas de registro de precos, bem como que foi consultado o
maior nimero possivel de fornecedores ou executantes, em atengao

aos incisos Il e lll do paragrafo Unico do art. 26 dessa lei.

A condi¢cdo de risco concreto ndo exime o gestor de adotar
procedimentos de contratacdo seguros e amparados nos
instrumentos legais, assim, deve-se observar ao maximo os principios
basilares impostos pela Lei de Licitagdes especialmente no tocante
as documentac¢bes de regularidade da contratada, bem como sua
habilitagdo juridica uma vez que uma condicdo emergencial nao
deve dar abertura para contratacbes indevidas que contaminem a

seguranca de um processo de contratacao.

Imediata efetivacao

Assim sendo, demonstrada a necessidade e a viabilidade de
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contratacao direta, por dispensa de licitacdo, passa-se a opinar sobre
alguns outros pontos fundamentais referentes & contratacdo. E
imperioso destacar que a contratacdo ndo podera ultrapassar os 180
(cento e oitenta) dias que a lei prevé (art. 24, 1V, da Lei n° 8.666/93), salvo
as excec¢Oes legais. Ndo obstante, em que pese o enquadramento da
fundamentacdo no inciso IV do art. 24 da Lei n°® 8.666/93 nos moldes
acima, para que o gestor publico possa contratar via emergencial
tem que, concomitantemente, atender ao que determina o art. 26 da
mesma lei de licitacbes:

Art. 26. As dispensas previstas nos 8§ 2°e4°doart. 17 enoincisolll e
seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final
do paragrafo Unico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados,
dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e
publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como
condicdo para a eficacia dos atos. (Reda¢do dada pela Lei n° 11.107,
de 2005) Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade
ou de retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que
couber, com os seguintes elementos: | - caracteriza¢do da situacao
emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando
for o caso; Il - razao da escolha do fornecedor ou executante; IlI -
justificativa do preco. IV - documento de aprovacao dos projetos de
pesquisa aos quais os bens serdo alocados.

Portanto, ndo basta enquadrar a situa¢cdo como “emergéncia” ou
“calamidade publica”, é necessario que o preco seja compativel com
o mercado, que seja devidamente justificado e comprovado, como
também, apresentar justificativa formal da escolha do fornecedor.

Se de fato hd um contexto urgente, que impede contratar os
servicos via processo de contratacdo ordinario e, somado a isso, ha
motivacdo contundente acerca da inviabilidade e/ou onerosidade
excessiva de se contratar apenas parcela da solug¢ao, o que deve ser
ponderado caso a caso, entdo adequado, justificadamente, promover
a contratacao contemplando a demanda em sua totalidade, cujo lapso
contratual ultrapasse os 180 dias definidos pelo inc. IV do art. 24.

Atuar de forma diversa vai de encontro ao principio da
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indisponibilidade do interesse publico, que impde ao agente ponderar
solu¢Bes eficientes em atencdo ao bem juridicamente tutelado e a
racionalidade no emprego de recursos publicos.

Ademais, cumpre destacar que a jurisprudéncia reiterada do TCU
proibe a prorroga¢do das contratacdes emergenciais. Na hipdtese
em que, mesmo celebrado o contrato emergencial, seu periodo de
vigéncia nao for suficiente para realizacdo de nova licitacdo, cabe
ao gestor a celebragdo de novo contrato emergencial. Para ilustrar,
destaca-se o Acérdao 1424/2007 Primeira Camara:

Nos casos de dispensa de licitagdo com fulcro no art. 24, inciso IV,
da Lei n° 8.666/1993, deve ser comprovado que a emergéncia é
concreta e efetiva. As parcelas de obras e servi¢os contratados por
emergéncia devem ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento
e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia
da emergéncia ou calamidade, sendo vedada a prorrogagao dos
respectivos.

A contratacdo direta por situagdo emergencial € uma hipotese
legal que deve ser utilizada com cautela, devidamente justificada,
atendendo aos requisitos legais, doutrinarios e jurisprudenciais que
envolvem o tema, em especial as decisdes adotadas pela Corte de
Contas.

A contratacdo emergencial x desidia do gestor publico

Observa-se que a situacdo de emergéncia muitas vezes decorre da
falta de planejamento e isso tem sido constantemente detectado pelos
orgdos de controle. Ndo obstante, o atendimento de certas situacdes
pelo poder publico ha de ser imediato, sob pena da procrastinacao
causar prejuizos ao interesse publico, sendo a dispensa de licitacdo
prevista no inciso IV, do art. 24, alternativa transitavel para o gestor
publico, observadas as vinculacdes juridicas aplicaveis a espécie.

Percebe-se a existéncia de dificuldade dos gestores publicos
caracterizarem a condicdo de emergéncia, pois para a situacao de

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



168 CONTRATAGAO EMERGENCIAL NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA:
FLUXOGRAMA MINIMO E MAXIMA EFETIVIDADE

calamidade publica ha regulamentacdo para sua decretacdo, porém,
para a situacdo de emergéncia o administrador publico necessita
fazer analise de varios requisitos para seu enquadramento.

Para comprovar a situacdo de emergéncia é necessario
fazer a caracteriza¢do da situagcdo, comprovar a sua urgéncia e
a imprevisibilidade do fato que a motivou, caso ndo tenha esta
justificativa, devera contratar como emergencial, mas separadamente
abrir processo administrativo para apurar responsabilidade.

Contudo, a situa¢do emergencial ndo deve decorrer de falta de
planejamento, desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos
publicos7:

Se foi a propria Administracdo que deu ensejo a emergéncia, nado
sera licito alegd-la em favor da contratacdo direta, autorizada em
funcdo de acobertar situagBes excepcionais, oriundas de fatos
alheios a atuacao administrativa.

No entanto, ocorre que o interesse publico deve prevalecer,
caso a situacdo adversa tenha origem na falha do gestor publico, a
administracdo publica deve, portanto, contratar diretamente a fim
de sanar o objeto emergencial e concomitantemente viabilizar a
responsabilizacao do agente causador.

Claro esta que a negligéncia do gestor ndo pode interferir na
solucao do problema apresentado, uma vez que a nao solug¢do da
situacdo-problema é prioritaria a todos os demais procedimentos.

Jurisprudéncia sobre a contratacdo emergencial

Oscasos de contratacdo emergencial sdoinumeraveis, é sabido que
se trata de uma condi¢do com previsibilidade legal por ser necessario
oportunizar a esfera publica a tomada de decisdes imediatas no que
tange a solucdo de problemas que comparecem e necessitam ser
solucionados com brevidade. Embora haja ocorréncia dessa situagao,
o tema da contrata¢do emergencial é tratado com extremo laconismo

7 SuUmula n. 50, da Consultoria Zénite
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pela legislacdo pertinente. Excetuando o que versa o art.24, inc. IV,
da Lei 8.666/93, o que se tem acerca de contratagdes emergenciais
sao elementos demasiadamente sucintos para que se possa utilizar
como referéncia abrangente. Ademais, os 6rgaos de controle quando
se prestam a analisar os processos de contratacdo emergencial
assumem carater disciplinador, atendo-se ao que ndo fazer ao invés
de adotarem uma postura instrucional que aponte como fazer.

Esta pesquisa debrucou-se sobre a analise dos posicionamentos
adotados acerca de contratacdo emergencial de dois érgdos publicos
de referéncia, o Tribunal de Contas da Unido - TCU e o Tribunal de
Contas do Estado de Ronddnia - TCE/RO, a fim de observar quais
posturas esses 6rgaos adotam ao avaliarem as contratacdes diretas
emergenciais dos 6rgdos publicos jurisdicionados.

Assim extrai-se dos acérddos do Tribunal de Contas da Unido os
seguintes atos decisoérios:

O Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acérdao 1796/2018 -
Plenario, entendeu que: “E recomendavel & Administracdo Publica
a implantagao de controles para mitigar riscos que possam resultar
na realizacdo de contratacdes emergenciais que afrontem o art. 24,
inciso IV, da Lei 8.666/1993, a exemplo de medicdo do nivel minimo
de estoque para itens essenciais e de alerta sobre a necessidade de
tomada de decisdo quanto a prorrogacao de contrato de servi¢o de
dura¢do continuada ou a realizacdo de nova licitacdo”. O Tribunal
de Contas da Unido, por meio dos Acérdaos 3474/2018 - Segunda
Camara e 9873/2017 - Segunda Camara, entendeu que: “O contrato
emergencial deve conter expressa clausula resolutiva que estabeleca
a sua extin¢do logo apds a conclusdo do processo licitatorio para
nova contratacdo dos correspondentes servicos”. O Tribunal de
Contas da Unido, por meio do Acérddo 1122/2017 - Plendrio,
entendeu que: “A situacdo de contratagdo emergencial decorrente
da falta de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestao
dos recursos pubicos pode implicar a responsabilizacdo do gestor
que Ihe deu causa, em face de sua omissdao quanto ao dever de agir
a tempo, adotando as medidas cabiveis para a realizacdo do regular
procedimento licitatério”. O Tribunal de Contas da Unido, por
meio do Acérddo 942/2017 - Plenério, entendeu que: “Para fins de
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quantificagdo de sobrepreco, ndo é possivel comparar os precos de
uma contratacdo regular com os de uma contratacdo emergencial”.
TCU - Acérdao 2504/2016 - Plenario “A mera existéncia de decreto
municipal declarando a situacdo do municipio como emergencial
ndo é suficiente para justificar a contratacdo por dispensa de licitagao
com fundamento no art. 24, inciso IV, da Lei 8.666/93, devendo-
se verificar se os fatos relacionados a contratacdo amoldam-se
a hipétese de dispensa prevista na lei. TCU - Acérddo 27/2016 -
Plenario “E irregular a contratacdo emergencial por dispensa de
licitagdo (art. 24, inciso IV, da Lei 8.666/93) quando a interdicao do
acesso a edificagdo com problema estrutural for suficiente para a
eliminagdo do risco e, consequentemente, da situacdo emergencial.
TCU - Ac6rddo 6439/2015 - Primeira Camara “A contratacdo direta
emergencial, fundamentada no art. 24, inciso IV, da Lei 8.666/93,
deve se restringir somente a parcela minima necessaria para
afastar a concretizagdo do dano ou a perda dos servigos executados,
devendo a solugdo definitiva, conforme o caso, ser objeto de
licitacdo formal.” TCU - Acérddo 4560/2015 - Segunda Camara “E
ilegal a contratagdo emergencial de empresa para a construcdo de
unidade de saude, por meio de dispensa de licitagdo (art. 24, inciso
IV, da Lei 8.666/93), quando a nova unidade se destinar ao beneficio
da populacdo a longo prazo e nao acudir uma situagao emergencial
concreta e efetiva.”

Enquanto o Tribunal de Contas do Estado de Ronddnia apresenta
em seus atos decisorios acerca das contratagdes emergenciais o que
segue:

TCE/RO - APL-TC 00627/17 - Conselheiro Wilber Carlos dos Santos
Coimbra. Os Tribunais de Contas nao dispdem, constitucionalmente,
de poder para rever decisdo judicial transitada em julgada,
ainda que o direito reconhecido pelo Poder Judicidrio ndo tenha
0 beneplacito da jurisprudéncia prevalecente no ambito do
Supremo Tribunal Federal, pois a res judicata em matéria civil s6
pode ser legitimamente desconstituida mediante acdo rescisoria.
(Precedentes: STF. MS n. 28150 MC, Relator: Min. Celso De Mello,
julgado em 08/09/2009, publicado em DJe-175 DIVULG 16/09/2009)
In casu, a celeuma vertida na espécie gravitava na 6rbita de aventada
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contratagdo precaria que, em manifesta¢do judicial, com transito
em julgado, restou compreendido que o procedimento em questdo
ndo causou lesividade ao erario, bem como considerou inexistentes
supostos vicios no respetivo edital impugnado, em que o carater
emergencial afigurou-se presente, tendo em vista que o Municipio
de Porto Velho-RO declarou a caducidade do contrato de concessao
de transporte publico com as antigas concessionarias, por meio do
Decreto Municipal 13.842/2014, por ocasido do julgamento da A¢do
Popular n. 0008825-19.2015.8.22.0001, que tramitou no Juizo da 12
Vara da Fazenda Publica da Comarca de Porto Velho-RO (Precedente:
Processos n. 3.196/2012-TCER - 22 Camara); Julgamento do mérito
prejudicado, ante o teor da decisdo judicial prolatada, cujo transito
em julgado materializou-se em 26 de julho de 2016, deve ser extinto
o feito sem resolugao de mérito, com substrato juridico no disposto
no art. 485, V, do CPC e no principio da autoridade da coisa julgada
material, insculpida no art. 5°, XXXVI, da CF/88; Representacdo,
preliminarmente, conhecida e arquivada, sem resolu¢do de mérito.
TCE/RO - APL-TC 00507/16 - Conselheiro Wilber Carlos dos Santos
Coimbra. Na forma do preceito contido no inciso IX do artigo 37
da Constituicdo Federal, admite-se a contratacdo temporaria de
especial interesse publico, desde que haja lei do ente publico
que autorize a contratacdo emergencial. No caso dos autos em
apreciagao, que cuida da contratagdo temporaria de Enfermeiros,
ndo restou configurada a necessidade de contracdo temporaria
de excepcional interesse publico. Decretacdo de ilegalidade das
contrata¢des, bem ainda das prorrogacdes efetivadas. Multa TCE/
RO - APL-TC 00401/17 - Conselheiro Valdivino Crispim de Souza.
Comprovada a situacdo de excepcional interesse publico na
contratacdo emergencial de empresa - para executar os servi¢os
de coleta de residuos solidos domiciliares (lixo), por um periodo
de 45 (quarenta e cinco) dias, a Dispensa de Licitagdo pode ser
considerada formalmente legal, com o arquivamento dos autos por
cumprirem o objetivo para o qual foram constituidos, nos termos
do art. 37, IX, da Constituicdo Federal c/c art. 24, IV, da Lei Federal
n° 8.666/93; [Ac6érddo AC2-TC 01153/16 - Processo n° 00002/15-TCE/
RO, Ac6rddo APL-TC 00348/17 - Processo n° 02849/15-TCE/RO]. TCE/
RO - APL-TC 00373/16 - Conselheiro José Euler Potyguara Pereira
de Mello 1. Toda dispensa de licitagdo deve vir atrelada ao principio
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da publicidade, sob pena de afronta ao disposto no art. 26 da Lei n°
8.666/93 e, por conseguinte, aposi¢cdo de san¢do. Do mesmo modo,
a dispensa fundada em situacdo emergencial deve se processar na
efetiva comprovacdo da emergencialidade, o que ndo se comprovou
nos presentes autos. 2. A contrata¢do de horas-maquina, por sua
esséncia, demanda do responsavel extremada acuidade. Assim, a
realizacdo do procedimento licitatério no qual ndo se demonstra
a existéncia de orcamento detalhado em planilhas que expressem
a composicdo de todos os custos unitarios, prevejam 0s recursos
orcamentarios, e disponham a prévia cota¢do de precos no comércio
e outros 6rgdos da Administracdo Publica, acaba por acarretar
danos ao erario face ao pagamento acima do preco de mercado.
3. A concessdo de aditivos e reajustes sobeje o valor do contrato
em 115,55%, em afronta ao texto legal de 25%, ndo merece guarida.
Do mesmo modo a escolha da modalidade Tomada de Precos em
detrimento da Concorréncia Publica, justificada pelo valor inferior e
posteriormente aditado, ha de ser objeto de repreensao pela Corte.
4. Motivacdo per relationem ou aliunde com o posicionamento
técnico e ministerial. 5. Tomada de Contas irregular, com imposi¢do
de débito e multa face aos responsaveis.

Com base nos enxertos acima é possivel depreender que as
cortes atuam no sentido de resguardar as acdes emergenciais que
comparecem em suas esferas de maneira particular, submetendo
cada feito a uma analise especifica. Nota-se a partir dessa conduta que
ha uma repeticdo exaustiva no ambito de submeter cada ocorréncia
a uma andlise individual. Ora, se a legislacao federal genérica, Lei
8.666/93, assegura a condicao de contratacdo direta emergencial, e
se tais episddios tém se mostrado de alguma maneira recorrentes,
torna-se legitimo e evidente que a matéria requer normativas que
garantam a solidez de modo amplo e padronizado a todos os érgaos.

Fluxo de Contratacdao Emergencial

Alguns entes publicos, visando conferir maior celeridade e
padronizacao ao feito, estabelecem fluxos especificos nas ocorréncias
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emergenciais. Fato que também facilita a tomada de medidas urgentes
de contratacdo, contudo, ainda ndo contempla de forma adequada a
inanidade denegada pela auséncia de normativas permanentes.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido - TCU restringiu a
dimensdo das dispensas de licitacdo nos casos emergenciais, no que
tange ao prazo, independente dos fatos, o tempo de ajuste é dado de
forma continua, admitindo o prazo de 180 dias para um conjunto de
contratos.

No referido 6rgdo, as dispensas de baixo valor, sdo realizadas
preferencialmente por cotac¢do eletrdnica, conforme Portaria-TCU n.°
215/2005:

Portaria-TCU n.° 215/2005 Art. 6° Na hipétese de aquisi¢des por
dispensa de licitagdo, fundamentadas no inciso Il do art. 24 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, as unidades gestoras deverdo adotar,
preferencialmente, o sistema de cotacado eletronica.

Além disso é necessario também comprovar a compatibilidade dos
precos com os praticados no mercado, conforme Acérdao 2.019/2010:

Acérddo 2.019/2010 Plendrio 9.2. alertar a Companhia Energética do
Piaui - Cepisa que, quando da realizagdo de dispensa de licitagdo
nos termos do art. 24, inciso IV, da Lei n° 8666/1993, além da
caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique
a dispensa, deve-se trazer elementos aos autos do processo que
demonstrem a compatibilidade dos precos contratados com
aqueles vigentes no mercado ou com os fixados por 6érgdo oficial
competente, ou, ainda, com os que constam em sistemas de registro
de precos, bem como que foi consultado o maior nimero possivel
de fornecedores ou executantes, em atencdo aos incisos Il e lll do
paragrafo Unico do art. 26 dessa leij;

Também cabe destacar que o TCU proibe a prorroga¢do das
contrata¢des emergenciais, se o periodo de vigéncia ndo for suficiente
para realizacgdo de nova licitacdo, o gestor devera celebrar novo
contrato emergencial.

O fluxo para instrucdo do processo de compra direta no ambito do
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1°. Identificar as necessidades e consultar o AlImoxarifado verificando
se é material de estoque ou material demanda especifica; 2°.
Elaborar do termo de referéncia dispensada quando se trata de
material de estoque; 3°. Instru¢do do pedido de compra pela Selip,
esta verifica junto ao almoxarifado se ha demandas semelhantes, faz
andlise dos documentos comprobatdrios, especifica criteriosamente
o objeto, faz a pesquisa de preco, analisa as razdes pelas quais
determinado fornecedor foi escolhido, elabora o relatério de
despesa, minuta a nota de empenho; 4°. Encaminhamento da
autorizacdo da despesa pela autoridade competente de acordo
com as portarias de delegacdo de competéncia; 5°. Publicacdo
oficial do extrato de dispensa ou inexigibilidade no Diario Oficial; 6°.
Emissdo de empenho pela unidade competente; 7°. O Almoxarifado
encaminha cépia do empenho ao fornecedor, que sera responsavel
pela liquidacdo e pagamento; e 8°. Formalizagdo do contrato pela
unidade competente.

No ambito da Advocacia Geral da Unido, a sequéncia de atos a
ser observada na instrucdo dos processos de contratacao direta, com
base nos artigos 24, inciso |l e seguintes, e 25 da Lei n. 8.666/93 é:

1. Abertura de processo administrativo devidamente autuado,
protocolado e numerado; 2.Constar a solicitagdo/requisicdo da
alienagao, dacompra, servico ou obra, elaborada pelo agente ou setor
competente; 3. A autoridade competente justificar a necessidade
do objeto da contratacdo direta; 4. Justificar a caracterizagdo da
situacdo de dispensa ou de inexigibilidade de licitagdo, com os
elementos necessarios a sua configuracdo; 5.Emitir parecer técnico
apto a justificar e/ou configurar a hipotese legal de contratacdo
direta aplicavel ao caso concreto; 6. No caso de aquisicdo de bens,
deve constar documento contendo as especifica¢des e a quantidade
estimada do objeto, observadas as demais diretrizes do art. 15 da
Lei 8.666/93; 7. Existir declaracdo de exclusividade expedida pela
entidade competente, no caso de inexigibilidade de licitagao do art.
25,1, Lei 8.666/93; 8. A administracdo deve averiguar a veracidade do
atestado de exclusividade apresentado nos termos do art. 25, |, da
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Lei n 8.666/93; 9. Em se tratando de contrata¢do de obra ou servico,
deve haver Projeto Basico (art. 6°, IX, 7°, 8 2°, 1, e § 9°, Lei 8.666/93);
10. No caso do item anterior, deve constar a aprova¢do motivada do
Projeto Basico pela autoridade competente (art. 7°, § 2°, | da Lei n°
8.666/93); 11. Para contratagdo de obras ou servi¢os, elaborar, se for
0 Caso, 0 projeto executivo (art. 6°, X e 7° Il e § 9°, Lei n°® 8.666/93),
ou autorizado que seja realizado concomitantemente com a sua
execucgado (art. 7°, 88 1° e 9°, Lei 8.666/93); 12. Em sendo objeto da
contratagdo direta, obra ou servico, existe orcamento detalhado
em planilhas que expressem a composi¢ao de todos os seus custos
unitarios baseado em pesquisa de precos praticados no mercado do
ramo do objeto da contratacdo (art. 7°,8 2°, Il e art. 15, XIl, “a”, IN/SLTI
02/2008), assim como a respectiva pesquisa de precos realizada (art.
43,V dalein®8.666/93 eart. 15, Xll,“b", IN/SLTI 02/2008); 13. No caso
de compras, constar a pesquisa de precos praticados pelo mercado
do ramo do objeto da contratacao (art. 15, Ill, Lei n°® 8.666/93);14.
Existe justificativa quanto a aceita¢cdo do preco ofertado pela futura
contratada (paragrafo Unico, lll, art. 26, Lei n° 8.666/93); 15. Indicar
as razbes de escolha do adquirente do bem, do executante da obra,
do prestador do servi¢o ou do fornecedor do bem (paragrafo Unico,
I, art. 26, Lei 8.666/93); 16.0bservar se ha previsdao de recursos
orcamentarios, com indica¢do das respectivas rubricas (art. 7°, § 2°,
I, 14 e 38, caput, da Lei n°® 8.666/93); 17. Se for o caso, constar a
estimativa do impacto orcamentario financeiro da despesa prevista
no art. 16, inc. | da LC 101/2000 e a declaracdo prevista no art. 16,
Il do mesmo diploma na hipétese de despesa incidir no caput do
art. 16; 18.Constar as comprovacdes referentes a regularidade fiscal
federal (art. 193, Lei 5.172/66), com a Seguridade Social (INSS - art.
195, §3°, CF 1988) e com o Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS - art. 2°, Lei 9.012/95), regularidade trabalhista (Lei 12.440/11),
declaragdo da Lei 9.854/99 e verificacdo de eventual proibicdo para
contratar com a Administra¢do. Sao sistemas de consulta de registro
de penalidades: (a) Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas - CEIS (http://www.portaltransparencia.gov.br); (b) Lista
de Inidéneos do Tribunal de Contas da Unido (http://portal2.tcu.gov.
br); (c) Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores - SICAF; e
(d) Conselho Nacional de Justica - CNJ (http://www.cnj.jus.br). 15. A
contrata¢do direta foi autorizada motivadamente pela autoridade
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competente (art. 50, IV, Lei n° 9.784/99); 19. Verificar se foi juntada
a minuta de termo de contrato, se for o caso; 20.Utilizar modelo
de contrato disponibilizado pela AGU; 21.Verificar se eventuais
alteracbes foram destacadas no texto, e se necessario, explicadas;
22. Anadlise pela assessoria juridica (art. 38, inciso VI e paragrafo
Unico, da Lei n° 8.666/93); e 23.Comunica¢do a autoridade superior,
no prazo de trés dias, do ato que autoriza a dispensa ou reconhece
a situacdo de inexigibilidade, para ratificacdo e publicagdo na
imprensa oficial, no prazo de cinco dias (art. 26 da Lei n°® 8.666/93).

Assim sendo, nota-se que tanto TCU quanto AGU aos instruirem
os procedimentos para contrata¢do direta estabelecem fluxogramas
que embora auxiliem os 6rgaos publicos na ado¢dao dos tramites e
procedimentos, ndo distinguem, com especificidade, os procedimentos
exigidos nos diferentes tipos de contratacdo direta, em especial, a
emergencial, o que demonstra aimprescindibilidade de normatizacdo.

Contratacdo emergencial no ambito do PJRO: Padronizacgao,
checklist e fluxograma

O Poder Judiciario do Estado de Ronddnia, assim como demais
orgdos do poder publico, ja recorreu por vezes a contratacdo direta
emergencial nointuito de sanar situa¢8es esporadicas que requereram
tomada de medidas urgentes. Contudo, tal matéria demonstrou-
se robusta quando em 2017 o Edificio-sede do Tribunal de Justica
do Estado de Ronddnia necessitou de obra de intervencdo imediata
para a contencdo das pedras de marmore da fachada do prédio que
comecaram a se desprender e cair no entorno da edificacdo, cuja
contratac¢ao foi realizada em carater de urgéncia tendo em vista risco
de danos patrimoniais e a incolumidade fisica de transeuntes.

O sinal de alerta ocorreu quando trés placas de marmore cairam
em locais diferentes ao redor do prédio, sendo que tinha havido
acidente grave na sede administrativa do Governo do Estado de
Rondbnia, Centro Politico Administrativo- CPA, quando o vidro de uma
das janelas daquele edificio despencou e atingiu um transeunte.
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No intuito de acautelar-se para que situacdo semelhante
ndo ocorresse no Edificio-sede do TJRO, decidiu-se por contratar
emergencialmente uma empresa para instalar conten¢do ao redor
do prédio a fim de evitar que a queda das pedras ferisse pedestres,
servidores e magistrados que circulam pelo local diariamente.
Entretanto, como ndo se tinha fluxo especifico desse tipo de
contrata¢do, o processo inteiro, mesmo com a agilizacdo das fases,
durou aproximadamente vinte dias, percorrendo aproximadamente
0 prazo de uma contratacdo nao emergencial.

Apesar das medidas visando dirimir o problema terem sido
tomadas de forma razoavel, a situacdo despertou uma série de
observagdes acerca da necessidade de padronizagao para estabelecer
contratos emergenciais dentro do ambito administrativo do judiciario
de Rondbnia.

A partir dessa condicao, visando estabelecer a regulamentacdo de
procedimentos vindouros, esta pesquisa, buscou, através da analise
dos elementos que envolvem a contratacdo emergencial pelo Judiciario
de Ronddnia, apontar a necessidade de adocao de medidas seguras
nos seus procedimentos de contratacdo, mas ndo somente, como
também fomentar o debate acerca de um tema demasiadamente
importante para a administracdo publica, que é a contratacdo direta
emergencial, e que tem sido negligenciado pelos 6rgdos legisladores.

Assim sendo, no ambito do PJRO, sugere-se a elaboracdo de
parecer normativo elaborado pela Assessoria Juridica e homologado
pelo ordenador de despesa, discriminando os requisitos de um
checklist, evitando assim, a exemplo do que foi implementado nas
contratacdes por dispensa em razao do valor, a elaborac¢ao de parecer
juridico especifico quando do enquadramento da situacao de risco,
consequentemente deixando o processo mais célere.

Apo6s identificada a situacdo em que enseja a contratagdo
emergencial, a unidade competente, ou seja, aquela que possui
responsabilidade por sanar a situa¢do de risco, devera comprovar as
situacBes observando o seguinte checklist:

- Caracterizar a situacao de emergéncia;

- Comprovar a urgéncia;
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- Informar se o fato era imprevisivel;

- Apurar responsabilidade caso identifique-se que o fato
pudesse ser previsto;

- Informar se a contrata¢do é adequada e suficiente para
sanar o risco;

- Demonstrar que a contrata¢do tem por objeto somente
0 necessario para sanar o risco, caso ndo seja possivel,
justificar o motivo da contratacao;

- Informar se consegue contratar e executar o objeto dentro
do prazo de 180 (cento e oitenta) dias;

- Anexar or¢camento do servico.

Devera a administracdo publica apresentar, dentre outros
documentos que achar necessario, no bojo do processo administrativo
proprio um rol de documentos conforme previsto: Requisicdo do
orgdo com a descricdo do objeto, a motivacao expressa que levaram
a contratacao emergencial, autorizagdo do ordenador da despesa,
justificativa das razdes da escolha do fornecedor, justificativa de
precos com a apresentacdo de 03 (trés) propostas validas, documentos
que comprovam a regularidade fiscal e trabalhista da empresa, ato
constitutivo da empresa, reserva or¢gamentaria, termo de Referéncia
ou Projeto Basico, parecer da Comissdo de Licitacdo, minuta de
contrato e parecer juridico.

A unidade responsavel pelo processamento de compras
demonstrara a compatibilidade de preco e encaminhara o processo
para parecer juridico. Em ato continuo, o processo sera enviado para
autoriza¢do do Ordenador de Despesa, ap6s, a unidade competente
elaborara o Contrato e disponibilizara para as devidas assinaturas.
Ocorrendo a assinatura do Ordenador de Despesa e do Contratado,
publica-se o extrato e inicia-se a execu¢do do objeto e a gestao
contratual.

O Anexo 1 deste artigo apresenta sugestdo de Fluxograma Minimo
para a Maxima Efetividade da contratacdo emergencial no ambito
do PJRO contendo todas as fases procedimentais dos processos
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emergenciais.

Em que pese ndo se extinga a necessidade de parametriza¢do
da contratacdo emergencial por meio de instrumentos legais e
normativos que amparem o processo de contrata¢do emergencial de
modo amplo e efetivo.

Estabelecer uma rotina padrdo e um fluxograma proprios
para cada 6rgdo é uma medida efetiva, uma vez que ao menos se
imprime, dentro daquele ente publico, celeridade aos procedimentos
de contra¢do direta emergencial. Ademais, adotar uma postura de
previsibilidade diante de tais situacdes coloca o gestor publico numa
situacdo mais segura, em razao de que as forcas serdo concentradas
na busca por solu¢des e ndo mais na concepc¢do dos tramites
procedimentais.

Consideracgdes Finais

O tema que fomentou a pesquisa apresentada neste trabalho
compareceu quando nos debates ocorridos ao longo do curso de
pos-graduacdo em licitagdes e contratos pusemos em analise a fim
de partilhar as experiéncias sobre o assunto a dificuldade encontrada
quando as pedras de marmore do revestimento do Edificio-sede do
Tribunal de Justica de Ronddnia comecaram a se desprender e cair no
entorno do prédio. Tal condicdo demonstrou a imprescindibilidade da
abertura de um processo para contrata¢do direta emergencial. Apesar
do TJRO ja ter efetuado contratagdes emergenciais anteriormente,
nada se pareceu tdo premente de solu¢do quanto a situacdo que se
apresentou aquele 6rgdo uma vez que nao sanar a situacao revelava
expor pessoas ao risco de vida.

Como ndo se tinha experiéncia nesse tipo de contratagao,
0 processo inteiro, mesmo com a agilizacdo das fases, durou
aproximadamente 20 (vinte) dias, percorrendo 0s mesmos caminhos
e prazos que determinam uma contratac¢do direta ndo emergencial.

Assim, perscrutar esse tema com maior profundidade e estabelecer
um fluxograma para os processos de contrata¢Bes emergenciais que
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resulte em celeridade processual, com o minimo de procedimentos
e maxima efetividade exigidos pela legislacao vigente no ambito do
TJRO, demonstrou-se um objeto de pesquisa valioso.

Para se aportar na proposta de fluxo minimo, foi realizada
busca bibliografica sobre o assunto, percorrendo questdes sobre os
requisitos que circundam e caracterizam a contratagdo emergencial.
E assim, uma série de observac¢des pautou o resultado deste estudo.

A principio, notou-se que a contratacdo direta por emergéncia
s6 pode ser validamente realizada quando se fazem presentes
alguns pressupostos legais tais como: situacao anormal, urgéncia de
atendimento, potencialidade de prejuizo e nexo de causalidade.

Ademais, identificou-se que a discricionariedade administrativa
existente na estatica da norma ndo se apresenta em sua versdo
dinamica, pois as condicionantes do caso concreto, necessariamente
consideradas pelo aplicador da norma, conduzirdo a uma alternativa
que impde o dever de dispensar a licitacdo e efetuar a contratacdo
direta como forma de atender ao interesse publico. A dispensa de
licitacdo ndo dependera da ocorréncia de uma situagao imprevisivel,
mas da existéncia de uma demanda que deva ser atendida com
maxima brevidade para impedir que prejuizos ocorram ou que
cessem as ocorréncias ja iniciadas. Assim, a discussdao sobre o
planejamento, embora importante, nao deve condicionar a validade
da contratacdo direta. Bem como a desidia administrativa deve render
ensejo a responsabilizacdo dos agentes publicos, mas nunca obstar a
celebracdo do contrato emergencial. A formalizacdo da contratacdo
direta deve seguir o procedimento estabelecido em lei e, para tanto, a
motivacdo que demonstre os motivos de fato que levam a dispensa do
prélio licitatorio é imprescindivel e condiciona a validade do processo.

Dentre os requisitos procedimentais talvez o mais complexo seja
fazer a justificativa dos precos contratados, a partir da consideragao
de que o curto prazo de validade do contrato, somada a extrema
urgéncia de inicio importam possivelmente em majoragao dos custos
do prestador o que torna peculiar a comparacdo com o denominado
preco de mercado.

Cuidamos dessa no¢do de preco de mercado para afirmar que
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ha um mercado préprio das compras publicas, ditado pelas regras
de supremacia postas a disposicdo da Administragdo para que
cumpra a sua finalidade - atender ao interesse publico. Cumpridas
as formalidades legais e celebrado o contrato emergencial, ele devera
ter o prazo de duragdo estritamente necessario para atender ao
interesse publico objetivado, dentro do limite de 180 (cento e oitenta)
dias grafado pelo art. 24, IV, da Lei n. 8.666/93.

A auséncia de normativas nos compeliu a observar como os
demais 6rgdos da administracdo publica, Tribunal de Contas da
Unido e Advocacia Geral da Unido, tratam essas ocorréncias, porém
percebemos que os procedimentos ndo sdo objetivos e ha pouco
aprofundamento. Talvez se deva ao fato de ser uma contratacdo
excepcional.

Contudo, durante o trabalho observamos que tais ocorréncias sao
numerosas € que em muitos casos a caracterizacao de contratacao
emergencial é equivocada, ndo contendo os requisitos que a enquadre
adequadamente. Assim, por vezes utilizam o mesmo fluxo de uma
contratagdo direta ndo emergencial.

Entretanto, mesmo sendo de ocorréncia escassa, o fato que enseja
a contratacao emergencial, quando ocorre, necessita de ser atendido
de imediato a fim de conter o risco de consequéncias graves.
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ANEXO 1 - Fluxograma Minimo para a Maxima Efetividade da

contratacao emergencial no ambito do PJRO

Unidade solicitante informa
sobre a situagdo que se
caracteriza emergencial.

Unidade competente, apés
tratativas com o ordenador de
despesa, elabora o TR ou Projeto
Basico e estimativa de prego e
caso necessario, inicia estudos
para solugdo definitiva do
problema (prazo 02 dias).

Envia ao Departamento de Compras
- DEC, para pesquisa de pregos,
verificagiio da regularidade fiscal e
analise do Termo de Referéncia - TR
(baseado no parecer normativo, a ser
elaborado usando por anaogia o
Parecer Normativo
01/2018-ASJURISGE/PRESITIRO -
anexo 1) (prazo 01 dia).

Vai para o
Departamento de
Contabilidade e

despesa para autorizagdo e ?
ratificagio em um s6 Ato, | Finangas - D:F
(utilizando por analogia a para ilmp:; (?r
Orientagdo n, 15/2017 - (prazo de 0,5 dia)

CONTEC/SEAIC/PRESITIRO -
anexo 2) (prazo 0.5 dia).

Submete ao ordenador de

Posteriormente, & Divisdo de
Contratos - DIC para colher
assinatura no contrato e publicar

Fluxo Contratacdo Emergencial - prazo estimado: 4,5 dias.

Apos, 0 extrato do contrato no Diario da
encaminha-se ao Justia Eletronico (prazo de 0,5
Gestor do dia).
Contrato para
acompanhar a
execucio.
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CONTRATACAO DIRETA DO BUILT TO SUIT PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Edilene da Silva Lopes

RESUMO

Este artigo escreve sobre a possibilidade de contratacdo, pela
Administracao Publica, de Built to Suit - BTS, ou Locacdo Sob Demanda,
com fundamento no art. 24, X, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993. Partindo-se do fato de que o Built to Suit € uma modalidade
de locagdo cujas regras sao predominantemente de direito privado,
deu-se especial énfase quanto a sua recep¢do nas contrata¢des da
Administracdo Publica, destacando as peculiaridades e formalidades
que devem ser observadas para resguardar o interesse publico e a
seguranca juridica. A pesquisa bibliografica ateve-se ao estudo de
doutrina, jurisprudéncia, artigos e legislacdo com ado¢do do método
indutivo, do qual se constata a inexisténcia de material que trate de
forma simplificada a instru¢do processual adequada desse tipo de
contrata¢do. Além disso, percebe-se que essa contrata¢do ainda é uma
modalidade incipiente e vem sendo tratada como uma excecao pela
Corte de Contas, bem como requer um planejamento que contemple
desde a necessidade que se visa atender, os recursos existentes, o
pos-contrato e a disponibilidade orcamentaria e financeira do 6rgao.

Palavras chave: BTS. Administra¢do. Dispensa. Legalidade.

Introducgao

A Administracdo Publica comumente enfrenta dificuldades
de encontrar imével adequado para o funcionamento de suas
instalagdes. A partir desse fato, o estudo proposto analisou a adogao
pela Administracdo Publica do Built to Suit, ou locacdo sob demanda,
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inclusive, mediante contratacdo por dispensa de licitacdo, com
fundamento no art. 24, X, da Lei n. 8.666/1993. Isso porque o Built
to Suit surge para a Administracdo como uma opc¢ao de atendimento
dessa necessidade de forma rapida, sem dispéndio imediato de
grandes vultos de dinheiro.

Contudo, em razao de ser uma contratacdo nova no ambito da
Administracdo Publica, com caracteristicas diferenciadas (empreitada
com locagdo), cujas regras predominantes sdo de direito privado, ha
certa resisténcia na sua adog¢ao por parte de alguns érgaos e cidadaos.

Apo6s o estudo realizado, verificou-se que ndo ha impedimento
legal na sua adocdo, tendo em vista que ha previsdo tanto na Lei n.
8.666/1993 como no Regime Diferenciado de Contratagdo. Além
disso, sua contratacao pode ocorrer por meio de dispensa de licitacao,
observados os requisitos legais e a jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido.

A pesquisa bibliografica que resultou neste artigo contempla a area
de direito administrativo e normas do direito civil que regulamentam
a matéria, e foi desenvolvida por meio do método indutivo com
exposicdo explicativa das informac8es obtidas a partir da analise
da doutrina, pareceres, artigos publicados na internet, legislacdo e
jurisprudéncias.

O artigo apresenta trés segmentacdes, assim delimitadas:

A primeira, “Loca¢do na modalidade Built to Suit”, trata do historico,
conceito, previsdo, caracteristicas e vantagens referentes a este tipo
de contracao.

A segunda, “Contratacdo direta do Built to Suit pela Administra¢ao
Publica e instrucdo processual adequada”, aventa a hipotese que
autoriza sua contratacdo por dispensa de licitagdo, seus requisitos
e demais questbes que devem ser observadas para a adequada
instrucdo dos autos.

A terceira e Ultima parte, “Das questdes que devem ser dirimidas
na fase de planejamento do Built to Suit e cautelas necessarias”, alerta
sobre hipdteses que devem ser ponderadas pela Administracdo na
tomada de decisdo quanto a utiliza¢do do Built to Suit.
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Locacao na modalidade built to suit

Este titulo trata da locacdo Built to Suit, partindo-se do seu contexto
geral para o contexto da Administracdo Publica Brasileira, conforme
apontamentos a seguir.

Histérico, conceito e previsao legal

E comum escutar dos analistas politicos que a Administracdo
Publica necessita modernizar suas praticas de gestdo, buscando
inspiracdo na iniciativa privada para alguns modelos gerenciais que
proporcionem melhores resultados na vida publica (JACOBY, 2017).
Inclusive, a Emenda Constitucional n. 19/98 incluiu o principio da
eficiéncia no rol de principios que devem nortear a Administracao
Publica, o que ratifica o interesse estatal em medidas cada vez mais
eficientes para o atingimento do interesse publico (JACOBY, 2017).

Nesse cenario, o Built to Suit - BTS ou Loca¢do Sob Demanda vem
ganhando espaco na Administracao Publica Brasileira (JACOBY, 2017).
Apesar de relativamente novo no Brasil, o Built to Suit foi largamente
difundido no exterior a partir da década de 1950, principalmente nos
Estados Unidos e, posteriormente, na Europa e Asia (BENEMOND, p.
14 APUD CILLI, 2004, pp.2-3). No Brasil, sua utilizacdo foi noticiada pela
imprensa ao menos desde a primeira metade da década passada,
ocasido em que se fez referéncia a ado¢do do modelo para viabilizar
a construcdo de um prédio do Instituto Brasileiro de Mercado de
Capitais, o IBMEC, na cidade de Sao Paulo. (BENEMOND, p. 16 APUD
ZANETTI, 2011, p.103)

O Built to Suit € uma espécie de locacao de bens imoveis no qual o
locatario se compromete a alugar, por um longo e determinado prazo,
um imovel produzido ou reformado por terceiros, de acordo com suas
necessidades e atendendo a especificacdes por ele preestabelecidas
(HUPSEL, 2016).

No ordenamento juridico brasileiro, essa modalidade é regulada
pelo art. 54-A da Lei n. 8.245 de 18 de outubro de 1991 (BRASIL, 1991),
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incluido pela Lei n. 12.744/2012 (BRASIL, 2012) in verbis:

Art. 54-A. Na locagéio ndo residencial de imével urbano na
qual o locador procede a prévia aquisi¢cdo, construcdo ou
substancial reforma, por simesmo ou por terceiros, doimével
entdo especificado pelo pretendente d locagéo, a fim de que
seja a este locado por prazo determinado, prevaleceréo as
condicdes livremente pactuadas no contrato respectivo e
as disposicées procedimentais previstas nesta Lei. (Grifo
Nosso)

§ 12 Poderd ser convencionada a renuncia ao direito de revisGo
do valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato
de locacdo.

§ 2¢ Em caso de dentncia antecipada do vinculo locaticio pelo
locatdrio, compromete-se este a cumprir a multa convencionada,
que ndo excederd, porém, a soma dos valores dos aluguéis a
receber até o termo final da locagéo.

§ 32 (VETADO).

A partir da andlise do referido dispositivo legal é possivel concluir
que o Built to Suit é admitido apenas para loca¢cdo nao residencial de
imével urbano.

No ambito da Administracao Publica Brasileira, na categoria de
contratos da Administra¢cdo, mas ndo especificamente em contratos
administrativos, a locacdo sob encomenda inicialmente encontrou
referéncia na Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, especificamente
no seu art. 62, 8 3° inciso. I. Ja a sua contratacao direta, encontrou
referéncia no Acérddo n. 1.301/2013 - Plenario do Tribunal de Contas
da Unido (TCU, 2013, on-line), em resposta a consulta formulada pelo
Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) sobre a utilizagao pelo
Poder Publico desse tipo de locagao.

Enfrentando a questdo da contratacdo direta, sem licitacdo,
de locacdo sob medida de imével a ser construido de acordo com
parametros fixados por 6érgdos ou entidades da Administracao
Publica, o Tribunal de Contas da Unido concluiu pela legalidade da
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contratacao direta de locacao sob medida (operacao Built to Suit), por
meio de licitagdo dispensavel, fundada no art. 24, inc. X, da Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993, desde que, além da observancia das demais
disposicdes legais aplicaveis ao caso, o terreno onde sera construido
o imével seja de propriedade do particular que sera o futuro locador.

Posteriormente, o Built to Suit foi regulamentado pelo Regime
Diferenciado de Contratac¢des instituido pela Lei n. 12.462, de 4 de
agosto de 2011 (BRASIL, 2011), com a inclusdo do artigo 47-A pela Lei
n. 13.190, de 19 de novembro de 2015 (BRASIL, 2015), in verbis:

Art. 47-A. A administra¢do publica poderd firmar contratos de
locacdo de bens mdveis e imdveis, nos quais o locador realiza
prévia aquisicéo, construcéo ou reforma substancial, com ou sem
aparelhamento de bens, por si mesmo ou por terceiros, do bem
especificado pela administragéo. (Incluido pela Lein®13.190, de 2015)
§ 1° A contratacdo referida no caput sujeita-se a mesma disciplina
de dispensa e inexigibilidade de licitacdo aplicdvel as
locagées comuns. (Incluido pela Lei n® 13.190, de 2015)

§ 2° A contratacdo referida no caput poderd prever a reverséo dos
bens & administracdo publica ao final da locagéo, desde que
estabelecida no contrato. (Incluido pela Lei n° 13.190, de 2015)

§ 3° O valor da locacdo a que se refere o caput nGo poderd
exceder, ao més, 1% (um por cento) do valor do bem locado.

(Incluido pela Lei n° 13.190, de 2015) (Grifo Nosso)

Da analise do referido dispositivo legal, é possivel observar que
0 built to suit pode envolver ndo apenas a locacdo do imoével, mas
também seu aparelhamento.

Importante destacar que, apesar do Regime Diferenciado
de Contratac¢Ges ter sido instituido inicialmente para atender as
necessidades de contrata¢des da Copa do Mundo e das Olimpiadas
de 2014, posteriormente, teve o seu ambito de incidéncia expandido
com as alterac8es legislativas do seu art. 1°, in verbis:

Art. 1¢ E instituido o Regime Diferenciado de Contrata¢ées
Publicas (RDC), aplicdvel exclusivamente as licitacdes e contratos
necessdrios a realizagdo:
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[.]
IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A. (Grifo Nosso)

Ressalta-se que essa alteracdo legislativa foi objeto de
qguestionamento no Mandado de Seguranca 33.889 Distrito Federal
(STF, 2018, on-line). Nessa acdo discutia-se a anulacdo da tramita¢ao
do Projeto de Lei de Conversdo n. 17/2015, ou ao menos a parte
referente as 72 (setenta e duas) emendas legislativas. Na ocasido, ano
2015, o Relator suspendeu o tramite do Projeto de Lei de Conversdo n.
17/2015, exceto quanto ao acréscimo dos incisos VI e VIl ao art. 1° da
Lein. 12.462, de 4 de agosto de 2011, e determinou, caso sancionado
0 projeto em pontos diversos dos excepcionados, que a eficacia de
tais dispositivos ficaria suspensa até posterior deliberacdo. Contudo,
ocorreu a sancao parcial do Projeto de Lei de Conversao n. 2015/17,
gueresultouna Lein.2015/13.190. Desse modo, o Relator do Mandado
de Seguranca no ano de 2018 entendeu inviavel o prosseguimento da
acao mandamental, motivo pelo qual julgou prejudicado o mandado
de seguranca e determinou que eventual questionamento sobre vicios
formais do processo legislativo deveria ser deduzido em ag¢do direta
de inconstitucionalidade, a qual ndo se tem noticia até a presente
data.

Logo, verifica-se que antes da inclusdao do art. 47-Ana Lei n. 12.462,
de 4 de agosto de 2011, a adocdo do Built to Suit era fundamentada
pela Administracdo Pubica no art. 54-A da da Lei n. 8.245 de 18 de
outubro de 1991 c/c art. 62, §83°, I da Lei n. 8.666/1993 e no Acordao n.
1.301/2013 - Plenario do Tribunal de Contas da Unido.

Contudo, com a inclusdo do artigo 47-A na Lei n. 12.462, de
4 de agosto de 2011, a autorizacdo de adog¢ao do Built to Suit pela
Administracdo Publica passou a ser expressa. Além disso, o referido
dispositivo legal ndo restringiu a sua abrangéncia a determinados
6rgdos, mas estabelece que as regras Lei n. 12.462, de 4 de agosto de
2011, sdo adotadas nas contrata¢des do Built to Suit.

Desse modo, ndo ha ébice da Administracdo Publica Direta adotar
0 Built to Suit, tendo em vista que possui fundamento genérico no art.
54-A da Lein. 8.245 de 18 de outubro de 1991, c/c art. 62, §3°, |, da Lei
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n. 8.666, de 21 de junho de 1993, e fundamento especifico no art. 47-A
da Lein. 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Caracteristicas e vantagens

Conforme mencionado, o Built to Suit consiste na locacdo
ndo residencial de imovel urbano construido ou reformado
substancialmente conforme especificacdo do futuro locatario e com
prazo de durac¢do determinado.

Apesar de abarcar o aluguel do imével em uma de suas clausulas,
0 Built to Suit possui relacdo contratual muito mais complexa que a
mera loca¢do de imével, uma vez que envolve uma série de outras
obrigacdes, tais como a busca adequada do terreno, contratacao de
construtora, elaborac¢do de projeto, entre outros (OLIVEIRA, 2016).

Neste tipo de contratacdo, o locatario paga ao locador,
mensalmente, um valor que se destina a remunerar tanto o uso do
imével como também a amortizacao do investimento realizado.

Além disso, apesar do legislador optar por inserir tal modalidade
contratual no texto da Lei de LocagBes, o fez com ressalvas, tratando-a
como locagado atipica, ndo sujeita a protecdo que a prépria lei confere
ao locatario, de modo que suas clausulas contratuais se sobreponham
no momento da interpretacdo e aplicacdo do direito (OLIVEIRA, 2016),
de forma a prevalecer a autonomia privada e a renuncia de direitos
materiais da Lei do Inquilinato (GOMIDE, 2018).

O Built to Suit representa para a Administracdo o acesso ao bem
com as especificacdes necessarias para a prestacdo das atividades
administrativas, sem a necessidade de dispéndio imediato de somas
vultosas que seriam necessarias a aquisi¢do etransformagdao doimovel,
bem como evita a imobilizacao de ativos e permite a concentragao
de esforcos na prestacdo das atividades finalisticas do Estado, sem
contar as eventuais vantagens tributarias. (OLIVEIRA, 2016).

Visando melhor compreensdo das obrigacBes das partes no
Built to Suit, destaca-se parte do Relatorio do Acérddo 1.301/2013 -
Plenario do Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2013, on-line), quanto
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as obrigacdes do locador:

20. Eis que, além da locag¢do, a operacdo envolve, para o locador
(empreendedor ou investidor contratado), a aquisicdo do terreno,
a elaboracdio de projetos, a construgéio e entrega do imdvel pronto,
o recebimento de remunerac¢do pelo uso do imével e pelo retorno
dos investimentos alocados, com a possibilidade de securitizacdo do
contrato, cujos titulos teréio como lastro o valor dos aluguéis acordados.

Da analise dessa afirmacdo é possivel constatar que, no Built to
Suit, toda a responsabilidade pela construcdo ou reforma da edifica¢ao
é do locador, inclusive pode acontecer de a manutencdo do imovel
também ficar sob sua responsabilidade, dependendo da convengao
feita entre as partes.

Por sua vez, em relacdo ao locatario, o Relatério do Acérdao
1.301/2013 - Plenério do Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2013, on-
line) consignou o seguinte:

21. Jd para o locatdrio, a operacdo abrange, em sintese, a definicdo
da localizagéo ideal, as especificacbes detalhadas das instala¢bes
necessdrias, a andlise e aprovac¢do dos projetos, a fiscaliza¢cdo da
execug@o da obra, o recebimento do imével pronto e o pagamento das
parcelas locaticias, que séo valoradas com base na remuneracéo pelo
uso e fruicdo do imobvel e pelos valores investidos na customizagao,
durante o prazo acordado, que varia, em média, de 8 a 15 anos.

Nesse caso, a Unica obriga¢do do locatario é o pagamento da
remuneracdo pelo uso do imdvel, que é diferente da relagdo de
locagdes convencionais, tendo em vista que ha investimento do
locador em construir ou adaptar o imoével conforme exigéncia do
locatario, cujas caracteristicas, a principio, somente atendem a este
ultimo, de modo que tal intervencao também deve ser remunerada.

Logo, verifica-se que as caracteristicas do Built to Suit demonstram
que é negdcio juridico complexo em relacdo as loca¢8es tradicionais,
principalmente quanto as obrigacbes das partes, forma de
remuneracdo e prazo de duragao.
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Contratacao direta do built to suit pela Administracao Publica e
instrucao processual adequada

Em regra, as loca¢Bes da Administracdo Publica devem ser
precedidas de licitagdo. Contudo, a Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993, prevé possibilidade de dispensa de procedimento licitatério,
observadas as condic¢Bes exigidas no seu art. 24, inciso X.

O Tribunal de Contas da Unido, no Acérddo n. 1.301/2013 -
Plenario, em resposta a consulta formulada pelo Conselho Superior
da Justica do Trabalho (CSJT), concluiu pela legalidade da contrata¢ao
direta de locacdo sob medida (operacao Built to Suit), por meio de
licitacdo dispensavel fundada no art. 24, inc. X, da Lei n. 8.666, de 21
de junho de 1993, observados os seguintes requisitos:

a)terreno em que seraconstruido oimével deve ser de propriedade
do particular futuro locador;

b) observancia das demais disposi¢des legais aplicaveis ao caso;

) necessidades de instala¢do e de localiza¢do que condicionam a
escolha de determinado imovel;

d) preco da locagao compativel com o valor de mercado, segundo
avaliacdo prévia;

e) jungdo do servico de locagdo com eventual execu¢do indireta
de obra apresenta economia de escala e ndo ofende o principio do
parcelamento do objeto, previsto no art. 23,8 1°, e no art. 15, IV, da Lei
n°® 8.666/1993;

f) demonstracdo de que o imoével até entdo porventura em uso nao
atende mais ao interesse publico e de que ndo comporta readequacao;

g) comprovacao da inexisténcia de iméveis disponiveis no ambito
da administracdo; e

h) fundamentacdo da decisdo pela locacdo sob medida baseada
em estudos técnicos, pareceres e documentos comprobatorios
que justifiguem tal op¢do contratual, com demonstracdo que a
necessidade ndo pode ser suprida por outras formas, motivo pelo
qual a utilizacdo da locagdo sob encomenda é inequivocamente
mais favoravel economicamente do que a realizacdo de reforma ou
adequac¢do em imével alugado sob a forma tradicional.
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E importante consignar que, muito embora o Acérdao do Tribunal
de Contas da Unido seja anterior a Lei n. 2015/13.190, que incluiu o
artigo -47A na Lein. 12.462, de 4 de agosto de 2011, as condicionantes
nele mencionadas ainda sdo exigidas, pelos 6rgdos de controle,
tendo em vista que é o parametro existente, ja que ndo ha norma
regulamentadora a respeito.

Além desses requisitos, entende-se recomendavel que a
contratagao direta do Built to Suit seja precedida de chamamento
publico. Isso porque o chamamento publico é percebido como uma
boa pratica de gestao, visto que mesmo podendo utilizar a contratagao
direta por dispensa, o gestor divulga previamente ao setor privado a
sua pretensao contratual, dando mais publicidade a escolha do imovel
a ser contratado, o que pode gerar importantes beneficios na busca
pela melhor opgao contratual. (TORRES, 2017, p. 295).

Nesse sentido, o entendimento do Tribunal de Contas da
Unido, Acérdao n. 1.273/2018-Plenario (TCU, 2018, on-line), no qual
consignou que, muito embora ndo exista previsao legal para realiza-
lo, o chamamento publico é recomendavel a Administracdo Publica,
pois permite ao Administrador conhecer os potenciais fornecedores
de forma que a sua decisdo ndo sera pautada exclusivamente nos
imoéveis por ele conhecidos, o que oportunizara a selecdo da melhor
proposta, orientard o gestor da tomada de decisdo e concedera
transparéncia as contrata¢des diretas.

Contudo, deve-se ter cautela a fim de conferir maior disputa
possivel no chamamento publico, evitando-se clausulas restritivas,
para obter-se a melhor proposta. (CNJ, 2018, on-line).

Outra questao a ser observada na instrucdo processual é que, no
Built to Suit, ndo ha necessidade de elaboracdo de projeto basico e
planilha de quantitativos estimados, tendo em vista que neste caso, a
Administracdo ndo contrata a realizagdo de uma obra ou um servico
de engenharia, com remunerac¢ao do particular pela sua realizacao,
mas contrata uma locacdo, remunerando o particular por meio do
pagamento mensal de aluguel (ZENITE, 2014).

Apesar disso, persiste a obrigacdao da Administra¢do, futura
locataria, em especificar com critério e perfeicdo o empreendimento
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que pretende contratar, instruindo os autos com memorial descritivo
que informe de modo claro e objetivo os padrées do imbvel que se
busca locar, tais como, os padrbes de metragem, habitabilidade,
divisdo espacial de recintos, entre outros elementos fundamentais
para possibilitar que os interessados conhecam, com propriedade, o
empreendimento que terdo que realizar (ZENITE, 2014).

Além disso, deve-se exigir que o pretenso contratado tenha

habilidade para prestar o objeto do contrato. Isso nao significa a
obrigatoriedade de realizar fase formal de habilitacdo, mas cercar-
se de cuidados e demandar ao futuro contratado comprovacdo
das condicBes consideradas adequadas para o cumprimento das
obrigaces contratuais. (NIEBUHR, 2015, p. 168).
Outra questdo a ser observada é que a Administracdo devera incluir
as despesas com a futura locacdo nos instrumentos de or¢gamento
(PPA e LOA), conforme artigo 167, 81°, da Lei Complementar n. 101, de
4 de maio de 2000.

Com relacdo ao prazo de vigéncia de um contrato de Built to Suit,
apesar de ndo se amoldar ao limite temporal previsto no art. 57 da
Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, visto que tais avencas devem
observar, prioritariamente, a Lei de Loca¢des, conforme art. 62, §3°,
inciso |, daLein. 8.666,de 21 de junho de 1993, este ndo pode ter prazo
indeterminado, tendo em vista a vedac¢do do §83° do art. 57 da referida
norma, conforme Acorddos 170/2005, 1.127/2009 e 1.301/2013 do
Plenario do TCU.

Desse modo, nos contratos sob medida, o prazo é determinado e,
em regra, longo, entre 10, 15 ou 20 anos, a fim de permitir amortizacdo
do investimento inicial realizado pelo locador.

Quanto ao valor da locagdao ndo podera exceder, ao més, 1% (um
por cento) do valor do bem locado, conforme art. 47-A, 83°, da Lei n.
12.462, de 4 de agosto de 2011.

Por fim, destaca-se que podera ocorrer a reversdo dos bens a
administra¢do publica ao final da locacao, desde que estabelecida no
contrato, conforme art. 47-A, 82°, da Lei n. 12.462, de 4 de agosto de
2011.
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Questdes que devem ser dirimidas na fase de planejamento do
built to suit e cautelas necessarias

Segundo Fernanda Henneber Benemon', na fase de planejamento
da contratagdo, a Administracdo deve dirimir, dentre outras, as
seguintes questdes:

a) definicdo sobre qual imével o empreendimento sera
desenvolvido, e se compete ao futuro locador a aquisicdo do terreno;

b) hipéteses em que se considera o imével regular sob o ponto
de vista técnico/comercial e juridico e definicdo de eventuais
responsabilidades das partes em relacao ao término do contrato em
virtude da constatac¢ao irregular do imével;

¢) responsabilidade entre as partes quanto a obra, tais como,
elaboracdao dos projetos, obtencbes de licencas e autorizacdes dos
6rgaos, danos a terceiros e etc.;

d) inicio do uso e fruicdo do imével por parte do locatario e a partir
de quando as parcelas da remuneragao serdo devidas;

e) condi¢des quanto a rendncia por parte do contratante ao direito
de revisao do valor da remuneracdo da locagdo;

f) dendncia imotivada do contratante mediante pagamento de
multa;

g) garantia do contrato; e

h) direito de preferéncia em caso de alienacgao.

Tais definicdes, além de outras necessarias constatadas no
decorrer do planejamento, sdo indispensaveis e devem constar no
edital de chamamento publico ja que sdo as regras da contratagdo e
devem ser previamente conhecidas pelas partes, de modo a garantir
uma contratacdo pautada nos principios da isonomia, selecdo da
proposta mais vantajosa e vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Além dessas questdes, durante o planejamento da contratacao, a
Administracdo devera levar em consideracdo as providéncias a serem
adotadas ao final da vigéncia da locac¢do, tendo em vista que o Built to
Suit é temporario, apesar do periodo longo de sua vigéncia.

Nesse sentido, a Administracdo deve planejar o futuro

1 BENEMOND, Fernanda Fenneberg. Contratos Built To Suit. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina
Brasil, 2015, p. 38 a 41.
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considerando as possibilidades vindouras que sdo decorrentes desta
modalidade contratual, se programando, desse modo, caso a intengao
seja adquirir o imével finda a locacdo, se celebrard novo contrato
de locacdo, se reformara ou construira imével préprio, além disso,
deverd dar destinacdo ao eventual imdével desocupado, caso seja de
sua propriedade, em consonancia com o art. 45 da Lei Complementar
n. 101, de 4 de maio de 2000.

Tais preocupacdes também se justificam em razdo da
particularidade da locacdo de imdvel com base no art. 24, inc. X, da Lei
n. 8.666, de 21 de junho de 1993, pois, nessa hipétese, devido o imoével
locado ser o Unico capaz de atender ao interesse da Administracado, o
que denota a inviabilidade de competi¢cdo, pode surgir necessidade
de sucessivas prorrogacdes ou renovacdes contratuais da locacdo do
mesmo imoével (FERNANDES, p. 388 APUD NEGREIROS, 2017).

Neste caso, é importante observar que ao renovar-se o contrato de
locagao Built To Suit apenas persistira o pagamento de umaimportancia
em troca da posse do bem imobiliario, ou seja, a relacdo juridica passa
a ser qualificada apenas como uma locacdo ndo residencial e nao mais
locacao built to suit (NEGREIRQOS, 2017).

Além disso, deve-se ter cuidado com a rescisdo antecipada
tendo em vista que é uma medida extremamente desvantajosa para
o locatario e deve ser de toda forma evitada tendo em vista que
ocasiona, em regra, a responsabilidade do locatario pelo pagamento
do saldo total da remuneracdo das parcelas restantes, o que causara
prejuizos de grande monta ao erario e configura ato de improbidade
administrativa, nos termos do artigo 10 da Lei 8.429/92 (NAKAMURA,
2016).

Consideracgdes Finais
A Administracdo Publica Direta pode adotar o Built To Suit, tendo
em vista que ha previsao legal no 54-A da Lein. 8.245 de 18 de outubro

de 1991, c/c art. 62, 83°, |, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993 c/c.
47-A da Lein. 12.462, de 4 de agosto de 2011.
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Essa espécie de locacdo de bens imdveis vem se constituindo
como um contrato imobiliario no qual o locatario se compromete
a alugar, por um longo e determinado prazo, um imével produzido
ou reformado por terceiros, de acordo com suas necessidades e
atendendo a especificacdes preestabelecidas.

Para o servico publico, ela € uma modalidade de contrato que
permite contornar a indisponibilidade imediata de recursos para
a aquisi¢do, constru¢do ou adaptacdo de imoveis para a instalacdo
de drgaos ou entidades. Nesse contrato, o gestor publico consegue
realizar investimento com recursos das despesas correntes.

A contratacdo, em regra, deve ser precedida de licitacdo, mas a
Lei do RDC prevé que também pode ser formalizada por meio de
dispensa e inexigibilidade de licitagao.

O Tribunal de Contas da Unido, antes da previsao expressa do Built
to Suit na Lei do RDC, entendeu legal sua adoc¢do pela Administra¢ao
Publica, inclusive sua contratacao direta com fundamento no art. 24,
X, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, observadas as condi¢bes
estabelecidas no seu Acérdao n. 1.301/2013 - Plenario. Contudo,
ressaltou que sua adoc¢do mediante dispensa de licitacdo é medida
excepcional que deve ser devidamente justificada nos autos,
demonstrando-se que ndo existe outra op¢do mais satisfatoria para a
Administragdo.

A partir das pesquisas, constatou-se que é recomendavel que a
Administracdo ndorealize acontratacdo diretamente comdeterminada
pessoa/empresa, mas que publique edital de chamamento publico
para dar ampla publicidade do interesse do érgdo, estabelecendo
regras de selecdo e apresentacao de proposta, objetivando assegurar
a observancia dos principios da isonomia e impessoalidade, bem
como a busca da proposta mais vantajosa.

Portanto, o Built to Suit é opgcao vantajosa para obtenc¢do de imével
conforme necessidade do érgdo, com menor tempo possivel, sem
dispéndio de altas somas para constru¢do ou reforma substancial de
imével.

Contudo, a decisdao de adotar essa modalidade devera ser
devidamente embasada em estudos, pareceres e demais informacgoes
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que demonstrem no caso concreto ser a melhor medida para a
Administragdo.
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Péricles José Queiroz

RESUMO

O presente artigo visa analisar a liberdade de informacgdo jurisdicional
no ambiente virtual, quando em colisdo com o segredo de justica
e o direito ao esquecimento do cidaddo. Nesse aspecto, ha de se
pontuar que, na sociedade de informacdo tecnolégica que hoje
subsiste, os contornos da liberdade de informag¢do sao mais amplos,
colocando, assim, em risco, direitos fundamentais do individuo,
a exemplo do direito a privacidade. Trazendo essa analise para o
ambito jurisdicional, o confronto da liberdade de informacdo se
evidencia com as causas que envolvem o segredo de justica e o direito
de ser esquecido da parte. Isso porque, a internet, como verdadeira
concentradora de dados, carece de um efetivo controle de acesso e,
mais, ela ndo esquece, perpetuando fatos da vida da pessoa. Desse
modo, a depender desses fatos, quando extemporaneamente postos
a lembranca, podem influenciar negativamente a vida pessoal,
profissional, social e até psicolégica do cidaddo. Para o estudo dessa
problematica, adotou-se o método hipotético-dedutivo, com base em
fontes doutrinarias, legislativas e jurisprudenciais. Como resultado da
pesquisa, concluiu-se que a intera¢do dos direitos ora referidos exige,
em cada caso concreto, uma ponderacdo de principios, tendo por
critério balizador o principio da dignidade da pessoa humana, através
de argumentos que resguardem a personalidade da pessoa ou, entdo,
conforme seja, facam prevalecer o interesse publico a informacao.
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Introducgao

O direito a liberdade de informacdo, como direito fundamental do
individuo, estd expresso no texto constitucional, especificamente no
art. 5°, XIV, da CRFB/88, segundo o qual “é assegurado a todos 0 acesso
a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional”.

Inerente a esse direito fundamental, hd o dever constitucional
de publicidade pelo Estado, pautado, principalmente, na sua
transparéncia publica, a fim de que a sociedade possa conhecer os
atos do governo e, assim, se entender necessario, intervir.

Ocorre, no entanto, que, quando se fala em liberdade de
informacdo e publicidade na seara tecnolégica, os contornos ganham
nova e maior dimensao, na medida em que a midia digital parece nao
ter limite nem fim. Ou seja, na internet, a memdria € eterna, ela ndo
esquece!

Nesse contexto, é que se desenvolveu a problematica do presente
artigo, a saber: em que medida a publicidade dos atos jurisdicionais,
no meio eletrdnico, afeta a regra processual do segredo de justicae o
direito ao esquecimento do particular-destinatario?

A partir de uma ampla pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e
legislativa, pautou-se o presente trabalho em abordar trés assuntos:
liberdade de informacdo, com enfoque no ambito jurisdicional,
segredo de justica e direito ao esquecimento, todos no contexto da
era digital.

Assim, para responder a pergunta-problema, verificou-se
necessario pontuar os aspectos tedricos que envolvem cada
assunto, seguindo uma sequéncia logica. Iniciou-se pela liberdade
de informacdo, consubstanciada no direito de acesso a informacdo
pelo cidaddo e no principio da publicidade dos atos pelo Estado.
Em seguida, abordou-se o segredo de justica, indicando seu carater
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e regulamentacdo processuais. E, finalmente, analisou-se o direito
ao esquecimento, também chamado de direito de ser esquecido ou
direito de ser deixado em paz. Em conclusdo, pontuou-se a colisao
de direitos que o caso envolve, destacando, como critério balizador, a
dignidade da pessoa humana, em especial para a protecao do direito
a privacidade da pessoa humana.

Espera-se, com este trabalho, trazer a luz o cuidado e o zelo
que se deve ter com a informacdo jurisdicional no meio eletrénico.
Afinal, para além da era digital, ha uma vida humana envolvida, com
particularidades, sentimentos e perspectivas e que, por ser detentora
de dignidade, merece ser tratada com respeito e consideracdo.

Do direito fundamental a liberdade

O direito a liberdade estd expresso na Constituicdo Federal
brasileira como direito fundamental do individuo, tendo por previsao
genérica o art. 5° caput, da CRFB/88, que consagra o direito geral de
liberdade.” No decorrer do texto constitucional, predominantemente
no referido art. 5°, tal direito desdobra-se em hipdteses especificas,
como o direito a liberdade de expressdo e de manifestacdo do
pensamento, liberdade de consciéncia e de crenca, liberdade de
profissdo e de associacao, liberdade de locomocao e, ainda, liberdade
de informacao ou livre acesso a informacao.

No estudo histérico-cronolégico dos direitos fundamentais, o
direito a liberdade situa-se como direito de primeira dimensdo ou
geracdo, na acepcdo desenvolvida por Karel Vasak.2 Por outro lado,
quando se aborda sobre a funcao desempenhada pelos direitos
fundamentais na sociedade e na ordem juridica, aponta-se o direito
a liberdade com status negativo, de acordo com a teoria dos quatro
status de Jellinek.?

1 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana - conteldo, trajetdrias e metodolo-
gia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 161.

2 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 2% ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 25.

3 MENDES, Gilmar Mendes. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucion-
al. 10? ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 157-158.
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Em ambas as hipoteses - direito de primeira dimensdo ou de
status negativo -, o exercicio do direito a liberdade pelos individuos,
como expressdo da personalidade, imp8e ao Estado um dever de
abstencdo, isto é, o Estado tem o dever principal de ndo agir ou de
ndo interferir na esfera de liberdade da pessoa humana, em todas as
suas formas de expressao.

Assim, a exemplo, no espectro da liberdade de informacdo, ndo
pode o ente estatal, indiscriminadamente, praticar atos que impe¢am
o cidadao de ser informado, cercear a liberdade de imprensa, limitar o
acesso a buscas pela internet, restringir o direito de peticdo junto aos
Orgdos publicos, entre outros.

Isso porque, a semelhanca dos demais direitos a liberdade, o
livre acesso a informagdo esta relacionado ao exercicio da autonomia
do individuo, isto é, a de buscar, conforme seu interesse, dados e
informacdes que lhe aprouver e para a finalidade que almeja. No dizer
de SARMENTO# “a autonomia do individuo é um dos valores mais
encarecidos pela cultura moderna e um dos pilares centrais sobre os
quais estdo erigidos os ordenamentos juridicos das democracias.”.

Nesse contexto, distingue, ainda, SARMENTO® entre autonomia
privada, inerente a faculdade da pessoa de fazer suas proéprias
escolhas e de autodeterminar-se, e autonomia publica, vinculada a
nocao de democracia, como forma de participacdo do cidaddo na
tomada de decisdes politicas no meio de sua comunidade.

Assevere-se, no entanto, que, como todo direito fundamental,
o direito de liberdade ndo é absoluto, podendo ser flexibilizado, no
caso concreto, a partir da ponderagdo de principios. Permeando
essa ponderacdo, esta o principio da dignidade da pessoa humana,
“ndo pela natureza da liberdade individual restringida, mas pelos
fundamentos que lastreiam a restricdo.””

Isso porque a restricdo de um direito fundamental ndo pode ser
de tal monta desproporcional e/ou afetar seu nucleo essencial, na

4 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 137.
5 Ibidem. p. 139.

6 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 2% ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 20.

7 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 162.
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medida em que, salienta SARLET?, “ao menos para alguns, o conteudo
da dignidade da pessoa humana acaba por ser identificado como
constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais”. Assim,
destaca SARLET® que o ndo reconhecimento a pessoa humana dos
direitos fundamentais que lhe sdo préprios, importa negacao da sua
propria dignidade.

No tocante a liberdade de informacdo, conforme se verificara neste
artigo, a analise da dignidade da pessoa humana, enquanto critério
balizador para restricao de direitos, perpassa, atualmente, pela midia
digital, onde o acesso a informagdo parece irrestrito e sem controle.
Nao a toa, trata-se de um assunto de vasta discussdo juridica, tendo
por foco, em principal, a prote¢do do ser humano.

Do direito a liberdade de informacao

O direito fundamental a liberdade de informacdo funciona como
um instrumento essencial para a democracia.’® Consectario disso, vige
que o direito de livre acesso a informacdo se firma como um direito de
participacao politica do cidaddo num Estado Democratico de Direito
gue tem como um de seus fundamentos a cidadania.”

Nesse aspecto, constitui-se também como ferramenta de controle
democratico do Poder Publico, principalmente no tocante ao exercicio
de direitos subjetivos. Para tanto, a transparéncia do Poder Publico
é primordial, mediante a publicidade das informag¢des necessarias
acerca do funcionamento das instituicdes e dos agentes publicos
envolvidos. E, nesse sentido, tal transparéncia se torna indispensavel
para a estruturacdo de um Estado que transmita seguranca,
credibilidade e que promova um ambiente propicio a um melhor

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Con-
stituicdo Federal de 1988. 32 edi¢do, rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 119.

9 Ibidem. p. 84.

10 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 105.

11 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais - uma leitura da jurisprudéncia do STF.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 145.
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controle de atuac¢do dos érgdos publicos, a uma participacdo nos
assuntos publicos pelos cidaddos e a uma facilitagdo no exercicio de
direitos pelos seus titulares - o povo.'

Da previsado constitucional do direito a liberdade de informacgéao

O direito a liberdade de informacdo, como direito fundamental
do individuo, estd expresso no texto constitucional, especificamente
no art. 5° XIV, da CRFB/88'3, segundo o qual “é assegurado a todos
0 acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”.

Doutrinariamente, o direito a informacdo distingue-se entre
o direito de se informar e o direito de ser informado.'

O direito de se informar é inerente ao direito de acesso as
informacdes, de interesse publico ou particular, mediante pesquisas e
buscas, seminterferéncia estatal. Ja o direito de serinformado consiste
na possibilidade do cidaddo de receber dos o6rgaos publicos
informacdes de interesse particular, coletivo ou geral, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado (inciso XXXIII, art. 5°, da CRFB/88). Neste Ultimo caso, refere-se
ao dever de publicidade que incumbe ao Estado.

O direito de ser informado pode também se configurar mediante
a obtencdo de certiddes publicas pelo particular, para defesa de
direitos e esclarecimento de situac8es de interesse pessoal, consoante
previsto no art. 5°, XXXIVb, da CRBF/88'>.

12 PERLINGEIRO, Ricardo. O livre acesso a informagdo, as inovagdes tecnoldgicas e a pub-
licidade processual. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 203. 2012. Disponivel em: https://
www.academia.edu/3707083/0_livre_acesso_%C3%A0_informa%C3%A7%C3%A30_as_in-
ova%C3%A7%C3%B5es_tecnol%C3%B3gicas_e_a_publicidade_processual. Acesso em set.
2019.

13 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF. Disponiv-
el em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set.
2019.

14 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 2° ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 101.

15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF. Disponiv-
el em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set.
2019.
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Além desses dispositivos, ha, ainda, o art. 37, § 3°, Il, da CRFB/88'¢,
para o qual “a lei disciplinara as formas de participagdo do usuario
na administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente o
acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIIL.".

No mesmo sentido, o art. 216, § 2°, da CRFB/88", o qual determina
que “cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentag¢do governamental e as providéncias para franquear sua
consulta a quantos dela necessitem.”.

Tais dispositivos constitucionais (art. 37, 8 3°, I, e art. 216, §
2°), regulamentados através da Lei n. 12.527/2011'8, retratam a
necessidade de transparéncia da atuacao do Poder Publico na gestao
do interesse publico, o que é inerente a propria realidade de um
Estado Democratico de Direito de cunho constitucional.

Em andlise dessa previsdo legislativa do direito a liberdade
de informacao, de se verificar sua abrangente regulamentacdo,
denotando se tratar, pois, de um direito cuja incidéncia pratica é
essencial a sociedade.

Da lei de acesso a informacao (lei n. 12.527, de 18/11/2011)

No intuito de disciplinar o direito a informacao do cidaddo e os
seus limites, o Congresso Nacional editou a Lei n. 12.527/2011%,
nominada como Lei de Acesso a Informacao.

Nos termos dos seus arts. 1°, paragrafo unico, e 2° referida Lei
n. 12.527/2011?° se destina aos 6rgaos publicos integrantes da
administracdo direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo
os Tribunais de Contas, Judiciario e Ministério Publico, bem como
aos 6rgaos da administracdo indireta e asentidades privadas

sem fins lucrativos que recebam recursos publicos diretamente do
16 Ibidem.

17 BRASIL. Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011. Brasilia/DF. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso em set. 2019.

18 Ibidem.
19 Ibid.
20 Ibid.
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orcamento ou mediante subvenc¢des sociais (nesse caso, o dever
de publicidade refere-se a parcela dos recursos publicos e a sua
destinacao).

Por sua vez, no art. 4°, a Lei n. 12.527/20112" traz conceitos
relevantes para a compreensao desse direito a informacao, entre os
quais, atinentes ao presente estudo, destacam-se:

Art. 40 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| -informacdo: dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados
para producdo e transmissao de conhecimento, contidos em
qualquer meio, suporte ou formato;

Il - documento: unidade de registro de informac&es, qualquer que
seja o suporte ou formato;

Il - informacgdo sigilosa: aquela submetida temporariamente a
restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade
para a seguranca da sociedade e do Estado;

IV - informacdo pessoal: aquela relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

V - tratamento da informacdo: conjunto de ag¢des referentes
a produgdo, recepcdo, classificagdo, utilizacdo, acesso,
reproducdo, transporte, transmissdo, distribuicdo, arquivamento,
armazenamento, elimina¢do, avaliacdo, destinacdo ou controle da
informacdo;

VI - disponibilidade: qualidade da informacdo que pode ser
conhecida e utilizada por individuos, equipamentos ou sistemas
autorizados; [...].

Observa-se, dai, o cuidado do legislador em traduzir,
conceitualmente, expressfes relevantes no contexto do direito a
liberdade de informacgdo. Até porque, conforme previsto nos arts. 5°
e 6° dessa Lei n. 12.527/2011%, é dever do Estado garantir o direito
de acesso a informacdo, de forma transparente, clara e em linguagem
de facil compreensdo, assegurando uma gestao transparéncia e com
protecdo da informacdo, inclusive as de carater sigiloso e pessoal.

21 Ibid.

22 BRASIL. Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011. Brasilia/DF. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso em set. 2019.
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Nos termos do art. 3° da referida Lei n. 12.527/2011%, os critérios
a serem seguidos pelos érgdos mencionados alhures, para o
cumprimento do dever de publicidade (dever de informar), abrangem
a observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecdo, utilizando-se dos meios de comunicacao viabilizados pela
tecnologia da informacao e propiciando a cultura de transparéncia e
de desenvolvimento do controle social da administra¢do publica.

Ja o art. 7° da Lei n. 12.527/2011% discrimina quais direitos
abrangem o acesso a informacdo, podendo-se destacar, de acordo
com a tematica abordada neste trabalho, o inciso Il, segundo o qual
é direito do cidaddo o acesso a “informacdo contida em registros
ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgdos ou
entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;”.

No §2° do mesmo art. 7° da Lei n. 12.527/2011%, estipula-se que
“Quando ndo for autorizado acesso integral a informacao por ser ela
parcialmente sigilosa, é assegurado o acesso a parte ndo sigilosa por
meio de certiddo, extrato ou codpia com ocultacdo da parte sob sigilo.”

Com conteudo abrangente, a Lein. 12.527/2011 se revela criteriosa
na configuracdo e garantia do direito a liberdade de informacdo.

x

Do direito a liberdade de informacdo na era digital e sua
regulamentacao juridica

Contextualizando o direito a liberdade de informagdo, apds o
surgimento da internet, MARMELSTEIN2¢ressalta que referido direito
cresceu substancialmente de importancia e ganhou nova conotacdo
com as midias digitais.

De fato. Atualmente, com a internet, a informac¢do ndo tem limite
nem espaco. E sua acessibilidade é simples, pratica e rapida. Numa
tentativa de controlar essa disseminacdo digital de informacgdes,

23 Ibidem.
24 |bid.
25 Ibid.

26 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 113.
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a Lei de Acesso a Informacdo também regula o direito e o dever de
informacdo na era digital. No seu art. 3¢, ll, ao dispor sobre o direito
fundamental de acesso a informacdo, estabelece, entre outros, a
utilizagdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da
informacdo.?’

No art. 8° 882° e 3° a Lei n. 12.527/2011%® estabelece os
parametros de acesso e pesquisa na rede mundial de computadores
(internet). Entre outros, cita-se a exigéncia de ferramenta de pesquisa
de conteddo que permita o acesso a informacdo de forma objetiva,
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao, bem como a
garantia de autenticidade e a integridade das informac®&es disponiveis
para acesso.

AlémdodispostonaleideAcessoalnformacdo, hatambémoMarco
Civil da Internet, regulado pela Lei n. 12.965/20142°, que visa conjugar
a liberdade de expressdo e de manifestacdo do pensamento com a
protecdo da privacidade e o resguardo dos direitos da personalidade
do cidadao, inclusive com previsdo das responsabilidades civis e
penais em caso de violagdes.

O art. 3° da citada Lei n. 12.965/2014%* destaca, entre outros, como
principios que disciplinam o uso da internet no Brasil, a garantia da
liberdade de expressdo, comunica¢do e manifestacdo de pensamento,
nos termos da Constituicdo Federal, a protecdo da privacidade e a
protecdo dos dados pessoais, na forma da lei. Acerca dessa lei para
regulacdo da prote¢ao de dados, foi publicada, no DOU de 15/08/2018,
a Lei n. 13.709, de 14/08/20183%', com o propésito de conferir maior
protecdo aos usuarios da internet no tocante ao uso, armazenamento
e divulgacdo de dados pessoais pelas pessoas naturais, empresas e
orgdos publicos. Nos termos do referido normativo, a sua vigéncia
somente se dara decorridos 18 (dezoito) meses de sua publicagdo.

27 BRASIL. Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011. Brasflia/DF. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso em set. 2019.

28 Ibidem.

29 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Brasilia/DF. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em set. 2019.

30 Ibidem.

37 BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Brasilia/DF. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em set. 2019.
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Aindanotocantealein.12.965/2014%, oseuart.7°,emconsonancia
com o referido art. 3°, assegura aos usuarios da internet, entre outros,
os direitos a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua
prote¢do e indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagado e a inviolabilidade e sigilo de suas comunicac¢8es privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial. Por sua vez, no art. 8°, pontua
que “A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicacBes é condicdo para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet.”

De se ver, assim, a precisa regulamentacdo juridica acerca dos
limites do direito a liberdade informacdo na internet, em vista da
prote¢do da privacidade da pessoa humana.

Fake News e a desordem informacional na era digital

O direito a liberdade de manifestacdo de pensamento é intrinseco
ao direito a liberdade de informacao ora estudado. Nos termos
da CRFB/8833, esta previsto no art. 5° IV, segundo o qual, “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

Por sua vez, na Convencdo Americana de Direitos Humanos?*, esta
dispostonoart. 13,segundo o qual o direito aliberdade de pensamento
e de expressdo “inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacdes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.”

Aindanesse art. 13%, dispde-se que ndo é admitida a censura prévia
ao exercicio do direito a liberdade de pensamento e de expressao, mas
0s excessos estardo sujeitos, na forma da lei, as responsabilidades

32 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Brasilia/DF. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em set. 2019.

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF. Disponiv-
el em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set.
2019.

34 ORGANIZACAO dos Estados Americanos. Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos, 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_
americana.htm. Acesso em set. 2019.

35 Ibidem.
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ulteriores, tendo em vista a necessaria protecdo dos direitos e da
reputacao dos demais individuos e da propria seguranca nacional, da
ordem publica, da saude ou da moral publicas.

Diante disso, cabe aqui também destacar o qudo vulneravel e
delicada é amanifestacdo de pensamento naeradigital, principalmente
quando o individuo dispde de acesso a informa¢des importantes e,
por vezes, sigilosas, sem, no entanto, tratar dessa informacao com a
devida responsabilidade.

Em artigo jornalistico abordando sobre fake news, os professores
ALMEIDA, DONEDA e LEMOS?¢ discorrem sobre o que hoje se chama
de desordem informacional na internet.

Comofatoresparaosurgimentodafakenews,apontamanegligéncia
no trato com a informacgdo, a busca de vantagens econdmicas ou
financeiras ou o mero intento de prejudicar a reputacdo de outrem.>”

Com base nesses fatores, e tendo por base o Conselho da Europa,
apresentou-se uma classificacdo da fake news em trés categorias®, a
saber:

Uma delas é a desinformacdo (“disinformation”), que consiste
em noticias falsas deliberadamente criadas e espalhadas para
prejudicar uma pessoa, um grupo social, uma organizagdo ou um
pais. Outra é a noticia falsa propriamente dita (“misinformation”),
compartilhada por uma pessoa desavisada que a principio ndo tinha
a intengdo de prejudicar alguém. [...] E, por fim, o que chamou de
“mal-information” (malinformacdo), noticias que, embora tenham
bases reais, sdo editadas e disseminadas com a finalidade de causar
danos —por exemplo, revelando publicamente temas da esfera
privada.

Essa classificacdo denota o descuido que pode haver com
a informacdo hodiernamente. E o perigo de tais informagdes
manipuladas é a celeridade com que se propagam e o seu alcance,
36 ALMEIDA, Virgilio. DONEDA, Danilo. LEMOS, Ronaldo. Com avanco tecnoldgico, fake
news vdo entrar em fase nova e preocupante. Disponfvel em: https://www1.folha.uol.com.

br/ilustrissima/2018/04/com-avanco-tecnologico-fake-news-vao-entrar-em-fase-nova-e-
preocupante.shtml. Acesso em set. 2019.

37 Ibidem.
38 Ibid.
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podendo trazer sérios danos (pessoais, sociais, profissionais) aquele
que é objeto de tais conteldos digitais. As diversas ferramentas que
hoje existem na internet, a exemplo das midias sociais, facilitam
sobremaneira a propagacdo dessas noticias e fomentam o préprio
interesse das pessoas em ter acesso a tais informacdes.

Segundo GOMES®*, com base em pesquisa feita pela revista
cientifica Science, as fake news se propagam mais rapidamente e
atingem mais pessoas nas redes sociais do que as noticias verdadeiras,
principalmente aos de teor politico. E, conforme também demonstrou
essa pesquisa, a culpa por essa propagacao ndo é de robds nem de
grupos que criam deliberadamente milhares de contas em redes
sociais para difusdo de opinides variadas, mas, sim, do proéprio
cidaddo-usuario da rede, através de compartilhamento em grupos de
familia e amigos. Muitas vezes, tal compartilhamento é feito sem nem
conhecer o teor da noticia.*

E a dificuldade agora é reverter ou minimizar os efeitos maléficos
dessa desordem, pois qualquer proposta de solu¢do pode conflitar
“diretamente com direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao e de informacgdo ou o devido processo legal.”.*

Trata-se, pois, de uma problematica a ser tratada e resolvida entre
os diversos setores da sociedade que manuseiam conteldo digital,
inclusive a propria populagdo de usuarios da internet.

Da publicidade dos atos judiciais e a tecnologia da informagao

Como ramificacdo do direito a liberdade de informacdo, ha o
dever de informar, consubstanciado no principio da publicidade,
vinculativo a todas as esferas de Poder, isto é, Executivo, Legislativo
e Judiciario. Por questdo de objetividade e inerente ao tema aqui

39 GOMES, Marcus Vinicius. Fake News: a mentira dissimulada. Revista Bonijuris. Curitiba,
ed. 652, jun/jul, 2018.
40 GOMES, Marcus Vinicius. Fake News: a mentira dissimulada. Revista Bonijuris. Curitiba,
ed. 652, jun/jul, 2018.

41 ALMEIDA, Virgilio. DONEDA, Danilo. LEMOS, Ronaldo. Com avanc¢o tecnoldgico, fake
news vao entrar em fase nova e preocupante. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.
br/ilustrissima/2018/04/com-avanco-tecnologico-fake-news-vao-entrar-em-fase-nova-e-
preocupante.shtml. Acesso em set. 2019.
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proposto, esse dever informar sera analisado no ambito especifico do
Poder Judiciario.

O dever do Judiciario de garantir o acesso a informagdo ou, em
outras palavras, de dar publicidade dos atos judiciais, situa-se no
contexto de um necessario processo judicial justo, transparente
e coerente com o Estado Democrético de Direito. E uma garantia
fundamental do individuo e condizente ao exercicio da jurisdicao.

Nesse sentido, ja sufragou o Supremo Tribunal Federal*

[...]. O novo estatuto politico brasileiro - que rejeita o poder que
oculta e que ndo tolera o poder que se oculta - consagrou a
publicidade dos atos e das atividades estatais como expressivo valor
constitucional, incluindo-o, tal a magnitude desse postulado, no rol
dos direitos, das garantias e das liberdades fundamentais

Em consonancia com esse entendimento, HERRARTE* salienta
que a divulgacdo de informacBes da prestacdo jurisdicional “serve
a seguranca juridica, permitindo que os cidaddos conhecam os
precedentes judiciais, bem como serve a instrumentos de investigacao
cientifica, o qual contribui, por vezes, a busca de solu¢bes ao
aperfeicoamento do sistema judiciario.”.

Compreenda-se ainda que, no ambito processual, o principio da
publicidade, constituindo critério de eficacia ao processo, presta-se
como fator de transparéncia e lisura dos atos judiciais, seja perante as
partes quanto a prépria sociedade.

Atualmente, no entanto, a relevancia do principio da publicidade
se destaca quando inserida na seara digital. Em analise sobre o tema,
e conjecturando o principio da publicidade dentro da nova realidade

42 STF. RT) 139/712-713 apud MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. 2°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 114.

43 HERRARTE apud PERLINGEIRO, Ricardo. O livre acesso a informacgdo, as inovagdes
tecnoldgicas e a publicidade processual. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 203. 2012.
Disponivel em: https://www.academia.edu/3707083/0_livre_acesso_%C3%A0_infor-
ma%C3%A7%C3%A30_as_inova%C3%A7%C3%B5es_tecnol%C3%B3gicas_e_a_publici-
dade_processual. Acesso em set. 2019.
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sécio-tecnolégica em que vivemos, AZEVEDO* assim pontuou:

Enfim, o novo quadro social que se apresenta reclama uma
reconstrucdo do principio da publicidade, quer para inibir a
informagdo perniciosa aos direitos fundamentais (direito a imagem,
a honra, etc.), quer para potencializar a informagdo relevante as
garantias fundamentais (o contraditério, a ampla defesa, etc.). [...]

Essa reconstrucdo, por certo, é adequada ao mundo
contemporaneo, em que a logica da informacdo digital é a sua
velocidade de propagag¢do, assumindo o cidaddo a posicdo de
consumidor (dessa informacdo).*

Corroborando tal entendimento, o Ministro BARROSO* pontua
que o principio da publicidade foi idealizado “em ambiente diverso do
ambiente virtual, sendo, pois, necessario adaptar a sua incidéncia as
novas realidades da era tecnoldgica, inclusive porque o principio da
publicidade ndo impde a divulgacdo por todos os meios disponiveis
nem de forma irrestrita.”*’

Nesse aspecto, a problematica que norteia tal posicionamento por
esses juristas se insere no contexto em que informacdes jurisdicionais
de conteldo restrito, a que se deveria dar o respectivo sigilo, ganham,
no mundo digital da velocidade, propor¢des de divulgacao, por vezes,
irreversiveis“, Dai que, destaca AZEVEDO*, “o principio da publicidade
deve ser interpretado e aplicado em consonancia com os valores
constitucionais fundamentais, entre eles, a dignidade da pessoa
humana e o direito a privacidade.”. Nesse ponto, remete-se a leitura

44 AZEVEDO, Bernardo AZEVEDO Varjso de. O principio da publicidade no processo penal,
liberdade de imprensa e a televisdo: uma analise interdisciplinar. Revista da Defensoria
Publica da Unido. Brasilia/DF, n. 36, nov-dez. 2010. Disponivel em: https://www.portaldepe-
riodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1837/1020. Acesso em set. 2019.

45 Ibidem.

46 PERLINGEIRO, Ricardo. O livre acesso a informagdo, as inovagdes tecnoldgicas e a pub-
licidade processual. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 203. 2012. Disponivel em: https://
www.academia.edu/3707083/0_livre_acesso_%C3%A0_informa%C3%A7%C3%A30_as_in-
ova%C3%A7%C3%B5es_tecnol%C3%B3gicas_e_a_publicidade_processual. Acesso em set.
2019.

47 Decisdo proferida nos autos do processo n. processo n. 0001776-16.2010.2.00.000.

48 Restringiu-se essa problematica no ambito da publicidade dos atos judiciais, sem des-
considerar a sua ocorréncia em outros aspectos da vida social e tecnoldgica.

49 AZEVEDO, Bernardo AZEVEDO Varj&o de. op. cit.
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do tépico 5 deste artigo, onde se realiza tal abordagem.

Da regulamentacao juridica do principio da publicidade dos atos
judiciais

Na Carta Magna de 1988, o principio da publicidade dos atos
judiciais esta disposto no art. 5°, LX, e no art. 93, IX*°, segundo os quais:

Art. 5°. [...1.

LX - a lei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;
Art. 93. [...]1.

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacgdo;

Comentando o referido art. 93, IX, da CRFB/88, ALMEIDA FILHO®'
ressalta que o dispositivo se traduz em preocupag¢do universal, ao
preservar o direito a intimidade. E, no contexto da era digital, referida
publicidade apresenta um gravame: os processos judiciais, quase
sempre, tratam de particularidades da pessoa humana e dispor tais
informacdes num ambiente virtual, onde nao ha um efetivo controle
de dados nem responsabilidade quanto ao uso das informacdes,
importa num grande conflito, principalmente de ordem juridica, entre
a publicidade e a privacidade. E ainda se acrescente, nesse conflito,
o direito ao esquecimento, afinal, a tecnologia de informacao nao
esquece.

50 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF. Disponiv-
el em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set.
2019.

51 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo. O principio da publicidade no processo frente
a emenda constitucional 45/2004 e o processo eletronico. Disponivel em: http://www.
frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/0-principio-da-publicidade-no-proces-
so-frente-a-emenda-constitucional-45-2004-e-0-processo-eletronico.pdf. Acesso em set.
2019.
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No ambito do processo civil, o principio da publicidade esta
disposto no art. 11 do Novo Cédigo de Processo Civil*?, para o qual
“Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade.” Também
no art. 189, caput, o qual estabelece que os “atos processuais sao
publicos [...].".

Em complementariedade, ASSIS®® apresenta o principio da
publicidade como direito fundamental processual, salientando que:

O conteudo essencial da indigitada garantia ndo se confina a letra
expressa nos dispositivos pertinentes da CF/1988 e do art. 11, caput,
do NCPC. O direito a publicidade divide-se em trés aspectos
complementares: (a) proibicdo dos julgamentos secretos (o que é
explicito no art. 93, IX, da CF/1988); (b) acesso aos atos processuais
(v.g., as sessdes de julgamento nos tribunais) e a documentag¢do
desses atos pelos advogados das partes; (¢) a informacgdo imediata
de todo ato processual capaz de afetar as partes.

Note-se que a proibicdo dos julgamentos secretos ndo importa
necessaria presenca de pessoas na sessao de julgamento, mas
constitui apenas a exigéncia de publicidade do ato e consequente
possibilidade de qualquer interessado poder acompanhar a sua
realizacdo, independente de haver ou ndo interesse na lide.>*

Nesse contexto, o NCPC*® ainda dispde, no art. 152, V, que incumbe
ao escrivao ou chefe de secretaria “fornecer certidao de qualquer ato
ou termo do processo, independentemente de despacho, observadas
as disposic¢des referentes ao segredo de justica”. Da mesma forma, é
direito do Advogado examinar, em Cartério ou Secretaria do Tribunal,

52 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Brasflia/DF.
Disponfvel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em set. 2019.

53 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro - Volume | - Parte Geral: Fundamentos e
Distribui¢do de Conflitos. 1% ed. em e-book. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Ndo
paginado.

54 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro — Volume | - Parte Geral: Fundamentos e
Distribui¢do de Conflitos. 1% ed. em e-book. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Ndo
paginado.

55 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Brasilia/DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em set. 2019.
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autos de qualquer processo, mesmo sem procuracao e independente
da fase de tramitacdo do processo, pessoalmente ou através de
estagiarios, ressalvados os casos de segredo de justica, nos termos do
art. 107, 1 do NCPC®®

Em termos de processo eletronico, o NCPC* traz regulagdo
especifica, estipulando que os sistemas de automagdo processual
também deverdo respeitar a publicidade dos atos, inclusive nas
audiéncias e sessdes de julgamento, mediante divulgacdo das
informacdes em pagina prépria na internet (arts. 194 e 197, NCPC).

Por suavez, o Conselho Nacional deJustica, através da Resolucdo n.
121/2010%, em atenc¢ao ao disposto no art. 196 do NCPC, regulamenta
a pratica e a comunicacdo oficial de atos processuais por meio
eletrénico, prezando, entre outros, pela uniformidade de tratamento
da divulgacao dos atos processuais judiciais em ambito nacional e, via
de consequéncia, assegurando a sua transparéncia sem descuidar do
respeito e preservacao do direito a privacidade, a honra e a imagem
das pessoas.

Ja através da Resolu¢do n. 215/2015%, o Conselho Nacional de
Justica regula, no ambito do Judiciario nacional, o acesso a informacgao
e a aplicacdo da Lei de acesso a informacdo, pontuando, por exemplo,
no art. 33, que, o “tratamento das informac8es pessoais deve ser
realizado de forma transparente e com respeito a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.”.

De se ver, portanto, ser bastante ampla a regulamentac¢ao nacional
sobre o principio da publicidade no ambito judicial, inclusive na seara
tecnolégica, com critérios normativos bem esclarecidos e rigidos.

56 Ibidem.
57 Ibid.

58 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolugdo n. 121, de 05 de outubro de 2010.
Brasilia/DF. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2585. Aces-
so em set. 2019.
59 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 215, de 16 de dezembro de 2015.
Brasilia/DF. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3062. Acest
so em set. 2019.
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Do segredo de justica

Em que pese a Carta Magna de 1988 ter expresso a publicidade
dos atos processuais como regra geral, também dispde sobre um
paréametro de limitacdo, que, no ambito judicial, é identificado como
segredo de justica, em vista da preservacao da privacidade humana e
da seguranca da sociedade e do Estado.

No ambito do processo civil, o segredo de justica € uma restricdo
imposta pela proépria legislagdo processual quanto a publicidade de
determinados atos. Em consequéncia do segredo de justica, o acesso
aos autos e dados do processo ficam restritos apenas as partes,
aos advogados, procuradores, defensores e ao Ministério Publico
- quando agir como interventor legal. E, uma vez reconhecido pelo
Juizo, o segredo de justica pode abranger desde a integra do processo
como apenas alguns atos processuais.

Das previsdes constitucional e processual do segredo de justica

Na Constituicdo Federal de 1988%, o segredo de justica é regulado
no contexto da inviolabilidade do direito a privacidade (art. 5°, X), bem
assim como limitador do principio da publicidade (art. 5°, LX, art. 93,
1X).

Por sua vez, no NCPC®', o segredo de justica esta expressamente
previsto, em rol taxativo, no art. 189, como exce¢do a norma
constitucional da publicidade dos atos processuais. No inciso | do
referido art. 189 do NCPC®, prevé-se que havera segredo de justica
Nos processos em que o exija o interesse publico ou social.

Também deve ser guardado o segredo judicial para a¢des que
versem sobre casamento, separa¢do de corpos, divorcio, separacdo,

60 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF. Disponiv-
el em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set.
2019.

61 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Brasilia/DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em set. 2019.

62 Ibidem.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

224 LIBERDADE DE INFORMAGAO JURISDICIONAL versus SEGREDO DE
JUSTICA E DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DIGITAL

unido estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes,
bem assim para os processos em que constem dados protegidos pelo
direito constitucional a intimidade, a exemplo de dados bancéarios,
marcas, entre outros, e os que tratam sobre arbitragem, inclusive
cumprimento de carta arbitral (incisos Il a IV, do referido art. 189).

Nos termos do 8 29, art. 189, do NCPC®3, “O terceiro que demonstrar
interesse juridico pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da
sentenca, bem como de inventdrio e de partilha resultantes de divércio
ou separacao.”. Note-se que o acesso de terceiro a autos sigilosos
depende de prévio deferimento pelo Juizo, cuja decisdo balizara os
interesses envolvidos e tendo por norte o conflito entre publicidade e
privacidade.

Do segredo de justica e o processo judicial eletronico

No ambito do processo judicial eletrénico, a exigéncia do segredo
de justica, nas hipoteses legais, esta expressa no art. 195 do NCPC®,
0 qual pontua que, nos processos que tramitem em segredo de
justica, devera ser resguardada a confidencialidade, observada a
infraestrutura de chaves publicas unificada nacionalmente, nos
termos da lei.

Interessante ainda destacar a Resolugao n. 427/2010 do Supremo
Tribunal Federal, que regula o processo eletrénico no ambito da
respectiva Corte Constitucional. No seu art. 18, discrimina sobre os
processos que tramitam sobre segredo de justica e a restricdo de
publicidade dos atos.

Em artigo jornalistico, o jurista KAMINSKI® analisa o segredo de
justica na era do processo eletrénico, ressaltando haver uma relacdo
estremecida entre ambos. Destaca, por exemplo, que, nos processos
fisicos, em que o controle de acesso é realizado pelo Cartério, a

restricdo a publicidade dos atos processuais sigilosos é mais facil de
63 Ibid.
64 Ibid.

65 KAMINSKI, Omar. Segredo de justica e processo eletrénico, uma relagdo estremeci-
da. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mar-13/omar-kaminski-segredo-justi-
ca-processo-eletronico. Acesso em set. 2019.
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ser exercida. No entanto, na era virtual, em que o segredo de justica se
efetiva pelas regras de computacdo e pela seguranca da informagao, o
controle de acesso aos dados processuais sigilosos, por vezes, ndo se
efetiva.®

De fato, assiste razdo ao jurista. Em simples pesquisa em sitios
eletrénicos de 6rgdos judiciais é possivel ter acesso a quaisquer dados,
ainda que sigilosos, dos processos, das partes e dos conteldos das
decisdes, em especial nos casos de processos ja arquivados. Ou, ainda,
conforme acentua KAMINSKI®, por vezes, “0 préprio juizo concede o
acesso aos autos do processo, ou, entdo, os dados sao divulgados por
negligéncia, imprudéncia ou impericia.”.

Diante dessa situagdo, KAMINSKI®® salienta que o instituto do
segredo de justica, na sociedade virtual, esta desvirtuado e recebendo
tratamento inadequado, principalmente, em virtude da falta de
unidade quanto aos sistemas utilizados pelos tribunais de diferentes
Estados.

Na busca por solucdes, conclui KAMINSKI®® que o caso requer mais
solug8es técnicas, em grau de padronizag¢ao, do que juridicas, do que
se concorda. Consoante aqui registrado, a regulamentacao do acesso
a informacao, da publicidade e do segredo de justica é bastante farta
e esclarecedora no ordenamento juridico patrio, pendendo apenas
sua efetivagado pratica.

Do direito ao esquecimento na sociedade de informagao
tecnolégica

Realizada a analise do direito a liberdade de informacdo, nas suas
vertentes “ser informado e dever de informar”, bem como do segredo
de justica, resta-nos compreender o direito ao esquecimento na
sociedade de informagdo tecnologica.

66 KAMINSKI, Omar. Segredo de justica e processo eletronico, uma relagdo estremeci-
da. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mar-13/omar-kaminski-segredo-justi-
ca-processo-eletronico. Acesso em set. 2019.

67 Ibidem.
68 Ibid.
69 Ibid.
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O direito ao esquecimento é o direito de ser esquecido. Como
direito fundamental do cidaddo, compreende, para EHRHARDT
JUNIOR, NUNES e PORTO™, “que os atos praticados no passado
ndo podem ecoar para sempre: as pessoas tém o direito de serem
esquecidas pela opinido publica e pela imprensa.”.

Em reflexao sobre o assunto, PAZZINATTO e FREITAS” salientam
que, em virtude das mudancas que podem ocorrer com o tempo
na vida das pessoas, “ndo é justo que algo que as incomoda, [...],
permaneca ‘ativo’, pois a pessoa ndo pode sofrer punicdo da
coletividade, principalmente a repressao moral, sobre algo que Ihe
ocorreu ha muitos anos ou que simplesmente, ndo deveria ter sido
exposto ao publico.”.

Bem é verdade que o direito ao esquecimento ndo é algo recente,
mas ganhou maior expressividade com a expansao da internet e, por
conseguinte, com as facilidades tecnolégicas de acesso a qualquer
informacdo acerca da vida das pessoas. Nesse sentido, ndo parece
vidvel permitir, em especial no veiculo digital, a eternizacdo da
informacdo, principalmente para se resguardar direitos fundamentais
do individuo, como a honra, a imagem, o nome e o direito de ser
deixado em paz.”?

Necessario salientar, no entanto, que também o direito ao
esquecimento ndo é absoluto. Assim, em determinados casos,
por razdes de relevante interesse publico e pelo mero exercicio da
liberdade de informacdo, a histéria de vida da pessoa pode ser alvo de
exposicao ou pesquisa, sem que isso importe em ofensa.

Disso se conclui, na verdade, que a relacdo entre liberdade de

70 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albugquerque. NUNES, Danyelle Rodrigues de
Melo. PORTO, Uly de Carvalho Rocha. Direito ao esquecimento segundo o ST e sua in-
compatibilidade com o sistema constitucional brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasflia/DF, a. 54 n. 213, jan./mar. 2017. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/
edicoes/54/213/ril_v54_n213_p63.pdf. Acesso em set. 2019.

71 PAZZINATTO, Carlos Henrique. FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra. O direito ao
esquecimento frente aos mecanismos de memdria eterna. Revista Opinido Juridica. For-
taleza/CE, v. 13 n. 17, jan. 2017. Disponivel em: http://periodicos.unichristus.edu.br/index.
php/opiniaojuridica/article/view/316/184. Acesso em set. 2019.

72 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuguerque. NUNES, Danyelle Rodrigues de
Melo. PORTO, Uly de Carvalho Rocha. Direito ao esquecimento segundo o ST) e sua in-
compatibilidade com o sistema constitucional brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia/DF, a. 54 n. 213, jan./mar. 2017. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/
edicoes/54/213/ril_v54_n213_p63.pdf. Acesso em set. 2019.
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informacdo e direito ao esquecimento possui um limite, um ponto de
equilibrio, uma ponderacdo de valores, que deve ser considerada para
fins de se resguardar direitos fundamentais ao individuo, em especial
a prépria dignidade da pessoa humana.

RULLI JUNIOR e RULLI NETO”3, em artigo sobre o tema, ponderam
que “O contexto atual sobre a informacdo, [...], caminha ao lado
de questionamentos elementares como de que maneira tornar o
ambiente informacional digno e de acordo com os principios e direitos
fundamentais.”

Nesse sentido, RULLI JUNIOR e RULLI NETO? pontuam, por
exemplo: “Até que ponto pode ser divulgada, invadida, destruida ou
desnudada a personalidade de cada um de nés? Quanto tempo uma
pessoa pode pagar por um crime, mais que aquele em que permanece
numa prisao?”

Tais questionamentos fazem sentido na medida em que hoje se
vive uma sociedade do superinformacionismo, em que ha um excesso
de informacdes disseminadas em velocidade alarmante, em especial
no meio digital. Informac8es essas que ndo desaparecem, mas ficam
arquivadas na internet e livremente disponiveis para consultas pelos
Seus usuarios.

E nesse contexto que o direito ao esquecimento se apresenta para
a protecdo da pessoa humana, que ndo pode ter sua vida exposta
eternamente, muitas vezes, de forma precipitada, com informacdes
incompletas ou inveridicas. E mesmo se a pessoa tiver errado em
algum ato da vida, tal informacdo ndo esta descoberta pelo direito ao
esquecimento. Até porque, disseminac8es de informac8es pessoais,
quando mal empregadas, podem repercutir negativamente na vida
pessoal, social, familiar ou profissional do individuo, trazendo danos,
por vezes, irreparaveis.

73 RULLI JUNIOR, Antonio. RULLI NETO, Antonio. Direito ao esquecimento e o superin-
formacionismo: apontamentos no direito brasileiro dentro do contexto da sociedade de
informacdo. Revista Esmat. Tocantins/PA, v. 5 n. 6. 2013 Disponivel em: http://esmat.tjto.
jus.br/publicacoes/index.php/revista_esmat/article/view/57. Acesso em set. 2019.

74 RULLI JUNIOR, Antonio. RULLI NETO, Antonio. Direito ao esquecimento e o superin-
formacionismo: apontamentos no direito brasileiro dentro do contexto da sociedade de
informacgdo. Revista Esmat. Tocantins/PA, v. 5 n. 6. 2013 Disponivel em: http://esmat.tjto.
jus.br/publicacoes/index.php/revista_esmat/article/view/57. Acesso em set. 2019.
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Da regulamentacado juridica do direito ao esquecimento

De forma expressa e especifica, temos regulamentado o direito
ao esquecimento no Brasil através do Enunciado 531 do Conselho
da Justica Federal, segundo o qual “A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento.”
Na justificativa do referido enunciado, tendo por base o art. 11 do
Cédigo Civil, abordou-se que os danos provocados pela internet tém
se acumulado nos dias atuais e, nesse esteio, fatos passados de uma
pessoa, a exemplo de condenados criminalmente, podem afetar
sobremaneira sua ressocializagdo. Disso, pois, decorre a necessidade
se discutir a viabilidade dessas divulgac¢des, perquirindo o modo e a
finalidade dessas lembrancas

Nomesmosentido, haaindaoEnunciado576do Conselhodajustica
Federal, para o qual o “direito ao esquecimento pode ser assegurado
por tutela judicial inibitéria."”. Na justificativa desse enunciado, buscou-
se reafirmar a existéncia do direito ao esquecimento, a partir do
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da inexigibilidade
do consentimento da pessoa biografada relativamente as obras
biograficas literarias ou audiovisuais.

Aforaessasprevisdes, pode-seidentificar odireito ao esquecimento
no ambito do direito constitucional a privacidade, nos termos do art.
5°, X, da CRFB/88 e art. 11 do Cédigo Civil, enquanto um direito da
personalidade.

Casos concretos e a dignidade da pessoa humana

Para ilustrar o presente estudo, tomaremos como exemplo dois
casos concretos, ja decididos pelo judicidrio nacional: o Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga n. 49.920 - SP e o Recurso
Especial n. 1.334.097 - R}, ambos julgados pelo Superior Tribunal de
Justica.

Na decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no ROMS n.
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49.920 - SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca’, diz a ementa:

[...]. Muito embora o delito de divulgacdo de pornografia infantil
possa causar repulsa a sociedade, ndo constituiviolacdo ao direito de
intimidade do réu a indicagao, no sitio eletrénico da Justica Federal,
do nome de acusado maior de idade e da tipificagdo do delito
pelo qual responde em acdo penal, ainda que o processo tramite
sob segredo de justica. 2. A CF, em seu art. 5°, XXXIlI e LX, erigiu
como regra a publicidade dos atos processuais, sendo o sigilo
a excecdo, visto que o interesse individual ndo pode se sobrepor
ao interesse publico. Tal norma é secundada pelo disposto no art.
792, caput, do CPP. A restricdo da publicidade somente é admitida
quando presentes razbes autorizadoras, consistentes na violagdo
da intimidade ou se o interesse publico o determinar. [...]. 4. Os
dispositivos constantes nos arts. 1° e 2° da Resolugdo n. 121/2010
do CNJ, que definem os dados basicos dos processos judiciais
passiveis de disponibilizagdo na internet, assim como a possibilidade
de restricdo de divulgacdo de dados processuais em caso de
sigilo ou segredo de justica, ndo tém o conddo de se sobrepor
ao principio constitucional da publicidade dos atos processuais (art.
5°, LV, da CF), nem tampouco podem prescindir da obrigatoriedade
de fundamentacdo das decisBes judiciais (art. 93, IX, da CF). 5.
Assim sendo, eventual decreta¢o de uma excegéio que justificaria
a imposicdo de sigilo absoluto aos dados bdsicos de um processo
judicial ndo constitui direito subjetivo da parte envolvida em processo
que tramita sob segredo de justica, demandando, ao contrario, uma
avaliagdo particular que delimite o grau de sigilo aconselhavel em
cada caso concreto, avaliagdo essa devidamente fundamentada em
decisdo judicial. [...]. 8. Recurso ordinario a que se nega provimento.
(BRASIL. STJ. 2016) (grifo nosso)

No caso narrado, o réu impetrou mandado de seguranca para
que a divulgacao de seus dados pessoais na internet fosse bloqueada,
tendo emvista se tratar de processo em segredo de justica. No entanto,
conforme se verifica, o ST) negou provimento, compreendendo que 0

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo. Recurso Ordinario em Mandado de Se-
guranca n. 49.920/SP. 52 Turma. Relator Min. Reynaldo Soares da Fonseca Brasilia/DF. Dje
10 ago. 2016. Acesso em set. 2019.
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sigilo é excecdo e sua imposi¢cao demanda andlise judicial, mediante o
balizamento dos direitos de publicidade e de privacidade.

Por sua vez, no julgamento do Recurso Especial n. 1.334.097 - R|,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao’8, o resumo da ementa assim dispde:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO
DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE
NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTIGCA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS
CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE
REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO
INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES.
ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO
AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E
DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTEGCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA.
PRESUNGAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA
PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO. [...]. (BRASIL. STJ.2013)

No caso concreto acima, o interessado pretendia a aplica¢do do
direito ao esquecimento em seu favor, diante da divulga¢ao, pelo
programa Linha Direta, da TV Globo, de uma reportagem sobre a
chacina da candelaria, num processo em que foi posteriormente
absolvido. A argumentacdo defensiva pautou-se na ideia de que essa
divulgacao, por sua vez, diante da falta de contemporaneidade, iria
reabrir feridas antigas ja superadas e reacender a desconfianca da
sociedade quanto a personalidade do cidadao.

Em analise recursal, o STJ, numa ponderacdo entre a liberdade
de imprensa e o interesse publico a informa¢do e o direito ao
esquecimento do particular-interessado, concluiu que cabia, naquele
caso em andlise, a aplicabilidade do direito ao esquecimento, em
razdo dos principios decorrentes dos direitos fundamentais e da

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ. 42 Tur-
ma. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia/DF. DJe 10 set. 2013. Acesso em set. 2019.
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dignidade da pessoa humana, bem como dos direitos positivos
infraconstitucionais.

A analise dos casos concretos supracitados indica que a solugdo
do conflito exige uma ponderacdo de principios. Na verdade, na
sociedade de informacgdo tecnolégica em que se vive, é patente a
colisdo entre o direito de acesso a informacdo (do qual decorrer o
dever de publicidade de atos judiciais) e o direito ao sigilo e o direito
ao esquecimento.

Isso porque, conforme ja exposto neste artigo, é dificil conter a
propagacdo de informagdes nainternet. Avelocidade e a disseminagao
sdo muito rapidas e, por isso, varios sdo os riscos decorrentes de
informacdes processuais livremente disponiveis na internet, de cunho
trabalhista, tributario, penal, familia, na medida em que, de algum
modo, podem comprometer a vida pessoal, social e profissional
da pessoa. Casos de depressdo, desfazimento de lagcos conjugais,
demissdes em empregos, enfim, sdo exemplos de situa¢Bes que
podem decorrer da exposi¢ao publica de fatos da vida de uma pessoa.

Afora isso, a internet tem um 6énus: ela ndo esquece. Assim, passa
o tempo, e a informacao ainda continua disponivel. Se cogitarmos dos
processos judiciais em segredo de justica, tal segredo fica vulneravel
com essa perpetuidade das informac8es na internet, ofendendo o
chamado direito ao esquecimento do cidadao.

Em todo esse contexto, exsurge a dignidade da pessoa humana
como critério balizador e principio fundamental para prote¢do da
pessoa interessada e que esta sendo exposta, em especial no que
concerne a protecao da privacidade, daimagem e da honra envolvidos.

Ao abordar sobre a dignidade da pessoa humana, SARMENTO?”?
ressalta que a dignidade nado é propriamente um direito fundamental,
mas a fonte e o fundamento dos direitos materialmente fundamentais.
No entanto, salienta o autor’® que, em casos de colisdao de direitos
fundamentais divergentes, a solucdo do caso pode se da pela
aplicagdo da norma conflitante que tenha carater especifico - se
houver, hipétese em que a dignidade apenas atuara como critério

77 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana - conteldo, trajetdrias e metodolo-
gia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 305.

78 Ibidem. p. 306.
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hermenéutico, influenciando na interpretacdo e aplicacdo do direito
fundamental.

Em esclarecimento, SARMENTO” discorre que, por vezes, a colisao
entre os direitos fundamentais pode violar diretamente a dignidade
da pessoa humana, no valor intrinseco da pessoa. Nesse caso, a
propria dignidade equacionaria o problema. Todavia, em hipdtese
na qual a violacdo a essa dignidade seja apenas indireta, porque a
ofensa se dirige a um direito fundamental especifico que a concretiza,
a dignidade apenas seria utilizada como critério hermenéutico, na
medida em que constitui a fonte de todos os direitos fundamentais.

No presente estudo, éde se concluir, assim, que caberd ao]udiciario,
na analise de caso concreto, tendo por base o valor fundamental da
dignidade da pessoa humana, averiguar se a publicidade dos atos
judiciais viola, ou ndo, a norma especifica do segredo de justica e o
direito ao esquecimento, com argumentos coerentes que resguardem
a personalidade da pessoa ou, em sentido contrario, facam prevalecer
o0 interesse publico a informacao.

Para além dessa importante atua¢do dos 6rgaos judiciarios, é
primordial também se considerar a propria conduta preventiva de
cada cidadao usudrio da internet. Porque, na verdade, o problema,
em si, ndo é o0 acesso a informag¢do, mas 0 mau uso que a pessoa que
a detém pode fazer dela. Dai se falar em educacao digital, que, no
dizer de BRANT®?, é “um passo fundamental e inerente a formacdo dos
jovens para o preparo de cidadaos capazes de conviver nesse mundo
e compreender seus riscos, desafios e oportunidades, fazendo o uso
adequado de cada um deles.”

Ainda para BRANT®, nesse ambiente tecnolégico de excessiva
informacdo, é necessario estimular e desenvolver pensamentos
criticos, que ajam com cuidado no trato das informacdes e que
consigamfiltrar e absorver os dados aliinseridos de formaresponsavel.

79 Ibid. p. 307.

80 BRANT, Carolina. Educagdo digital: 0 passo necessario na formagdo da cidadania (digi-
tal). Disponivel em: http://info.geekie.com.br/educacao-digital-2/. Acesso em set. 2019.

81 Ibidem.
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Consideracgoes Finais

Na sociedade de informacdo em que vivemos, a tecnologia sé
tende a somar e a trazer vantagens e beneficios a sociedade. No
entanto, o limite deve também existir, porque, por detras de uma
realidade virtual, ha seres humanos reais, com direitos fundamentais
esculpidos no texto constitucional.

Nesse sentido, no ambito do Poder Judiciario, ha necessidade de se
preservar a informacao jurisdicional contra a publicidade prejudicial,
negligente e irresponsavel. A internet ndo esquece e uma informacao
mal lancada nela pode comprometer o tempo de vida restante de
qualquer individuo.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pautada
nos direitos da personalidade, é, assim, intrinseco a qualquer um
e, por isso, em litigio envolvendo o conflito entre a publicidade e a
privacidade, a decisdo judicial deve se resguardar numa analise
criteriosa e pautada no respeito aos principios constitucionais.

Demais disso, necessario pontuar também que, na era digital, a
dificuldade ndo parece ser de regulamentacdo juridica, pois ha, hoje,
diversos instrumentos normativos tratando sobre o assunto. E, como
demonstrado neste trabalho, nossa legislacdo patria pontua critérios
objetivos para garantir a harmonia desses direitos (liberdade de
informacado, segredo judicial e direito ao esquecimento). No entanto, a
caréncia que se verifica é de reparos tecnolégicos, para fazer cumprir
tais normativos.

Por todo 0 exposto, vislumbrou-se aimportancia do presente tema
para a sistematica judiciaria brasileira, tdo rica em normativos para a
seara digital, mas ainda carente de maiores esforcos para conter a
propagacdo macica e veloz da informacgao.
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RESUMO

A licitacdo é, em regra, a forma utilizada para a realizacdo de
contratagdes com a Administracdo Publica. Esta forma destina-
se a contratacdo de terceiros para suprir as necessidades da
Administracdo, visando atender a coletividade, especificando
parametros de qualidade, técnicas e escolhendo por meio do critério
objetivo a op¢do mais vantajosa para o corpo social. Esta pesquisa
teve por escopo dissertar acerca das inovacdes nas contratagdes
publicas, oriundas da Lei n° 12.462/2011, que estabeleceu o Regime
Diferenciado de Contrata¢des Publicas- RDC, corroborando com suas
peculiaridades que pretendem dar maior celeridade e eficiéncia nas
pretendidas contratac8es onde sera utilizada o RDC, e demonstrando
as inovagdes frente a Lei n° 8.666/1993. A abordagem foi por meio de
uma pesquisa qualitativa, com objetivo de agregar conhecimentos e
sera utilizada para a elaboracdo do trabalho de conclusao de curso;
sera utilizada a metodologia de pesquisa basica, que tem por objetivo
gerar conhecimentos novos e Uteis para o avan¢o da ciéncia sem
aplicagao pratica prevista.

Palavras-chaves: Licitagdo. Administracdo Publica. Regime
Diferenciado de Contrata¢des Publicas. Inovacdes.

Introducgao

O Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), instituido pela Lei
n°12.462/2011, é um tema muito discutido e comentado atualmente.

1 Artigo apresentado ao Diretor da Escola da Magistratura do Estado de Rondonia - Emer-
on, Porto Velho, 2019.
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Preliminarmente utilizado para dar celeridade as obras da Copa do
Mundo de 2014 e dos Jogos Olimpicos de 2016 no Brasil, o regime
pode ser empregado, hoje, em todos os empreendimentos da
segunda fase do Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC 2), do
Sistema Unico de Satde - SUS, em ampliacdo, reforma e administracdo
de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo, nas a¢des no ambito da seguranca publica, das obras
e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade
urbana e ampliacdo de infraestrutura, dentre outras hipdteses
elencadas.

A relevancia e importancia desta pesquisa se da na esfera
académica por trazer novos olhares a Lei de Licita¢8es, as inova¢des
nas contratacbes da Administracdo Publica, trazidas pela Lei n°
2011/12.462, que cria o Regime Diferenciado de Contrata¢8es Publicas,
constatando suas caracteristicas que prometem celeridade e eficiéncia
e inovam no aspecto da flexibilizagcao, quando comparados com as
modalidades convencionais da Lei n° 8.666/93, com a finalidade de
contratar os servicos, obras e bens necessarios, com qualidade e em
tempo suficiente para os grandes eventos esportivos programados
para o Brasil, prioritariamente referente a Copa das Confederac¢&es
Fifa 2013, Copa do Mundo de Futebol Fifa 2014, Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, bem como para as a¢des do Programa de
Aceleracdo do Crescimento, obras e servicos de engenharia para o
Sistema Publico de Ensino e Sistema Unico de Saude.

A vista disso, pode-se indagar quais as principais inovacées que o
regime diferenciado de contrata¢ao (RDC) apresenta em face da lei n°
8.666/93.

A resposta ndo é tao simples, pois ha diversos fatores que devem
ser observados para se chegar a uma resolucdo precisa. Muitos alegam
que a excessiva burocratizagdo da Lei n° 8.666/1993 vem tornando-a
inadequada para a realizacdo das contratacbes da Administracao
Publica. Assim, discute-se se o Regime Diferenciado de Contratagao
(RDC) seria a ideal modalidade que de fato supriria as lacunas da Lei
de Licitacao para efetiva realizacdo das contratacdes publicas.

Destarte, com a utilizacdo do Regime Diferenciado de
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Contratacdo (RDC), pensa-se existir uma relativizacdo dos principios
da Administra¢do Publica, gerando uma submissao do Estado aos
interesses de organiza¢8es privadas nacionais e internacionais.

Outro viés de discussdo é o fato de o projeto basico ser
confeccionado pelos possiveis fornecedores ao passo que a
Administracdo nao revela o valor estimativo inicial da contratacdo,
duas caracteristicas que em tese, abririam uma possivel margem a
corrupcao.

O tema é atual e comporta inumeros debates doutrinarios.
Diversos juristas criticam esse novo regime de licitacdo. Tem-se por
objetivo retratar as principais distin¢gdes da Lei n°® 8.666/93 e o Regime
Diferenciado de Contratac¢8es Publicas (RDC), levantar textos juridicos
a respeito da contratacdo publica, verificar se os principios basilares
da Administracdo Publica estdo sendo respeitados e explicitar os
pontos de conflitos de acordo com a atual jurisprudéncia.

O delineamento desta pesquisa cientifica serda de abordagem
qualitativa, com objetivo de agregar conhecimentos e sera utilizada
para a elaborag¢do do trabalho de conclusdo de curso; sera utilizada
a metodologia de pesquisa basica, que tem por objetivo gerar
conhecimentos novos e Uteis para 0 avango da ciéncia sem aplicacdo
pratica prevista. Tem classificacdo exploratéria, buscando uma maior
familiaridade com o problema visando torna-lo explicito ao construir
hipéteses. Serdo utilizados os procedimentos técnicos, coletando
dados através de pesquisa bibliograficos, por artigos, livros e materiais
disponiveis na internet por meio do método dedutivo e dialdgico.

A licitacdo como regra para as contrata¢cdes da administragdo
publica

Dever de licitar

A Administracao Publica, para concretizacao de suas fun¢bes que
Ihe sdo constitucionalmente impostas, seja para a realizacao de obras,
servicos, compras, alienacdo de bens e locagdo, sempre destinados a
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satisfacdo do interesse publico, deve pautar-se no exposto no artigo
37, XXI, da Constituicao Federal de 19882:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servicos, compras e aliena¢des serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicBes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes
de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Igualmente, do artigo 175 da CRFB/88, vem a necessidade de
licitar quando utilizado diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao.

Logo, a Lei Maior estabelece como regra a realizagdo do
procedimento licitatorio nas contratacdes publicas. A obrigatoriedade
de licitar é uma regra que advém da Constituicdo Federal de 1988,
conforme exposto acima no seu artigo 37, havendo exce¢des previstas
em lei. O dever de licitar abrange os 6rgaos da Administra¢do Direta, os
Fundos Especiais, as Autarquias, as Empresas Publicas, as Sociedades
de Economia Mista e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, como define o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei Federal
n° 8.666/93.

A competéncia para legislar sobre licitacdo esta prevista no art. 22,
XXVIl da CRFB/883, in verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XXVII - normas gerais de licitacdo e contrata¢do, em todas as
modalidades, para as administra¢des publicas diretas, autarquicas
e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, 8 1°, llI;

2 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: < http:// http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 out 2018.

3 Ibidem.
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Desta feita, cabe privativamente a Unido legislar sobre a normas
gerais de licitacao e contratacdo com a Administracao Publica.

A licitacdo e os contratos administrativos sdo regidos pela Lei n°
8.666/1993, que dispbe sobre a regulamenta¢do do art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, onde institui normas para licitacbes e
contratos da Administracao Publica e da as devidas providéncias.

A licitagdo é um procedimento administrativo governamental
utilizado pela Administracdo Publica quando ela pretende realizar
compras, alienacdes, concessdes, permissdes e locacBes. Para
Bandeira de Mello? a licitagdo traduz-se no:

[...] procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar
obras ou servicos, outorgar concessdes, permissdes de obra, servico
ou de uso exclusivo de bem publico, segundo condicBes por ela
estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacao
de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente
em funcdo dos parametros antecipadamente estabelecidos e
divulgados.

No mesmo sentido, os autores Alexandre e Jodo de Deus®
conceituam a licitagdo como o procedimento administrativo utilizado
antes da celebracao contratual, conforme descrito abaixo:

A licitacdo é um procedimento administrativo mediante o qual a
Administra¢do, antes de celebrar um contrato administrativo, abre
todos os interessados que com ela pretendam contratar e que
atendam as condi¢Bes previstas no instrumento convocatério a
possibilidade de apresentar suas propostas, com o objetivo de que
seja escolhida aquela que melhor atenda ao interesse publico.

Ja Guimardes® explana que a licitacao é o " ato promovido pela
Administracdo Publica direta ou indireta entre aqueles que se habilitam

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 292, ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 534.

5 ALEXANDRE, Ricardo e DEUS, de Jodo. Direito administrativo. 3%.ed.rev., atual e ampl. -
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 275.

6 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario universitario juridico. 212 Ed. - Sdo Paulo:
Rideel, 2017, p. 199.
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na compra ou alienacao de bens ou na concessao de servicos ou obra
publica”.

Assim, a licitacdo é disciplinada por lei especifica e gerida por um
6rgdo ou entidade provida de competéncia intrinseca, por intermédio
do qual a Administra¢do Publica, através do ato administrativo prévio,
estabelece critérios objetivos paraasele¢doda proposta maisvantajosa
para atender o interesse do Poder Publico, assegurando, assim, aos
interessados a isonomia necessaria para efetiva concretizacdo da
pretensa contratacdo publica.

Inimeros sdo os alvos da Lei n° 8.666/1993. Preliminarmente,
submetem-se a suas normas a administracao direta (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal), participantes da Federag¢ao, conforme
explanado por Carvalho Filho:

A disciplina abrange todos os érgdos administrativos dos Poderes
Legislativos, Judiciario, dos Tribunais de Contas e do Ministério
Publico, de todas as aludidas pessoas federativas, conforme dispde
expressamente o art. 117 do Estatuto. Os Ministérios Publicos
federal e estaduais, embora ndo integrem formal, organica e
materialmente os Poderes classicos da Republica, também se
subordinam as normas do Estatuto, visto que nessas institui¢des a
estrutura funcional é composta por varios 6rgdos administrativos,
da mesma natureza, portanto, da que é atribuida aos 6rgdos dos
referidos poderes.

Igualmente, sdo alcancadas no dever de licitar, as entidades da
administracdo indireta, sendo elas, as autarquias, as fundag¢des
publicas, as sociedades de economia mista e as empresas publicas,
que elencam as pessoas descentralizadas.

Principios licitatérios

A licitacdo é norteada por diferentes principios, dos quais
alguns sdo discriminados em lei, onde delimitam o caminho que o
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl.
e atual. até 31-12-2013.- S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 290.
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procedimento deve se situar.
O artigo 3° da Lei n° 8.666/93% relata os principios licitatérios
fundamentais do processo de licitagdo, in verbis:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Logo, ndo excepcionalmente, ocorre a validacdo ou invalidagao
dos atos de processo licitatério baseando-se nesses principios.
Assim, a Administracdo Publica ao realizar suas contratacdes, deve se
pautar nos principios basilares discriminados no mencionado artigo
acima, sempre em busca da proposta mais vantajosa, da igualdade
de chances entres os concorrentes e do desenvolvimento nacional
sustentavel.

O Principio da Legalidade aduz que a Administracao Publica deve
se pautar aos limites expostos por lei, ndo sendo utilizado como
base apenas a vontade do administrador publico. Ao que se refere a
legalidade da licitacdo, Carvalho Filho® exp&e que:

No campo das licitagdes, o principio da legalidade impde,
principalmente, que o administrador observe as regras que a lei
tracou para o procedimento. E a aplicacdo do devido processo legal,
segundo o qual se exige que a Administracdo escolha a modalidade
certa; que seja bem clara quanto aos critérios seletivos; que s6 deixe
de realizar a licitacdo nos casos permitidos na lei; que verifique, com
cuidado, os requisitos de habilitacdo dos candidatos, e, enfim, que
se disponha a alcangar os objetivos colimados, seguindo os passos
dos mandamentos legais.

8 Lein. 8.666, de 22 de junho de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L8666coNns.htm. Acesso em: 14 out 2018.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl.
e atual. até 31-12-2013.- Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 245.
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Logo, o administrador publico devera sempre observar alegalidade
para realizacdo de contratacdes com recursos oriundos dos cofres
publicos, devendo o gestor utilizar os recursos publicos para a devida
finalidade publica e com integridade.

Além disso, tem-se o Principio da Moralidade que submete o
administrador a pautar-se aos conceitos éticos, da moral e dos bons
costumes. O Principio da Impessoalidade, por sua vez, requer que
os administradores que estejam em igual situa¢do juridica devem
receber o mesmo tratamento.

Bandeira de Mello' dispde referente ao Principio da Moralidade, que:

O principio da moralidade significa que o procedimento licitatério
tera de se desenrolar na conformidade de padrdes éticos presaveis,
0 que impde, para a Administracdo e licitantes, um comportamento
escorreito, liso, honesto, de parte a parte.

Assim, no decorrer do procedimento licitatério, o Principio da
Moralidade deve ser inserido dentre os objetivos deste procedimento,
0s quais estdo determinados por critérios e regras para realiza¢cdo do
certame, de modo a evitar que o administrador publico se aproprie
de forma indevida de bens da Administracdo para favorecer a siou a
terceiros. O Ato administrativo que ndo for pautado pela moralidade
serd tido como ilegitimo. Meirelles11 conceitua o Principio da
Impessoalidade conforme exposto a seguir:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988
(art., 37, caput), nada mais é que o classico principio da finalidade,
o qual impde ao administrador publico que sé pratique o ato para
o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de
direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de
forma impessoal. [...] Esse principio também deve ser entendido
para excluir a promocdo pessoal de autoridades ou servidores
publicos sobre suas realizagdes administrativas (CF, art. 37, § 1°).

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 28% edi¢do - Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p.541.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 edi¢do. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006, p. 91-92
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Desta maneira, o administrador deve se pautar ao fim legal do
pretendido ato, excluindo a promocao pessoal sobre as contratacdes
publicas realizadas com recursos oriundos dos cofres publicos.

Também, deve ser respeitado o Principio da Igualdade que visa
garantir que seja escolhida a melhor proposta para a Administracao
Publica, assegurando, aos possiveis fornecedores, a igualdade de
direitos, vedando quaisquer privilégios ou preferéncias.

Desta feita, exp8e Di Pietro'? o trecho a seguir:

O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitacdo, na
medida em que esta visa, ndo apenas permitir a Administracdo a
escolha da melhor proposta, como também assegurar igualdade
de direitos a todos os interessados em contratar. Esse principio
que hoje estd expresso no artigo 37, XXI, da Constituicdo, veda o
estabelecimento de condi¢des que implique preferéncia em favor
de determinados licitantes em detrimento dos demais.

Destarte, para que seja garantida a igualdade formal e material
no processo licitatério, devem ser observadas a razoabilidade e a
proporcionalidade, para a efetiva participacdo dos interessados no
certame, garantindo-se, assim, ndo apenas a melhor proposta na
contrata¢do, mas, também, assegurar a justica e a efetiva isonomia,
com os parametros da igualdade formal.

Ademais, o Principio da Publicidade determina que os atos da
Administracao Publica devem ser publicos, ou seja, devem estarem
disponiveis a todos os interessados, com ressalva aos casos que
envolvem privacidade e seguranca estatal, corroborando com esse
entendimento Bandeira de Melo13 afirma:

O principio da publicidade imp&e que os atos e termos da licitagao
- no que se inclui a motivacdo das decisGes - sejam efetivamente
expostos ao conhecimento de quaisquer interessados. E um dever
de transparéncia, em prol ndo apenas dos disputantes, mas de
qualquer cidadao.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24? edi¢do - Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 361.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 28* edi¢do - Sao
Paulo: Malheiros, 2011 p. 541.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



248 O MODELO TRADICIONAL DE LICITAGAO E O REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGOES PUBLICAS

Desse modo, durante o procedimento licitatorio, todos os atos
praticados devem ser publicados na imprensa oficial, garantindo
assim, a legalidade e eficacia dos atos praticados.

Ainda, o Principio da Probidade Administrativa é corolario do
Principio da Moralidade. Todavia, a probidade tem limites mais
estabelecidos que a moralidade.

Em consonancia a esse entendimento Bandeira de Mello' nos ensina
que:

Especificamente para a Administracdo, tal principio esta reiterado
na referéncia ao principio da probidade administrativa. Sublinha-
se ai que o certame havera de ser por ela conduzido em estrita
obediéncia a pautas de moralidade, no que se inclui, evidentemente,
ndo s6 a corre¢cdo defensiva dos interesses de quem a promove,
mas também as exigéncias de lealdade e boa-fé no trato com os
licitantes.

Portanto, o Gestor ao realizar as pretendidas contrata¢des, deve
valer-se da lealdade e da boa-fé nas tratativas com os licitantes,
tentando trazer mecanismo de boa conduta para a relacdo juridica
publica e privada.

Além disto, o Principio da Vincula¢do ao Instrumento Convocatério
estabelece que a Administracao Publica deve seguir de forma rigorosa
todas as regras que tenham sido antecipadamente determinadas
para a adequada conducao e disciplina do certame licitatério.

Este principio esta descrito de forma expressa no artigo 3° da
lei 8666/93, in verbis: “A licitacdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao
conteudo das propostas, até a respectiva abertura.”

Assim, o edital é o instrumento que faz lei entre as partes
envolvidas, devendo conter todas as especificagdes necessarias para
obter a proposta mais vantajosa para Administracdo Publica, sem
obscuridade ou qualquer outro vicio formal ou material.

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 28% edi¢do - Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 541-542.

15 Lei n. 8.666, de 22 de junho de 1993. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cciv-
i_O3/LEIS/L8666CONS.htm>. Acesso em: 14 out 2018
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Do mesmo modo, o Principio do Julgamento Objetivo disciplina
que se deve seguir o que foi determinado no edital.

Posto isto, Meirelles'® aduz a definicdo a seguir do respectivo
principio:

Julgamento objetivo € o que se baseia no critério indicado no
edital e nos termos especificos das propostas. E principio de
toda licitagdo que seu julgamento se apoie em fatores concretos
pedidos pela Administracdo, em confronto com o ofertado pelos
proponentes dentro do permitido no edital ou convite. Visa afastar o
discricionarismo na escolha das propostas, obrigando os julgadores
a aterem-se ao critério prefixado pela Administracdo, com o qué
se reduz e se delimita a margem de valoracdo subjetiva, sempre
presente em qualquer julgamento.

Assim, o Principio do Julgamento Objetivo visa impedir que a
licitagdo seja fundada em atos subjetivos, parciais ou de cunho pessoal
dos membros da comissdo julgadora.

Modalidades de licitagao

As modalidades de licitagdo sdo as formas por meio das quais o
procedimento de escolha se exibe. Com o intuito de obter o melhor
resultado, com uma escolha justa e para demonstrar como sera
escolhido o licitante vencedor, definindo o tipo de licitacdo, menor
pre¢o, melhor técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta.

O tipo menor preco pondera que a Administracao Publica devera
optar pela opcdo mais vantajosa, devendo discriminar os requisitos
minimos de qualidade ao objeto pretendido na contratacao.

No tipo melhor técnica, a Administracdo Publica optara por ela
quando a pretendida contratacdo versar sobre servicos de carater
predominantemente intelectual.

O tipo técnica e preco sera escolhido quando houver uma analise

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 edi¢do. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006, p. 275.
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entre os dois tipos, sem que haja supremacia de um sobre outro. A lei
possibilitou a adocdo do critério de técnica e preco para contratacao
de servicos e bens de informatica.

Por derradeiro, em relacdo aos tipos de licitagdo, temos o tipo
maior lance ou oferta aplicavel nas hipéteses de contratacdo de bens
ou concessdo de direito real de uso.

Em relacdo as modalidades de licitacdo, Carvalho Filho' (2014, p.276-
277) disp&e que:

Sdo cinco as modalidades de licitacdo. Entretanto, sdo apenas trés
os fins a que se destinam, e isso porque, como se vera adiante, as
trés primeiras modalidades - a concorréncia, a tomada de precos e
0 convite - tém o mesmo objetivo: a contratacdo de obras, servicos
e fornecimento, enquanto [...], 0 concurso e o leildo tém objetivos
préprios e diferenciados. Essas modalidades sdo expressas na lei.
Nenhuma outra, além delas, pode ser criada pela Administragao.
Nem também podem sofrer combinag¢des entre si. Nesse sentido,
dispde o art. 22, § 8°, do Estatuto. Ressalve-se apenas - como ja foi
visto - a modalidade de pregao, regulada por lei especial (Lei n°
10.520, de 17.7.2002).

O artigo 22, da Lei n°® 8.666/1993"8 expressa as cinco modalidades
de licitagdo, in verbis:

Art. 22. Sdo modalidades de licitacdo:

| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;

IV - concurso;

V - leildo.

8 1° Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar,
comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos
no edital para execuc¢do de seu objeto.

17 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272. ed. rev., ampl.
e atual. até 31-12-2013.- Sdo Paulo: Atlas, 2014.

18 Lein. 8.666, de 22 de junho de 1993. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_O3/LEIS/L8666CcOoNs.htm>. Acesso em: 14 out 2018.
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§2°Tomada de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢des
exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do
recebimento das propostas, observada a necessaria qualificacdo.

8 3° Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do
ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos
e convidados em numero minimo de 3 (trés) pela unidade
administrativa, a qual afixarad, em local apropriado, cépia do
instrumento convocatoério e o estendera aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com
antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacao das
propostas.

§ 4° Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
mediante a instituicdo de prémios ou remuneracao aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa
oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

8§ 5° Leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
para a venda de bens méveis inserviveis para a administracdo ou
de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a
alienacao de bens imdveis prevista no art. 19, a quem oferecer o
maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao. (Redacao
dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

8 6° Na hipétese do § 30 deste artigo, existindo na praga mais de
3 (trés) possiveis interessados, a cada novo convite, realizado para
objeto idéntico ou assemelhado, é obrigatério o convite a, no
minimo, mais um interessado, enquanto existirem cadastrados nao
convidados nas ultimas licitagdes. (Redacao dada pela
Lei n° 8.883, de 1994)

8§ 7° Quando, por limita¢des do mercado ou manifesto desinteresse
dos convidados, for impossivel a obten¢do do nimero minimo de
licitantes exigidos no 8 30 deste artigo, essas circunstancias deverdo
ser devidamente justificadas no processo, sob pena de repeticdo do
convite.

§ 8° E vedada a criacdo de outras modalidades de licitacdo ou a
cominacgao das referidas neste artigo.

§ 9° Na hipotese do paragrafo 20 deste artigo, a administracdo
somente podera exigir do licitante ndo cadastrado os documentos
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previstos nos arts. 27 a 31, que comprovem habilitacdo compativel
com o objeto da licitagdo, nos termos do edital.

Cada modalidade aponta praticas especificas, constituidas em
consonancia com as peculiaridades do objeto a ser adquirido.

Noutro giro, temos discriminada, na Lei n° 10.520/2002, a
modalidade de pregdo, que é destinada para contratacdo de bens
e servicos de natureza comum, onde os padrdes de desempenho
e qualidade possam ser expressamente apresentados no certame
licitatorio, por meio de parametros usuais de mercado.

O artigo 4°, da Lei n° 10.520/02'°, nos diz que:

Art. 4° A fase externa do pregdo sera iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:
X - para julgamento e classificagdo das propostas, sera adotado
o critério de menor prec¢o, observados 0s prazos maximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e parametros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital;

A modalidade de pregdo pode ser utilizada para a aquisicao de
bens e servi¢os de natureza comum, ndo sendo observados os limites
de valores, podendo ser por meio convencional, qual seja, o pregdo
presencial com o comparecimento dos interessados ou por meio
eletrénico, por intermédio da internet.

Umassignificativainovacgdo trazida pela legislacdo que implementou
0 pregdo constitui na intitulada inversdo das fases. O doutrinador
Oliveira?® esclarece, de forma sucinta as principais peculiaridades e
novidades da modalidade pregdo, conforme disposto:

As principais peculiaridades e novidades do pregdo podem ser
assim resumidas:

a) Objeto: aquisicdo de bens e servicos comuns, independentemente
dos respectivos valores;

19 Lein. 10.520, de 17 de julho de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cciv-
i_03/Leis/2002/L10520.htm>. Acesso em 28 nov 2018.

20 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6° ed. rev., atual.
e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2018, p. 483.
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b) Pregoeiro: a comissdo de licitagdo é substituida pelo pregoeiro,
que deve ser agente publico, e sua equipe de apoio (art. 3.%, IV, da
Lei 10.520/2002);

c) Declaracdo de habilitacdo: na sessdo publica, os interessados, ou
seus representantes, apresentarao declara¢gdo dando ciéncia de que
cumprem plenamente os requisitos de habilitacdo, e entregarao
os envelopes de proposta e de habilitacdo (art. 4.°, VIl, da Lei
10.520/2002);

d) Tipo de licitagdo: a selecdo da melhor proposta sera realizada por
meio do critério menor preco, “observados os prazos maximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e parametros minimos
de desempenho e qualidade definidos no edital” (art. 4.°, X, da Lei
10.520/2002); e) Inversdo das fases de habilitagdo e julgamento:
no pregao, ao contrario do que ocorre na concorréncia, a fase de
julgamento antecede a fase de habilitacdo, o que garante maior
racionalidade e velocidade ao procedimento, pois, apés julgar e
classificar as propostas, somente verificara a habilitacdo do primeiro
colocado;

f) Propostas escritas e verbais: o pregoeiro julgard as propostas
escritas, mediante o critério menor preco, e estabelecera a ordem
de classificacdo, admitindo-se, em seguida, a apresentacdo de
lances verbais;

g) NegociacBes: o pregoeiro pode negociar diretamente com o
licitante classificado em primeiro lugar para que seja obtido preco
melhor (art. 4.°, XVII, da Lei 10.520/2002);

h) Recursos: ap6s a declaracdo do vencedor, os licitantes
interessados deverdo apresentar imediata e motivadamente a
intencdo de recorrer, mas a apresentacdo das razdes escritas do
recurso pode ocorrer no prazo de trés dias, “ficando os demais
licitantes desde logo intimados para apresentar contrarrazées em
igual numero de dias, que comecardo a correr do término do prazo
do recorrente” (art. 4.°, XVII, da Lei 10.520/2002);

i) Inversao das fases de homologacdo e adjudicagdo: ao contrario

das demais modalidades, no pregdo a adjudicacdo do objeto da
licitacdo ao vencedor é anterior a homologac¢do do procedimento
(art. 4.°, XXl e XXII, da Lei 10.520/2002).

Ademais, se aplicam subsidiariamente, para a modalidade de
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pregdo, as normas dispostas na Lei n® 8666, de 21 de junho de 1993,

E, por fim, tem-se a modalidade de consulta, que é instituida pela
Lein®9.472, de 16 de julho de 1997%, que dispBe em seus artigos 54 a
55, in verbis:

Art. 54. A contratacdo de obras e servicos de engenharia civil esta
sujeita ao procedimento das licitagdes previsto em lei geral para a
Administragdo Publica.

Paragrafo Unico. Para os casos ndo previstos no caput, a Agéncia
podera utilizar procedimentos préprios de contratagdo, nas
modalidades de consulta e pregao.

Art. 55. A consulta e o pregdo serdo disciplinados pela Agéncia,
observadas as disposices desta Lei e, especialmente:

| - a finalidade do procedimento licitatério é, por meio de disputa
justa entre interessados, obter um contrato econdmico, satisfatorio
e seguro para a Agéncia;

Il - o instrumento convocatério identificard o objeto do certame,
circunscrevera o universo de proponentes, estabelecera critérios
para aceitacdo e julgamento de propostas, regulara o procedimento,
indicara as sanc¢es aplicaveis e fixara as cldusulas do contrato;

Il - o objeto serd determinado de forma precisa, suficiente e
clara, sem especificacgBes que, por excessivas, irrelevantes ou
desnecessarias, limitem a competicdo;

IV - a qualificagdo, exigida indistintamente dos proponentes, devera
ser compativel e proporcional ao objeto, visando a garantia do
cumprimento das futuras obrigacdes;

V - como condicdo de aceitacdo da proposta, o interessado
declarara estar em situacdo regular perante as Fazendas Publicas e
a Seguridade Social, fornecendo seus cddigos de inscri¢do, exigida
a comprovacao como condi¢do indispensavel a assinatura do
contrato;

VI - o julgamento observard os principios de vinculagdo ao
instrumento convocatério, comparacdo objetiva e justo prego,
sendo o empate resolvido por sorteio;

VIl - as regras procedimentais assegurardo adequada divulgacdo
do instrumento convocatério, prazos razoaveis para o preparo de

21 BRASIL. Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/L9472.htm >. Acesso em 28 nov 2018.
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propostas, os direitos ao contraditério e ao recurso, bem como a
transparéncia e fiscalizagao;

VIl - a habilitagdo e o julgamento das propostas poderdo ser
decididos em uma Unica fase, podendo a habilitagdo, no caso de
pregdo, ser verificada apenas em rela¢do ao licitante vencedor;

IX - quando o vencedor nado celebrar o contrato, serdo chamados os
demais participantes na ordem de classifica¢do;

X - somente serdo aceitos certificados de registro cadastral
expedidos pela Agéncia, que terdo validade por dois anos, devendo
o cadastro estar sempre aberto a inscri¢do dos interessados.

Necessariamente, o procedimento de licitagdo devera seguir
0s requisitos dos artigos supramencionados, nas hipéteses em que
houver a impossibilidade da utilizacdo da modalidade pregao.

Procedimento licitatorio com base na lei n° 8.666/1993

O procedimento licitatdrio comp&e-se de duas etapas distintas:
a interna e a externa. A fase interna trata-se dos atos iniciais e
preparatérios praticados pela Administracdo Publica para efetivar a
licitagdo. Ja a fase externa consiste na exterioriza¢ao do instrumento
licitatorio, por meio da publicacdo, o que possibilita a participagao dos
interessados.

Fase Interna

A fase interna é aquela que antecipa a publicacdo do instrumento
convocatério aos possiveis interessados. Nessa fase, deverdo ser
expostas as justificativas que que irdo demonstrar a obediéncia aos
pressupostos da licitacdo, como por exemplo, a necessidade e a
conveniéncia da pretendida contratacdo.

Segundo o autor OLIVEIRA??, a fase interna devera praticar os
seguintes atos:

22 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6° ed. rev., atual.
e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018, p. 484-485.
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a) Requisi¢do do objeto: é o ato que inicia o processo de licitacdo,
com aindicagdo por parte do agente competente da necessidade de
contratagdo do bem ou do servico;

b) Estimativa do valor: a Administracdo deve verificar o preco de
mercado do objeto da futura contrata¢do (cotagdo de precos);

€) Autorizagdo de despesa: o ordenador de despesa verifica a
existéncia de recursos orcamentarios suficientes para contratacéo
do objeto (arts. 7.°, § 2.°, Ill, e 14 da Lei 8.666/1993), devendo ser
observado o art. 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal;

d) Designacdo da comissao de licitagdo: em regra, a comissdo de
licitagdo, composta por, no minimo, trés membros, sendo pelo
menos dois servidores, tem a fungdo de receber, examinar e julgar
todos os documentos e procedimentos relativos as licitagdes (arts.
6.°, XVI, e 51 da Lei 8.666/1993);

e) Elabora¢do das minutas do instrumento convocatério e do
contrato: o instrumento convocatério (edital ou convite) contém
as regras que deverdo ser observadas pela Administragdo e pelos
licitantes;

f) Andlise juridica das minutas do instrumento convocatério e do
contrato: a assessoria juridica da Administracdo deve examinar e
aprovar as minutas dos instrumentos convocatérios e dos contratos
(art. 38, paragrafo Unico, da Lei 8.666/1993);

g) Outras exigéncias na fase interna: em determinadas hipoteses, a
legislacdo exige a adocdo de outros atos na fase interna da licita¢do,
por exemplo: (i) audiéncia publica: quando o valor estimado para
uma licitacdo ou para um conjunto de licitagdes simultdneas ou
sucessivas for superior a 100 vezes o limite previsto no art. 23,
inciso |, alinea “c”, da Lei de Licita¢®es (art. 39 da Lei 8.666/1993); (ii)
autorizagdo legislativa: aliena¢do de bens imdéveis da Administracdo
(art. 17, 1, da Lei 8.666/1993); (iii) projeto basico e executivo:
necessarios para contratacdo de obras e servicos (art. 7.%, 1 e Il, da
Lei 8.666/1993).

Afaseinterna é regulamentada pelo artigo 38 da Lei n° 8.666/1993.
Apo6s o término dessas etapas, o processo licitatério devera ser
encaminhado para o érgdo ou setor responsavel para dar andamento
ao processo de licitagdo, e, assim, dar inicio aos procedimentos da
fase externa.
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Fase externa

A fase externa do procedimento licitatério comegca com a
publicacdo e prossegue com o recebimento da documentacao e
das propostas, os documentos de habilitacdo dos interessados, o
recebimento e as classificacbes das propostas recebidas. Em relacdo
ao pregdo, ocorre a chamada inversdo das fases, onde a analise das
propostas antecipa a habilitacdo. Por derradeiro, ocorre a adjudicacao
do objeto da contratagdo ao licitante com a opgdo mais vantajosa para
Administracao Publica e a homologac¢do do instrumento licitatério.

A publica¢do consiste na divulgagado da licitacdo e disponibilizagdo
do instrumento convocatério, que pode ser feita por meio de edital
ou do convite. E nessa fase que os interessados sdo informados das
condicBes de participacdo no certame. Na publicacdo, é exteriorizado
o principio da publicidade, onde ha ampla divulgacao da licitacao por
intermédio da imprensa oficial e em publicacdo de jornais de grande
circulacao do Estado.

A habilitagdo esta regulamentada pelos artigos 27 a 31 da Lei
n® 93/8.666, momento em que os interessados demonstrardo, a
Administracdo Publica, que possuem os requisitos e as condi¢des
formais contidas no instrumento convocatoério.

Na fase de julgamento das propostas, serdo analisadas as
propostas recebidas dos licitantes e serdo classificadas de acordo com
os critérios estabelecidos no instrumento convocatério, identificando
a opcao mais vantajosa para Administracdo Publica, elegendo-se
assim, o vencedor do certame.

Por fim, temos a fase de adjudica¢do, onde ocorre a confirmagao do
vencedor da licitacdo, atribuindo-lhe o objeto e a fase de homologacao
do procedimento, neste momento em que a autoridade competente
confirma a veracidade dos atos até entdo praticados.

Regime diferenciado de contratacdes publicas

O Regime Diferenciado de Contrata¢Bes Publicas (RDC) foi
instaurado pela Lei n° 12.462/2011, regulamentada pelo Decreto n°
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7.581/2011 estabeleceu um balizar marco para a regulamentacdo das
licitacdes e dos contratos administrativos.

A lei foi confeccionada sob a égide dos procedimentos licitatérios
dos Estados Unidos e, também dos regimes vigentes na Unido
Europeia, estando adequada a realidade e as diretrizes que o Brasil
possuia mediante a criagdo desse regulamento.

Preliminarmente, foi utilizado para contratacdo das obras dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016 no Brasil, e da Copa do Mundo FIFA
de 2014, além de obras de infraestrutura aeroportuaria em capitais
distantes até 350 quildmetros daqueles eventos esportivos.

Apds, houve a extensdo da utilizacgdo do RDC, conforme
discriminagdo contida no artigo 1° da Lei n® 12.462/11%, in verbis:

Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contratacées Publicas
(RDC), aplicavel exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios
a realizagdo:

| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da
Carteira de Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade
Publica Olimpica (APO); e

II-da Copadas Confedera¢des da Federagao Internacional de Futebol
Associagdo - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos
pelo Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido
para definir, aprovar e supervisionar as a¢des previstas no Plano
Estratégico das A¢des do Governo Brasileiro para a realizacdo da
Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso
de obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades
celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;

Ill - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servi¢os para
os aeroportos das capitais dos Estados da Federagao distantes até
350 km (trezentos e cinquenta quilémetros) das cidades sedes dos
mundiais referidos nos incisos | e Il

IV-das a¢desintegrantes do Programa de Aceleragao do Crescimento
(PAC)

V - das obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico
de Saude - SUS.

23 Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.ntm >. Acesso em 14 abr 2019.
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VI - das obras e servi¢os de engenharia para construcao, ampliacdo e
reforma e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades
de atendimento socioeducativo;

VIl - das a¢des no ambito da seguranca publica;

VIII - das obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias
na mobilidade urbana ou amplia¢do de infraestrutura logistica; e

IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A.

X-dasagBes em Orgdos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia
e a inovagao,

Assim, houve uma abrangéncia maior para a utilizacdo do
respectivo regime, com a finalidade de ampliar a eficiéncia nas
contrata¢des publicas e a competividade entre os licitantes; garantir
o tratamento isondmico e a selecdo da proposta mais vantajosa;
incentivar a inovacdo tecnolégica e promover trocas de experiéncias
e tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e beneficios
para o setor publico.

Cabe salientar que a escolha pelo RDC devera ser informada
expressamente no procedimento licitatério. Ademais, a op¢ao pelo
RDC resultard no afastamento das normas da lei 8.666/93, exceto
aquelas que a lei manteve.

Por conseguinte, reproduzo o entendimento dos doutrinadores
Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios?* sobre o RDC:

O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), concebido
para a licitacdo de objetos vinculados a Copa do Mundo de 2014
e as Olimpiadas de 2016, vai, aos poucos, alargando seus limites
de aplicagdo em razdo da necessidade simplificar e conferir maior
rapidez na conclusdo dos processos licitatérios.

Falta ainda ao RDC maior experimentacdo para que possa ser
avaliado no teste pratico que qualquer lei é submetida. Entretanto,
os primeiros resultados sdo animadores, principalmente no que se
refere a diminuicdo do lapso temporal das licitagdes. A Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO), principal
usudria do RDC até o presente momento, vem conseguindo redugao
de quase dois ter¢os no tempo de processamento das licitagdes.

24 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Regime Diferenciado de Contratacdo -
RDC. 2. Ed. Ver. Atual. 1. Reimp. Belo Horizonte: Férum, 2014.
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O Regime Diferenciado, ao mesmo tempo em que sedimenta
praticas aplicadas sob a égide da Lei n° 8.666/1993, apresenta novos
institutos que permitem a elaboracdo de um progndstico positivo.
Afinal, ndo é um regime simplista, criado apenas para lidar com as
necessidades relacionadas aos grandes eventos esportivos que o
Brasil brevemente sediara.

Os objetivos do RDC vieram discriminados no 8 1° do art. 1° da Lei
n°®12.462/2011%, quais sejam:

Art. 1°, 8 1°. O RDC tem por objetivos: | - ampliar a eficiéncia nas
contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes; Il -
promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico; Ill - incentivar
a inovagdo tecnolégica; e IV - assegurar tratamento isondmico
entre os licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administra¢do publica

Desta maneira, os objetivos do RDC estdo em conformidade com o
Principio da Eficiéncia, em busca de maior celeridade e na simplificacao
dos procedimentos, e no upgrade do tempo, dos atos e dos recursos.

Registra-se que o RDC traz mencao expressa sobre os principios
administrativos que deverao ser utilizados na sua pretensa
contratagao, conforme elencado no art. 3° da Lei do RDC?%, in verbis:

Art. 30As licitagdes e contratagdes realizadas em
conformidade com o RDC deverdo observar os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da
vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo.

Portanto, é possivel notar que, em relagdo aos principios, ha maior
abrangéncia para garantir o desenvolvimento nacional sustentavel e
de maneira igualitaria.

25 Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm >. Acesso em 14 abr 2019.

26 Lein. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.nhtm >. Acesso em 14 abr 2019.
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Por fim, cabe enfatizar as diretrizes dispostas no RDC, que
privilegiam a padronizacao dos objetos e instrumentos convocatérios
e contratuais, discriminados no artigo 4° da Lei 12.462/11%7, abaixo
descritas:

Art. 4°Nas licitagdes e contratos de que trata esta Lei serdo
observadas as seguintes diretrizes:

| - padronizacdo do objeto da contratagdo relativamente as
especificacBes técnicas e de desempenho e, quando for o caso,
as condi¢cBes de manutengdo, assisténcia técnica e de garantia
oferecidas;

Il - padronizacdo de instrumentos convocatérios e minutas de
contratos, previamente aprovados pelo 6rgao juridico competente;
Il - busca da maior vantagem para a administracdo publica,
considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza
econdmica, social ou ambiental, inclusive os relativos a manutencao,
ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de depreciagao
econdmica e a outros fatores de igual relevancia;

IV - condi¢des de aquisicdo, de seguros, de garantias e de pagamento
compativeis com as condi¢des do setor privado, inclusive mediante
pagamento de remunerag¢do variavel conforme desempenho, na
forma do art. 10;

V - utilizagdo, sempre que possivel, nas planilhas de custos
constantes das propostas oferecidas pelos licitantes, de mao de
obra, materiais, tecnologias e matérias-primas existentes no local
da execucdo, conservacao e operacao do bem, servico ou obra,
desde que ndo se produzam prejuizos a eficiéncia na execugdo
do respectivo objeto e que seja respeitado o limite do orcamento
estimado para a contratagdo; e

VI - parcelamento do objeto, visando a ampla participacdo de
licitantes, sem perda de economia de escala.

VIl - ampla publicidade, em sitio eletrénico, de todas as fases e
procedimentos do processo de licitagdo, assim como dos contratos,
respeitado o art. 6° desta Lei.

Assim, é nitido que o regime do RDC busca garantir a melhor
vantagem para a Administracdo Publica, utilizando os padrdes do
27 Ibid.
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objeto e dos instrumentos convocatérios e a minuta do contrato,
garantindo as devidas formas de aquisicdo, seguros, garantias e os
pagamentos com igualdades de condi¢Bes com o setor privado, por
fim observar a ampla publicidade do certame licitatério.

Aspectos conflitantes

Oartigo12dalein®12.462/11%,aduzque o procedimentolicitatorio
no RDC deverd observar na seguinte ordem a fase preparatéria,
publicidade do instrumento convocatorio, apresentacdo das propostas
ou lances, julgamento, habilitacdo, recursos e encerramento, in verbis:

Art. 12. O procedimento de licitagdo de que trata esta Lei observara
as seguintes fases, nesta ordem:

| - preparatéria;

Il - publicagdo do instrumento convocatorio;

Il - apresentagao de propostas ou lances;

IV - julgamento;

V - habilita¢ao;

VI -recursal; e

VIl - encerramento.

Pelo exposto no dispositivo acima, é possivel notar que do mesmo
modo que o pregdo, o RDC estabelece o procedimento de licitacao
utilizando a inversdo de fases, onde os documentos de habitacao
s6 serdo analisados apos o julgamento da proposta mais vantajosa,
garantindo assim, maior celeridade no procedimento licitatério.

O regramento que compde o RDC contou com modifica¢cdes
substanciais em comparacdo com a Lei Geral de LicitacBes,
acrescentando avangos na doutrina e na jurisprudéncia.

A Lei n°® 12.462/11 em seu artigo 6°, prevé o sigilo do orcamento
no regime do RDC. Logo, de acordo com a norma legal, o orcamento
previamente estimado para contratacdo sera publico apenas e
imediatamente apds o encerramento da licitacdo, sem prejuizo

28 Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.nhtm >. Acesso em 14 abr 2019.
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da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informac8es necessarias para a elaboracdo das propostas®.

Existem exce¢des do sigilo como, por exemplo, quando o critério de
julgamento for maior desconto, melhor técnica ou conteudo artistico
e maior oferta de preco. O orcamento sigiloso ficara a disposi¢cdo dos
orgdos de controle.

O RDC permite, desde que devidamente justificada a indicacdo
de marcas ou modelos, a justificativa técnica deve ser assinada por
responsavel técnico, onde sera permitida, nos casos de padronizacao
do objeto, seja Unico com capacidade de atender as necessidades
do contratante e marcas de referéncias, devendo a indicacdo ser
precedida da expressao “ ou simular ou de melhor qualidade"*.

Podera ser solicitada, pela Administracdo Publica, a Carta de
Solidariedade emitida pelo fabricante do bem, em ato conforme
motivacao, com vista a assegurar a execuc¢ao do contrato, quando o
licitante for revendedor ou distribuidor do objeto pretendido.*’

Essa opcdo é adequada para aquisicdes de vultuosas quantias e
objetos com alta complexibilidade que envolvem tecnologia de ponta.

A forma de contrata¢do integrada esta disposta no artigo 9° da
Lei n. 12.462/11, e regulamentada pelos artigos 73 a 76 do Decreto
n. 7.581/12, consistindo em um regime de execuc¢ao contratual para
contratagdo de obras e servicos de engenharia, conforme descrito
abaixo: “[...] a contratada é responsdvel tanto pela elaboragéo do projeto
bdsico, quanto do executivo, bem como pela execugéo e entrega da obra
acabada, pronta para funcionar.”?

Desta feita, o contratado sera responsavel pela confeccao do
projeto basico e do projeto de execu¢do da obra ou do servi¢o da
pretendida contratacdo.

29 Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm >. Acesso em 14 abr 2019.

30 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacdo ao
gestor publico para a sustentabilidade da administracdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p.140.

31 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacdo ao
gestor publico para a sustentabilidade da administracdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p.140.

32 CHARLES, Ronny; MARRY, Michele. RDC: Regime Diferenciado de Contratag¢des. Salva-
dor: Jus Podvim, 2014, p. 100.
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Devera conter no processo administrativo realizado pela
Administracdo Publica a justificativa técnica ou econbémica que
demonstre ser a solucdo mais eficiente a utilizacdo deste regime.

O anteprojeto de engenharia devera conter todos os elementos
indispensaveis para devida gestdo e controle da execucdo contratual
tendo em vista o grau de autonomia concedido ao contratado na
utilizacdo dos meios, passando a Administracdo Publica manter o foco
na sua finalidade e resultado.?

Ademais, o doutrinador HEINEN3* afirmar que:

A contratagdo integrada é uma espécie de empreitada integral, com
a diferenga de que, na primeira, o Poder Publico ndo se incumbe
de fazer o projeto basico. Na empreitada integral, este documento
compete ao ente estatal ou sera objeto de licitagdo especifica, sendo
imprescindivel sua confecgao.

Assim, a incumbéncia de realizar o projeto e sua execugao recai
diretamente sobre a Contratada, garantindo maior celeridade no
processo administrativo.

Aremuneracdo variavel é vinculada ao desempenho do contratado
aplicavel as obras e servicos, devendo ser motivada e respeitar o limite
de orcamento fixado pela Administracao Publica para a Contratacdo.
A motivacdo deverd conter: os parametros escolhidos para aferir o
desempenho do contratado, o valor a ser pago, o beneficio gerado pela
Administracdo Publica e definidas as metas, padr&es de qualidade, os
critérios de sustentabilidade ambiental e o prazo de entrega.®

Na tentativa de melhor proposta para Administracdao Publica, sob
forma de reduzir despesas correntes, os interessados apresentarao a
proposta de trabalho e de pre¢o, devendo a Contratacao ser conforme
a remuneracao fixada no percentual da economia gerada.

33 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacdo ao
gestor publico para a sustentabilidade da administragdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p.140

34 HEINEN, Juliano. Regime diferenciado de contratacdes: lei n®12.462/2011. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 58.

35 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacio ao
gestor publico para a sustentabilidade da administragdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p. 141.
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No RDC, assim como acontece na modalidade Pregdo, a fase
de julgamento das propostas antecede a fase de habilitacao, dessa
forma, sé serdo analisados os documentos de habilitacdo da empresa
que efetuar a melhor proposta para Administracao Publica, adotando
esta sistematica o processo licitatério torna-se mais célere.

O RDC estipula que o gestor, apds encerrar o procedimento de
licitacdo, podera realizar o devido retorno dos autos para saneamento
de possiveis irregularidades sanaveis. A norma prevé que a comissao
de licitacdo podera adotar medidas de saneamento objetivando
esclarecer informacdes, corrigir impropriedades na documentacdo de
habilitacdo ou complementar a instrucao do processo, desde que nao
seja alterada a especificacao da proposta, devendo ser analisada a
concretude dos fatos para a aplicacdo da regra

O RDC envolve todos os mecanismos de negociacdo e
procedimentos, logo que quando se tratar de disputa aberta ou de
disputa fechada esta a se falar de processos de negociagao coletiva.

Em funcdo da inversdo das fases de julgamentos e de habilitagcdo
no RDC, o processo licitatério tem uma fase recursal Unica que
se segue a habilitacdo do vencedor, e onde sdo analisados os
recursos interpostos. Os licitantes, sob pena de preclusdo, tém de
manifestarem, na sessao, a intencao de recorrer das decisdes relativas
a pré-qualificacdo, habilitagdo e julgamento das propostas. A ado¢do
desta sistematica destina-se a agilizar o procedimento licitatério.®

Na Lei n° 8.666/93, quando o vencedor da licitacdo ndo assinar
0 termo de contratual, poderdo ser convocados os licitantes
remanescentes para fazé-lo nas condi¢des da lograda vencedora da
licitacao.

Ja em relacdo ao RDC, ha possibilidade de que os licitantes
remanescentes sejam contratados conforme suas respectivas
propostas, até o limite estimado inicialmente pelo 6rgao publico
Contratante.

Foram inseridas no RDC, regras antinepotismos que estabelecem
vedacbes objetivas, como a contratacdo direta, sem licitacdo, de
36 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacdo ao

gestor publico para a sustentabilidade da administragdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p. 141.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



266 O MODELO TRADICIONAL DE LICITAGAO E O REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGOES PUBLICAS

pessoa juridica na qual haja administrador ou sécio com poder de
direcdo que mantenha relacdo de parentesco, inclusive por afinidade,
até o terceiro grau civil com detentor de cargo em comissdao ou
funcdo de confiangca que atue na area responsavel pela demanda ou
contrata¢do, ou com autoridade hierarquicamente superior no ambito
de cada 6rgdo ou entidade da Administracao Publica. ¥

Essas regras geram maior confianca e garantia de imparcialidade
nas contratacdes da Administracdo Publica, que deve sempre se
pautar pela proposta mais vantajosa e isonomia entres os licitantes.

Consideracgdes Finais

O presente artigo teve como objetivo trazer ao conhecimento
informagdessobrealein®8.666/93, juntamentecomalein®12.462/11,
podendo concluir que o Regime Diferenciado de Contratacbes € um
novo regime de licitacdo com a finalidade de promover a celeridade,
a eficiéncia e novidades no aspecto da flexibilizacdo (quando
comparados com as modalidades convencionais da Lei n° 8.666/93),
no intuito de contratar os servi¢os, obras e bens necessarios, com
qualidade e em tempo habil.

Apesar do RDC ter sido inicialmente criado para ser aplicado as
obras que sediaram grandes eventos esportivos no Brasil, houve uma
extensdo para outras areas, conforme evidenciado no art. 1° da Lei n°
12.462/11, deixando evidente que o RDC é uma tendéncia que veio
para ficar no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Entre as inovacdes que o RDC trouxe, estdo: o orcamento sigiloso,
indicacdo de marcas ou modelo, previsdo de carta de solidariedade,
contratagdo integrada, remuneracdo variavel, inversdo de fases,
corre¢Bes de vicios sanaveis, mecanismo de negociacao, fase recursal
Unica, contratacdo de remanescentes e regras de antinepotismo.

Assim, é possivel notar que a nova modalidade de licitagdo permite
a reducdo de riscos gerados por conseguinte de um planejamento

37 RONDONIA. Tribunal de Contas. Manual do Gestor publico: um guia de orientacio ao
gestor publico para a sustentabilidade da administragdo publica/ Omar Pires Dias (Org.). -
Porto Velho: TCE - RO, 2017, p. 141.
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deficiente da Administracdo Publica, contudo ndo deixando de
responsabilizar o Gestor se este elaborar um anteprojeto de
engenharia que ndo permita definir de forma precisa e clara o objeto a
ser licitado, bem como o julgamento das propostas e dos documentos
de habilitacao.

E imperioso, ainda, definir os perigos e a estimativa de custos de
maneira precisa para evitar a imprevisibilidade de riscos assumidos
pelo licitante e, assim, aferir nos valores das propostas que serao
apresentadas.

Por fim, é importante que o RDC seja bem recebido pelos Gestores
Publicos, pois as inovacdes trazidas por ele geram maior beneficio
para auferir a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica
e, consequentemente, maior celeridade, garantindo melhorias de
resultado nos procedimentos licitatérios em nosso pais.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA: Instrumento de Efetividade do
Principio Constitucional da Presuncédo da Inocéncia. Um Estudo
na Comarca de Porto Velho-RO

Felipe Augusto Almeida do Nascimento

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre a Audiéncia
de Custédia no Brasil, por ser signatario de Tratados Internacionais
que trazem sua previsdo legal. Serdo abordados os principios
constitucionais da Presuncdo de Inocéncia e Dignidade da Pessoa
Humana. Em especial a Audiéncia de Custédia na Comarca de
Porto Velho/RO, verificando se sua realizacao apresentou resultado
positivo ou significativo, averiguando o perfil das decisGes proferidas,
sobretudo as concessbes de liberdade provisérias e conversao em
preventiva. Por fim, trazendo em numeros as medidas cautelares
aplicadas na concessao de liberdade do acusado, assim como das
audiéncias realizadas em Porto Velho. Portanto, é indiscutivel a
eficacia do instituto para buscar ao preso a sua dignidade e integridade
fisica. Trata-se de pesquisa bibliografica, com abordagem dedutiva
e qualitativa de cunho descritivo. Baseou-se em documentos como
doutrinas, artigos, relatérios estatisticos coletados junto ao Tribunal
de Justica do Estado de Ronddnia para o desenvolvimento do artigo.

Palavras-chave: Audiéncia de Custédia. Direitos Fundamentais.
Prisdo preventiva. Sistema Carcerario. Pactos Internacionais de
Direitos Humanos.

Introducao

O Estado brasileiro vive um momento de crise carceraria sem
precedentes. A escalada da criminalidade amparada em faccbes
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criminosas que se apossaram do poder aliado a inércia estatal no trato
com o sistema prisional, gerou um estado de constante violacao de
direitos humanos em todos os rincdes da nacao, crise chamada pelo
STF de “estado de coisas inconstitucional”. Atento a esta crescente
preocupacdo do sistema judiciario, o CNJ implementou em todos
os Tribunais do pais, a chamada “Audiéncia de Custédia” destinada
a analisar em tempo reduzido a regularidade das prisdes cautelares
de toda natureza, oportunizando a pessoa presa, o contato direto
com uma autoridade judicial, a quem podera relatar a ocorréncia de
alguma violacdo de suas garantias constitucionais.

Este instituto é no enfoque deste trabalho, uma garantia
de efetivagdo do principio da presuncao de inocéncia ou ndo
culpabilidade, pois até que seja formada a culpa, toda e qualquer
pessoa deve ser tratada como inocente e ndo deve, dependendo da
gravidade e circunstancias do crime que Ihe é atribuido, ser colocada,
preventivamente, nas prisdes precarias brasileiras.

O texto traz, inicialmente, uma abordagem principiologica do tema
para adiante passar a elencar e comentar os principais fundamentos
normativos da audiéncia de custédia, como convenc¢des internacionais,
normas internas e resolu¢des do CNJ, bem como suas finalidades e
caracteristicas.

Nas Ultimas sec8es, tratou-se da interacdo da audiéncia de
custédia com o processo penal e demonstrou-se ainda por meio de
graficos o funcionamento deste procedimento na Comarca de Porto
Velho.

Ao final, compreende-se que a audiéncia de custédia esta em
pleno funcionamento na Comarca objeto de pesquisa e tem servido
como valoroso filtro das prisdes cautelares, destinando ao carcere
apenas aqueles que, realmente, preenchem os requisitos legais, bem
como os ja condenados por sentenca transitada em julgado.

Principios

Presuncao de Inocéncia
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O principio da presuncdo de inocéncia foi incluido, expressamente,
em nosso ordenamento juridico através da Constituicdo Federal
de 1988, mais precisamente no artigo 5° inciso LVIl que disp&e
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”. Nesse contexto, todos os individuos sao,
presumivelmente, inocentes (até que se prove o contrario), ou que
seja formada sua culpa, incumbindo a acusacdo o 6nus probatério da
materialidade e autoria delitivas, s6 podendo ocorrer o cerceamento
da liberdade em situagdes excepcionais e de estrita necessidade.

Ademais, o principio da presuncdo inocéncia, impde ao Poder
Publico a observancia de duas regras especificas/fundamentais em
relacdo ao acusado. A primeira refere-se ao tratamento do individuo,
pois ninguém pode ser considerado culpado sendo depois de sentenca
com transito em julgado, o que impede qualquer antecipacdo
de juizo condenatério ou de culpabilidade. Isto é em nenhum
momento do jter persecutério, pode o individuo sofrer restricbes
pessoais, exclusivamente, na possibilidade de condenacdo. Ja a regra
probatéria, visa estabelecer que todo o 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria deve recair, exclusivamente, sobre
a acusacdo, ou seja, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a
culpabilidade do acusado e ndo este provar sua inocéncia.

Cito adiante conceito doutrinario de Aury Lopes' sobre este
principio:

E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcéo
protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o
preco da impunidade de algum culpavel, pois sem dulvida o maior
interesse € que todos os inocentes, sem exce¢ao, estejam protegidos.
Essa op¢do ideologica (pois eleicdo de valor), em se tratando de
prisdes cautelares, é da maior relevancia, visto que decorre da
consciéncia de que o preco a ser pago pela prisdo prematura e
desnecessaria de alguém inocente (pois ainda ndo existe sentenca
definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario
brasileiro.

1 Lopes]r., Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. - 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo

, Saraiva, 2017. 1. Direito penal 2. Prisdo (Direito penal) - Brasil 3. Prisdo preventiva - Brasil
4. Medidas cautelares - Brasil I. Titulo. 16-1498 CDU 343.126
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Este principio tem sido objeto de grande polémica nos ultimos
anos pois no julgamento do HC 126.292, o Supremo Tribunal Federal
(STF), modificou o seu posicionamento quanto ao principio da ndo
culpabilidade ou presunc¢do de inocéncia, considerando compativel
com a Constituicao a execucdo proviséria da condenagdo logo apés
0 exaurimento da matéria de mérito em segunda instancia, o que
permitiu a recorribilidade em liberdade apenas até o julgamento
dos embargos de declaracdo em apelacdo. A decisdo polémica
desconsidera de forma corriqueira a exigéncia do transito em
julgado, sendo diverso daquele interpretado por parte da doutrina
que estaria, literalmente, previsto na Constituicdo Federal de 1988 no
artigo 5°, inciso LVII, que trata da questdao como decisdo da qual nao
caiba mais nenhum recurso.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, conforme voto do
Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso no mesmo HC 126.292/
SP, admitiu a possibilidade do que chamou de “mutagao constitucional”.

Dignidade Humana

Voltando os olhares novamente para a Constituicdo Federal de
1988, encontramos o principio da dignidade humana, decorrente
de forte constru¢do ideolégica mundial no periodo pés-guerra,
com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948), Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

Este principio foi apontado logo no artigo 1°, inciso Ill, ou seja, é
um direito fundamental carregado de valores inestimaveis, e norteia
toda atividade do Estado a interpretacdo de todas as demais normas.
Segundo André de Carvalho Ramos? (2017, p. 75), a dignidade da
pessoa humana é assim definida:

Assim, a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo

2 Ramos, André de Carvalho. Curso de direitos humanos / André de Carvalho Ramos. - 4.
ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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tratamento degradante e discrimina¢do odiosa, bem como
assegura condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia. (Grifo
Nnosso).

Devemos tratar que o presente principio € distinto dos direitos
referentes a liberdade, igualdade, entre outros elencados na Lei
Maior, implicita ou explicitamente, pois a dignidade humana nao
trata apenas de um aspecto particular de existéncia, mas sim de uma
“qualidade” ligada a todo o ser humano.

Deve-se ressaltar que a doutrina de André de Carvalho Ramos (Op.
cit) traz elementos que caracterizam a dignidade da pessoa humana,
tanto quanto elemento positivo e negativo.

O elemento negativo consiste na proibicdo de se impor tratamento
ofensivo, degradante ou ainda discrimina¢do odiosa a um ser
humano. Por isso, a prépria Constituicdo dispSe que “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (art. 5° Ill) e ainda determina que “a lei punira
qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais” (art. 5°, XLI). (Grifo nosso).

[...]1)4 o elemento positivo do conceito de dignidade humana consiste
na defesa da existéncia de condi¢gdes materiais minimas de
sobrevivéncia a cada ser humano. Nesse sentido, a Constituicdo
estabelece que a nossa ordem econémica tem “por fim assegurar a
toda existéncia digna” (art. 70, caput). (Grifo nosso).

O atual Ministro do STF Alexandre de Moraes® também leciona
que o principio da dignidade humana:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepc¢des transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual.

Nesse diapasao, a interpretagdo das licGes doutrinarias nos
permite concluir que cada individuo é merecedor de igualdade em

3 Moraes, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 33. ed. rev. e atu-
al. até a EC n° 95, de 15 de dezembro de 2016 - Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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consideracdo e respeito pelo Estado e pela comunidade. A dignidade
€ um bem irrenunciavel e inalienavel, devendo ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida.

E diante destes principios e em respeito a eles que a audiéncia de
custédia constréi duas bases, conforme sera explanado adiante.

AUDIENCIA DE CUSTODIA
Conceito

Em linhas gerais, a audiéncia de custddia, ou audiéncia de
apresentacdo/audiéncia de garantia, é o instituto processual que
assegura a toda e qualquer pessoa presa que ela seja encaminhada
sem demora a presenca de uma autoridade judicial, que apds um
breve contraditério entre Ministério Publico e defesa, exercerd o
controle da legalidade e necessidade da prisdo, sobretudo quanto a
existéncia de maus tratos e tortura.

Previsao Normativa

A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica)

A Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, foi assinada em Sao José, capital
da Costa Rica, em 1969, entrando em vigor em 1978, onde apenas
os Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos tém o
direito de aderi-la, a qual o Brasil é signatario e ratificou em 1992 pela
presente convenc¢do. No que se diz respeito a tematica deste trabalho,
citamos o seu Artigo 7°, item 5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
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um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.* (Grifo
Nosso).

Esta convenc¢do € um dos principais marcos no instrumento
normativo do sistema regional interamericano no que se refere a
prote¢do aos direitos humanos. Segundo Piovesan?®, “ela reconhece e
assegura um catdlogo de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos”.

A mesma autora afirma que dentre esse universo de direitos
tutelados por esta norma internacional de direitos humanos,
destacam-se:

[...] o direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito a
ndo ser submetido a escraviddo, o direito a liberdade, o direito a
um julgamento justo, o direito a compensa¢do em caso de erro
judiciario, o direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia
e religido, o direito a liberdade de pensamento e expressdo, o direito
a resposta, o direito a liberdade de associa¢do, o direito ao nome,
o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de movimento e
residéncia, o direito de participar do governo, o direito a igualdade
perante a lei e o direito a protecao judicial.

Ainda da lavra de Piovesan, colhe-se que os Estados-partes
dessa Convencdo tém a obrigacdo de respeitar e assegurar todos
os direitos garantidos pelo texto normativo, tanto de forma positiva
como negativa, pois tem a obrigacao de nao violar direitos individuais,
bem como de assegurar meios para o pleno exercicio da Convencao.
Nesse contexto, somente com a implantacdo da audiéncia de custédia
o Brasil passou a cumprir seu dever enquanto signatario, pois agora
ndo apenas se propde a ndo torturar e garantir direitos dos presos,
mas garante-lhes também a oportunidade de relatar diretamente a

4 VADE MECUM JUSPODIVM: 2017 / Organizadora Carmem Becker - Salvador: JusPodi-
vm, 2017, 2.408 P. Art. 7° item 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (ou Pacto
de San José da Costa Rica), 1969.

5 Piovesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional - 14. ed., rev.
e atual. - Sdo Paulo : Saraiva, 2013.
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autoridade judicial alguma violacgao.

Para promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos
nos paises das Américas, foi criada a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos que fiscaliza a atuacdo dos Estados-partes através
derelatérios anuais, e prevé ou indica medidas para a efetiva aplicacdo
da Convengdo. Todos os anos sdo encaminhados um relatério anual
das atividades desta Comissdo a Assembleia Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos que entdo podera adotar algumas medidas
de adverténcia.

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

A Audiéncia de Custédia fundamentou-se, além do Pacto San José
da Costa Rica, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
estabelece em seu art. 9° item 3, in verbis:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou
de outra autoridade habilitada por lei a exercer fun¢8es judiciais e
terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento
ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do processo, se
necessario for, para a execugdo da sentenca.® (Grifo nosso).

Convenc¢des sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas

A convencdo, interamericana sobre este tema foi promulgada no
Brasil pelo Decreto n°® 8.766/20167, que estabeleceu em seu artigo 46,
X

6 Art. 9° item 3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966. Disponivel:
<http://www.oas.org/dil/port/1966 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Pol%C3%ADti-
cos.pdf>.

7 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8766.htm
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Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de
detencdo oficialmente reconhecidos e apresentada, sem demora e
de acordo com a legislacdo interna respectiva, a autoridade judiciaria
competente. (Grifo nosso).

Citamos aindaa“Convencdo Internacional para a Protecdo de todas
as pessoas contra o Desaparecimento Forcado” (Decreto 8.767/2016),
a qual estabelece o direito a ndo ser submetido a desaparecimento
forcado e ainda a repara¢do em direito da vitima a justica e a
reparacdo. A mesma norma acrescenta que a vitima tem o direito
de conhecer a verdade sobre as circunstancias do desaparecimento
forcado e os familiares da pessoa desaparecida também possuem o
direito de saber o destino das pessoas desaparecidas, assegurando-
se assim a liberdade para que vitimas e parentes possam buscar,
receber e difundir tais informac8es. Nao por acaso, em passado
recente foi criada a comissdo nacional da verdade, para averiguar as
circunstancias de desaparecimento de pessoas durante o periodo
nebuloso da ditadura militar.

Resolucdo 213 do CNJ

Diante da inexisténcia de regulamenta¢do da audiéncia de
custédia, mesmo diante de todos os tratados e convengdes ja
citados, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), sob a presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski decidiu implementar a audiéncia de
custédia em todo territdrio nacional por meio da Resolugdo 2138, Este
instituto esta inserido em um projeto complexo, com estruturagao
multidisciplinar nos Tribunais de Justica para levar toda pessoa presa
a presenca de um juiz no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas,
almejando a reducdo drastica dos presos provisérios em todas as
Comarcas do pais. Embora questionada a validade desta resolucdo

pela ADI 5240, promovida pela Associacdo dos Delegados de Policia

8 http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.
pdf
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do Brasil, o STF julgou valida a resolucdo, sugerindo nos termos do
voto do Min. Luiz Fux, a modificacdo da nomenclatura para “audiéncia
de apresentacao”.

Em outras palavras, o Brasil se atentou para a deficiéncia do
sistema penitenciario, inicialmente pelo Judiciario Paulista que é o
pioneiro da aplicagdo da audiéncia de custédia no pais, para evitar
prisdes cautelares e, diminuir sua popula¢do carceraria, tendo em
vista que se encontram em diversas unidades prisionais, individuos
que aguardam presos pelo julgamento dos crimes que lhes sao
imputados.

Finalidade

A audiéncia de custédia tem por finalidade verificar a preservagao
das garantias constitucionais do individuo preso e estd prevista em
pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, tais
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos. Outra finalidade apontada
por Caio Paiva é que a audiéncia de apresenta¢ao/custddia intenta
adequar o processo penal brasileiro, que remonta ao inicio da década
de 40, aos tratados e convencdes internacionais que versam sobre
direitos humanos. Destaca-se ainda que a realiza¢do da audiéncia de
custédia pode contribuir para a prevencao e combate a violéncia e
tortura policial, fazendo com que todos os atores do sistema de justica
trabalhem dentro dos padrdes de legalidade e eficiéncia.

Caracteristicas

Este procedimento compreende a apresentacdo da pessoa presa
a presenca da autoridade judicial, que verificard o cumprimento das
garantias constitucionais pelo Estado, como medida de prevencdo
a generalizagdo de maus tratos, torturas e aprisionamento cautelar
ilegal e desarrazoado, fatos que poderiam ser evitados com um
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simples esclarecimento pessoal perante um juiz, pelo qual serd em
uma audiéncia em que serao proferidas também manifesta¢bes do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso.®
Importante destacar a relevancia da Audiéncia de Custédia quanto as
garantias da Carta Magna de 1988, pois no art. 5°, lll disp8e que é
vedada a tortura e que ninguém sera submetido a ela. Percebe-se,
portanto que esta garantia resguarda o acusado e sua integridade
fisica, o que é corroborado pelo inciso XLIX do referido artigo
supracitado.

Ademais, o inciso LXVI destaca que “ninguém sera levado a prisdo
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga”, ou seja, interpretando-se a Constituicdo a luz dos
tratados internacionais que o Brasil é signatario, o infrator devers,
obrigatoriamente, ser levado a presenca de uma autoridade
competente para ser realizada a audiéncia de custddia, interpretacao
que pode ser dada, de igual forma, ao inciso LXI que “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei".

Outra garantia constitucional preservada pela implantacao da
audiéncia de custédia é a prevista no inciso LVII, pois “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, o que assegura o respeito ao principio da presuncao
de inocéncia.

Os pactos dos quais o Brasil é signatario, juntamente com o Projeto
de Lei do Senado Federal de n° 554/2011 e com a ADPF n°® 347, foram
passos importantes na criacdo da audiéncia de apresentacdo. Consta
que o segundo foi responsavel por promover a altera¢do do artigo 306
do Codigo de Processo Penal, em especial seu paragrafo primeiro que
expde sobre a apresentacao do preso em flagrante dentro de vinte e
quatro horas perante o juiz. Porém, o projeto ainda nao foi aprovado
pelo Congresso Nacional, fazendo com que alguns estados, como
Sao Paulo, adotem as medidas da audiéncia de custodia, entendendo
ser uma garantia emanada pelo Pacto de San José da Costa Rica,

9 http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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adotando-se 0 mesmo com equivaléncia supralegal.

Caos Carcerario

O caos carcerario é alarmante em nosso sistema prisional
brasileiro, pois vivenciamos uma superlotacdo a que se deve a grande
quantidade de detentos que nao foram julgados, destacando-se
neste trabalho a Comarca de Porto Velho, os quais poderiam com
a audiéncia de custddia realizada a época de sua prisdao, serem
colocados em “liberdade” cumprindo uma das medidas cautelares
diversas da prisdo, para aguardar o seu julgamento.

Devemos ressaltar que o Brasil é o 3° (terceiro) pais com maior
numero de pessoas presas, ficando atrds apenas de paises como
EUA e China, totalizando 726.712, sendo 40% dos presos provisorios,
correspondendo a 290.685 mil que ainda aguardam julgamento.®

O objetivo da audiéncia de custédia é enfrentar esse problema,
garantindo a rapida apresenta¢ao do preso a um juiz nos casos de
prisdo em flagrante. A ideia é que o acusado seja apresentado e
entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo ouvidas
também as manifestacBes do Ministério Publico e da Defensoria
Publica ou do advogado do preso.

Estado de Coisas Inconstitucional

Apesar de enfrentar cenario de exaustao do sistema prisional ha
décadas, o Estado brasileiro ndo adotou as medidas suficientes para
a preservagao dos direitos humanos das pessoas presas, chegando
ao cumulo do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF
347", decidir que vivemos um “estado de coisas inconstitucional”,

10 Dados do 1° Semestre de 2016 - http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pess
soas-presas-no-brasil/apresentacao-coletiva-08-12-2017.pdf - PAIVA, Caio: Audiéncia de
Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 32 edi¢do. Belo Horizonte: Editora CEl, 2018. Pagina
30.

11 ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016
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uma decisdo de grande relevancia para a preservacdo dos direitos
humanos da pessoa presa no Brasil,

Neste julgamento o Supremo assentou esta tese, pois o pais vive
um estado de coisas inconstitucional em suas unidades prisionais,
com a constante violacdo de direitos e garantias dos presos, o
que, novamente, corrobora para a necessidade de implantacdo da
audiéncia de custddia, como medida de se evitar que todo preso
experimente, desnecessariamente, um carcere violador.

Audiéncia de Custddia e sua Interacdo com o Processo Penal
Prisdo Temporaria

Aqui sera abordado a respeito do instituto da prisdo temporaria,
tendo por finalidade conceitua-lo, apresentar os requisitos necessarios
para a sua aplicagdo, bem como os prazos a que deve ser atendido pelo
juizo e as medidas cautelares a serem aplicadas neste procedimento.

Trata-se de hipdtese de prisao cautelar que visa auxiliar nas
investigacdes policiais, com prazo de dura¢do determinado e com
previsdo na Lei 7.960/89. A prisao temporaria somente pode ser
decretada na fase pré-processual (atendendo a representacdo da
autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico), isto &,
no ambito do inquérito policial, e no caso de pratica de um dos delitos
previstos no rol taxativo na Lei supracitada.

Importante frisar que conforme o art. 300 do CPP alterado pela Lei
12.403/11, as pessoas presas provisoriamente ficarao separadas das
que ja estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de
execugao penal.

Os requisitos para a prisao temporaria estdo elencados no artigo
1° da Lei 7.960/89 que dispde:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investiga¢8es do inquérito policial;
Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;
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Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagao penal, de autoria ou participacao do indiciado
nos seguintes crimes(...)

Os requisitos acima citados podem ser cumulativos, por mais
que exista divergéncia doutrinaria, a corrente majoritaria entende
que para a decreta¢do da prisdo temporaria é necessario sempre a
presenca do inciso lll (fumus comissi delicti), combinado com o inciso |
ou o inciso Il (periculum libertatis).

Ademais, sé pode ser decretada na fase de investigacdo policial,
sendo inadmissivel apds a instauracdo da a¢do penal, ndo podendo,
ainda, ser decretada de oficio pelo Magistrado.

Devera sempre ser fundamentada a decisdo, como determinam
os artigos 93, IX, da Constituicdo e 2° §& 2° da Lei n. 7.960/89,
demonstrando a necessidade da prisdo temporaria e a presenca do
requisito e fundamentos que a legitimam.

Os prazos de duracdo da prisdao temporaria sao: até 5 dias,
prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade; sendo crime hediondo, o prazo podera ser de 30 dias,
prorrogaveis por igual periodo, fazendo com que a prisao temporaria
possa durar até 60 dias. Essa possibilidade esta prevista no art. 2°, 8
4°, da Lein. 8.072/90.

Ressalta-se que a contagem do prazo é feita no modelo penal,
incluindo-se no cdmputo o dia de inicio, independentemente da hora
capturada e findo o prazo a liberagao nao dependera da expedicdo de
alvara de soltura.

Prisdo Preventiva

Outra modalidade de prisdo diversa da definitiva é a prisdo
preventiva, normalmente, decorrente da conversdao da prisdo em
flagrante, que tem por objetivo a garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e para garantia
de aplicacdo da Lei penal. Pode ainda ser decretada no decorrer
da instrucao ou mesmo na fase de inquérito, pelos fundamentos ja
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elencados e ndo possui prazo determinado, embora guarde rela¢ao
direta com os prazos para conclusao das fases processuais.

Medidas Cautelares

As medidas cautelares estdo previstas no Artigo 319 e seguintes
do Cédigo de Processo Penal brasileiro, tendo por objetivo assegurar
0 bom andamento da investiga¢cdo criminal e reduzir a pratica de
infracBes penais, para garantir a ordem publica e evitar a reiteracao
criminosa. Importante frisar que as cautelares do rol contido no artigo
282 do CPP, podem ser aplicadas isoladas ou cumulativas, de oficio
pelo juizo ou a requerimento das partes.

a) Comparecimento Periédico em Juizo: Incumbe ao individuo
quando necessario informar e justificar as atividades ao juizo, devendo
manter todas as informacdes atualizadas (endereco, local de trabalho
e afins);

b) Proibicdo de Acesso a Determinados Lugares: E muito
utilizada a imputados que fazem parte de torcidas organizadas e
que praticam atos violentos, ou, que habitualmente se envolvem em
delitos em bares e boates e no crime de violéncia doméstica;

c) Proibicdo de Manter Contato com a Pessoa Determinada/
Vitima: Busca a prote¢do a determinada pessoa, no caso a vitima,
testemunha ou coautor do crime, tendo como sua fungao cautelar de
tutela da prova, e, devendo a pessoa protegida denunciar eventual
descumprimento da ordem;

d) Proibicdo de ausentar-se da Comarca: refere-se a proibi¢do do
acusado se ausentar da Comarca e do pais, devendo ser comunicada
pelo juizo as autoridades competentes de fiscalizar a saida do territério
nacional, intimando o acusado para entregar o passaporte no prazo
de 24h;

e) Recolhimento domiciliar no periodo noturno: Objetiva
diversos fins, isto €, minorar o risco de fuga ou a tutela da prova.
Ademais pode ser imposta com a utilizagdo do monitoramento
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eletrénico, prevista no inciso IX e se diferencia da prevista dos artigos
317 e 318 (prisao domiciliar);

f) Suspensao do exercicio de funcao publica ou atividade
econdmica ou financeira: é a mais gravosa, devendo o magistrado
utilizad-la com certa prudéncia, apenas paratutelar o risco de reiteracdo;

g) Internacao proviséria do acusado nos crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca: esta hip6tese busca apresentar uma
medida de seguranca cautelar, nos casos praticados com violéncia ou
grave ameaca; a pessoa por agente inimputavel ou semi-imputavel; e
risco de reiteracdo criminosa (cumulativos);

h) Fianga: Pode ser aplicada enquanto ndo transitar em julgado
a sentenca penal condenatéria (art. 334/CPP). Pode ser aplicada de
forma isolada ou cumulada com as demais medidas cautelares, tendo
como fungdo assegurar o comparecimento do individuo a atos do
processo, a fim de evitar obstrucdo de seu andamento ou de contrariar
(resistir) a ordem judicial;

i) Monitoracdo eletrdnica: Trata-se de pulseira ou tornozeleira
que tem por finalidade o controle do individuo, via GPS, de monitorar
a rotina ininterrupta para nao ter risco de fuga ou pratica de novas
infrac@es.

Dados relacionados as Medidas Cautelares aplicadas na Comarca
de Porto Velho

Adiante apresentamos graficos representativos das cautelares
aplicadas em substituicdo a prisao preventiva pelo Juizo da custédia:
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Medidas Cautelares

11 {0.51% - Suspensao
do exercicio de funcao
| piilblica ou atividade de
naturera scondmica)

[11 0.51% - imernacio
1[ \ | previsarial
N 1s4i7.21%-
Monitoracio ehetrdnica)

{213 19.97% - Flanca]

386 (18.07% -
|Recolhimenta dorveiiar
G perede notume ¢

nos dias de folga)

404 (18.91% -
Comparecimento

410 (19,19% - Proibigao | "
de ausentar-se da 1 periadeca em Juizal
marcal

125 (5.85% - Proibicio
| e manter contato com
| pesson determinacia)

437 (19.76% - Proibiia
—ﬁ';.::;:::.:&;m':.
Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017.
Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Rondénia - Porto Velho- SISTAC — 2017.
No grafico acima, podemos demonstrar as medidas cautelares
aplicadas pelo juizo ao individuo ap6s a realizacao da audiéncia de
custédia, notando-se que as cautelares proibitivas preponderam.

Dados relacionados a Audiéncias de Custddia realizadas em Porto
Velho

No grafico abaixo temos as decisbes proferidas pelo juizo:

Decisao da Audiéncia

679
(50%)

@ Prisao Preventiva @ Liberdade Provisoria
© Relaxamento de prisao

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



288 AUDIENCIA DE CUSTODIA: INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGAO DA INOCENCIA. UM ESTUDO NA COMARCA DE PORTO VELHO-RO

Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017.
Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Rondénia - Porto Velho- SISTAC — 2017.

Dados relacionados a Casos de Tortura

Na imagem abaixo, estd demonstrado o grafico para a narrativa
de condutas de tortura em tese praticadas pelos agentes publicos que
efetuaram a prisdo, antes de ser levado a presenc¢a de um juiz em 24
horas.

Investigacdo de Tortura

16
(1%)

1320
(98%)

Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017.
Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Rondénia - Porto Velho- SISTAC — 2017.

Dados relacionados a Audiéncias de Custédia

Abaixo temos um demonstrativo relacionado as audiéncias de
custédia realizadas na comarca de Porto Velho/RO, com a pesquisa
realizada junto as varas criminais do Tribunal de Justica do Estado
de Rondbnia, onde demonstra de forma satisfatéria a implantacdo
do presente instituto, tendo em vista que o aprisionamento ilegal e
irrazoavel agora pode ser discutido, aonde a banalizagdo das prisdes
veio para ser retificado com a audiéncia de custddia.
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Dados da Audiéncia de Custddia realizadas na Comarca de Porto Velho
Demonstrativo 2017 (SISTAC)
Audiéncias | PrisGes Liberdades Investigacdo de
Tortura

12 Vara Criminal 810 425 385 9
Vara de Téxicos 136 114 22 3
1°Juizado
de Violéncia 130 22 108 0
Doméstica
Porto Velho 98 44 54 0
22 Vara Criminal 65 26 39 2
32 Vara Criminal 59 28 31 1
Vara de
Execucdes 21 12 9 0
Penais
22Vara do Jari 8 6 2 0
Vara de
Auditoria Militar 4 0 4 0
12 Vara do JUri 4 2 2 1
1°Juizado
da Infancia e 1 0 1 0
Juventude

Total: 1336 679 657 16

Consideracdes Finais

A partir dos estudos e dados obtidos, o presente artigo abordou
a eficacia dos Tratados Internacionais de Pacto San José da Costa Rica
e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos no ordenamento
juridico patrio, que apds o Brasil ratificar por ser signatario dos
mesmos, passardo a ter fundamento Constitucional, devendo ser
imposta a sua utilizacao.

E possivel constatar que a Audiéncia de Custodia é um instrumento
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que tem potencialidade de reduzir o encarceramento de prisdes
‘desnecessarias’, apresentando o individuo preso ao juizo para que
este possa de maneira suscita e clara esclarecer os fatos que levaram
a sua prisdo, ao passo que, anteriormente, este primeiro contato com
0 magistrado ocorria em uma audiéncia de instrucdo e julgamento e o
acusado ja se encontrava em uma unidade prisional.

Ressaltando ainda um dos problemas que levaram o pais a
aplicabilidade da audiéncia de custdédia, o caos carcerario que o
pais vem sofrendo, a exemplo de motins ocasionados nos ultimos
03 (trés) anos. Esta situacdo carceraria torna-se temeraria quando
observado que boa parte dos presos provisérios poderiam aguardar
o julgamento em liberdade, atendendo os requisitos da concessao de
liberdade provisoria com ou sem fianca.

Apresentando dados relacionados a Comarca de Porto Velho com
pesquisa de campo realizado no Tribunal de Justica de Rondénia,
demonstra a efetiva aplicacdo do instituto da audiéncia de custddia
na capital Rondoniense, tendo por maioria das vezes que o acusado
tendo sua liberdade concedida com aplicagdo de uma medida cautelar
diversa da prisao.

Os resultados do estudo apontam que a audiéncia de custddia
serve ndo apenas para averiguar a pratica de alguma violéncia
contra o custodiado, mas também como filtro de prisdo preventiva,
assegurando que apenas aqueles que realmente preenchem seus
requisitos legais aguardardo o julgamento na prisdo, garantindo-
se aos demais o direito de aguardar o julgamento de eventual a¢ao
penal em liberdade, evitando-se o encarceramento desnecessario de
individuos e a sobrecarga do sistema carcerario.

Portanto, o presente artigo pretende desacreditar a sociedade
sobre a utilidade da Audiéncia de Custddia e sobre o seu papel na
garantia da inocéncia do individuo, pois sao avancos necessarios nao
s6 para o Poder Judiciario, mas também para ressocializa¢do do ser
humano.
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A OBRIGATORIEDADE DA AUDIENCIA INICIAL DE CONCILIACAO
E SUA EFICACIA FRENTE AO PRINCIPIO DA CELERIDADE
PROCESSUAL

Jucileide do Carmo Rodrigues Moura
Anderson Pereira Charao

RESUMO

A conciliagdo é um instrumento utilizado para que de forma rapida e
consensual resolvam-se os conflitos e um meio de ndo sobrecarregar
ainda mais o Judiciario. O Cédigo de Processo Civil de 2015, trouxe
esta prerrogativa, de forma obrigatéria, para que antes de se iniciar
a fase processual propriamente dita, as partes disponham de um
ambiente onde elas construam de forma consensual a solucdo de
seu imbroglio. Partindo desse enunciado, o presente trabalho vem
apontar alguns aspectos desse meio alternativo, iniciando-se com um
breve relato de seu surgimento no ordenamento juridico brasileiro,
passando a sua conceituacdo e discorrendo sobre seu procedimento,
abordando a func¢do do conciliador bem como do mediador e
apresentando alguns principios norteadores da conciliagdo. Por fim,
tratando-se de meio alternativo que visa dar celeridade ao processo,
apresenta-se o principio da celeridade processual. Sendo a Audiéncia
de Conciliagdo uma estratégia de se dirimir as lides, demonstrar-se-a
a partir da pesquisa bibliografica, se o instituto estd sendo eficaz na
sua finalidade, solucionar o litigio no inicio do processo, ambientado
nos dados coletados junto ao Centro Judicial de Solu¢ao de Conflitos
das Varas Civeis da Comarca de Porto Velho - Rondénia.

Palavras-chave: Novo Cédigo de Processo Civil. Audiéncia de
Conciliagdo. Principio da celeridade processual.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



296 A OBRIGATORIEDADE DA AUDIENCIA INICIAL DE CONCILIAGAO E SUA EFICACIA FRENTE AO
PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL

Introducgao

Com o estabelecimento do Novo Cédigo de Processo Civil, instaura-

se um procedimento que busca dar maior celeridade ao processo,
sendo uma de suas bases a resolucdo consensual do conflito, que
visa a pacificagdo social através de mecanismos em que as partes
construirdo a propria solugao de seus problemas.
Nesse novo modelo, destaca-se a audiéncia inicial de conciliagcdo ou
mediacdo, que traz uma obrigatoriedade tanto da parte do juizo,
em designa-la, quanto das partes querelantes, ao ser estabelecida
sangdo pecuniaria aquele que injustificadamente ndo comparecer a
audiéncia.

Nesta senda, perquire-se se tais medidas importardo na tao
esperada celeridade processual. Com o aprofundamento no assunto
verificar-se-a que até se chegar a audiéncia inicial de conciliacdo,
transcorrera um prazo, o qual dependera da agenda da pauta de
audiéncia e da intimacdo/citagdo do requerido. Este podera esperar
até arealiza¢do da audiéncia e ndo propor nenhuma forma de acordo.
Neste interim, o processo ficara parado. Por outro lado, podemos
dizer que se houver acordo, o processo sera extinto imediatamente,
celebrando por esse meio, o principio da celeridade processual.

Para discutir se a obrigatoriedade de audiéncia de conciliagdo ou
mediacdo estd sendo eficaz em seu objetivo de agilizar a conclusao
do processo, far-se-a um breve relato da historia ¢e desse instituto
no regramento ordinario brasileiro, a conceitua¢do do procedimento
e ainda, um relato das atividades dos conciliadores e mediadores,
passando por uma analise dos principios norteadores da conciliacao
e do principio da celeridade processual, por fim, serd comentado
e avaliado alguns dados estatisticos das audiéncias desse tipo,
marcadas no ambito das Varas Civeis da Comarca de Porto Velho/
RO, abrangendo a quantidade e o percentual de éxitos, para entdo,
verificar se a bibliografia a respeito do tema se confirma na amostra
delimitada. O estudo se dara através de pesquisa bibliografica, com
abordagem qualitativa, do tipo exploratéria, também servira para
nortear a andlise qualitativa das possiveis causas dos fracassos e o
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impacto das solugdes na celeridade processual, escopo central deste
artigo.

Breve evolucao do instituto da conciliacdo no Brasil

A conciliagdo esta presente no ordenamento juridico brasileiro
desde o século XIX, ainda na época do primeiro império. Remonta a
Constituicdo Imperial de 1824, a inclusdo da audiéncia de conciliagao,
como fase obrigatéria anterior ao inicio do processo, pois assim
rezava o artigo 161: “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio
da reconciliagdo, ndo se comegard processo algum”. Essa imposic¢ao,
de haver uma tentativa de conciliacdo preliminar, também estava
prevista no artigo 23 do Cddigo de Processo Comercial, Decreto n°
737, de 1850.

Em 1890, foi publicado o Decreto de n° 359, no qual se revogavam
as leis que exigiam uma tentativa de conciliagdo preliminar ou mesmo
posterior. Tal norma justificou que a conciliacao deveria vir de forma
voluntaria e ndo impositiva. Vejamos parte de sua fundamentacdo:

Que, entretanto, as despezas resultantes dessa tentativa forcada, as
difficuldades e pro rastinacdo que della emergem para a propositura
da accdo, e mais ainda as nullidades procedentes da falta, defeito
ou irregularidade de um acto essencialmente voluntario e amigavel,
acarretadas até ao grao de revista dos processos contenciosos, além
da coac¢do moral em que sdo postos os cidadaos pela autoridade
publica encarregada de induzil-os a transigir sobre os seus direitos
para evitar que soffram mais com a demora e incerteza da justica
constituida, que tem obrigacdo legal de dar promptamente a cada
um o que é seu; sdo outros tantos objectos de clamor publico
e confirmam a impugnacdo de muitos jurisconsultos, quaes
Meyer, Benthan, Bellot, Boncene, Boitard, Corréa Telles, a essa
obrigatoriedade, nunca admittida ou ja abolida em muitos paizes e
notavelmente reduzida, modificada em seus effeitos, para ndo dizer
annullada, pela carta de lei de 16 de junho de 1855 e novo Codigo de
Processo Civil promulgado em 8 de novembro de 1876, no proprio
reino de Portugal, donde o Imperio a adoptou com supplementos
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da legislacdo franceza’; (sic)

O Cébdigo de Processo Civil de 1939 foi silente quanto ao uso do
respectivo instituto na fase processual, voltando a ter destaque no
ano de 1943, com a Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, que
determinou a sua realizacdo como fase preliminar nos processos que
correm na Justica do Trabalho.

Em nova tentativa de desonerar os tribunais sobrecarregados,
dar maior acesso a justica, tornar os processos menos dispendiosos,
entre outras justificativas, o Codigo de Processo Civil de 1973, com
suas alterag8es, trouxe novamente o instituto para a area civel, mas
ndo de maneira impositiva, e sim, como uma faculdade na primeira
etapa processual, ou ainda, entendendo o juiz, a possibilidade de
conciliacdo, promové-la-a em qualquer momento do processo.

Em 1984, a promulgacdo da Lei 7.244 deu origem ao Juizado de
Pequenas Causas Civeis, prevendo expressamente como um de seus
principios, a conciliagdo. Essa lei visou principalmente (e novamente)
facilitar o ingresso a Justica, reduzindo os custos do processo.

A atual Constituicdo Federal trouxe em seu artigo 98, |, a previsao
de criacdo dos Juizados Especiais, que foram instituidos pela Lei 9.099,
de 1995, e pautam-se sempre pela busca da conciliagdo, sendo esta,
ato inicial das solenidades daqueles érgaos.

No ano de 2006, o Conselho Nacional de Justica - CNJ, diante de
um Judiciario congestionado de processos, beirando o caos judicial,
definiu a data de 8 de dezembro como o Dia Nacional da Conciliagéo,
promovendo assim, um mutirdo nacional de conciliagdo. A iniciativa
visou esclarecer a populagdo que causas menos complexas ndo
precisam ser dirimidas perante um juiz. Com o slogan “Conciliar é
legal” foram realizadas: 83.987 audiéncias, sendoe obtidos 46.493
acordos, que representaram 55.36% de sucesso? Com o éxito deste
mutirdo, instituiu-se a Semana Nacional de Conciliacdo, promovida
anualmente pelo CNJ.

1 BRASIL. Decreto n® 359, de 26 de abril de 1890. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d359.htm. Acesso em 30mai2018.

2 Dados obtidos no site do CNJ: http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-per
la-conciliacao/2006-semana_ conciliacao_2006.pdf. Acesso em 01mai2018.
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Em 2010, o Conselho Nacional deJustica; editou a Resolugao N° 125,
que apresentou uma politica nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, encarregando
aos o6rgdos judiciais, a criacdo de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos, os quais, por conseguinte,
foram incumbidos de criar os Centros Judiciarios de Solucao de
Conflitos - CEJUSCs, que terdo por funcionalidade, atuar na fase
inicial do processo, levando as partes da lide a dialogarem para que
construam a solucdo definitiva da querela que as levou ao judiciario.
Nas palavras da Ministra Ellen Gracie, ditas durante a Semana Nacional
de Conciliacdo do ano de 20073, “E indispensdvel divulgar a existéncia de
uma maneira nova de resolver as querelas. Sentar para conversar, antes
ou depois de proposta uma ac¢do judicial, pode fazer toda a diferenga”.

Avancando em busca da pacificacdo das relac8es, o Novo Codigo de
Processo Civil - CPC/2015, trouxe uma nova abordagem da audiéncia
de conciliagdo, tratando de estimular uma nova cultura e a adogao de
outras praticas para os cidaddos que recorrem a justica.

O CPC/2015 adotou uma politica de que os querelantes ndo sdo
adversarios na disputa judicial®, e sim, parceiros, ainda que diante de
uma lide, pois se usarmos como exemplo uma disputa entre vizinhos,
0 processo pode até extinguir o conflito. Mas houve uma solucdo
definitiva, ou apenas um paliativo que futuramente pode voltar como
um NOVO processo, cuja raiz do problema é a mesma da primeira
causa solucionada? Diante dessa situacdo é que o Cédigo pretende
instigar, através da mediacdo ou da conciliagdo, conforme o caso,
que as proéprias partes dialogando cheguem a um acordo, que foi
construido e pactuado por elas préprias. Pode-se assegurar que um
acordo celebrado nesses moldes dificilmente sera descumprido por
ambas as partes.

A fim de desarraigar da cultura de guerra, € que o Codigo de
Processo Civil de 2015, asseverou quase que obrigatoriamente, que

3 GRACIE, Ellen. Conversa faz diferenca. Correio Braziliense. Brasilia, 03/12/07. Disponivel
em:  https://www.tjap.jus.br/portal/images/stories/documentos/Eventos/Texto---Convern
sar-faz-diferenca---Ministra-Ellen-Gracie.pdf. Acesso em 01mai2018.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual de Mediacdo Judicial. 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddb-
fec54.pdf. Acesso em 04mai2018.
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o contato com o Poder Judicidrio se dé inicialmente por meio de um
conciliador ou mediador, dando as partes a oportunidade de chegar
a um entendimento. Por consequéncia, diminui-se a alta carga de
processos que estdo atualmente acumulados nos 6rgdos daquele
Poder.

Da audiéncia preliminar de conciliagao

Como ja referido, o Codigo de Processo Civil/2015 trouxe como
uma de suas novidades, a previsdo de uma audiéncia de conciliacao
ou mediacao, antes da apresentacdo da contesta¢do pelo requerido.
Esse procedimento visa incentivar a solu¢do consensual dos conflitos,
nos moldes do artigo 3345.

O juiz, logo ap6s a verificagdo dos requisitos de admissibilidade da
peticdo inicial, designara junto a CEJUSC - Centro Judiciario de Solucao
de Conflitos, a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, a qual ndo
podera ter um intersticio menor que trinta dias, dado que o requerido
dever3 ser citado/intimado com antecedéncia minima de vinte dias. A
ndo observancia dos prazos assinalados na norma podera incidir na
violagdo do principio do contraditério, vez que a parte contraria, tem
0 prazo de até dez dias antes da data da audiéncia para se manifestar,
informando sua vontade ou a falta dela para compor um acordo
amigavel, e em se tratando de a¢do do procedimento comum, essa
peticdo devera ser protocolada através de advogado.

Na peticdo inicial, a parte autora devera se pronunciar a respeito
da opc¢do pela realizagdo ou ndo da audiéncia, ndo se manifestando,
0 juiz determinara a sua emenda. Ja o requerido, se manifestara por
peticdo, no prazo anteriormente mencionado. Portanto, conforme
reza o paragrafo 4°, s6 ndo havera a audiéncia inaugural, se ambas as
partes demonstrarem desinteresse ou se a demanda ndo comportar
uma composi¢do amigavel, ou seja, mesmo o autor externando o

desejo da ndo realizacdo da audiéncia, ela sera designada, s6 sendo

5 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de im-
procedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.
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dispensada com o requerimento da outra parte no mesmo sentido.
Em caso de litisconsoércio, o desinteresse na composicao consensual
deverd ser manifestado por todos.

De acordo com o texto legal é ato atentatério a dignidade da justica,
0 ndo comparecimento injustificado, sendo aplicada ao faltoso multa
de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor
da causa. Caso a parte ndo queira comparecer a audiéncia podera
constituir representante outorgando-lhe procuracdo com poderes
especificos para transigir em seu lugar. Este representante pode ser
tanto uma terceira pessoa, como seu proprio advogado. Acerca deste
ultimo, o Cédigo estabelece que as partes devem ser acompanhadas
por eles ou por defensor publico, pois tendo uma assisténcia juridica,
as partes ndo poderdo ser guiadas a um acordo injusto. Chegando as
partes a uma solucdo consensual, este sera encaminhado ao juiz para
homologacdo por sentenca, tornando-se assim, um titulo executivo
judicial.

Sobre a aplicacdo da multa contida no paragrafo 8°, Daniel Amorim
Neves critica veemente tal dispositivo. Vejamos em suas palavras:

O § 8.°do art. 334 do Novo CPC é um dos mais lamentaveis de todo
o Novo Codigo de Processo Civil. Prevé que a auséncia injustificada
do autor ou réu na audiéncia é ato atentatério a dignidade da
justica, passivel de sancdo processual, representada por multa de
até 2% do valor da causa ou da vantagem econdmica pretendida,
tendo como credor a Unido ou o Estado. A norma é mais um fruto
do fanatismo que se instaurou entre alguns operadores do Direito
em favor da conciliagdo e mediacdo como forma preferencial de
solu¢do de conflitos. Poder-se-a questionar: que sentido tem obrigar
a presenca das partes para uma audiéncia em que exclusivamente
se tentard a conciliagdo ou a mediagdo? Seria uma san¢do apenas
porque a parte ndo pretende conciliar ou mediar? Ndo atenta contra
o constitucional direito de ir e vir criar um dever de comparecimento
a essa audiéncia, mesmo que seu objetivo ndo seja pretendido pela
parte, que inclusive expressamente se manifesta nesse sentido?
Por outro lado, o legislador ndo parece ter atentado para o fato de
que a realizagdo obrigatoéria dessa audiéncia, mesmo com parte que
manifestamente ndo pretende a solu¢do consensual, congestionara
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a pauta de audiéncias de maneira consideravel, atrasando ainda
mais o ja lento procedimento®.

Este novo paradigma traz ao processo civil brasileiro, o sistema
denominado “modelo multiportas” que ndo se remete a uma
Unica maneira de solucionar conflitos, mas diversifica as opc¢des,
ambicionando que a solu¢do seja tomada de modo que haja uma
pacificacdo social. O CPC/2015 elencou ndo somente a conciliacdo
como meio alternativo a solugao imposta judicialmente, mas também,
a mediac¢ao e a arbitragem.

Dessa sistematica trazida pelo artigo 334 do CPC/2015, podemos
compreender que o legislador quis instituir obrigatoriamente, a
conciliagdo ou mediacdo para a solucdo dos conflitos, uma vez que, o
juiz deve designar a audiéncia, e mesmo uma das partes informando
que ndo tem interesse no acordo, a audiéncia se realizara, a com
a obrigatoriedade do comparecimento, pois ndo justificando sua
falta, ser-lhe-a aplicado uma multa, sanc¢do criticada por alguns
doutrinadores. Diante dessa realidade, a norma quer infundir nos
usuarios do poder judicidrio uma nova cultura, a da nao existéncia
somente da via judicial para se resolver suas peripécias, mas que esta
a disposicao de todos, outras formas de se chegar a um consenso
acerca de uma lide. Tal orientacdo ja vem desde a publica¢do da
Resolucdo N° 125/2010 do CNJ, que em seu artigo 1°, paragrafo unico,
outrora indicava que este era o caminho a ser seguido’.

Do Conciliador ou Mediador

O conciliador atuard naquelas circunstancias onde ndo ha vinculo
prévio entre as partes e podera propor sugestfes para a resolucdo do

6 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil - Volume Unico- 8.
ed. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 575

7 Aos orgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Codigo de Processo Civil
combinado com o art. 27 da Lei de Mediag¢do, antes da solu¢do adjudicada mediante sen-
tenca, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chama-
dos meios consensuais, como a mediag¢do e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento
e orientagdo ao cidaddo.
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conflito, no caso dos litigantes ndo chegarem por si s6 ao acordo, ndo
usar quaisquer formas de intimidacdo ou constrangimento. Vejamos
nas palavras de Marcus Vinicius Rios Goncalves:

Se as proprias partes ndo conseguirem encontrar uma solugao,
o conciliador fard sugestbes e verificarda pela reac¢do e pela
manifestacdo dos envolvidos, se vai ou ndo se aproximando
uma possivel autocomposicdo. Se perceber que determinada via
encontra frontal resisténcia de um dos litigantes, pode formular
sugestdo que caminhe por outra via. Se as pretensdes estdo muito
distantes, pode apresentar uma formula¢do intermediaria, em que
cada lado cede um pouco, até se chegar a conciliagdo. Mas jamais
podera valer-se de intimidacdo ou de constrangimento. Ainda que
as partes nao encontrem, por si, a solu¢do do litigio, a iniciativa
podera vir do conciliador, que podera apresentar proposta que se
mostre conveniente e a qual os litigantes venham a aderir®.

J& o mediador, de acordo com o art. 165, § 3°, do CPC, vai
intermediar as situa¢des em que j& existe um vinculo anterior, tanto
afetivo, quanto emocional. A relacdo entre as partes ndo acaba com o
fim do litigio, portanto, o mediador ndo ird propor solu¢des, o papel
dele é de restabelecer a comunicagdo para que as partes consigam
chegar a uma pacificacdo ndo apenas daquele conflito, mas que
perdure no dia a dia delas. Dessa forma prescreve Marcus Vinicius
Rios Gongalves:

O papel do mediador ndo é formular sugestdes ou propostas, que
possam ser acatadas pelos envolvidos, porque se parte do principio
de que isso talvez possa solucionar um embaraco pontual, mas
ndo o conflito. Mais do que uma solu¢do consensual, o mediador
deverd buscar, dentro do possivel, uma reconciliagdo, ou uma
pacificagdo ou apaziguamento, para que a relacdo, que tem carater
permanente ou prolongado, possa ser retomada sem obstaculos ou
embaracos. E por meio da compreensdo dos interesses em conflito
e do restabelecimento da comunicagdo entre os envolvidos que o

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado - 8. ed. - Sdo
Paulo : Saraiva, 2017. p. 408
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mediador podera tentar fazer prevalecer e permanecer o vinculo®.

A vista disso, pode-se afirmar que o mediador atua mais no aspecto
emocional das partes, por essa razao, tem-se que a mediacao seria
mais adequada as lides pertinentes ao direito de familia, pois nos
conflitos ali postos, as partes j& possuem um vinculo anterior. O
magistrado perante o caso concretodeveraanalisar qual procedimento
surtira mais efeito, mediacdo ou conciliacdo, agindo assim, evitara a
ineficiéncia e o prolongamento desnecessario do processo.

Ao conciliador e mediador é vedado pelo tempo de um ano,
patrocinar, assessorar ou representar quaisquer das partes. Essa
restricdo tem o intuito de impedir a atua¢ao tendenciosa, prevenindo
para que em momento futuro, nem conciliador ou mediador possam
vir a ter quaisquer vinculo profissional com algum dos querelantes. O
prazo dessa limitagdo comeca a correr do término da Ultima audiéncia
onde atuaram, em concordancia com o artigo 172 do CPC/2015,

Dos principios informadores da conciliagao

Tanto os conciliadores, quanto os mediadores devem seguir
os principios que norteiam a conciliacdo e a mediacdo, os quais
estdo elencados no artigo 166 do CPC/2015. Sdo eles: o principio
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade,
da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada. Tais disposi¢cBes visam passar aos jurisdicionados, a
confianca e liberdade acerca do tratamento ético dado ao conteudo
discutido em audiéncia, garantido que o mesmo ndo sera divulgado
e nem que as partes sofrerdo qualquer juizo de valor advindo dos
serventuarios da justica. Passa-se a analisar cada um deles:

O Principio da Independéncia esta relacionado com a atuacao
durante a audiéncia. £ permitido aos conciliadores e mediadores

9 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado - 8. ed. - Sdo
Paulo : Saraiva, 2017. p. 408

10 Art. 172 "O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, conta-
do do término da ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patro-
cinar qualquer das partes”.
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atuar com liberdade, ndo podendo sofrer nenhum tipo de pressao,
seja interna ou externa. Ocorrendo qualquer condi¢do contraria
ao desenvolvimento da sessdo é outorgado o poder de recusar,
suspender ou interrompé-la. Também ¢é legitimo se recusar a lavrar
acordos ilegais ou impraticaveis'.

O Principio da Imparcialidade, versa sobre aquele que esta
presidindo a audiéncia, este tem o dever de agir de forma imparcial,
sem favorecer a nenhum dos lados, ndo deixando que concepcdes
pessoais interfiram no desfecho da sessdo. Também é recomendado
entender e aceitar a realidade dos presentes, e em tempo algum
receber mimos ou favores.

O Principio da Autonomia da Vontade, corresponde a inten¢do de
se designar uma audiéncia precedente ao processo e que as partes
cheguem a uma decisdo consensual. Este principio deve atender a
autonomia da vontade dos envolvidos, ou seja, o acordo deve ser
celebrado com o livre arbitrio dos litigantes, ndo sofrendo pressdes
ou coacles de terceiros. Para o Professor José Miguel Garcia Medina'?,
deve-se respeitar as opinides de cada um, permitindo que cheguem a
uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva.

O Principio da Confidencialidade alude ao compromisso de
manter sigiloso tudo o que ocorreu na audiéncia. O professor Luiz
Guilherme Marinoni elenca que o conciliador ou mediador, ndo
pode em momento posterior vir a atuar como testemunha ou
advogado de qualquer das partes, acerca dos fatos presenciados ao
longo da sessdo. Excecdo ao dever de guardar sigilo das informacdes
adquiridas, se dara somente quando, violar a ordem publica e/ou as
normas ou ainda, com autorizacdo expressa das partes.

O Principio da Oralidade determina que os atos praticados na
audiéncia serdo orais, sendo redigidos apenas o que se convencionou

11 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 3? ed. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 292

12 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 3? ed. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 293

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, volume 2 / Luiz Guilhnerme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero. 3% ed. - Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2017. p. 115
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entre as partes.

O Principio da Informalidade tem como pressuposto que o
ambiente da audiéncia ndo tenha formalidades, sem o uso de
linguagem complicada e sem regras fixas, as partes determinardo as
regras da composicdo, sem infringir as normas vigentes.

Por ultimo, o Principio da Decisdo Informada retrata que os
auxiliares da justica, neste caso, os conciliadores e mediadores,
tém o dever de informar aos jurisdicionados sobre seus direitos, de
forma clara e objetiva. Ndo fere o principio da autonomia e nem da
imparcialidade, pois os acordos realizados nao podem ser fundados
na falta de conhecimento das partes ou mesmo, sobre e-a ignorancia
dos efeitos das escolhas realizadas.

Do principio da Celeridade Processual

Inserido na Constituicao Federal através da Emenda Constitucional
de n° 45, de 2004, o inciso LXXVIII, do art. 5°, prescreve: “A todos, no
ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razodvel duragéo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

A duracdo razoavel do processo é uma garantia constitucional
para que a acao seja julgada em tempo habil. J& dizia Rui Barbosa:
“.Justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilagdo ilegal nas méos do julgador contraria o direito escrito
das partes e, assim, as lesa no patrimbnio, honra e liberdade...”™.

Eduardo R. dos Santos elenca alguns fatores que contribuem para
a morosidade no judiciario, vejamos:

A morosidade do Estado em julgar os processos se deve a um
conjunto bastante amplo de fatores, dos quais se destacam: i)
a péssima estrutura da Administragdo Publica, principalmente
do Poder Judiciario; ii) a insuficiéncia de servidores e a péssima
qualificagdo dos que existem; iii) a resisténcia a tecnologia
(informatizacdo do processo, que caminha a passos de tartaruga,
por exemplo) e o apego ao papel; iv) a falta de punicdo para os

14 Oracdo aos mogos. Disponivel em: http://www.literaturabrasileira.ufsc.br/document
tos/?action=download&id=38508. Acesso em 12nov17.
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magistrados, julgadores e servidores em geral pela desidia e
falta de compromisso com seus deveres, de modo que, ndo e
raro ver juizes que demoram mais de ano(s) para sentenciar um
processo que ja estd com os autos conclusos, dando infinitos
despachos procrastinatérios; v) o desrespeito dos juizes para com
os precedentes e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, bem
como os decisionismos, pautados nas concepgbes pessoais dos
magistrados e ndo nas leis democraticamente instituidas; vi) o
péssimo comportamento das partes e de seus advogados, que
muitas das vezes, esperando umadecisdo contraria a seusinteresses,
agem com ma-fé no sentido de procrastinar o maximo possivel o
processo, impetrando com peticBes descabidas e sem sentido,
recursos inadmissiveis, tumultuando audiéncias, abandonando
audiéncias etc.; vii) o demandismo que se alastrou pelo Brasil nas
Ultimas décadas, pautado numa falsa esperanca de que o Poder
Judiciario poderia resolver todas as mazelas da sociedade, ou ainda,
num animus beligerante ao invés de um animus de pacificagdo
social, muitas vezes incentivado pela midia, outras vezes incentivado
por alguns péssimos advogados, sedentos por ganhar em qualquer
causa, mesmo que ndo haja uma'.

Por outro lado, em nome da celeridade processual, ndo se pode
deixardelado, o contraditério, aampla defesa e ainstrucdo probatéria,
deveras, um processo rapido nem sempre quer dizer, um processo
justo. Deve-se conferir as partes todo o meio possivel para atingir
0 objetivo do processo que é: dar o direito a quem tem o direito. O
CPC/2015, em consonancia com 0s principios constitucionais, trouxe
em seu art. 4°, como norma fundamental, a celeridade: “As partes tém
o direito de obter em prazo razodvel a solu¢éo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”.

Isto posto, o principio da celeridade processual esculpido tanto
na Carta Magna, quanto na legislacdo infraconstitucional, dita que,
o jurisdicionado nao pode esperar a vida inteira por uma solugao, a
justica se da quando se satisfaz em tempo habil a pretensao daquele
que recorre ao judiciario.

15 DOS SANTOS, Eduardo R. Principios Processuais Constitucionais. Salvador: Juspodivm,
2016.p. 183
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Concluida a breve conceitua¢do da conciliagdo e do principio
da celeridade processual, passar-se-a a apresentacdo da analise de
informacdes fornecidas pelo Centro Judiciario de Solucado de Conflitos
- CEJUSC da Comarca de Porto Velho/RO, a fim de verificar se os

institutos mencionados estdo convergindo na mesma direcdo.

Resultados e discussoes

Paratestar a eficacia das audiéncias de conciliacdo buscou-se fazer
uso da pesquisa empirica, analisando dados da CEJUSC'®, obtidos
mediante requerimento via e-mail, e do CNJ"’, obtidos na internet.

Como metodologia foi utilizada a pesquisa bibliografica, com
abordagem qualitativa, do tipo exploratéria. Os dados foram
ordenados na forma de tabelas constando més a més, a quantidade
de audiéncias realizadas e a porcentagem de acordos fechados.

Essas tabelas tém objetivo de demonstrar através da rela¢do
audiéncia realizada x acordos obtidos, se o modelo empregado
pelo Codigo de Processo Civil tem justificado a obrigatoriedade da
audiéncia inicial nos processos civeis e se, com essa normatizacdo
estd se atingindo a finalidade de tornar a marcha processual mais
célere.

Tabela 1 — Audiéncias/acordos realizados nas varas civeis de Porto Velho/RO, no ano de
2017/2018

MESES/ANG AUDIENCIAS % DE AUDIENCIAS | ACORDOS % DE ACORDOS
DESIGNADAS | REALIZADAS REALIZADAS EFETIVOS EFETIVOS
JANEIRO/2017 255 164 64,31% 21 12,80%
FEVEREIRO/2017 500 340 68,00% 47 13,82%
MARC0/2017 709 367 51,76% 65 17,71%
ABRIL/2017 436 215 49,31% 36 16,74%
MAIO/2017 507 244 48,13% 34 13,93%
JUNHO/2017 483 272 56,31% 39 14,34%
JULHO/2017 592 297 50,17% 38 12,79%
AGOST0/2017 676 390 57,69% 79 20,26%
SETEMBRO/2017 679 322 47,42% 48 14,91%
OUTUBRO/2017 743 394 53,03% 71 18,02%

16 Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos - CEJUSC da Comarca de Porto Velho/RO.

17 Conselho Nacional de Justica - CNJ, disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2018/02/75f0e75d75edc4b25570c6805244d370.pdf. Acesso em 20mai2018,
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NOVEMBRO/2017 607 265 43,66% 54 20,38%
DEZEMBRO/2017 323 162 50,15% 25 15,43%
JANEIRO/2018 393 175 44,53% 28 16,00%
FEVEREIRO/2018 544 287 52,76% 81 28,22%
MARCO/2018 550 267 48,55% 31 11,61%

TOTAL 7997 4161 52,03% 697 16,75%

Fonte: Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos de Porto Velho/RO.

Tabela 2 — Audiéncias/acordos realizados no Estado de Rondbnia, na semana nacional de
conciliagdo de 27/11 a 01/12/2017

DIAS AUDIENCIAS % DE AUDIENCIAS | ACORDOS % DE ACORDOS
DESIGNADAS REALIZADAS REALIZADAS EFETIVOS EFETIVOS

27/11/2017 588 370 62,93% 167 45,14%
28/11/2017 513 341 66,47% 137 40,18%
29/11/2017 477 323 67,71% 128 39,63%
30/11/2017 2.096 1.941 92,60% 1.603 82,59%
01/12/2017 426 298 69,95% 144 48,32%

TOTAL 4.100 3.273 79,83% 2.179 66,58%

Fonte: Site do Conselho Nacional de Justica — CNJ.

Antes de analisar os dados cabe esclarecer que os processos
da tabela 1, estdo na fase inicial, ou seja, sdo aqueles que estdao de
acordo com o artigo 334 do Cédigo de Processo Civil, e os dados sdo
das Varas Civeis da Comarca de Porto Velho. Os processos da tabela
2, estdo em etapas processuais diferentes, alguns inclusive, em fase
de execugdo. Os dados ali elencados sdo do Tribunal de Justica de
Rondbnia, que engloba todas as comarcas.

Observando somente o percentual de acordos efetivos da tabela
1, pode-se concluir: que nem 50% do pretendido tem sido alcancado,
seja em pacificagdo social, seja em celeridade processual. Em relacdo
a este Ultimo, se colocarmos os numeros das audiéncias designadas
frente aos de acordos realizados, o percentual sofrera uma piora,
decaindo para aproximadamente 8,71%.

Na comparagdo, audiéncias designadas x audiéncias realizadas,
foram percebidos os seguintes obstaculos: as partes ndo
compareceram, nem apresentaram justificativa, o endereco fornecido
pelo autor foi insuficiente, dentre outras situacdes.

Em relacdo a solucdo consensual, foram percebidos os seguintes
aspectos: muitas vezes o procurador ou preposto ndo possui poderes
para transigir, e ainda, as partes ou seus advogados ndo estdo
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dispostas a um acordo, etc.

Ao examinar os dados do Conselho Nacional de Justica durante
a semana nacional de conciliacdo (tabela 2), tém-se uma outra
realidade: os processos se encontram em fases distintas, algumas
vezes os querelantes ja estdo até cansados de esperar uma soluc¢ao
ou ja chegaram a concepcdo que é melhor fazer um acordo,
principalmente, aqueles que ja estdo re em fase de cumprimento de
sentenca. Destaca-se que a maioria dos processos escolhidos para
a Semana de Conciliagdo foram apontados como promissores para
uma solugdo consensual. Ainda assim, mais de 20% das audiéncias
nao chegaram a ser realizadas.

A luz da analise dos dados, chega-se ao entendimento de que em
varios desses processos, ainda sera necessario exaurir etapas, para
que as partes se convengam que um acordo podera ser é a melhor
resolucdo. Em outros, a ideia de uma solucdo consensual logo noinicio,
pode parecer descabida, sobretudo, se tivermos o olhar daqueles que
ja empreenderam inumeros esforcos antes da judicializacdo para um
desfecho amigavel, ingressando no judiciario como sua ultima ratio.

Por fim, as analises dos dados apresentam de forma inequivoca,
que é mais comum que as audiéncias de conciliagdo tenham
acarretado morosidade a tramita¢ao processual do que trago soluc¢ao

e celeridade ao ritmo processual.

Consideracgdes Finais

Levando-se em conta todos os aspectos discutidos, os estudos e
pesquisas realizados, conclui-se que, a aplicagdo da conciliagdo como
recurso de solucao de conflitos de maneira consensual ndo é uma
novidade do Cédigo de Processo Civil/2015,advém desde a Constituicao
do Império, ainovagao ficou a encargo de sua obrigatoriedade na fase
preliminar da instru¢do processual.

A legislacao impds a sua aplicacdo, mas analisando o quantitativo
de acordos realizados no periodo proposto, verificou-se que na pratica
os envolvidos na lide sdo compelidos a construir por si s6 a resolu¢ao
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da controvérsia na qual litigam. E quando ndo conseguem construir
um consenso que satisfaga ambas as partes, resta deixar ao encargo
de um juiz a decisao final, ainda que ndo satisfaca inteiramente a sua
vontade ou interesse. E notério, que ndo basta apenas mudar as regras
para que haja uma verdadeira mudanca de paradigmas, é preciso
conscientizar a sociedade acerca das vantagens da conciliacdo.

Essa transformacdo de pensamento deve ocorrer principalmente
no meio académico, onde novos formadores de opinido sdo colocados
diariamente no mercado de trabalho. Na pratica, parece ser mais
vantajoso para o advogado seguir com o processo do que conscientizar
seu cliente de compor um acordo logo no inicio. Se quisermos uma
conscientiza¢do de que a pacificagdo social é boa para todos, além de
modificar a norma, teremos que criar mecanismos para levar a termo
outra cultura de resolucdo de conflitos.

Por outro lado, percebe-se que a falta de capacitacdo dos
conciliadores e mediadores ainda é uma fragilidade no judiciario,
visto que ndo ha uma especializacdo ou cargo definido para essa
func¢do, os profissionais sdo aleatoriamente selecionados entre os
serventuarios, sem critérios definidos que os qualifique para exercer
com qualidade a fungcao de impacto social importantissimo. Salienta-
se que ndo é suficiente perguntar se os querelantes tém uma proposta
ou acordo, deve-se, dentro das normas, instigar o dialogo entre as
partes, conduzindo ao consenso e propondo na medida do possivel
as possiveis soluc¢des, a fim de que possam chegar a um denominador
comum. Sabe-se que ninguém quer perder o que entende que lhe é
devido por direito, em razao disso, ha muita resisténcia na conciliacao.
Contudo, mesmo diante de uma sentenca, pode-se ndo ganhar tudo o
que se requereu.

Pode-se mencionar outros os fatos limitantes para o insucesso
nas conciliagdes como, a falta de estrutura do Poder Judiciario, tanto
fisica como de pessoal, bem como, a objecdo de muitos magistrados
que amparam suas alegacdes contra o procedimento nas estatisticas
de inlmeras audiéncias de concilia¢bes infrutiferas.

Ante ao exposto, conclui-se que nos moldes em que se apresenta a
obrigatoriedade de se designar uma audiéncia inaugural do processo,
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0s resultados obtidos ainda sao inexpressivos, acarretando maior
lentiddo processual, pois, como demonstrado anteriormente, faz
necessario um tempo minimo para todos os tramites que antecedem
a audiéncia transcorram, sem contar com a pauta para marca-las,
em alguns casos, essa espera dura meses. Além desse intercurso
temporal, o requerido pode esperar até a data da audiéncia para
informar que ndo tem nenhuma proposta a fazer. Mesmo nos casos
em que a parte autora em sua peticdo inicial ja descreve inUmeras
tentativas de acordo extrajudicial, o juiz designa audiéncia, porque
uma das regras é que sO ndo sera realizada se ambas as partes ndo o
quiserem, e a parte contraria pode informar sua decisdao em até dez
dias antes da realizacao da solenidade.

Em relacdo ao prazo, ha uma contradicdo, visto que o Cédigo
desprestigiou o principio da celeridade processual ao condicionar
0 prazo a data da juntada do aviso de recebimento e ndo a data da
audiéncia. Em algumas ocasifes, junta-se o recibo e o processo fica
meses aguardando uma solenidade que ja se inicia fracassada, pois
um dos lados da lide sequer cogita a possibilidade de propor acordo.

Diante dessas e de outras limitacdes, a obrigatoriedade da
solenidade inicial encontra-se em divergéncia de um de seus objetivos,
qual seja, o de tornar o processo mais célere e implantar uma cultura
de que as partes ndo estdo ali para um confronto, mas sim, para
cooperar na composicdo de acordo, que pacifique seus anseios de
maneira satisfativa. Do modo como esta estruturado o sistema
judiciario, o instituto parece aos olhos dos jurisdicionados mais um
meio protelatorio entre o inicio do processo e a sua conclusao, que um
caminho dindmico para resolucdo definitiva da lide. No papel, a Lei é
perfeita, mas em sua execucao, o Estado ainda ndo esta conseguindo
aplica-la de forma a alcancar sua finalidade essencial.
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ALTERNATIVO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Nilma Raidete Souto Doria

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a possibilidade
de utilizagcdo da teoria dos jogos de John Nash, que se baseia na logica-
matematica, como método alternativo de resolucdo de conflitos. Neste
artigo sera exposto o conceito da teoria dos jogos, suas classifica¢bes,
sua aplicacdo como meétodo de resolugdo alternativa de conflitos,
exemplificando de que maneira a utilizagdo dessa teoria poderia
assistir ao Poder Judiciario na diminui¢do de processos judiciais.

Palavras-Chave: Teoria Dos Jogos, Poder Judiciario, Equilibrio.

Introducgao

Atualmente, percebe-se no Poder Judiciario o crescimento
exponencial da judicializacdo, o aumento exacerbado de processos
judiciais transformou a busca pelo judiciario em regra e ndo
excec¢do, fazendo com que a justica brasileira fique abarrotada de
processos, travando, assim, a maquina judiciaria e obstaculizando o
desenvolvimento de uma justica mais célere e eficaz.

Diariamente surgem ac¢des onde uma parte pleiteia valores
infimos, que acabam gerando um processo que custa muito mais ao
poder judiciario do que se o juiz ou o tribunal entregasse esse valor nas
maos do requerente. Demandas oriundas de desentendimentos entre
as partes, onde o que mais importa para elas € causar aborrecimento,
sofrimento ao outro e ndo a resolucdo da lide, sdo comuns na rotina
dos tribunais de justica de todo pais.
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Diante desse cenario, a busca pelos métodos alternativos de
resolucdo de conflitos é vista como uma alternativa para conter o
aumento expressivo de processos judiciais, sendo esses métodos
amplamente difundidos no atual c6digo de Processo Civil.

Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo varios:
arbitragem, negociacdo, mediac¢do, conciliagdo entre outros, podendo
ser aplicado dentro desses métodos diversas técnicas de analise e
racionalizacdao de comportamentos, neste trabalho iremos abordar
uma delas: A teoria dos jogos de Nash.

A teoria dos jogos tem sido utilizada nas mais diversas areas do
conhecimento, sempre com foco em situacdes de disputa e, em regra,
buscando a maximizacdo deresultados. Notocanteao estabelecimento
de acdes estratégicas, distingue-se por servir como ferramenta de
racionalizacdo de comportamentos, ndo apenas considerando a
relacdo entre um agente e um contexto objetivo pré-existente, mas
também, sob uma perspectiva mais complexa, o “modus operandi"
das contrapartes envolvidas, cujos interesses podem assumir feicdes
antagobnicas ou convergentes, diante de situac¢des sociais, econbémicas
ou politicas.

Tal teoria se apresenta como um catalisador para a compreensao
das possiveis manobras empreendidas pelos envolvidos, quando as
relagdes entre custo e beneficio ndo denotam carater estatico, ou
seja, ndo se tratam de decisdes meramente isoladas provenientes de
apenasumagente inserido em um ambito fatico, mas sim dependentes
do dinamismo das ponderac¢des e escolhas realizadas por outros
individuos, possibilitando assim um incremento nas condi¢Bes de
previsibilidade voltadas a obtencdo do melhor resultado possivel.

Nesse contexto e emprestando densidade a citada teoria, o
matematico John Forbes Nash desenvolveu em seu doutoramento na
Princeton University, aquilo que se denominou o equilibrio de Nash,
que consiste ndo somente na ado¢ao de manobras considerando
as opg¢Oes racionais dos demais envolvidos, mas considerando,
primordialmente, qual das manobras retorna o maior beneficio a luz
da estratégia dos outros participantes do jogo.

Atualmente se tém exigido, em face de nossa dinamica sociedade
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contemporanea, a exigéncia de que os conflitos sejam cada vez mais
breves e que, conjugando-se o comportamento estratégico das partes
na conducao de suas demandas, pretende-se, ainda, que o resultado
das lides, ao contrario de se buscar postergar a solu¢do da contenda,
traga, ainda que para o agente perdedor, o melhor resultado possivel,
dentro do cenario fatico-juridico econémico que se apresentou.

Por essa razdo, torna-se relevante o estudo da teoria de jogos de
Nash, como método alternativo de resolucdo de conflitos.

Teoria dos Jogos de John Nash.

John Forbes Nash foi um matematico norte americano que
desenvolveu a teoria dos jogos. Ganhador do prémio Nobel de
Ciéncias Econdmicas em 1994, o matematico teve sua vida marcada
pela sua luta contra a esquizofrenia, sendo internado diversas vezes
em clinicas psiquiatras, passando por diversos tratamentos, entre
eles a eletroconvulsoterapia.

Segundo a teoria criada por Nash, um jogador baseia suas a¢des
no pensamento que ele tem da jogada de seu adversario que, por sua
vez, baseia-se nas suas ideias de possibilidades de jogo do oponente.
Assim, para que cada um tome uma decisao que lhe beneficie, deve
pensar na decisdo que o outro ird tomar, pois uma é reflexo da outra.

Nash acreditava que a melhor maneira de alcangar resultados
positivos era através da cooperagdo entre o grupo, pois se nao
houvesse essa coopera¢dao, ambas as partes sairiam prejudicadas,
uma vez que, cada atitude tomada por uma das partes influenciava
diretamente o resultado da outra. Logo, para que o resultado fosse
positivo para ambos, era necessario ndo apenas pensar na sua jogada,
mas na jogada do oponente.

Assim, para que os dois jogadores se beneficiem devera haver
uma cooperacdo entre eles, com o intuito de maximizar os ganhos e
minimizar as perdas de ambos. O exemplo mais famoso dessa teoria
é o dilema dos prisioneiros, utilizado para demonstrar como a teoria
dos jogos funciona na pratica.
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A situacdo envolve dois prisioneiros, ambos considerados
suspeitos de cometerem um crime. Os investigadores interrogam
0s prisioneiros, que se encontram isolados em celas diferentes e
impossibilitados de se comunicarem entre si. Os investigadores, com
0 objetivo de provocarem uma confissdo, propdem o0s seguintes
cenarios:

a) se o suspeito A ndo confessar e se o suspeito B confessar,
denunciando A, a pena sera maxima para A: dez anos de reclusdo,
enquanto B saira imune;

b) se ambos confessarem, a pena sera reduzida a metade: cinco
anos de reclusdo para cada suspeito;

€) se nenhum deles confessar o crime, os dois ficardo presos por
um ano.

Dessa maneira, a saida que melhor beneficiaria os dois seria
ninguém confessar e cumprirem a pena minima. Todavia, deve-se
lembrar que nenhum dos dois poderia se comunicar com o outro,
logo, ndo teriam a oportunidade de firmar esse contrato. Mas, e se
firmassem esse contrato, como saberiam que a parte contraria iria
cumpri-lo?

O caso em questdo trata de um dos direitos mais essenciais do
homem: A Liberdade. Assim A e B tém como impulso légico e natural,
tomar a decisdo que mais favorece seus interesses pessoais, sem
pensar que tal decisdo, de alguma maneira, pode interferir na vida de
outrem ou que a decisdo do outro pode de alguma maneira, interferir
na sua. O ser humano, por natureza, é egoista, sentimento necessario,
muitas vezes, para a preservagao de sua sobrevivéncia. Assim, Ae B
tendem a tomar a decisdo que é melhor para si e ndo para o coletivo.

Dessa senda surge a figura do Equilibrio de Nash, que consiste na
combinacdo de estratégias que geram um resultado do qual nenhum
dos jogadores, individualmente, se arrependeria, em suma, o jogador
ndo poderia melhorar a sua situa¢do unilateralmente, modificando a
estratégia escolhida. Assim, um jogador escolhe a melhor estratégia,
em razao da escolha do outro, resultando em uma solucao que agrade
ambas as partes.

Utilizando o equilibrio de Nash para resolver o dilema dos
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prisioneiros, a opcdo mais adequada, de acordo com essa teoria,
seria ambos confessarem e ficarem 5 anos presos. Analisando a
situacdo, vé-se que uma decisdo levou em conta a outra, o prisioneiro
A tomou sua decisdo baseado na escolha que B faria e de que forma
tal decisdo afetaria a sua situacdo. A decisdo tomada por A e por B ndo
prejudicariam as outras partes, pois o resultado foi igualitario para
ambos.

Albgica é acreditar que o resultado mais satisfatorio seria a opgao
A, ja que oferecia a possibilidade de algum deles sair imune, todavia,
tal decisdo ocasionaria o encarceramento da outra parte por 10 anos,
ndo dando beneficio algum a outra parte. Mister destacar que a teoria
dos jogos ressalta a satisfagdo de todos os envolvidos e ndo o beneficio
de s6 uma parte.

A opcao C também ndo representa o equilibrio de Nash, ja que as
partes se arrependeriam por nao terem alcancado o resultado mais
vantajoso, que se sair impune. Logo sempre haveria a possibilidade
de a parte ter aumentado os seus ganhos estando insatisfeita com os
resultados alcangados provenientes da sua escolha de confessar.

A literatura demonstra que a teoria dos jogos pode ser usada em
inimeras areas de atuacao:

[...] no mundo dos negd6cios a teoria dos jogos € usada para otimizar
precos, estabelecer estratégias competitivas no tocante a ofertas e
para tomar decisdes no tocante a investimentos. Também tem sido
usada para a escolha de jurados, medir o poder de um senador,
enviar tanques para batalhas, alocar gastos em empresas de maneira
equilibrada e estabelecer manobras para animais que encontram
dificuldades no tocante a sua evolucdo. Entdo, o que ha de tdo
especial em se utilizar a teoria dos jogos para solucionar problemas?
Simplesmente isso: em um jogo, ha outros que estdo presentes, que
estdo tomando decisGes de acordo com seus proprios desejos, e
estes devem ser levados em considera¢do. Enquanto vocé busca
descobrir o que eles estdo fazendo, eles também buscardo entender
0 que vocé esta fazendo. '

Amaury Patrick Grenaud explica:

1 Game Theory: A Nontechnical Introduction.Dove Publications.1997.New Jersey-USA.
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A teoria dos jogos, definida como o estudo das decisGes em
situacdo interativa, ndo se restringe a Economia, sendo também
bastante utilizada em Ciéncia Politica, Sociologia, estratégia militar,
entre outras. Dentro da Economia, ou da Microeconomia, a teoria
dos jogos procura analisar o processo de tomada de decisdo em
situacdo um pouco diferente da preconizada pela concorréncia
perfeita. Do mesmo modo que a concorréncia perfeita, parte-se
do pressuposto que os agentes tomam decis@es intencionalmente,
ou seja, procurando atingir um objetivo, e racionalmente - as a¢des
tomadas sdo consistentes com a busca do objetivo. Além disso, na
Teoria dosJogos, assim como na Microeconomia classica, pressupde-
se comportamento maximizador, ou seja, 0 agente toma as decisdes
procurando “maximizar” seus objetivos, buscando o maximo lucro,
a maxima satisfacdo, entre outros. O que diferencia a teoria dos
jogos é o ambiente no qual essas decisBes (intencionais, racionais
e maximizadoras) sdo tomadas. Na Microeconomia tradicional,
0 agente decide com base em um conjunto de informacg8es, num
ambiente dito paramétrico, ou seja, ambiente em que o resultado
depende apenas da sua decisdo, ndo importando as a¢des dos
demais agentes. Ja em teoria dos jogos, trabalha-se com o chamado
ambiente estratégico, no qual o resultado de determinada ac¢do
depende ndo apenas dela, mas também das ac¢Bes dos outros
tomadores de decisdo.?

Fabio Zugman demonstra como a teoria dos jogos pode ser
utilizada pelas empresas de aviagdo comercial:

O mercado da aviagdo € um exemplo do dilema do prisioneiro na
area empresarial. Como todo servico, o problema com a passagem
aérea é que, uma vez que o avido levanta voo, cada assento ndo
vendido é uma perda. Nao é possivel estocar a vaga para vendé-la
depois. Além de deixar de ganhar com mais uma venda, as empresas
aéreas ainda tém de arcar com o prejuizo de colocar o avido no
ar, que ndo muda muito pela lotagdo. Portanto, a motiva¢ao para
uma empresa baixar seus precos, principalmente em voos dificeis
de vender, é muito alta. Como a maioria das pessoas ndo faz

2 GRENAUD, Amaury Patrick; BRAGA, Marcio Bobik. Capitulo 11: Teoria dos Jogos: Uma In-
troducdo in PINHO, Diva Benevides e VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de (Coord).
Manual de Economia. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 265
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distincdo de companhias aéreas, desde que chegue a seu destino, a
empresa com pregos mais baixos tende a voar com a maior lotagao
possivel, enquanto as concorrentes agonizam com 0sS prejuizos.
Essa dindmica pode chegar ao extremo de empresas competindo
por clientes enquanto sabidamente tém prejuizo em alguns voos,
simplesmente por ser pior para elas voarem vazias do que com um
prejuizo diminuido. Assim como [...] os prisioneiros, as empresas
aéreas poderiam entrar num acordo, mas os beneficios de trapacear
0 concorrente sdo muito altos. O dilema do prisioneiro sugere que
se tome muito cuidado quando os concorrentes comecam a baixar
os pre¢os. Sem um diferencial, corre-se o risco de ser forcado a uma
guerra de precos. Pode-se observar o mesmo fendmeno em uma
dindmica inversa, como por exemplo quando dois competidores
passam a oferecer cada vez mais vantagens facilmente copiaveis
aos clientes.

Para usar o mercado de avia¢do, pode-se observar esse efeito com
os programas de milhagem e servigos adicionais.?

O campo juridico ndo foge a regra, podendo a teoria dos jogos de
Nash ser utilizada dentro dos métodos alternativos de resolucdo de
conflitos, tao defendidos pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, como
serd explicado a seguir.

Resolucao de conflitos no Cédigo de Processo Civil

O Cobdigo de Processo Civil, com o intuito de tornar o judiciario
mais célere e evitar que demandas que pudessem ser resolvidas
através dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, se tornassem
processos judiciais que abarrotariam, ainda mais, as varas que ja
estdo superlotadas de processos, fortaleceu os métodos alternativos
de resolucao de conflitos.

Nesse codex, os meios alternativos de resolucdo de conflitos sdo
amplamente divulgados e priorizados, trazendo a responsabilidade

3 ZUGMAN, Fabio, Uma Introdug¢do a Teoria dos Jogos. Disponivel em: http://www.scribd.
com/doc/20824508/introducdo-teoria-dos-jogos. Acesso em 25/08/2019.
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da resolugdo do litigio para as partes e ndo deposita, totalmente, na
mado do juiz como era feito outrora. Tanto que, em seu capitulo |, ja
deixa explicito a promoc¢do dessas formas alternativas:

CAPITULO | DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Cédigo.

Art. 2° O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve
por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.

Art. 3° Nao se excluira da apreciac¢do jurisdicional ameaca ou leséo
a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° 0 Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual

dos conflitos.
§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo

consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,

advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solu¢do
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve

comportar-se de acordo com a boa-fé. (grifo nosso).*
Com essa mudanca de paradigma, o legislador intenta trazer
a populacao para o centro da lide, para que as pessoas consigam
buscar, por elas mesmas, a solucdo para os seus problemas e afasta-
las do papel de mero expectador como era costumado antes.
Propde-se um amadurecimento dos envolvidos ao estimula-los
a resolverem os conflitos de maneira consensual, esperando que,
futuramente, seja exercitado o que foi aprendido durante a primeira
resolucdo de conflito e reproduzido tal comportamento, com o intuito
de fazer com que as pessoas ndo necessitem recorrer ao judiciario
novamente.
Porém, outro paradigma também devera ser quebrado, para que

4 BRASIL, Lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
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esse novo sistema funcione. As pessoas tém a ideia errada do que
significa justica. Hoje, quando se busca o judiciario para que alguma
questao seja resolvida, ndo se busca o que é justo, legal ou correto,
e sim o que mais ira lhe beneficiar. Do contrario, o individuo acredita
que fora prejudicado e que sofreu uma injustica.

Assim, é necessario que haja a consciéncia das partes de o que é
justo e correto nem sempre lhe serd de melhor proveito. Para que alide
seja resolvida de forma satisfatéria para todas as partes envolvidas, é
necessario que haja a cooperacdo dos implicados, mesmo que isso
signifique que deverdo abrir mdo de algum de seus interesses. E é ai
que a dificuldade se instala, pois as pessoas ndo estdo habituadas a
sair de sua zona de conforto para fazer algo que, de inicio, parece que
ndo ira lhe beneficiar tanto.

O processo judicial contencioso é um jogo ndo-cooperativo. Se
as partes nao conciliaram, muito provavelmente, ndo colaborarao
com a parte adversa no decorrer do processo. E quando se coloca a
resolucdo de um conflito nas maos de um terceiro, as chances de que
este tome uma decisdo que nao seja do agrado de alguma das partes
€ muito maior do que se 0os mesmos convergissem a fim de resolver o
conflito.

Por muito tempo, a estrutura judicial do Processo Civil Brasileiro,
ndo motivava a cooperacao entre as partes. Os métodos alternativos
de resolu¢do de conflitos ndo eram devidamente incentivados, e a
figura do Estado Juiz era amplamente fortalecida, diminuindo assim, o
protagonismo das partes na resoluc¢ao da lide.

O financiamento do procedimento pelo Estado, também é um
desestimulo para o fomento dos métodos alternativos de resolucao
de conflitos, uma vez que na arbitragem, o custeio é realizado pelas
partes. No processo judicial, embora as partes paguem as custas
processuais, apenas arcam com uma infima parcela do total realmente
gasto e, nos casos de assisténcia Judiciaria gratuita, a parte agraciada
com esse beneficio, acaba por gastar nada.

Em paises como os Estados Unidos, onde o processo judicial tem
um alto custo, as partes preferem adotar os métodos alternativos e
evitam a judicializacdo da causa, uma vez que uma rarissima parcela
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da populagdo americana possui recursos financeiros para bancar um
processo judicial.

Um dos métodos alternativos mais utilizados pelas grandes
empresas americanas, para dirimir seus conflitos, é a arbitragem, que
ganhou fama inicialmente no ambito comercial, sendo utilizado em
outros campos posteriormente.

Arbitragem

A arbitragem, sob a ética da teoria dos jogos, compartilha algumas
caracteristicas com o processo judicial contencioso, embora divirja em
outros aspectos. Primeiramente, a arbitragem pode ser classificada
COmo jogo cooperativo.

A necessidade de convencdo de arbitragem para instituir
o procedimento arbitral representa um primeiro passo para a
cooperagdo, uma vez que, as partes se comprometem a submeter o
litigio a um terceiro, garantindo-se, assim, a participagao das préprias
partes na solu¢do do conflito.

Além disso, a parte perdedora paga por todo o processo,
sendo as altas quantias dispendidas no procedimento arbitral,
um incentivo a mais para que as partes cooperem, pois se ndo o
fizerem, provavelmente gastardo ainda mais recursos financeiros,
judicializando a questao.

Desta forma, ndo existe uma relacdo de perde-ganha, necessaria
nos processos contenciosos. Na arbitragem, é possivel estabelecer
uma relacdo onde ambas as partes saiam beneficiadas, uma vez que
estdo participando ativamente do procedimento, podendo assim
expor as possibilidades que mais Ihes interessem.

Destaque-se ainda que, a arbitragem é um procedimento comum
entre as partes hiperssuficientes, ja que os custos de tal método
de resolucdo de conflito sdao muito elevados. Portanto, se um
procedimento arbitral, por exemplo, se estabelecesse entre uma parte
hipossuficiente e uma hiperssuficiente, decerto, a imparcialidade do
arbitro seria questionavel, em face de que como os custos do processo
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recaem sobre as partes, certamente o hiperssuficiente arcaria com
boa parte dos custos e, em ultima analise, seria o responsavel pela
remunerac¢ao do arbitro.

Nesta hipotese, seria dificil estabelecer que a arbitragem seria
imparcial, tendo em vista o poder de uma das partes para influenciar a
decisdo do arbitro, certamente esta parte, a hiperssuficiente, exercera
seu poder para galgar uma decisao favoravel a si e, se for preciso, em
prejuizo da parte adversa, configurando-se, assim, um jogo de soma
zero.

Em qualquer arbitragem que parta de pressupostos
supramencionados, ao menos existe o equilibrio de Nash, significando
que qualquer procedimento arbitral, que respeite as condicdes ja
mencionadas, deve ter a0 menos uma situacdo na qual, em face das
op¢des da outra parte, nenhuma delas se arrepende da solugao dada,
ou seja, o resultado sera satisfatério.

A arbitragem, quanto a forma, normalmente pode ser considerada
como jogo de forma extensiva, na medida em que é usada, por
suas caracteristicas, principalmente em conflitos que decorrem de
contratos entre empresas.

Nesta perspectiva, esta modalidade de resolucdo de controvérsias
é apenas uma das muitas maneiras pelas quais as empresas deverao
negociar seus litigios, ou seja, é tdo somente um dos muitos nds da
estrutura extensiva.

Esta, alias, é outra caracteristica que torna a arbitragem mais
cooperativa do que o processo judicial: a finalidade, para as
empresas, ndo é apenas defender interesses de um em detrimento
dos interesses do outro, mas sim, defender interesses dentro de uma
relacdo comercial, isto &, levando em consideracdo o fato de que as
empresas desejam normalmente, continuar negociando.
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Mediacao

A mediacdo é o processo segundo o qual as partes em disputa
escolhem uma terceira parte, neutra ao conflito, ou um painel de
pessoas sem interesse na causa, para auxilia-las a chegar a um acordo,
pondo fim a controvérsia existente.

O papel do mediador, em geral, é apenas facilitar a comunicacdo
das partes, as quais deverao, com o auxilio do mediador, encontrar a
solugdo para chegarem a um acordo. O mediador, diferentemente do
arbitro ou do juiz, ndo decide nada e nem profere decisao.

Ha duas modalidades basicas de mediacdo: a avaliadora e a

facilitadora.
A mediagdo facilitadora, também chamada de ndo-diretiva, é aquela
na qual o mediador exerce tdo somente a funcdo de facilitar a
negociagdo entre as partes, focalizando seus interesses e auxiliando a
formacdo de consenso mais célere e menos oneroso.

O mediador, na mediagdo facilitadora, nao expde suas opinides
sobre os pedidos das partes e nem mesmo sobre o acordo. A atuagao
do mediador tende a aproximar as partes, conciliando interesses
convergentes. Assim, passa a existir uma parceria entre elas,
compondo uma mesma relagdo negocial.

Amediacdo avaliadora, a seu turno, também chamada de avaliacao
diretiva, é caracterizada pela maior liberdade do mediador. Nesta
modalidade de mediacao, o mediador pode opinar sobre as questdes
de fato e de direito e, além disso, sugerir as partes a solucdo que
considerar mais justas, bem como, os termos de um possivel acordo.
Também, podera avaliar as possibilidades de resultado judicial da
disputa, informando-as as partes.

A mediacdo, a rigor, é um jogo cooperativo. E, além disso, a
propria funcdo de mediador, seja na modalidade facilitadora como
na avaliadora, que é a de fazer com que as partes se entendam, lendo
seus sentimentos e interesses, promovendo uma maior possibilidade
de cooperagdo no processo.

Por outro lado, a presenca do mediador forca, pelo menos, haver a
possibilidade de um equilibrio de Nash, ja que, pela prépria presenca
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de um terceiro neutro ao processo, as partes tenderdo a encontrar
um acordo mutuamente satisfatério, do qual ambas nao deverdo se
arrepender no futuro.

A presenca do mediador garante isso, porque as partes sentir-se-
do constrangidas em oferecer propostas irreais ou em permanecer
em posi¢des fixas de negociacdo, o que possibilita que a discussdo
focalize os interesseis reais das partes.

Dessa forma, as partes nao precisam, necessariamente, discutir
apenasosfatosrelativosao problemaqueaslevouabuscaramediacdo:
podem trazer, inclusive, outros problemas e mesmo solu¢des que, em
principio, ndo estariam diretamente ligadas as questdes que as partes
buscaram resolver.

No tocante a classificagdo dos jogos quanto a informacdo, ao
contrario do processo judicial, a mediacdo é um jogo de informacdo
imperfeita: a ndo ser que as partes desejem que a outra tenha
conhecimento de alguma informacdo exclusivamente sua, essa
informacdo podera permanecer oculta e a parte que a detém pode
ter alguma vantagem no processo em virtude desse fato.

Negociacao

A negociacdo é a forma mais comum de resolugdo de controvérsia.
E informal e faz parte do cotidiano, onde as partes propdem
alternativas e solucdes, defendendo, sem a intervencao de terceiros,
seja mediador, arbitro ou juiz, os seus interesses pessoais.

Ndo existe consenso sobre a definicdo de negociacdo. Conforme
Bernard Mayer®, a negociacdo é uma interacdao na qual as pessoas
buscam satisfazer suas necessidades ou atingir seus objetivos por
meio de acordos com outras pessoas que também busquem a
satisfacdo de suas necessidades.

As partes, na negociagdo, possuem total controle sobre o
resultado da transacdo, pois nada as obriga a aceitar qualquer acordo.
Escolhem igualmente o procedimento, pelo qual se tentara o acordo,

5 Mayer, Bernard. The dynamics of conflict resolution: A practicioner”s Guide. San Fran-
Cisco, Josey - Bass. 2000
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sem vinculo a qualquer legislagdo ou regra.

Tem varias vantagens dentre elas, ser de baixo custo operacional,
ja que normalmente, ndo se contrata nenhum terceiro ou profissional
para conduzir o processo, ando ser que as partes contratem advogados
para representarem seus interesses, e ha a possibilidade de solu¢bes
criativas e desnecessidade de pautar as ofertas em parametros legais.

Afora isso, o relacionamento entre as partes ap6s uma negocia¢ao
se bem-feita, s6 tende a melhorar. Existe, geralmente, duas formas
de negociacdo: a negocia¢do posicional e a negociacdo baseada em
interesses.

A negociacdo posicional, € a modalidade de negociacdo em que
uma das partes apega-se a uma posi¢do, cedendo o minimo possivel.
E a tipica negociacdo em que um comprador oferece um preco abaixo
daquele oferecido pelo comerciante, e este abaixa um pouco, mas
ndo tanto quanto o comprador quer.

O comprador, entdo, oferece um pouco mais e, ai, 0 comerciante
abaixa um pouco, mais e mais sucessivamente, até que eles encontrem
um patamar razoavel para acordo, abaixo do pre¢o, mas acima da
oferta inicial. E, caso ndo cheguem a um acordo, a transa¢do ndo se
realiza.

Ja a negociacdo baseada em interesses, é aquela na qual as partes
comunicam diretamente seus interesses, e encaram a negociacao
como uma oportunidade na qual podem encontrar o ponto ideal de
cooperacao.

Esta modalidade de negociacdo proporciona maior liberdade
nos acordos, ja que permite propostas de solucdo mais criativas e
melhores resultados tanto para uma parte quanto para a outra.

E possivel, portanto, focalizar a negociacdo nos interesses
secundarios das partes para, com isso, trazer elementos extrinsecos
ao problema que ensejou a negocia¢do e, ao mesmo tempo, ampliar
as possibilidades de acordo.

A negociacdo posicional é um jogo essencialmente ndo-
cooperativo. As partes nao cooperam por considerarem que qualquer
cooperagao implicara a vitéria do adversario (o qual é percebido como
um oponente).

[ REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26



A TEORIA DOS JOGOS DE NASH UTILIZADA COMO METODO ALTERNATIVO DE RESOLUGAO DE 333
CONFLITOS

A percep¢do das partes, na negociacdo posicional, é de que sé
conseguirdo um bom acordo se este refletir a posi¢ao defendida pela
parte e, for contrario a defendida pela adversaria. Assim, cada parte
apega-se a sua posicdo e cede, pouco a pouco, mas sempre com o
objetivo de que o acordo permaneca o mais préximo possivel da
posi¢cdo que defende.

Tal modalidade de negociacdo é um jogo de soma zero. As
partes, ao prenderem-se a determinadas posi¢Bes, ndo permitem a
introducao de elementos extrinsecos a negocia¢do e, portanto, inexiste
a possibilidade de agregar o valor a negociacao. Nao existe também,
como considerar as questdes como interesses ou sentimentos
atinentes a relacao negocial: s6 é possivel discutir os termos de cada
posicao.

Quanto a informagdo, € um jogo de informacdo imperfeita. Cada
parte tenderd, levando em conta ser um jogo ndo-cooperativo e de
soma zero, a hdo ceder informacdes a outra. Por exemplo, o vendedor
de automéveis ndo divulgara o valor de custo de um determinado
veiculo ou mesmo o preco cobrado pelo concorrente.

De outro lado, um consumidor que saiba o pre¢co do mesmo
veiculo em outros estabelecimentos comerciais podera utilizar esta
informacdo para conseguir melhores condi¢des de pagamento. Desta
forma, ha igualmente a assimetria de informacao.

Com relagdo a forma, trata-se de jogo essencialmente de forma
normal, tendo em vista que as negociacdes posicionais sao muito
desgastantes para um relacionamento. As partes que negociam
assim ndo tém em mente negocia¢des futuras ou, nem mesmo, um
relacionamento passado.

Destarte, ndo ha jogadas futuras a serem consideradas, motivo
pelo qual a informacdo é imperfeita. De outro lado, a negociacao,
fulcrada em interesse, tem estrutura diferenciada, pois em primeiro
lugar, é jogo cooperativo. O objetivo da negociacdo baseada em
interesses ndo é vencer o outro negociador, mas, antes, buscar que
ambos os negociadores atinjam seus interesses muUtuos.

Ao mudar o foco da negociacdo de posicBes para interesses,
é possivel atingir um conjunto de resultados melhores, se houver
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cooperacdo com a parte adversaria, j& que muitos dos interesses
podem ser compativeis entre si, e, portanto, virem a agregar valor
a negociacdo. Outra caracteristica da negociacdo baseada em
interesses é a sua configuracdo como um jogo de soma ndo-zero.
Assim é possivel trazer elementos exteriores ao objeto de negociacao,
de forma agregar valor a mesma.

Uma negociacdo que, incialmente, poderia render as partes uma
certa quantia, ao final do processo podera render uma quantia maior,
em funcdo do valor agregado com os elementos que, em principio,
ndo seriam negociados. Uma das técnicas de negociacdo baseada em
interesses, a invencdo de op¢Bes de ganhos mutuos, por exemplo,
permite a introducdo de outras dimens&es ao processo, aumentando
o bolo, antes de reparti-lo.

No que serefere ainformacdo, anegocia¢cdo baseadaeminteresses
pode ser classificada como um jogo de informagdo imperfeita como
de informacdo perfeita. A coopera¢do garante a observancia de
interesses da outra parte apenas no tocante as informag¢des comuns,
mas ndo, necessariamente, o compartilhamento de informac&es
pertencentes a s6 uma das partes.

Em tese, um jogador racional ndo compartilhara informac&es
que poderdo ser Uteis em negocia¢des futuras. Porém, em certas
negociacbes podera ocorrer de uma parte ndo desejar cooperar
enquanto sentir que a outra ndo quer tornar publica uma informacao
determinada e, sendo assim, os melhores resultados poderdo ser
alcancados somente quando todas as informac¢fes se tornarem
publicas para as partes envolvidas.

Quanto a forma, a negociacdo baseada em interesses é um jogo
de forma extensiva. Normalmente essa modalidade de negociacdo
garante as partes menos estresse e desgaste, j& que visa, além da
resolucdo de conflito, a manutencdo do préprio relacionamento, ou
seja, pressupfe a existéncia de um relacionamento e que as partes
desejem que 0 mesmo seja mantido apds a negocia¢do. Desta forma,
a negociacdo é apenas um no na cadeia de op¢des de um jogo maior,
o relacionamento dos jogadores.

Enfim, cada método de resolucdo de conflito é util para
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determinados fins. O processo judicial, por exemplo, evidentemente
ndo pode ser descartado a priori.

Por certo, ha conflitos que demandam mesmo a intervenc¢ao do
Estado, via jurisdicdo, ao passo que existem outras situa¢Bes onde a
atuacdo do Judiciario pode apenas gerar um estado de insatisfacdo
social, o qual, em longo prazo, pode mesmo deslegitimar o Estado
frente a sociedade.

Ateoria dos jogos e o equilibrio de Nash, portanto, devem passar a
habitar a mente dos atores que irdo contender sob a égide deste novo
procedimento, para que lhes seja possivel verificar, em uma estrutura
matematica de pensamento, as efetivas probabilidades de sua escolha
e dentre todas as varidveis que ja se tem, de inicio, conhecimento.

A parte deve estar ciente que a parte contraria adota movimentos
estratégicos, racionalmente optando por aquela solu¢ao que, nao
necessariamente, lhe garanta o ganho maximo, mas o melhor proveito
possivel dentro do cenario que se desenhou e, ainda, devendo assim
ter uma visdo macro e nao micro da situacao.

Consideracgoes Finais

Diante doexposto, verifica-se a possibilidade de se conceber ateoria
dos jogos como uma importante ferramenta para viabilizar seguranca
e previsibilidade na dinamica entre agentes racionais, objetivando a
obtencdo dos melhores resultados possiveis no ambito do processo
civil, diante do leque de estratégias potencialmente assumidas pelos
jogadores em ambientes interativos e ndo parametrizados.

Utilizando a teoria dos jogos e, mais especificamente, os conceitos
desenvolvidos por Nash, ndo raras vezes, percebe-se que a melhor
estratégia para se assegurar resultados mutuamente benéficos é
pela via da cooperacdo, garantindo assim, uma flexibilizacdo (ou até
mesmo uma negac¢do) do coroldrio das concepg¢des individualistas
(cujas raizes remontam a Adam Smith), por meio do qual se presume
que a maximiza¢do de resultados provém apenas da adogao de
estratégias eminentemente competitivas.
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Os acordos e a busca das partes na solu¢do do litigio, antes de
serem fomentados, passam a ser escolha estratégica arrimada em
estrutura de pensamento matematico e, bem assim, opcdo logica.
O arrependimento do autor/réu que optar por ndo atuar de acordo
com as diretrizes dessa nova ordem procedimental, utilizando-se de
subterflgios para o retardamento do fim do processo ou, litigar sem
atencdo aos principios da boa-fé, lealdade, eticidade e cooperagao,
deve vir, inclusive pedagogicamente, através do Estado Juiz que tera
papel primordial neste controle de idoneidade do litigante.

Ao judicializar a questdo e colocar nas maos do Estado a decisao
sobre 0 caso, o individuo perde o controle que teria sobre o resultado
da resolucdo da lide, uma vez que ndo estaria mais participando
ativamente desse processo decisorio e sim terceirizando.

A teoria dos jogos de Nash propicia aos litigantes um maior
controle sobre as decisdes e um maior nivel satisfatério com o
resultado alcan¢ado, uma vez que permite as partes que cooperem
mutuamente para resolverem o feito, podendo assim defender seus
interesses ativamente, obtendo assim o Equilibrio de Nash.

Dessa forma, a compreensdo da teoria dos jogos se mostra ndo
somente Util, mas essencial, no intuito de fomentar um ambiente
em que a rela¢do entre os payoffs e os desvios de comportamento se
mostre pouco vantajosa em relacao a adog¢do de preceitos éticos em
consonancia com os principios constitucionais e diretrizes do Codigo
de Processo Civil.
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TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: O ATIVISMO JUDICIAL
NA GARANTIA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS, ENTRE O MiNIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Henry Sandres de Oliveira

RESUMO

O Poder Judiciario tem tido destaque perante a sociedade. Nesse
passo, a proatividade do mesmo causou o que se chama de Ativismo
Judicial, que vem dividindo a opinido da comunidade juridica. Nessa
linha, surgem os institutos da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial, os quais servem como mitigadores do Ativismo Judicial.
Diante desse quadro, destaca-se a Teoria dos Custos dos Direitos, a
qual defende a existéncia da relacdo entre a eficacia dos Direitos e
os Recursos Publicos. Assim, a presente obra visa discutir, com base
na Teoria dos Custos dos Direitos, o Ativismo Judicial, valorando a
aplicacdo da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial, fazendo o
uso de dados bibliograficos, com metodologia dedutiva e qualitativa.

Palavras-chaves: Direito Constitucional, Poder Judiciario, Direitos
Fundamentais.

Introducao

Um dos pilares do constitucionalismo, principalmente por parte
da influéncia americana na matéria, é a separacdo dos poderes e
o sistema cheks and balances, traduzido como sistema de freios e
contrapesos.

Em sintese, os primeiros constitucionalistas construiram um
sistema em que o Estado seria dividido em Poderes, os quais atuariam
de forma harmdnica, porém fiscalizariam uns aos outros. Tal sistema
tem tanta influéncia que se encontra positivado no ordenamento
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patrio até os dias atuais.

Ocorre que o supramencionado sistema passou a ndo solucionar
parte das demandas, especialmente emrelacdo a garantias individuais.
Muito pelo contrario, passou a dificultar o acesso dos individuos a
elas.

Nesse interim, o Poder Judiciario, historicamente, sempre foi
a porta de entrada da populacdo em geral, entretanto, este se via
de mdaos atadas devido a impossibilidade de interferir nos outros
Poderes.

Nesse passo, a fim de melhor responder as suplicas da populacao,
o Judiciario se propds a ultrapassar a barreira, envolvendo-se com
matérias inerentes a outros Poderes, no que se chama de Ativismo
Judicial.

Com efeito, os demais Poderes passaram a acusar o Judiciario de
se opor ao Estado Democratico de Direito, devido ao desrespeito ao
sistema ja exposto. Assim, surgiram diversas teorias sobre a citada
forma de atuacdo do Judiciario, dentre as quais se destacam a Reserva
do Possivel e o Minimo Existencial.

Nesse sentido, também surge a Teoria do Custos dos Direitos
visando, assim como Reserva do Possivel e o Minimo Existencial,
relacionar a defesa de direitos e garantias com o orcamento publico.

Destarte, a fim de entender como se relacionam os supraditos
institutos juridicos, faz-se necessario expor seus desdobramentos
histéricos, a sua aplicacdo no Brasil e conceitua-los, com o animus de
apontar a possibilidade, através da Teoria dos Custos dos Direitos,
da aplicacao do Ativismo Judicial, valorando a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial.

O Ativismo judicial
Prima facie, € necessario expor que a ideia do Ativismo Judicial
surge na Suprema Corte americana. Dessa forma, principalmente

devido aplicagcdo da commom law, o Judiciario Américo, além de grande
prestigio nacional, possui uma enorme liberdade para decidir:
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“As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento,
de natureza conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema
Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo para
a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacdo
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca
da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal
(West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a
partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia
de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no
tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de
interrup¢do da gestacdo (Roe v. Wade, 1973)."

No mesmo sentido:

“[..] encontraremos, certamente, nos Estados Unidos a origem
do ativismo judicial. Mais precisamente, na decisdao Lochner v.
New York a Suprema Corte daquele pais entendeu que o principio
de liberdade contratual estava implicito na nog¢do de devido
processo legal (due process of law) consagrada pela secdo 1 da 142
Emenda a Constituicdo dos EUA. No caso em tela, a Corte declarou
inconstitucional uma lei do Estado de Nova York que estabelecia 60
horas como limite para a jornada de trabalho semanal dos padeiros,
alegando ser “irrazoavel’, desnecessaria e arbitraria” tal limitacdo a
liberdade individual de contratar.”

Nesse ponto, percebe-se que o Ativismo Judicial, desde sua origem,
sempre esteve ligado a garantias individuais.

Assim, Arthur Schlesinger Jr, famoso historiador e critico social,
1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade de-

mocrdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revise
ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2018.

2 TEIXEIRA, Anderson Vichinskeki. Ativismo judicial Nos limites entre a racionalidade juridi-
ca e a decisdo politica. Sdo Paulo, 2012.
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deu origem ao termo judicial activists ao comparar alguns membros
da Suprema Corte americana, que possuiam um papel mais voltado
para o Estado Social, com outros magistrados, denominando este
segundo grupo de self-restraint, ou autocomedidos.

Em solo patrio, o Ativismo Judicial é novo, quase um recém-nascido
se comparado com os Estados Unidos, ganhando for¢a ap6s a Magna
Carta de 1988. Porém, ha grandes exemplos de sua realizacdo em
ambito nacional:

“No Brasil, a tematica relativa ao ativismo judicial s6 ganhou
expressdao com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988,
pois esta atribuiu uma série de prerrogativas ao magistrado,
impulsionando-o, inevitavelmente, a uma atuagdo mais presente na
sociedade e, em consequéncia, com maior repercussao midiatica;
veja-se, por exemplo, todos os milhares de casos em que se faz
necessario assegurar direitos fundamentais que nao encontram
previsdao legal em condi¢Bes de lhes dar regulamentagdo. Uma
caracteristica propria do nosso periodo constitucional pd6s-1988
€ a ampla possibilidade de utilizacdo do controle abstrato de
constitucionalidade. Desde o surgimento em solo brasileiro dessa
modalidade de controle de legitimidade constitucional das leis ou
atos normativos com forca de lei, por meio da Emenda Constitucional
n. 16, de 1965,13 a Constituicdo de 1946, deu-se um substantivo
acréscimo no rol de legitimados ativos que hoje se encontram
previstos no art. 103 do texto constitucional. Tal ampliagdo aumenta
também a responsabilidade do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a legitimidade de politicas publicas e medidas sociais que
encontram na legislacdo o seu meio natural de implementagdo.
Um debate (sobre a constitucionalidade das leis), que antes de
1965 ficava primordialmente concentrado no meio politico, hoje
concentra-se cada vez mais nas instancias judiciais ordinarias, que
estdo em condi¢bes de exercer o controle difuso, mas também
concentra-se, derradeiramente, naquilo que é decidido no juizo
abstrato do Supremo Tribunal Federal.”

Dessa forma, realizado o breve histérico do Ativismo Judicial, faz-

3 TEIXEIRA, Anderson Vichinskeki. Ativismo judicial Nos limites entre a racionalidade juridi-
ca e a decisdo politica. Sdo Paulo, 2012. p. 04
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se necessario conceituar o mencionado instituto juridico, a fim de
melhor compreender o mesmo:

“O ativismo judicial significa uma postura mais ativa do Poder
Judiciario na implementagdo de direitos, diante do descumprimento
de direitos e garantias previstas pelo poder publico. Em outras
palavras, o ativismo judicial é uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando
o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario. O ativismo judicial é necessario quando os poderes
publicos se omitem e esta ligado a separacdo dos poderes.™

Em sintese, trata-se de um movimento do Poder Judiciario que,
ao se deparar com o descaso do Estado, atua fora de seu limite
constitucional, interferindo nas demais esferas e pratica atos fora de
sua natureza tipica.

Neste passo, ha quem entenda ser totalmente inconstitucional e
antidemocratico tal atuacdo; ser um mal necessario; ser totalmente
compressivel e legitimo a atua¢do do Poder Judiciario da mencionada
forma. Porém, o fato é que, gostando ou ndo, o ativismo judicial é
uma realidade, a qual, no atual momento politico-econémico, tende a
crescer.

A reserva do possivel

Nessa linha, com o intuito de combater, ou pelo menos justificar, a
atuacdo insuficiente do Estado, surge a Teoria da Reserva do Possivel,
na Suprema Corte Alemd, em 1973, no caso numerus clausus I. Ademais,
ha quem entenda que a mencionada teoria teve seu inicio na Franca,
em 576 d.C, com o principio “ut unaquaeque civitas pauperes et egenos
incolas alimentis congruentibus pascat secundum vires". Sobre a decisdo
da Corte Alema no caso numerus clausus I:

“No precedente alcunhado de numerus clausus I, a Corte
Constitucional Alema decidiu que aquelas leis que adotavam esse

4 MASSON, Cleber. Terminologias e teorias inusitadas. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 209.
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critério eram compativeis com o texto constitucional, pois ndo
seria possivel garantir acesso universal ao ensino superior, diante
da escassez dos recursos orcamentarios. Recusou, dessa forma, a
tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente
de vagas nas universidades publicas, para atender a todos os
candidatos. Decidiu, outrossim, que o direito a liberdade de escolha
da profissdo, assegurado pelo texto constitucional alemdo, ndo
abrangia o direito irrestrito do cidaddo de exigir vaga para o curso
que escolhesse. N3o seria razodvel assegurar esse direito caso isso
demandasse do Estado esfor¢os tdo intensos que implicassem em
prejuizo para outros programas sociais ou politicas publicas.”™

“[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo
em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposi¢ao,
ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel.”®

Por sua vez, no Brasil também é possivel verificar a influéncia
da Reserva do Possivel, principalmente nas decisGes sobre politicas
publicas proferidas pela nossa Suprema Corte e pelo Superior Tribunal
de Justica. Vejamos:

“[..] E que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais
- além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta nado
se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.
Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese
- mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/
ou politico administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
5 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama. O minimo existencial como limite a aplica¢do da

reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais. 2011. Disponivel em: <www.agu.gov.
br/page/content/detail/id_conteudo/172065 >. Acesso em: 29 jul. 2018.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 265.
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ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e
deinviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa
e dos cidaddos, de condi¢cBes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel -
ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigac8es constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade."”

“[...] 6. Adeterminacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judicidrio na esfera da administragdo.
Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quicd constitucionalmente. Nesse campo
a atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que
vise afastar a garantia pétrea. [...] 8. Afastada a tese descabida
da discricionariedade, a Unica divida que se poderia suscitar
resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica
ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente
nesse particular, constitucional, porém sem importancia, revela-se
essa categorizagdo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca
se revela a normatividade suficiente a promessa constitucional,
a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito
educacional. 9. As meras diretrizes tracadas pelas politicas
publicas ndo sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda,
encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a
da oportunidade de sua implementacdo. 10. Diversa é a hipotese
segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a
norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario
torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer,
com repercussao na esfera orcamentaria.”

Mister dizer que a Reserva do Possivel, se trata de um tema tao

7 SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
n°. 45 MC/DF, Relator: Ministro Celso de Mello.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°. 577.836/SC, 1.2 Turma, Relator:
Ministro Luiz Fux.
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rico que é entendida e conceituada de formas distintas pela doutrina,
possuindo uma classificacao interna e outra externa:

“Pode-se analisar a reserva do possivel como uma restricdo aos
direitos fundamentais, sob o ponto de vista da teoria interna ou da
teoria externa.

De acordo com a teoria interna, a reserva do possivel seria um
limite imanente a norma jusfundamental. Assim, para a delimitacao
normativa de cada direito fundamental social, seria sempre levada
em consideragdo a escassez de recursos estatais, que é o fator
determinante da invoca¢do da reserva do possivel.

Nesse contexto, se existirem recursos financeiros suficientes para
dar efetividade a pretensdao demandada por um jurisdicionado,
pode-se concluir que este é titular do direito pleiteado. Se, por
outro lado, inexistirem esses recursos, ndo sera viavel a realizacdo
pratica da pretensdo demandada, razao por que se poderia concluir
que esta ndo estaria dentro do ambito normativo do direito social,
ndo merecendo protecdo juridica, de acordo com o entendimento
preconizado pela teoria interna. [...] usando 0s mesmos argumentos
com os quais critica a teoria interna, apresentados no Capitulo 1.
Para ela, de acordo com esse ponto de vista, as situa¢des que se
consideram incluidas na esfera de protec¢do do direito social seriam
fruto de uma escolha, que estaria fora do controle de legitimidade
e constitucionalidade. Por consequéncia, os poderes publicos
encarregados de definir a destinagdo dos recursos orcamentarios
poderiam agir com grande discricionariedade, ao fazer a delimitagao
normativa do direito social, definindo o que esta incluido dentro
desses limites. Isso enfraqueceria o sistema de protecdo dos direitos
fundamentais.

Conclui a autora que a limita¢do da reserva do possivel ndo nasce
com o direito fundamental, mas sim, é consequéncia das opg¢des
politicas realizadas pelos poderes publicos.™

Dessa forma, em resumo, a Reserva do Possivel é entendida, tanto
para a teoria interna quanto para a teoria externa, com uma forma do

9 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama. O minimo existencial como limite a aplicacdo da
reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais. 2011. Disponivel em: <www.agu.gov.
br/page/content/detail/id_conteudo/172065 >. Acesso em: 29 jul. 2018. p. 07.
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Poder Estatal limitar Direitos.

Entretanto, a diferenca entre os posicionamentos esta na existéncia
da discricionariedade do Estado. Assim, para a corrente interna, tal
discricionariedade nao existe, enquanto que para a corrente externa,
a discricionariedade justifica e fundamenta a reserva do possivel.

O minimo existencial

Doutro lado, diametralmente oposto a esséncia do Reserva
do Possivel, hd o Minimo Existencial. Todavia, mesmo possuindo
ideologias distintas, ambos nascem em solo alemao.

O Minimo Existencial tem sua cria¢do intrinsecamente ligada ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo este utilizado como
uma medida de “minimo”.

Em apanhado, o citado instrumento argui que ha uma espécie
de nucleo “minimo” ou “essencial”, ndo podendo o Estado mitigar
tal medida, sob pena de violar o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana; muito pelo contrario, deve o Poder Estatal garantir e
defender a existéncia desse nucleo:

“Entende-se como “nucleo essencial” a parcela do contetdo da
norma jusfundamental que ndo pode ser restringida pelo Estado.
A garantia do nucleo essencial, ou do conteldo essencial, refere-se,
por decorréncia, a protecdo desse contedo minimo."°

“Isto €, os elementos centrais que compdem o conceito de minimo
existencial sdo (i) direitos fundamentais sociais minimos e (ii)
dignidade humana.

Direitos fundamentais sociais sdo direitos a prestacdo estatal
positiva. Essa prestacdo pode ser normativa ou fatica. As prestacdes
estatais faticas podem-se dar na forma de bens, servico ou dinheiro.
Desse modo, direitos fundamentais sociais como saude, educacdo,
trabalho, moradia, trabalho, seguranca social podem ser prestados
segundo aquelas formas, sendo do legislador a competéncia

10 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama. O minimo existencial como limite a aplicacdo da
reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais. 2011. Disponivel em: <www.agu.gov.
br/page/content/detail/id_conteudo/172065 >. Acesso em: 29 jul. 2018. p. 08.
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originaria de sua escolhal. Dentre os direitos fundamentais sociais,
poucos sdo 0s que compdem o minimo existencial. Dai serem eles
chamados de direitos fundamentais sociais minimos. E, finalmente,
apenas o nucleo essencial desses direitos forma o conteddo do
minimo existencial.”"

Tal nucleo possui classificagdes: (i) quanto ao seu valor, podendo
ser absoluto ou relativo e (ii) quanto a prote¢do, podendo ser objetiva
ou subjetiva:

“Versando sobre o objeto da protec¢do, a teoria objetiva preconiza
que o objeto de prote¢do da garantia do nucleo essencial é a norma
juridica, e ndo o direito subjetivo, admitindo que este seja suprimido
no caso concreto, desde que permaneca valido como regra objetiva,
perante os demais individuos. [...] Diversamente, para a teoria
subjetiva, o bem tutelado pela mencionada garantia é o direito
subjetivo do individuo. Dessa forma, a limitacdo a um determinado
direito fundamental deve ser analisada em rela¢do ao seu titular,
e ndo em relacdo a toda a coletividade. [...] De acordo com essa
concepgado, o nucleo essencial refere-se a um contelido delimitado
de forma abstrata, o qual, se restringido, afetaria o préprio direito
como um todo. Trata-se, portanto, de um valor absoluto, intangivel.
Nem mesmo a protecdo de outro bem constitucional justificaria a
restricdo dessa por¢cdo minima. [...] A teoria relativa preconiza que
o conteldo essencial de cada direito fundamental é determinado
por meio de uma ponderagdo entre os outros direitos e principios
que estejam em conflito, no caso concreto. N&do é possivel, portanto,
delimitar, a priori, o conteldo essencial de determinado direito
fundamental.”?

No Brasil, o Minimo Existencial foi expandido e teve maior
aplicabilidade, uma vez que na Alemanha este, via de regra, era
utilizado nas esferas dos Direitos Sociais, causando, para alguns

11 TOLEDO. Claudia. Minimo Existencial - A Construc¢do de um Conceito e seu Tratamento
pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alemd. Disponivel em: <http://pidcc.com.br/
artigos/012017/062017.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2018.

12 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama. O minimo existencial como limite a aplicacdo da
reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais. 2011. Disponivel em: <www.agu.gov.
br/page/content/detail/id_conteudo/172065 >. Acesso em: 29 jul. 2018. p. 08-15.
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estudiosos, certa banalizacdo do instituto.

A teoria dos custos dos direitos e o ativismo judicial: entre o
minimo existencial e a reserva do possivel

Inobstante as duas teorias expostas supra, ha a Teoria do Custos
dos Direitos, criada por Stephen Holmes e Cass Sunstein, a qual
parte da premissa de que todos os direitos, mesmo aqueles que
se relacionem com uma liberdade negativa ou envolvam somente
particulares, direta ou indiretamente, necessitam de dinheiro publico
para sua efetividade.

Entdo, fundamentada tal premissa, a teoria se desenrola para as
consequéncias e conclusdes:

“Na segunda parte, a partir da observa¢do de que todos os direitos
sdo positivos, verifica-se que também a liberdade (ou os direitos da
liberdade) é afetada pela auséncia de recursos, e que a protegao
deste direitos representa igualmente a redistribuicdo da riqueza
social, com todas as suas consequéncias.

Na terceira parte, contrapondo-se a um grupo de autores
que sustenta que os direitos “foram muito longe” nos Estados
Unidos, suscitando a irresponsabilidade do individuo para com
a comunidade, os autores argumentam, também a partir da
verificagdo de que todos os direitos sdo positivos, que o exercicio
dos direitos é, ao contrario, um exercicio de responsabilidade.

Na quarta parte, ainda como consectario de sua visdo acerca da
positividade, os autos sustentam que os direitos - todos eles -
sao sempre fruto de uma opg¢do social, e, portanto, da negociagao
(especialmente politica), em que nem todas as partes encontram-se
em pé de igualdade, gerando distor¢des, por vezes de monta.”?

Em sendo assim, é possivel, mesmo de forma rasa, extrair que a
primeira conclusdo pode ser utilizada com fundamento na Reserva
do Possivel, em sentido interno. Por sua vez, a segunda conclusdo

13 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 200-201.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2019 - N° 26 I



352 TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: O ATIVISMO JUDICIAL NA GARANTIA DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS, ENTRE O MiNIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

se relacionada bem com a ideia de Minimo Existencial. Por ultimo,
a terceira conclusao é harmoénica tanto com o Minimo Existencial
quanto com a Reserva do Possivel em sentido externo.

Porém, outro ensinamento feito pelos autores, o qual ndo se pode
perder de vista na presente obra, é que administrar, gerir e governar
se resume a realizar escolhas e caminhar entre elas, de modo que ndo
se pode, via de regra, entender pela falta de recursos, uma vez que, na
verdade, as prioridades e as necessidades que sao mal escolhidas.
Trazendo tais apontamentos para dados brasileiros, chama atencao
que o erario nacional perde cerca de R$ 200 bilhdes por ano, somente
com a corrupgao.™

Ademais, cada deputado federal custa mais R$ 18 mil por dia
trabalhado, totalizando mais de R$ 2 milh&es de reais por ano', assim,
somente a Camara Federal custa quase R$ 1 bilhdo de reais por ano
aos cofres publicos.'

Outrossim, segunda a Folha de S3o Paulo, os Estados brasileiros
gastaram quase R$ 1.7 bilh&es, somente com propaganda, o Estado
de Sao Paulo, por exemplo, utilizou cerca de R$ 311 milhdes, valor
superior ao aplicado em ag¢des socais com a “Renda Familia"."’

No mesmo sentido, o horario eleitoral gratuito causou a isen¢ao
de cerca 1 bilhdo de reais'® e as elei¢cbes de 2016 custaram cerca de R$
600 milhdes.™

Com efeito, tem-se que mito da auséncia de recursos publicos, no

14 ISTOE. Brasil perde cerca de R$ 200 bilhdes por ano com corrupco, diz MPF. 2017.
Disponivel em: <https://istoe.com.br/brasil-perde-cerca-de-r-200-bilhoes-por-ano-com-
corrupcao-diz-mpf/>. Acesso em: 29 jul. 2018.

15 CONGRESSO EM FOCO. Cada deputado custa mais de R$ 2 milhdes por ano. 2018. Dis-
ponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/cada-deputado-custa-
r-2-milhoes-por-ano/>. Acesso em: 29 jul. 2018.

16 CONGRESSO EM FOCO. Deputados custam R$ 1 bilhdo por ano ao contribuinte. 2016.
Disponfvel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/lista-todos-os-sala-
rios-e-beneficios-de-um-deputado/>. Acesso em: 29 jul. 2018.

17 FOLHA DE SAO PAULO. Estados desembolsam R$ 1,69 bi em propaganda. 2010.

18 GAZETA DO POVO. Governo abrira mdo de R$ 1 bilhdo para veicular horario eleito-
ral gratuito em 2018. 2017. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/politi-
ca/republica/governo-abrira-mao-de-r-1-bilhao-para-veicular-horario-eleitoral-gratui-
to-em-2018-0dat8khe0o7sgcbiyxedjel53/>. Acesso em: 29 jul. 2018.

19 R7. Justica Eleitoral estima em R$ 600 mi custo das EleicBes 2016. 2016. Disponivel
em:<https://noticias.r7.com/brasil/justica-eleitoral-estima-em-r-600-mi-custo-das-elei-
coes-2016-25072016>. Acesso em: 29 jul. 2018.
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Brasil, é cristalino.

Nesse passo, incontroverso que as garantias individuais, e os
direitos de forma geral, sdo custosos e necessitam de tutela estatal
para sua efetivagdo, bem como que a discricionariedade dos
governantes influencia esta matéria, de maneira que ndo ha como
arguir a auséncia de recursos publicos.

Dessa forma, diante de tais conclusdes, resta somente o

questionamento da legitimidade do Ativismo Judicial.
Pois bem, de fato, ap6s o advento do neoconstitucionalismo, o ideal
de Estado se modificou, de modo que os Direitos Fundamentais
passaram de meios de defesa do cidaddo para com o Estado e se
tornaram obriga¢des que devem ser suportadas e garantidas pelo
ente estatal.

Assim, deve o Estado, efetivamente, garantir ao individuo o seu
nucleo minimo de garantias individuais, devendo tal ndcleo ser a
prioridade na a¢do estatal e em seu orcamento.

Dessa maneira, apesar da dificil limitacdo, em caso de violagdo
ou desrespeito ao nucleo minimo, é dever do Poder Judiciario, ao
ser instado, intervir nos demais Poderes. Todavia, tal intervencao
ndo pode ser absoluta, se atentando aos limites e atos de resolugao
do caso concreto, sob pena de violar o principio democratico da
separacdo dos poderes, podendo ainda ser reforcada pela democracy-
reinforcerment ou teoria do refor¢o da democracia:

“Passou-se a assumir, pois, nas hipéteses de direitos fundamentais
- sejam eles direitos de defesa ou direitos a presta¢des -, a
possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio na implementagao
de politicas publicas. Em verdade, ndo se trata de definicdo de
politicas publicas, mas de simples respeito a Constituicdo para
alguns, ndo deixando de ser, ao mesmo tempo, a efetivacdo de
politicas publicas.

Nesse embate juridico, a doutrina moderna ndo leva em conta a
dimensdo econémica dos custos necessarios a implementagao
dos ditos direitos negativos. [...] Na atualidade, especialmente em
virtude de posicionamento preponderante da jurisprudéncia, a
teoria da reserva do financeiramente possivel tem sido afastada
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como panaceia apta a afastar a obrigatoriedade de efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais pelo Estado. As decisGes tém
exigido ndo a mera alegacdo de inexisténcia de recursos, mas
a comprova¢do de auséncia de recursos, também denominada
exaustdo orcamentaria."?°

Por certo, em casos em que nem mesmo 0 minimo é garantido,
ndo se pode entender pela falacia da auséncia de recursos, como
indicam a Reserva do Possivel em sentido interno e o fenémeno das
escolhas trdgicas.

Entretanto, ha autores que deslegitimam qualquer atua¢do do
Poder Judiciario, visto a auséncia de expertise dos magistrados:

“Os direitos que sdo financiados pelo esforco de terceiros
ndo combinam com as imagens projetadas pelo Judiciario.
O problema é sério. Assim os autores indagam: os juizes
consideram as consequéncias incorporadas nas contas? E como
um juiz, considerando a escassez de informagdes a sua disposi¢ao
(informagdes também tém custos) e a sua imunidade politica,
razoavelmente e de forma responsavel decide sobre a melhor
alocagdo dos recursos publicos escassos? Um juiz pode determinar
que uma rua seja mantida aberta para manter uma atividade ou
uma prisdo para melhorar as condi¢des de vida dos apenados, mas
pode um juiz ter certeza de que o dinheiro que ele ou ela ordena
para estes fins ndo seria usado de forma mais eficiente para vacinar
um bairro contra difteria?"'

Data venia, aos demais entendimentos, o Direito e,
consequentemente, o Poder Judiciario vém cada vez mais caminhando
para a interdisciplinaridade, motivo pelo qual ha maior participacao
de outras areas auxiliando os magistrados, reforcando e tornando
suas decisdes mais proximas da realidade.

Porém, podem ocorrer violagdes a direitos individuais que

20 MASSON, Cleber. Terminologias e teorias inusitadas. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 213-
215.

21 FLORES, Gisele Maria Dal Zot. Minimo existencial - uma analise a luz da teoria dos di-
reitos fundamentais. 2007. Disponivel em: <http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/viewt
File/2167/1399>. Acesso em: 29 jul. 2018
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possuem a sua parcela minima garantida, mas, ndo de forma integral.
Em casos assim, a complexidade e os obstaculos na atuagao do Poder
Judiciario sdo maiores, uma vez que devido ao minimo prestado pelo
Estado, a legitimidade e a possibilidade da interven¢do devem ser
mitigadas, porém, nunca vedada.

Dessa forma, quando ndo houver a garantia integral de um direito

individual, a atuacdo do Poder Judiciario é diminuida. De outro lado, o
individuo que busca a tutela jurisdicional necessita de uma resposta,
a qual deve ser proferida pelos demais Poderes, a fim de justificar
sua atuacao ineficiente. Entretanto, ndao se admitir, com base na
Teoria do Custos dos Direitos, que os demais Poderes fundamentem
e argumentem que sua ineficiéncia ocorre somente pela auséncia de
recursos.
Desta monta, havendo a viola¢do das garantias individuais, de forma
parcial, com fundamento Unico e exclusivamente na auséncia de
recursos, o Poder Judiciario, a fim de suprir a resposta ineficiente dos
demais Poderes, também deve agir de forma ativa.

Conclusao

Destarte, tem-se que o Ativismo Judicial, apesar de sofrer duras
criticas, € uma realidade no mundo juridico. Nessa linha, malgrado a
retorica da Reserva do Possivelem sentido interno busque deslegitimar
o Poder Judiciario em sua atuacdo ativa, esta vem perdendo for¢a na
jurisprudéncia nacional.

Quanto ao Minimo Existencial, mesmo com a dificuldade em fixar
o entendimento do que se trata o ndcleo minimo, este é amplamente
defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Sobre a Teoria do Custos dos Direitos, destaca-se duas de suas
diretrizes, as quais devem ser ponderados no momento da atuacdo
do Poder Judiciario. A primeira diz que todos os direitos necessitam
de dinheiro publico para sua efetivacdo, por sua vez, a segunda afirma
que hd um mito na insuficiéncia do orcamento publico, de modo que
ndo existe fundamento para entender pela auséncia de recursos
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publicos.

Portanto, diante de tais constata¢fes, tem-se que é dever do
Estado garantir o nucleo essencial, podendo e devendo o Judiciario,
de forma ativa, intervir nos demais Poderes a fim de garantir direitos
individuais, quando estes forem diminuidos além da sua parcela
minima, com base no Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

De outro lado, em momentos em que o Estado garantir
parcialmente os direitos individuais, o Judicidrio também pode intervir,
desde que o ente estatal fundamente sua incapacidade somente na
auséncia de recursos publicos, uma vez que, como se viu, o problema
esta nas escolhas mal avaliadas pelos gestores e na corrupc¢do, e ndo
na falta de verbas.

Por fim, a intervencdo do Poder Judiciario apenas se legitima nos
casos supra, devendo ser realizada com maxima cautela, limitando-se
ao caso concreto e sua resolugdo, com intuito de ndo violar o principio
da separac¢do dos poderes.
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