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GABRIELA BORGES SILVA

Resumo: O presente trabalho pretende analisar aspectos juridicos da tec-
nologia Blockchain, em particular com relagdo aos contratos inteligentes
e as suas aplicagdes no ambito do Direito Societario. A Blockchain tem o
potencial de reduzir custos, aumentar a seguranga e a confiabilidade, bem
como garantir maior transparéncia as operagoes financeiras (pagamentos,
remessas internacionais etc.) e a0s negocios juridicos em geral. Representa
igualmente novos e significativos desafios para os operadores do Direito
que precisam adequar-se ao surgimento dessa tecnologia. Pretende-se
identificar as principais aplicagdes dessa tecnologia no campo juridico,
bem como analisar os seus potenciais pontos positivos e negativos.

Palavras-chave: Blockchain. Societdrio. Assembleias gerais. Contratos
inteligentes.

Blockchain technology and corporate law: practical
applications and challenges for regulation

Abstract: This paper aims to analyse legal aspects of the Blockchain
technology, in particular, regarding smart contracts and the technology uses
to the field of corporate law. Blockchain technology has the potential to reduce
costs, increase security and reliability, and ensure greater transparency for
financial operations (payments, international transfer etc.) and legal business
as a whole. Represents, equally, significant new challenges for lawyers who
need to adjust their law practice for the emergence of the technology. This
paper intends to identify the main applications of Blockchain in the legal
sphere, analysing its potential positive and negative aspects.

Keywords: Blockchain. Corporate law. Annual general meetings. Smart
contracts.
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1 Introducao

A tecnologia Blockchain surgiu como alternativa ao modelo de
armazenamento de dados e operagdes digitais; ndo depende de uma
organizagdo central ou hierarquica responsavel pela intermediacio,
além de disporem seus integrantes das mesmas capacidades e respon-
sabilidades na manutenc¢io do armazenamento de dados (ANDRIGH]I,
2018, p. 607).

Em sintese, a Blockchain corresponde a base de armazenamento e
registro de dados integralmente digital, na qual podem ser realizados
negdcios e operagdes financeiras por meio da codificagdo computacional.
Os dados sao mantidos em “blocos” e anexados a registros em uma “cadeia”
(dai o termo blockchain) na rede mundial de computadores (internet);
suas informagdes sdo compartilhadas por uma rede de participantes, que
podem, por meio de assinatura criptografada, validar qualquer informacéo
adicionada a Blockchain.

Os usudrios participantes de uma rede Blockchain desempenham pa-
pel fundamental na manutencéo da credibilidade e seguranga dos dados
armazenados, uma vez que todos poderdo monitorar o cumprimento e a
execuc¢do dos termos codificados, além de o anonimato das partes garantir
aauséncia de bias no processo, de modo a reforcar ainda mais a seguranca.

A primeira aplicagdo da Blockchain que ganhou destaque foi o de-
senvolvimento da moeda digital denominada Bifcoin'. Nao obstante, sio
inameras as possibilidades de aplicagdo da Blockchain, entre as quais:
(i) contratos digitais autoexecutaveis (smart contracts); (ii) ativos inteli-
gentes que podem ser controlados via Blockchain por meio de contratos
automatizados (smart property);* (iii) desenvolvimento de novos sistemas
de governanga com maior participagdo democratica, tais como sistemas
de votacdo; e (iv) organizagdes descentralizadas autdnomas que podem
operar sem qualquer interferéncia externa.

O presente trabalho propde-se compreender os principais aspectos des-
sa tecnologia, suas vantagens e desvantagens, bem como analisar sua apli-
cabilidade ao campo juridico, em especial, no 4mbito do Direito Societdrio.
Para tanto, pretende-se analisar as nog¢des referentes a Blockchain com

1

Bitcoin ¢ uma moeda digital, descentralizada, parcialmente anoénima, sem qualquer
lastro instituido por governo ou outra entidade legal. A integridade do Bitcoin se baseia em
uma rede peer-to-peer sem intermedidrios e criptografada” (GRINBERG, 2012, p. 160, tra-
dugao nossa). No original: “Bitcoin is a digital, decentralized, partially anonymous currency,
not backed by any government or other legal entity, and not redeemable for gold or other
commodity. It relies on peer-to-peer networking and cryptography to maintain its integrity”

“A titulo exemplificativo, é teoricamente possivel que contratos inteligentes sejam
elaborados a fim de autorizar que cédigos inseridos na fechadura eletronica de um imével
paralocagdo possam gerenciar com seguranga as locagdes, pagamentos e ocupagdes desse
imovel, sem a necessidade de interagao direta do proprietario” (ANDRIGHI, 2018, p. 611).
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base numa revisao bibliografica sobre o tema, por meio de consulta as
bases de dados internacionais como a Social Science Research Network
(SSRN) e a Journal Storage (JSTOR). Dessa forma, serao abordadas suas
principais caracteristicas, modalidades e origem, com o intuito de situar o
leitor nesse tema e apresentar as principais aplicabilidades da Blockchain.
Em seguida, analisa-se a aplica¢do da Blockchain ao Direito Societario,
com destaque para os smart contracts (contratos inteligentes). Por fim,
serdo expostas as potenciais vantagens e desvantagens da utilizacdo dessa
tecnologia e os desafios para a sua regulagao.

2 Compreendendo a tecnologia Blockchain e suas
implicacoes

Nesta se¢do objetiva-se abordar os principais aspectos da Blockchain,
com base na literatura juridica e da ciéncia da computag¢ao, com o intuito
de compreender as caracteristicas técnicas e as repercussdes econdmicas
e juridicas da aplicagdo da tecnologia na pratica. Para tanto, trata-se
inicialmente da descrigdo da origem da tecnologia e de suas nuances
técnicas. Em seguida, serdo apresentadas as diferentes possibilidades de
aplicacdo pratica da Blockchain no campo juridico.

2.1 Panorama da tecnologia Blockchain

A Blockchain tornou-se mundialmente conhecida por viabilizar a
criacdo das moedas digitais. A discussdo sobre o seu uso para outros
fins ainda esta em fase embrionaria, principalmente no que diz respeito
a sua aplicabilidade ao Direito. Para compreender o amplo espectro do
uso dessa tecnologia, é necessario antes de tudo explorar como funciona
a tecnologia Blockchain e os seus matizes técnicos e juridicos.

Do ponto de vista da ciéncia da computagao, pode-se compreender
que é uma tecnologia utilizada para a manuteng¢ao de um banco de dados
composto por registros distribuidos, descentralizados, compartilhados e
mantidos acessiveis por uma rede de computadores conectados em base
peer-to-peer,” de modo que os participantes da rede possam compartilhar
e reter documentos idénticos, protegidos criptograficamente e os re-
gistros continuem imutaveis (BLEMUS, 2017, p. 13). Essas defini¢des

técnicas provocam a necessidade de se esclarecerem as principais ca-

*Entende-se por base peer-to-peer uma plataforma na qual é possivel a colabora-
¢ao direta entre os usudrios, sem depender de servidores administrados por terceiros
(MOENNINGHOFF; WIEANDT, 2013).
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racteristicas inerentes a tecnologia Blockchain:
(i) a descentralizacao; (ii) o consenso de rede;
e (iii) a imutabilidade.

Atribui-se a caracteristica de descentrali-
zag¢do a Blockchain, pois os dados nela arma-
zenados ndo ficam dispostos em servidores
especificos, mas processados em diversos com-
putadores conectados pela internet. De maneira
elucidativa, Andrighi (2018, p. 608) exemplifica
que, em vez de exigir que uma institui¢do seja
responsavel pela intermediagdo e pela garantia
de autenticidade de um pagamento, a propria
plataforma Blockchain assume esse papel de
maneira automatizada.

Na auséncia de um intermedidrio de con-
fianga, a validagdo de uma transacao depende,
pois, de um processo de obtengdo de consenso
entre todos os nds da rede peer-to-peer (parti-
cipantes). Trata-se de sistema mantido por seus
participantes e ndo por um administrador ou
orgao central que controle o banco de dados.

Dai advém a segunda caracteristica da
Blockchain — o consenso -, que é gerado e
mantido de forma descentralizada e que pode,
por consequéncia, melhorar a seguranga e a
estabilidade do sistema e reduzir os poderes cen-
tralizados em terceiros. Segundo Aleixo (2017),
numa rede Blockchain ndo hd intermedidrios
responsaveis por garantir o reconhecimento
ou a veracidade dos dados, tendo em vista que
toda essa sistematica é regulada por um software
executado automaticamente por usudrios co-
nectados a internet.

De uma perspectiva mais filosofica sobre o
tema, Almeida (2018, p. 49) argumenta que a
rede Blockchain amplia o horizonte da teoria do
Estado, oferecendo novas possibilidades concei-
tuais, baseando-se no argumento hobbesiano
do Estado como solu¢io para o problema da
coordenagdo social. O autor inclusive suscita a
necessidade de um debate acerca da revisao da

teoria do Estado, de modo que compreenda a
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Blockchain como uma possivel solu¢do para o
problema da confianca entre cidaddos no mo-
mento da celebragio contratual.

Na rede Blockchain, para produzir e manter
a estrutura de outorga de consenso descentrali-
zado, sem uma autoridade central, os protocolos
sdo projetados para incentivar a manutencédo de
registros por uma comunidade de detentores de
registros descentralizados, reduzindo, assim,
a possibilidade de manipula¢io e adultera¢ao
dos dados e deliberagoes. Cada bloco de infor-
magdes integrante do banco de dados contém
um registro do bloco anterior para garantir a
imutabilidade de cada transa¢do. Dessa forma,
os blocos sdo encadeados e, como resultado, a
fim de se modificar uma transac¢éo, nio sé seria
necessario modificar o bloco em questdo, mas
também os blocos seguintes; quando um bloco
é fechado, torna-se imutavel na plataforma da
rede.

Disso resulta que a tecnologia Blockchain
é capaz de promover mais transparéncia e a
confiabilidade das informagdes reunidas na rede
sem a necessidade de uma institui¢do centrali-
zadora para outorgar autoriza¢ao e assumir a
responsabilidade pela verificagdo da veracidade
dos dados inseridos e das transacoes efetuadas
(LAFARRE; ELST, 2018, p. 9).

O primeiro estudo que mencionava a tec-
nologia Blockchain remonta a 1991, no qual
Haber e Stornetta (1991) ja descreviam algu-
mas de suas funcionalidades; mas somente em
2008 a Blockchain foi conceituada por Satoshi
Nakamoto, pseudonimo utilizado pelo autor do
artigo®. Nakamoto ([2008], p. 1) popularizou a
tecnologia Blockchain quando publicou o artigo
descrevendo a tecnologia e implementando seu
uso na criagdo de um sistema de pagamentos

* A identidade do desenvolvedor ou do grupo de de-
senvolvedores permanecia desconhecida até a redagao final
do presente trabalho.



eletronicos baseado na criptomoeda Bitcoin.
Segundo Nakamoto ([2008]), a forma mais sim-
ples da tecnologia envolve um banco de da-
dos descentralizado que, de forma auténoma,
mantém uma cadeia de blocos, nos quais sdo
armazenados dados protegidos de eventuais
adultera¢des em razdo da criptografia.

Outras formas de utilizagdo da tecnologia
Blockchain surgiram posteriormente com dife-
rentes adaptagdes de exclusividade, transparén-
cia e manutengdo dos registros. Apesar de uma
infinidade de defini¢des, descri¢des e aplicagdes,
a tecnologia e suas vérias funcionalidades com-
partilham uma caracteristica central: a neces-
sidade do consenso entre os participantes da
rede para que sejam validadas as alteragdes nas
sequéncias dos blocos. Dessa forma, o principal
aspecto disruptivo dessa tecnologia é justamente
fornecer tal validagdo por meio de consenso de
rede, de maneira descentralizada pelos partici-
pantes, possibilitando a melhoria da seguranca e
da estabilidade do sistema, bem como reduzindo
a centralizacdo de poderes por terceiros.

Como o consenso ¢ essencial para muitas
func¢des econdmicas e sociais, a descentralizagio
de poder proporcionada pela Blockchain afeta
institui¢des que tradicionalmente centralizam
os poderes do mercado e da sociedade, como
tribunais, governos, institui¢oes financeiras,
clearings, servi¢os notariais, que exercem tal
funcio frequentemente de maneira burocrética,
demorada, custosa e propensa a erros.

As insegurangas das atividades dessas ins-
tituigoes que realizam o papel de mediadoras
aumentam os custos dos negdcios, os quais ao
final sdo repassados aos consumidores ou as
partes de certo negdcio juridico. Dessa maneira,
a utilizagdo da Blockchain tem também a vanta-
gem de reduzir os custos atrelados a necessidade
de um terceiro intermedidrio responsavel por
assegurar a confiabilidade dos registros, na me-
dida em que ndo ha necessidade de valida-los.

Assim, o potencial transformador da tec-
nologia Blockchain ndo se restringe a promover
a redugdo de custos e o aumento da eficiéncia
de um negdcio. O principal aspecto relaciona-
do a essa tecnologia é a ruptura do paradigma
de necessidade de intermediagao para conferir
seguranga e transparéncia a determinados ne-
gocios juridicos (ALEIXO, 2017).

2.2 Aplicacoes da Blockchain no campo
juridico

Atualmente, a forma mais difundida da
Blockchain relaciona-se a fins financeiros, tais
como armazenamento e utilizagdo de moedas di-
gitais, ferramentas que possibilitam empréstimos
peer-to-peer, pagamentos e remessas internacio-
nais de valores com major agilidade e menores
custos. Os pagamentos por meio de Bitcoin,
por exemplo, sdo organizados em blocos e re-
gistrados em uma espécie de registro eletrénico
publico que utiliza a tecnologia Blockchain. Essas
operagdes sdo verificadas, validadas e registradas
em ordem cronologica, sem a interven¢ao de
intermediarios em qualquer das etapas (TELLES,
2017, p. 208-209).

No entanto, a Blockchain também pode ser
aplicada para outras funcionalidades, incluin-
do registros de propriedades, comprovagoes
de autoria e propriedade intelectual, contratos
automatizados, remessas internacionais de va-
lores, emissdo de titulos privados, organizagoes
descentralizadas autbnomas, armazenamento re-
moto e distribuido de dados na nuvem, além de
produtos financeiros diversos (ALEIXO, 2017).

Para Wright e De Filippi (2015, p. 10), a
mudanga de paradigma com o surgimento da
tecnologia Blockchain podera conduzir a as-
censdo de um novo ramo do Direito, que os
autores denominam Lex Cryptographia, que teria
por objeto regular negdcios administrados por
meio de contratos inteligentes automatizados
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e organiza¢des descentralizadas (autonomas). Nesse contexto, a teoria
juridica deveria incumbir-se do papel de explorar as formas da utilizagao
da tecnologia que estdo surgindo, de modo a avaliar seu futuro impacto
na sociedade e os vérios riscos para os negdcios juridicos vigentes e para
a atuagdo governamental.

A utilizagdo da Blockchain diminui as possibilidades de falha humana,
além de tornar menos custosos os mecanismos de controle de cumpri-
mento e execugdo dos contratos. No ambiente digital, instrumentos de
controle — auditoria contabil, por exemplo - demandariam muito menos
tempo e recursos financeiros que as op¢des tradicionais, sem mencionar
estarem menos propensas a qualquer equivoco de calculo, tendo em vista
que as férmulas ja seriam automatizadas pelo sistema.

No Brasil, a Blockchain ja tem sido adotada para tornar disponiveis
servicos de autenticagdo de documentos. Um dos pioneiros é o Cartério
Azevedo Bastos, localizado em Joao Pessoa (PB) (ANDRIGHI, 2018,
p. 610); em parceria com uma start-up denominada OriginalMy, o car-
torio oferece o servico de autenticagdo digital para pessoas juridicas por
meio de uma rede Blockchain.

Por outro lado, a aplicacdo da Blockchain para fins juridicos também
suscita preocupacdes relacionadas as questdes de governanca corporativa,
de seguranca e de protecao de direitos fundamentais (como as liberdades
individuais).

Entre as muitas aplicagdes relacionadas a tecnologia Blockchain,
os contratos automatizados ou “inteligentes”, conhecidos como smart
contracts, parecem ser um dos mais promissores a ganharem notoriedade.

3 Smart contracts e Blockchain

3.1 0 que sao os contratos inteligentes (smart contracts) e quais
suas possiveis aplicagdes no Direito Societario?

A primeira referéncia ao conceito de smart contract (contrato in-
teligente) foi elaborada por Szabo (1997, tradugdo nossa): “contratos
inteligentes combinam protocolos com interfaces de usudrio [...] para
formalizar e proteger relagdes por meio de redes de computadores”’ A
despeito da atribuicdo de conceito aos contratos inteligentes por Nick
Szabo, atualmente nao existe defini¢do unanime para contratos inteligen-

tes, principalmente porque especialistas em computagio e juristas tém

*No original: “smart contracts combine protocols with user interfaces [...] to formalize
and secure relationships over public networks”
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percepgdes diferentes do que seja um contrato. Segundo Szabo (1997),
nesse texto sobre contratos inteligentes, os operadores do Direito definem
o contrato como instrumento formalmente vinculativo entre as partes,
ao passo que os engenheiros de computagdo o compreendem como um
cddigo de programacao, ou seja, um arranjo de dados e instrugdes ao
computador para a execugdo programada de agdes.

Nio obstante, ainda que néo haja um conceito pacifico do que sejam os
contratos inteligentes, sua funcionalidade central é clara: sdo executados
de forma automatizada, mediante o uso de plataformas que dispensam
o envolvimento humano na validagdo das informagdes depois de sua
elaboragido e armazenamento na rede Blockchain (CONG; HE, 2018, p. 9).

A finalidade dos contratos inteligentes é tornar mais segura e con-
fidvel a execucdo dos contratos tradicionais, dispensando a necessidade
de intermedidrios. Como consequéncia, decorrem também algumas
vantagens econdmicas, tais como a potencial diminui¢do de ocorréncia de
fraudes, de eventual judicializagdo de resolugdo de conflitos e minoragdo
dos custos envolvidos, tanto os de transagdo (COOTER; ULEN, 2010,
p- 209-211), quanto os de implementacéo.

Na concepgao de Wright e De Filippi (2015, p. 10-11, tradugao nossa),
os contratos inteligentes utilizam a tecnologia Blockchain para implementar

um negdcio juridico:

Com a utilizagdo de um banco de dados distribuido, como o blockchain,
as partes podem confirmar que um evento ou condigao ocorreu de fato
sem a necessidade da intermedia¢ido de um terceiro. Como resultado, a
tecnologia deu vida a um conceito teérico formulado pela primeira vez em
1997: contratos digitais, computadorizados, nos quais o desempenho e o
cumprimento das condigdes contratuais ocorrem automaticamente, sem
anecessidade de intervengdo humana [...]. Em alguns casos, os contratos
inteligentes representam a implementagio de um negécio juridico, cujas
disposi¢oes legais foram formalizadas em c6digo na rede Blockchain. As
partes contratantes podem, assim, estruturar suas relacdes de maneira mais
eficiente, de maneira autoexecutavel e sem a ambiguidade das palavras. A
confianga no cddigo-fonte permite que as partes interessadas modelem
o desempenho contratual e simulem a eficiéncia do contrato antes mes-
mo da execugao. Em outros casos, os contratos inteligentes introduzem
novas possibilidades de utilizagdo por meio de rede codificada que siao
definidas e aplicadas automaticamente pelo cédigo, mas que nao estdo
vinculados a quaisquer direitos ou obrigagdes contratuais subjacentes. Na
medida em que um blockchain permite a implementagdo de transagdes
autoexecutdveis, as partes podem transacionar livremente entre si, sem a
necessidade técnica de celebrar um contrato obrigatério padrao.®

°No original: “Using a distributed database, like the blockchain, parties can confirm
that an event or condition has in fact occurred without the need for a third party. As a
result, the technology has breathed life into a theoretical concept first formulated in 1997:
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A fase de execu¢io dos contratos tradicionais é permeada de riscos
subjacentes ao negocio celebrado. Assim, no curso da vigéncia contratual
podem advir situagdes de imprevisibilidade que necessitem da intervencéo
de terceiros, normalmente institui¢des - tais como o Poder Judiciario
ou um tribunal arbitral, conforme o caso -, que serdo responsaveis por
assegurar o cumprimento das clausulas acordadas entre as partes.

De modo diverso, quando um contrato é implementado por meio
da tecnologia Blockchain, sua execugdo podera ser automatizada, o que
proporciona a mitigagdo desses riscos, dada a previsibilidade garanti-
da pelos codigos programados com base nessa tecnologia. O poder de
coordenagido da Blockchain ndo apenas facilita operagdes financeiras e
negdcios juridicos, como também possibilita a execugdo e a interconexao
de uma variedade de contratos inteligentes. Dessa forma, varios contratos
inteligentes podem formar organizagées descentralizadas autobnomas que
operam de acordo com regras e procedimentos especificos predefinidos
por contratos com protocolos de programacao preestabelecidos (WRIGHT;
DE FILIPPI, 2015, p. 19).

Assim, uma organizagdo auténoma descentralizada (DAO, decentralized
autonomous organization) tem por objetivo codificar as regras de funcio-
namento e a estrutura de uma organizagio, eliminando a necessidade de
documentos e da interacdo direta com pessoas, criando uma estrutura com
controle descentralizado. Como as DAOs siao baseadas na Blockchain e, por
conseguinte, ndo operam em jurisdi¢ao especifica alguma, a lei aplicavel
e o tratamento juridico para tais organiza¢des ainda sdo indeterminados.
A indeterminacéo com relagdo a legislacdo aplicavel a um smart contract é
um desafio da perspectiva regulatdria, tendo em vista que, diante do ndo
cumprimento das obriga¢des, como e onde seriam dirimidas quaisquer
questdes se as partes estdo localizadas em paises distintos?

O conceito de DAO foi definido pelo fundador da plataforma
Ethereum,’ Vitalik Buterin, como “um contrato inteligente de longo prazo

digital, computable contracts where the performance and enforcement of contractual
conditions occur automatically, without the need for human intervention [...]. In some
cases, smart contracts represent the implementation of a contractual agreement, whose legal
provisions have been formalized into source code. Contracting parties can thus structure
their relationships more efficiently, in a self-executing manner and without the ambiguity
of words. Reliance on source code enables willing parties to model contractual performance
and simulate the agreement’s performance before execution. In other cases, smart contracts
introduce new codified relationships that are both defined and automatically enforced by
code, but which are not linked to any underlying contractual rights or obligations. To the
extent that a blockchain allows for the implementation of self-executing transactions, parties
can freely transact with one another, without the technical need to enter into a standard
contractual arrangement”.

7 A respeito da plataforma Ethereum, vale transcrever o registro de Aleixo (2017): “A
Ethereum permite que qualquer usudrio construa e opere contratos inteligentes a partir de
sua base comum de dados (blockchain) associada a uma linguagem de programagao pro-
pria, voltada a fazer com que todo esse processo seja o mais direto possivel. Embora cada
projeto operando a tecnologia blockchain possua vantagens e limitagdes em particular, é
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que contém ativos e que pode codificar o estatuto de toda uma organiza¢io”
(BUTERIN, [200-], p. 1).® Em 30/4/2016, a primeira DAQ?’ foi lancada,
com o objetivo de ser um meio de arrecadar fundos para financiar projetos
paralelos da plataforma Blockchain Ethereum. Denominada DAO.Link, a
organizagdo possuia um website, no qual foi realizado um crowdsale' de
28 dias com o intuito de angariar fundos para financiar a organizagio.
Os participantes adquiriam tokens virtuais, cujo pagamento era realizado
com Ether, criptomoeda do Blockchain Ethereum. Estima-se que a época
foram arrecadados mais de 150 milhdes de dolares em Ether.

A DAO.Link sofreu um ataque em 17/6/2016 por um hacker ano-
nimo, quando cerca de 40 a 50 milhdes de dolares investidos em Ether
foram momentaneamente desviados. Nao houve perda real dos valores,
devido aos termos da rede Ethereum, que garantiam como mecanismo
de seguranga um periodo de retengdo dos valores caso houvesse tentativa
de desvio ou de invasdo do sistema. Nao obstante, os membros da DAO
demandaram o resgate dos valores arrecadados em Ether, que foram con-
vertidos em dolares e transferidos para as contas dos usudrios. O ataque
exp0s as vulnerabilidades da organizagao, desestabilizando um dos pilares
da tecnologia Blockchain: a seguranga e, consequentemente, reduzindo a
confianga dos participantes da organizagdo (ELST; LAFARRE, 2017, p. 1).

Embora a DAO.Link tenha sido concebida como uma rede peer-to-peer
completamente descentralizada, os fundadores reconheceram que um
dos problemas era justamente a falta de uma estrutura hierdrquica para
tomar decisdes que dependessem de uma resposta imediata. Sobre esse
aspecto, afirma Jentzsch (2016, tradug¢éo nossa):

[A] falta de autoridade centralizada necessaria para tomar decisoes rapidas
foi sentida fortemente ao longo da histéria da DAO. Esta ¢, no entanto, a
natureza dos sistemas descentralizados, e ¢ a0 mesmo tempo uma béngio
e uma maldicéo. Isso é exemplificado pelo fato de que mesmo pequenos
posts de Vitalik foram interpretados como decisdes, mesmo que ele apenas
tenha dado sua opinido."

de especial importéncia enfatizar que a Ethereum foi a primeira a ser criada explicitamente
com o intuito de manter uma blockchain em cima da qual seja facil criar, operar e manter
contratos inteligentes. A rede da Ethereum mantém, em suma, uma blockchain melhorada
e otimizada para usos gerais”

¥No original: “long-term smart contracts that contain the assets and encode the bylaws
of an entire organization”

°Com o objetivo de conferir uma estrutura legal ao DAO, seus fundadores constituiram
uma sociedade na Suiga, denominada DAQO.Link, registrada como Société de Responsabilité
Limitée (modalidade societaria no Direito Sui¢o semelhante aos moldes de uma sociedade
limitada no Direito brasileiro).

' Crowdsale relaciona-se a uma modalidade de crowdfunding realizada por meio de
tokens de criptomoedas.

"' No original: “the lack of centralized authority needed to make quick decisions was
felt strongly throughout the history of DAO. This is however the nature of decentralized
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A experiéncia da DAO.Link demonstrou que organizagdes (totalmente)
descentralizadas podem sofrer com problemas de governanga, justamente
pela auséncia de uma autoridade centralizadora. A despeito do episddio
ocorrido com a DAO.Link, os smart contracts e as organizagdes auténomas
descentralizadas tém o potencial de melhorar o ambiente corporativo e,
portanto, oferecem outras possibilidades de facilitar o relacionamento
entre os membros da administragdo de uma companhia e seus acionistas.

Um exemplo possivel é a aplicacdo da tecnologia Blockchain nas
sociedades empresarias e no Direito Societario, em especial no ambito
da realizagdo das assembleias gerais. Apesar de seu importante papel
na governanga corporativa, os modelos e estruturas de realizagdes das
assembleias permanecem inalterados desde o século XIX, em que pese
a intensa moderniza¢ao do Direito Societdrio e de décadas de evolugéo
tecnologica.

A aplicacgdo da tecnologia Blockchain em assembleias gerais poderia
ser util para solucionar uma série de falhas recorrentes nesses conclaves,
que normalmente apresentam (i) altos custos de realizagio, dadas as
exigéncias de publicagdo de atos em jornais de grande circulagéo, gastos
dos acionistas com deslocamento etc.; (ii) altos custos de transagdo para
delibera¢do, uma vez que nem sempre as partes estao dispostas a cooperar
ou ndo disponibilizam todas as informagdes que detém; (iii) compor-
tamentos oportunistas de burla aos procedimentos legais, tais como o
descumprimento dos quéruns exigidos para convocagio, instalagao e
deliberagio, entre outros; e (iv) falta de transparéncia.

As assembleias das companhias abertas tendem a ser eventos de custos
significativos para as sociedades e com baixa participagdo dos acionistas.
A medida que crescem os investimentos transnacionais, ha mais pressio
por maior engajamento dos investidores, demandando-se, portanto,
uma solucdo segura, econdmica e flexivel que facilite a participagao dos
acionistas e o voto a distancia.

Os principais problemas com os atuais sistemas de deliberagdo nas
companhias relacionam-se com transparéncia, verificacdo e identifica-
¢do — questdes que estdo diretamente ligadas as vantagens da Blockchain
(ELST; LAFARRE, 2017, p. 1). Em possivel utilizacao da tecnologia em
assembleia geral de uma companhia, todos os registros (manifestacoes
de voto, por exemplo) seriam adicionados a uma rede Blockchain, na
qual seriam replicados e atualizados automaticamente em bancos de
dados idénticos monitorados pelos acionistas, que poderiam verificar os
registros por meio da Blockchain. A seguranga é estabelecida porque os

systems, and is both a blessing and a curse. This is exemplified by the fact that even little
posts by Vitalik were interpreted as decisions, even though he just gave his opinion”
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blocos contém transagdes encadeadas em blocos
por ordem cronoldgica, de modo que, a fim de
alterar um bloco, seria preciso alterar todos os
outros blocos anteriores no registro.

Numa rede Blockchain privada, acessivel
apenas aos acionistas e a companhia, os smart
contracts permitiriam que assembleias gerais
de companhias abertas fossem programadas
previamente de acordo com as regras de convo-
cagdo, instalacdo e deliberagdes das assembleias
contidas no estatuto da companhia e na legisla-
¢do aplicavel. Quando fossem inseridas na rede
Blockchain as informagdes sobre certa proposta
de deliberagio, os acionistas titulares de agdes da
companhia seriam imediatamente informados
e poderiam exercer o direito de voto durante
um curto periodo, além de acompanhar as de-
liberagdes e verificar o seu histérico de votos.

A International Securities Services Association
tem um grupo de trabalho somente para desen-
volver pesquisas sobre a tecnologia Blockchain.
Em novembro de 2017, foi divulgado o relatério
de pesquisa intitulado General Meeting Proxy
Voting On Distributed Ledger (NATIONAL
SETTLEMENT DEPOSITORY, 2017, p. 10),
que teve por objeto analisar o uso da tecnologia
Blockchain para fins de realizacio de assembleias
gerais de companbhias, propondo ao final sete
diretrizes a serem seguidas nos processos deli-
berativos de companbhias:

(i) convocagao da assembleia: sdo incluidas
na Blockchain informagdes sobre a realiza-
¢do da assembleia geral, como a delimitagédo
da ordem do dia, do material de apoio dis-
ponivel para consulta, a defini¢do da data
de registro preliminar dos participantes da
assembleia e da data de realizacdo da as-
sembleia geral;

(ii) registro dos participantes da assembleia

geral: os participantes da Blockchain (acio-

nistas) serdo notificados para manifestar

seu interesse de participar da assembleia, a

tim de que se proceda ao registro preliminar
na Blockchain;
(iii) emissdo de tokens para o exercicio
do direito de voto: serdo emitidos tokens
para todos os acionistas que tenham sido
preliminarmente registrados, a fim de que
possam proferir voto sobre as matérias da
ordem do dia, levando-se em considera¢iao
as eventuais restricdes de voto decorrentes
de aspectos pessoais do acionista ou do tipo
de acdo detida;
(iv) autenticagdo: validagdo do usudrio ao
qual foi atribuido token. O relatério propoe
que o processo de autenticagdo ocorra fora
do ambiente Blockchain; mas, de qualquer
maneira, a prova de autentica¢do deve ser
armazenada na Blockchain;
(v) atribui¢do de Proxy: possibilidade de
transferir os direitos de voto do usudrio para
procurador ou terceiro elegivel;
(vi) votagao/assembleia geral: emissdo dos
votos pelos participantes da Blockchain por
meio de seus tokens; e
(vil) reunido de gerenciamento: transmissao
ao vivo da assembleia geral on-line, chat
e varios servicos acessorios, incluindo a
abertura e encerramento da assembleia e o
processamento e distribui¢ao dos resultados.
Com a tecnologia Blockchain, as assembleias
gerais poderdo tornar-se ainda mais transpa-
rentes e confidveis e, por conseguinte, poderdo
reduzir ainda mais os custos para os acionistas.
Alias, essa é uma das grandes vantagens do uso
dessa tecnologia para a realizacdo de assembleias
gerais, uma vez que possibilita que as compa-
nhias ndo realizem assembleias presenciais
dispendiosas, reduzindo significativamente os
custos. Os recentes estudos e testes desenvol-
vidos sobre o uso da tecnologia Blockchain na
moderniza¢ido de assembleias gerais mostram
que existem condi¢oes para aplicacdo da tec-
nologia a vota¢do de acionistas em larga escala.
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O projeto de plataforma de votagdo eletronica em assembleia (e-vote)
desenvolvida pela Nasdagq, Inc. na Estonia foi o primeiro a aplicar tecno-
logia Blockchain. Em fevereiro de 2016, a Nasdaq, Inc., em cooperagdo
com o governo estoniano, anunciou um projeto piloto de votagao de
assembleias gerais por meio da rede Blockchain em companbhias listadas
na Bolsa de Valores Nasdaq Tallinn."> A Nasdag, Inc. justificou a escolha
do projeto na Estonia em razdo de esse pais ser o unico que tem registro
de identificagdo inteiramente digital, o que facilita o procedimento, visto
que todas as pessoas que participam da assembleia precisam ser identi-
ficadas, para diminuir os riscos de fraude (IS BLOCKCHAIN..., 2017).
Em 23/1/2017, a Nasdagq, Inc. anunciou que o projeto fora um sucesso e
que expandiria os estudos e testes em Blockchain na drea de mercado de
capitais (NASDAQ..., 2015).

Além desse exemplo, o uso da tecnologia Blockchain em assembleias
gerais também foi replicado pela Abu Dhabi Securities Exchange (ADX),
Bolsa de Valores em Abu Dhabi, capital dos Emirados Arabes. O projeto
implementado permite, por meio do uso da tecnologia Blockchain, que os
investidores usem o voto eletrénico em assembleias e acessem os registros
da companhia por meio de e-tokens.

Embora a maioria dos projetos de uso da tecnologia Blockchain ainda
esteja em fase exploratoria, iniciativas como a desenvolvida pela Nasdag,
Inc. e a ADX desempenham um papel importante no aperfeicoamento
de seu uso.

Séo intimeros os beneficios que a tecnologia Blockchain pode propor-
cionar para a modernizagao das relagcdes dos acionistas com a companhia;
mencione-se, apenas a titulo meramente ilustrativo, a possibilidade de
flexibilizag¢do da exigéncia prevista no art. 124 da Lei n°® 6.404/1976
(BRASIL, [2019]), que demanda a publicagdo de anuncio de convocagdo
de assembleia por trés vezes em jornal de grande circulagdo e no didrio
oficial. Tal exigéncia tornar-se-ia completamente anacronica caso fosse
implementada a realizacdo de assembleias gerais por meio de platafor-
mas utilizando a Blockchain. Afinal, todos os acionistas participariam da
rede e, portanto, teriam ciéncia de maneira automatica da convocagao
de assembleia.

Por fim, é valido mencionar a possibilidade de utilizar a Blockchain
para o registro de agdes e de suas transferéncias, em substituicdo ao atual
sistema de registro realizado em livros fisicos (em papel) e eletronicos ou
em contas de deposito pelo custodiante em determinados casos. Desse
modo, o uso da tecnologia Blockchain viabilizaria a modernizagdo do

"2 A Bolsa de Valores Nasdaq Tallinn opera em Tallinn, capital da Estonia. Para mais
informagdes, ver Nasdagq... (c2019).
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armazenamento de informacdes e escrituragdo de agdes, além de garantir
mais seguranga e transparéncia a procedimentos internos de companhias,
sem falar na substancial eliminagdo de custos.

Nos Estados Unidos, adotando o preceito de uso da tecnologia para a
modernizagao da pratica corporativa, Arizona, Nevada e Delaware foram
os primeiros estados a reconhecer juridicamente a validade juridica da
utilizacdo de redes eletronicas de dados em Blockchain para a manutenc¢éo
de registros dos “livros societdrios” e de atos societdrios."

Além disso, o Banco Santander S.A. e a fintech Boadrige Financial
Solutions, Inc. implementaram, em parceria, a tecnologia Blockchain para
arealizagdo de assembleia geral, com a inten¢ao de promover mais trans-
paréncia e eficiéncia nas deliberacdes. Em colaboragdo com o JP Morgan
e Northern Trust como bancos custodiantes, conduziram o projeto em
23/3/2018. O projeto foi executado paralelamente a assembleia geral, com

*Sobre isso Blemus (2017, p. 11, tradugio nossa) ressalta que “[a] Arizona House adotou
em margo de 2017 uma lei que reconhece legalmente a tecnologia Blockchain e é uma de
suas primeiras tentativas de definigio em um texto legal: uma ‘tecnologia de contabilidade
distribuida que usa um ledger distribuido, descentralizado, compartilhado e replicado, que
pode ser publico ou privado, com permissdao ou sem permissao, ou orientado por econo-
mia de criptografia. Os dados na rede sdo protegidos por criptografia, sdo teoricamente
imutaveis e auditaveis e fornecem uma verdade sem censura. O estado de Nevada também
aprovou uma lei que reconhece a validade legal da tecnologia Blockchain em junho de 2017.
O Projeto de Lei 398 do Senado de Nevada proibiu os governos locais de Nevada de taxar
ou impor condigoes de licenciamento ao uso da Blockchain, diferentemente da perspectiva
implementada nos requisitos de ‘BitLicense’ de Nova York. Também foi elaborada uma
defini¢io de Blockchain: ‘um registro eletronico de transagdes ou outros dados que é: (1)
ordenado uniformemente; (2) mantido ou processado de forma redundante por um ou
mais computadores ou maquinas para garantir a consisténcia ou nao reptdio das transagdes
registradas ou outros dados; e (3) validado pelo uso de criptografia. O outro interessante
reconhecimento legal de Blockchain em nivel estadual nos EUA ocorreu no estado de
Delaware. Empresas com sede em Delaware foram autorizadas a usar ‘redes eletronicas
ou bancos de dados, entre os quais livros de contabilidade distribuida, para registrar seus
registros (contabilidade, livros de contabilidade e atas de livros) para preparar listas de
acionistas e registros de transferéncia de estoque. Esses registros corporativos mantidos em
rede Blockchain sio ainda definidos como ‘validos e admissiveis em evidéncia [...] na mesma
medida que um registro em papel original”. No original: “The Arizona House has adopted
in March 2017 a bill which legally recognizes Blockchain technology and is one of its first
attempted definition in a legal text: a ‘distributed ledger technology that uses a distributed,
decentralized, shared and replicated ledger, which may be public or private, permissioned
or permissionless, or driven by tokenized crypto economics or tokenless. The data on the
ledger is protected with cryptography, is theoretically immutable and auditable and provides
an uncensored truth. The State of Nevada has also passed a bill which recognizes the legal
validity of the Blockchain technology in June 2017. The Nevada Senate Bill 398 has prohibited
Nevada local governments from taxing or imposing licensing conditions to the use of the
Blockchain, which is a very different direction than the New York ‘BitLicense’ requirements.
A definition of Blockchain has also been drafted: ‘an electronic record of transactions or
other data which is: (1) uniformly ordered; (2) redundantly maintained or processed by
one or more computers or machines to guarantee the consistency or nonrepudiation of
the recorded transactions or other data; and (3) validated by the use of cryptography”. The
other interesting Blockchain legal recognition in a US State-level has taken place in the
State of Delaware. Corporates based in Delaware have been authorized to use ‘electronic
networks or databases, among which distributed ledgers, for recording its records (stock
ledger, books of account and minutes books) in order to prepare stockholders’ list and
stock transfer records. These corporate records kept on distributed ledgers are even defined
as ‘valid and admissible in evidence [...] to the same extent as an original paper record”.
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a Blockchain sendo utilizada para produzir um
registro digital “sombra” da votagao no modelo
tradicional (SANTANDER..., 2018).

3.2 Possiveis vantagens e desvantagens do
uso da Blockchain para fins societarios

Um dos principais atributos da tecnologia
Blockchain é o consenso de rede descentraliza-
do. Economistas reconhecem hd muito que o
consenso permite que agentes com perspectivas
divergentes desenvolvam incentivos para intera-
gir em sociedade e que o consenso tem implica-
¢Oes profundas no funcionamento da sociedade,
incluindo ética, contratacio e aplicacdo, entre
outros (CONG; HE, 2018, p. 7).

A parte que fornece o consenso centralizado
geralmente detém alto poder de mercado (por
exemplo, um terceiro com monopdlio sobre a in-
ser¢ao e trafego de dados em uma plataforma ele-
tronica), e a resolucao de conflitos por terceiros,
como tribunais ou arbitros, envolve altos graus
de intervenc¢do humana, que sio menos precisos
que algoritmos, levando potencialmente a maior
incerteza e custo. Nesse sentido, a utilizacdo dos
contratos inteligentes pode aumentar a seguranca
do cumprimento dos termos contratados e fa-
cilitar a troca de dinheiro, propriedade, agdes,
servi¢o, ou qualquer ativo de valor.

Assim, a confiabilidade proporcionada pelo
consenso descentralizado impde maior distri-
buigdo de informagdes, e o impacto geral do
ponto de vista economico estd longe de ser 6bvio.
Atingir consenso descentralizado requer a distri-
buicio de informagdes entre os participantes da
rede, o que mitiga a assimetria informacional e
os riscos inerentes aos negocios juridicos. Com
0 Bitcoin por exemplo, o consenso é alcangado
e mantido por meio da distribui¢ao de todas as
informagdes da operagéo financeira (com ende-
recos de proprietario criptogratados por chave
publica) para todos os integrantes da Blockchain,
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de modo que todos os detalhes da operagio (ex-
ceto identidades) sdo registrados, o que significa
dizer que, consensualmente, essas informagoes
sao publicas.

Uma questao suscitada pelos pesquisadores
Cong e He (2018, p. 10) é que, quando se cogita
de utilizar a Blockchain no campo empresarial,
hé de se considerar a privacidade inerente aos
negodcios. Por exemplo: institui¢des financeiras
sao tipicamente sensiveis a revelar os detalhes
de operagao financeiras para partes nio relacio-
nadas - e no Brasil, legalmente proibidas, con-
forme dispde a Lei Complementar n® 105/2001
(BRASIL, 2001), que dispde sobre o sigilo de
operagdes de institui¢des financeiras. Além disso,
a distribuicio de informagdes de forma ampla
também pode afetar a organizagdo e competicio
do mercado.

De acordo com esses autores, a geragdo de
consenso descentralizado também leva inevi-
tavelmente a maior conhecimento da condigido
do negdcio pela comunidade com acesso a rede
Blockchain, que pode fomentar o conluio entre
os participantes de um determinado mercado.
Contudo, esse incentivo perverso pode ser mi-
tigado pela impossibilidade virtual de se iden-
tificarem as informagdes confidenciais na rede
Blockchain, ja que os blocos sio compostos por
informagdes criptografadas.

Em contraste com o mundo tradicional,
onde os participantes do mercado nao obser-
vam as atividades de negécios uns dos outros,
no mundo Blockchain eles poderiam inferir a
condi¢do comercial registrada na Blockchain,
caso conseguissem decifrar as informagdes crip-
tografadas. A critica e a preocupagio de Cong e
He (2018) podem ser facilmente contrapostas a
possibilidade de criagdo de organizagdes autd-
nomas descentralizadas, que se baseiam numa
rede Blockchain privada, na qual somente serdo
integrantes membros da companbhia, acionistas
ou terceiros interessados.



Isso, contudo, desencadearia outros problemas: (i) quais seriam as
exigéncias legais para publicidade e auditoria por parte das autoridades
se todas as deliberagdes no ambito da companhia se dessem privadamen-
te, com restrigdo de acesso de terceiros?; (ii) como definir a jurisdigéo
diante da necessidade de solugdo de conflitos (especialmente em se
tratando de sociedades empresarias transnacionais)?; (iii) como impor
responsabilidade pelo compartilhamento de informacéo confidencial
disponibilizada no 4mbito da assembleia geral?; e (iv) como estabelecer
critérios de governanga corporativa?

Apesar disso, cabe ressaltar alguns pontos positivos da tecnologia
Blockchain. O consenso descentralizado, a despeito dessas criticas, também
pode ser favoravel ao ambiente empresarial, uma vez que pode mitigar o
problema de assimetria de informagdes. Tendo em vista que a disponibi-
lizagdo de informacdes pode ser benéfica ao mercado, ja que reduziria os
custos de transagdo, os agentes privados podem solucionar os problemas
das externalidades' entre si, desde que os custos de transagdao nao sejam
excessivos. Qualquer que seja a distribuicdo inicial dos direitos, as partes
interessadas sempre podem chegar a um acordo, de modo que ao final
todos ficam numa situa¢ao melhor.

Segundo o Teorema de Coase, quando os custos de transa¢éo séo su-
ficientemente baixos, os recursos serao usados eficientemente (COOTER;
ULEN, 2010, p. 99). Coase (1988, p. 714, traducdo nossa) é ainda mais
incisivo ao criticar a ocultagdo de informacdes, inerentes as organizagdes
empresarias:

A empresa na teoria econdmica mainstream tem sido frequentemente
descrita como uma “caixa preta”. E assim ¢ de fato. Isso é atipico, uma
vez que a maioria dos recursos de um sistema econdémico moderno séo
empregados dentro de companhias, e a forma como esses recursos sao usa-
dos depende das decisdes administrativas, e ndo diretamente da operagao
de um mercado. Consequentemente, a eficiéncia do sistema econdémico
depende em grande parte de como essas organizagdes conduzem seus
negocios, particularmente, ¢ claro, as companhias.”

Coase (1988) defende a disponibilizagdo de informagdes da “caixa
preta” das companhias, o que implica diminuir a assimetria informacional,

'* As externalidades podem ser entendidas como os custos ou beneficios que nio siao
internalizados pelo individuo ou pela entidade em suas agoes e que impoem custos ou
beneficios diretamente a terceiros.

"*No original: “The firm in the mainstream economic theory has often been described
asa ‘black box’ And so it is. This is very extraordinary given that most resources in a modern
economic system are employed within firms, with how these resources are used dependent
on administrative decisions and not directly on the operation of a market. Consequently,
the efficiency of the economic system depends to a very considerable extent on how these
organizations conduct their affairs, particularly, of course, the modern corporation”
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facilitar e descentralizar a forma de tomada de
decisdes no ambito das companhias, justamente
o que a Blockchain podera propor-se a fazer. As
organiza¢des autonomas descentralizadas, com
base na Blockchain, possibilitam a diminui¢éo
dos custos de transagdo (sob a perspectiva eco-
ndmica), o que, por sua vez, poderia impactar
diretamente as despesas incorridas pela compa-
nhia para a realiza¢ao de assembleias e registros
societarios, por exemplo.

Em suma, a tecnologia Blockchain podera
impactar as formas de contratagio, delibera-
¢do e compartilhamento de dados, exercendo
tal funcdo de maneira segura do ponto de vista
técnico, ndo sendo necessario um sistema cen-
tral ou um poder centralizador para controlar
as atividades, proporcionando diminui¢do dos
custos de transa¢do e demais custos inerentes
aos processos de deliberacio.

Deve-se atentar, contudo, em que o desen-
volvimento - e, consequentemente, a regulacio
da tecnologia — esta em estdgio apenas inicial,
0 que gera muita incerteza quanto a qualifica-
¢do juridica e econdmica das moedas virtuais,
tokens, smart contracts e outras modalidades de
aplicagdo, tais como a indefini¢do da jurisdigao
em caso de necessidade de solucionar eventuais
conflitos, os prejuizos a concorréncia de merca-
do, a disponibilidade de informacdes sigilosas,
entre outros possiveis problemas advindos do
uso da tecnologia.

Andrighi (2018, p. 614-615) tece criticas ao
uso da Blockchain que merecem destaque. A
primeira corresponde & competéncia para dirimir
eventuais controvérsias decorrentes de conflitos
advindos de contratos digitais gravados no am-
biente digital. Por se tratar de uma tecnologia
descentralizada e pelo fato de as plataformas
ndo terem um servidor especifico, a defini¢ao
da jurisdicéo e da legislacao aplicavel pode ser
um desafio. A tecnologia causa impactos di-
retos em matéria de responsabilidade civil e
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gera questdes controversas para a ordenagdo
juridica dos smart contracts. E necessario, por
exemplo, delimitar a responsabilidade civil dos
participantes da rede por danos provados pela
utilizagdo de informagéo que resulte equivocada
ou danosa na rede Blockchain ptblica ou privada.
Outra critica formulada por Andrighi (2018)
relaciona-se a auséncia de previsdo legal para
o reconhecimento da validade de documentos
armazenados em Blockchains, como meio de
comprovagdo de propriedade e existéncia dos
bens correspondentes a contratagao.

A luz de tais criticas, pode-se concluir que
o surgimento da tecnologia Blockchain e sua
aplicabilidade para fins juridicos ainda demanda
analise mais cuidadosa da academia juridica para
a defini¢do da regulagdo adequada a defesa de
informagoes publicas e privadas nas relagdes
empresariais e societarias, que confira maior
seguranca juridica e estabilidade as partes que
celebrem negocios juridicos em tal ambiente.

Como a regulagido da tecnologia esta em es-
tagio apenas inicial, ha muita incerteza quan-
to a qualificagdo juridica e econdmica de suas
diversas aplicagdes, de modo que a aplicagiao
da Blockchain no Direito Societario brasileiro

exigiria relevante alteracao legislativa.

4 Conclusao

Ao longo deste trabalho buscou-se demons-
trar o impacto da tecnologia Blockchain na rea-
lizagdo de operagdes financeiras e negociagoes
juridicas, analisando suas vantagens e desvan-
tagens, e de que maneira isso podera impactar
o Direito Societario brasileiro.

A Blockchain diz respeito a utilizacdo de
sistema de codificagdo computacional para o
desenvolvimento de base de armazenamento
e registro de dados digitais, os quais sdo orga-
nizados em blocos e anexados a registros em



cadeia cronoldgica, formando a Blockchain. Tal rede de banco de dados é
estruturada de maneira descentralizada, de forma que nio ha autoridade
central que coordene e organize os dados nele armazenados. Sao os préprios
participantes que adicionam as informacdes a plataforma, determinam seu
funcionamento e controlam a execugdo e cumprimento de uma obrigacéo.

Dessa forma, pode-se dizer que a Blockchain torna desnecessario um
intermedidrio central para a concretiza¢ao de determinada operagdo. Em
razao dessa caracteristica, a Blockchain é considerada disruptiva, pois
trata-se de tecnologia que nao somente viabiliza, mas também facilita
operagdes financeiras, negocios juridicos, armazenamento de dados e até
mesmo a estruturacdo de uma organizacgdo inteira.

Nesse sentido, outro aspecto relevante é que a Blockchain possibilita a
celebragdo de contratos de potencial concepgio e execug¢io inteiramente
digitais, os denominados smart contracts. A Blockchain automatiza a
execugdo das obrigagdes e garante maior seguranca e confiabilidade na
celebragdo dos smart contracts em comparagao com os contratos tradi-
cionais, uma vez que os termos e condi¢des do negdcio juridico celebrado
sdo programados previamente na rede.

Com isso, diminuem-se os riscos inerentes a contratagio, tais como
os custos de transagdo e de execugao dos contratos. Diante das vantagens
proporcionadas pelo uso da Blockchain (como a seguranga, a confiabilidade
e a previsibilidade), a defesa de sua aplicabilidade em varios tipos de ne-
gbcios ou areas da economia tem-se expandido rapidamente. Atualmente,
discutem-se inumeras formas de implementar o uso também da tecnologia
aos negodcios juridicos e as operagdes financeiras, existindo experiéncias
de seu uso para a realizagdo de assembleias gerais de companhias, bem
como para registros de agdes e outras rotinas societdrias.

Por outro lado, por se tratar de uma tecnologia incipiente, seu uso
ainda causa receios e preocupagdes aos operadores do Direito. Afinal,
onde seriam dirimidos os conflitos advindos de contratos celebrados por
meio de uma plataforma Blockchain? Em questdes de territorialidade,
quais seriam os critérios de estabelecimento da jurisdicdo aplicavel aos
contratos? Admitir-se-iam como provas processuais os dados e informagoes
armazenados na plataforma?

Essas sdo apenas algumas das muitas questdes controversas sobre o
uso e aplicabilidade da tecnologia Blockchain, as quais deverdo ser oportu-
namente dirimidas pela academia e pelo ordenamento juridico brasileiro.

De toda forma, a expansio da tecnologia Blockchain no 4mbito so-
cietario ¢ inevitavel, cabendo aos legisladores e reguladores a tarefa de
assegurar a defini¢do do regime juridico adequado para o uso da tecno-
logia, de modo a incentivar sua utilizagdo e conferir seguranca juridica
aos participantes do mercado.
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Resumo: Este artigo pretende apresentar as sucessivas transformagoes
jurisprudenciais que sofreu o instituto da inviolabilidade parlamentar
no Brasil, com base nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, e o que
esse instituto representa atualmente no Pais. Para isso, apresentamos o
contexto histérico em que surgiram as chamadas “imunidades parla-
mentares’, remontadas & Revolugao Francesa e ao Bill of Rights inglés,
e discorremos acerca de suas duas modalidades: a “inviolabilidade” e a
“irresponsabilidade” Em seguida, é tracada a evolugéo histdrica dessas
garantias ao longo das diversas Constitui¢des brasileiras, chegando ao
regramento da matéria no art. 52 da Constituigao de 1988. Com base
nesse arcabouco, comentamos as sucessivas interpretagdes realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal a partir de 2006, que ampliaram os poderes da
Corte para determinar medidas cautelares penais contra parlamentares,
e apresentamos o que chamamos de “nova inviolabilidade parlamentar”,
fruto da sua jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito constitucional parlamentar. Prerrogativas par-
lamentares. Imunidade processual parlamentar.

The new freedom from arrest: an study of its jurisprudential
construction in Brazil

Abstract: This article aims to present the successive jurisprudential
transformations that happened to the parliamentary freedom from arrest
in Brazil, caused by decisions of the Supremo Tribunal Federal, and what
actually means this guarantee in our country. To reach this purpose, we start
with the historical context in which appeared the so called “parliamentary
immunities”, back to French Revolution and the English Bill of Rights,
and we talk about its two categories: the “freedom from arrest” and the
“freedom of speech” After that, we draw the historical evolution of these
guarantees over the Brazilians constitutions until its regulation on the
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article 52 of the 1988 Constitution. From this framework, we comment
the successive interpretations made by the Supremo Tribunal Federal
from 2006, which successively enlarged the powers of the court to
determine criminal measures against members of parliament, and we
show what we call “new freedom from arrest”, which is a result of the

STF’s jurisprudence.

Keywords: Parliamentary constitutional law. Parliamentary privileges.

Freedom from arrest.

Introducao

O art. 2° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, [2017a]) estatui que “[s]do Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” Contudo,
o cendrio politico e institucional brasileiro tem sido instavel nos tltimos
anos, com recorrentes confrontos entre esses Poderes — desembocando
no impeachment da presidente da Republica e no afastamento (com pos-
terior cassa¢do de mandato) do presidente da Camara dos Deputados.

Em particular, as relagdes entre o Parlamento e o Poder Judiciério,
no Brasil, passam por constantes tensdes e choques, por vezes com
enfrentamentos entre os dois Poderes — como no caso em que o entdo
presidente do Senado, Renan Calheiros, se recusou a receber intimagéo
de decisdo monocratica que determinava seu afastamento da presidéncia
da Casa (LIMA, 2016). Ademais, diversos membros do Poder Legislativo
tém sofrido sérias acusagdes de corrupgio, o que enfraquece a imagem
institucional e acentua a crise brasileira. Nesse cenario politico e insti-
tucional de desarmonia (para ficarmos no eufemismo), a determinagéo
do alcance das imunidades parlamentares ¢ mais um cenario de embate
entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Congresso Nacional, no
qual o STF tem o poder de interpretar os textos constitucionais rela-
tivos a essas garantias, mas precisa fazé-lo do modo mais “racional” e
“técnico” possivel, para esquivar-se de mais acusagdes de “ingeréncia”
ou “desprezo” em relagao ao Legislativo.

Nesse contexto, este artigo pretende discutir a evolugdo pela qual
passou o instituto da “inviolabilidade”, também chamado de “imunidade
formal”, por meio de sucessivas decisdes do STF que ampliaram os po-
deres da Corte em relagdo aos parlamentares. Além de tragarmos uma
“linha evolutiva” do instituto, pretendemos mostrar a incipiente discusséo
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sobre a necessidade de sua existéncia. Para isso, trabalharemos com os
estudos de Guérin-Bargues (c2011) e Hardt (2013), autores europeus
que recentemente publicaram teses nas quais discutem a natureza e os
fundamentos das imunidades parlamentares em seus paises (Franga e
Holanda, respectivamente), inclusive para questionar se persistem os
motivos que levaram a criagdo de tais institutos.

Pretendemos, inicialmente, explicar o contexto historico em que essas
garantias surgiram, suas diferentes modalidades e como foram recep-
cionadas no Brasil, com um panorama histérico que vai da Constitui¢éo
imperial de 1824 (IMPERIO DO BRAZIL, [1834]) até a CRFB. Como
toda categoria juridica, elas também sdo modelos de organizagdo do
mundo. Embora sejam cria¢des auténomas que ndo tém laco obrigatério
algum com a realidade, sua existéncia modela os comportamentos e
percepgdes dos sujeitos (HESPANHA, 2018, p. 6). Dai a necessidade de
investigar o arcabouco teérico e histérico que as conformou nos ultimos
trés séculos. O objetivo ¢é situd-las no contexto histérico e social no qual
foram criadas e desenvolvidas, sempre com um olhar critico para as
fungdes que exerceram em periodos diversos, para com isso colocar o
leitor a par do contexto em que esses dogmas foram discutidos no STF
e das influéncias tedricas e conceituais sobre a Corte.

Apos a apresentagio e a discussdo historica, discorreremos sobre
cinco processos fundamentais na conformagao desta categoria juridica,
na ordem cronoldgica em que decididos: o Habeas Corpus (HC) n° 89.417
(BRASIL, 2006), no qual o STF confirmou decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ), que afastara a aplicagdo da inviolabilidade parlamen-
tar para manter preso o entdo presidente da Assembleia Legislativa de
Rondonia; a A¢éo Cautelar (AC) n®4.039/DF (BRASIL, 2015), na qual o
ministro Teori Zavascki monocraticamente determinou a prisao preven-
tiva do entdo senador Delcidio do Amaral; a AC n®4.070/DF (BRASIL,
2016b), na qual o plendrio da Corte referendou decisio monocratica do
ministro Teori Zavascki e afastou cautelarmente do mandato o entdo
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha; a AC n® 4.327/
DF (BRASIL, 2017c¢), em que a Segunda Turma do STE, em julgamento
de agravo regimental de autoria da Procuradoria-Geral da Republica
(PGR), afastou cautelarmente do mandato o senador Aécio Neves e impos
outras medidas cautelares diversas da prisao; e, por tltimo, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.526 (BRASIL, 2017b), na qual o
plenario do STF assentou os limites da inviolabilidade parlamentar e
as possibilidades de acdo dessa Corte na conducio de processos penais
contra membros do Parlamento.

Ao final do artigo, pretendemos expor a “nova inviolabilidade par-
lamentar” no Brasil e mostrar como foi construida ao longo do tempo.
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1 As funcoes classicas das
imunidades parlamentares:
diminuir a ingeréncia do rei sobre o
Parlamento

A depender do pais que se observe, as ga-
rantias destinadas ao Parlamento recebem dife-
rentes denominagdes: privilégios, prerrogativas
ou imunidades (FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, 1977, p. 207). O que as ca-
racteriza é sua natureza juridica derrogatdria
do direito comum, porque a incidéncia dessas
previsdes afasta a legislagdo aplicavel aos de-
mais cidaddos.

A ideia difundida por tras das prerrogativas
¢ assegurar a independéncia do Legislativo fren-
te aos outros Poderes do Estado e o exercicio
do mandato sem entraves. Durante o Antigo
Regime, além da soberania atribuida ao rei,
o Poder Judiciario agia como longa manus
deste, sendo costumeiro que inimigos politi-
cos e opositores fossem processados e presos
como forma de silenciamento. Na Revolugdo
Francesa, a Assembleia Nacional declarou a
inviolabilidade (inviolabilité) e a irresponsa-
bilidade (irresponsabilité) como garantias para
a separa¢ao dos Poderes e da independéncia
do Legislativo, em constante conflito com
o Executivo e o Judicidrio (FERNANDEZ-
MIRANDA CAMPOAMOR, 1977, p. 209).

Outro pressuposto para sua criagdo ¢
a assuncdo, pelo Parlamento, da fungéo de
representante exclusivo da na¢ao soberana
(FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR,
1977, p. 209). Se antes o Estado era o rei, agora
o Estado é o Parlamento, e a vontade do povo
nao pode ser suprimida pelo uso do aparato
governamental ou judicial.

Tradicionalmente, temos duas espécies de
imunidades parlamentares: a imunidade formal,
chamada em francés de inviolabilité e em inglés,
de freedom from arrest; e a imunidade material,
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em francés chamada irresponsabilité e em inglés,
freedom of speech. Neste trabalho, chamaremos
a imunidade material de irresponsabilidade e
a imunidade formal (ou processual) denomi-
naremos inviolabilidade.

E consenso doutrindrio que a imunidade
material garante ao parlamentar ndo ser pro-
cessado, perseguido ou molestado, no exercicio
de seu mandato, por suas opinides, palavras e
votos (VELOSO, 1986, p. 148). Seu objetivo é
proteger a liberdade de expressdo da fungédo
parlamentar, como modo de fortalecer o Poder
Legislativo; além disso, ela decorreria direta-
mente do exercicio do mandato parlamentar
(VELOSO, 1986, p. 148-151). A protecao nao se
estenderia as palavras, opinides e votos emitidos
fora do exercicio do mandato.

O alcance e efeitos dessa modalidade de
garantia sdo descritos por Russomano (1984,
Pp- 244-245) nos seguintes termos:

A imunidade de direito constitucional mate-
rial enlaca todos os atos peculiares a fungao
legislativa, desde que praticados no exerci-
cio da mesma. Estende-se no tempo. Sem
solucdo de continuidade. Persiste, mesmo
quando o mandato finda. Em sintese - é
perpétua.

Dai fluem efeitos juridicos relevantes. O
parlamentar torna-se intocével a qualquer
processo. Apresenta-se inviolavel, tanto na
dimensao civil quanto na penal. Ha, tran-
cando o mesmo, barreira de ordem publica.

Por outro lado, a imunidade formal carac-
teriza-se, em sua origem francesa, pela impos-
sibilidade de o parlamentar sofrer processo ou
prisdo penal sem autorizagdo da Casa legislativa
da qual ¢ membro - exceto no caso de flagrante
delito, quando a prisdo deve ser imediatamente
submetida ao crivo do Parlamento.

Para descrever parte de suas caracteristi-
cas, mais uma vez citamos Russomano (1984,
p- 245):



A imunidade de direito constitucional pro-
cessual ou formal, a seu turno, é mais res-
trita, no sentido de que apenas retarda uma
variante de processo: o penal - a exemplo do
que se passa em Franca e em nosso pais -,
o civil - de acordo com o que sucede na
Inglaterra e nos Estados Unidos da América.
Consequentemente, acha-se sublinhada pela
temporariedade. Extinto o mandato, ha con-
digdes de dinamizar-se o processo.

Ha muitas diferengas entre essa prerrogativa
e a anterior. Uma delas: a imunidade material
¢ irrenunciavel e irrevogavel, ao passo que a
imunidade formal pode ser retirada a critério da
Casa Legislativa. Outra: inviolabilidade é tem-
poraria e estd adstrita ao mandato, findo o qual
0 processo volta a seguir seu curso natural, sem
quaisquer resquicios de amarras de ordem pro-
cessual devido a condi¢do do réu de ex-deputado
ou ex-senador. Por sua vez, a irresponsabilidade
é permanente: vai além do mandato, porque os
atos por ela protegidos ndo poderio tornar-se
objeto de persecugido penal posterior.

Enquanto a irresponsabilidade abrange atos
decorrentes do exercicio parlamentar, a inviola-
bilidade incide em atos externos ao exercicio do
mandato; ela impede a persecutio criminis decor-
rente de fatos estranhos ao mandato, porque as
condutas decorrentes do exercicio do mandato
(injuria, difamagéo, calinia) sequer se caracte-
rizam como crime. Em razio da caracteristica
acima, Ferndndez-Miranda Campoamor (1977,
p. 210, tradugdo nossa) chega a afirmar que a
imunidade processual seria acessoria a imuni-
dade material, porque, “se esta pretende proteger
diretamente a livre formagdo da vontade do
Parlamento, aquela intenta que a pretensdo nao
seja frustrada por detengdes arbitrarias de alguns

»1

dos seus membros™. Eis a suposta razao de ser

'No original: “Si ésta pretende proteger directamente
la libre formacion de la voluntad del Parlamento, aquélla
intenta que la pretension no se frustre por detenciones
arbitrarias de alguno de sus miembros”

daimunidade processual, amplamente difundida
em parte da doutrina nacional e internacional:
impedir que a coagdo indireta, exercida por meio
de prisdo e persecu¢do criminal de membros
do Congresso, influa na sua composi¢ao e em
suas votacoes. Por esse motivo, da-se a Casa
legislativa o poder de retirar a imunidade do
membro, para que o mandato néo se transforme
em prote¢do ao crime.

A seguir, falaremos sobre o contexto hist6-
rico e social em que estas garantias surgiram,
para compreender qual a fun¢do que deveriam

exercer.

2 A luta entre o Executivo e o
Legislativo como a difundida causa
historica de surgimento e como
chegamos aos modelos inglés e
francés

Asimunidades parlamentares com o alcance
atual sdo criagdes recentes, resultantes na Europa
da perda de poder das monarquias e da ascensdo
dos parlamentos a condi¢do de casas represen-
tantes do povo. Nos Estados Unidos, decorre da
luta pela independéncia das 13 Colonias contra
um Poder Executivo que representava os inte-
resses da Metrépole e do fortalecimento das
Cémaras legislativas que ja existiam quando o
pais ainda era um conjunto de coldnias; nessas
Céamaras - sempre consideradas inferiores ao
Executivo - os colonos deliberavam sobre assun-
tos de interesse local. Nos paragrafos seguintes,
observaremos como elas sao paulatinamente
modificadas para atender as transformacgoes
sociais pelas quais passava cada pais.

No Reino Unido, o Parlamento medieval en-
contrava-se no apice da hierarquia judicial’, e por

> Até 2005, a Camara dos Lordes exercia a fungio de
Corte Suprema do Reino Unido; ja a Camara dos Comuns,
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essa razdo seus atos ndo podiam ser revistos pelas
instancias hierarquicamente inferiores. Além
disso, desde o século XIII (antes da separacdo
entre as CAmaras do Parlamento), estendiam-
-se aos parlamentares os privilégios concedidos
aos conselheiros do rei, incluindo-se a prote¢do
contra agdes promovidas por particulares. Dessa
forma, os membros do Parlamento respondiam
por suas agdes perante o rei e suas imunidades
eram consideradas uma extensio da imunidade
real e uma concessdo deste (GUERIN-BARGUES,
c2011, p. 35-36).

No século XVI, a Camara dos Comuns ini-
cia uma luta contra a realeza para aumentar sua
independéncia, principalmente no que concerne
a iniciativa legislativa e a liberdade de debates.
No periodo que vai do inicio daquele século até a
proclamacéo do Bill of Rights (1689), ha o registro
de persegui¢des contra parlamentares e mesmo a
dissolucio do Parlamento (GUERIN-BARGUES,
c2011, p. 36-39). A consagracdo expressa da
freedom of speech (liberdade de discurso parla-
mentar) e da freedom from arrest (prerrogativa do
parlamentar de néo ser preso, durante o mandato,
por dividas e questdes civis) no Bill of Rights atesta
a transformacio da natureza do Parlamento na
Inglaterra: de um 6rgéo jurisdicional decorrente
do poder real e a ele submisso, o Parlamento tor-
na-se o lugar de debates legislativos e de controle
do Poder Executivo, cujas prerrogativas ndo mais
decorrem do rei, mas existem para proteger o
Parlamento frente ao rei (GUERIN-BARGUES,
2011, p. 40).

Na Franca, temos uma situagao semelhante
ainglesa quanto a relagio entre o rei e 0 que se-
ria o futuro Parlamento - embora a experiéncia
francesa de empoderamento parlamentar tenha
sido muito mais acentuada e célere que a inglesa.

naquela época, era responsavel por analisar petigoes de
particulares, assumindo originariamente a responsabili-
dade por um “processo informal” (GUERIN-BARGUES,
c2011, p. 34-35).
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Os Estados Gerais (Etats Généraux) eram a as-
sembleia convocada pelo rei com representantes
de diversos grupos sociais, que tinha atribuicdes
consultivas e cujos membros eram considerados
conselheiros reais, gozando de protecéo fisica
e processual limitada, sempre decorrente das
prerrogativas da realeza.

Os integrantes dos Estados Gerais — Nobreza,
Clero e Terceiro Estado (composto de campone-
ses e artesdos) — eram eleitos pela populacio que
representavam’, embora coubesse ao rei convocd-
-los e dissolvé-los quando achasse conveniente, e
seus membros respondiam por seus atos diante do
soberano (GUERIN-BARGUES, c2011, p. 24-25).

Convocados em 1789 pelo rei Luis XVI, em
razdo da crise financeira, econdmica e social
pela qual passava a Franga, os representantes do
Terceiro Estado, em junho de 1789, afirmando re-
presentar 96% da populagdo francesa, junto com
alguns membros da classe clerical, declaram-se
Assembleia Nacional e decidem elaborar uma
Constituigdo que limitasse os poderes do rei, em
nome do povo que ali estava reunido por meio de
seus representantes eleitos (HISTOIRE...., [200-]).

Diante da continua desobediéncia dos cons-
tituintes as ordens reais e das retaliacoes monar-
quicas as declaragoes da Assembleia, incluindo
o0 envio de tropas para a frente do palacio onde
estavam reunidos, os constituintes votam que, nos
Estados Gerais, a pessoa dos deputados é invio-
lavel e ndo pode ser objeto de qualquer censura
ou processo em razao de suas opinides, palavras
ou votos, podendo a Assembleia julgar e punir

*Nesse sentido, Hardt (2013, p. 136) afirma que as elei-
goOes para os Estados Gerais de 1789 eram, até certo ponto,
razoavelmente democréticas. Conforme o autor, podiam
votar homens ou mulheres com mais de 25 anos de idade,
que estivessem inscritos nos registros de pagamento de im-
postos e com domicilio em algum dos distritos onde haveria
votagdo. Obviamente, o requisito de pagar impostos excluia
grande parte da populagdo, mas ainda assim percebemos
que os representantes convocados em 1789 tinham algum
grau de ligagdo com seus representados, o que fortaleceu
o discurso de que ali estava o povo reunido e desembocou
nos eventos da Revolugdo Francesa.



qualquer pessoa que atentasse contra essas imunidades (HARDT, 2013,
p- 139-141). Aqui, temos a consagracdo da irresponsabilidade na Franga,
dentro de uma circunstancia extrema de perseguicao e prisoes.

Em 1790, a Assembleia decreta que os deputados s6 podem ser presos
em flagrante delito, que é possivel receber queixas e acusagdes contra
eles, mas que ndo pode o processo continuar antes que o corpo legislativo
tenha decidido sobre as acusagdes (GUERIN-BARGUES, 2011, p. 98). E
a formaliza¢do da inviolabilidade nos termos em que foram incorporados
no Brasil e que vigoraram na Franca até 1995.

Note-se, nos dois casos, que o Parlamento, para poder aumentar seus
poderes, precisava afastar-se de qualquer subordinagdo ou associa¢do
com o Poder Executivo; para isso criou, em favor préprio e com apoio
popular, imunidades que o protegiam principalmente da agdo daquele
Poder. Contudo, especialmente no que concerne a freedom from arrest,
o precedente inglés é muito diferente do que o instituto representa hoje,
porque s6 vedava as prisoes civis, decorrentes de dividas, ndo existindo
proibi¢ao contra as prisdes penais — decorrentes de crimes. Por esse mo-
tivo podemos afirmar, na esteira de Veronese (2006, p. 35), que, embora
os franceses tenham sido inspirados pelas experiéncias parlamentares
inglesa e norte-americana - cuja imunidade as prisdes foi consagrada no
art. 1% Clausula 1, Se¢do 6, da Constitui¢ao de 1787 —, as atuais garantias
do Parlamento no contexto da separa¢io dos Poderes, e principalmente a
atual abrangéncia da imunidade formal, sdo fruto da Constituicao francesa
pos-revolucionaria.

Por sua vez, em relagdo a Constituigdo dos Estados Unidos, a freedom
from arrest impede somente a prisdo do deputado ou senador quando
estiver em sessdo numa das Casas ou quando estiver indo ou retornando
da sessdo — a ndo ser nos casos de trai¢do, felonia e atentado contra a paz*.
Ou seja, é uma garantia infinitamente mais restrita do que a prevista na
Constituicdo francesa.

Portanto, podemos dizer que na Franca ocorre a génese das prerroga-
tivas parlamentares como consagradas no Brasil. Elas nascem do embate
de forgas entre o Parlamento revoluciondrio - que se proclamava o repre-
sentante do povo e, por isso, o legitimo detentor do poder - e o rei Luis
XVI, que no espirito do absolutismo ndo admitia perder ou transferir
poder para quem quer que fosse. A Assembleia Nacional saiu vencedora

*Art. 1% se¢do0 6, § 1° da Constitui¢do dos Estados Unidos da América: “The Senators
and Representatives shall receive a Compensation for their Services, to be ascertained
by Law, and paid out of the Treasury of the United States. They shall in all Cases, except
Treason, Felony and Breach of the Peace, be privileged from Arrest during their Attendance
at the Session of their respective Houses, and in going to and returning from the same; and
for any Speech or Debate in either House, they shall not be questioned in any other Place”
(UNITED STATES, 2007, p. 3-4).
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do embate, provocando um “deslocamento juridico da soberania (s6 o
sujeito soberano pode gozar de inviolabilidade absoluta, consequéncia de
sua posi¢do no sistema institucional), do absolutismo régio a Assembleia
Nacional” (VERONESE, 2006, p. 37).

Porém, a génese revolucionaria e disruptiva dessas categorias ndo
aconteceu no Brasil. As prerrogativas parlamentares foram importadas

« g » . - .

e “abrasileiradas” para servir a outros objetivos, conforme explicaremos

no proximo tépico.

3 Asimunidades na historia constitucional brasileira:
constantes transformacoes para atender aos anseios do
Poder Executivo

A Constitui¢ao imperial de 1824 consagrou as duas prerrogativas nos
artigos 26 a 28°, seguindo a férmula constitucional francesa. Porém, essas
garantias chegavam a ser comicas, ja que se tratava de uma Constitui¢ao
outorgada, na qual o imperador detinha o Poder Moderador e podia
nomear senadores, suspender magistrados e dissolver a Cadmara dos
Deputados; além disso, o voto era censitario, tornando virtualmente
impossivel aos opositores chegar ao Poder Legislativo (VERONESE, 2006,
p. 44). As imunidades naquele periodo eram muito mais assemelhadas
ao que representavam no periodo absolutista francés, dado o carater de
concessao real, e ndo de afirmacéo da independéncia do Poder Legislativo.

No periodo republicano, as Constitui¢des de 1891 e 1934 (BRASIL,
[1926], [1935]) mantiveram inc6lumes as garantias do Parlamento, embora
na prética tenham sido violadas, com casos de prisdes de parlamentares
no recinto do Congresso Nacional (VERONESE, 2006, p. 45). Novamente,
temos periodos de autoritarismo e hipertrofia do Executivo, e as garan-
tias previstas na Constitui¢do tém fun¢do mais simbolica que efetiva no
cotidiano do Parlamento.

Resultante de um golpe e da implantacdo do Estado Novo, a Constituigdo
de 1937 (BRASIL, [1945]), nos artigos 42 e 43°, modificou substancialmente

*“Art. 26. Os Membros de cada uma das Camaras sdo invioldveis pelas opinides, que
proferirem no exercicio das suas funcgdes. Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante
asua deputagao, pode ser preso por Autoridade alguma, salvo por ordem da sua respectiva
Camara, menos em flagrante delicto de pena capital. Art. 28. Se algum Senador, ou Depu-
tado for pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o ulterior procedimento, dara conta 4 sua
respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva continuar, e 0 Membro ser, ou nio
suspenso no exercicio das suas func¢oes” (IMPERIO DO BRAZIL, [1834]).

“Art. 42 — Durante o prazo em que estiver funcionando o Parlamento, nenhum dos
seus membros podera ser preso ou processado criminalmente, sem licenca da respectiva
Cémara, salvo caso de flagrante em crime inafiangavel. Art. 43 — S6 perante a sua respec-
tiva Camara responderdo os membros do Parlamento nacional pelas opinides e votos que,
emitirem no exercicio de suas fungdes; nao estarao, porém, isentos da responsabilidade
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os textos das Constituicoes anteriores quanto a imunidade material e, na
pratica, retirou qualquer prote¢do que os parlamentares poderiam ter.
No seu texto prevé-se que as acusagdes por calinia, infAmia e injuria sdo
passiveis de investigacdo por conta de pronunciamentos dos congressistas,
o que significa esvaziar o conteudo classico da irresponsabilidade. Além
disso, ha o uso de termos excessivamente amplos — como “manifestacdo
contraria a existéncia ou independéncia da Na¢do” (BRASIL, [1945]) -,
o que demonstra a falta de independéncia do Parlamento.

As Constituicdes de 1946 e 1967 (BRASIL, [1965], [1985a]) retoma-
ram a redagdo da de 1934, garantindo as imunidades material e formal
dos congressistas, até que sobreveio a Emenda Constitucional n° 1, de
outubro de 1969 (BRASIL, [1985b]), que na pratica outorgou uma nova
Constituigdo e reduziu as prerrogativas do Congresso Nacional no seu
art. 327,

Com o fim do regime militar e a abertura democrética, a CRFB fez
retornarem as prerrogativas do Congresso Nacional, e seu art. 53 con-
sagrou a imunidade material e a imunidade formal, além de apresentar
regras sobre o processamento de deputados e senadores:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sio inviolaveis por suas opinides,
palavras e votos.

§ 12 Desde a expedi¢do do diploma, os membros do Congresso Nacional
nao poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel, nem
processados criminalmente sem prévia licenga de sua Casa.

§ 2° O indeferimento do pedido de licenga ou a auséncia de deliberagao
suspende a prescri¢do enquanto durar o mandato.

§ 3° No caso de flagrante de crime inafiangavel, os autos serdo remetidos,
dentro de vinte e quatro horas, & Casa respectiva, para que, pelo voto
secreto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao e autorize,
ou nao, a formagao de culpa.

§ 4° Os Deputados e Senadores serdo submetidos a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1988, p. 15).

A previsao constitucional seguiu a tradigao das outras Constitui¢oes
democraticas brasileiras e a tradi¢do constitucional francesa, a qual s6

civil e criminal por difamagao, caltnia, injaria, ultraje & moral ptblica ou provocagao
publica ao crime. Pardgrafo inico - Em caso de manifestagdo contrdria a existéncia ou
independéncia da Nagdo ou incitamento a subversao violenta da ordem politica ou social,
pode qualquer das Camaras, por maioria de votos, declarar vago o lugar do Deputado ou
membro do Conselho Federal, autor da manifestagao ou incitamento” (BRASIL, [1945]).

7“Art. 32. Os deputados e senadores sdo invioldveis, no exercicio do mandato, por suas
opinides, palavras e votos, salvo nos casos de injuria, difamagao ou caliinia, ou nos previstos
na Lei de Seguranga Nacional. § 1° Durante as sessoes, e quando para elas se dirigirem ou
delas regressarem, os deputados e senadores ndo poderao ser presos, salvo em flagrante de
crime comum ou perturbagdo da ordem publica” (BRASIL, [1985b]).
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permitia o prosseguimento de processos penais contra parlamentares com
a prévia licenca da Casa respectiva. No entanto, o Congresso Nacional
raramente concedia as autorizagdes, e muitas vezes sequer colocava
em pauta a solicitacdo de abertura de processo. Também por isso, e
apos varias discussoes a respeito do alcance das imunidades e criticas
a abrangéncia da imunidade processual, foi publicada em 21/12/2001
a Emenda Constitucional n® 35/2001 (BRASIL, 2001), que modificou o
regime das prerrogativas parlamentares. Assim ficou a nova redagdo do
art. 53 da CRFB:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos.

§ 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedi¢ao do diploma, serdo
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

§ 2°Desde a expedi¢ao do diploma, os membros do Congresso Nacional nao
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangével. Nesse caso,
os autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva,
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao.

§ 3°Recebida a dentincia contra o Senador ou Deputado, por crime ocor-
rido ap6s a diplomagéo, o Supremo Tribunal Federal dard ciéncia a Casa
respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e
pelo voto da maioria de seus membros, podera, até a decisdo final, sustar
o andamento da agio.

§ 4° O pedido de sustagao sera apreciado pela Casa respectiva no prazo
improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu recebimento pela Mesa
Diretora.

§ 5% A sustagdo do processo suspende a prescrigdo, enquanto durar o
mandato (BRASIL, [2017a]).

O novo texto constitucional apresentou novidades, como a de que a
imunidade material abrange as esferas civil e criminal; o fim da neces-
sidade de prévia licenca da Casa para iniciar processo criminal contra
congressista; e a retirada da expressao “voto secreto” relativa a deliberagdo
da Casa legislativa sobre prisdo em flagrante de parlamentar.

Com a mudanga, o STF ganhou mais autonomia na condugéo dos
processos, podendo dar prosseguimento as dentncias e persecugdes
penais contra membros do Congresso Nacional, com o dever de remeter,
em vinte e quatro horas, os autos do processo a Casa legislativa perti-
nente. O Congresso, por seu turno, recebeu poderes para realizar um
controle posterior sobre a persecu¢io penal. Dessa forma, somente apos
a manifestacido do STE pode o Legislativo suspender ou ndo o processo.

Isso denota como o significado da imunidade parlamentar e seu
alcance foram modificados ao longo do tempo, de acordo com os ven-
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tos da politica brasileira. Saliente-se que, nos
momentos de hipertrofia do Executivo - que
constituem a esmagadora maioria do periodo
do Brasil como nagdo independente -, esses
institutos nao tinham eficacia, consistindo em
previsdes indcuas que ndo garantiam a “liber-
dade parlamentar” que supostamente deveriam
proteger.

Por outro lado, em virtude do regramen-
to constitucional vigente até 2001, ndo ha um
corpo volumoso de decisdes judiciais a res-
peito da inviolabilidade; apenas recentemente
o STF tem-se manifestado sobre o alcance e
aplicagdo do Estatuto dos Congressistas. Nesse
Nnovo cenario, 0s processos que NOs propomos
estudar constituem fontes para saber como o
STF considera a inviolabilidade e que alcance
lhe atribui.

Contudo, antes de prosseguir no estudo das
decisoes, é for¢oso abordar as medidas caute-
lares penais e a inviolabilidade.

4 As medidas cautelares penais e
sua aplicabilidade: um debate ainda
incipiente

Como se viu, a inviolabilidade ¢é instituto
que remonta a Revoluc¢ao Francesa, em fins
do século XVIIIL. Naquele momento historico,
sequer se cogitava em penas que ndo fossem a
prisdo, a morte ou o banimento.

No Brasil, as medidas cautelares pe-
nais diversas da prisdo estdo positivadas no
art. 319 do Cdédigo de Processo Penal (CPP)
(BRASIL, [2018b]) e foram introduzidas pela
Lein®12.403/2011 (BRASIL, 2011). Conforme
Tourinho Filho (2012, p. 577), essa alteragdo
legislativa foi inspirada nos ordenamentos fran-
cés, italiano e portugués; e muitas das medidas
cautelares introduzidas ja eram aplicadas nas
hipéteses de suspensao condicional da pena ou

do processo; algumas eram previstas no art. 47
do Cédigo Penal (CP) (BRASIL, [2018a]) como
penas restritivas de direitos.

Em virtude de sua recente introdu¢do no
Direito brasileiro, a discussao de sua aplicabili-
dade a congressistas (e parlamentares em geral)
nunca foi tema de amplo debate jurisprudencial,
mormente porque até 2001 um processo penal
contra membro do Congresso necessitava de
licenga prévia da Casa respectiva, que nunca
era concedida.

Desse modo, os ministros do STF tiveram
que argumentar sobre institutos recentemente
introduzidos sem muitos casos anteriores para
guid-los e, com base nesse parco material, fi-
xar as novas imunidades parlamentares. Além
disso, no momento de criagdo dessas garantias,
nao existiam as medidas cautelares penais, de
modo que uma busca historica sobre a tematica

néo ajudaria.

5 As sucessivas decisoes sobre a
inviolabilidade no STF e o recente
regramento da matéria

Podemos tragar uma “linha evolutiva” da
jurisprudéncia do STF que comega em 2006,
com o HCn® 89.417, o qual tinha como paciente
o entdo presidente da Assembleia Legislativa
de Rondonia, cuja prisdo havia sido decretada
pelo STJ. A defesa do parlamentar impetrou
HC no STE sob a alega¢do de que nio sub-
sistiam motivos para continuar preso, porque
ndo houvera flagrante de crime inafiangével
e porque a Casa legislativa de que fazia parte
nao fora comunicada para que resolvesse so-
bre a prisdo® (BRASIL, 2006, p. 881-882). No

*Oart.27,§ 1°, da CRFB determina que as regras sobre
imunidades e inviolabilidades se estendem aos parlamen-
tares estaduais.
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entanto, a Primeira Turma do STF, por maioria de 3 a 2, determinou a
continuidade da priséo.

Nos termos da ementa do Acdrdao (BRASIL, 2006, p. 879-880) que
negou a concessdo do pedido, a regra da imunidade parlamentar (art. 53,
§ 2°, CRFB) deveria ser interpretada de acordo com os principios cons-
titucionais e com os fins a que ela se destina; na hipotese, havia situa-
¢do de anormalidade institucional, porque 23 dos 24 parlamentares da
Assembleia Legislativa de Rondédnia estavam sendo processados e existiam
fortes indicios de que uma organizagdo criminosa tomara as rédeas do
Legislativo daquele Estado. Dessa forma, numa situagdo de anormalidade
institucional ndo se poderiam aplicar regras que foram concebidas para
situagdes de normalidade.

A ministra Cdrmen Lucia, relatora do caso, assim pontuou o motivo
para afastar a interpretagio literal do artigo 53, § 2°, da CRFB:

aregra limitadora do processamento de parlamentar e a proibitiva de sua
prisdo sdo garantias do cidadao, do eleitor para a autonomia do 6rgao
legiferante (no caso) e da liberdade do eleito para representar [...]. Nao
configuram aqueles institutos direito personalissimo do parlamentar
(BRASIL, 2006, p. 899-900).

Nesse voto, temos o primeiro precedente em favor de uma interpretacio
néo literal da imunidade processual parlamentar, argumentando-se que
essas garantias sdo em defesa do mandato e ndo da pessoa que o exerce.
Esse precedente — e suas razdes de decidir - seria uma das bases que o mi-
nistro Teori Zavascki utilizaria no proximo julgamento que analisaremos.

Em 2015, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou a ACn®4.039/DF
em desfavor de Delcidio do Amaral, entdo lider do Governo no Senado, sob
a alegacdo de que ele prometera a Nestor Cerverd — delator da Operagdo
Lava-Jato - beneficios financeiros e uso de seu prestigio politico para
convencer ministros do STF a lhe concederem habeas corpus; em troca,
exigia que ndo celebrasse acordo de colaboragio premiada com o MPF;
ou que Cerverd ocultasse a participagdo do senador no esquema de
corrupgdo delatado. Também lhe prometera, concedido ou nio o habeas
corpus, elaborar plano de fuga de Cerver¢ para a Espanha — que, por ter
nacionalidade espanhola, 14 estaria a salvo da jurisdi¢cdo penal brasileira
(BRASIL, 2015, p. [3-6]).

Diante dos fatos, a conduta do senador foi enquadrada pela acusagdo
no art. 2%, § 1°e § 4% 11, da Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, [2016a]); e foi
requerida sua prisdo cautelar, com fundamento nos arts. 312, caput, e 313,
I, ambos do CPP, sob a alegacdo de que ela seria a inica medida possivel
para impedir que Amaral continuasse a interferir nas investigagdes do
MPEF (BRASIL, 2015, p. [12-14]).
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Em novembro de 2015, houve o julgamento monocratico desse pedido
pelo ministro Teori Zavascki, tendo sido decretada a prisdo preventiva
do entdo senador Delcidio do Amaral com referendo da Segunda Turma
do STE Essa decisdo, singular na jurisprudéncia do Supremo, invocou
como razdo de decidir o voto proferido pela ministra Carmen Licia no
mencionado HC, para afirmar que a inviolabilidade deveria ser inter-
pretada de acordo com os principios constitucionais e o seu objetivo de
prote¢do do mandato, e que poderia ser afastada em casos excepcionais
(BRASIL, 2015, p. [37-39]).

Para afastar a interpretagdo literal do dispositivo, o argumento do
ministro foi o de que “a propria realidade, porém, vem demonstrando
que também o sentido dessa norma constitucional ndo pode decorrer de
interpretagdo isolada” (BRASIL, 2015, p. [36]). Como forma de exempli-
ficar que ja fora feito esse tipo de interpretacdo, foi usado trecho do voto
da ministra Carmen Licia no HC n°® 89.417. O objetivo foi mostrar que
o texto constitucional deve ser lido de maneira “que conduza a aplicagdo
efetiva e eficaz do sistema constitucional como um todo” (BRASIL, 2015,
p- [36]) — ou seja, deve ser interpretado sistematicamente.

Em maio de 2016, o ministro Zavascki proferiu nova decisio mo-
nocratica, dessa vez referendada pelo Pleno do STFE na qual aplicava,
como medida cautelar penal, o afastamento do mandato parlamentar do
entdo deputado Eduardo Cunha, que exercia a presidéncia da Camara
dos Deputados. Embora o processo tramite em segredo de justica, e no
sitio eletrénico do STF néo esteja disponivel o inteiro teor das razdes de
decidir, a ementa do acérdao explicita que se trata de uma situagdo de
“franca excepcionalidade”, com “riscos para a efetividade da jurisdicdo
criminal e para a dignidade da prépria casa legislativa” (BRASIL, 2016b,
p. [1]). Novamente aparece a figura da “excepcionalidade” como um dos
motivos centrais para o afastamento da interpreta¢io literal do art. 53,
§ 2% da CRFB. Isto é, até entdo ainda nao se admitia uma mudancga na
concepgio classica da inviolabilidade parlamentar como a regra geral a
ser aplicada.

Por outro lado, percebe-se que, nesse processo, a postura de Zavascki
(e do STF) mudou: se nos dois processos comentados a regra foi prender
o parlamentar, a partir de entdo a Corte se dirige as medidas cautelares
penais e passa a ter, como medida mais extrema, o afastamento do mandato.

O outro processo dessa “linha evolutiva” é a AC n®4.327/DF, iniciada
com base em investigacdes da PGR e protocolada em 17/5/2017 no STE,
tendo como relator o ministro Edson Fachin, o qual de imediato determi-
nou monocraticamente medidas diversas da prisdo contra Aécio Neves,
entre as quais o afastamento do mandato parlamentar e a proibicdo de
contatar outros investigados da Operacgdo Lava-Jato.
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Em 30/6/2017, ja sob a relatoria do ministro Marco Aurélio Mello, as
medidas foram revogadas e a situa¢do parlamentar de Neves foi restabele-
cida. Contra essa decisdo a PGR protocolou agravo regimental, solicitando
a prisdo preventiva do senador e, subsidiariamente, o restabelecimento
das medidas cautelares diversas da prisao.

Esse pedido foi julgado no 4mbito da Primeira Turma do STE com
o seguinte resultado (BRASIL, 2017, p. [1-2]): os cinco ministros nega-
ram o pedido de prisdo; dois ministros votaram contra a imposicéo de
qualquer cautelar; trés ministros determinaram a imposi¢ao das seguintes
medidas cautelares: a) suspensio do exercicio da fun¢do parlamentar e de
qualquer outra fun¢ao publica; b) proibigdo de contatar qualquer outro
investigado ou réu da Operagio Lava-Jato; ¢) proibi¢do de se ausentar do
Pais, devendo entregar o passaporte; e d) recolhimento domiciliar noturno.

Nesse processo houve o primeiro confronto de teses opostas sobre
a aplicabilidade das medidas cautelares contra membros do Congresso
Nacional, ja que no HC n°® 89.417 as cautelares penais ainda nao tinham
previsao legislativa e nos outros dois processos houve duas decisdes mo-
nocraticas. Embora estivessem diante de uma questao concreta, os votos
dos ministros fundaram-se nos limites da inviolabilidade parlamentar
e na interpretacdo da Constitui¢do, denotando que a questdo ndo era
apenas sobre a “excepcionalidade” do caso, mas sobre a propria natureza
da inviolabilidade parlamentar.

Dessa forma, ¢ possivel diferenciar dois lados antagdénicos. De um
lado, havia aqueles que defendiam a tese de que a inviolabilidade nédo
permite a incidéncia de qualquer medida cautelar penal decretada pelo
Poder Judiciario - salvo a prisao em flagrante delito por crime inafian¢a-
vel; para essa corrente, caberia ao Legislativo a tarefa de impor medidas
contra o seu componente cuja conduta fosse desviada das finalidades
institucionais (BRASIL, 2017, p. [11]). O outro grupo, por seu turno,
foi o dos ministros que interpretavam a inviolabilidade de maneira mais
restrita, concedendo ao Judicidrio poderes para determinar as cautelares
diversas da prisdo, desde que a Casa parlamentar tivesse a palavra final
sobre essas medidas (BRASIL, 2017c, p. [47]). Esta ultima tese venceu o
embate por margem apertada: 3 a 2.

A decisdo colegiada tomada pela Segunda Turma do STF expos que
nao havia unanimidade entre os ministros, os quais divergiam quanto
aos limites da inviolabilidade parlamentar. Também ocorreu essa diver-
géncia de pensamento na ADI n°® 5.526, julgada pelo plenario do STF em
26/9/2017, quando o debate ja instalado teve seu desfecho. Primeiramente,
porque foi um processo em que todos os ministros puderam votar; segun-
do, porque era uma agao de controle de constitucionalidade em abstrato,
cujos efeitos seriam vinculantes.
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Essa ADI resultou de petigdo protocolada pelo Partido Progressista
(PP), pelo Partido Social Cristdo (PSC) e pelo partido Solidariedade
logo apds a decisdo que afastou cautelarmente Aécio Neves do exercicio
do mandato (AC n® 4.327/DF). As agremia¢des pediam que o STF se
manifestasse de maneira definitiva acerca dos poderes do Judiciario em
face do artigo 55, § 2°, da CRFB. A tese dos requerentes era a de que,
caso decretadas contra parlamentar quaisquer das medidas cautelares
previstas nos arts. 312 e 319 do CPP, no prazo de 24 horas a decisdo
deveria ser submetida ao crivo da Casa legislativa a qual pertence o réu
(BRASIL, 2017b, p. [5]).

Esse julgamento foi realizado pelo Pleno do STF e teve os seguintes
resultados (BRASIL, 2017b, p. [1-3]): 10 dos 11 ministros votaram que o
STE, por autoridade prépria, poderia impor as medidas cautelares penais
diversas da prisdo previstas nos arts. 312 e 319 do CPP. Por outro lado, por
6 votos a 5, ficou decidido que, sempre que essas medidas impedissem ou
dificultassem o exercicio do mandato, o processo deveria ser remetido,
no prazo de até 24 horas, a Casa legislativa da qual faz parte o réu, para
que ela decidisse sobre a manuten¢ao da medida.

O resultado apertado demonstra que a matéria esta longe da unani-
midade, e que parte consideravel dos ministros queria ter mais poder
sobre a condugdo do processo penal, sem a necessidade de passar pelo
crivo do Legislativo. Como exemplo, pode-se citar o trecho do voto do
ministro Edson Fachin (BRASIL, 2017b, p. [26-28]), relator do processo,
no qual ele argumenta que o art. 55, § 2°, deu ao Parlamento poder para
decidir apenas sobre a perda do mandato, o que nio abarcaria hipdteses
como o afastamento, por exemplo.

Dessa maneira, ficou reconhecida ao STF a possibilidade de determi-
nar medidas cautelares penais diversas da prisdo contra os congressistas;
caso elas, de algum modo, limitem ou impegam o exercicio da atividade
parlamentar, caberd a Casa da qual ¢ membro o parlamentar decidir pela
continuidade ou nao da medida. No que respeita as prisdes processuais,
manteve-se a interpretagdo literal do art. 53, § 2°, da CRFB, e somente
podem ser decretadas as prisdes em flagrante delito por crime inafian-
cavel, as quais também serdo analisadas pela Camara dos Deputados ou
pelo Senado.

Conclusao

Comparando os quatro primeiros processos, todos relativos a casos
concretos, percebemos que o STF comegou sua guinada jurisprudencial
de modo mais intenso, mantendo a prisdo preventiva de um deputado
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estadual e decretando a prisdo preventiva de um senador com base no
unico precedente que havia até entdo (o HC n® 89.417). No entanto, nos
dois processos seguintes (as ACs n* 4.070 e 4.327), ndo se determinou
a prisdo do parlamentar, ja demonstrando uma mudanca no padrio
decisorio da Corte, que preferiu seguir uma linha de aplicabilidade das
medidas cautelares diversas da prisdo e por isso optou por ordenar o
afastamento do mandato.

Isso demonstra uma evolugido gradual da jurisprudéncia do STF no
sentido de ampliar os poderes de instru¢ao criminal contra parlamenta-
res, embora ainda ndo se tenha cogitado extinguir a inviolabilidade. Os
primeiros processos eram referentes a situacdes excepcionais, nas quais
havia parlamentares envolvidos em esquemas de corrupgao escandalosos
e notorios. Inicialmente, adotou-se uma postura mais “extrema’, man-
tendo a prisdo contra o parlamentar estadual de Rondénia e prendendo
o senador Delcidio do Amaral. Apds esses dois casos, nota-se que o STF
deu preferéncia ao afastamento do mandato e a outras medidas caute-
lares diversas da prisdao, uma mudanga em relacdo ao padrao decisorio
até entdo. E o caso, por exemplo, dos processos em que eram réus Aécio
Neves e Eduardo Cunha, os quais foram afastados dos mandatos.

Por fim, j4 em sede de controle abstrato de constitucionalidade e com
julgamento no plendrio do tribunal, o STF ratificou a postura adotada
nos casos mais recentes, firmando o entendimento de que tem autoridade
para determinar medidas cautelares diversas da prisdo contra membros
do Parlamento. Contudo, por maioria apertada, manteve a necessidade de
manifestagdo do Legislativo nos casos em que as medidas dificultassem
ou impedissem o exercicio do mandato, demonstrando haver na Corte
uma corrente de pensamento favoravel a reducao drastica do alcance
classico da inviolabilidade parlamentar em confronto com outra linha
de pensamento, mais favoravel a transferir a ultima palavra ao Poder
Legislativo.

A concepgao classica da inviolabilidade tem sofrido pesadas criticas e,
como toda categoria juridica, pode ser questionada. Nesse sentido, Guérin-
Bargues (c2011) constrdi a tese de que essa modalidade de garantia ndo
é necessdria para a manutengdo do regime representativo, e que ela ndo
tem mais razao de existir nos paises em que o Judicidrio é independente
e autdnomo, pois os parlamentares poderiam - da mesma maneira que
os demais cidadaos - utilizar os meios processuais disponiveis para se
defender (GUERIN-BARGUES, c2011, p. 365-373).

Por outro lado, hé autores como Wigley (2003), que defende a manu-
tencdo da inviolabilidade porque ela garantiria o sistema democratico, ao
impedir que o Poder Judiciario tenha poder excessivo sobre os membros
do Parlamento, o que poderia levar a uma captura do Legislativo por
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aquele Poder ou que grupos de pressdo intimidassem o Legislativo por
meio de processos judiciais (WIGLEY, 2003, p. 33-36).

Como se vé, estamos diante de uma tematica que ndo se esgotou e
possivelmente sera tema de novas decisoes e controvérsias tanto no Brasil
como em outros paises. Esses processos sdo um reflexo do debate que
ocorre na Europa e nos Estados Unidos sobre a necessidade de redefinir
os limites da imunidade formal parlamentar, especialmente porque a
sociedade e o conceito de democracia mudaram radicalmente desde que
essas garantias foram inicialmente pensadas, o que provoca a necessidade
de atualiza-las e adapta-las as necessidades de nossos tempos.
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Resumo: A gestdo de conflitos é oportunidade para a preven¢io ou para
o término de processos longos e custosos. Os Métodos Adequados de
Solugdo de Conlflitos e a Online Dispute Resolution (ODR) destacam-se
na gestdo de conlflitos aplicada ao contencioso civel de volume. Assim,
questiona-se: a adogao de ODR pelo setor bancario, como maior litigante
do Poder Judicidrio brasileiro, é adequada para melhor gestdo dos con-
flitos? Adotou-se metodologia qualitativa e quantitativa, com pesquisa
bibliografica e documental, e com pesquisa empirica para aferir a repre-
sentatividade de condenagdes e acordos judiciais no passivo juridico de
corporagdes. Assim, demonstram-se: a representatividade do passivo
juridico no or¢amento de empresas do setor bancario, bem como sua
representatividade no estoque processual nacional; aspectos de ODR,
como conceito e adequagio para a solugdo de conflitos envolvendo o
setor bancdrio; analise da representatividade de condenagdes e acordos
no passivo juridico das corporagdes, a fim de perceber a adequagdo da
ODR para redugéo destes custos.

Palavras-chave: Contencioso civel de volume. Gestio de conflitos. Online

Dispute Resolution. Passivo juridico.

Conflict management in mass civil litigation: proposal
of an online platform for reduction of legal spending of
corporations

Abstract: Alternative Dispute Resolution is an opportunity to prevent
or end long and costly legal suits. Alternative Dispute Resolution and
Online Dispute Resolution (ODR) stand out in conflict management
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applied to mass civil litigation. Thus, we question: is the adoption of ODR
by the banking sector, as the largest litigant of the Brazilian Judiciary,
adequate for better management of conflicts? We adopted a qualitative
and quantitative methodology, with bibliographical and documentary
research, and with empirical research to measure the representativeness of
convictions and judicial agreements in the legal liabilities of corporations.
Thus, the representativeness of the legal liabilities in the budget of
companies of the banking sector, as well as their representativeness in the
national procedural stock, is demonstrated; aspects of ODR, as concept
and adequacy for the solution of conflicts involving the banking sector;
analysis of the representativeness of convictions and agreements in the
legal liabilities of corporations, in order to understand the adequacy of
ODR to reduce these costs.

Keywords: Mass civil litigation. Conflict management. Online Dispute
Resolution. Legal spending.

Introducao

O volume crescente de processos e o tempo médio de duragio de
uma ag¢do na primeira instancia sdo circunstancias que evidenciam a
judicializagdo das relagdes no Brasil (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2016). Junto a isso, percebe-se que alguns setores estraté-
gicos da sociedade sdo responséaveis por grande parte do estoque de
processos do sistema nacional de Justica (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2012).

A gestao estratégica de conflitos' constitui espago que precisa ser
criado e/ou expandido, com a finalidade de prevenir ou encerrar proces-
sos longos e custosos ao identificar problemas, interesses e sentimentos
para efetivar solu¢des consensuais para conflitos. Para tanto, surgem
como opg¢oes vidveis: implantar técnicas para aproximar os envolvidos,
a fim de concretizar acordos sustentéveis; revisar o contencioso para
encontrar solugdes para as disputas em curso; e inovagdes tecnologicas

!Esse termo é adotado, pois concorda-se com a afirmagio de que conflito é uma palavra
que inclui a acepgao da expressao disputes, mas também se amplia no sentido de abranger
tensoes de relacionamento, estresse no local de trabalho e outros elementos que ainda nao se
tornaram dispute ou conflito; por isso, a gestdo estratégica de conflitos inclui as técnicas de
resolugdo, junto com iniciativas de prevengao e contengao, tais como os relatorios oriundos
de uma plataforma em ODR que podem informar o processo de tomada de decisdo das
corporagdes para ajuste e conformidade legal de suas praticas. Ver Lynch (2001).
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que reduzam o quantitativo de processos, am-
pliando ainda a lucratividade das corporagdes
(BELCHIOR, 2017).

A adogido de Métodos Adequados para a
Solugdo de Conflitos (MASCs) e de Online
Dispute Resolution (ODR) destaca-se na gestdo
estratégica aplicada ao contencioso civel de vo-
lume. Os MASCs sdo indicados para individuos
ou empresas em conflito que busquem solugdes
efetivas com economia de tempo e dinheiro.
Segmentos econémicos como o bancario, o de
construcio civil, os societarios, os de contratos
e responsabilidade civil despontam entre os
mais propicios para a composicao dialogada de
controvérsias, com confidencialidade e custo
baixo, incentivando as partes a gerar resultados
ganha-ganha (GABBAY, 2015).

A reagdo do mercado ao crescimento de
transagdes comerciais na internet incentiva
a implantacio de servigos de ODR em escri-
torios, os quais diversificam cada vez mais o
aporte tecnoldgico. No Brasil, a previsdo legal
desses servigos esta no art. 334, § 7°, do Céddigo
de Processo Civil (CPC) (BRASIL, [2019]): “a
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode
realizar-se por meio eletrdnico, nos termos da
lei”

Nesse contexto, esta pesquisa parte de um
questionamento: em que medida a adogdo de
solugdes em ODR pelo setor bancario, como
o setor que mais litiga no Poder Judiciario, se
mostra adequada para contribuir para uma
melhor gestdo dos conflitos? Assim, tragou-se
o objetivo geral de analisar a adequagao das
solucdes em ODR para a gestdo dos conflitos
envolvendo empresas do setor bancario; e os
objetivos especificos de analisar o contexto da
judicializa¢ao dos conflitos envolvendo empre-
sas do setor bancario, tais como as principais
razdes e o passivo juridico; verificar as vantagens
e desvantagens da adogdo de ferramentas em
ODR para a solucio desses conflitos, analisando,

sobretudo, as vantagens em termos de redugédo
do passivo juridico para aquelas empresas.

Para alcangar os objetivos tragados, ado-
tou-se metodologia qualitativa e quantitativa,
com revisio bibliografica acerca dos conceitos
de ODR, bem como pesquisa documental dos
aspectos referentes ao passivo juridico das em-
presas do setor bancario, em conjunto com a
sua representatividade no estoque de processos
nacional. Além disso, foi conduzida pesquisa
empirica quantitativa para aferir a representa-
tividade de condenacdes e acordos judiciais no
passivo juridico de corporagoes.

Os resultados foram apresentados da se-
guinte forma: a primeira se¢do aborda a judi-
cializagdo de conflitos e a representatividade do
passivo juridico no orgamento de empresas do
setor bancario, bem como sua representatividade
no estoque processual nacional; a segunda se¢éo
trata dos aspectos de ODR, como conceito, van-
tagens, desvantagens e adequagao para a solugao
de conflitos envolvendo o setor bancério; por
fim, a terceira secdo apresenta andlise da re-
presentatividade de condenagdes e acordos no
passivo juridico das corporagdes, com o fito de
perceber a adequagéo das ferramentas em ODR
para a reducéo desses custos.

1 0 setor bancario como litigante
e os impactos orcamentarios da
litigiosidade

A gestdo de conflitos ¢ instrumento para
aprimorar o contencioso civel de volume. Para
tanto, é necessaria a compreensio da perspectiva
das corporagdes, o que significa entender as rela-
¢oes entre judicializagdo e passivo juridico. Essa
compreensdo permite estabelecer fundamento
teodrico a fim de descortinar novas oportunida-
des para os servicos juridicos que contribuam
para a redugdo dos custos nesses espagos.
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Algumas possibilidades baseadas na inter-
secgdo entre gestdo de conflitos e corporagdes
sao: redugdo no quantitativo de processos, au-
mento na média mensal de processos encerra-
dos, economia média na realizac¢do do acordo
diante da condenagéo, reducio do ticket médio
de condenag¢do. Com base nessa intersec¢io
constrdi-se um arcabougo tedrico para embasar
a andlise da adequagio das solugdes em ODR
para a gestao dos conflitos envolvendo empresas
do setor bancario.

1.1 0s maiores litigantes do Poder
Judiciario e a posicao do setor bancario

O panorama global da litigiosidade no
Judiciario aponta que 29,4 milhdes de novos
processos ingressaram em 2016 nas diferentes
esferas de jurisdigao, representando aumento de
5,6% em relacdo ao ano anterior. Assim, a cada
grupo de 100 mil habitantes, 12.907 pessoas
ingressaram com uma a¢do judicial. Por outro
lado, 11,9% das sentengas e decisdes foram ho-
mologatdrias de acordo, percentual que se eleva
para 16% nos Juizados Especiais. Quanto aos
assuntos mais demandados no primeiro grau
hé o predominio, na Justica estadual, do Direito
Civil e do Consumidor, assim como nos Juizados
Especiais estaduais (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2017).

Uma pesquisa intitulada “Cem maiores li-
tigantes’, realizada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) durante os dez primeiros meses
de 2011, aferiu que 12,95% dos processos inicia-
dos nesse periodo, na Justica estadual, tiveram
empresas do setor bancdrio num de seus polos.
Esse setor representa, assim, o maior litigan-
te da Justica estadual no Brasil (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2012).

Ao analisar os dados, podem-se dividir tais
litigantes em duas grandes categorias: Poder
Publico, que conta com 65 dos 100 grandes li-
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tigantes, e Bancos, que conta com 24 dos 100
grandes litigantes. Os 11 remanescentes sao
institui¢oes de outros segmentos. Do niimero
total de processos analisados, 32% tinham al-
guma das institui¢oes dessa lista em seu polo
ativo ou passivo (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2012).

Outra pesquisa contratada pelo CNJ realizou
diagndstico sobre as causas que impactam no
aumento da litigiosidade no Brasil. Em primeiro
lugar, ela indicou que o tema contratos bancd-
rios reflete um nicho com demandas judiciais
repetitivas mais comuns. Quanto aos canais
de incentivo a judicializagdo, destacam-se: o
setor publico, que contribui para a geragdo de
zonas cinzentas de regulamentagdo; a midia,
quando equivocadamente aborda questdes ju-
ridicas, incentivando o ingresso em juizo de
pretensoes descabidas; e o proprio Judiciario,
uma vez que ndo hd uniformizacio das decisoes
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011).

Aliada a essa perspectiva estd a importan-
cia de demonstrar os custos da litigiosidade
para as empresas analisadas, com o objetivo de
comprovar as vantagens da autocomposicao
e, notadamente, as da adoc¢ao de ferramentas
de ODR.

1.2 A representatividade orcamentaria da
litigiosidade

Uma vez situada a posi¢do das empresas do
setor bancario no cenario de litigiosidade do
Poder Judiciario nacional, passa-se a analise da
representatividade dos custos com processos
judiciais no seu or¢amento. Cabe esclarecer que
aopgao da pesquisa por delimitar, neste topico,
a andlise aos bancos Itatl e Santander Brasil ex-
plica-se por eles figurarem entre os trés maiores
bancos multiplos privados do Brasil, e o ativo to-
tal de ambos representar aproximadamente 23%
do conjunto do Sistema Financeiro Nacional (OS



100 MAIORES..., [2017]), além de ambos ocuparem posi¢des entre os
dez maijores litigantes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012).

O passivo juridico é composto pela despesa das corporagdes com
contratagdo de escritorios de advocacia, acordos trabalhistas, tributarios
ou provenientes de demandas de outras dreas do Direito, custas judiciais,
além de todos os gastos que envolvem a representacao da pessoa juridica
perante o Judicidrio. Essa no¢ao esta ligada estreitamente a gestao de riscos
nas corporagdes, sobretudo aos riscos operacionais, ocorréncia de perdas
resultantes de falha, deficiéncia ou inadequagao de processos internos,
pessoas e sistemas, ou de eventos externos, entre os quais se inclui o ris-
co legal, associado a inadequagdo ou deficiéncia em contratos firmados
pela instituicéo, assim como a sangdes decorrentes de descumprimento
de dispositivos legais e a indenizagdes por danos a terceiros (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 2006).

Para aferir a representatividade do passivo juridico nos orgamentos,
realizou-se a andlise de demonstragoes contabeis. Entre as despesas, o
risco legal, associado ao cumprimento de obrigacdes de declaragdo de
uma organizagio, é o componente mais relevante, em termos de acesso
publico a informacao. Por isso, analisaram-se as demonstragdes contdbeis
com base nesse enfoque, visto que esse tipo de risco pode representar
perdas financeiras em fungio de leis ou regulagoes (ROSSI, 2017).

O Itat, sob a rubrica de “provisdes, contingéncias e outros compro-
missos”, estabelece o passivo juridico baseado no parecer de assessores
juridicos, na natureza das a¢des, na semelhanca com processos anteriores
e jurisprudéncia dominante, além da probabilidade de recursos finan-
ceiros serem exigidos para liquidar as obrigacdes e de o montante poder
ser razoavelmente estimado (ITAU UNIBANCO, 2016).

Destaca-se a nogao de passivos contingentes para referir-se aos recursos
decorrentes de processos judiciais e administrativos, movidos por ter-
ceiros, ex-funcionarios e 6rgaos publicos em agdes civeis, trabalhistas e
de natureza fiscal e previdencidria. Essas contingéncias sdo classificadas
como: (a) provaveis: recursos reconhecidos como provisdes no Balango
Patrimonial Consolidado; (b) possiveis: divulgadas nas Demonstragdes
Contabeis Consolidadas; (c) remotas: que ndo requerem provisio nem
divulgagio (ITAU UNIBANCO, 2016).

O Banco Santander Brasil é mais especifico ao estabelecer a notacao
“provisdes fiscais e previdenciarias, trabalhistas e civeis” para tratar dos
recursos destinados aos processos judiciais e administrativos. Esses re-
cursos sdo calculados com base na natureza, complexidade e historico
das agdes e na avaliacdo de perda dos processos também conforme a
opinido dos assessores juridicos, provisionando integralmente o valor em
risco das a¢des cuja classificacéo é perda provavel (SANTANDER, 2016).
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A intersec¢ao da judicializacdo com o passivo juridico amplia sua re-
levancia quando se expdem os dados relativos ao montante equivalente a
despesas sob essa denominac¢éo em relagdo as pessoas juridicas de maneira
geral, porquanto 2% do faturamento ficaram comprometidos com esses
gastos em 2014, representando um custo equivalente a R$ 124,81 bilhoes
(crescimento de 19% em relagdo a 2012) envolvendo custas judiciais e
extrajudiciais, honorarios advocaticios, pericias, multas e encargos legais,
custo de pessoal, viagens e hospedagens (BAETA, 2016).

Passa-se, assim, ao estudo dos relatdrios financeiros das corporagdes,
a fim de verificar quantitativa e qualitativamente a formacdo do passivo
juridico, observando suas oscilagdes entre 2013 e 2016 e as caracteristicas
das principais demandas na area civel.

Para evidenciar o cenario do passivo juridico no contexto do fendmeno
estudado na pesquisa, consideraram-se nas Tabelas 1 e 2 duas categorias
de analise: 0 montante dos saldos patrimoniais consolidados das provisoes
para processos judiciais e administrativos e obriga¢des legais por natureza,
0s quais incluem provisdes para processos judiciais e administrativos de
natureza fiscal, previdencidria, trabalhista e civel; e a segunda, relativa
apenas as agOes civeis, em razdo da delimita¢ao da pesquisa. Ambas re-
tiraram suas informagdes das demonstragoes financeiras consolidadas
publicadas em 2014 e em 2016 (SANTANDER, 2014, 2016).

Tabela 1

Descrigao do passivo juridico do Banco Santander Brasil (2013-2016)

2016 2015 2014 2013
Total 12.094.314 11.488.032 17.967.344 15.552.664
Acoes civeis 1.867.621 2.088.716 1.776.857 1.655.716

Fonte: elaborada pelos autores.

O passivo juridico dessa instituigao cresceu 5% entre 2015 e 2016,
mas uma reduc¢io equivalente a 36% ¢ percebida de 2014 a 2015. Quanto
as agOes civeis, elas decresceram 10,5% no periodo entre 2015 e 2016, ao
passo que a por¢ao que esses processos representam no total de provisoes
se manteve numa média de 13,5%.

No caso do Banco Itat, examinaram-se as Demonstragdes Contabeis
Completas publicadas em 2014 e 2016, a fim de verificar a evolugao do
passivo juridico em igual periodo ao da outra institui¢do financeira, em
conjunto com a parcela representada nesse montante pelas agdes civeis,
exibindo os resultados financeiros em idénticas categorias, conforme a
Tabela 2 (ITAU UNIBANCO, 2014, 2016):
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Tabela 2

Descrigao do passivo juridico do Banco Itad (2013-2016)

2016 2015 2014 2013
Total 20.909.000 18.994.000 17.027.000 18.862.000
Acoes civeis 5.172.000 5.227.000 4.643.000 4.473.000

Fonte: elaborada pelos autores.

Nesse caso, no periodo completo de anilise, registra-se crescimento
do passivo juridico equivalente a 9,8% e, nos ultimos dois anos, igual a
9,1%. Redugao de 9,7% é observada entre 2013 e 2014, o que demonstra
relativa estabilidade quantitativa no total do passivo juridico. Na faixa de
tempo investigada, as acdes civeis representaram uma média de 25,7%
do total de provisoes, apontando redugdo correspondente a 1,05% entre
2015 e 2016.

Comparando as duas institui¢oes, percebe-se que o valor do passivo
juridico é proporcional ao seu porte financeiro. No caso do Santander
Brasil, depois de forte redugdo entre 2014 e 2015, as provisdes mantive-
ram-se estaveis, diferentemente do Itat, que ndo apresentou decréscimos
elevados, mas manteve estabilidade no periodo considerado.

Depois da analise quantitativa do passivo juridico dessas corporagdes,
¢ necessario percebé-lo qualitativamente. Ou seja: de que maneira os
documentos analisados explicam a formagao dos riscos legais, com foco
nas principais agdes que as corporagdes estudadas enfrentam na area civel.

As Demonstracdes Contabeis Completas do Itau dividem o passivo
juridico em quatro areas de risco: civeis, trabalhistas, fiscais e previden-
ciarias. Em termos descritivos, pode-se afirmar que as agdes civeis se
relacionam a revisao de contratos e agdes de indenizagao por danos ma-
teriais e morais, além de a¢des especificas referentes a época de expurgos
inflaciondrios em caderneta de poupangca. As a¢des trabalhistas discutem
pretensos direitos trabalhistas. O ultimo grupo diz respeito as agdes que
discutem a legalidade e a constitucionalidade da legislacdo em vigor em
conjunto com discussdes fiscais, administrativas ou judiciais, objeto de
langamento de oficio, acrescido de juros e, quando aplicaveis, multa e
encargos. Divide-se ainda em processos massificados e individualizados,
conforme caracteristicas que podem trazer semelhancas ou peculiaridades
e segundo a relevancia do valor ITAU UNIBANCO, 2014).

As demonstracgdes financeiras do Santander Brasil para 2016 esta-
belecem segmentagdo semelhante do passivo juridico, acrescentando
mais detalhes aos principais tipos de agdes que a instituicdo financeira
enfrenta. Assim, com base na delimitacdo tematica da analise na drea
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civel, destacam-se, de modo geral, agées com
pedido de revisio de termos e condigdes con-
tratuais ou pedidos de ajustes monetérios, agdes
decorrentes de contratos de financiamento e
acoes de execugdo. Por outro lado, tém maior
recorréncia as agoes de carater indenizatdrio por
dano material e/ou moral, referentes a relagao
de consumo (cartdes de crédito, crédito dire-
to ao consumidor, contas correntes, cobranga
e empréstimos etc.) e agdes de cobranga com
avaliacdo coletiva, relativas aos expurgos infla-
ciondrios em caderneta de poupanca decorrentes
de planos econdmicos (Bresser, Verdo, Collor I
e II) (SANTANDER, 2016).

Dessa maneira, os MASCs apresentam-se
como agdes preventivas para a redu¢ao dos cus-
tos ligados aos riscos legais e, por conseguinte,
ao passivo juridico das corporagdes, ja que se
tornam uma estratégia para reduzir o volume
dos processos por meio de solu¢des mais criati-
vas, adequadas, eficazes e menos dispendiosas.

Uma vez exposta a representatividade do
passivo juridico no or¢amento das corporagdes
e explicitadas as op¢des metodoldgicas e temati-
cas realizadas na pesquisa em sua etapa teorica,
descrevem-se com base em dados documentais
e empiricos as principais razdes que levam as
pessoas a litigarem na drea civel e a composicdo
do passivo juridico de corporagdes — tais como
Itau e Santander Brasil - relativamente a essa
area de andlise, mostrando as suas principais
demandas junto ao contencioso civel de volume.

Entrevistas realizadas no Rio Grande do
Sul, Sdo Paulo e Pard com diferentes perfis de
demandantes (pessoas fisica e juridica e advoga-
dos) evidenciaram trés categorias de motivagao
referentes a area civel: para litigar, recorrer e es-
tabelecer acordos. Percebeu-se que os estimulos
para litigar se associam a auséncia ou ao baixo
nivel dos custos, incluindo o baixo risco; busca
de um ganho; procura do Judiciario como meio
para postergar responsabilidades; e a percepgao
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de ter sido lesado moral, financeira ou fisica-
mente (SANTOS FILHO, 2011).

Os incentivos para recorrer, por outro lado,
relacionam-se a auséncia de uniformidade da
jurisprudéncia, de tal maneira que os entrevis-
tados perceberam sua utilizacdo para retardar
o cumprimento da sentenga, concretizando
apenas um meio instrumental. As motivagoes
para acordo destacam como principal aspec-
to a qualifica¢do técnica do facilitador para
evidenciar alternativas de saida do conflito,
com possibilidade de ganhos mtuos, e para
considerar as emogdes envolvidas que podem
inibir eventual acordo. Além disso, os calculos
realizados para auxiliar na tomada da decisdo
caracterizam os demais incentivos (SANTOS
FILHO, 2011).

Demonstra-se, assim, um gap que torna
oportuna a adogdo de ODR nas corporagdes.
Essa solucdo cria opcdo extrajudicial, que via-
biliza a construgdo de uma solu¢ao consensual
e aredugdo das despesas juridicas, assim como
do ticket médio por processo, que é menor no
acordo do que na condenagdo. Contribui-se,
por consequéncia, para a reducdo do estoque
de processos do Poder Judiciario.

Pesquisa realizada em sete cidades brasilei-
ras (Aracaju, Brasilia, Manaus, Porto Alegre,
Recife, Rio de Janeiro e Sdo Paulo) comprovou a
relacao entre judicializagdo das relagdes e cres-
cimento do passivo juridico ao revelar o ajuiza-
mento em massa de demandas com origem em
contratos bancarios. Na cidade de Aracaju, por
exemplo, quase trés quartos do volume das agdes
ajuizadas por maiores demandantes envolvem
o setor financeiro (BARBOSA, 2010).

Confirma-se, pois, a correspondéncia entre
os dados empiricos e documentais relativos a
constitui¢do do passivo juridico das corporagdes
analisadas, bem como os keyfactors relaciona-
dos as motivagdes para litigar, destacando o
arcabougo tedrico relevante para a proposta de



solugdes que constituam oportunidades para
todos os envolvidos, como a adog¢do de solugoes
em ODR.

2 Online Dispute Resolution

A ODR nio ¢é apenas uma tendéncia ino-
vadora nos servicos juridicos, como solucédo a
ser proporcionada as corporagdes no ambito
do contencioso civel de volume, mas também
se concretiza como ferramenta para ampliar a
efetivacdo de direitos, oferecendo tratamento
de conflitos por meio de MASCs, que exigem
apenas conexao a internet.

Essas ferramentas consistem num meio em
rede, o qual é indicado para a solu¢io de confli-
tos que envolvam diferentes jurisdi¢oes. Além
do simples intercambio entre reclamagdo e res-
posta, a inteligéncia artificial pode ser utilizada
para a autocomposicio virtual, sendo capaz de
suportar documenta¢io em massa, localizagdo
remota das partes e uso de graficos sofisticados
(BARNETT, 2003).

Em 2011, varias corporagdes responderam
ao survey, tendo como critério a lista Fortune
1000 - da revista de mesmo nome, que retine
as mil corporagdes estadunidenses mais ex-
pressivas do ponto de vista do faturamento -,
sobre as percepgdes e experiéncias com MASCs.
Entre os resultados, apontam-se os beneficios
destacados pelas corporagdes na aplicagdo dos
MASCs em cinco categorias: eficiéncia geral
(economiza tempo e dinheiro; permite que as
partes resolvam as proprias disputas; fornece
procedimento mais satisfatério); privacidade
e confidencialidade (preserva o sigilo de do-
cumentos e informagdes); controle sobre os
resultados (evita o estabelecimento de juris-
prudéncia; oferece acordos mais satisfatorios;
oferece uma solu¢do mais duradoura); manu-
tencao das relagdes (estimula a manutengdo

de boas relagdes entre os sujeitos em conflito);
neutralidade (permite a atua¢ao de um terceiro
imparcial) (STIPANOWICH; LAMARE, 2014).

Tal contexto enquadra-se numa mudanga
de expectativas das corporagdes em relagao aos
servicos juridicos, exigindo respostas asserti-
vas, com solugdes adequadas aos problemas e
consistentes com a dindmica e os pontos for-
tes e estratégicos de sua atuagdo. Com efeito, a
inovagdo precisa ser baseada no conhecimento
detalhado dos negdcios do cliente, 0 que implica
a competéncia para gerenciar riscos e conflitos,
isto é, exige-se do contencioso civel de volume
a capacidade de olhar para o futuro com base
nas condi¢des do negdcio, oferecendo solugdes
rapidas e concretas em tempo real (GABBAY;
RAMOS; SICA, 2016).

Nesse sentido, as ferramentas de ODR ca-
racterizam-se pela utilizacdo da Tecnologia da
Informagéo no processo de solucio de conflitos,
em procedimentos distintos, tais como arbitra-
gem, mediagdo, negociagdo e conciliagido. Assim,
transpOe-se a estrutura burocratica estatal para
o ciberespago, ndo havendo a necessidade de
utilizar etapas presenciais ou o proprio espa-
co forense, o que apresenta vantagens como
economia de tempo e de recursos financeiros,
maior prazo para a andlise daquilo que se pre-
tende falar, crescente poder de decisao sobre a
linguagem adotada e as revelagoes feitas (LIMA;
FEITOSA, 2016).

Um estudo sobre a natureza dos servigos
oferecidos pelas principais empresas desse seg-
mento no Brasil verificou que elas ndo porme-
norizam em seus sites o potencial de inovagdo
das aplicagdes tecnoldgicas utilizadas. Na maio-
ria dos casos, a inclusdo do servico na area de
ODR resume-se ao conceito de on-line pura e
simplesmente, isto é, a utilizagdo de plataforma
on-line para videoconferéncia ou mensagens
instantaneas em grupo, que dispensam a pre-
senga fisica e garantem a flexibilidade de hora-
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rio. Ha caréncia de informagdes a respeito das inovagdes tecnoldgicas
aplicadas, bem como em relagdo as medidas de seguranca cibernética
adotadas. Em resumo, a tecnologia aplicada ao ODR nos servigos pri-
vados analisados refere-se ao chat e as mensagens instantaneas, além
da facilidade do acompanhamento e envio de documentos por meio da
internet (BELCHIOR, no prelo).

No entanto, é possivel a reflexdo fundada nas inovagdes tecnoldgicas
disponiveis; no desenvolvimento de softwares, que tratam especificamente
da gestdo de conflitos para clientes corporativos com utilizagdo das téc-
nicas dos MASCs; na necessidade de aprimoramento dos instrumentos
disponiveis nos sites dos bancos multiplos investigados na primeira parte
deste artigo — como SAC, ouvidoria e renegociagio de dividas on-line. Por
essa razdo, expdem-se em seguida novidades nesse setor, como solugdo
para a reducdo do passivo juridico.

O contexto de solugdo de conflitos aproxima os interessados (corpo-
ragdo e consumidor) por meio da construgdo do consenso de maneira
mais rapida e eficaz em relagdo aos modelos tradicionais que marcam a
cultura do conflito judicializado, considerando a tendéncia exponencial
de relacionamentos no ambiente virtual. Essas solu¢des também tém o
potencial de diminuir os custos financeiros e temporais das despesas
com deslocamento e proporcionam a gestdo dos processos de volume,
que ocorrem em diferentes comarcas, de forma mais eficiente, além de
poderem construir relacionamentos mais saudaveis entre corporagdes
e consumidores.

3 Adequacao das ferramentas em ODR para a reducéo
do passivo juridico de corporacoes

A adogio de solugoes em ODR que se enquadrem como iniciativa
para a reducédo do passivo juridico das corporagdes é exigéncia de um
novo momento vivenciado pelo contencioso civel de volume. As mudan-
¢as transnacionais nos servicos juridicos tentam alcancgar as exigéncias
dessas organizagdes para que a inovag¢do seja uma diretriz fundamen-
tada no aprofundamento técnico e interdisciplinar, com o propdsito de
organizar solu¢des que proporcionem decisdes mais informadas para
todos os interessados.

Assim, como forma de embasar a pertinéncia da adogao de plataformas
para ODR, realizou-se estudo empirico sobre a realidade da gestdao do
contencioso civel de volume, com base na analise documental de acervo
processual, o que contribui para a validade da proposta, observando a
utilizagdo de MASCs e aspectos relacionados ao passivo juridico.
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Este topico divide-se, entdo, em momento
introdutorio, em que se apresenta a metodo-
logia da pesquisa empirica (anélise de acervo
processual), especificando todas as etapas en-
frentadas para coletar as informagdes, cons-
truir o banco de dados, analisar qualitativa e
quantitativamente os resultados, discuti-los
e, com base nesse conhecimento, sublinhar a
relevincia de plataformas em ODR que apri-
morem a gestdo de conflitos no contencioso
civel de volume.

3.1 Metodologia

Escolheu-se uma corporag¢io para andlise,
segundo delimitagdo exposta neste trabalho.
Em razdo de critérios éticos adotou-se o ano-
nimato em relacdo a divulgagdo da opgao da
corporacao investigada, pois ndo sdo publicas
as informagdes que formam o banco de dados.

O corpus® foi delimitado com fundamento
nas agoes judiciais em que a corporagéo sele-
cionada integrava um dos polos do processo,
amostra aleatéria de processos encerrados
em 2018, tendo como data mais remota de
distribuicdo em 2014, consistindo em acervo
processual de 104 agdes, a fim de que a inves-
tigacao abordasse periodo de tempo suficien-
temente representativo para evitar qualquer
tipo de interferéncia intelectual ou ideoldgica
dos pesquisadores. A amostra foi construida
utilizando software de gestao de workflow, com
as ferramentas tecnoldgicas de pesquisa dispo-
niveis para a busca das informacdes relativas
aos processos de uma corporagio especifica.

Depois de realizada a analise do histérico
de judicializagdo envolvendo a corporagio sele-

*Conjunto limitado de materiais determinado de an-
temao pelo pesquisador, sobre o qual o trabalho ¢é feito.
Justifica-se, desse modo, a selecao dos materiais que sao
base da investiga¢do e, consequentimente, a sua natureza
e o seu propdsito. Ver Bauer e Aarts (2002).

cionada, os dados sdo organizados em planilha
e analisados quantitativa e qualitativamente,
conforme os seguintes pardmetros em relagdo
as acdes judiciais: (i) duragdo dos processos;
(ii) classificagdo das demandas por rito proces-
sual, localizagao geografica do conflito, ramo do
Direito, resultado e passivo juridico’; (iii) apli-
ca¢do de MASCs - especificamente mediagéo,
concilia¢do ou arbitragem.

A analise quantitativa fundou-se em infe-
réncias estatisticas, ou seja, o procedimento
metodolégico de usar algo que realmente foi
observado (amostra de dados) para aprender
sobre algo que ndo foi visto (toda a populagio),
com o proposito de quantificar quéo certa ou
incerta esta a utilizagdo das amostras aleato-
rias para responder a pergunta da pesquisa
(EPSTEIN; MARTIN, 2014).

A analise qualitativa dos resultados é feita
por meio de inferéncia abdutiva, com o obje-
tivo de explicar a relevancia de uma platafor-
ma on-line. Em outras palavras, (i) deduz-se
uma hipotese com base no arcabouco teérico;
(ii) buscam-se consequéncias provaveis de cada
hipoétese; (iii) verificam-se experimentalmente
todas as hipoteses para assegurar sua adequagiao
explicativa a realidade por meio dos resultados
desta pesquisa (ROSENTHAL, 2014).

A coleta de dados ocorreu entre os meses de
maio e setembro de 2018, por meio da andlise
de acervo processual, com base nos seguintes
critérios para a inclusao de agdes judiciais na
amostra: (i) a corporagio figurar como sujeito
ativo ou passivo da relagdo processual; (ii) o en-
cerramento do processo ter ocorrido em 2018;
(iii) envolver os interessados que compdem o
objeto de estudo desta pesquisa — corporagdes

e consumidores.

*Os custos foram limitados apenas ao pagamento
realizado pela corporagdo em resultados equivalentes a
condenagdo e/ou acordo.
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A segunda fase da analise documental do acervo processual ¢ feita
com base no estudo dos processos, com destaque para as seguintes in-
formacdes: (i) nimero do processo; (ii) rito processual; (iii) localizacdo
geografica (unidade federativa) do conflito; (iv) ramo do Direito; (v) data
da distribuicao; (vi) data do encerramento; (vii) resultado do processo
- acordos, condenagdes ou outras situagdes especificas’; (viii) passivo
juridico; (ix) utilizacdo de MASCs.

Essas informacdes implicam uma revisao na literatura. Investiga-se,
assim, a aplica¢ao de medidas relativas a gestdo do contencioso civel de
volume que podem reduzir as despesas juridicas, em curto prazo, e 0s
riscos legais, em longo prazo, criando novos espagos para a gestao de
conflitos, ressaltando que o passivo juridico, na analise documental, é
delimitado pelo valor da condenacio e/ou do acordo.

3.2 Analise e discussao dos resultados

A andlise dos resultados é dividida em dois eixos principais. No
primeiro, descrevem-se os conflitos que compdem o passivo juridico da
corporagdo selecionada, destacando em que unidades federativas e sob
que ritos processuais se localizaram as a¢des que compuseram a amos-
tra, a duracgdo desses processos, os ramos do Direito, com o proposito
de evidenciar quais foram os mais recorrentes a envolver os interessa-
dos - corporagdes e consumidores — e o resultado, de tal maneira que
seja organizado um diagndstico, com base em dados empiricos, sobre
a realidade do fendmeno estudado, confrontando-o com o arcabouco
tedrico construido neste trabalho e com resultados de outras pesquisas.

O segundo eixo de analise dos resultados diz respeito aos MASCs
utilizados nos casos concretos que compdem o acervo processual e o
passivo juridico de cada processo para a corpora¢ao (condenagido e/ou
acordo), destacando que o cenario juridico atual demonstra um espago
crescente para o desenvolvimento de solugdes mais apropriadas, consi-
derando seu potencial de escalabilidade e automacio.

3.2.1 Descricéo dos conflitos

O acervo processual estd predominantemente localizado nas unidades
federativas da regido Nordeste, correspondendo a 87,5%, com destaque

*Para a preservagio do anonimato, o nimero do processo foi substituido pela orde-
nag¢do em numerais ardbicos.

*Sdo exemplos as hipdteses de improcedéncia dos pedidos da parte autora, o encer-
ramento com o cumprimento da obrigacdo de fazer pela corporagdo e a extingdo sem
decisdo de mérito.
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para os estados da Bahia (41,35%), Rio Grande do Norte (11,54%), Sergipe
(10,58%) e Pernambuco (9,62%), tramitando em Juizados Especiais
(96,15%) e Varas Civeis (3,85%). Ressalte-se que o rito processual do
Juizado Especial Civel é mais célere que o destinado a Vara Civel, dadas
as peculiaridades do ordenamento juridico nacional, como informali-
dade, limita¢do do valor da causa, incentivo aos MASCs, entre outros.

A percepgio inicial relativa aos ramos do Direito corrobora as esta-
tisticas e o arcabougo tedrico apresentados neste trabalho, considerando
que 100% das agdes encerradas em 2018, que constituem a amostra,
versaram sobre conflitos associados ao Direito do Consumidor, conflitos
adequados a solugdo por meio de ODR.

Quanto ao intervalo temporal dos processos, de modo geral nota-se
que alcan¢a uma média de pouco mais de 9 meses ou 297 dias; no entanto,
quando se verifica o periodo entre a distribui¢do e o encerramento con-
forme as categorias, encontram-se os resultados constantes do Grafico 1:

Grafico 1

Duragao do processo por resultado processual
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Fonte: elaborado pelos autores.

Verifica-se que as situagdes em que o acordo é concretizado apresen-
tam menor duragdo processual entre os resultados das a¢des judiciais que
compuseram a amostra. Demonstra-se, assim, a importancia dos MASCs
para uma solu¢do mais célere e, por conseguinte, o potencial de platafor-
mas de ODR, que permitem automatizar e aplicar MASCs em larga escala,
reduzindo o passivo juridico e contribuindo, do ponto de vista social, para
a efetivacdo de direitos.
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A diferenca entre a dura¢ao de um processo que obteve como resul-
tado a condenagido em rela¢ao aquele no qual se concretizou um acordo
¢é aproximadamente 228% maior, ou seja, explicita-se que a adogdo de
MASCs nesses conflitos amplia exponencialmente a rapidez com que
sao solucionados.

Quanto as categorias relacionadas a improcedéncia dos pedidos da
parte autora ou a extingdo do processo sem decisdo de mérito, igual-
mente se verifica que a opgao pela utilizacao de um MASC acontece de
maneira mais rdpida, indicando uma diferenca de cinco e trés meses,
respectivamente, nos casos concretos em que nio houve acordo.

A duragédo dos processos da amostra desta pesquisa reflete as infor-
magdes divulgadas pelo CNJ no relatério Justica em Niimeros 2018, o
qual indicou uma média de 10 meses para a fase de conhecimento nos
Juizados Especiais estaduais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2018).

Esse intervalo temporal também ja foi relacionado ao passivo juridico,
uma vez que exige maior cautela no mercado e nas relagdes negociais,
mostrando-se como fator que promove o aumento dos custos de tran-
sacdo pela ciéncia da demora, reduz os fatores de atragdo de empresas
e investidores estrangeiros, bem como amplia os valores dos produtos
e servicos (LEAL JUNIOR; MUNIZ, 2015).

Nesse interim, o resultado do processo é o momento que mantém
maior vinculo com a formagéo do passivo juridico, dado que é possivel
a corporacdo ter um custo decorrente de acordo ou condenagéo, o que
sera observado na se¢io seguinte.

Verificou-se na amostra a indicagao de 35% para acordo, evidenciando
que, na selecao formada aleatoriamente, a maior parte dos conflitos foi
encerrada mediante acordo. Quando se soma a esse percentual primario
o quantitativo de condenacdes, justifica-se a preponderéancia desses dois
agrupamentos em relacdo aos demais, que sdo exibidos no Grafico 2.

Explica-se que as categorias foram geradas automaticamente pelo
software de workflow no qual a amostra aleatoria foi selecionada. Dessa
forma, condenagio diz respeito a uma decisio judicial que originou, para
a corporagdo, uma obrigacao de pagar; acordo relaciona-se com a con-
cessdo mutua das partes, com base num MASC, prevista em lei, gerando
para a corporagdo uma obrigagao de pagar; encerrado com OBE, consiste
em decisao judicial que obriga a corporagéo a fazer algo como forma de
fornecer solugdo a controvérsia; improcedéncia associa-se a decisao que
assim classificou os pedidos da parte autora; extingdo sem decisdo de
mérito trata das seguintes situagdes: a) desisténcia da parte autora (25%);
b) auséncia de comparecimento (45%); ¢) perempgao, litispendéncia, coisa
julgada ou conexdo (5%); d) incompeténcia do 6rgao julgador (25%).
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Grafico 2

Resultado do processo por categoria
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Fonte: elaborado pelos autores.

O nucleo dessas categorias, o qual se vincula ao problema da pesquisa,
refere-se a condenagéo e ao acordo, pois nessas situagoes é possivel per-
ceber o passivo juridico na amostra selecionada e notar, por conseguinte,
se ocorreu reducdo dos valores dispendidos pela corporag¢io nas ocasides
em que se adotou um MASC.

Ressalte-se que, nos dados que apresentam os resultados processuais,
34% refletem casos concretos em que foi reconhecida judicialmente a
auséncia de fundamento juridico para a pretensdo da parte autora, mos-
trando que os keyfactors contribuem para a expansao do passivo juridico,
quando sdo considerados outros custos, diferentes dos delimitados nesta
investigacdo, no acordo e/ou condenagéo.

Outra pesquisa encontrou resultados semelhantes relativamente aos
keyfactors expostos na primeira parte deste trabalho, utilizando inclusive
as categorias de improcedéncia e extin¢do, os quais, ao serem somados
a extin¢do por desisténcia e indeferimento da inicial, alcangam o pata-
mar de 55,77% no estado do Amapa e 41,28% no Ceard. Ou seja: ainda
existem muitas razdes associadas a cultura do conflito judicializado que
estimulam a litigdncia, mais um motivo para inovar no espago da gestdo
estratégica de conflitos (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2013).

A preponderancia dos keyfactors associados a cultura do confli-
to judicializado também foi confirmada em pesquisa realizada com
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uma amostra de 455 processos tramitando no
Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, com ajuiza-
mento posterior a mar¢o de 2016. Os resultados
indicam que em apenas 26% a parte autora
declarou interesse em audiéncia de concilia¢io,
ao passo que 18% manifestaram desinteresse
(REIS, 2017).

Ainda é possivel notar — quando se conju-
gam os dados de rito, categoria de demanda e
resultado — que 75% das agbes nas Varas Civeis
trataram de Direito do Consumidor e tiveram
como resultado a condenagao da corpora¢iao
investigada, ao passo que nos Juizados Especiais
Civeis, as demandas envolveram Direito do
Consumidor e tiveram como resultado pre-
dominante 35% de acordos frente a 23% de
condenacdes; assim, reafirma-se o posiciona-
mento de que os Juizados Especiais promovem
a solucdo consensual entre as partes.

Uma pesquisa realizada entre 2005 e 2009
observou o funcionamento dos Juizados
Especiais Civeis do estado do Rio de Janeiro
e verificou um crescimento de 18,34% nas au-
diéncias de conciliagéo realizadas, confirmando
que o design institucional dos Juizados Especiais
¢ incentivo a autocomposi¢ao. Entretanto, o
mesmo estudo aponta a necessidade de ino-
vagdo na gestdo estratégica de conflitos, ja que
constatou, numa amostra de aproximadamente
1,5 milhdo de audiéncias de conciliagdo reali-
zadas, um percentual médio de apenas 27% de
acordos efetivados (PALETTA, 2011).

A mesma conclusio chegou o CNJ em 2015
com base em informacdes de Juizados Especiais
de cinco capitais brasileiras em diferentes re-
gides do Pais. Naquela ocasido, verificou-se
que a maioria das demandas néo resultava em
acordo, mas em condenagdes de obrigagdo de
pagar contra as corporagdes — revelando, com
isso, a tendéncia exponencial do crescimento
do passivo juridico e a urgéncia da criagdo de
instrumentos eficazes para a solu¢ao extraju-
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dicial de conflitos (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015).

E possivel, pois, afirmar que os conflitos
que compuseram a amostra dessa pesquisa
documental estdo localizados no Nordeste do
Brasil, tramitaram perante os Juizados Especiais
Civeis, nos quais a solu¢do de autocomposi¢ao
representada na categoria de resultado proces-
sual “acordo” representou o menor tempo de
duragido do conflito envolvendo corporagdes
e consumidores, indicando que o sistema de
justica nacional em certa medida incentiva a
judicializagdo dos conflitos. Por outro lado, um
percentual relevante das agdes foi reconhecido
sem fundamento juridico, com destaque para
os aspectos institucionais positivos dos Juizados
Especiais, que devem ser incorporados em uma

plataforma on-line.

3.2.2 Métodos Adequados de Solugao de
Conflitos adotados

MASC:s foram aplicados em 35% das agdes
judiciais que compdem a amostra, justamente o
percentual equivalente aos processos nos quais
o resultado foi acordo, porque nas categorias
diferentes de condenacio, as pretensoes das
partes autoras careciam de sustentdculo juridi-
co, a0 passo que nas hipdteses de condenacao,
a despeito da disponibilidade da corporag¢io a
autocomposi¢ao, ela nao foi alcancada.

Sobre esse resultado é cabivel detalhar ainda
que, em 100% das situagdes, o procedimento
aplicado foi a conciliagéo. O fato que se explica,
em primeiro lugar, em virtude de os proces-
sos da amostra aleatéria tramitarem em sua
maioria (96,15%) no Juizado Especial Civel e,
consequentemente, por um motivo legal — a Lei
n°9.099/1995 (BRASIL, [2018]), que instituiu os
Juizados Especiais, elenca apenas a concilia¢ao
e a arbitragem. Em contrapartida, os MASCs -
com a ressalva de que as disposigoes relativas a



arbitragem se encontram desatualizadas e ndo tém aplicabilidade pratica
no cotidiano forense — resumem-se ao incentivo que a norma juridica
forneceu para a conciliagdo, determinando-a como primeira providéncia
processual.

Outra justificativa diz respeito as caracteristicas da conciliagdo e sua
adequagdo aos conflitos que envolvem direito do consumidor (100%
na amostra da pesquisa), ou seja, sua aproximagdo com os conflitos
patrimoniais, sem vinculos afetivos, marcados por um relacionamento
pontual entre as partes. Ndo se observa, assim, um conflito oculto, o que
demonstra adequacio de aplica¢do desse procedimento na modalidade
on-line, sobretudo pela possibilidade de automacio e escalabilidade.

Essa foi a razao para que fossem apresentados nesta se¢do os resul-
tados associados aos custos para a corpora¢iao dos processos analisados,
delimitados ao valor da condenacdo e/ou acordo. Dessa maneira, uma
visdo geral mostra que essas demandas representaram um passivo juridico
médio para a corporagio investigada correspondente a R$ 2.594,82 -
R$ 1.254,48 nos Juizados Especiais e R$ 5.342,87 nas Varas Civeis. Porém,
¢ necessaria uma andlise mais especifica; por isso, apresenta-se nos gra-
ficos que seguem o passivo juridico por resultado processual e por ano:

Grafico 3
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Fonte: elaborado pelos autores.

No Grafico 3, destaque-se que as categorias diferentes de acordo e

condenacdo ndo representam obrigac¢des de pagar para as corporagdes; por

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 51-75

67



68

isso, os resultados equivalem a zero; entretanto, dado o rigor metodologico
adotado, preferiu-se listar todas as categorias de resultados processuais
existentes na amostra.

A diferenca entre o ticket médio do passivo juridico nos casos de con-
denacio e acordo ¢ visualmente discrepante, sublinhando uma diferenca
aproximada de 337% em relacdo ao valor do acordo. Um resultado que
por si s6 ja demonstra a relevancia de se propor a adogdo de ODR para a
solugao de conflitos envolvendo corporagdes e consumidores.

Essa informagéo é imprescindivel para a confirma¢io da hipdtese
da pesquisa, sintetizada na possibilidade de a aplica¢do extrajudicial de
ferramentas de ODR para conflitos entre corporagdes e consumidores
oferecer solu¢do que reduza os impactos do processo judicial na formagao
do passivo juridico. A média apresentada no Grafico 3 indica que houve
uma economia de R$ 2.811,86 por processo, no hiato temporal investigado.
Se esse indicador ¢é utilizado como pardmetro, no 4mbito do contencioso
civel de volume, em que cada corporagdo mantém anualmente uma carteira
com dezenas de milhares de processos, é expressiva a reducgdo do passivo
juridico quanto aos conflitos judicializados.

A adogao de plataforma em ODR é capaz de ampliar ainda mais essa
economia, ao passo que reduz outros custos relacionados a cada processo,
o0s quais nao foram abordados nesta pesquisa, em razdo de delimitagdo
metodoldgica.

Sabe-se que, além dos conflitos judicializados abordados nesta pesquisa,
integram o passivo juridico os que tramitam nas esferas administrativas
e que em alguns casos culminam com multas. Em pesquisa realizada no
estado de Sdo Paulo referente a 2016, essas sangdes pecunidrias totalizaram
em média R$ 77,6 milhdes por corporagdo (SILVA, 2017). A informagéo
desses valores corrobora o resultado encontrado neste trabalho quanto a
possibilidade de redugao do ticket médio por processo quando comparados
quantitativamente condenagao e acordo.

O Grafico 4 apresenta o passivo juridico da corporagéo analisada sob
trés pardmetros: a) a média dos acordos e condenagdes nas agdes judiciais
analisadas; b) o ticket médio das condenagoes; ¢) o valor médio dos acor-
dos. Os indicadores representam o passivo juridico das corporagdes por
processo nesses trés aspectos, tendo como critério temporal o intervalo
entre 2015 e 2018, em que o quantitativo de processos apresenta repre-
sentatividade ampliada.

O ticket médio das condena¢des mostra-se mais elevado do que a média
de ambas as categorias em 2015, 2016 e 2018, posicionando-se de maneira
inferior somente no ano de 2017, o que pode ser explicado pelo fato de
esse periodo especifico exibir a maior condenagéo no histdrico temporal
analisado. Os acordos, por sua vez, sio menores que as condena¢des em

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 51-75



todos os anos e em relacdo a média, apenas em 2016 com um aumento
de R$ 56,55.

Grafico 4

Passivo juridico por ano
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Fonte: elaborado pelos autores.

A analise do passivo juridico nesse periodo destina-se a confirmar
com maior riqueza de pormenores o resultado apresentado no Grafico
3: a média dos custos da corporagio reduz-se expressivamente quando a
conciliagdo ¢ aplicada em relagdo a quantia despendida com a condenagéo:
a) em 2015, a economia foi de R$ 1.356,85 (135.685,00%); b) em 2016, de
R$ 335,84 (200,75%); ¢) em 2017, de R$ 4.351,32 (410,81%); d) em 2018,
de R$ 2.112,41 (262,93%).

Logo, independentemente dos pardmetros de analise dos resultados
adotados, a constatagdo é a mesma: a aplicagdo da conciliagdo aos confli-
tos envolvendo corporagdes e consumidores contribui para a redu¢io do
passivo juridico, o que pode ser maximizado com a adog¢do de ferramentas
em ODR, que consiste num aprimoramento da gestdo estratégica de con-
flitos no contencioso civel de volume, diminuindo as despesas juridicas no
curto prazo e os riscos legais em longo prazo, além da contribuigao social
a efetivacdo de direitos.

Verificou-se a disponibilidade da corporagédo investigada para a auto-
composicao, de modo que a técnica foi aplicada em 35% das agdes judiciais
que compdem a amostra, percentual que se relaciona com a categoria
de resultado processual em que houve acordo entre os consumidores e
a corporagdo, sublinhando a vantagem de concretizar uma composi¢éo
de forma imediata e sua relagio com uma plataforma em ODR, quanto a
automagao e a escalabilidade.
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A validade da opgao metodoldgica pela conciliagdo ¢é corroborada ao
se constatar que, em relatdrio sobre os Juizados Especiais dos estados do
Ceard, Amapa e Rio de Janeiro, baseado em amostra de aproximadamente
537 mil processos, os percentuais relativos aos conflitos associados as
relacdes de consumo foram respectivamente 51,38%, 78,57% e 92,89%.
Desse modo, potencializa-se a capacidade de uma plataforma on-line
reduzir o passivo juridico das corporagdes envolvidas nesse tipo de de-
manda (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2013).

Nessa mesma pesquisa, outro resultado aponta a relevancia da proposta
deste trabalho, quando se percebe que os tipos de tentativa de compo-
sicdo extrajudicial se concentram na relagdo direta entre corporagio e
consumidor por contato de uma das partes com a outra ou pelo SAC
disponibilizado pela pessoa juridica, conforme os seguintes percentuais:
Ceara - 36,09%; Amapa — 70,06%; Rio de Janeiro - 91,05% (INSTITUTO
DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2013).

Por fim, no tocante a redugéo do passivo juridico das corporagdes, a
hipédtese da pesquisa também foi corroborada, pois houve uma diferen-
¢a aproximada de 337% entre o ticket médio de condenagdo e acordo,
representando uma economia de R$ 2.811,86 por processo, no hiato
temporal investigado. A andlise do passivo juridico por ano demonstrou
igualmente uma expressiva diminuicéo nesses custos, alcancando uma
diferenca de R$ 4.351,32 ou 410,81%, quando se compararam as médias
de condenacao e acordo, viabilizando, por conseguinte, uma proposta
de intervencdo baseada numa plataforma em ODR pela sua capacidade
de ampliar ainda mais essa economia, na medida em que reduz outros
custos relacionados a cada processo promovendo a autocomposi¢ao de
maneira mais rapida e eficaz, com ganhos mutuos para as corporagdes
e os consumidores.

Consideragdes finais

Diante do amplo contexto de judicializa¢do observado na realidade
brasileira, a presente pesquisa partiu do seguinte questionamento: em
que medida a adogdo de solugdes em ODR pelo setor bancario - o setor
que mais litiga no Poder Judicidrio brasileiro — se mostra adequada para
uma melhor gestdo dos conflitos? Assim, com o fito de responder a esse
questionamento, tracou-se o objetivo geral de analisar a adequagao das
solucdes em ODR para a gestdo dos conflitos envolvendo empresas do setor
bancério; e os objetivos especificos de analisar o contexto da judicializagao
dos conflitos envolvendo empresas do setor bancario, tais como as suas
principais razdes e o seu passivo juridico; verificar as eventuais vantagens
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e desvantagens da adogdo de ferramentas em
ODR para a solugao desses conflitos (analisando,
sobretudo, as vantagens em termos de redugéo
do passivo juridico para as empresas); e, por fim,
identificar modelos de ferramentas em ODR que
poderiam ser aplicaveis aos conflitos envolvendo
empresas do setor bancério.

Concluiu-se que a adogédo de plataformas
em ODR se mostra vantajosa como forma de
ampliar os canais de comunicagio disponiveis
nas corporagoes, tais como SAC e ouvidoria,
bem como se evidencia como forma de redu-
zir o passivo juridico, que compromete 2% do
faturamento conjunto das pessoas juridicas de
direito privado no Brasil, além de contribuir
para a efetivacdo de direitos. Entre outras vanta-
gens, menciona-se também a contribui¢do para
a gestao de riscos legais, com o fornecimento
de relatdrios assertivos acerca dos aspectos que
precisam ser aprimorados como comportamento
preventivo, otimizagdo da governanga corpora-
tiva e constru¢iao de uma solu¢ao mais criativa,
adequada, eficaz e menos dispendiosa que di-
minua o numero de conflitos judicializados que
as corporagdes enfrentam.

O principal resultado da analise documental
aponta para o fato comprovado empiricamente
de que o ticket médio no acordo é aproximada-
mente 377% menor do que na condenagio. Além
disso, o acordo ¢ oriundo de processos mais
rdpidos, dado que na amostra da pesquisa se
resolveram em até cinco meses. Esses elementos
sustentam a viabilidade e a adequacdo da adogdo
de plataformas on-line.

O acervo processual que constituiu a amos-
tra tramita predominantemente em Juizados
Especiais Civeis (96,15%), versa sobre conflitos
associados ao Direito do Consumidor e demons-
tra que a aplica¢do da conciliagao reduz em 228%
o tempo de duragdo do processo.

Também se confirmou que os incentivos
para litigar, urdidos na cultura do conflito ju-

dicializado, representaram 34% da amostra,
quando percebidos os resultados processuais que
distinguem as pretensdes dos consumidores que
tiveram reconhecida judicialmente a auséncia
de fundamento juridico, sublinhando um fator
que contribui para a expansio do passivo juri-
dico, especialmente quanto as despesas que se
diferenciam da obrigagdo de pagar e ndo foram
abordadas na pesquisa, em razao de delimita¢éo
metodologica.

E sabido que os aspectos institucionais dos
Juizados Especiais facilitam a autocomposigéo,
desde o incentivo presente na norma juridica até
caracteristicas, como informalidade, celeridade
e limitagdo do valor da causa. Esse aspecto foi
corroborado na pesquisa documental, uma vez
que 75% das agdes nas Varas Civeis trataram de
Direito do Consumidor e tiveram como resul-
tado a condenagdo da corporagio investigada,
a0 passo que, nos Juizados Especiais Civeis, as
demandas abordaram Direito do Consumidor
e tiveram como resultado predominante 35% de
acordos frente a 23% de condenagdes, mostran-
do como adequada a absorgao desses elementos
pela plataforma on-line.

Quanto ao passivo juridico, a andlise docu-
mental mostrou que as demandas representaram
um custo médio de R$ 2.594,82 — R$ 1.254,48
nos Juizados Especiais e R$ 5.342,87 nas Varas
Civeis. Especificamente, o ticket médio nos ca-
sos de acordo reduziu-se a propor¢do de 337%,
representando uma economia de R$ 2.811,86
por processo, no hiato temporal investigado.
A percepgdo do passivo juridico por ano indi-
cou da mesma forma consideravel decréscimo
nesses custos, alcangando uma diferenca de R$
4.351,32 0u 410,81%.

A proposta de adog¢do de ODR para a solucdo
de conflitos envolvendo instituicdes bancdrias
foi construida com base nesse argumento em-
pirico, nos aspectos tedricos apresentados, nas
transformagdes sociais impulsionadas pelas ino-
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vagdes tecnologicas, abrangendo os conflitos judicializados que envolvem
corporagdes e consumidores, com o propdsito de responder ao problema
da pesquisa com fundamento numa solugdo que aprimore a gestao estra-
tégica de conflitos no &mbito do contencioso civel de volume, adotando
elementos que permitam a comunicagio a distancia e a confianca entre
0s usuarios, respeitando os principios éticos que orientam o desenvolvi-
mento de uma solu¢io em ODR e favorecendo a efetivagdo de direitos.
Uma plataforma on-line é capaz de maximizar a reduc¢do do passivo
juridico das corporagdes, por meio da diminui¢do de outros custos re-
lacionados a cada processo, promovendo a autocomposi¢do de maneira
mais rapida e eficaz, com ganhos mutuos para os interessados envolvidos.
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Sobre o requisito de “grave violacao
de direitos humanos” no incidente
de deslocamento de competéncia

Aportes do Direito Internacional
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RAFAEL SOARES LEITE

Resumo: Com base no conjunto de andlises realizadas pelo Superior
Tribunal de Justiga, o artigo examina a hipotese constitucional de ca-
bimento do incidente de deslocamento de competéncia, estabelecido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, referente a “grave violagao de
direitos humanos” Investiga-se se é possivel atribuir maior objetividade
e precisdo a esse conceito com base numa matriz juridica que tem sido
relativamente ignorada em sua apreciacdo - o Direito Internacional. Se
a federalizacdo dos crimes contra direitos humanos, instrumentalizada
no incidente de deslocamento, tem também como escopo atuar respon-
sivamente quando se esta sujeito ao escrutinio internacional, é relevante
estabelecer se o Direito Internacional pode oferecer balizas mais seguras
para a aplicagdo dessa ferramenta.

Palavras-chave: Direito Internacional. Incidente de deslocamento de
competéncia. Grave violagdo de direitos humanos. Superior Tribunal de
Justica. Emenda Constitucional n® 45/2004.

Regarding the “gross human rights violation” requirement
in the procedural issue of jurisdictional shift: contributions
from international law

Abstract: Based on the analytical structure carried by the Brazilian Superior
Court of Justice, this article explores the constitutional admissibility
assumption of the procedural issue of jurisdictional shift, established by
Constitutional Amendment n. 45/2004, related to “gross human rights
violation™ It inquires if it is possible to ascribe greater objectivity to this
concept, taking the view of a legal matrix that has been long ignored in the
assessment of this procedural issue — international law. If the federalization
of human rights crimes has, also, as its purpose, acting out responsively to
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international scrutiny, it is relevant to assert if international law can offer

better reference points for the use of this legal tool.

Keywords: International law. Procedural issue of jurisdictional shift.
Gross human rights violation. Superior Court of Justice. Constitutional
Amendment 45/2004.

1 Introducao

A Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004 (BRASIL, [2009b]) inau-
gurou no Brasil o incidente de deslocamento de competéncia (IDC) (ou
incidente de deslocamento), reconhecido como instrumento juridico-
-processual voltado a federalizagdo da competéncia sobre atos violatérios
de direitos humanos.

O desenvolvimento de seus requisitos de admissibilidade tem sido
realizado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em
casos que analisou, ora deferindo o deslocamento, ora rechacando-o. Nao
ha ainda lei regulamentando a matéria.

O incidente de deslocamento, tal como concebido na EC n® 45, tem
por finalidade responder de maneira mais efetiva e adequada as violagoes
de direitos humanos quando as instincias locais se mostrem insuficientes
ou falhas para investigar e processar atos reputados como atentatérios aos
direitos humanos. De maneira reflexa, possibilita que o Estado brasileiro
possa atuar de maneira responsiva quando sujeito ao escrutinio internacio-
nal, seja em procedimentos convencionais - isto é, previstos em tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil -, seja em razdo da atuagdo
de orgaos intergovernamentais, como o Conselho de Direitos Humanos
(CDH). Assim, o IDC serve, a um s6 tempo, tanto a efetividade da justica
como a realizagdo obrigacional — de matriz constitucional e internacional
- do Estado brasileiro como protetor dos direitos humanos.

O presente artigo tem como objetivo contribuir para o debate, exa-
minando a hipdtese de cabimento inscrita no texto constitucional: “grave
violagdo de direitos humanos”

Além disso, sob a premissa de forte engajamento do Estado brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), enfatizam-se
as elaboragdes regionais, especialmente as das sentencas proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) a respeito de
graves violacdes de direitos humanos. Por fim, examinamos se essas cons-
trugdes podem enriquecer o debate e oferecer contornos mais nitidos para
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a aplicacdo desse requisito de admissibilidade
do incidente de deslocamento de competéncia.

2 Intencoes originais e o caminho
legislativo do IDC’

O IDC foi introduzido no art. 100, § 5% da
Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017a]) pela EC n° 45/2004.
Esta, por sua vez, originou-se da Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n® 96/1992
(BRASIL, 1992a), que tramitou com outras
cinco proposi¢oes apensadas, entre elas a PEC
n°368/1996 (BRASIL, 1996), de autoria do Poder
Executivo. A PEC n°® 368/1996 pretendia atribuir
“competéncia a Justia Federal para julgar os
crimes praticados contra os Direitos Humanos”.

Originalmente, a PEC n® 368/1996 tinha
como proposito deliberado deslocar, de maneira
geral e abrangente, a competéncia para investigar
e julgar crimes relacionados a direitos humanos
da esfera estadual para a esfera federal. De acordo
com sua Exposi¢do de Motivos, com a CRFB

as lesdes aos Direitos Humanos ficaram sob
a égide do aparelhamento policial e judicial
dos Estados Federados que, em face de razoes
historicas, culturais, econdmicas e sociais,
tém marcado sua atuagao significativamente
distanciada dessa tematica.

Esse distanciamento apresenta-se ainda mais
concreto e evidente nas dreas periféricas das
cidades e do campo, em que fatores econdmi-
cos e sociais preponderam indevidamente na
agdo do aparelhamento estatal. Essa fragilidade
institucional criou clima propicio para cada
vez mais frequentes violagdes dos Direitos
Humanos em nosso Pais, que ficam imunes
aatuagao fiscalizadora e repressora do Estado
(BRASIL, 1996, p. 17.130).

! Agradecemos ao servigo de atendimento ao cidadio
da Camara dos Deputados as informagdes a respeito do
tramite das PECs n* 96/1992 e 368/1996, que possibilitaram
a pesquisa desenvolvida nesta segdo.

Incumbiria, portanto, a Justia Federal e ao
Ministério Publico da Unido atuar em relagdo
aos crimes de direitos humanos, uma vez que,
conforme a Exposi¢do de Motivos, esses Or-
gaos “vém se destacando no cenario nacional
como exemplos de isengido e de dedicagdo no
cumprimento de seus deveres institucionais”
(BRASIL, 1996, p. 17.130).

Assim, destaque-se que, na sua concepgao
origindria, a atribui¢do de competéncia federal
para julgar causas envolvendo direitos huma-
nos era muito mais ampla. De acordo com a
PEC n* 368/1996, dois novos incisos, o XII e
o XIII, acresceriam as competéncias da Justica
Federal estabelecidas no art. 109 da CRFB, com
a seguinte redagao:

XII - os crimes praticados em detrimento
de bens ou interesses sob a tutela de drgao
federal de protegdo dos direitos humanos;

XIII - as causas civis ou criminais nas quais
orgao federal de protegao dos direitos huma-
nos ou o Procurador-Geral da Republica ma-
nifeste interesse (BRASIL, 1996, p. 17.125).

A proposta inicial nao fez referéncia a
tratados internacionais de direitos humanos.
O critério para a federaliza¢do teria mais um
cunho subjetivista, definido a partir dos bens
ou interesses “sob a tutela de 6rgao federal de
protecdo dos direitos humanos” ou quando
esse mesmo Orgdo ou o procurador-geral da
Republica manifestassem interesse. Todavia,
isso seria alterado no percurso legislativo da
PEC n® 368/1996.

No ambito da Camara dos Deputados, foi
instituida uma Comissao Especial para apreciar
aPEC n®96/1992 e seus apensos — que incluiam
a PEC n® 368/1996. A deputada Zulaié Cobra
foi designada como relatora para os trabalhos
dessa Comissao.

Por sua vez, no tramite dessa Comissao

Especial, também foram propostas duas emen-
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das parlamentares em relagdo a federalizacdo
dos crimes de direitos humanos: a de n® 24
(BRASIL, 1999d), de autoria do deputado Max
Rosenmann, e a de n® 43 (BRASIL, 1999b), de
autoria do deputado José Antonio. Em ambas,
constou referéncia aos tratados de direitos hu-
manos. Nos termos dessas emendas, atribuia-se
a Justica Federal competéncia para julgar “os
crimes praticados contra direitos humanos,
como tal definidos em cldusulas de tratados
que vinculem o Brasil”.

As duas emendas ao projeto afastavam-se
do critério subjetivista da PEC n® 368/1996 e
adotavam parametro mais objetivo, entendendo
que os crimes contra os direitos humanos seriam
aqueles assim definidos em tratados ratificados
pelo Estado brasileiro.

Em comum com a PEC n® 368/1996 e as
emendas ao projeto estava a intenc¢éo de fede-
ralizar todos os crimes contra os direitos hu-
manos, e ndo apenas quando ocorressem falhas
investigativas e processuais nas instancias locais.
Na avalia¢do tanto da PEC original quanto dos
congressistas propositores de emendas ao pro-
jeto, as instancias locais ndo teriam a imparcia-
lidade necessaria para investigar e processar
esses crimes, 0s quais deveriam, portanto, ser
sempre de competéncia federal.

A dinamica legislativa reformulou e re-
duziu a amplitude inicialmente prevista na
PEC n® 368/1996. O texto proposto pela de-
putada relatora retirou a ideia de se atribuir
competéncia origindria a Justi¢a Federal para
os crimes de direitos humanos e instituiu um
incidente processual especifico. Desse modo,
no exercicio da competéncia originaria dos
Estados-membros para julgar casos envolvendo
violagdes de direitos humanos, a competéncia
somente poderia ser deslocada para a Justiga
Federal apds provocagio e deferimento pelo
STJ.

Como destacou a relatora em seu parecer,
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o deslocamento da competéncia para pro-
cessar e julgar tais crimes sera medida mais
consentanea com a fluidez inerente ao con-
ceito de direitos humanos. [...] Ocorrerd o
deslocamento de competéncia para a justica
federal nos casos em que o STJ, apreciando
pedido do Ministério Publico, entender que
se trate de grave violagdo de direitos huma-
nos, por motivos como a violagdo reiterada
desses direitos ou ainda a demora injustifi-
cada da prestago jurisdicional ou em face de
obstaculos a investigagdo da Justica estadual
(BRASIL, 1999, p. 846).

Um dos principais pontos de debate nos
trabalhos legislativos era a dificuldade de se
conceituar “crimes contra direitos humanos”
A deputada relatora entendia as dificuldades da
conceituagdo e esclarecia as razdes da redagao
por ela proposta: “Eu achei que fui muito clara
no texto [sobre o cabimento do incidente de
deslocamento]: na hipdtese de grave violagao
dos direitos humanos, conforme definido nos
tratados internacionais dos quais o Brasil seja
parte” (BRASIL, 1999a, p. 56.444)".

Note-se que, em complementagio de voto da
deputada relatora responsavel pelo parecer na
PEC n® 96/1992, o texto ja se assemelhava bas-
tante aquele que foi promulgado’. As alteragoes
subsequentes na proposta recairam principal-
mente sobre a legitimidade, que foi restringida
para autorizar tdo somente o procurador-geral da
Republica como requerente, bem como dispensar
a exigéncia de regulamentagio por lei processual.*

*Ver, em especial, Brasil (1999a, p. 56.443-56.445).

*No substitutivo que acompanhou a complementagdo
de voto constava: “§ 5° Nas hipoteses de grave violagio de
direitos humanos conforme definidos nos tratados inter-
nacionais dos quais o Brasil seja parte, o Ministério Pu-
blico, a vitima, seu representante legal ou seu ascendente,
descendente, conjuge ou irmao poderao suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justiga, em qualquer fase do inquérito
ou processo, incidente de deslocamento de competéncia
para a Justica Federal, na forma prevista na lei processual”
(BRASIL, 1999¢, p. 878).

*O incidente de deslocamento de competéncia nao

constou do substitutivo final aprovado pela Comissao Es-
pecial e que foi encaminhado ao Plendrio da Camara para



Em suma, originalmente a PEC n° 368/1996
buscava atribuir a Justica Federal competén-
cia geral para julgar violagdes contra direitos
humanos, com base no interesse manifestado
pelo 6rgao federal de prote¢do dos direitos hu-
manos e da Procuradoria-Geral da Republica.
As emendas parlamentares a proposta apenas
alteravam o foco para que a defini¢ao de crimes
contra os direitos humanos fosse feita basea-
da na sua defini¢do em tratados ratificados
pelo Brasil. O substitutivo apresentado pela
relatora retirava a competéncia originaria da
Justica Federal e condicionava o deslocamento
de competéncia a apreciagdo do STJ, mas man-
teve certa referéncia a maneira como seriam
identificados os direitos humanos - “conforme
definidos nos tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte”.

Contudo, a versdo final aprovada pelo
Congresso excluiu essa indicagao, e o art. 109,
§ 5° teve a seguinte redagdo™:

nas hipdteses de grave violagdo de direitos
humanos, o Procurador-Geral da Republica,
com a finalidade de assegurar o cumprimento
de obrigag¢des decorrentes de tratados inter-
nacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja parte, podera suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justi¢a, em qualquer
fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica
Federal (BRASIL, [2009b]).

Sobrevive, como intengido do dispositivo, a
“premissa de que os crimes contra os direitos

votagdo. No momento em que foi apreciado o relatério
proposto pela relatora, foi aprovado o Destaque n® 238, que
excluiu a proposta relacionada ao art. 109, § 5°. Contudo,
em discussdo em Plendrio, a inclusdo do § 5° no art. 109 foi
restabelecida na Redagio Final da PEC n® 96/1992, com o
texto que foi finalmente incorporado na EC n® 45/2004.
Nesse ponto, o texto ndo sofreu alteragdo no Senado Federal;
ver Brasil (2000).

>Também foi inserido o inc. V-A no art. 109, atribuindo
a competéncia correspondente a Justica Federal, com a
seguinte redagdo: “as causas relativas a direitos humanos a
que se refere o § 5° deste artigo” (BRASIL, [2009b]).

humanos sdo previstos em tratados interna-
cionais ratificados pelo Brasil, é a Unido que
tem a responsabilidade internacional pela sua
prevencao e repressao” (DEMO, 2005, p. 11).
Nessa mesma linha, Piovesan (2005) reputa que
a federalizacdo dos crimes contra os direitos
humanos se justifica pelo fato de a Unido deter,
exclusivamente, responsabilidade internacional
para responder por eles, mas ndo tem, mui-
tas vezes, responsabilidade nacional, por nem
sempre dispor de competéncia para investigar,
processar e punir a violagdo de certos crimes
violatdrios dos direitos humanos.

Bichara (2015, p. 11) também compartilha
dessa compreensdo, ao ver no instrumento

um cuidado maior em relagdo ao cumpri-
mento dos tratados de direitos humanos
que possuem dispositivos de controle no
plano internacional, notadamente no am-
bito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, onde a responsabilidade do Estado
brasileiro pode ser engajada, ou no 4mbito
de prote¢do universal onusiano, que pode
apontar as disfungdes do seu regime juridico
interno em relagdo a efetivagdo, promogao e
protecdo dos direitos humanos nos instru-
mentos internacionais concluidos.

Caberia, portanto, ao STJ, com base em sua
jurisprudéncia constante, definir as “hipdteses de
grave viola¢do de direitos humanos” que ensejam
o deslocamento.

3 Como o IDC tem sido aplicado pelo
STJ

Embora o instituto ja tenha mais de uma
década, o ST] apreciou em definitivo, por érgao
colegiado, seis casos de incidente de deslocamen-
to até o fim de 2018. Como apontou a ministra
relatora do IDC n® 14 (BRASIL, 2018b, p. 12),
em exposi¢do que recapitula os casos:

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 77-98 | 81



82

Passados aproximadamente 14 anos da vigéncia do instituto, foram
autuados nesta Corte Superior apenas 17 incidentes de deslocamento
de competéncia; desses, 6 foram reautuados para outras classes pro-
cessuais (IDCs 6, 7, 8, 13, 16 e 17), 3 foram extintos liminarmente sem
julgamento de mérito (IDCs 4, 11,12), 4 estdo em andamento (IDCs 9,
10, 15, além do presente) e apenas outros 4 tiveram o mérito apreciado
nesta Terceira Secao (IDCs 1, 2,3 e 5).

Se a sua aplica¢do tem sido feita de maneira parcimoniosa e refletida
pelo STJ, isso é mérito da seriedade com que o instituto tem sido tra-
tado. A banaliza¢do da federalizagdo da competéncia para julgamento
de processos relacionados a violagao de direitos humanos, além de seu
potencial disruptivo para o equilibrio federativo, poderia acentuar o
exercicio da autoridade central em detrimento e desprestigio das insti-
tui¢des locais.® Esse ponto é cuidadosamente reconhecido pelo préprio
STJ nas vezes em que se manifestou sobre o assunto.

E nesse delicado equilibrio entre a responsabilizagio internacional do
Brasil e a autonomia e competéncias constitucionais dos entes locais que
repousa o manejo do IDC. Por ter sido indeferido, o primeiro incidente
de deslocamento (IDC n® 1/PA) suscitado perante o ST] talvez nio tivesse
tido uma estreia tio auspiciosa. Contudo, foi a primeira oportunidade
lancada aos ministros do ST] para que tragassem algumas balizas do
instituto e de requisitos para a sua aplicagio.

O voto do ministro relator e os votos concordes em separado dos
demais membros da se¢io evidenciam a sensibilidade politica que de-
cisoes desse porte podem causar. Por um lado, os ministros tentaram
deixar mais do que claro a inexisténcia de qualquer intengdo em absolver
ou sinalizar para uma absolvi¢do dos acusados da morte da missiona-
ria Dorothy Stang. Por outro lado, apontaram para os riscos de que o
incidente, se usado indiscriminadamente, poderia implicar despresti-
gio para as instituicoes estaduais — em especial, o Poder Judicidrio, o
Ministério Publico e as policias locais, em prol de uma supremacia da
Justica Federal, o que nio estaria de acordo com o pacto federativo. Os
IDCs julgados posteriormente ofereceram mais alguns contornos para
a aplicagdo desse instituto.

De acordo com o STJ, o IDC ¢é “instrumento politico-juridico, de
natureza processual penal, destinado a assegurar a efetividade da pres-

°® Além desses pontos, soma-se certa preocupacao doutrindria de que a auséncia de
parametros resulte em “grave retrocesso antidemocratico, quando usado como instrumento
para retirar do juiz natural a competéncia para julgar, ferindo o devido processo legal’,
implicando, para o processo, a “ingeréncia de valores meramente simbolicos e midiaticos”,
“manipulagdes casuisticas em virtude de pressdes midiaticas e discursos de 6dio” (DAVID;
CAMBI, 2013, p. 284). Em resposta a esse tipo de critica, ver Cazetta (2009). A nosso ver,
o comedimento e temperanca do STJ no manejo do IDC afasta, por enquanto, esse temor.
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tacdo jurisdicional em casos de crimes contra os direitos humanos,
previstos em tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro seja
parte” (BRASIL, 2014a, p. 7).

O STJ entende que o § 5° do art. 109 tem eficacia direta e imediata,
dispensando a apresenta¢do de uma lei integrativa ou de uma regulamen-
tagdo propria (BRASIL, 2005). Nas palavras do ministro Hélio Quaglia
Barbosa em seu voto em separado, trata-se de norma de “incidéncia
imediata na sua eficcia, como regra de natureza e esséncia processual,
ainda que no plano constitucional” (BRASIL, 2005, p. 43-44). Contudo,
como se depreende de certos votos do julgamento, parece ser possivel
uma lei que discipline e regulamente o instituto.

De acordo com a ainda escassa jurisprudéncia, o incidente de deslo-
camento deve ser aplicado em situa¢des excepcionalissimas, demonstran-
do-se sua necessidade, excepcionalidade, subsidiariedade e imprescin-
dibilidade. Assim, ao incidente deve ser dada uma interpreta¢ao restrita
(BRASIL, 2005) (voto em separado do ministro Nilson Naves). O STJ
tem entendido pela existéncia de trés requisitos para que o incidente
de deslocamento de competéncia seja deferido:

1) ocorréncia de grave violagao dos direitos humanos — a auséncia de
uma definicdo constitucional a respeito do que seria uma grave violagdo
dos direitos humanos nio serve como dbice para aplicagdo do incidente
de deslocamento de competéncia, ndo obstante sua defini¢do seja, do
ponto de vista de um dos ministros, “casuistica, multifacetada e contém
certa carga de subjetividade” (BRASIL, 2018Db, p. 14);

2) “ademonstragio inequivoca, no caso concreto, de ameaga efetiva,
real, a0 cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados internacio-
nais de direitos humanos firmados pelo Brasil” (BRASIL, 2005, p. 10),
ou, dito de outro modo pela ministra Laurita Vaz, “o risco de respon-
sabiliza¢do internacional decorrente do descumprimento de obrigagoes
juridicas assumidas em tratados internacionais” (BRASIL, 2010, p. 13). No
IDC n®2, o STJ considerou que o fato de existir uma medida provisoria
deferida pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos seria uma
forma de demonstrar o cumprimento desse requisito’;

3) a incapacidade das instancias e autoridades locais em oferecer
respostas efetivas — isto é, “incapacidade (oriunda de inércia, negligén-
cia, falta de vontade politica, de condi¢des pessoais, materiais etc.) de o

’Contudo, no IDC n® 5, esse requisito foi bastante abrandado, pois no caso que foi ali
examinado nao havia aparentemente nenhum caso pendente em instancias internacionais.
No IDC n® 5, o fato mais marcante a justificar o seu deferimento pelo STJ foi o fato de
existir, de acordo com o voto do ministro relator, “conflito institucional entre os drgaos
envolvidos com a investigagio e a persecugdo penal dos ainda néo identificados autores do
crime” (BRASIL, 2014, p. 21). No IDC n° 3 (BRASIL, 2014b), essa linha de entendimento
foi relativamente seguida.
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Estado-membro, por suas institui¢des e auto-
ridades, levar a cabo, em toda a sua extensao,
apersecucao penal” (BRASIL, 2005, p. 17-18).
Diferente dos demais pressupostos, esse seria
um pressuposto implicito ou um consectario
légico dos demais. Ao que parece, esse perma-
necera sendo o requisito fulcral nas questdes
suscitadas em relagdo ao incidente. Para o ST,

a confiabilidade nas institui¢oes publicas,
constitucional e legalmente investidas de
competéncia origindria para atuar em casos
como o presente — Policia, Ministério Piiblico,
Judicidrio — deve, como regra, prevalecer, ser
apoiada e prestigiada, s6 afastando a sua
atuacgdo, a sua competéncia, excepcional-
mente, ante provas induvidosas que revelem
descaso, desinteresse, auséncia de vontade po-
litica, falta de condigoes pessoais ou materiais
etc. em levar a cabo a apuracdo e julgamento
dos envolvidos na repugnante atuagéo cri-
minosa, assegurando-se-lhes, no entanto,
as garantias constitucionais especificas do
devido processo legal (BRASIL, 2005, p. 17,
grifos do autor).

Esse terceiro pressuposto verifica-se quan-
do “as instituicdes do Estado federado se re-
velarem desidiosas, omissas, lenientes para a
protecao dos direitos humanos, tem cabimento,
em tese, a federalizagio tal como previsto pela
Emenda Constitucional n® 45, em caso concre-
to” (BRASIL, 2005, p. 32) (voto em separado do
ministro José Arnaldo da Fonseca); “a violagao
ndo tenha sido investigada, apurada, ndo tenha
sido objeto da persecucdo penal e de proces-
samento e julgamento” (BRASIL, 2005, p. 36)
(voto em separado do ministro Gilson Dipp).

Desse modo, o terceiro pressuposto somen-
te se aplicaria quando as instincias estaduais
nao estivessem cumprindo suas obrigagdes
institucionais. A ldgica que justifica o IDC esta
prevista, também, na processualistica penal, por
meio do instituto do desaforamento em rela¢ao
ao tribunal do juri, estabelecido no art. 427 do
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Codigo de Processo Penal (CPP), embora talvez
sob critérios mais amplos.® De acordo com o
STJ, os trés requisitos sdo cumulativos, isto
¢, o incidente somente podera ser declarado
procedente quando constatada a configuragdo
concomitante dos trés pressupostos.

No IDC n° 14, a ministra relatora aglutinou
o segundo e terceiro requisitos num so, por ver
neles uma forte correlagao, pois “é a desidia na
apuragio e julgamento dos fatos relacionados
as violagdes de direitos humanos que atrai o
risco de responsabilizagio internacional contra
o Estado brasileiro” (BRASIL, 2018Db, p. 16).
Desse modo, o nascente instituto do incidente
de deslocamento de competéncia comega a
ganhar contornos mais nitidos, com base na
pratica judicial e nas reflexdes do ST].

Embora aparente ser um critério demasiado
aberto, com analise “casuistica, multifacetada
e [que] contém certa carga de subjetividade”,
como se posiciona a ministra relatora no IDC
n® 14 (BRASIL, 2018b, p. 14), em realidade o
requisito atinente a “grave violacdo de direitos
humanos” pode ser mais bem delimitado se
houver abertura para as contribui¢des doutri-
ndrias e jurisprudenciais no 4mbito do Direito
Internacional publico, em especial, do Direito
Internacional dos direitos humanos. Com isso,
ao densifica-lo com base numa abordagem
jusinternacionalista, ele deixa de ser um “con-
ceito juridico indeterminado’, como aponta
Cazetta (2009), para se tornar progressivamente
determinavel.

E nosso propésito, portanto, abordar o de-
bate internacionalista e indicar, com as devidas

8Prevé o art. 427: “Se o interesse da ordem publica o
reclamar ou houver divida sobre a imparcialidade do juri ou
a seguranga pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento
do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou do
acusado ou mediante representagao do juiz competente,
poderd determinar o desaforamento do julgamento para
outra comarca da mesma regiao, onde nao existam aqueles
motivos, preferindo-se as mais proximas” (BRASIL, [2018a]).



adaptagOes inerentes e necessdrias a transposic¢do, as possibilidades
de se definir com mais precisdo em que consiste a “grave viola¢ao de

direitos humanos”’

4 Graves violacoes de direitos humanos no Direito
Internacional

A hipétese constitucional de cabimento do IDC é a ocorréncia de
“grave viola¢do de direitos humanos” Contudo, conexa a essa hipotese
esta presente no texto constitucional a finalidade que justifica a existéncia
desse instituto: “assegurar o cumprimento de obrigagoes decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte”
(BRASIL, [2017a]). E o eco da preocupagio surgida com as emendas
parlamentares a proposta de emenda em sua fase gestacional. Embora
se tenha descartado que os crimes de direitos humanos sejam aqueles
“como tal definidos em cldusulas de tratados que vinculem o Brasil’, a
ponte feita para receber a abordagem internacionalista permanece clara
na sua redagdo vigente.

Implicita na implementagdo do instituto esta a ideia de subsidia-
riedade. De acordo com o principio da subsidiariedade, a protecdo e
defesa dos direitos humanos incumbe, primordialmente, as instituicdes
nacionais, entre as quais certamente o Poder Judicidrio, o Ministério
Publico e a policia judiciaria assumem forte protagonismo. O acio-
namento de instincias internacionais - como o SIDH ou os érgios
constituidos por tratados (treaty bodies) ou érgaos das Nacdes Unidas
- somente ocorreria se as institui¢des locais falhassem nessa prote¢ao
ou nido enderecassem, de maneira adequada, as violagdes. Sob essa
perspectiva, o Direito Internacional surge apenas como uma “rede de
protecdo” caso o direito nacional niao responda a contento as violagdes
de direitos humanos, oferecendo remédios e instrumentos de reparagdo
e correcao de injusticas.

O IDC, como instrumento voltado ao equacionamento de falhas das
instancias locais (conforme o STJ o compreendeu), assume relevancia
para possibilitar ao Estado brasileiro assegurar a defesa dos direitos
humanos tanto como reagdo a uma viola¢do constatada por érgaos

° A jurisprudéncia do STJ, embora indique que o IDC ¢é aplicével independentemente
de lei, admite eventual regulamentagdo normativa. Ainda que sobrevenha lei regulamen-
tadora, Cazetta (2009) entende que ela ndo podera esgotar as hipéteses de grave violagao
de direitos humanos. Como aponta, “pode o legislador definir situagdes aprioristicas de
deslocamento de competéncia, mas tal regulamenta¢do nao podera impedir que outras
hipéteses faticas venham a preencher a moldura genérica posta no § 5° do artigo 109 da
Constitui¢do Federal” (CAZETTA, 2009, p. 153).
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internacionais, quanto como prevengio, proporcionando-lhe um me-
canismo mais eficiente para que possa, ele proprio, realizar as corre¢des
de disfuncionalidades pontuais ou sistematicas, no ambito da persecugido
criminal, relacionadas as violagoes de direitos humanos.

Nesse contexto, “grave violagdo de direitos humanos” e “assegurar o
cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados internacionais de
direitos humanos” sdo expressoes que devem ser conjugadas simultanea-
mente para que se possa fundamentar o deslocamento de competéncia. Se
o instituto tem como propdsito oferecer um mecanismo para assegurar
o cumprimento de obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil no
campo dos direitos humanos, a defini¢do nacional - seja pela doutrina,
seja pela jurisprudéncia — acerca do que constitui “grave violagdo de di-
reitos humanos” deve ser percebida como garantia suplementar. Todavia,
relevam os tipos de violacdes que o Direito Internacional considera nessa
categoria.

Dito de outro modo: uma vez que a finalidade do IDC é assegurar o
cumprimento de obrigacdes internacionais, a defini¢ao de “grave violagdo
de direitos humanos” deveria ser buscada primariamente no ambito do
Direito Internacional, sem prejuizo evidentemente de outros desenvolvi-
mentos no Direito brasileiro que possibilitem conferir maior efetividade
a protecao desses direitos.

Contudo, a referéncia a “grave violagdo de direitos humanos” é fei-
ta na CRFB. Caberia investigar, numa etapa subsequente, se o Direito
Internacional apresenta alguma construcéo teérica, com certa coeréncia,
que possibilite melhor defini¢do dessa categoria. Embora esse conceito
juridico tenha sido eleito pelo Direito brasileiro e introduzido na CRFB, a
ideia da gradacéo de violagdes de direitos humanos entre aquelas reputadas
graves e outras nao graves nao ¢ desconhecida no Direito Internacional dos
direitos humanos. Ela pode ser buscada em documentos internacionais
e jurisprudéncia de outros érgdos internacionais'’.

Contudo, definir “grave violagdo de direitos humanos” nio é tarefa
simples, pois pressupde, a0 menos, a compartimentalizagdo dos direitos
humanos em dois tipos: aqueles cuja violagdo seria reputada grave e
aqueles cuja violagdo seria qualificada como ndo grave. Conquanto a
distin¢do implicitamente feita pelo texto constitucional entre violagdo
grave de direitos humanos e violagdo néo grave encontre ressonancia em
certos desdobramentos no 4mbito do Direito Internacional dos direitos

humanos, essa categorizagao nao ¢ imune a criticas.

'"Ver, no &mbito da ONU, Naciones Unidas (2004, p. 6) e Brasil (2013, p. 53-54). No
ambito do Direito Penal internacional, ver: United Nations (1998, p. 39, 2004b, p. 8,2009a,
2009b, p. 85).
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De acordo com Scheinin (2013), uma diferenciagido dessa ordem
colocaria em questdo a premissa de que todos os direitos humanos sdo
universais e fundamentais. Se assim o sdo, elevar determinadas categorias
a um status especial ameacaria a for¢a normativa de um catalogo mais
amplo de direitos humanos. Isso criaria uma ordem de preferéncias de
valores morais, resultando numa hierarquia entre direitos humanos. Para
esse autor, o direito positivo relacionado aos direitos humanos — consubs-
tanciado nos instrumentos normativos internacionais — nao favoreceria
essa compartimentalizagio.

Ainda que seja pertinente a critica, o fato é que o direito brasileiro
incorporou essa distingao, e o Direito Internacional aceita-a em certo
grau. Cabe-nos, pois, tentar articular uma resposta a respeito de violagoes
de direitos humanos reputadas como graves.

Embora ndo use o termo “grave violagdo de direitos humanos”, o
Comité de Direitos Humanos (CDH) - érgédo responsavel pela aplicagao
e interpretagdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)" - oferece alguns pardmetros para sua compreensio em seu
Comentério Geral n® 31:

Quando a investigagao referida no paragrafo 15 revela violagdes de certos
direitos contidos no Pacto, os Estados partes devem assegurar que os
responsaveis sejam punidos. Em relagdo a falha em investigar, a falha
em levar a justica os perpetradores de tais violagdes pode ela propria
conduzir a uma violagdo auténoma do Pacto. Essas obrigagdes surgem
notavelmente em relacdo as violagdes reconhecidas como crimes sob o
direito doméstico ou internacional, tais como tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes (artigo 7), execugdo sumaria e arbitraria
(artigo 6) e desaparecimentos for¢ados (artigos 7 e 9 e, frequentemente,
6). De fato, o problema da impunidade dessas violagdes, um tema de
preocupagio persistente do Comité, pode ser um elemento importante
que contribui para a recorréncia dessas violagdes. Quando cometidos
como parte de um ataque disseminado ou sistematico sobre a populaciao
civil, essas violagdes do Pacto sdo crimes contra a humanidade (UNITED
NATIONS, 2004a, p. 7, tradugdo nossa)."

'O Estado brasileiro ratificou o PIDCP em 24/1/1992 e ele foi incorporado ao Direito
brasileiro pelo Decreto n® 592, de 6/7/1992 (BRASIL, 1992b).

'>No original: “18. Where the investigations referred to in paragraph 15 reveal violations
of certain Covenant rights, States Parties must ensure that those responsible are brought to
justice. As with failure to investigate, failure to bring to justice perpetrators of such violations
could in and of itself give rise to a separate breach of the Covenant. These obligations
arise notably in respect of those violations recognized as criminal under either domestic
or international law, such as torture and similar cruel, inhuman and degrading treatment
(article 7), summary and arbitrary killing (article 6) and enforced disappearance (articles
7 and 9 and, frequently, 6). Indeed, the problem of impunity for these violations, a matter
of sustained concern by the Committee, may well be an important contributing element
in the recurrence of the violations. When committed as part of a widespread or systematic
attack on a civilian population, these violations of the Covenant are crimes against humanity
(see Rome Statute of the International Criminal Court, article 7)”.
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A Corte IDH" tem feito distingdo quanto a existéncia de graves viola-
¢oes de direitos humanos e outras violagdes que ndo sao reputadas graves:

Como ja foi assinalado por este Tribunal, toda violagao aos direitos huma-
nos supde uma certa gravidade por sua propria natureza, porque implica
o incumprimento (sic) de determinados deveres de respeito e garantia dos
direitos e liberdades a cargo do Estado a favor das pessoas. No entanto,
isto ndo deve ser confundido com o que o Tribunal ao longo de sua juris-
prudéncia considerou como “violagdes graves aos direitos humanos”, as
quais, como se desprende do estabelecido anteriormente, possuem uma
conotagio e consequéncias proprias (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2012, p. 7)."

A principal razdo de a Corte IDH ter elaborado e desenvolvido o conceito
de graves violagdes de direitos humanos sdo seus efeitos sobre a prescrigéo,
principalmente na esfera penal, bem como a proibi¢do de anistias irrestri-
tas mediante leis (as denominadas “anistias brancas”). Conforme a Corte
IDH (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2010, p. 64),
crimes que se caracterizam como graves violagoes de direitos humanos
sdo imprescritiveis, ndo podem sujeitar-se as leis de anistia de maneira
absoluta e irrestrita, nem estao sujeitos a excludentes de responsabilidade.

Deve-se, entdo, investigar o que a Corte IDH tem reputado como “graves
violagdes de direitos”. Também em caso envolvendo o Estado brasileiro, a
Corte IDH apresenta uma lista — néo taxativa — indicando os casos reco-

nhecidos como graves viola¢des de direitos humanos:

De tal maneira, para efeitos do presente caso, o Tribunal reitera que “sao
inadmissiveis as disposi¢cdes de anistia, as disposicdes de prescri¢do e o
estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam im-
pedir a investigacdo e punigao dos responsaveis por graves violagoes dos
direitos humanos, como a tortura, as execugdes sumarias, extrajudiciais
ou arbitrarias, e os desaparecimentos forcados, todas elas proibidas, por
violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos” (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2010, p. [64], grifo nosso).

Logo, tanto o CDH quanto a Corte IDH" convergem para a conside-
ragdo dos seguintes crimes como “graves violagoes de direitos humanos™:

" A Corte IDH é 6rgio instituido pela Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) e tem fungdo jurisdicional internacional, com decisdes vinculantes no exercicio
de sua competéncia contenciosa. O Estado brasileiro ratificou a CADH em 25/9/1992 e
ela foi incorporada pelo Decreto n°® 678, de 6/11/1992 (BRASIL, 1992c¢). O Brasil aceitou a
competéncia contenciosa da Corte IDH em 12/10/1998.

" Ver manifestagdes nesse sentido em: Organizacion de los Estados Americanos (2007,
p. [33-54], 2011b, p. 47).

'*Na jurisprudéncia constante da Corte IDH, a caracteriza¢do dessas modalidades de
crimes como graves violagdes de direitos humanos também ¢ assim definida em Organizacién
de los Estados Americanos (2011a, p. [67], 2011b, p. 47-48).
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() tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; (b) exe-
cugdes sumdrias, extrajudiciais ou arbitrarias; (c) desaparecimentos for¢ados.

Na zona de certeza positiva no 4ambito de Direito Internacional dos
direitos humanos, esses crimes constituem “graves violagdes de direitos
humanos”. Por conseguinte, em rela¢io a esse primeiro requisito destrin-
chado na jurisprudéncia do STJ, para a aplicagdo do IDC bastaria que a
dentincia envolvesse crimes relacionados a essas violagdes.

Destaque-se que tais crimes poderao ser reputados como “grave violagio
de direitos humanos” independentemente de se enquadrarem num contexto
de violagdes sistematicas ou generalizadas de direitos humanos - isto é,
ndo hd necessidade de que haja um concerto politico em determinadas
instancias estatais que favorecam ou promovam esse tipo de viola¢do, como
ocorre, em regra, com os crimes contra a humanidade.

Além dessas hipoteses do CDH e da Corte IDH, o Estatuto de Roma
(BRASIL, 2002), que instituiu o Tribunal Penal Internacional (TPI), cuida
de outras categorias de crimes que podem ser, também, enquadradas na
hipétese constitucional do IDC. O Estatuto de Roma foi ratificado pelo
Estado brasileiro em 20/6/2002 e incorporado ao direito brasileiro pelo
Decreto n®4.388, de 25/9/2002. O Estatuto de Roma criou o TPI, tribunal
penal internacional permanente com sede em Haia, e definiu os crimes
que se submetem a sua jurisdi¢ao.

Como também ocorre com as comunicag¢des individuais processadas no
ambito do SIDH, aplica-se ao TPI o principio da subsidiariedade. Piovesan
(2005, p. 7) aponta que

s podera ser acionada a jurisdigdo internacional se as instituigoes nacionais
(que tém a responsabilidade primaria) ndo puderem e/ou quiserem exercer
sua jurisdi¢do para julgar os mais graves crimes internacionais (ex.: colapso
substantivo no sistema de justica).

A subsidiariedade esta prevista no art. 1° do Estatuto de Roma, o qual
prevé que o TPI ¢é “complementar as jurisdigdes penais nacionais”. As jus-
tificativas do exercicio da jurisdi¢do do TPI encontram-se em seu art. 17,
como o caso do Estado envolvido que ndo tem vontade de levar a cabo
o inquérito ou o procedimento criminal, ou que ndo tenha capacidade
para o fazer.

De acordo com o art. 5° do Estatuto, o TPI tem competéncia para julgar
os crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e
crimes de agressdo. Distintamente do que ocorre com as graves violagdes
de direitos humanos estabelecidas pela Corte IDH, em regra os crimes
contra a humanidade previstos no Estatuto de Roma estdo associados a
um contexto de violagdes sistematicas para sua configuragao.
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Nos termos do art. 7° (1) desse tratado, “entende-se por ‘crime con-
tra a humanidade), qualquer um dos atos seguintes, quando cometido
no quadro de um ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qualquer
populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque” (BRASIL, 2002,
grifo nosso). A lista dos crimes que podem ser reputados como crimes
contra a humanidade ¢ relativamente extensa:

(a) homicidio; (b) exterminio; (c) escravidao; (d) deportagao ou trans-
feréncia for¢ada de uma populagao; (e) prisdao ou outra forma de pri-
vagdo da liberdade fisica grave, em violag¢ao das normas fundamentais
de Direito Internacional; (f) tortura; (g) agressao sexual, escravatura
sexual, prostituigao for¢ada, gravidez for¢ada, esterilizagdo forgada
ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparavel; (h) persegui¢do de um grupo ou coletividade que possa ser
identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais,
religiosos ou de género; (i) desaparecimento for¢ado de pessoas; (j) crime
de apartheid'® (BRASIL, 2002).

O Estatuto de Roma e a Corte IDH convergem quanto a seriedade
de se considerar tortura e desaparecimentos for¢ados como graves
violagdes de direitos humanos, ainda que, no caso da jurisdigdo do TPI,
ele tenha que ser acompanhado do requisito de ataque generalizado ou
sistematico para que seja considerado como crime contra a humanidade.

Por sua vez, o crime de genocidio esta previsto no art. 6° e os crimes
de guerra estdo estabelecidos no art. 8°. Uma pergunta inevitavelmente
surge: poderiam os crimes de guerra ser considerados como “graves
violagdes de direitos humanos” para fins de cabimento do IDC?

Inicialmente, ha o reconhecimento de que a prote¢do inserta em
tratados de direitos humanos (como o PIDCP) e o Direito Internacional
humanitdrio - principalmente incorporado nas Convencdes de Genebra
de 1949 (BRASIL, 1957) e seus Protocolos —, embora sejam categorias
proximas, seriam distintos. Os tratados de direitos humanos lidariam
com a prote¢do da pessoa humana em tempos de paz, ao passo que o
Direito Internacional humanitdrio seria aplicado em situagdes de guer-
ra."” Contudo, essa divisdo ndo é tdo evidente, e os tratados de direitos
humanos nao criam essa distingdo de maneira rigida.

Ao contrério, quando o PIDCP e a CADH admitem que parte dos
direitos possam ser temporariamente suspensos em razao de “situagdes

'*O mesmo dispositivo admite ainda que outros tipos de crimes sejam reputados como
crimes contra a humanidade, estabelecendo na alinea k: “Outros atos desumanos de carater
semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a saude fisica ou mental” (BRASIL, 2002).

7 A Corte Internacional de Justica (CIJ) parece rejeitar uma separagio feita de maneira
tao rigida; ver United Nations (1996, p. 240).
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excepcionais [que] ameacem a existéncia da na¢ao” (art. 4> do PIDCP)
(BRASIL, 1992b) ou “em caso de guerra, de perigo publico, ou de ou-
tra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado
Parte” (CADH, art. 27) (BRASIL, 1992c¢), estao afirmando, a contrario
sensu, que os direitos cuja suspensdo ndo é admitida nesses tratados
também devem ser observados em tempo de guerra, nio afastando a
aplicacao desses tratados de direitos humanos. Nesse sentido, é possivel
que violagdes de direitos humanos ocorram em tempos de guerra e
poderio, eventualmente, constituir também uma viola¢ao do Direito
Internacional humanitério.

Admitir os crimes de guerra como “graves violagoes de direitos
humanos” para justificar o IDC seria mais problemdtico, no Direito
brasileiro, diante de conflitos que possam eventualmente surgir entre
tribunais superiores em relacio a esses crimes, pois o Superior Tribunal
Militar (STM), como ¢érgdo de ctipula da Justiga Militar, tem competéncia
para “processar e julgar os crimes militares definidos em lei’, sem se
submeter, hierarquicamente, ao ST7.

Embora nem todos os crimes de guerra se qualifiquem como crimes
militares, existirdo aqueles que se enquadrardo em ambas as categorias.
Como exemplo, podem-se mencionar os crimes de rapto e violéncia
carnal, previstos nos arts. 407 e 408 do Cddigo Penal Militar (CPM)
(BRASIL, [2017b]), e o crime de guerra previsto no art. 8° (2), b, inc.
XXIII do Estatuto de Roma: “cometer atos de violagdo, escravidio se-
xual, prostitui¢do for¢ada, gravidez a for¢a, tal como definida na alinea
f) do paragrafo 2° do artigo 7°, esterilizacdo a for¢a e qualquer outra
forma de violéncia sexual que constitua também um desrespeito grave
as Convengoes de Genebra” (BRASIL, 2002).

A par da controvérsia relativa a jurisdi¢do militar sobre tais tipos
de crimes'®, parece-nos que eventual conflito devera ser decidido favo-
ravelmente a competéncia da Justica Militar e do STM, afastando-se,
nesses casos, a possibilidade de cabimento do IDC, pois a Justica esta-
dual assume competéncia residual — e o IDC ¢ destinando justamente
a retificagdo de falhas no ambito estadual.

Assumem também relevo os pontos de contato entre normas que se
qualificam como ius cogens e o conceito de grave violagdo de direitos
humanos. No Direito Internacional, “grave violagao de direitos humanos”
tem-se aproximado da contemporanea categorizagdo de normas inter-

nacionais em ius cogens. A categoria do Direito Internacional referente

'"Em assentada jurisprudéncia dos 6rgaos do SIDH, hd certo entendimento de que os
tribunais militares, sob a premissa de que ndo sao independentes e imparciais, ndo podem
julgar crimes cometidos por civis que ndo exercem fung¢do militar nem crimes cometidos
contra civis fora dos estritos pardmetros da administragao militar.
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a ius cogens, ao estabelecer uma hierarquizagao
entre normas internacionais, aproxima-se da
nogao de “grave violagdo de direitos humanos”.
De acordo com o art. 53 da Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados (BRASIL, 2009a),

[é] nulo um tratado que, no momento de
sua conclusao, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral.
Para os fins da presente Convengdo, uma
norma imperativa de Direito Internacional
geral é uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacdo é permitida e que sé pode ser
modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

Esse dispositivo do tratado nao estabele-
cia ou exemplificava quais normas de Direito
Internacional seriam qualificadas como ius
cogens. Segundo Wet (2013), de acordo com
a Comissao de Direito Internacional, 6rgao
consultivo das Nac¢des Unidas que tem como
atribui¢do a promog¢do do desenvolvimento
progressivo do Direito Internacional e sua
codificac¢do, poderiam ser indicadas como
“candidatas”, no que se relaciona aos direitos
humanos: (a) a proibi¢ao do genocidio; (b) proi-
bicdo da tortura; (c) crimes contra a humani-
dade; (d) proibi¢ao da escravidao e do trafico
de escravos; (e) a proibi¢ao da discriminagao
racial e do apartheid.

A CIJ, 6rgao judicial internacional sediado
em Haia voltado a resolugdo de controvérsias
interestatais, elevou, entre essas regras — tanto
a proibigdo de tortura' quanto a de genocidio®
— ao nivel de ius cogens.

Reconhecido pela CIJ no caso Questdes relacionadas
a obrigagdo de processar ou extraditar (UNITED NATIONS,
2012, p. [39]).

* Reconhecido como ius cogens pela CIJ no caso Armed
Activities on the Territory of the Congo (UNITED NATIONS,
2006, p. [30-51]).
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Em suma, engrossando a lista de crimes a se-
rem reputados como “grave violagdes de direitos
humanos” no 4ambito do Direito Internacional,
temos: (a) tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes; (b) execugdes su-
marias, extrajudiciais ou arbitrarias; (c) desa-
parecimentos forcados; (d) crime de genocidio;
(e) crimes contra a humanidade; (f) crimes de
guerra, quando violatdrios dos direitos huma-
nos e nao submetidos a competéncia da Justica
Militar; (g) escraviddo e trafico de escravos;
(h) discriminagao racial e apartheid.

Embora ndo seja taxativo — haja vista que o
proprio STJ pode considerar outros crimes nessa
categoria, assegurando, assim, maior prote¢ao
dos direitos humanos® -, esse rol evidencia
determinadas violagdes de direitos humanos
reputadas como sérias e graves pelo Direito
Internacional.

Sob essa perspectiva, o que o Direito
Internacional considera “grave violagdo de di-
reitos humanos” ¢ exigéncia minima a justificar
0 IDC. O STJ tem obviamente margem de con-
formacao para expandir o conceito visando a
abranger outras categorias de viola¢des a direitos
fundamentais, mas ndo pode ignorar os crimes
ja reconhecidos pelo Direito Internacional que
justificariam o cabimento do incidente de deslo-
camento, até mesmo para assegurar a finalidade
tragada constitucionalmente para o instituto.

Esses conceitos podem ser adotados pelo
STJ como importante guia para definir as hipo-
teses de graves violagdes de direitos humanos.

' Além dos crimes acima elencados, a doutrina brasi-
leira apresenta exemplos tentativos de crimes que podem
ser considerados como gravemente violatorios dos direitos
humanos, como os crimes contra os indigenas, o trabalho
infantil, bem assim os homicidios dolosos motivados por
preconceito de origem, raga, sexo, op¢ao sexual, cor, religido,
opinido politica ou idade, ou quando decorrente de conflitos
fundiarios de natureza coletiva (DEMO, 2005, p. 11-12).
De nossa parte, nao hesitariamos em incluir discrimina-
¢do e crimes de género também como graves violagdes de
direitos humanos por atacarem em seu cerne a dignidade
da pessoa humana.



Nesse sentido, quando configurados crimes que se enquadram entre
aqueles anteriormente mencionados, o énus argumentativo do STJ po-
derad ser significativamente reduzido quanto a justificativa do cabimento
constitucional do IDC. Assim, o requisito de “grave violagdo de direitos
humanos” deixa de ser considerado hipdtese “casuistica, multifacetada e
[que] contém certa carga de subjetividade” (BRASIL, 2018b, p. 14) para
tornar-se conceito determinavel a luz de desenvolvimentos no &mbito do
Direito Internacional dos direitos humanos.

5 Conclusao

A jurisprudéncia do STJ desenvolveu importantes pardmetros para a
admissibilidade do IDC, decompondo-o em trés requisitos que podem
ser assim sintetizados: (a) grave violagdo de direitos humanos; (b) risco
de responsabilizagdo internacional decorrente do descumprimento
de obrigac¢oes juridica s assumidas em tratados; (c) incapacidade das
instancias locais para oferecer respostas efetivas. Contudo, o primeiro
deles, de que se tratou nesse artigo, é um dos que tem recebido menor
aten¢do quanto a necessidade de delimitagiao de seu conteudo.

Este artigo teve como proposito examinar possibilidades para que
esse requisito constitucional do IDC - “grave violagao de direitos hu-
manos” — ndo seja reputado como de alta carga de subjetividade e
discricionariedade. Para tanto, recorremos a uma das matrizes que
sempre esteve relacionada a génese do incidente de deslocamento: o
Direito Internacional.

Com efeito, as falhas locais na investiga¢ao, a persecu¢io de deter-
minados crimes e os temores de responsabiliza¢do internacional do
Estado brasileiro figuraram objeto de preocupagdo nos debates legisla-
tivos que discutiram a PEC relacionada a federalizagao dos crimes de
direitos humanos.

Nesse sentido, uma vez que o IDC visa a responder também ao escru-
tinio internacional, é necessario examinar o que o Direito Internacional
qualifica como “grave violagdo de direitos humanos” e, com base nisso,
conferir substincia a sua hip6tese constitucional de cabimento.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH e as deliberagdes de
outros 6rgaos internacionais de direitos humanos, bem como tendo
como referéncia o Estatuto de Roma, sem prejuizo de desenvolvimentos
jurisprudenciais subsequentes, apontam-se como “grave violagdo de
direitos humanos” os seguintes crimes: (a) tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes; (b) execu¢des sumarias, extrajudiciais
ou arbitrarias; (c) desaparecimentos for¢ados; (d) crime de genocidio;
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(e) crimes contra a humanidade; (f) crimes de guerra, quando violatérios
dos direitos humanos e ndo submetidos a competéncia da Justica Militar;
(g) escravidao e trafico de escravos; (h) discriminagao racial e apartheid.

Embora o rol néo seja taxativo, buscamos demonstrar a contribuicao
do Direito Internacional para conferir maior objetividade e densidade a
defini¢ao do primeiro requisito, com o intuito de oferecer uma impor-
tante matriz de referéncia normativa apta a tornar o seu manejo mais

seguro e livre de casuismos.
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Resumo: O objetivo deste artigo, fruto de pesquisa realizada junto a
Comissao Estadual Judicidria de Adogéo Internacional do Estado de Sao
Paulo, ¢ analisar os relatorios pds-adotivos produzidos pelas entidades
credenciadas e enviados aquela comissdo para averiguar a eficacia da me-
dida protetiva aos menores brasileiros que deixam o Pais para viver num
Estado europeu ratificante da Convengao Relativa a Prote¢do das Criangas
e a Cooperagdo em Matéria de Adogédo Internacional. A pesquisa utiliza
metodologia prépria ao estudo de caso e analise de contetido normativo
e de documentos publicos. Por envolver pessoas vulneraveis, segue os
protocolos éticos previstos pelo sistema CEP-CONEP. O artigo procura
preencher uma lacuna nos estudos e na prética da adog¢do internacional
e do seu tramite, pois, quando feita de acordo com os procedimentos
previstos pela Convencao de Haia, a adogéo internacional demonstra
ser um instituto altamente protetivo e seguro dos direitos de criancas e
adolescentes.

Palavras-chave: Adocdo internacional. Relatérios pds-adotivos. CEJAI-
SP. CEJA-MG. Convengéo de Haia.

International Brazilian adoption: the importance of post-
adoption reporting for child protection

Abstract: This article analyzes the post-adoption reports sent to the Sao
Paulo Judiciary Commission of International Adoption. It investigates
the effectiveness of protective measures for adopted Brazilian minors
who relocate to a European State that has ratified the Hague Convention
on Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry
Adoption. The research uses case studies and analyses of normative content
and public documents. Because it involves vulnerable people, the research
adheres to all ethical protocols established by the Brazilian National
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Commission of Ethical Research. The study seeks to fill a gap in analyzing
the process practices of international adoption. International adoption is
highly protective and safe when following the Hague Convention.

Keywords: International adoption. Post-adoption report. CEJAI-SP.
CEJA-MG. Hague Convention.

Introducao

A Convengdo Relativa a Protecdo das Criangas e 8 Cooperagdo em
Matéria de Adogao Internacional (CHAI) (BRASIL, 1999a) foi negociada
na Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado e disponi-
bilizada para ratificagdo em 1993. Os debates sobre a CHAI no Brasil
ocorreram num contexto de denuncias relativas ao crime de trafico
internacional de criangas, que seria consumado por meio de adogdes
fraudulentas, o que teria levado o deputado francés Léon Schwarzenberg
a alertar, no Parlamento Europeu, que “na Itédlia, entre 1988 e 1992, apenas
mil de um total de quatro mil criangas brasileiras adotadas irregular-
mente permaneciam vivas” (CAPUA, 2009, p. 62). Ao mesmo tempo, 0
Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil acompanhava o caso de dois
jovens brasileiros adotados por casais norte-americanos que estavam em
penitenciarias dos Estados Unidos aguardando sua expulsdo motivada
pela pratica de delitos de baixo potencial ofensivo, apenados naquele pais
com prisdo domiciliar (AITH, 2000a, 2000b; VIOTTO, 2010).

Nesse contexto, a CHAI entrou em vigéncia internacional a partir
de 1995 e foi encaminhada a apreciagdo do Congresso Nacional pelo
Ministério das Relacoes Exteriores em 1996, tendo sido finalmente in-
corporada ao ordenamento juridico brasileiro em junho de 1999.

A denuncia ao Parlamento Europeu fundava-se na suspeita de que
as criangas brasileiras estivessem sendo “exportadas” ou traficadas para
constituir uma espécie de banco de érgdos num comércio que implicava
desde o desaparecimento de criangas e o sequestro de bebés em berc¢a-
rios até o aliciamento de familias de baixa renda para entregarem seus
filhos a adog¢do, o que suscitou a formagao, na Camara de Deputados, de
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito para apurar a grave denuncia
(BRASIL, 1994).

Apesar de as dentincias de trafico para a extragdo de drgdos nao terem
sido efetivamente confirmadas, o fato é que a existéncia recorrente no
ambito interno de “adogdes a brasileira’, isto é, a entrega de criancas para
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a criagdo em familia substituta sem as devidas
formalidades e garantias civis ou a entrega de
bebés recém-nascidos para a “guarda” de de-
terminada familia em burla aos cadastros de
adogdo - o que a recente Lei n® 13.509/2017
(BRASIL, 2017¢) procura regular —, conferem
verossimilhanga as dentincias de que o fendmeno
das adogdes irregulares também tem dimensao
extraterritorial e estd associado a criminosos
internacionais, o que causa repulsa ao instituto
da adogao internacional.

No entanto, o instituto merece ser admiti-
do como importante instrumento de acolhida
humanitéria, reconhecida a sua relevancia pelo
Direito e por drgios dos Estados que ratificaram
a CHAI e criaram suas Autoridades Centrais,
responsaveis pelo acompanhamento de todo o
processo adotivo, desde a habilitacao dos pre-
tendentes até a completa adaptagdo das criangas
e adolescentes as suas novas familias.

Obviamente aquela Convencdo de Haia
nao ¢é suficiente para eliminar o trafico inter-
nacional de criangas, que continua ocorrendo
em larga escala, conforme retrata o documen-
tario O Segredo dos Deuses, exibido pela TVI
de Portugal, que provocou o inquérito ainda
em curso pelo Departamento de Investigacio e
Agdo Penal de Lisboa e que expde uma rede de
sequestro e fraude em adogdo organizada pela
Igreja Universal do Reino de Deus. Ocorre que a
Constituigao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017a]) instituiu mecanismos
que privilegiam o instituto como necessario
para a efetivagdo do direito fundamental a uma
infancia digna, no afeto e seguran¢a de uma
familia, além de contribuir significativamente
para o desvelamento e combate ao crime.

Neste artigo tratamos da adogao internacio-
nal sob esses paradigmas, exemplificando sua
eficacia com trechos de relatorios pos-adotivos
apresentados a Comissdo Estadual Judicidria de
Adocio Internacional do Estado de Sao Paulo

(CEJAI-SP) por associagdes que atuam, nos
termos da CHAI, na intermedia¢do entre ado-
tantes e adotado, acompanhando a integragdo
das criancas brasileiras em suas novas familias'.

1 Principios e caracteristicas do
instituto da adocao internacional no
Brasil

A familia é responsavel pela primeira edu-
cagdo e pelos primeiros estimulos que con-
tribuirdo de forma decisiva para a formagao
da personalidade da crianca e do adolescente,
garantindo-lhes o vinculo afetivo fundamental
ao seu desenvolvimento e a constru¢ido da sua
integridade fisica, psicologica e moral. Esse ¢
o principio que anima a Convengdo de Haia,
pois, quando o direito a ser assistido, criado
e educado em sua familia bioldgica se torna
impossivel, a crianga ou o adolescente precisam
encontrar no seio de uma familia substituta a
possibilidade de desenvolver as relagdes afetivas
que lhes foram negadas.

A manifestac¢do da crianca e do adolescente
na escolha da familia substituta sempre serd le-
vada em consideracao, ainda que condicionada
ao seu estagio de desenvolvimento e ao seu grau
de compreensio dos fatos, e essa autonomia da
vontade configura-se como outro aspecto impor-
tante na Convencao de Haia. O adolescente, por
estar numa fase de desenvolvimento posterior a
da crianga, necessariamente devera consentir na

'De 2009 a 2014 foram desenvolvidas duas pesquisas
para apurar a eficdcia do acompanhamento das criangas
brasileiras adotadas por casais estrangeiros no pais de aco-
lhida pelas Autoridades Centrais estaduais responsaveis por
essa fungdo, a Comissdo Estadual Judiciaria de Adogao de
Minas Gerais (CEJA-MG) e a CEJAI-SP. As pesquisas foram
financiadas, respectivamente, pela Funda¢éo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Minas Gerais (Fapemig) e pelo Con-
selho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(CNPq), realizadas mediante autorizagdo expressa de seus
responsaveis e sob estrito sigilo em relagao a identidade das
criangas e da familia adotante.
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sua aloca¢do em familia substituta, anuéncia que serd colhida em audiéncia
com a autoridade judiciaria do pais de sua residéncia.

Em todos esses atos, servidores publicos e membros de associag¢oes
civis — enfim, todas as pessoas envolvidas no processo da adogio, nacional
ou internacional - devem atuar para amenizar o transtorno, principalmente
psicoldgico, que as mudangas poderdo ocasionar ao menor, de forma a pos-
sibilitar a integracao da crianca ou do adolescente a nova familia no menor
tempo possivel, evitando um longo internato em abrigos institucionais.

O critério para identificar se a adog¢éo serd nacional ou internacional
¢ o Estado de residéncia das partes envolvidas, conforme disposto no
art. 2° da Convencao de Haia e no art. 51 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) (Lei n® 8.069/1990) (BRASIL, [2019]), e isso ocorre
em consonéncia com o Direito Internacional Privado brasileiro, o qual
determina que as questdes relativas ao Direito de Familia sio dadas pela
lei do domicilio (ou de residéncia habitual) das partes. Nesses termos,
um casal de brasileiros domiciliado no exterior também estara sujeito
a maiores restricdes e cuidados no processo de adog¢ao de uma crianga
brasileira, pois sobre ele também recaira o critério da excepcionalidade,
outro aspecto essencial a adogdo internacional, embora os brasileiros
possam ter preferéncia em relagdo a um casal de estrangeiros.

A garantia de aquisigdo da nacionalidade no pais dos adotantes é
outro principio norteador da adogdo internacional. Por isso, as comis-
sOes estaduais judiciarias de adogao internacional (CEJAs), que sdo as
Autoridades Centrais presentes em todas as unidades federativas brasileiras,
s6 permitem a adogao se houver plena certeza de que a crianga adquirira
anacionalidade do Estado estrangeiro, garantindo, assim, plena protecdo
a seus direitos fundamentais.

O grande desafio em relagdo a adogao no Brasil é o crescimento e o
amadurecimento de muitas criancas dentro das instituigdes de abrigo.
Quando se trata de criangas mais velhas, de etnia diferente da dos preten-
dentes ou portadoras de necessidades especiais, é necessario um trabalho
de conscientizagdo para que essas criangas saiam da zona de abandono
e possam ser acolhidas com presteza por familias dispostas a aceitd-las
em sua integridade.

A adogdo internacional é um instituto previsto no art. 227 da CRFB,
que estabelece as responsabilidades da familia e do Estado em relacdo a
infancia. No entanto, apresenta rigidez maior quando comparado as regras
da adogao nacional, pois sobre ele recai, nos termos do § 5° desse disposi-
tivo, o principio da excepcionalidade, regulado pelo ECA, que determina a
preferéncia de realocagdo do menor numa familia domiciliada no territério
brasileiro, embora essa excepcionalidade seja a justificativa para alguns

juizes negarem peremptoriamente os pedidos de adogao internacional,

102 RIL Brasiliaa. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 99-122



e as comarcas brasileiras ndo cuidarem de conferir tal oportunidade as
criangas que estdo crescendo nos abrigos.

Para que se efetive a adogao internacional, as autoridades devem ainda
ter o cuidado de solicitar a lei do Estado de acolhida, a fim de averiguar
se as criancas brasileiras adotadas néo seriam ali “pessoas de segunda
classe”, ou seja, com direitos diferenciados em relagdo aos nacionais ou
aos filhos naturais dos adotantes se a lei civil daquele Estado estabelecer
diferencas entre os filhos, em viola¢do ao disposto no § 6° do art. 227
da CRFB. Por essas razdes, em caso de conflito entre ado¢ao nacional
e internacional, havendo possibilidade de efetivagdo da nacional, esta
sempre prevalecerd, com base na presungido de que o superior interesse
da crianga, principio norteador da Convencdo de Haia, estara garantido
pelo fato de os adotantes reunirem as mesmas qualidades subjetivas do
adotando, o que satisfaria a vontade da comunidade brasileira expressa
em lei de manté-lo em seu pais de origem, indo ao encontro do inc. II do
§1°doart. 51 do ECA, embora essa presungao nao seja absoluta, quando,
a despeito das formalidades exigidas, a adogdo ja tiver sido consumada e
o menor ja estiver adaptado a familia adotiva.

2 Adocao internacional e quebra de paradigmas

Com esteio no principio da preserva¢do dos vinculos nacionais, bra-
sileiros residentes no exterior terdo preferéncia a adotantes de outra
nacionalidade, pois pretendeu o legislador promover a preservagio dos
lagos nacionais da crian¢a para manter uma identidade brasileira na nova
familia, critério que, visto por outro lado, pode inclusive ser discriminatd-
rio e eivado de preconceitos em relagdo a povos e culturas. Nesse sentido,
esse critério devera ser observado em conjunto com as circunstincias
que definem cada caso concreto, de forma a sempre prevalecer o melhor
interesse da crianca.

O fato é que a mesma nacionalidade nio é salvo-conduto contra abu-
sos; nem a realocagio em familia substituta brasileira garante o adequado
acolhimento e protecdo contra discriminagdes e maus-tratos. Ademais,
adotantes estrangeiros sdo menos exigentes que os nacionais e aceitam
adotar criangas que teriam dificuldade em encontrar uma familia subs-
tituta no Brasil, em face do padrao desejado pelos adotantes brasileiros:
criangas mais novas, de preferéncia bebés com até dois anos de idade ou
crian¢as com no maximo cinco anos (CNA..., [201-])%

*Conforme indicam as estatisticas disponibilizadas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) sobre preferéncia dos adotantes, tendo como recorte a idade e a etnia.
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No entanto, a preservacgdo dos lagos fraternos importa quando se
trata de manter o vinculo entre irmaos diante de uma ruptura do con-
vivio familiar com seus pais biologicos ou “de criagdo”. A manutenc¢do
desse vinculo permite a crian¢a e ao adolescente reconhecerem-se
como membros de uma familia, mesmo na auséncia dos genitores. Por
esse motivo, a adog¢ao de grupo de irmaos é largamente incentivada,
e grande parte dos adotantes estrangeiros aceita essa condi¢do, o que
facilita sobremaneira a integra¢ao da crian¢a no pais de acolhida. O que
pode ocorrer, conforme casos apurados e relatados em pesquisa junto a
CEJA-MG e a CEJAI-SP, ¢ um grupo maior de irmdos ser dividido em
grupos menores que se dirigirdo, preferencialmente, a0 mesmo pais de
destino. Dessa forma, o contato entre os irmaos é facilitado e até esti-
mulado pelas familias adotantes, que promovem visitas, celebragdes e
passeios conjuntos. Esses encontros também podem ser promovidos
pelas entidades intermediadoras da adogao internacional (CARNEIRO;
LAIGNIER, 2011).

Quando analisamos nos relatorios pds-adotivos as consequéncias
sociais da adogdo internacional, fica evidente que o instituto traz gran-
de beneficio as criangas, pois os estrangeiros habilitados usualmente
acolhem grupos de irmaos e ndo costumam relatar preferéncia por
idade ou etnia. Quando ha alguma, a restri¢do etdria é formulada pela
entidade credenciada no relatdrio psicossocial dos adotantes apresentado
as Autoridades Centrais estaduais, as CEJAs, com a indica¢ao do que
seria mais apropriado ao casal.

Outro aspecto verificavel na leitura dos relatérios escolares enviados
pelas associagdes civis as CEJAs é que invariavelmente as criangas tinham
sérias lacunas educacionais e muitas delas precisaram de acompanha-
mento de professores particulares para atingir o nivel dos estudantes
da mesma faixa etaria. E flagrante que os adotantes estrangeiros se de-
dicam as crian¢as em sua vida estudantil, costumam oferecer todo tipo
de acompanhamento de que elas necessitam, contratam professores da
lingua corrente, além de professores para disciplinas especificas, como
Matematica, na qual as criancas brasileiras costumam ter mais dificuldade
na escola do novo pais. Os relatdrios pds-adotivos também permitiram
verificar que qualquer dificuldade emocional é igualmente tratada com
atengdo pelos adotantes, uma prerrogativa que certamente as criangas
nao encontrariam no abrigo brasileiro em que estavam.

Os casais estrangeiros, de fato, tém um perfil mais aberto que os
brasileiros na receptividade as criancas, o que pode ser percebido quando
se comparam as restri¢des relacionadas ao requerer uma adogéo; eles séo
bem mais flexiveis do que os adotantes brasileiros. Sobre esse aspecto,

uma serventuaria da justica, que atua na area de adogio, em entrevista
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para este projeto, afirmou que “o casal brasileiro adota para suprir uma
caréncia que é sua; ja o estrangeiro, para suprir uma necessidade da crianga”

Os casais estrangeiros costumam aceitar criancas de qualquer etnia,
grupos de irmaos e criangas com comprometimento de saide que possa
ser tratado, ao passo que os casais brasileiros preferem criangas de até
dois anos de idade, brancas e sem qualquer sequela fisica, mesmo que
leve, além de resistirem a adotar grupos de irmédos (CNA..., [200-])*. No
entanto, ndo se pode deixar de considerar o fato de que os paises europeus
de destino geralmente tém programas de incentivo a adog¢éo, nos quais,
além do reembolso das custas bésicas para permanecer no Brasil durante
o estagio de convivéncia, hd auxilio financeiro nos tratamentos clinicos
de que as criangas possam necessitar, conforme informado por uma das
funciondrias da CEJAI-SP, um fator a promover o aceite de criangas com
problemas fisicos e mentais*.

No estado de Sdo Paulo, o numero anual de adogdes internacionais
tem sofrido quedas gradativas desde que os relatorios estatisticos passa-
ram em 2004 a ser disponibilizados pela CEJAI-SP (SAO PAULO, 2011)°.
Desde 2009, a CEJAI-SP restringe sua cooperagao a apenas cinco Estados,
todos ratificantes da CHAI®: Itélia, Franca, Espanha, Noruega e Suica,
destacando-se nesse aspecto a participagdo da Italia, que em 2010 recebeu
127 criangas brasileiras de um total de 135 adogdes (SAO PAULO, 2011,
p. 11)7. No entanto, a grande maioria das criangas adotadas tem entre
6 e 12 anos de idade. Conforme mencionado, é comum a existéncia de

’ Entre os adotantes brasileiros, 17,28% declaram que aceitam somente criancas de “raga
branca’, contra 1,14% de estrangeiros; menos da metade, 47,35%, aceita adotar criangas de
“todas as ragas’, ao passo que, entre estrangeiros, o indice chega a 93,92%; pouco mais da
metade dos pretendentes brasileiros aceita adotar criangas negras ou indigenas - 52,78%
e 51,31%, respectivamente —, e essa porcentagem ¢ de 94,68% e 93,92% entre estrangeiros;
64,73% dos adotantes nacionais ndo aceitam adotar irmaos, mas esse niimero cai para
47,53% entre estrangeiros; 66,9% dos brasileiros nao aceitam adotar gémeos, contra 47,91%
dos estrangeiros (CNA..., [200-]).

*Num dos relatérios pos-adotivos, sobre a adogdo de duas irmés provenientes de um
grupo de seis irmaos, 1é-se: “A menor tem coloboma e é cega; esta sempre sob acompanha-
mento junto ao Galinide Genoa, hospital pediatrico, um dos mais importantes da Itélia. Ela
conta de estar bem e de ser muito feliz por ter pais tio atentos e cuidadosos que cuidam dela
e de sua irma. Além disso, frequenta, duas vezes por semana, a escola para cegos, onde é
acompanhada para a leitura braile. Com os irmaos que foram adotados pelos conjuges R*,
e com os outros irmaos adotados pelos conjuges S* e que vivem na provincia de Napoles,
falam-se pelo telefone e, em algumas ocasides, se encontran’.

> O relatrio registra que em 2004 ocorreram 157 adogdes internacionais; em 2005, 134;
em 2006, 165; em 2007, bateu-se o recorde de adogdes internacionais no estado, com 198
criangas brasileiras adotadas por estrangeiros; em 2008, o niimero caiu para 191 adogoes
internacionais; em 2009, nova queda, para 162 criangas; em 2010, 135; em 2011, apenas 79
adogdes foram realizadas; em 2012, o nimero teve leve alta, com 114 adogdes internacionais;
em 2013, caiu novamente para 80 adogdes, e, finalmente, em 2014, quando foi divulgada
a dltima estatistica completa, o ntimero foi de apenas 45 adogées (SAO PAULO, 2011).

© Até 2009 participavam dessa relagdo Alemanha e Estados Unidos, com porcentagens
significativas; e Canadd, Holanda e Sui¢a, com niimeros menores de adogdo (SAO PAULO,
2011, p. 11).

7 Trés foram para a Franga e duas, para a Noruega.
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grupos grandes de irméos, normalmente com
cinco ou seis membros. Nesses casos, ao se fazer
o desmembramento em grupos menores, podera
ocorrer a ida de uma crian¢a mais nova, menor
de cinco anos, justamente para ndo perder o
vinculo com seus irmaos bioldgicos, o que foge
aregra da CEJAI-SP, que ndo habilita pedidos de
adocao internacional de criangas com menos de
cinco anos. A preferéncia, nesses casos, é sem-
pre para brasileiros, considerando o pedido de
estrangeiros apenas quando residentes no Brasil.

Quanto aos adolescentes, sdo poucos os be-
neficiados pela adogao internacional. Segundo
os dados da CEJAI-SP, entre 2011 e 2012, quatro
pessoas acima de 12 anos tinham sido adotadas;
em 2013, apenas uma; no ano seguinte, apenas
duas; e, até abril de 2015, nenhuma®.

3 Aimportancia da Convencao de
Haia na protecao a crianca brasileira:
o testemunho dos relatorios pos-
adotivos

Em 1990 dois importantes diplomas, um
nacional e outro internacional, entraram em vi-
géncia no Brasil: 0 ECA (Lein®8.069/1990), pro-
mulgado em julho, e a Convencéo sobre o Direito
das Criangas (BRASIL, 1990), incorporada em
novembro. Esses instrumentos foram antecedi-
dos e inspirados na Declaracdo de Genebra sobre
os Direitos da Crianga, de 1924, e na Declaragdo
dos Direitos da Crianga (DECLARACAO...,
[200-]), adotada pela Assembleia Geral da ONU,
em 1959. Quanto as normas relativas a ado-

#Quanto aos dados relativos a 2004-2010, 1é-se no re-
latério: “Observamos, na somatdria do periodo analisado,
que o maior numero de criangas adotadas se encontrava
com idade entre 06 e 09 anos (463), seguido da faixa etaria
entre 03 e 06 anos (325) e, em terceiro lugar, até 12 anos
(243). A adogao de adolescentes esta presente, mas em menor
proporgéo, com um total de 50 nos sete anos analisados”
(SAO PAULO, 2011, p. 14).
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¢do nacional e internacional, o ECA foi, pos-
teriormente, alterado pela Lei n® 12.010/2009
(BRASIL, [2009]) e, mais recentemente, pela
Lei n® 13.509/2017, na tentativa de adequar os
procedimentos internos aqueles consignados
pela CHAT.

Apesar de todas essas leis, ainda ha uma
grande lacuna entre o direito consagrado e a
realidade das criangas em situa¢do de extrema
vulnerabilidade nas institui¢cdes brasileiras de
acolhida. Ainda ocorrem fortes discriminacdes
na pratica das adogdes realizadas no Pais, o que
faz com que muitas crian¢as que ndo correspon-
dem as expectativas idealizadas pelos adotantes
brasileiros sejam relegadas ao abandono, num
angustiante ir e vir dos abrigos, até que comple-
tem a maioridade.

A Convengédo de Haia vem ao encontro do
superior interesse da crianga e dos seus direitos
fundamentais, assegurando-lhe garantias e o re-
conhecimento interestatal das ado¢des realizadas
segundo as regras ali estabelecidas. Além disso,
como consignado no seu art. 1% ainda é capaz
de prevenir e desvelar as adogdes ilegais e até o
sequestro, a venda e o trafico transfronteirico
de criangas, facilitando o seu enfrentamento.

Nesse sentido, outro aspecto fundamental da
CHALI ¢ a garantia de que os adotantes ndo po-
dem deixar o territorio nacional antes do transito
em julgado da sentenga que concedeu a adogdo,
justamente como medida protetiva contra ado-
¢oes irregulares, impedindo a saida de criangas
e adolescentes sem que tais garantias estejam
efetivamente asseguradas no pais de destino.

Neste momento, ha no Brasil 8.465 criancas e
adolescentes em condi¢des de adogio, segundo o
Cadastro Nacional de Adogao (CNA) alimentado
pelo CNJ. Entre elas, 6.250 sdo criancas maiores

de seis anos que provavelmente estdo em casas

°Incorporada ao sistema juridico nacional sob a forma
do Decreto n® 3.087/1999 (BRASIL, 1999a).



de acolhimento, quando poderiam estar em lares estrangeiros capazes de
assegurar-lhes educagao de qualidade, servicos de satide adequados e afeto
familiar. Para atender a uma racionalidade juridica mais preocupada em
protegé-las de ingeréncias culturais estrangeiras do que garantir direitos
concretos, perde-se a oportunidade de realocar essas criancas em familias
dispostas a acolhé-las.

Na adogdo nacional, enfrenta-se ainda um fato recorrente em grande
parte dos processos adotivos: o aceite da crianca seguido da recusa pela
familia que detém sua guarda, sua tutela ou até quando ela ja estd no
periodo de adaptagio para a adogio definitiva'. Nao sdo raros os casos
de casais brasileiros que devolvem a crianca ao descobrirem que ela sofre
de problemas psicoldgicos sérios ou que esta com a saude comprometida.
Na adogdo internacional ocorre algo diverso, pois suas circunstancias e
procedimentos determinam a sobreposi¢do do interesse da crianga aos dos
adotantes: a crianca dird se gosta e se ela se adequara a familia pretendente.
Essa escolha somente sofrera limitagdes quando se tratar de adog¢do de
grupos de irmaos, como se pode observar num caso acompanhado pela
CEJAI-SP, em que um dos adotados ndo se adaptou a familia adotiva e
requereu a destitui¢do do seu poder familiar.

A institucionalizagdo da crianga e do adolescente — ou seja, sua coloca-
¢do em casas de acolhimento, apesar de alternativa ao abandono - é ineficaz
na medida em que ndo supre sua miséria social e sua caréncia afetiva. De
fato, ao entrevistarmos assistentes sociais que trabalham na comarca de
Ribeirdo Preto, foi possivel constatar que a institucionalizagdo frequen-
temente acarreta mais danos que beneficios para a maioria das criancas a
ela submetidas, pois, além de dificultar a interagao com o mundo exterior,
a vigilancia continua promove um sentimento de submissao e de falta de
autonomia. Ademais, a maior parte das criangas e dos adolescentes, uma
vez institucionalizados, fica abandonada nas entidades que desenvolvem
o programa de acolhimento. Essas criangas, entdo, tém negado o seu di-
reito de saber como é experimentar uma familia que lhes dé seguranca e
afeto, em violacdo aos seus direitos constitucionais e aos consagrados nos
tratados internacionais de direitos humanos reconhecidos pelo Brasil''.

"ECA: “Art. 28. A coloca¢do em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adogio, independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente, nos termos
desta Lei” (BRASIL, [2019]).

"' A Convengao sobre o Direito das Criancas, o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (em particular os arts. 23 e 24), o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (em particular o art. 10), além de outros emanados das agéncias espe-
cializadas em infancia e juventude. Nesse sentido, a adogao internacional, como instituto de
direitos humanos, é especialmente destacada no PreAmbulo da Convengao sobre o Direito
das Criangas (BRASIL, 1990), nos seguintes termos: “Lembrado o estabelecido na Declaragao
sobre os Principios Sociais e Juridicos Relativos a Prote¢do e ao Bem-Estar das Criangas,
especialmente com Referéncia a Adogdo e a Colocagao em Lares de Adogdo, nos Planos
Nacional e Internacional; as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da
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Propiciar a crianga o direito a uma familia, a uma nacionalidade, a
um nome, e garantir-lhe alimentacao, saude e educagdo evidenciariam
o cuidado do Estado com seus nacionais, possibilitando que assumam
responsabilidades como pessoas ligadas a uma comunidade e conferin-
do-lhes condigdes de se tornarem cidaddos comprometidos com o grupo
no qual se inserem, independentemente do pais em que isso ocorra.

Na legisla¢do nacional hd uma preocupagio injustificada com a pro-
tegdo cultural da crianca brasileira, algo que nem mesmo os brasileiros
valorizam, o que justifica o principio da excepcionalidade, o qual esta-
belece que as possibilidades da adogdo por brasileiros devem ser esgo-
tadas para que a crianga seja encaminhada a adogao por nao nacionais.
Em face dessa preocupagdo, muitos juizes relutam em admitir a adogéo
internacional e, consequentemente, criancas perdem a oportunidade de
encontrar um lar que poderia ser a familia que sempre desejaram. Segundo
relatérios da CEJAI-SP, apenas 25% das comarcas do estado promovem
a adogdo internacional de criancas maiores que estdo em seus abrigos
(SAO PAULO, 2011, p. 11).

O legislador brasileiro entende que a prote¢do cultural é importante,
mas torna-se questiondvel na medida em que passa a ter supremacia
sobre o direito de a crianca ter uma familia que lhe proporcione o que
lhe é privado no Pais, uma familia capaz de protegé-la do abandono ou
de atos de violéncia contra ela praticados, principalmente quando ja tem
histérico de traumas. E o que é mais grave: nos relatérios pds-adotivos
hé relatos de que nos abrigos as criangas sofrem agressoes e abuso sexual
tanto por criangas maiores quanto por funciondrios'.

E recomendavel ou desejével que o Estado facilite o encurtamento do
tempo em que a crian¢a permanece institucionalizada, o que justifica a
Lei de Adogao (Lei n® 12.010/2009). Todavia, como apontam serventua-

Justiga Juvenil (Regras de Pequim); e a Declaragio sobre a Protegdo da Mulher e da Crianga
em Situagdes de Emergéncia ou de Conflito Armado”

2“[Flalam de uma ‘tia’ que batia com a cinta, principalmente em A¥, que era o mais
rebelde; falam do cantinho onde tinham que ficar de castigo ou quando mandavam as
criangas dormirem sem janta”. (Trecho retirado de um relatério pés-adotivo da Associa-
¢do I Cinque Pani). “Sua irma mais nova, B¥, falou a seus pais sobre um homem que as
‘chateava’ na institui¢do. C* confirmou dizendo que ele lhe fazia mal, D* também falou de
um homem que lhe fazia mal [...], B* foi a primeira a falar com seus pais sobre os abu-
s0s”. (Trecho retirado de um relatério pos-adotivo da Associagdo Medicins Du Monde).
“Por causa de algumas modalidades sexualizadas mostra ter sofrido abusos, pelos relatos
parece ter sido exposta a cenas sexuais no abrigo. As situagdes cotidianas parecem fazer
ressurgir nela recordagdes dificeis de conter que criam crises de medo e de raiva”. (Trecho
retirado de um relatério pds-adotivo da Associagaio AMI). “Durante o coléquio, levamos
os genitores a considerar as experiéncias traumdticas do menino na familia bioldgica e o
que ele mesmo contou que aconteceu no abrigo, onde sofria abuso sexual de um jovem.
Talvez estejam surgindo desconfortos, que o menino nao sabe exprimir. Consideramos que
os resultados dos testes aos quais foi submetido indiquem néo tanto baixas capacidades
a nivel cognitivo, mas sejam um sinal de traumas ndo superados” (trecho retirado de um
relatorio pos-adotivo da Associagdo AMI).
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rios que efetivamente trabalham nessa area, o
efeito da lei foi oposto, ficando comprometido
o principio da brevidade que procurava assegu-
rar. De qualquer forma, quanto a preservagao
da cultura brasileira, consoante a analise dos
relatorios pds-adotivos, é possivel verificar que,
apesar de algumas criangas esquecerem o idioma
portugués, ha uma significativa valorizagao do
Brasil por elas e também por seus pais adotivos,
que as incentivam a manter vivos os lagos sub-
jetivos com o Pais®.

4 0 procedimento da adogao
internacional segundo a Convencéo de
Haia e 0 ECA

Com a recente edi¢do da Lein® 13.509/2017,
as formas de colocagdo da crianga em lares subs-
titutos no Brasil aumentaram com o reconhe-
cimento do apadrinhamento (BRASIL, 2017¢)
como nova modalidade de relagdo a ser estabele-
cida com a crianga em acolhimento institucional
e uma familia ou entidade civil ou publica, o
que parece conferir carater legal a uma relagao
de apoio néo formalizada que ficou conhecida
como “adog¢do a brasileira”

Uma das motivagdes da nova lei, que reduz
para dezoito meses o tempo de acolhimento
institucional, é a tentativa de diminuir o nu-
mero de criangas abrigadas. Em contrapartida,
o reconhecimento de novas formas de apoio
flexibiliza as relagdes civis na familia, quando
¢ 0 caso, e a crianga em situa¢do de abandono,
ao ndo estabelecer garantias ou responsabilida-
des futuras mutuas. Dependeremos de estudos
posteriores para avaliar se a Lei n® 13.509/2017

*“Ela também gosta de visitar a tia, que fala o portu-

gués. Sempre que a tia volta de uma viagem a Portugal, ela
traz alguma coisa para C* ler. C* estd muito decidida a ndo
perder sua lingua materna. Quer voltar a visitar o Brasil nas
férias, quando tiver mais idade”

veio mitigar os efeitos da Lei de Adogao (Lei
n°®12.010/2009), que ja alterara os dispositivos
do ECA relativos ao processo, tornando-os mais
rigorosos, tanto para a adogdo nacional como
para a internacional. Como efeito, foram con-
trariadas as intengdes iniciais que motivaram a
Lei n® 12.010/2009, entre as quais a de conferir
celeridade a adogao.

A Lein®13.509/2017 estabelece que, esgotada
a possibilidade de inserir a crianga no nicleo
de sua familia extensa, a autoridade judicial
devera decretar a extingdo do poder familiar,
colocando-a “sob a guarda proviséria de quem
estiver habilitado a adotd-la ou de entidade que
desenvolva programa de acolhimento familiar
ou institucional” (ECA, art. 19-A, § 4°) (BRASIL,
[2019]). O rompimento do vinculo de parentesco
do adotando com sua familia bioldgica ¢ a pri-
meira etapa do processo de adogdo, e a sentenga
tem efeito declaratdrio; a constituicdo de um
novo vinculo de filiagdo com os pais adotivos
vem em momento posterior, e a sentenga tem
efeito constitutivo. Em decorréncia de tais efeitos
juridicos, ¢ irrevogavel a adogéo feita tanto no
Brasil quanto em outros Estados, sendo preceito
de ordem publica internacional a garantia de
irrevogabilidade do vinculo familiar instituido
entre adotantes e adotado.

Além disso, os adotados nao devem sofrer
discriminagoes legais referentes a filiacdo civil
e, por isso, na adogéo internacional, criangas
ou adolescentes brasileiros deverdo ter os mes-
mos direitos atribuidos aos filhos biolégicos. E
preceito constitucional a igualdade de direitos
civis e sucessorios entre filhos naturais e adotivos
(CRFB, art. 227, § 6°), 0 que também devera ser
assegurado no Estado estrangeiro. Nao se pode
admitir que, no pais dos adotantes, a crian¢a ou
o adolescente nado tenham garantias, sobretudo
as constitucionais, que teriam em seu pais de
origem. Por isso, se a adogdo aqui decretada
nao puder ser confirmada no pais dos adotantes
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ou se ali produzir efeitos que resultem em prejuizo para o adotando, a
adogdo nao sera deferida, por violar os principios consignados pela CHAI.

De acordo com a analise dos cadastros existentes nas CEJAs, ¢ possivel
averiguar se todas as possibilidades de colocagdo em familia substituta
brasileira estdo esgotadas. Além disso, o adolescente é consultado e ma-
nifesta-se em relagdo a sua ado¢éo. Quando esse processo comeca a ser
desenvolvido no Brasil, os pretendentes j& percorreram um longo percurso
no seu pais de origem para se tornarem aptos a adog¢éo internacional. Nos
termos da Convencéo de Haia, a pessoa ou casal estrangeiro interessado
em adotar deve providenciar pedido de habilitagdo junto a Autoridade
Central de seu pais de residéncia, que verificara se os solicitantes sdo
qualificados para esse mister. Apos detida andlise, serd elaborado relatério
circunstanciado, acompanhado de estudos psicossociais da familia, ao
qual serd juntada a cépia da legislacdo vigente no pais dos pretendentes'.

A disponibilidade de adotantes estrangeiros para as adogdes de crian-
¢as maiores de cinco anos, faixa etdria determinada por orientagdo da
Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF), para a adogdo de
grupos de irméos, de criancas e adolescentes com necessidades especiais ou
doencas crdnicas, de etnias ou cor de pele distinta das familias adotantes,
vem sempre acompanhada de intenso trabalho de preparagdo dos pre-
tendentes, quando ainda estdo nos seus paises de origem ou residéncia, o
que é essencial nos casos de adogdes tardias em razao dos provaveis danos
psicoldgicos sofridos pelo adotando. Somente apds todo o processo de
preparagio, os adotantes solicitarao sua habilitacdo a Autoridade Central
do seu Estado, com a entrega do relatorio psicossocial circunstanciado
a ser enviado a ACAF com copia as CEJAs. Os documentos devem ser
apostilados e traduzidos por tradutor juramentado. Os pedidos de habi-
litagao geralmente sdo feitos por organismos credenciados, associagoes
civis filantrépicas, oriundos de Estados que ratificaram a CHAL

Como se pode observar, no caso das duas Autoridades Centrais es-
taduais analisadas, as de Minas Gerais e Sdo Paulo, todas as ado¢oes
internacionais sdo intermediadas por associa¢des civis pro-adotivas; e,
para que sejam credenciadas como mediadoras, ha uma série de exigéncias
de controle, especialmente quanto a sua experiéncia e idoneidade. O seu
credenciamento ocorrera somente se demonstrarem estar aptas a cumprir
adequadamente suas fungdes e os critérios de habilitacdo, especialmente
quanto ao envio dos relatorios pos-adotivos. Para evitar desvirtuamento

"*Na pdgina da Autoridade Central do governo italiano, encontram-se em portugués
todas as informagdes relativas aos procedimentos de habilitagdo dos adotantes italianos,
que deverao apresentar sua declaragao de disponibilidade para desencadear a averiguagao
territorial de suas condigoes objetivas a adogao, suficiente para garantir-lhes o decreto de
idoneidade que sera apresentado pelos adotantes ou pela associagao mediadora as Autori-
dades Centrais estaduais e federal (LA STRADA..., [200-]).
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da adogdo internacional, todo e qualquer repasse de recursos financeiros
para esse fim deverd ser feito exclusivamente por meio do Fundo dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, previsto no art. 88, IV, do ECA".

Em que pese a Lei n® 12.010/2009 prever que o procedimento para a
perda do poder familiar, condigdo para que se inicie o processo de adogéo,
deva ser encerrado em 120 dias (ECA, art. 163), ele é frequentemente
longo e dispendioso, o que diminui as possibilidades de adogao no Pais.
Ocorre que os prazos consignados em lei sdo apenas uma referéncia
lancada pelo legislador: o seu descumprimento nio acarreta quaisquer
consequéncias processuais. No mesmo sentido, esta previsto que o recurso
devera ser levado & mesa para julgamento no prazo de 60 dias (ECA,
art. 199-D), parametro que decorre da necessaria prioridade e celeridade
com que devem ser tratados os casos submetidos & Vara da Infancia e da
Juventude. Apesar da diretiva legal, em nenhuma hipétese a celeridade
desejada pode importar em prejuizo a ampla defesa e ao contraditério, e
dai surgem questdes delicadas. O prazo processual, que procura proteger
a crianga, pois é seu o direito a ampla defesa e ao contraditério, também
a prejudica, pois ela aguarda numa institui¢ao de acolhida o desenrolar
do processo. A cautela no processo de perda do poder familiar é imposta
ndo s6 pela gravidade da medida que sera tomada, uma vez que implica
o fim do vinculo da crianga com sua familia natural, mas também por
forca da relevante repercussao socioafetiva que a medida acarreta na
vida da crianca.

O prazo do estagio de convivéncia, também regulado por lei, tem
por fungdo verificar a compatibilidade entre adotantes e adotando e
deve ser acompanhado por especialistas responsaveis pela elaboragdo
do estudo psicossocial. Tratando-se de adog@o internacional, o estdgio
de convivéncia ¢ obrigatério e ndo podera ser dispensado pelo juiz. Serd
cumprido sempre no territorio nacional, de preferéncia na comarca de
residéncia da crianca e serd de no minimo 30 dias e no méximo 45 dias,
prorrogaveis uma vez por igual periodo mediante decisio fundamentada
da autoridade judiciaria. Portanto, o estrangeiro deve permanecer no
Brasil sem exercer atividade remunerada enquanto a decisdo da adogédo
ndo transita em julgado, arcando com o 6nus da hospedagem, alimen-
tagdo, entre outros, apesar de, em alguns casos, poder contar para tanto
com subsidios do seu Estado.

Apos todos os tramites, e concluido o laudo elaborado pela equipe
interprofissional, o processo serd encaminhado para julgamento da CEJAI,

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (Conanda) publicou,
em margo de 2010, a Resolugao n® 137 (BRASIL, 2010), que “dispde sobre os parametros
para a criago e o funcionamento dos Fundos Nacional, Estaduais e Municipais dos Direitos
da Crianga e do Adolescente”.
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que é composta por sete membros: seis desembargadores, sendo um deles
o corregedor-geral da justica, que exerce a presidéncia da comissao, trés
aposentados e dois da ativa, além de um juiz de Direito. Apds essa avalia-
¢do ocorre a expedi¢do do Laudo de Habilitacdo dos adotantes, que sera
entregue ao seu representante depois de submetido a ciéncia do Ministério
Publico. A partir de entdo, os adotantes deverao aguardar o chamado do
juiz da Infancia e da Juventude para o processamento da adogao.

O adotante estrangeiro habilitado entrard no CNA para que, quando
houver uma crian¢a ou adolescente em situagdo definida, possa ser con-
sultado sobre o interesse em adota-la. Sendo negativa a pesquisa junto
a0 CNA ou ao Cadastro da Comarca, o juiz solicitard a CEJA a relagdo de
interessados em adotar, igualmente registrados no Cadastro Centralizado
estadual. Uma vez esgotada sem sucesso a pesquisa nos cadastros adotivos,
0 juiz podera consultar diretamente os representantes dos organismos
estrangeiros credenciados, assegurada a igualdade de oportunidades
entre eles. Para isso, as Varas da Infancia e Juventude estaduais também
poderdo contatar a CEJA, que remeterd a listagem atualizada de todos
os organismos habilitados a atuar no Estado.

As CEJAs cabe a habilitagio dos pretendentes a adogdo internacional,
mas ndo é sua competéncia a concretizagio das adogdes. Sua participacio
justifica-se porque o preparo para a adogdo internacional difere daquele
para a adogdo nacional, especialmente em relacio as dificuldades iniciais
de relacionamento entre os pretendentes e as criancas, tendo em vista
suas diferencas culturais e, em especial, as dificuldades de comunicagio,
pois geralmente o idioma compreendido pelo adotado néo é o falado
pelos adotantes.

Transitada em julgado a decisdo que concede a adogao internacional, a
autoridade judicidria determinara a expedi¢ao de alvard com autorizagdo
de viagem, igualmente necessario para a obtengdo do passaporte. No
alvard deverdo constar obrigatoriamente as caracteristicas da crianga ou
do adolescente adotado, como idade, cor, sexo, eventuais sinais ou tragos
peculiares, além de foto recente e suas impressoes digitais, instruindo o
documento com a copia autenticada da decisao e a certidao de transito
em julgado do processo de adogéo.

Concluida a adogdo e a instalagdo da nova familia no Estado de destino,
os organismos intermediadores deverao enviar a CEJA, semestralmente,
por no minimo dois anos, os relatdrios pds-adotivos, com cdpia para a
ACAE Esse acompanhamento deve durar até que se comprove que a crianga
ou o adolescente tem garantida a nacionalidade do pais que o acolheu e
que ja houve a juntada de copia autenticada de sua nacionalizagdo junto
ao registro civil respectivo. Os organismos devem diligenciar no sentido
de garantir que os adotantes encaminhem a ACAF a cdpia da certiddo
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de registro civil estrangeiro e do certificado de nacionalidade logo que
forem concedidos, como forma de garantir a regularizagdo do adotado
no pais de acolhida. Se as entidades intermediadoras ndo apresentarem
os seus relatorios de atividades e, principalmente, os relatérios de acom-
panhamento pds-adotivo, havera a suspensdo do seu credenciamento,
espécie de san¢do aos organismos que ndo cumprem as exigéncias da
Convencio de Haia.

5 Entidades intermediarias no processo de adocao
internacional: as Autoridades Centrais e os organismos nao
governamentais credenciados

A institui¢do das Autoridades Centrais pela Convengao de Haia procura
garantir que eventuais intermedidrios ndo obtenham beneficios materiais
com a adogdo (art. 8 e que as adogdes somente sejam deferidas para
pretendentes qualificados, ou seja, aqueles que se submeteram a prévia
preparacdo e que tiveram seus laudos psicossociais aprovados, tanto pelo
seu Estado de origem como pelo Estado da crianca a ser adotada. Esses
laudos indicario a situagdo dos adotantes e o perfil das criancas que
pretendem adotar ou que lhes seriam mais convenientes.

Por isso, ao ratificar a CHAI, o Estado deve indicar qual de seus 6rgaos
publicos constituira a Autoridade Central responsavel pela cooperagdo
juridica com os demais Estados ratificantes. No caso do Brasil, devido
ao sistema federativo, foram criadas também as Autoridades Centrais
estaduais.

Pelos seus termos, o adotante estrangeiro devera obter inicialmente
o seu credenciamento junto ao seu Estado de origem e, em seguida,
providenciar, por meio das entidades civis pro-adotivas, sua habilitacao
no 6rgéo correspondente no Estado da crianga ou adolescente (art. 15)".
Os critérios a serem preenchidos para essa autoriza¢do dependerdo da
legislagdo especifica de cada Estado". Sdo as leis de adogao do pais que
acolherd o menor que determinam as condigdes para que ela se realize,
fixando, por exemplo, a diferenga de idade entre adotantes e adotando,

'®Art. 15. 1. “Se a Autoridade Central do Estado de acolhida considerar que os solici-
tantes estdo habilitados e aptos para adotar, a mesma preparard um relatorio que contenha
informagdes sobre a identidade, a capacidade juridica e adequagao dos solicitantes para
adotar, sua situagdo pessoal, familiar e médica, seu meio social, os motivos que os animam,
sua aptidao para assumir uma adogao internacional, assim como sobre as criangas de que
eles estariam em condigdes de tomar a seu cargo. 2. A Autoridade Central do Estado de
acolhida transmitird o relatorio a Autoridade Central do Estado de origem” (BRASIL, 1999a).

17 Os critérios estabelecidos pela Itdlia podem ser consultados na pagina de sua Autoridade
Central, a Comissao para Adogdes Internacionais vinculada a Presidéncia do Conselho de
Ministros (LA STRADA..., [200-]).

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 99-122 |113



o limite maximo na faixa etaria do adotado, que a Convengao fixa em 18
anos (art. 3%), ou o perfil da crianga ou adolescente passivel de adogdo
internacional, dado que a propria Convengao de Haia consagra o principio
da excepcionalidade no seu art. 4°.

Em face da dimensao do territdrio brasileiro e do seu regime politico
federativo, as CEJAs atuam diretamente durante todo o processo adoti-
vo, desde a habilitagdo dos adotantes estrangeiros até a identificagdo da
crianca a ser adotada, acompanhando o estagio de convivéncia no Brasil e,
finalmente, sua adaptagio no Estado de acolhida. Como devem diligenciar
pelo bem-estar e seguranca da crianga, usam da discricionariedade para
solicitar a complementagdo dos estudos relativos aos adotantes, reque-
rer a apresenta¢do de novos documentos, a realizagdo das diligéncias
que entenderem necessarias, além de analisar a compatibilidade entre
as legislagdes, de forma a garantir que todos os requisitos objetivos e
subjetivos da adogdo sejam atendidos.

5.1 0 papel das associagoes pré-adotivas credenciadas

O processo de adogao internacional regulado pela Convengao de Haia
é provocado e acompanhado por associagdes civis pro-adotivas sedia-
das no pais dos adotantes, credenciadas junto as Autoridades Centrais
do pais do adotado e ao Escritério Permanente (Bureau Permanent) da
Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado'®. O papel dos or-
ganismos credenciados e as condigdes para o seu credenciamento estdo
previstos nos arts. 9°a 13 da Convengdo (BRASIL, 1999b).

Essas entidades sdo essenciais em todo o processo, desde a preparagdo
dos adotantes para a adogdo internacional, que pode ser longa, até sua
habilitagao junto a Autoridade Central de seu pais de origem. Sao também
responsaveis pela aproximacao entre o adotante e o adotando, e, junta-
mente com as equipes técnicas do juizo, por prepara-los para a adogdo
internacional, acompanhando a adaptagéo reciproca a nova vida familiar.
Sdo elas que enviam os relatorios pos-adotivos para as CEJAs no Brasil.

Num primeiro momento, essas organizagdes humanitdrias utilizam-se
de fotos, e-mails e todos os instrumentos habeis para o prévio conheci-
mento das partes e, com a chegada do adotante ao Brasil, o organismo
podera agir ainda mais ativamente, preparando-se para receber, orien-
tar e acompanhar o adotante em sua aproximagdo com o adotado. Sdo
cruciais para os primeiros contatos entre as partes, pois atuardo como

intérpretes e mediadores durante os primeiros embates culturais, espe-

'8 No caso do Brasil, as Autoridades Centrais estaduais sao as CEJAs ou CEJAIs, além
da ACAF, nos termos do art. 6° da Convengao de Haia.
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cialmente linguisticos, além de darem suporte,
nos primeiros anos posteriores a adogdo, para
prevenir, minimizar e resolver dificuldades no
relacionamento que se inicia.

Os interessados em adotar devem procurar,
no pais onde residem, um organismo habilitado
junto a sua Autoridade Central para interme-
diar a adocdo internacional pretendida; e essas
entidades, para que possam atuar, devem tam-
bém ser credenciadas nos paises ratificantes
da Convencio de Haia, declarando seu com-
promisso com as normas reguladoras do insti-
tuto da adogdo internacional. Para atuarem no
Brasil, as associagdes mediadoras estrangeiras
devem estar cadastradas na Policia Federal e
credenciadas pela ACAF em Brasilia. Como se
afirmou, com o Decreto n®9.150/2017 (BRASIL,
2017b), a Autoridade Central federal deixa de ser
a Secretaria de Direitos Humanos e passa a atuar
no ambito do Departamento de Recuperagio
de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional.

Uma vez credenciadas, podem enviar di-
retamente a CEJA o dossié dos pretendentes,
que sera autuado por sua Secretaria e remetido
a conclusio e despacho inaugural do seu presi-
dente, dando-se, em seguida, vista ao Ministério
Publico. Também podera ser determinada pela
CEJA a manifestacdo do seu corpo técnico, com-
posto por assistentes sociais e psicologos. Se
houver necessidade, serd exigida toda e qualquer
complementagdo, a qual deverd ser cumprida
pelo representante dos adotantes no Brasil den-
tro do prazo estipulado.

Todo esse cuidado é fundamental, uma vez
que adotantes e adotandos merecem tratamento
diferenciado pela equipe interprofissional que
acompanha os procedimentos da adogdo, pois
trata-se de um momento delicado em que po-
derdo sobrevir conflitos culturais a demandar
maiores esfor¢os de adaptacio, tanto por parte
da crianga ou do adolescente — 0 novo membro
familiar sobre o qual recaem expectativas —,

quanto em relagdo a familia adotante, que tem
uma cultura e uma lingua estranhas ao adotando.
Essa aten¢ao especial tem a finalidade de evitar
insegurancas, eliminar receios e criar um am-
biente de confianga mutua propicio a adogéo.

Para evitar favorecimentos ou até mesmo
um tratamento diferenciado em razdo de en-
volvimento emocional com o caso, é proibido o
contato direto de representantes dos organismos
credenciados com dirigentes de programas de
acolhimento institucional ou familiar no pais
de origem do adotando, assim como com as
criangas e adolescentes em condi¢des de serem
adotados, salvo se existir autorizagdo judicial
para tanto.

Do ultimo relatério divulgado pela CEJAI-
SP, em 2011, constam os seguintes organismos
credenciados: AIPA, AIBI, AMI, ARAI, AVSI,
Amici di Don Bosco, CIFA, I Cinque Panni,
Il Mantello, Il Conventino, In Cammino,
NOVA, Progetto Sao José e SJAMO, todos da
Italia; da Franca, estavam credenciados Arc
en Ciel, Edelweiss e Medecins du Monde; da
Espanha, AAIM e ASEFA; da Noruega, apenas
o Inoradopt.

5.2 O0CNJeoCNA

Em 29 de abril de 2008, 0 CNJ criou o CNA
(BRASIL, 2008) para centralizar e uniformi-
zar as informagdes relativas aos pretendentes
e as criancas acolhidas em institui¢cdes sedia-
das em todas as unidades federativas do Pais.
Seu objetivo ¢é agilizar e facilitar o acesso das
Varas da Infincia e Juventude e das CEJAs as
informacdes capazes de reunir o pretendente
a adogdo, nacional ou estrangeiro, e a crianga
que perdeu os lagos com sua familia bioldgica.
Com a institui¢do do CNA, a consulta a interes-
sados passou a ser mais abrangente, facilitando
a coloca¢io do menor em familia residente no
Pais. Esse instrumento pode explicar a queda
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gradativa no nimero de adogdes internacionais realizadas pelas CEJAs
nos ultimos anos.

Segundo dados fornecidos pelo CNJ, atualmente ha 8.478 criancas e
adolescentes em condi¢des de adog¢do no Brasil e um cadastro de 42.864
brasileiros e apenas 264 estrangeiros como adotantes (CNA..., [200-]),
nimeros que permitiriam deduzir que nenhuma crianga institucionali-
zada ficaria sem uma familia; entretanto, isso ndo acontece em razdo das
restrigoes apresentadas pelos pretendentes.

Nos cadastros constam os registros de preferéncia dos adotantes,
0 que permite comparar as ressalvas impostas por casais brasileiros,
que majoritariamente manifestam sua preferéncia por bebés brancos e
sauddveis, em relacdo aquelas apontadas por pretendentes estrangeiros,
que geralmente ndo fazem restri¢des de carater étnico e dispoem-se a
adotar criancas maiores e adolescentes, isolados ou em grupo de dois
ou trés irmdos.

Nesse sentido, considere-se que a propria criagio do CNA pode ter
gerado expectativas maiores nos adotantes brasileiros, que agora tém a
possibilidade de adotar em qualquer comarca brasileira. Isso aumenta
as possibilidades de encontrar a crianga capaz de suprir sua expectativa,
levando-os a restringir suas preferéncias a um perfil especifico, o que
retarda a escolha e estimula a recusa de uma crian¢a mais velha, por
exemplo, para esperar por um recém-nascido.

A questdo é que, desde que passamos a acompanhar em 2009 as
adogdes internacionais ocorridas no Brasil, sdo relativamente poucas as
criangas menores de quatro anos. Em 2012, eram apenas 4%. Hoje em dia,
o numero aumentou consideravelmente, mas ainda é de apenas 17,71%
em relagdo as demais, sendo que 38,15% sdo adolescentes maiores de
doze anos (CNA..., [200-]). A consequéncia é que a colocagio de crian-
¢as maiores de quatro anos em familias substitutas brasileiras se torna
lenta e dificil, aumentando o tempo de abrigo. Situagao diversa ocorre na
adocdo internacional, para a qual as criangas, em razdo do principio da
excepcionalidade, demoram a ser habilitadas, mas, apds sua indicagio, o
processo é rapido, justamente por serem aceitas com mais facilidade pelos
interessados. Em relag¢do a adogdo internacional, sdo outros os problemas
que comprometem a efetividade da institui¢ao.

Um dos problemas constatados na rotina da CEJAI-SP sio os re-
querimentos enviados sem a correta padroniza¢do do contetido dos
formularios apresentados, o que leva a divergéncia das informagdes
necessarias e habeis a preencher os cadastros de adotantes. Quando isso
acontece, o requerimento precisa ser devolvido a sua origem para ser
corrigido ou complementado, causando uma morosidade desnecessaria
ao procedimento de habilitagio em curso, além de atrasar outros pro-
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cessos que poderiam ser efetuados no tempo despendido com cadastros
irregulares. Por outro lado, o excesso de informagdes é outro problema da
CEJAL pois muitas vezes sdo entregues relatorios com diversas laudas de
informagdes intteis ao cadastro, dificultando sua andlise e a identificacdo
das informagdes realmente necessarias.

O grande problema de tentar impor uma padroniza¢do no processo
de habilitacdo dos adotantes é que continuario existindo comarcas no
Brasil onde essas determinac¢des poderao ser ignoradas por falta de
conhecimento ou de interesse dos serventudrios, ou porque nem sequer
existe informatizagao que possibilite divulgar e camprir as disposicoes.
Enquanto ndo houver padronizagdo do procedimento e nivelamento das
comarcas nos quesitos de informatizagiao e modo de trabalho, a CEJA
continuara analisando requerimentos desnecessariamente longos ou
omissos. Outra questdo apontada pela equipe de profissionais é o fato de
que em grande parte das comarcas ndo ha setor técnico qualificado para
trabalhar com adogdo internacional. Isso fica evidente ao verificar que
comarcas efetivamente a promovem: segundo o tltimo levantamento pela
CEJAI-SP, realizado em 2011, eram apenas 78 num total de 238 comarcas
paulistas (SAO PAULO, 2011).

Outro aspecto ¢ o descuido das comarcas ao registrar as informacoes
enviadas pela CEJAI - nitidamente perceptivel, por exemplo, quando
notamos que o funciondrio local informou que o adotante aceita criangas
soropositivas, mas nao assinala que ele também aceita criangas que ndo tém
HIV. Esses detalhes devem ser tratados com cuidado, pois nio é possivel
presumir se o adotante aceita, ou néo, certas caracteristicas da crianca.

Considerando que tais informagdes alimentardo o CNA no CNJ, esses
atrasos e imprecisdes comprometerao a sua atualizacio e, consequen-
temente, a efetividade da adogdo, tanto nacional quanto internacional.

6 A questao da nacionalidade da crianca adotada

Uma das preocupagdes do Estado brasileiro ao ratificar a Convengéo
de Haia ¢ garantir a nacionalidade do Estado de acolhida a crianga brasi-
leira adotada, de forma que nunca esteja sujeita as restri¢oes que recaem
sobre estrangeiros, entre as quais estd a possibilidade de futura expulséo.

A nacionalidade ¢ um vinculo juridico que liga a pessoa a um Estado,
conferindo-lhe direitos e obrigagdes. Ter uma nacionalidade garante a
protecdo institucional do Estado de origem onde quer que se encontre a
pessoa, além de a ele poder retornar, sem dbices, a qualquer tempo. Com
efeito, a apatridia implica limitagdes em relacdo aos direitos humanos,
dada a precariedade da situagao politico-juridica.
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Apesar de garantir ao adotado o vinculo da
filiacdo (art. 2%), a CHAI ¢é silente em relagio a
aquisi¢do da nacionalidade, garantindo apenas
que a adocdo ocorrera quando as autoridades
competentes do Estado de acolhida tiverem ve-
rificado que a crianga foi ou sera autorizada a
entrar e a nele residir permanentemente (art. 5°,
¢, eart. 17, d). No entanto, a autoriza¢do de resi-
déncia permanente atribuida a um estrangeiro
nao pode ser confundida com a aquisi¢ao da
nacionalidade naquele Estado. Por isso, é fun-
damental que as autoridades brasileiras exijam
a prova de que a naturaliza¢io estd sendo pro-
videnciada e que os relatdrios pds-adotivos se
estendam até que o diploma de naturalizagdo
da crianca seja registrado no Brasil, garantin-
do-lhe a plena aquisigdo de direitos civis, além
do reconhecimento de seus direitos em relagao
ao Estado de acolhida.

Esse cuidado deve ser tomado para evitar que
se repitam os transtornos sofridos pelos jovens
Joao Herbert e Djavan Arams Silva, legalmen-
te adotados por casais norte-americanos, mas
posteriormente expulsos dos Estados Unidos em
razdo de terem cometido, em 1996, os crimes
de trafico de drogas e desacato a autoridade
(Joao tentou entregar uma pequena quantidade
de maconha a um policial disfarcado e Djavan
agrediu um policial) (AITH, 2000a, 2000b).
O governo brasileiro, por meio do Ministério
das Relagoes Exteriores, tentou evitar a expul-
sdo, alegando a irrevogabilidade da adogdo e a
impossibilidade de os jovens se reintegrarem a
sociedade brasileira. No entanto, as negocia-
¢Oes s6 prolongaram a permanéncia de ambos
nas penitencidrias em que estavam, apesar de a
sentenca ter determinado a prisao domiciliar.
Esses jovens retornaram ao Brasil sem qualquer
vinculo com sua familia de origem ou comuni-
dade onde viviam e sem falar portugués, o que
lhes causou grande dificuldade de reintegragao.
Por esses motivos, além de o Brasil ndo revogar
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anacionalidade do adotado, cuida para que seja
também deferida a nacionalidade no pais de
acolhida como medida protetiva ao adotado, a
fim de que nao sejam considerados estrangeiros
no pais onde constituem a sua estrutura familiar.

Compete ao Estado de origem disciplinar se
o adotado perdera ou mantera a sua nacionali-
dade origindria, e ao Estado de acolhida regular
se 0 adotado adquirird a sua nacionalidade e em
qual modalidade, se originaria ou derivada. Para
a legislagdo brasileira, a adogdo internacional
nao resulta em perda da nacionalidade, pois
a aquisi¢do imposta ou a aceitagdo tacita de
outra nacionalidade ¢ insuscetivel de cancelar
a brasileira, nos termos do § 4° do art. 12 da
CREB. O brasileiro somente perde sua condi-
¢do de nacional quando faz escolha voluntaria
pela nacionalidade estrangeira e desde que a
formula estabelecida pelo Estado de acolhida
exija a manifestagdo de rentincia a nacionalidade
de origem.

No caso da adogéo internacional, o inte-
ressado aceita um status que lhe é oferecido
por for¢a do ato civil que determina sua filia-
¢80, nao havendo nesse ato qualquer indicio de
preferéncia de uma nacionalidade a outra. A
crianga brasileira, portanto, serda detentora de
duas nacionalidades, a origindria, pelo critério
da territorialidade, e a derivada do ato civil da

adocio.

Conclusao

A ratificagdo da CHAI ocorreu num contexto
de graves denuncias relativas ao trafico de me-
nores e no momento em que o Estado brasileiro
se empenhava em evitar a expulsdo de jovens
brasileiros adotados por casais estrangeiros que
ndo providenciaram sua naturaliza¢do. Suas nor-
mas estabelecem a garantia de reconhecimento
mutuo, entre os Estados, dos efeitos da ado¢io,



constituindo vinculo irrevogavel de filiagao entre
adotante e adotado, sem quaisquer discrimina-
¢oes em relagdo aos filhos naturais.

O tratado, ao estabelecer a criacdo das
Autoridades Centrais responsaveis por dirigir
e supervisionar as adogdes internacionais, em
estreita cooperagio entre os Estados envolvi-
dos, permite a previsibilidade dos procedimen-
tos e dos efeitos da ado¢io. No Brasil, além da
Autoridade Central federal, os Estados também
tém suas CEJAs, instituidas como Autoridades
Centrais estaduais, de forma a desconcentrar
a cooperagao juridica entre os interessados. O
trabalho conjunto dessas comissoes com juizes e
promotores tem a fun¢do de promover e super-
visionar a adogdo internacional de criangas que
tiveram o poder parental destituido por sentenca
judicial e se encontram em abrigos publicos.

As CEJAs, presentes em todas as unidades
da Federagdo, recolhem e sistematizam as infor-
macdes relativas aos pretendentes e as criangas
recolhidas em abrigos institucionais nas comar-
cas sob sua jurisdi¢éo, enviando os dados para
o CNJ, que atualmente concentra todas essas
informagées no CNA. E também responsével,
depois de concluida a adogio, por receber e ana-
lisar os relatorios pds-adotivos enviados pelos
organismos credenciados que intermediaram
o contato entre os adotantes estrangeiros e as
criancas brasileiras.

Tais relatorios sdo de grande valia, pois
permitem o acompanhamento da crianca e do
adolescente junto a sua nova familia, conferindo
segurangca ao instituto, minimizando as lacunas
que permitiam as fraudes no processo de adogdo
internacional e que levaram as graves dentincias
de trafico para extragdo de drgaos, desvelando
ainda as circunstancias em que ocorre o sequestro
de criangas e adolescentes para exploragdo sexual.

Com base na analise dos relatorios pos-
-adotivos, é possivel avaliar os beneficios que a
adogdo traz para criancas e adolescentes brasi-

leiros, que, de outra forma, estariam condenados
a permanecer abrigados até sua maioridade e,
ao deixarem a institui¢do de abrigo, a enfrentar
uma realidade em situagdo de profunda vulne-
rabilidade. De sua leitura é possivel aferir que
hé caracteristicas semelhantes em muitos casos
de adogao internacional, como a recorréncia da
adogdo de grupos de irmaos, que na CEJAI-SP éa
maioria dos casos. Outra informacio relevante é
que, em grande parte das adogdes internacionais,
a crianca apresenta algum comprometimento
fisico ou mental, o que ¢ de pleno conhecimen-
to dos adotantes e ndo afasta seu interesse em
relagdo a crianca. Pelo contrdrio, é notavel o seu
empenho em buscar tratamento capaz de curar
ou facilitar a vida de seus filhos adotivos no pais
de acolhida. A preocupacio e o esfor¢o desses
novos pais, que buscam suprir todas as caréncias
da crianga, é algo facilmente identificdvel nos re-
latérios, o que inegavelmente valoriza o instituto
da adogdo internacional: sdo notaveis o afeto e a
dedica¢io dessas familias a criancas com sadde
debilitada ou numa idade em que dificilmente
conseguiriam um lar no Brasil. E o que se pode
concluir do seguinte trecho de um dos relato-
rios apresentado apds os dois primeiros anos de
convivéncia da crian¢a com sua nova familia:

Y éhoje aberto: tornou-se uma crianga segura
e emotivamente forte, certo mais do que nun-
cade que a mae e 0 pai estdo e estardo sempre
com ele. Isto se nota pela sua tranquilidade,
serenidade na familia, na escola e com as
outras criangas. Y adora quando estdo os trés
juntos, a “familia M, como sempre chama este
trio, é o slogan que prefere e nao falta oca-
sido para interpor-se entre a mae e o pai para
abragd-los e pedir para lhe fazerem mimos,
¢ ali que atinge o dpice da sua felicidade, o
seu corpinho se aloja entre aqueles dos pais
e o sorriso ilumina o seu maravilhoso rosto.

Em face disso, pode-se afirmar que o proce-
dimento estabelecido pela Convengao de Haia,
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a estreita cooperagao mantida entre as CEJAs e os organismos interme-
diarios credenciados garantem a efetividade dos direitos fundamentais a
infancia e a juventude e a eficiéncia dos instrumentos de monitoramento
desses direitos, assegurando que o instituto da adogéo internacional
néo seja desvirtuado. O trabalho desenvolvido pelas CEJAs tem, de fato,
possibilitado que muitas criangas brasileiras tenham a oportunidade de
encontrar um lar que as acolha com amor e respeito, propiciando-lhes
um futuro que seria negado caso permanecessem no Brasil.
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Resumo: O objetivo desta investigacdo ¢ analisar o estado da arte da
matéria responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas e su-
gerir a resolugdo do Recurso Extraordinario n® 136.861, que envolve
pleito de reparacido por danos decorrentes de explosdo de loja de arti-
gos pirotécnicos em zona residencial, Tema de repercussdo geral 366.
Sustenta-se que a modalidade de responsabilizacio estatal por omissao
deve ser objetiva e que, no caso concreto, o Supremo Tribunal Federal
deve prover o recurso, fixando que, se o ente federativo cobra taxa de
fiscalizacdo, é de sua responsabilidade a repara¢do dos danos causados
em razdo de omissdo no exercicio do correspondente poder de policia
da atividade em questao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Omissao. Fiscalizacdo.
Tema 366. RE n® 138.861.

The resolution of Case 366 (STF) and its consequences for
state liability in omission cases

Abstract: The objective of the investigation is to analyze the state of the
art regarding state liability in omission cases and to suggest the resolution
of Extraordinary Appeal n. 136.861, which involves a claim for damages
due to the explosion of a fire shop in a residential area, Case 366. It is
concluded that liability must be strict, and, in this case, the Court must
accept the appeal, stating that if there is an inspection fee, then the State
is responsible to repair damages caused by its omission in caring out
surveillance of the whole activity.

Keywords: State liability. Omission. Surveillance. Subject 366. RE
n. 138.861
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Introducao

Este estudo examina o Recurso Extraordinario (RE) n® 136.861
(BRASIL, 2008), Tema de repercussdo geral 366, pendente na pauta
do Supremo Tribunal Federal (STF), a luz das doutrinas em matéria de
responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas.

Em um primeiro momento, no topico 1, para a construgédo das pre-
missas e bases tedricas que fundamentam a analise de caso, discorre-se
sobre os fundamentos e objegdes acerca das trés principais correntes, uma
firmando que a responsabilidade estatal seria subjetiva, outra que haveria
regime dual de responsabiliza¢do a depender do tipo de omissdo, e uma
terceira sustentando que o Estado responderia sempre objetivamente.

No tépico 2, elencam-se sinteticamente os fatos e argumentos apresen-
tados no RE n® 136.861, que diz respeito a explosdo de estabelecimento
que comercializava artigos pirotécnicos em zona residencial no municipio
de Séo Paulo, para, ao final, no tdpico 3, eleger a modalidade de respon-
sabilidade civil aplicavel a hipdtese e sugerir uma proposta de resolugdo
do caso alinhada as premissas conceituais definidas.

1 Teorias acerca da responsabilidade civil do Estado por
omissao: estado da arte

A responsabilidade civil do Estado por omissao, tema de fértil discus-
sdo e de relevante aplicacéo nas Cortes brasileiras, encontra-se rodeado
de vozes dissonantes na doutrina nacional e na jurisprudéncia.' Trés sdo
as principais correntes identificadas: uma defende a responsabilidade
subjetiva do Estado em caso de condutas omissivas; outra sustenta a res-
ponsabilidade objetiva para omissdes proprias/especificas, mas subjetiva
para omissOes improprias/genéricas; e, por fim, uma terceira estabelece a
responsabilidade civil objetiva do Estado, em qualquer hipétese.

A primeira das trés correntes é encabegada na literatura especialmente
pela obra e pensamento de Mello (2013, p. 1.019-1.034), que foi seguido
por outros autores de relevo nacional.” Segundo essa corrente, para haver
responsabilizagdo estatal por danos decorrentes de condutas omissivas,
além dos elementos inagao, dever de agir, nexo de causalidade e dano,
afirma-se necessdria a caracteriza¢ido de um quinto elemento, a culpa
que, traduzida em negligéncia, imprudéncia ou impericia, alberga, além
disso, o conceito de dolo.

' Ver Hupffer, Naime, Adolfo e Corréa (2012); Schuta (2009).
*Ver, por exemplo, a obra de Di Pietro (2005).
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A responsabilizagdo seria, entdo, subjetiva.
Mas como aferir, in concreto, se o Estado agiu
culposamente? A resposta mais simples seria
apontar o comportamento de seus agentes.
Entretanto, como se fala de inagdo, nem sempre
um agente estard necessariamente envolvido.
Por essa razdo, os defensores dessa primeira
corrente incorporaram a teoria da responsa-
bilidade subjetiva tracos da doutrina francesa
da faute du service, indicando que, para haver
responsabiliza¢do, deveria haver culpa pelo ndo
funcionamento de servigo prestado pelo Estado.’

Para exemplificar, vejam-se os fatos descri-
tos no agravo regimental no RE n® 633.138/DF
(BRASIL, 2012), que néo foi conhecido pelo STF
em razdo da Simula 279* da Corte. No caso, uma
professora sofrera agressdes fisicas e verbais de
um aluno dentro da sala de aula numa escola
publica do Distrito Federal, e o Tribunal a quo
decidiu que o Estado deveria ser responsabili-
zado pelo ndo funcionamento ou pelo funcio-
namento insuficiente, inadequado ou tardio do
servico de seguranca publica, evidenciado ante
anegligéncia do ente federativo na vigildncia no
periodo de aulas. A lesdo ao direito da cidada
ofendida, aliada ao dever da administrac¢ao de
prestar servi¢o de seguranga, por si s, nao se-
ria suficiente para ensejar a reparacéo, que foi
concedida gracas ao reconhecimento da culpa
administrativa. As obje¢des a essa posi¢do serdo
tratadas mais a frente.

A segunda corrente pode ser representada
pela obra de Cavalieri Filho (2014, p. 296-301).
Para o autor, a responsabilidade do Estado em
razdo de condutas omissivas apresenta regime
juridico dual, objetivo para omissdo propria (ou
especifica) e subjetivo para omissao impropria

*Nio se menciona o funcionamento tardio ou o mau
funcionamento porque tais situagdes sdo interpretadas, pelo

menos aqui, como hipdteses comissivas, e nao omissivas.

e . -
Para simples reexame de prova ndo cabe recurso

extraordindrio” (BRASIL, 1963).

(ou genérica). Pressupde-se, assim, a existéncia
de dois tipos de omissdo e dois regimes juridicos
de responsabilizacéo.

A omissdo especifica se caracteriza pela
criagdo das condigdes para a ocorréncia de um
evento danoso, quando, em realidade, o Estado
teria o dever juridico de impedi-lo (HUPFFER;
NAIME; ADOLFO; CORREA, 2012). E situa-
¢do analoga a dispensada & omissao propria no
direito penal, mas na conjuntura é o Estado que
ocupa a posi¢do do chamado garantidor. Assim,
“a omissao especifica pressupde um dever espe-
cial de agir do Estado, que se assim ndo o faz,
a omissdo é causa direta e imediata de nao se
impedir o resultado” (CAVALIERI FILHO, 2014,
p- 298).° E possivel exemplificar essa abstragio
com o dever imposto ao Estado de custddia
dos presos e de guarda de criancas e jovens em
escolas publicas e abrigos infantis. O STE in-
clusive, ja se deparou com o tema ao julgar o
RE n®580.252/MS (BRASIL, 2017b), em matéria
de repercussdo geral quanto a responsabilida-
de do Estado por forca de violagdes a direitos
fundamentais de detentos em estabelecimentos
carcerdrios, e fixou a Tese n® 365.°

A omissao imprdpria ou genérica, por sua
vez, materializa-se quando “nédo se pode exigir
do Estado uma atuagio especifica; quando a
Administracdo tem apenas o dever legal de agir
em razdo, por exemplo, do seu poder de policia
(ou de fiscalizagdo), e por sua omissao concorre
para o resultado” (CAVALIERI FILHO, 2014,
p- 298). O Estado, nesse cendrio, ndo teria um
dever especifico, mas um dever genérico, que

*Sobre o tema, ver também Castro (1997).

“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo

sistema normativo, manter em seus presidios os padroes
minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico,
¢ de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da
Constituigao, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em de-
corréncia da falta ou insuficiéncia das condigdes legais de
encarceramento” (BRASIL, 2017b, p. [2]).
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apenas acarretara responsabilizacdo com a comprovagao da culpa an6nima
do servico publico. Os defensores dessa corrente, assim, compreendem
que a omissdo impropria ndo é causa direta e imediata do dano, mas uma
condigdo para sua ocorréncia, o que justificaria a dualidade de regimes de
responsabilizagdo. Para ilustrar, considerem-se as moradias situadas em
morros e ribanceiras, zonas de risco em que deslizamentos de terra sdo
frequentes em razdo de chuvas e alagamentos. Com base nessa teorizagéo,
ocorrendo o desabamento de uma residéncia, a interpretagao dispensada,
num primeiro momento, seria de que fatos naturais foram a causa direta
e imediata do dano. Somente num segundo momento, eventual inagdo
estatal, reputada possivel condi¢ao do evento danoso, haveria de ser apu-
rada para aferir se o servi¢o publico nao funcionou e, em caso de resposta
positiva, poderia entdo incidir a responsabilizagiao do Estado. Ou seja,
tivesse o servico funcionado, a hipdtese ficaria @ mingua de reparagio.

A primeira corrente, de viés subjetivista, recebe obje¢des que podem
ser dirigidas, igualmente, a segunda posi¢do. Entre as principais estao:
(a) inadequada associag¢do do conceito de ilicitude ao conceito de culpa;
(b) indevida equiparac¢ao entre a doutrina francesa da faute du service e
aresponsabilidade subjetiva do Estado; (c) auséncia de suporte constitu-
cional para defesa de um regime juridico dual de responsabilidade civil
do Estado; e (d) enfraquecimento da prote¢ido normativa dos direitos
fundamentais.

Sobre o ponto (a), é corriqueira, mas indevida, a associagdo entre
culpa e ilicitude. Mello (2013, p. 1.029), por exemplo, constata, com
acerto, que a responsabilidade do Estado por omissio é sempre respon-
sabilidade por comportamento ilicito, pois pressupde violagao a um
dever, mas agrega a conclusdo, reputada incorreta, de que néo haveria
conduta ilicita do Estado que néo fosse proveniente de culpa ou dolo. A
culpa, nessa visdo, corresponderia ao ndo atendimento a um dever de
agir delimitado na norma juridica, o que na verdade retrata confusdo
da “averiguagdo de culpa (ou dolo) com a prépria verificagio da agdo
(ou omissdo)” (GABARDO, 2003, p. 265), pois o dever de agir serve,
justamente, para constatar se a conduta omissiva do Estado é (ou néo)
juridicamente qualificada para ensejar sua responsabiliza¢do, nada tendo
que ver com culpa (BEDONE, 2011). Disso derivam duas premissas: (a.i)
“ndo é possivel admitir um ato estatal omisso licito” (GABARDO, 2003,
p- 268) e (a.ii), inexistindo ofensa a dever de agir, sequer é possivel falar
de omissdo relevante para o Direito.

Quanto a objecdo (b), normalmente a hipétese de responsabilidade
subjetiva do Estado é associada a doutrina francesa da faute du service,
exigindo-se prova de culpa para que haja responsabilizacdo estatal. Isso se
deve, em primeiro lugar, 8 ma importagdo e consequente ma aplicagdo da
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teoria da faute du service. No Brasil, o vocabulo faute foi equivocadamente
apropriado como culpa. No entanto, na Franca, onde se originou, seria
tdo somente a conduta contraria a uma norma juridica, ndo havendo re-
feréncia a qualquer elemento subjetivo. Além disso, no Direito francés, a
doutrina atende a finalidade diversa daquela a que se presta no Brasil. Se,
por aqui, justifica a subjetivacao da responsabilidade estatal decorrente
de condutas omissivas, 14 é utilizada para identificar as hipdteses em que
a Administracio Publica deve ser acionada sozinha ou em solidariedade
com um agente para reparar o cidadio, tanto em situa¢des comissivas
quanto omissivas. Em outras palavras, sua finalidade é destrinchar e
resolver eventual atribuicio, sobreposi¢cao e/ou cumulagdo de respon-
sabilidades entre Administracdo e agente(s) ptblico(s). Em nada a faute
du service implica a responsabiliza¢do subjetiva do Estado, até porque na
Franca se admite e se reconhece a responsabilidade civil do Estado por
omissio (HACHEM, 2014b).”

O terceiro ponto (c) respeita aos contornos do regime administrativo
de cada ordenamento juridico. No caso, a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a]), em seu art. 37, § 65
apresenta o seguinte enunciado normativo® quanto a responsabilidade
civil do Estado: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” Néo se extrai
desse enunciado qualquer diferenciagio entre o regime juridico aplicavel
aresponsabilidade estatal por condutas omissivas e comissivas, pelo que
se pode dizer que o regime juridico-administrativo de responsabilidade
civil do Estado no Brasil é objetivo.’

E verdade que, em tese, os defensores da responsabilidade subjetiva
alegam que a utilizagdo da locugdo causarem direcionaria, unicamente,
a condutas comissivas, uma vez que a omissdo do Estado seria apenas
condi¢do do dano, e ndo sua causa.'” Mas esse argumento desconsidera

7Ver também Gabardo e Hachem (2010).

#Sobre a diferenca entre enunciado, norma e proposigdes normativas, ver Alchourrén
e Bulygn (1991).

°“A opgdo do Constituinte foi, indelevelmente, 0 modal ‘O obrigatério, conforme se
pode depreender da leitura do artigo 37, § 6°. Assim, qualquer outra compreensao sera:
i) ou fundada em modal dedntico diverso; ii) ou fundada em modal alético, sem amparo
dedntico; iii) ou fundada em sistema normativo diverso; iv) ou fruto de algo que néo con-
substancia a opgdo do Constituinte. Em nenhuma dessas op¢des se admite a prolagio de
argumento sélido com base no que se encontra previsto na Carta da Republica brasileira”
(ALBERTO, 2016, p. 21).

'“Nesse sentido, “se 0 Estado ndo é o autor do dano, em rigor, ndo se pode dizer que o
causou. Sua omissdo ou deficiéncia haveria sido condi¢ao do dano, e ndo causa. Causa é o
fator que positivamente gera um resultado. Condigio é o evento que nao ocorreu, mas que,
se houvera ocorrido, teria impedido o resultado” (MELLO, 2013, p. 1.031).
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que a omissdo é também causa do dano, des-
de que analisada com base numa investigagao
apropriada, inversa a utilizada para aferir a cau-
salidade entre condutas comissivas e dano(s),
que considere a causa também em sua vertente
normativa. E que uma das fases da analise cau-
sal passa pela aplicacao da teoria conditio sine
qua non (RAMOS; NATIVIDADE, 2017)", por
meio da qual se realiza a exclusdo hipotética
da conduta comissiva X para verificar se o re-
sultado danoso Y ainda ocorreria. Se, excluida
a conduta X, desaparecer o resultado Y, entdo
hd indicios de que X possivelmente é causa de
Y, o que sera apurado de modo aprofundado
nas fases seguintes da averiguagio. No caso da
omissdo, esse raciocinio deve operar de modo
inverso. Como se estd a falar de situagdes que
nao operaram faticamente, em vez de realizar a
exclusdo hipotética da conduta omissiva X, deve
o operador imagina-la hipoteticamente, como
se tivesse ocorrido. Assim, se materializada a
conduta X, desaparecer o resultado Y, entdo ha
indicios de que X possivelmente é causa de Y.
E evidente que ndo se estéd a falar que a omis-
sd0 serd necessariamente causa fatica do dano®,
pois ndo se pode ignorar o ébvio. E evidente que
a causa direta e imediata do desabamento de
uma moradia localizada em uma encosta, como
no exemplo citado, é a chuva — um fato natural.
Ocorre que, diante da existéncia de um dever
de agir imposto ao Estado, cujo beneficidrio
¢ a sociedade, pode-se afirmar que, normati-
vamente, a omissao estatal ¢ causa juridica do
dano, pois havia um dever de impedir aquela
situacdo (o desabamento) (BEDONE, 2011)."
Também néo se ignore que ha situagdes em que a
conduta omissiva estatal terd sido, efetivamente,

"'Ver também Frota (2013, p. 63).

'2Sobre a distingdo entre causalidade fética e causalidade
juridica, ver Wedy (2014).

Sobre a tematica, ver também Carvalho (2015);
Coutinho (2014).
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a causa fatica do dano. Por exemplo: o Estado
tem o dever constitucional de proceder, anual-
mente, a revisdo do vencimento dos agentes
publicos, por for¢a do disposto no art. 37, X, da
CREFB. Néo o fazendo, incorre em omissio, que
¢ causa direta de dano de natureza pecuniaria
(GABARDO, 2003, p. 280). O mesmo se passa
quanto a prestagdo do servigo publico relativo a
educacio, insculpido nos arts. 6° € 205, da CRFB:
“a auséncia da prestagao do servico por inexis-
téncia de vaga em escola publica constitui, por
si s0, a omissao causadora do dano” (HACHEM,
2014a, p. 298, tradugdo nossa)."

Por fim, a objegdo (d) talvez seja a menos
perceptivel e, ainda assim, a mais relevante. Em
tese, os direitos constitucionais devem ser ple-
namente assegurados, bem como promovidos,
em sua maxima medida, especialmente aqueles
que integrem o rol de direitos fundamentais,
formal ou materialmente." Diante disso, a defesa
de teorias subjetivistas para a responsabilidade
omissiva do Estado caminha, justamente, em
sentido contrario a essa missao, por duas razoes.
Primeiro, porque admitir e exigir a prova da cul-
pa para caracterizar a responsabilidade omissiva
do Estado significa subverter a dtica protetiva
prevista na Constitui¢o, pois claras violagdes a
direitos fundamentais nio seriam reparadas, a
menos que evidenciado e reconhecido o elemen-
to subjetivo. Em outras palavras, as teorias que
defendem a responsabilidade subjetiva do Estado
em caso de condutas omissivas e as que susten-
tam a responsabilidade objetiva para omissdes

" Ver também Brunini (1981, p. 62).

'>Sobre esta questdo, é relevante esclarecer a possivel
associagao entre responsabilidade civil do Estado e o conceito
de minimo existencial. O minimo é um piso, ndo um teto
maximo. Assim, é evidente que sua nao observancia pelo
Estado impoe a responsabilizacdo da Administragao pela
reparagdo. Afirmar, no entanto, que apenas a inobservéancia
do minimo, no ambito dos direitos sociais, geraria respon-
sabilidade é equivocado, pois hé direitos sociais previstos
além do minimo. Ver, nesse sentido, Hachem (2013, 2014a);
Sarlet e Zockun (2016); Bitencourt Neto (2010); Rodriguez-
-Arana Muioz (2015).



proprias/especificas, mas subjetiva para omissoes
improprias/genéricas admitem a possibilidade
de que danos decorrentes de violagdes a direitos
fundamentais fiquem a mingua de reparagio, em
estado de irreparabilidade, ante a auséncia de
prova da culpa (ALBERTO, 2016, p. 12). Segundo,
porque conferem tratamento diferente a violagdes
de mesma natureza. Se uma conduta comissiva
do Estado ofende o direito fundamental X e gera
o dano Y, aplica-se a responsabilidade objetiva,
dispensando-se prova de culpa pelo particular.
No entanto, se uma conduta omissiva do Estado
viola esse mesmo direito fundamental X e gera
esse mesmo dano Y, exige-se prova da culpa. Nao
hd sentido na distin¢ao (ALBERTO, 2016, p. 12),
pois nos dois casos se reconhece 0 mesmo dano e
a ofensa a0 mesmo direito, afastando-se a repara-
¢do tdo somente pela eventual ndo comprovagao
do elemento subjetivo culpa.'®

Tais consideragdes conduzem, evidentemente,
a adesdo a terceira corrente, que estabelece a
responsabilidade civil objetiva do Estado em
qualquer hipétese, independentemente de estar
em questdo uma conduta comissiva ou omissiva,
posicdo que encontra amparo constitucional e
¢é sustentada na doutrina (MEDAUAR, 2005,
p- 450; BACELLAR FILHO, 2007, p. 241-244;
HACHEM, 2014a). Dizer isso significa afastar a
culpa como elemento de responsabilizacdo, rema-
nescendo ainda os seguintes: conduta, dano, dever
de agir e nexo de causalidade. Mas essa corrente
ndo ¢ imune a criticas, e aqui serdo abordadas
trés: (a) a responsabilidade objetiva por omis-
sao tornaria o Estado um segurador universal
para quaisquer danos alegados por particulares;
(b) a fixacao da responsabilidade objetiva para

condutas omissivas teria impacto econdmico

'°Essa situacio é sintomética de um fendmeno mais
amplo, o da utilizagao dos direitos sociais como apelos ret6-
ricos, em tentativa de legitimagao argumentativa que induz
os destinatérios & compreensao falseada do que realmente
sucede (SAMPAIO, 2015).

sobre o comportamento legislativo, freando
e desincentivando a edi¢do de legislacao em
matéria de direitos sociais; e (c) o fundamento
da responsabilidade objetiva seria o risco ad-
ministrativo, o que deixaria fora de seu escopo
atividades teoricamente sem riscos.

A afirmacéo de que o Estado se tornaria um
segurador universal (a) nao encontra guarida
nos proprios meandros da doutrina objetivista.
Como se disse, continua necessdria a confi-
guracdo dos demais pressupostos da respon-
sabilidade civil. O dano deve ser antijuridico,
certo, anormal e especial (MARTINS, 2010;
BACELLAR FILHO, 2007, p. 236). A condu-
ta, para caracterizar omissdo juridicamente
relevante, deve estar amparada pela violagdo
a um dever de agir, que, por sua vez, decorre
normalmente da lei ou da Constitui¢io. Afora
isso, a objetivacao da responsabilidade estatal
ndo se confunde com a teoria do risco integral,
uma vez que a op¢ao do constituinte foi res-
ponsabilizar a Administra¢do por sua atividade
administrativa. Tivesse optado o constituinte
pela doutrina do risco integral, o argumento
teria alguma pertinéncia, pois, se fixado o nexo
entre dano e conduta, ndo seria admitida sua
interrupg¢ao, nem a alegagdo de eventuais ex-
cludentes de responsabiliza¢ao.” Como ndo é o
caso, e o Estado bem pode utilizar tais defesas,
ndo se sustenta o argumento de que a responsa-
bilidade objetiva por condutas omissivas faria
do Estado um segurador universal.

A segunda objecdo (b) situa-se no plano
econdmico, pois diz respeito as consequéncias
que a fixagdo da responsabilidade como obje-
tiva teria sobre o comportamento legislativo.
Seria possivel imaginar que a remogao do fil-
tro doutrinario/jurisprudencial “culpa” teria

'7E o que ocorre, por exemplo, com a responsabilidade
civil do Estado em razdo de atividade nuclear. Ver art. 21,
XXIII, d, da CRFB.
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impacto sobre a edi¢do de legislacdo atinente a direitos sociais, pois o
legislador estaria formatando deveres de agir exigiveis do Estado, que,
caso descumpridos, poderiam ensejar reparagéo e, consequentemente,
desfalcar monetariamente o erario.' Por si, esse argumento ¢é criticavel
por retratar uma conjectura e porque considera unicamente a esfera eco-
ndmica, despida de juridicidade."” Se a CRFB prevé a responsabilidade
como objetiva, entdo objetiva a responsabilidade hé de ser. Foi o proprio
legislador constituinte que fixou o enunciado normativo do qual decorre a
norma fixando a responsabiliza¢do sem culpa. Nao houvesse essa intencéo,
bastaria especificar que a hipotese do art. 37, § 6°, da CRFB, somente se
aplica a condutas comissivas. Além disso, ha vasta legislagao infraconsti-
tucional regulamentando direitos sociais — a titulo de exemplo, citem-se
os direitos a sade e a educagio — e a propria CRFB os prevé e os esmitica
em algumas passagens, como em seu art. 230, § 2° ao prever a gratuidade
do transporte coletivo urbano para os maiores de sessenta e cinco anos.”
Assim, mesmo prevendo certa inércia legislativa em decorréncia de uma
guinada jurisprudencial, o atual estado da arte legislativo, embora longe
do ideal, ndo pode ser qualificado como absolutamente insuficiente em
matéria de direitos sociais. Basta que as previsoes da lei e da CRFB sejam
realizadas, e af a historia é outra.”!

Por fim, o ponto (c) - o fundamento da responsabilidade objetiva
seria o risco administrativo, o que deixaria fora de seu escopo atividades
teoricamente sem riscos — nao representa propriamente uma obje¢do, mas
uma das formas de fundamentar a responsabilidade objetiva do Estado.
Justificd-la com base na teoria do risco administrativo é condizente com
as situagdes decorrentes de atividades administrativas que efetivamente
envolvam riscos. No entanto, nem toda atividade estatal produz riscos. A
auséncia de uma escola publica em zona interiorana rural ndo é riscosa,

'® Aqui convém ressalvar que economia é um método de investigagéo, e ndo um objeto
de estudo em si mesmo, a menos que se investigue o proprio método (GICO JUNIOR, 2014).
Por isso, Robbins (1932, p. 16, tradugdo nossa) a qualifica como “a ciéncia que estuda o
comportamento humano como uma relago entre fins e meios escassos que possuem usos
alternativos”. Sobre o tema, ver também Université de Nancy II (2002); Acciarri (2014).

Sobre a utilizagdo de argumentagdo consequencialista em decisdes judiciais, ver
MacCormick (2006).

»“Nao cabe a critica no sentido de que isso converteria o Estado em um ‘segurador

universal’ Afinal, ndo se esta exigindo do Poder Publico que ele proteja o cidaddo contra
toda e qualquer intempérie da vida, mantendo-o vivo, saudavel e seguro cem por cento do
tempo. O que se reclama é que o Estado cumpra com as decisdes politicas tomadas pelos
representantes do povo a respeito da alocagdo de recursos publicos. Quando se fala em
pretensoes juridicas jusfundamentais que estao explicitas no texto constitucional, nas leis
ou em atos administrativos normativos, ja se saiu do plano da abstragao. Nesse campo ja
houve deliberagdo democratica nos espagos politicos institucionais, de sorte que aquelas
pretensdes especificas claramente garantidas pelo ordenamento juridico ja representam a
decisdo que resultou do processo democratico” (HACHEM, 2014c, p. 552).

' Sobre a temética, ver Hachem (2014c, p. 12-61).
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no sentido estrito da palavra. Mas a omissdo
do Estado implica (deveria implicar, melhor
dizendo) sua responsabiliza¢do objetiva de igual
maneira. Para esse tipo de situa¢do, fundamento
outro ha de ser encontrado, e duas possibilidades
nao excludentes se apresentam: (i) a doutrina da
reparti¢ao dos encargos publicos; e (ii) o regime
juridico especial da Administra¢do, que concede
prerrogativas especiais na mesma medida em
que a obriga a sujei¢des diferenciadas.”

Em sintese, quanto a primeira possibilidade,
se uma atividade administrativa realizada em
beneficio de todos ensejar danos a um particular,
rompe-se a isonomia natural, que é restabelecida
por meio da reparacéo individual. Pode-se com-
preender que o fundamento estd na socializacio
dos riscos, com amparo constitucional, partindo-
-se da seguinte premissa: se a sociedade desfruta
das vantagens decorrentes da atividade prestada
pelo Estado, é também responsavel pelos danos
causados por essa mesma atividade (HACHEM,
2014b).” Sobre a segunda assertiva, “a respon-
sabilizagdo decorre da especialidade do regime
juridico imposto e, portanto, é perfeitamente
justificavel o seu carater objetivo’, pois aos po-
deres e prerrogativas exorbitantes conferidas ao
Poder publico correspondem responsabilidades

2 Ver Bacellar Filho (2006).

*H4, em contrapartida, criticas a essa doutrina: “apds
0 Pés-guerra, essa doutrina passou, contudo, a sofrer gra-
ves criticas. Uma das mais contundentes e difundidas foi
a de Charles EISENMANN, que critica a generalizagao do
argumento pelo qual o fundamento da responsabilidade
do Estado seria a equanime repartigdo de encargos em
virtude do principio da igualdade e da solidariedade social,
que seria compativel apenas com os encargos especificos
sofridos para satisfazer um interesse publico expresso (ex.,
em razdo de uma obra puiblica, a recusa de obedecer a uma
ordem judicial por razdes de ordem ptiblica), ndo em razao
de ilegalidades ou acidentes (ex., como alegar que a socie-
dade se beneficiou com uma tortura realizada pelos agentes
estatais, que, naturalmente, deve acarretar a indenizagio da
vitima). Apenas nos primeiros casos poderiamos dizer que
a coletividade ¢ beneficiaria das atividades que ocasionaram
danos necessarios e conscientes a um particular especifico,
que, portanto, foi desigualmente onerado para propiciar este
beneficio” (ARAGAO, 2004, p. 268-269).

de mesma medida (GABARDO, 2003, p. 261-
262). Nao hé relagdo de excludéncia entre esses
fundamentos, mas verdadeira convergéncia,
pois um tem como viés a sociedade (reparti-
¢do dos encargos) e o outro, o Estado (regime
juridico diferenciado). Ambos se comunicam
para justificar a objetivacdo da responsabilidade
estatal mesmo quando a atividade exercida nao
criar riscos.

Diante de tais observag¢des, tem-se que a
responsabilidade estatal por condutas omissivas
¢ objetiva, com fundamento diverso do risco
administrativo, e exige, para sua conﬁguraqéo, a
presenca concomitante dos seguintes elementos:
a) dano; b) conduta; c) dever de agir; e d) nexo
de causalidade.

2 Da sintese fatico-processual do RE
n® 136.861

Em 9 de junho de 1985, ao redor de meio-
-dia, no bairro Butanta-Jardim Bonfiglioli, na
cidade de Sao Paulo, uma violenta explosdo em
uma loja/fabrica de fogos de artificio, localizada
nas dependéncias da garagem de um imdvel
residencial, gerou danos ao quarteirio e aos
residentes dos arredores, ocasionando a morte de
pessoas, a danifica¢ao ou perda de bens imdveis
e a destrui¢do de bens moveis.

Em meados de 1986, cinco cidadaos ingres-
saram com a¢do indenizatdria em face do muni-
cipio de Sdo Paulo, alegando, em suma, que os
danos sofridos (morais, decorrentes da morte de
parentes, e materiais, com base na valoragao dos
bens danificados ou destruidos e nas despesas
empreendidas em razao da explosio) teriam
como causa a falha no exercicio de fiscaliza¢ao
pelo poder publico municipal, ao ndo impedir o
comércio de material nocivo e perigoso em area
residencial, e que a responsabilidade do Estado
pelo ndo funcionamento de servigo publico, na
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hipétese, seria objetiva, estando caracterizados
dano e nexo de causalidade.”

A municipalidade contestou o pleito inicial.
Em preliminar, denunciou a lide ao proprietario
do estabelecimento comercial (loja/fabrica de
fogos), argumentando que somente ele seria
responsavel pelo acidente, por ter armazenado
volume de polvora muito acima do normal, ter
instalado fabrica de fogos em local ndo permi-
tido, ter comercializado artigos pirotécnicos
sem autorizagdo das autoridades competentes
e ter agido dolosamente quando do pedido de
licenca de funcionamento, por informar local
diverso. Denunciou a lide também & Unido, fun-
damentando que a fiscalizagdo do comércio de
material bélico - mormente pélvora e artigos
pirotécnicos - seria atribuicdo do ente federal,
com base no art. 82 VII, da Constitui¢ao de
1967 (BRASIL, [1985]), e no Decreto Federal
n® 55.649/1965 (BRASIL, [1983]).” No mérito,
sustentou que o nexo de causalidade entre a
omissdo imprdpria do municipio e o resultado
danoso teria sido rompido; que, mesmo com
eventual indeferimento da licenca de localizagio
e funcionamento, a explosao ainda teria ocorri-
do, pois sua causa seria a grande quantidade de
pélvora armazenada, e ndo o local de instalagdo
do estabelecimento; e que, no caso, nao haveria
imputagao de culpa & municipalidade.

Sobreveio sentenca que deu parcial proce-
déncia a a¢do. A improcedéncia dos pedidos se
deu, unicamente, em relagdo a indenizabilidade
de parte dos danos morais pleiteados na inicial

**Quando da propositura da agdo, vigia ainda a Cons-
titui¢ao anterior.

» Depois, em impugnagao a contestagio, os requerentes
refutaram o fato, alegando: “conforme transcrito as fls. 9 da
inicial, o sr. Perito Judicial respondendo especificamente
sobre este quesito, [...] conclui: ‘A vistoria prévia sera reali-
zada impreterivelmente 24 horas ap6s o protocolamento do
pedido [de licenga de localizagdo e funcionamento]. Ora, [...]
solicitou o entdo dono da loja de fogos de artificio a vistoria
prévia aré em 25/03/85, ocasidao em que pagou a respectiva
taxa [...]. A explosdo veio a ocorrer em 09/06/85, ou seja,
dois meses e meio depois” (SAO PAULO, 1988, p. 85-87).
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por H. E. Decidiu o juizo que os elementos pro-
batérios demonstraram que o ente municipal se
omitiu em dois momentos. Primeiro, quando
do requerimento da vistoria in loco, prevista
na regulamentagdo do municipio, pois o agente
publico responsével teria extinguido o processo
administrativo e deixado de realiza-la: “se os fun-
ciondrios da ré tivessem [...] realizado a vistoria,
possivelmente o acidente nao teria ocorrido,
uma vez que o pedido de licenca jamais seria
concedido” (SAO PAULO, 1988, p. 165), por ndo
satisfazer ao requisito legal (Lei n® 7.433/1970)
(SAO PAULO, 1970), especificamente a proi-
bigdo de que lojas de fogos de artificio estejam
localizadas a menos de cem metros de prédios
residenciais. Segundo, porque o ente municipal
ndo teria realizado ato de oficio - a fiscaliza¢do
dos estabelecimentos da regido, permitindo que
aloja funcionasse sem a licenga concedida pelo
poder municipal.

Frente aos recursos de apela¢do interpos-
tos pelos requerentes, pela municipalidade e
pelo proprietario do estabelecimento, a quarta
Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
decidiu dar provimento ao apelo do municipio.
Interpretou o colegiado que a licenga nio teria
sido expedida pela Administra¢do a epoca do
acidente e que a loja estaria operando clandes-
tinamente, isto é, sem autoriza¢do da Prefeitura
e sem alvara expedido pela Policia Civil.

Assim, no entendimento do Tribunal, so-
mente teria havido falha do Estado se a licenca
tivesse sido concedida, o que ndo teria ocorrido;
que a vistoria ndo teria sido realizada exclusi-
vamente em razdo da conduta dos donos da
loja de fogos, que ndo teriam comprovado o
pagamento da taxa de licenca e funcionamen-
to, razdo que teria fundamentado a exting¢io

do processo administrativo®; que, mesmo na

% Sobre situagdo proxima, relativa ao siléncio adminis-
trativo, ver Saddy e Teixeira (2016).



hipétese de ter sido concedida a licenga, a fiscalizagdo do estabelecimento
ndo caberia a administragdo municipal, mas sim a Policia Civil, consoante
os enunciados dos arts. 10 e 11, do Decreto-lei n® 4.238/1942 (BRASIL,
[1977]); que, diante de tais elementos, a sentenga nao teria logrado éxito
em explicar a relacdo causal entre a suposta omissao no dever de fiscalizar
e a explosdo ocorrida e, assim, os danos sofridos pelas vitimas decorreriam
de incuria dos proprietarios da loja, mas nao de falha da administracéo
publica municipal.

Diante disso, os requerentes interpuseram RE argumentando que o
acordao contrariou a Constitui¢do, essencialmente o art. 37, § 6°, da CRFB.
O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, com fundamento no art. 102, I1I, a,
da CRFBY, admitiu o RE, que em 19 de abril de 1991 foi & conclusdo do
ministro relator. Anos apds, em decisdo datada de 17 de dezembro de 2009,
o ministro Joaquim Barbosa deu provimento monocratico ao recurso para
reformar o acérdio e condenar o municipio de Sdo Paulo ao pagamento da
indenizagdo pleiteada, entendendo que a decisdo recorrida se sustentaria
em dois fundamentos: um, de que o proprietario da loja seria o unico cul-
pado pelo ocorrido, que seria excludente de responsabilidade civil; outro,
de que a omissao da Administracio teria sido irrelevante para a ocorréncia
do resultado, ou seja, ndo haveria liame causal estabelecido.

Quanto ao primeiro argumento, sustentou a decisdo que nio faria
sentido excluir a responsabilidade do Estado em razéo da clandestinidade
do estabelecimento, pois, como os proprietarios comunicaram a munici-
palidade que estavam exercendo atividade perigosa, o Estado teria o dever
legal de fiscalizar o uso do solo urbano e o poder de policia para fazé-lo, e
que a constata¢do de eventual responsabilidade subjetiva do particular, in
casu, dos proprietarios do estabelecimento, uma vez que ha possibilidade
de sobreposi¢do de responsabilidades, ndo teria o condio de afastar, neces-
sariamente, a responsabilidade objetiva do Estado, o que somente ocorreria
frente & inexisténcia de um dever legal de agir (dever geral de cuidado).

Quanto ao segundo fundamento, declarou que, embora caiba ao Exército
fiscalizar o comércio de produtos controlados (art. 21, VI, da CRFB)
com a cooperagdo das secretarias de seguranca publica estaduais (art. 34,
VI, do Decreto n® 3.665/2000 (BRASIL, 2000), que sucedeu ao Decreto
n°55.649/1965), no caso haveria a legislacdo municipal de Sao Paulo (art. 3°
da Lei n® 7.433/1970), dispondo sobre a localiza¢do das lojas de fogos de
artificio, legitimada pela competéncia do municipio para promover o
adequado ordenamento territorial do solo urbano (art. 30, VIII, da CRFB).

¥ Registre-se que a agdo origindria fora proposta sob a égide da Constituigao de 1967,
mas no tramitar do feito sobreveio a Constitui¢do de 1988, razio pela qual os argumentos
esbogados mencionam ora uma ora outra Constitui¢ao. Isso é mais bem delineado no item 3.3.
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Assim, embora formalmente proceda o argu-
mento relativo a atribui¢ao do dever de fiscalizar
a ente diverso da municipalidade, fato é que o
municipio atuara como se responsavel fosse,
pois a cobranca de taxa de fiscaliza¢do implica
responsabilidade pela atividade que licencia.
Além disso, eventual distribui¢éo ou repartigao
de competéncias constitucionais ndo excluiria
a responsabilidade do poder publico, cabendo
ao ente federativo eventualmente prejudicado
ingressar com agdo regressiva em face do ente
federativo competente para a fiscalizagéo.

Por fim, em raciocinio hipotético, se a ad-
ministracio tivesse agido, exercendo seu dever
fiscalizatério, poderia ter evitado a ocorréncia
do evento danoso, pois a observéancia da Lei
Municipal n°® 7.443/1970 asseguraria que a loja
de fogos estaria situada, no minimo, a cem me-
tros de distancia de iméveis residenciais, ou
seja, a explosdo até poderia ter ocorrido, mas
ndo seria em rua de bairro predominantemente
residencial. Estaria, portanto, configurado nexo
causal entre a omissao da municipalidade e o
resultado danoso.

Contra essa decisdo, o municipio de Sao
Paulo opds agravo interno, a que foi dado pro-
vimento pela Segunda Turma do STF para fins
de reconhecer a repercussio geral da matéria
no Tema 366, “Responsabilidade civil do Estado
por danos decorrentes de omissdo do dever de
fiscalizar comércio de fogos de artificio em re-
sidéncia’, cassar a decisdo recorrida e afetar o
julgamento do recurso ao Plendrio. Seguiu-se,
posteriormente, parecer ministerial favoravel
ao conhecimento parcial do RE e, neste ponto,
por seu provimento. O julgamento do feito foi
iniciado, mas por ora estd suspenso em razdo de
pedido de vista do ministro Dias Toffoli.

Os argumentos apresentados podem ser dis-
tribuidos em cinco categorias principais, para
fins didaticos: (i) responsabilidade subjetiva do
proprietario; (ii) especificagdo do dever de agir
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do(s) ente(s) federativo(s); (iii) qualificacdo da
conduta omissiva da municipalidade; (iv) cau-
salidade; e (v) modalidade de responsabilizagio.

Na primeira categoria, de um lado, hd o argu-
mento de que a responsabilidade seria subjetiva
do proprietario, sem cumulagdo da responsa-
bilidade estatal, considerando que armazenou
volume de pélvora acima do razoavel, instalou a
fabrica em local ndo permitido, operou estabe-
lecimento sem autorizag¢do, informou endereco
incorreto para a obten¢ao de licenga e néo rea-
lizou o pagamento da taxa de funcionamento.
De outro, argumenta-se que a responsabilidade
subjetiva do particular ndo afastaria a responsa-
bilidade do Estado, uma vez que hé possibilidade
de sobreposi¢io e porque a responsabilidade
estatal seria objetiva (argumento enfrentado no
ponto v), facultada a posterior agdo regressiva.

Na segunda categoria, afirma-se, por uma
parte, que a Unido seria responsavel pela fisca-
lizagdo do comércio de material bélico (pélvora
e artigos pirotécnicos), com base no art. 8%, VII,
da Constitui¢ao de 1967; no art. 21, VI, da CRFB;
nos arts. 10 e 11 do Decreto-lei n® 4.238/1942;
e no Decreto n°® 55.649/1965, sucedido pelo
Decreto n® 3.665/2000. Por outra, sustenta-se
que, com base na competéncia prevista no art. 30,
VIII, da CRFB, o municipio de Sao Paulo havia
editado a Lei n® 7.433/1970 (art. 3°), dispondo
sobre alocalizagdo de lojas de artigos pirotécni-
€os, e que 0 municipio, assim, teria atuado como
se responsavel fosse, especialmente por cobrar
taxa de licenciamento do estabelecimento. Seria
a municipalidade responsavel, portanto, pelas
atividades que licencia. Além disso, a reparti-
¢do de competéncias constitucionais ou legais
entre entes federativos ndo seria oponivel aos
particulares prejudicados, cabendo ao ente que
se julgar lesado ingressar com agao regressiva
contra o efetivo responsavel.

Na terceira categoria, ha a defesa de que
ndo haveria omissdo do municipio, pois a loja



estaria operando clandestinamente, sem autorizagio da prefeitura e sem
alvara expedido pela Policia Civil. Em sentido contrario, defende-se que
haveria, sim, omissdo, porque o proprietario teria comunicado ao mu-
nicipio o desempenho de atividade perigosa e porque a administragdo
teria o dever legal de fiscalizar ex officio o uso do solo urbano e o poder
de policia para tanto.

Na quarta categoria, sustenta-se que a causa da explosao seria a grande
quantidade de pdlvora armazenada, e ndo o local de instala¢do do esta-
belecimento. Assim, afirma-se que a explosdo teria ocorrido mesmo com
eventual indeferimento da licenca de funcionamento, inexistindo nexo
causal entre a conduta do municipio e o evento danoso. Em contrapartida,
também é possivel inferir que a causa do evento seria a ndo fiscalizacdo da
administra¢do municipal, o que propiciou a instalagdo e funcionamento
do comércio em drea residencial e que, se 0 municipio tivesse exercido
seu dever fiscalizatorio, a loja estaria situada no minimo a cem metros
de qualquer zona residencial, e os danos ndo teriam ocorrido.

Na ultima categoria, por um lado, firma-se que a responsabilidade
estatal por omissao seria subjetiva. Por isso, inexistiria responsabilidade,
pois somente teria havido culpa do municipio se a licenga tivesse sido
concedida. Por outro lado, defende-se que a responsabilidade seria objetiva
frente ao ndo funcionamento de servigo publico.

3 Uma proposta de resolugao do RE n° 136.861

O exame dos argumentos categorizados no topico 2 é pressuposto
a sugerir uma proposta de resolu¢do para o RE n® 136.861. Por isso, a
luz das premissas elencadas no topico 1, passa-se a analise dos elemen-
tos ensejadores da responsabilidade civil do Estado por omisséo e das
razOes apresentadas em favor ou desfavor de sua configuragdo no caso
concreto, com a observancia da vedacdo sumular a rediscussao de matéria
fatico-probatoria.

3.1 Modalidade de responsabilidade estatal por condutas omissivas

Previamente ao enquadramento normativo dos elementos faticos
consolidados no processo, cabe ao STF definir, a luz do art. 37, § 6° da
CRFB, qual modalidade de responsabilidade sera aplicada nesse caso e,
por consequéncia, qual orientagao devera ser seguida pelos demais 6rgaos
judicantes, por se tratar de decisao proferida em RE com repercussao geral.

A posi¢ao (i) que defende unicamente a responsabilidade subjetiva
do Estado em caso de condutas omissivas tende a ndo ser adotada, ja
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que no RE n° 580.252/MS se firmou a tese da responsabilidade objetiva
estatal para casos de omissdo propria (ou especifica), compreendendo-se
que o Estado tem o dever de protegdo dos detentos sob sua custodia em
estabelecimentos carcerarios. A davida residiria, portanto, na elei¢ao da
posicdo (ii), que diferencia a modalidade de responsabiliza¢ao a depender
do tipo de omissao, ou da posi¢do (iii), que prega um regime unico de
responsabiliza¢do objetiva do Estado.

Parte relevante da doutrina, a qual se filia este estudo, entende que o
STF deve adotar a corrente (iii), conforme fundamentos ja explanados.
Portanto, os elementos a serem examinados pela Corte seriam apenas
(a) dano, (b) dever de agir, (c) conduta omissiva e (d) nexo de causalidade,
que sdo utilizados como parametros nesta proposta de resolugao. Néao
obstante, caso o STF venha a compreender que persiste o regime juridico
diferenciado de responsabilidade, a depender do tipo de omisséo, haveria
um passo a mais para se estabelecer se a hipdtese é de omissao especifica
ou genérica, o que poderia implicar, por consequéncia, a presenga do ele-
mento culpa na avaliagdo, entendimento que ndo se coaduna com a CRFB.

3.2 Dano

No presente caso, a ocorréncia de danos aos particulares que ingres-
saram com a a¢do ¢ incontroversa, e ficou devidamente consignada no
processo, embora parte da indenizagdo pleiteada, especialmente danos
morais em favor de um dos requerentes, seja matéria situada fora do
escopo do RE, que foi admitido no que respeita ao tema constitucional.
O elemento dano, portanto, ficou configurado. Estivesse ausente, ndo
haveria que se prosseguir com a analise.”® Apenas para fins complemen-
tares, é relevante mencionar que, para ser passivel de reparagio, o dano
deve ser antijuridico (afeta a esfera de incolumidade do administrado que
ndo tem o dever de suporta-lo), certo (nio se tutela o dano hipotético),
anormal (supera limites razoaveis de suportabilidade) e especial (néo é
direcionado a todos em geral, mas a um particular ou grupo de parti-
culares) (BACELLAR FILHO, 2007). Ou, num conceito mais genérico,
deve consistir na lesdo a um interesse juridico tutelado.” Contudo, ndo
convém ingressar na discussao acerca da conceituacdo do dano, que é
terreno de férteis discussoes, especialmente no Direito Civil.

*Nao se ignore o fato de que hd uma tendéncia de se pensar em responsabilidade civil
também sob o viés preventivo, adentrando a precaucdo e a prevengao. Sobre essa tendéncia,
ver Faria (2017a, 2017b).

* Convém aqui observar que, quanto maior for o leque de bens tutelados, maior sera
aincidéncia da responsabilizagdo civil estatal. Sobre o fendmeno da constitui¢do de novos
direitos e garantias nas Constitui¢des, ver Cassagne (2016).
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3.3 Especificagao do dever de agir

Aqui, adquire relevancia a defini¢ao do de-
ver de agir a luz da categoria de argumentos
discriminada no tdpico 2: responsabilidade pela
fiscalizagdo do comércio de material bélico (pdl-
vora e artigos pirotécnicos).

A titulo de ressalva, é importante registrar
que a agdo origindria fora proposta sob a égide
da Constitui¢ao de 1967 e, durante a marcha
processual, sobreveio em 1988 a CRFB, razéo
pela qual os argumentos esbogados mencionam
ora uma ora outra Constituicdo. Isso, no entanto,
ndo desacredita a argumentagio, especialmente
porque, quanto & matéria de fundo - “respon-
sabilidade civil do Estado” e “competéncia da
Uniao” -, ha certa compatibilidade entre os
enunciados dessas duas Constitui¢oes, apesar
de diferencas sistémicas abissais no todo. Além
disso, como pressuposto, é sabido que a CRFB
inaugura um novo Estado e uma nova ordem
juridica, de imediata aplica¢do. Nesse sentido,
a norma constitucional superveniente prolata
efeitos mesmo sob situagdes juridicas consti-
tuidas antes de sua vigéncia, a menos que haja
regra excepcionando sua incidéncia na propria
Constituicio. E a chamada retroatividade das
normas constitucionais.*

A par disso, a questdo cinge-se ao exame
dos enunciados normativos federais (art. 8°,
VII, da Constitui¢do de 1967; arts. 21, VI, e
30, VII, da CRFB; arts. 10 e 11, do Decreto-lei
n°4.238/1942, e o Decreto n°® 55.649/1965) e mu-
nicipais (art. 3° da Lei Municipal n° 7.433/1970)
envolvidos no processo, para constatar se existe
(ou ndo) um dever de agir estatal na hipdtese
e, se sim, a qual ente federativo ele compete.

O art. 8% VII, da Constitui¢do de 1967, e o
art. 21, VI, da CRFB retratam normas de com-
peténcia. O art. 8°atribui a Unido a organizagéo

Ver Tavares (2006).

e manuten¢do da policia federal. O art. 21, por
seu turno, atribui-lhe o poder-dever de autorizar
e fiscalizar a produgéo e o comércio de mate-
rial bélico. Nao se extrai diretamente da CRFB
qual seria o conceito e abrangéncia semantica
do vocabulo “material bélico”, razao pela qual
se lanca mao da legislagdo infraconstitucio-
nal de regéncia, especificamente do Decreto
n° 55.649/1965, vigente a época da ocorréncia
dos fatos (1985). Esse Decreto, em seu art. 1°,
logo define: “este regulamento tem por objetivo
fixar as normas para a fiscaliza¢do da fabricagio,
[...] armazenamento, comércio e trafego de
armas, muni¢oes, petrechos, artigos pirotéc-
nicos, pélvora, explosivos e seus elementos e
acessorios” (BRASIL, [1983]). Portanto, o con-
ceito de material bélico insculpido no art. 21 da
CREFB abrange a produgéo, o armazenamento e
o comércio de artigos pirotécnicos. Deduz-se,
pois, que o dever juridico estatal de fiscalizar o
comércio de artigos pirotécnicos, por forca de
norma constitucional, compete & Unido.”!

Nio se descuide de mencionar, também, o
Decreto-lei n® 4.238/1942, que, ao dispor sobre
“a fabricagdo, o comércio e o uso de artigos pi-
rotécnicos” (BRASIL, [1977]), estabelece, em
seus arts. 10 e 11%, que incumbe a autoridade
policial competente a concessdo de licenca e
consequente fiscaliza¢cdo da comercializagdo de
tais artigos. O decreto indica que os chefes de

*Nesse sentido, “a expressao material bélico, lato sensu,
como empregada na CRFB, designa todo e qualquer tipo
de objeto ou instrumento (metralhadora, canhao, revolver,
dinamite, bomba, granada), aparelho (avido), carros blin-
dados, navios, submarinos, utilizados pelas for¢as armadas
quando em conflito externo ou na manuten¢ao da ordem
interna. [...] A Lei fala também em fiscalizagdo e esta se
insere no poder de Policia do Estado. S6 a Unido é compe-
tente para autorizar a produgao e o comércio de material
bélico” (CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 1.357).

*“Art. 10. Nenhuma casa comercial ou particular po-
dera expor a venda, a varejo ou por atacado, os produtos
constantes do presente decreto-lei, sem licenca prévia da
autoridade policial competente, de acordo com instrugdes
que serdo baixadas pelos chefes das Policias do Distrito
Federal a dos Estados; [...] Art. 11. Compete a fiscalizacdo
deste decreto-lei as autoridades policiais” (BRASIL, [1977]).
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policia estaduais e do Distrito Federal sdo responséveis pela edi¢do de
instrugoes relativas ao tema. Consequentemente, é possivel interpretar
que, embora constitucionalmente caiba a Unido o controle e a fiscalizagéo
de artigos pirotécnicos, demanda-se a cooperagao dos Estados por meio
das Secretarias de Seguranca Publica estaduais. Ainda que esse decreto
seja anterior as Constituicdes de 1967 e 1988, bem como ao Decreto
n®55.649/1965, ndo ha incompatibilidade que demande a extirpagdo de
normas da lei anterior.

Até o presente, veja-se que ha referéncia a Unido e aos Estados. Mas
em que pé fica o municipio, ocupante do polo passivo na demanda?
Consoante definido no art. 30 da CRFB, compete ao municipio “legislar
sobre assuntos de interesse local” (inc. I) e “promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagido do solo urbano” (inc. VIII) (BRASIL,
[2017a]). Nesse sentido, a Lei Municipal n®7.433/1970 dispde sobre “lo-
calizagdo e funcionamento de estabelecimento que comercie com fogos
de estampido ou de artificio” (SAO PAULO, 1970), e define que o fun-
cionamento de comércio de artigos pirotécnicos na cidade de Sdo Paulo
sujeita-se a licenca prévia de instalagio, expedida pelo 6rgdo municipal
competente; que a concessio da licenca depende de vistoria prévia; que
a licenca nao sera concedida se desrespeitadas condi¢oes especificas de
localizagdo, uma delas a distdncia minima de cem metros de area resi-
dencial; e que ha san¢ao administrativa de multa para as infragoes a lei.

A legislagdo municipal, no caso, por questdes de competéncia, nédo po-
deria divergir da legislagdo federal regulamentando a tematica.”® Observe-
se que ndo ha conflito entre a legislagdo federal e a municipal, e o municipio
ndo esta a fugir de sua esfera de competéncias constitucionais. Situagdo
diferente seria, por exemplo, se 0 municipio tivesse proibido o comércio
de artigos pirotécnicos na cidade de Sdo Paulo, pois ai haveria situagdo
analoga aquela descrita no Recurso em Mandado de Seguranga n®5.751
(BRASIL, 1995), a cargo do Superior Tribunal de Justica.”* Na hipétese,
o municipio apenas definiu os lugares onde estabelecimentos de artigos
pirotécnicos devem situar-se, para assegurar a preserva¢io da saude e
seguranca da populagdo, mas ndo invadiu a esfera de competéncia da
Unido. Quanto a localiza¢do dos citados comércios na cidade de Sao
Paulo, caberia mesmo ao municipio dispor e, igualmente, fiscalizar, porque

** Além das questdes suscitaveis na hipdtese, também o art. 256, § 1%, do Decreto-lei
n°55.649 era explicito: “§ 1° As legislagdes policiais e das prefeituras nao poderio divergir da
presente regulamentagéo, de vez que cabe a Unido legislar sobre o assunto” (BRASIL, [1983]).

*Naquela hipétese, o prefeito do Rio de Janeiro havia expedido o Decreto n® 12.840/1994,
proibindo a venda de armas de fogo no territério municipal, o que colidia diretamente com
alegislacdo federal, que a permitia.

138| RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 123-147



editou legislagdo assumindo para si atividade
licenciadora e cobrava taxa de fiscalizagdo.

A cobranga de taxa adquire sensivel relevan-
cia, uma vez que, conceitualmente, taxa é um
tipo de tributo que consiste numa contrapartida
a prestagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis ou ao exercicio
do poder de policia, conforme art. 145, I, da
CRFB. Diante disso, in casu, por forga da co-
branca de taxa de fiscalizacio especifica, caberia
ao municipio de Sdo Paulo, nos limites de suas
atribuigdes locais, constantes da Lei Municipal
n®7.433/1970, exercer poder de policia®, consi-
derando que ha uma limitagdo a um direito in-
dividual de livre iniciativa (o comércio ndo pode
situar-se em qualquer local, mas no minimo a
cem metros de zona residencial), licenciamento
da atividade, consequente e necessaria fiscali-
zagdo para observancia dos limites/comandos
impostos e eventuais sangdes em caso de des-
cumprimento. Dito isso, embora houvesse um
dever de agir atribuido & Unido, também havia
um dever de agir atribuivel ao municipio de Sao
Paulo, de fiscalizar a comercializagdo de artigos
pirotécnicos nos limites previstos na lei local.

Seria possivel adentrar questdes faticas, como
verificar se a taxa de licenciamento e funcio-
namento havia sido efetivamente paga pelo
proprietario, ou se teria havido comunicagédo
de informagdes inveridicas para obten¢ao da
licenga, entre outras. Mas, além de ser vedado
o reexame fatico-probatdrio em RE, tais ques-

*“[P]ode-se dizer que o poder de policia consiste em:
o comando/ordem de policia, definindo o limite ou a con-
digdo para o exercicio de uma liberdade ou de um direito
individual, em prol do atendimento ou do nao distirbio
do interesse geral; o consentimento de policia, por provo-
cagdo ao particular, requisitando uma licenga, autorizacéo,
permissdo ou concessao; fiscalizagao de policia, pela qual
a Administracdo, sem necessidade de provocagio, verifica
a observancia dos limites impostos no comando/ordem
ou no consentimento de policia; e por fim, se necesséria,
a sangdo de policia, que depois do devido processo legal, é
aplicada nos casos de violagao aos limites impostos” (SADDY,
2012, p. 262).

toes sdo também desnecessdrias ao deslinde da
causa, pois, conforme ja se delineou, adota-se
a doutrina da reparticdo dos encargos publicos
como fundamento da responsabilidade civil. Por
isso, a administracao municipal deveria exercer
a fiscalizagdo dos comércios de artigos pirotéc-
nicos em Sao Paulo, indistintamente, ja que essa
atividade era e é custeada por taxa municipal,
0 que pressupde, por conseguinte, o exercicio
do poder de policia em seu viés fiscalizatdrio
dentro das atribuicoes locais.

O fato de o proprietario do estabelecimen-
to, no caso, ter ou nio efetuado o pagamento
da taxa ¢é irrelevante, pois o poder de policia
fiscalizatorio haveria de ser efetuado mesmo
assim. Refor¢ando essa posi¢do, veja-se que a
propria Lei n°® 7.433/1970 estabeleceu sangio
administrativa para as hipdteses de descum-
primento de suas disposicoes. Ora, qual seria o
sentido da san¢éo caso inexistisse fiscalizacdo?
De outra feita, se 0 municipio tinha a faculdade
de limitar uma liberdade individual, ha de ser
responsabilizado, em contrapartida, quando
nao fiscaliza limitacdo por ele mesmo imposta,
pois de suas prerrogativas especiais irradiam
responsabilidades também diferenciadas.

A par dessas consideragdes, afigura-se pre-
sente dever de agir, bem como hipédtese de con-
corréncia de responsabilidades, entre Unido e
municipio. Reconhece-se, no entanto, que even-
tual reparti¢do de competéncias nao é oponivel
ao particular, cabendo a discussdo em eventual

agao regressiva.
3.4 Qualificagao da conduta omissiva

A omissao juridicamente qualificada se aper-
feicoa em dois momentos, um material e outro

1.

formal.** O primeiro opera no mundo fético e

*“A doutrina espanhola costuma afirmar que, para se
configurar uma inagao juridicamente relevante, sao neces-
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consiste numa situacio de inércia no plano real.
Poder-se-ia dizer, por exemplo, que o Estado
foi inerte ao ndo fornecer alimentagdo para
criangas de classe média alta em uma escola
particular. A afirmacao até pode ser veridica,
mas somente adquire relevincia para o direito
se 0 segundo momento também operar. Aqui
se insere o dever de agir qualificado no item
3.3, ou seja, somente ha omissao juridicamente
relevante se for imputado ao Estado um dever
de agir. No exemplo acima, é evidente que ndo
ha omissédo qualificada, pois ndo ha o referido
dever de agir. Situa¢do diferente ocorreria, no
entanto, se a administracdo competente deixas-
se de fornecer merenda em uma escola publica
de periodo integral.

No caso em tela, conforme descrito no
topico 2, ndo houve exercicio de fiscalizagdo
pelo municipio, embora houvesse um dever de
agir imputavel & municipalidade. Por dedugao,
encontra-se presente uma omissao juridica-
mente relevante e deve-se prosseguir ao passo

seguinte.
3.5 Causalidade

A constata¢do de uma omissao juridicamen-
te relevante e a verificagdo de danos acometidos
aos particulares, por si s0s, sao ainda elementos
insuficientes para a caracterizagdo da respon-
sabilidade civil do Estado. E necessario, além
disso, que esses dois elementos se encontrem
conectados por um liame causal, que, no caso,
esta presente.

sarios dois elementos: (i) um material - a constatagdo, no
mundo dos fatos, de uma situagao de passividade ou inércia
da Administracio; e (ii) um formal - a infragdo de um de-
ver legal ou constitucional de agir, que torna antijuridica a
omissao material. Se ndo ha dever legal ou constitucional de
agir (elemento formal), ndo hd omissio e por consequéncia
nao ha responsabilidade. Isso ocorre nao porque da conduta
omissiva ndo possam surgir efeitos juridicos de forma direta,
mas porque nesse caso a inagao ¢ irrelevante sob o ponto
de vista do Direito” (HACHEM, 2014b, p. 18).
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A conduta omissiva da Administra¢ao mu-
nicipal — nio fiscalizagdo da comercializagido
de artigos pirotécnicos em Sdo Paulo - resiste
a aplicacao da teoria da conditio sine qua non,
pois, se realizada a a¢do imputada pelo dever
de agir - fiscalizar os estabelecimentos que co-
mercializem artigos pirotécnicos -, o acidente e,
por consequéncia, o evento danoso, nao teriam
ocorrido; ao menos, ndo da forma que ocor-
reram. E que o evento se deu ao lado de uma
residéncia, quando a norma do municipio previa
distdncia minima de cem metros em relagio a
zonas residenciais. Estivesse o comércio situado
em local regular, afastado de moradias, em con-
formidade a legislacdo municipal, até poderia
ter havido explosdo, mas os danos acometidos
aos moradores ndo teriam se materializado. O
exercicio eficiente do poder de policia teria,
assim, operado para evitar o resultado.”

Ha ainda um segundo aspecto a ser registra-
do. A conduta do Estado somente poderia ser
causa se houvesse um dever prévio de impedir
o resultado, pois, do contrério, subverter-se-
-ia a légica reparatdria da responsabilidade
civil em um sistema segurador universal.”®
Consequentemente, na hipotese, até pode ser
que o armazenamento de polvora em quantidade
elevada seja causa fatica do evento danoso, mas,

7 A concretizagdo da causalidade, no 4mbito atual da
responsabilidade civil do Estado, é indesejével, pois retrata
a ocorréncia do dano. Nesse sentido, idealisticamente, hdo
que se adotar medidas de prevengao e precaugio para evitar
resultados danosos, desde que efetuada prévia ponderagao
entre os bens constitucionais igualmente tutelados. Nesse
sentido: “o principio da precaugao deve ser aplicado, como
instrumento de tutela do meio ambiente e da satde publica,
sempre com a observancia do principio da proporcionalidade
e dos seus vetores da vedagio de excesso e de inoperancia.
A ponderagdo de valores deve ser realizada quando, na
aplicagdo do principio, estiverem em conflito bens consti-
tucionalmente protegidos” (WEDY, 2014, p. 209).

* Para evitar tal situagdo, de um lado hd quem defenda
areserva do possivel - ou a chamada possibilidade material
de agir - como espécie de excludente de responsabilidade
civil (FREITAS, 2006). De outra parte, ha igualmente a
refutagdo a tal argumentagio, premissas as quais este estudo
adere (PEREIRA, 2009, p. 70-83).



frente a existéncia de um dever de agir, a conduta omissiva da municipa-
lidade ¢ causa juridica/normativa do dano, pois havia um dever juridico,
reconhecido em norma editada pelo municipio. Nesse sentido, objeti-
vamente deve o municipio responder pelo dano frente aos lesados, pois
esta presente nexo de causalidade entre a omissdo e o resultado danoso,
bem como os demais elementos que ensejam a responsabilizagao civil do
Estado, com a consequente reparagdo dos particulares.

Contudo, é facultado ao municipio ingressar com a¢io regressiva
em face do proprietario do estabelecimento, caso entenda presentes ele-
mentos que caracterizem sua culpa, conforme parte final do art. 37, § 6°
da CREFB. Por isso, a inquiri¢ao relativa a responsabilidade subjetiva do
proprietéario, com anélise dos fatos imputados ao dono do estabelecimen-
to (armazenamento de polvora em volume inapropriado, instalagio do
comércio em local ndo permitido, funcionamento sem autorizagdo das
autoridades competentes, comunicagdo de informagdes indevidas e ndo
pagamento da taxa de fiscalizagdo, por exemplo), havera de ser realizada
neste outro momento, o da agdo de regresso.

Conclusao

Nio convém reprisar as premissas e conclusdes parciais alinhavadas
ao longo do artigo, mas sim direcionar a proposta de resolu¢ao em-
preendida no tdpico anterior. Nesse sentido, quanto ao caso concreto,
0 acérdio proferido pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo
deve ser reformado pelo STF para responsabilizar o municipio de Séo
Paulo e conceder a reparacio pleiteada na agdo originaria. A decisao da
Corte, além disso, também deve definir a tese referente ao Tema 366,
contemplando a universalizagdo da situa¢ao narrada no processo, para
aplica¢do uniforme no Judicidrio. Por isso, conforme construcéo tedrica
realizada neste estudo, deve o Supremo definir que, sendo dever do
Estado o exercicio do poder de policia em decorréncia da cobranca de
taxa de fiscalizacdo, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37,
§ 6° da CRFB, a reparagdo dos danos causados em razdo de omissao no
cumprimento da correspondente fiscalizacio.

Trata-se de uma aguardada guinada a objetivagdo, pois, ao prever
a responsabilidade civil objetiva do Estado para condutas omissivas, o
que a CRFB faz é assegurar aos prejudicados a reparagdo do dano, seja
frente ao Estado, seja frente ao particular responsavel. Eleva-se a aten¢éo
dispensada a vitima e a seu sofrimento, uma vez que, do contrario, seria
ela duplamente penalizada: uma primeira vez ao sofrer o dano, e outra ao
ficar a mingua de reparacdo. O STF deve ater-se a esse direcionamento,
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que gira o sistema reparatdrio sobre seus proprios eixos para focalizar a
pessoa, e nio o Estado, como seu elemento de referéncia.”
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Resumo: O proposito deste trabalho é avaliar o caso da implantagdo da
TV digital no Brasil, com o intuito de verificar quais foram os vetores de
eficacia do processo. Como pardmetros de andlise, a pesquisa utilizou-se
de teorias de governanca colaborativa de politicas publicas. Valendo-se
delas, foram avaliados o processo de migracdo da TV analdgica para a
TV digital e o desenho regulatdrio e institucional adotados. A principal
conclusio é que, embora a politica publica analisada envolva multiplos
setores, que interconectam atores variados, estatais e ndo estatais, com
interesses diversos e conflitantes, o processo tem avangado sem maiores
intercorréncias, gragas a governanca colaborativa e em rede instituida
e a modelagem regulatéria descentralizada e responsiva implantada. O
desenho adotado foi determinante para a eficacia do processo, garantindo
a convergéncia dos interesses publicos e privados envolvidos.

Palavras-chave: Politicas publicas. Governanca colaborativa. Governanca
em rede. TV digital.

The implantation of digital TV in Brazil: collaborative
governance as an effective vector

Abstract: This paper presents and discusses the main aspects on the
implementation of digital TV in Brazil, by way of tackling what factors most
contributed to a successful outcome. The research was based on theories
of collaborative governance of public policies and theories of decentralized
and responsive regulation, through which lenses the transition from
analogic to digital TV and its regulatory and institutional framework
were evaluated. The main conclusion is that although the public policy
analyzed involves several sectors, which interconnect various actors, both
state and non-state, with diverse and conflicting interests, digital TV in
Brazil has been implemented without major intercurrences, thanks to the

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 149-170 (149



collaborative-networked governance established and to the decentralized
and responsive regulatory parameters adopted. The framework adopted
in Brazil was successful in promoting the regulated self-regulation and

in ensuring the convergence of the public and private interests involved.

Keywords: Public policy. Collaborative governance. Network governance.
Digital TV.

1 Introducao

A implantagio do Sistema Brasileiro de Televisdo Digital Terrestre
(SBTVD-T) teve inicio em junho de 2006, quando, com a edi¢do do
Decreto n® 5.820/2006 (BRASIL, [2016a]), que estabelece as diretrizes
para a transi¢do do sistema de transmissdo analdgica para o sistema de
transmissdo digital do servigo de radiodifusdo de sons e imagens e do
servico de retransmissao de televisdo, o governo brasileiro definiu o padréo
de TV digital a ser adotado em todo o territério nacional.

Debates em torno da matéria foram intensos e havia pressao pela
adogdo de padroes tecnoldgicos ja utilizados em outros paises. Definida
a opgdo tecnoldgica pelo padrao nipo-brasileiro, apenas a primeira etapa
do longo e complexo processo fora vencida. A implantagdo da TV digi-
tal era um desafio ja delineado. Paises que antecederam o Brasil nesse
processo ja demonstravam que nao seria um caminho simples. Muitos
passaram por sucessivos adiamentos do desligamento do sinal analdgico
por falta de disponibilidade, nos domicilios, de equipamento conversor
que garantisse o acesso aos canais digitais. Desligar o sinal analégico seria
deixar sem acesso a TV aberta uma boa parte da populagéo.

No Brasil, esse aspecto preocupou sobremaneira diversos atores que
eram parte do processo. A TV aberta no Brasil tem papel significativo
e esta presente em cerca de 98% dos lares brasileiros. Era ainda motivo
de preocupagio a capacidade econdémica da populagdo para aquisi¢do
de novos equipamentos e conversores, de modo que o desligamento da
TV analdgica poderia deixar sem sinal aqueles que tinham na TV aberta
sendo a Ginica, mas, certamente, a principal forma de acesso a informagio
e a comunicagdo.

Diante desse cendrio, a questdo era como desenvolver um processo
que fosse capaz de massificar o acesso a equipamentos — televisores e
conversores — aptos ao sinal da TV digital nos domicilios brasileiros. A
experiéncia anterior de paises desenvolvidos demonstrava que o desafio
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ndo era s6 de renda: mesmo em paises com
renda média elevada, ndo se conseguia atingir
densidade alta de conversores e televisores que
assegurassem que a radiodifusido aberta conti-
nuaria sendo vista pela maioria da populagao.
Diversos paises tiveram que adiar sucessivas
vezes o fim da TV analdgica em virtude disso.
Essa questdo no Brasil contava com um elemento
adicional: havia preocupac¢do nao somente com
ainércia de uma boa parte da classe média e alta
em providenciar a mudanca de equipamentos,
como, em especial, tinha-se aten¢do a parcela da
populagéo brasileira de menor renda, para a qual
o acesso a TV digital poderia ser inviabilizado
pelo custo de um conversor de TV. A despei-
to dos significativos esfor¢os para desonerar
0 equipamento e tornar sua tecnologia mais
barata, de fato ele era ainda invidvel para uma
vasta parcela da populagéo.

Nesse sentido, o presente artigo tem o pro-
posito de discutir o processo de migragdo da TV
analdgica para a TV digital no Brasil, processo
que, embora ndo esteja concluido, ja dispde de
elementos suficientes para se demonstrar que
tem sido bem-sucedido. Objetiva-se proceder a
uma andlise a luz da teoria de governanga cola-
borativa de politicas publicas, a fim de verificar
de que forma o desenho regulatério adotado
pelo Brasil para o desligamento da TV anal6-
gica no Pais e a implantagdo da TV digital tem
contribuido para o éxito do processo.

A importancia do tema esta centrada no
fato de a implantagdo da TV digital envolver
multiplos atores, com interesses por vezes bas-
tante diversos e conflitantes. Ainda assim, o
processo tem avangado sem maiores intercor-
réncias. Parte-se da hipdtese de que o desenho
regulatorio e institucional adotado no Brasil é
parte fundamental da explicagdo sobre seu de-
senrolar. As informagdes utilizadas para o estudo
de caso apresentado neste artigo foram coletadas
por meio de analise documental, informagdes

divulgadas pela midia e conhecimento prévio
dos autores sobre o processo.

2 Governanca regulatoria
colaborativa

O debate sobre governanca de politicas pu-
blicas e governanca regulatdria ¢ um dos mais
importantes travados atualmente no ambito do
Direito e da Gestao Puablica. Uma vez definidos
os fatos sociais e econdmicos relevantes a de-
mandar a regulacio e a conformagcio estatal, é
necessario tragar o desenho regulatorio, ou seja,
a modelagem a ser utilizada a fim de induzir a
adog¢do de determinados comportamentos e
assegurar a efetividade da norma, garantindo,
em ultima andlise, a consecugdo dos objetivos
regulatorios.

Embora o processo de elaboragio de regras
regulatorias esteja mais diretamente conectado
as agéncias reguladoras, pois sdo elas que em
geral produzem tais regras na esteira da teoria
administrativista do século XX (ARANHA,
2018), a regulagdo também pode ser exercida
por atores nao estatais. Nesse sentido, Levi-Faur
(2010, p. 9) define regulacio como a “promulga-
¢do de regras prescritivas, bem como o monito-
ramento e a imposi¢do dessas regras por atores
sociais, empresariais e politicos em relagdo a
outros atores sociais, empresariais e politicos
em diversas atividades”

Observe-se que essa abordagem que associa
a regulagdo a atuagdo de agentes nao estatais
tem ganhado significativo destaque nos tltimos
anos. Desde a década de 1970 até a crise econo-
mica de 2008, diante da dificuldade do Estado
de regular eficientemente as novas e mutantes
situagdes sociais, 0 mundo viveu um periodo
marcado pela desregulamentagdo, com o for-
talecimento do processo de autorregulagao dos
agentes economicos. Entretanto, apds escandalos
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financeiros e de corrupgio envolvendo grandes corporagdes, em especial
na crise financeira de 2008, os efeitos nocivos da autorregulagao desme-
surada fizeram ressurgir o debate sobre a necessidade de se retomar e de
se repensar a regulagao.

Essa analise é desenvolvida, em especial, pelas teorias da “nova go-
vernanca” (GUNNINGHAM, 2009; BEVIR, 2011) e do “novo Estado
regulador” (BRAITHWAITE, 2000; BRAITHWAITE; COGLIANESE;
LEVI-FAUR, 2007), que enfatizam a multiplicidade de interesses envol-
vidos em todo processo regulatdrio. Fala-se, agora, em “descentralizar”
a regulagdo do Estado, com base em mecanismos de autorregulagao
(BLACK, 2002), que contemplem a complexidade, fragmentagio e in-
terdependéncia entre o ptiblico e o privado, e entre o global e o nacional
(BLACK, 2001; GUNNINGHAM, 2015).

Antes de adentrar a analise do conceito de governanca regulato-
ria, é preciso definir a concepg¢do de governanca adotada neste traba-
lho. O Relatério do Desenvolvimento Mundial de 2017 (RDM 2017)
(Governanga e a Lei), do Banco Mundial (INTERNATIONAL BANK OF
RECONSTRUCTION AND DEVELOPMENT; THE WORLD BANK,
2017), define governanga como a capacidade para conceber e implementar
politicas publicas, no ambito de um dado conjunto de regras formais e
informais que moldam e sdo moldadas pelo poder. O RDM 2017 busca
discutir governanga com base numa perspectiva mais instrumental,
referente a capacidade de implementar politicas publicas. Governanga
seria o processo pelo qual atores estatais e ndo estatais interagem para
desenhar e implementar politicas publicas sob dado conjunto de regras
formais e informais. O sucesso ou falha desse processo decorre da forma
como os atores participantes interagem nas “arenas de negociagido de
politicas publicas” - em outras palavras, se ha colaboragio e cooperagdo
nessa relagao.

No desenvolvimento da analise sobre a efetividade das politicas pu-
blicas, determinados fatores sdo realgados pelo RDM 2017, entre eles, as
relacdes de poder, o comprometimento, a coordenagio e a cooperagao
entre atores na formulagio e implementagio da politica. O pressuposto
é de que tais fatores, referenciados como “vetores de eficécia’, sdo deter-
minantes para o sucesso das politicas publicas.

Na mesma perspectiva, Agranoft (2012, p. 2) associa casos de sucesso
de gestdo de politicas publicas diretamente a colaboragio. Para o autor,
governanga colaborativa é “um conceito que descreve o processo de faci-
litar e operar em arranjos multiorganizacionais para resolver problemas
que ndo podem ser resolvidos ou resolvidos facilmente por organiza¢oes
isoladas” A colaboragao destina-se a busca conjunta do enfrentamento
de restri¢gdes e problemas complexos. O autor define tais desenhos de
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governanga como ‘colaborarquias”, apontando que o grande desafio da
“gestao colaborarquica” é combinar atributos hierarquicos e colaborativos,
visto que nenhum dos dois, por si s, representa o melhor ou o pior de
um modelo de gestdo em rede. A atividade colaborativa flui através de
redes ndo organizadas e informais. Gestores publicos precisam ser capazes
de se conectarem com a rede, estabelecendo relagdes de reciprocidade.

De fato, sociedades complexas, com politicas ptblicas de multiplos
setores, que interconectam diversos atores, governamentais ou nao,
de diferentes esferas de governo, demandam debates e medidas para o
aumento da efetividade da atuagdo estatal. Conforme apontam Klijn e
Koppenjan (2016, p. 42-43), os wicked problems (“problemas traicoeiros”)
fazem parte das sociedades contemporaneas e exigem novas formas de
governanca em rede de modo a facilitar a coordenagdo, a cooperacao e
a comunicagao.

Com frequéncia, os governos, o mercado ou a sociedade civil sdo
incapazes de tratar esses problemas de maneira isolada. Métodos tradi-
cionais de lidar com essas questdes ndo se mostram mais suficientes. Os
wicked problems requerem uma abordagem nova e diferente. Em vez da
utilizagdo de formas tradicionais de solugdo dos problemas, marcadas
pela hierarquia, deve-se buscar abordagem cooperativa mais horizontal
por meio da governanca em rede (networks), identificada pelas seguintes
caracteristicas: problemas complexos que ndo podem ser resolvidos por
apenas um ator; alta interdependéncia entre os atores devido a propriedade
dos recursos necessarios para a resolucao dos problemas pertencerem a
varios atores; interdependéncia decorrente de um alto grau de comple-
xidade estratégica e imprevisibilidade do curso das agdes; interacdes nas
redes, que sdo complexas porque os atores sdo autdbnomos e tém suas
proprias percepgdes quanto aos problemas, as solugoes e as estratégias
necessdrias; interagdes nas redes, que apresentam certa estabilidade ao
longo do tempo.

Nesse sentido, o conceito de governanga em rede é formulado por
Klijn e Koppenjan (2016, p. 124) como os “padrdes mais ou menos es-
taveis de relagdes sociais entre atores mutuamente dependentes, que se
combinam em torno de um problema de politica ptblica, um programa
de politica publica, e/ou um conjunto de recursos, e que surgem, sio
sustentados e modificados por uma série de interagdes”. Essa complexa
relacdo e interpenetragdo de interesses demanda, portanto, uma orga-
niza¢ao administrativa em rede, alternativa a organizagdo hierarquica,
capaz de alcangar a coordenagdo por meio da colaboragido e pactuagido
entre os diferentes atores envolvidos, os quais operam juntos mediante
elos verticais, horizontais e diagonais, gerando distintas “narrativas de
accountability” (KOLIBA; MEEK; ZIA, c2011). Por isso, um dos maiores
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desafios da gestdo publica contemporénea é
conciliar o governo hierarquico tradicional com
as multiplas e diversificadas demandas em redes
horizontais (AGRANOFE, c2012).

Nesse contexto, cresce o uso de formas hibri-
das de regulagio, nas quais as responsabilidades
regulatdrias sdo delegadas ou compartilhadas
entre reguladores e regulados. Autorregulagao
privada e regulagdo publica tornam-se com-
plementares, e ndo mais realidades opostas ou
excludentes, conjugando interesses privados e
coletivos, por meio, inclusive, da participa¢do
dos agentes econémicos no processo de regu-
lacio (GUNNINGHAM, 2015).

Assim, as teorias sobre governanca regula-
toria como “governanca da regulacdo” partem
do pressuposto de que esta ocorrendo uma mu-
danga no papel do Estado regulador e que esse
movimento deve envolver “um conjunto de ca-
racteristicas: didlogo e deliberagdo participativa,
tomada de decisao desconcentrada, flexibilidade
em vez de uniformidade, inclusao, transparéncia,
institucionalizacio de praticas de construgdo de
consenso e uma mudanga de hierarquia para
heterarquia” (GUNNINGHAM, 2009, p. 146,
grifo nosso, tradu¢io nossa).

De fato, o Estado afastou-se substancialmen-
te, nos ultimos anos, do modelo de comando
e controle, de cima para baixo, e adotou uma
abordagem de regulagdo mais descentralizada,
policéntrica e consensual, que procura coorde-
nar os diferentes interesses. A “nova governanga”
da regulagdo é reivindicada como mais respon-
siva, legitimadora e eficaz, porque permite a
cooperacdo e a aprendizagem mutua dos atores,
levando a respostas mais adequadas as neces-
sidades e especificidades da atividade regulada
(BRAITHWAITE; COGLIANESE; LEVI-FAUR,
2007; GUNNINGHAM, 2015).

No mesmo sentido, deve-se propor uma
teoria descentrada, na qual tanto o Estado quan-
to a sociedade civil deixam de ser vistos como
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atores monoliticos, mas ambos estao todo o
tempo negociando e construindo a politica. Nao
existem receitas prontas e regras especificas para
se alcancarem determinados resultados, mas,
sim, um processo continuo de negociagao e
construcdo conjunta (BEVIR, 2013).

Todavia, pode o Estado ser efetivamente
“descentrado’, tornando-se apenas mais um
entre varios atores envolvidos na regula¢do?
Para Gunningham (2009, p. 163-164), embora
seja concebivel que a regulagdo possa advir de
terceiros, o Estado continua sendo o melhor ou
0 tnico jogador capaz de efetivamente assegu-
rar a devida intervencao nos setores regulados.
Independentemente da forma especifica de ar-
ranjo adotado, ¢ dificil, para o autor, imaginar
aregulagdo colaborativa operando na completa
auséncia do governo. Assim, a0 mesmo tempo
em que o Estado pode estar recuando de muitas
de suas tradicionais fun¢des regulatdrias e do
controle hierdrquico, surgem oportunidades
para forjar um novo papel, coordenando insti-
tui¢des privadas e mobilizando atores e recursos
na promogao de politicas publicas. Em suma,
para Gunningham (2009, p. 166), a “heterarquia”
s6 pode ter sucesso a sombra da hierarquia.

Assim, a mudanga para uma nova concep-
¢do de regulagdo nao significa a substituigao
do Estado, mas a adogdo de uma abordagem
hibrida, na qual o Estado mantém ampla res-
ponsabilidade regulatdria e ainda desempenha
importantes papéis, intervindo diretamente ou
coordenando, facilitando e orientando a atuagdo
dos demais atores. Como muitos desses papéis
sdo absolutamente centrais para o sucesso de
novas iniciativas de governanca, parece inques-
tionavel que o Estado ndo pode ser conside-
rado apenas um entre inumeros outros atores
(GUNNINGHAM, 2009).

Ou seja: se, por um lado, é certo que estamos
vivenciando um periodo de transi¢do para um
novo modelo de gestdo baseado na governanca



colaborativa e em rede, que congrega multiplos atores autdnomos, mas
com forte relagio e interdependéncia entre si, por outro lado, isso ndo
significa que organizagdes antigas, baseadas na hierarquia, estejam
sendo substituidas. Elas coexistem lado a lado (AGRANOFF, c2012).
Desse modo, o grande desafio da governanga contemporanea é saber
conciliar atributos hierarquicos e colaborativos, dado que nenhum dos
dois, por si s6, representa o melhor ou o pior de um modelo de gestio. E
esperado e desejavel que a governanca regulatdria se torne cada vez mais
descentralizada, responsiva e participativa, mas é preciso que o Estado
mantenha o seu papel condutor e garantidor dos objetivos regulatorios.

3 0 caso da implantagao da TV digital no Brasil

Por meio do Decreto n® 4.901, de 26/11/2003 (BRASIL, [2019b]),
foi instituido o Sistema Brasileiro de Televisdo Digital (SBTVD), res-
ponsavel desde 2005 pela condugdo do debate com a sociedade e pela
producdo de um modelo de referéncia a ser utilizado como norteador
do processo de implantagdao da TV digital (FREITAS, 2004; LOPES,
2007; STEFANELO, 2008).

A estrutura que compunha o SBTVD ja demonstrava a multiplicidade
de interesses a serem considerados na defini¢do do modelo de referéncia
para a TV digital brasileira, uma vez que nela estavam representadas
orgaos e entidades publicas e associagdes de carater privado ligados ao
tema (FREITAS, 2004; STEFANELO, 2008).

Posteriormente, ja como resultado do trabalho desenvolvido no
ambito do SBTVD, foi editado o Decreto n® 5.820/2006, no qual o Brasil
determinou, a semelhanca de diversos paises, a substitui¢do do sinal
analdgico na TV aberta pelo padrao tecnoldgico de TV digital em todo
o territério nacional. Debates em torno da matéria foram intensos e,
consolidada a opgao tecnoldgica pelo padrdo nipo-brasileiro, apenas a
primeira etapa do complexo processo de migrag¢do havia sido vencida
(CASTRO, 2006; LOPES, 2007; STEFANELO, 2008; CAVALCANTE,
2015).

A escolha do padrio de TV digital brasileiro seguiu-se o debate
sobre a forma de sua implantag¢io, pois diversos aspectos deveriam ser
enfrentados, considerando-se os multiplos interesses, entre os quais os
da industria produtora de dispositivos, das radiodifusoras detentoras
da faixa do espectro de radiofrequéncia de 700 MHz para a transmissdo
da TV aberta, dos operadores de telecomunicag¢des e dos usudrios dos
servigos (FREITAS, 2004; CASTRO, 2006; LOPES, 2007; STEFANELO,
2008; CAVALCANTE, 2015).
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Se, de um lado, os radiodifusores estavam
preocupados com o desligamento da TV ana-
logica e a consequente reducio do acesso a TV
aberta pelos cidadaos, de outro, os prestadores
de servigos de telefonia mdvel pressionavam pelo
seu rapido desligamento, pois havia interesse na
exploragao da faixa de radiofrequéncia usada
pela TV aberta para expandir os servigos de
telefonia mdvel na tecnologia 4G (quarta gera-
¢d0), de maior velocidade de banda larga mével
(FREITAS, 2004; CASTRO, 2006; STEFANELO,
2008; CAVALCANTE, 2015).

A experiéncia de paises que antecederam
o Brasil nesse processo demonstrava que isso
ndo seria simples. Muitos sofreram sucessivos
adiamentos do desligamento do sinal analé-
gico por falta de disponibilidade, nos domici-
lios, de equipamento conversor que garantisse
0 acesso aos canais digitais. Desligar o sinal
analdgico seria deixar sem acesso a TV aber-
ta boa parte da populacao (FREITAS, 2004;
CASTRO, 2006; LOPES, 2007; STEFANELO,
2008; CAVALCANTE, 2015).

No Brasil, esse aspecto era bem preocupante:
a TV aberta no Brasil tem papel significativo e
esta presente em cerca de 98% dos lares bra-
sileiros, e grande parte dos seus usudrios nao
dispunha de condi¢des de adquirir novos equi-
pamentos e conversores, de modo que o desliga-
mento da TV analdgica poderia deixar sem sinal
aqueles que tinham na TV aberta a principal
forma de acesso a informagao e & comunicagao
(FREITAS, 2004; STEFANELO, 2008).

Assim, desde o inicio ja se vislumbrava
que a digitalizacdo da TV aberta no Brasil,
com o completo desligamento dos canais ana-
logicos e a consequente liberacdo da faixa de
frequéncia correspondente para os servigos de
telefonia e internet 4G, nio seria processo fa-
cil e teria que ser conduzido de forma gradual
(FREITAS, 2004; LOPES, 2007; STEFANELO,
2008; CAVALCANTE, 2015).
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A questao era como desenvolver um pro-
cesso que fosse eficaz em massificar o acesso
a equipamentos aptos a receber o sinal da TV
digital, pois, mesmo com varios incentivos
concedidos a industria para que barateassem
o conversor de sinal, o set top box, populagdes
com menor poder aquisitivo ndo dispunham
de equipamentos, tanto televisores quanto
conversores, para a captagio do sinal digital.
Também ndo havia no governo politicas, tam-
pouco recursos financeiros, para promover o
acesso dessas populagdes aos equipamentos
(FREITAS, 2004; STEFANELO, 2008).

A experiéncia anterior de paises desenvol-
vidos demonstrava que o desafio nio era so6
de renda: mesmo em paises com renda média
elevada, ndo se conseguia atingir densidade alta
de conversores e televisores que assegurassem
que a radiodifusio aberta continuaria acessivel
a maioria da populac¢io. Diversos paises tive-
ram que adiar sucessivas vezes o fim da TV
analdgica em virtude disso (CASTRO, 2006;
STEFANELO, 2008; CAVALCANTE, 2015).

O segundo momento de fortes debates so-
bre a questdo ocorreu em torno de qual seria
a destinac¢do do espectro de radiofrequéncias
que se seguiria ao desligamento da TV analé-
gica. Os radiodifusores, por um lado, defen-
diam que esse espectro, o da faixa de 700 MHz,
fosse mantido para servigos de radiodifusdo
para a disponibilizagdo de novos contetidos e
funcionalidades, como a interatividade na TV
(STEFANELO, 2008; CAVALCANTE, 2015).
As operadoras de telecomunicagdes, por outro
lado, acreditavam que aquele espectro precisava
ser destinado a telefonia moével, sob o argu-
mento de que essa era a forma de viabilizar
velocidades de conexao mais rapidas e estaveis
na banda larga moével. O debate foi intenso, e a
decisdo foi pela destinagdo da faixa aos servigos
de telecomunicagdes, em detrimento da TV
aberta (STEFANELO, 2008).



O remanejamento de canais de TV para a
liberacéo da faixa de 700 MHz era fundamental
para a ampliacdo da cobertura de redes do 4G.
Com a migragio, a faixa de 700 MHz - em que
operam canais de TV analdgicos - seria utiliza-
da para ampliar a disponibilidade dos servigos
de telefonia movel e de internet 4G. Tal faixa,
além de aumentar o total de frequéncias dispo-
niveis para a banda larga movel, viabiliza, com
um menor numero de antenas, uma cobertura
significativamente maior, o que permite melho-
rar a qualidade do servigo prestado e leva-lo a
custo mais baixo para dreas de menor densidade
populacional. Além de maior cobertura, ¢ uma
faixa com melhor desempenho para cobertura
em ambientes internos (BRASIL, 2017a).

A migracédo paraa TV digital traz beneficios
também para o setor de radio, uma vez que a libe-
racdo dos canais de televisdo até entdo utilizados
para a transmissdo analdgica libera espago para
a migragdo das radios AM para FM (BRASIL,
2017a).

No entanto, conforme se receava, os intensos
e complexos debates relacionados a implantagdo
da TV digital acabaram levando ao atraso e a
quase interrupgdo do processo. Na tentativa de
retoma-lo e acelera-lo, foi editada, em 6/2/2013,
pelo entdo Ministério das Comunicagdes, a
Portaria n® 14/2013 (BRASIL, 2013), que esta-
beleceu “diretrizes para a aceleragdo do acesso ao
Sistema Brasileiro de Televisao Digital Terrestre
- SBTVD-T e para a ampliacdo da disponibili-
dade de espectro de radiofrequéncia para aten-
dimento dos objetivos do Programa Nacional
de Banda Larga - PNBL”. A Portaria determi-
nou, em seu art. 2% que a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel) iniciasse procedi-
mentos administrativos para a verificagdo da
viabilidade de atribuigdo, destinacdo e distri-
buigdo da faixa de 698 MHz a 806 MHz para
o atendimento dos objetivos do PNBL (JESUS,
2015; BRASIL, 2017b).

O objetivo evidente da Portaria foi tentar con-
ciliar a necessidade de ampliar o acesso a banda
larga mével sem, contudo, diminuir o acesso da
populagio a TV aberta, ja que havia preocupa-
¢do sobre os possiveis impactos do processo de
limpeza da faixa e com os da redestina¢do do
espectro de frequéncia sobre a implantagdo da
TV digital. Por isso, foi determinado & Anatel que
garantisse a prote¢ao do servico de radiodifusdo
de sons e imagens e de retransmissao de televisao,
contra eventuais interferéncias geradas pelo uso
da faixa pela adogdo de tecnologias de banda
larga mével 4G, e que garantisse a manutencdo
da cobertura atual dos servios de radiodifusdo
de sons e imagens e de retransmissao de televisao
(JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

Definidas tais diretrizes pelo Ministério das
Comunicagdes, a Anatel formalizou, em novem-
bro de 2013, por meio da Resolugdo n®625/2013
(BRASIL, [2019a]), a nova destina¢ao da faixa
de frequéncia para a telefonia movel e para a
exploragdo de servigos de banda larga de tec-
nologia 4G, assegurando a continuidade da
explora¢do concomitante pela TV aberta até
a data que seria definida ao longo do processo
(BRASIL, 2017b).

O passo seguinte foi o leildo da faixa de
700 MHz realizado pela Anatel em 2014. O suces-
so da empreitada dependia do enfrentamento dos
principais desafios levantados. Era preciso engajar
atores com grande poder de pressao, fazé-los coo-
perar no processo. O engajamento e a cooperagao
dependiam da crenca de que os compromissos
e diretrizes estabelecidos pelo Ministério das
Comunicagdes seriam respeitados, ou seja, que o
acesso da populagdo a equipamentos conversores
de sinal seria garantido, que ndo haveria interfe-
réncia de sinais de radiofrequéncia nos servigos
de telefonia mével e no sinal de TV aberta e que
a faixa liberada seria utilizada para expandir o
servi¢o de banda larga mével (CAVALCANTE,
2015; JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).
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Entre as determinag¢des do edital do referido leildo estavam os me-
canismos de transi¢do da TV analdgica para a TV digital: operadores
de telefonia deveriam aportar recursos e contribuir para a massificagdo
de conversores de sinais para a TV digital, e as radiodifusoras, até entdo
bastante resistentes a todo o processo, cederam mediante o compromisso
do governo de que a TV analdgica nao seria desligada se ndo fossem atin-
gidos patamares satisfatorios de expansao da TV digital, acima dos 93%
de acesso nos domicilios do municipio (JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

Além disso, a data-limite para o desligamento da TV analdgica - junho
de 2006 - para todo o Pais, ou seja, em “tiro unico’, sofreu alteracio: o
Decreto n® 8.753/2016 (BRASIL, 2016b) dilatou o prazo para dezembro
de 2018, mas de forma escalonada no tempo, dando ao Ministério das
Comunicag¢des a competéncia para aprovar o cronograma de desligamento
municipio a municipio, o que foi feito por meio da Portaria n® 481, de
9/7/2014 (BRASIL, 2014).

Ao final do processo, a licitagdo da faixa de espectro de 700 MHz
garantiu & Unido o recolhimento de R$ 5,4 bilhdes, pagos pelas quatro
operadoras de telefonia mdvel que sairam vencedoras. Porém, o embate
entre operadores de telecomunicagdes e radiodifusores em torno da faixa
continuaria caso nio fosse superada a preocupacio dos radiodifusores
com um desligamento que significasse um “apagio” de TV para boa parte
da populagdo (BRASIL, 2017b).

A dinamica construida para superar a questéo foi bastante engenhosa: o
edital dispds que as operadoras vencedoras do certame deveriam constituir
uma entidade sem fins lucrativos para operar a liberagdo da faixa, sendo
responsavel, entre outras obrigacdes, pelo custeio do remanejamento
dos canais, distribui¢ao de receptores de sinal digital as familias inscritas
em programas sociais do governo federal e pela mitigacdo de eventuais
interferéncias nos servicos (JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

Ao setor de telecomunicagdes, interessado no desligamento da TV
analdgica e na redestinagio rapida da faixa, foi atribuida a responsabilida-
de de financiar o processo de transi¢do. Além de arcar com os custos, as
empresas de telefonia deveriam ser ativas no processo para atingir indices
significativos de acesso da populagio a equipamentos aptos a TV digital.
A sua ineficiéncia teria uma consequéncia: adiar o fim da TV analdgicae,
consequentemente, adiar o uso do espectro para a prestagdo de servigos
de banda larga mével. E isso o setor de telecomunicagdes definitivamente
néao desejava. A demanda por telefonia movel crescia exponencialmente
aquela época, e era consideravel a pressao social e politica por conexdes
moveis estaveis e de alta capacidade (CAVALCANTE, 2015).

Estava, assim, construida uma parte da dindmica: as radiodifusoras
tiveram firmado o compromisso de que nao haveria desligamento da

158 RIL Brasiliaa. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 149-170



TV anal6gica sem patamares minimos bastante
elevados de presenca de equipamentos para TV
digital nos domicilios brasileiros e, por outro
lado, os operadores de telecomunicagdes tive-
ram firmado o compromisso de que, tio logo
se atingisse aquele patamar, poderiam explorar
servicos de telefonia mével no mesmo espectro
de radiofrequéncia antes destinado a TV aberta
(BRASIL, 2017b).

O desenho regulatério foi, entao, formaliza-
do. Instituiu-se um modelo de governanca que
tinha um grupo multistakeholder como parte
central: o Grupo de Implanta¢do do Processo
de Redistribui¢do e Digitalizacdo de Canais de
TV e RTV (Gired). O Gired, conforme pre-
visto no edital que disciplinava o leilao dos
700 MHz, seria presidido por um conselheiro
do Conselho Diretor da Anatel, com participa-
¢d0 do entdo Ministério das Comunicagoes, das
operadoras de telecomunica¢des vencedoras do
leildo e de igual niimero de representantes das
radiodifusoras. O Gired tem por atribui¢io a
disciplina e a fiscalizagdo do processo de im-
plantagdo da TV digital, incluindo-se a valida-
¢do de condi¢des de contorno necessarias para
efetivacdo do desligamento do sinal analdgico
em determinado municipio. E o Gired ainda
o0 6rgio responsavel por acompanhar e fisca-
lizar a Entidade Administradora do processo
de Redistribuigdo e Digitalizacdo de canais de
TV e RTV (EAD). O Gired compde-se de um
Grupo Executivo, responsavel pelas delibera-
¢oes, assessorado por quatro grupos técnicos
- Recepgdo, Remanejamento, Comunicagao e
Acompanhamento Financeiro - nos quais os
aspectos técnicos e operacionais sdo aprecia-
dos e discutidos antes de serem submetidos
ao Grupo Executivo. No Gired delibera-se por
consenso; caso ele nao seja atingido, a palavra
final é da Anatel ou do Ministério, cada um
nos limites de suas atribui¢des (JESUS, 2015;
BRASIL, 2017a, 2017b).

O Gired foi instalado em dezembro de 2014,
respeitado o prazo de 15 dias previsto no edi-
tal, com o objetivo de buscar a cooperagdo e o
consenso entre os atores envolvidos no processo
de migragdo. A composi¢do adotada buscou
garantir a maxima representacao de cada setor
no grupo, bem como a autonomia das pessoas
indicadas para tomar as decisdes necessarias
(JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

Em 2015, o Gired definiu os contornos nor-
teadores das atividades da EAD, inclusive sobre
como se daria a campanha de esclarecimento
da sociedade, a implementa¢do de uma central
de atendimento telefonico para a populagéo,
as especificacdes técnicas para o conversor e 0
método de aferigdo para acompanhar o nivel
de acesso a TV digital nos domicilios. Durante
todo o trabalho, o Gired discutiu e propos ao
Ministério das Comunicag¢des a revisao de regu-
lagdes, de modo que o processo tivesse seu curso
ajustado, a medida que os grupos técnicos anali-
savam as defini¢des iniciais e buscavam otimizar
aimplementacio da politica. Assim, alterou-se
o cronograma, estabeleceu-se a possibilidade
de transmissdo simultanea de TV e telefonia
movel em municipios menores e ampliou-se a
distribuicdo de conversores a familias de baixa
renda (JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

Além do Gired, outro elemento da estrutura
de governanga do processo de transicdo da TV
constituido éa EAD. A EAD “Seja Digital” ¢ uma
entidade privada, cuja obrigagdo de constitui-
¢do foi atribuida as operadoras vencedoras do
leildao dos 700 MHz. Claro, Tim, Vivo e Algar,
vencedoras da disputa, passariam a ter direito de
exploragdo da faixa para operagio da telefonia
movel quando se desligasse a TV analdgica e,
portanto, foram responsaveis por constituir a
entidade (JESUS, 2015; BRASIL, 2017b).

A EAD foram atribuidas as fungdes de gestao
e operagao das diversas atividades de preparagao
do desligamento da TV analdgica, inclusive a
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gestdo financeira de recursos para o financia-
mento de todo o processo, assim como ativida-
des relacionadas a aquisigdo e a distribuigao de
conversores as familias pertencentes ao Cadastro
Unico para Programas Sociais (CadUnico), do
entdo Ministério de Desenvolvimento Social,
e também a operacionaliza¢do da pesquisa de
valida¢do do percentual de acesso a TV digital
pelos domicilios, condi¢ao para o efetivo des-
ligamento. A EAD também ficou responsavel
por adquirir equipamentos para o desenvolvi-
mento de infraestrutura de radiodifusdo que
auxiliassem na amplia¢do do sinal de TV no
territorio nacional. Somente em 2017, foram
distribuidos 6,9 milhoes de kits, considerando
todas as regides que passaram pelo desligamento
analdgico, ao passo que, até entdo, 7,5 milhdes
de kits haviam sido entregues aos beneficidrios
(BRASIL, 2017a, 2017b).

Outra importante medida a cargo da EAD ¢
o desenvolvimento de uma campanha de midia
para a conscientiza¢do do processo. Por meio
da campanha “Seja Digital”, da disponibilizagao
de um portal e de uma central de atendimento,
foi possivel esclarecer duvidas e apoiar na di-
vulgagdo da migragdo (JESUS, 2015; BRASIL,
2017a, 2017b).

Contudo, caracteristica fundamental do pro-
cesso e elemento determinante do seu sucesso
foram as condi¢des de seu financiamento. A
transi¢do para a TV digital, previa-se, consu-
miria consideravel monta de recursos para que
fossem desempenhadas as varias atividades rela-
tivas @ pesquisa para mitiga¢do de interferéncias,
aquisicdo e distribuicdo de equipamentos em
domicilios, aquisi¢ao e instalacdo de infraestru-
tura de retransmissdo de TV, campanhas publi-
citarias, implantagdo e opera¢do de uma central
de atendimento para acesso da populagio. Esses
recursos sairam, ao final, do préprio valor do
leildo de espectro. O valor total arrecadado pela
Uniéo com a venda do espectro foi de R$ 5,85
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bilhoes. Adicionalmente, o custo dalimpeza da
faixa foi estimado em cerca de R$ 3,6 bilhoes.
A fim de evitar contingenciamentos or¢amen-
tarios, esse valor sequer foi incorporado aos
cofres publicos, mas pago pelas operadoras
de telefonia diretamente a EAD (JESUS, 2015;
BRASIL, 2017b).

Registre-se que uma preocupagdo durante
0 processo ¢ com a transparéncia das informa-
¢Oes. Atas das reunides do Gired estdo todas
divulgadas no portal da Anatel e também no
portal da EAD “Seja Digital”. Em alguns mo-
mentos, houve tensionamento entre os dife-
rentes interesses e atores. Havia ambiguidade
e complexidade em algumas defini¢cdes, como
os debates sobre a mitiga¢do de interferéncias
de um servi¢co em outro, telefonia mével e TV
aberta, e sobre a forma como seriam coletados
os dados de acesso a TV digital nos domicilios.
Instituto de pesquisa foi contratado para medir
esse acesso e houve amplo debate sobre a sua
metodologia. Em todos os casos, a Anatel e o
Ministério das Comunicagdes — a partir de 2016,
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes
e Comunica¢des (MCTIC) - atuaram como
mediadores do debate e, em tltima instancia,
como arbitros, na auséncia de consenso (JESUS,
2015; BRASIL, 2017b).

Conforme demonstram os dados, tem sido
muito bem-sucedido esse modelo de governanca
para a implantagdo da TV digital no Brasil. Até
o final de 2017, o Gired havia aprovado a viabi-
lidade da entrada em operagdo da banda larga
movel na faixa de 700 MHz em 21 capitais e mais
de 3,6 mil municipios (BRASIL, 2017a, 2017b).

Com isso, o desligamento do sinal analégico
de TV nessas regioes liberou a faixa de 700 MHz
para que a oferta de internet 4G pudesse ser
expandida por todo o Pais, abrangendo mais
de 80% da populacdo (BRASIL, 2017b). Em
Relatério (BRASIL, 2017b, p. 79) em que ava-
lia a experiéncia ora analisada, a Ouvidoria da



Anatel elogia o processo de transi¢ao conduzido e implementado pela
Agéncia, ressaltando que

o regulador brasileiro, em uma iniciativa simples em meio a complexidade
do tema e da operacionaliza¢do do desligamento da TV analdgica, implan-
tagao da TV digital, ampliagdo dos servicos de telefonia e internet mével,
mas com metas bem estabelecidas e governanga, consegue catapultar o
mercado e simultaneamente criar estratégias de mudanga de conduta junto
a sociedade, por meio de iniciativas concretas em meio a complexidade
para a operacionalizagdo do desligamento da TV analdgica, ampliagao
dos servicos de telefonia e internet mével, sempre obedecendo as metas
e a governanga estabelecida pelo Gired.

O entdo presidente da Anatel, Nascimento (2018), em artigo de opinido
publicado em janeiro de 2018, também valorizou a estratégia inovadora
de governanga adotada pelo Brasil:

O programa para liberagdo do espectro de 700 MHz acabou revelando
outros vieses. O primeiro foi colocar o pais na vanguarda mundial des-
se tipo de procedimento. Autoridades de nagdes interessadas no tema
tém visitado o Brasil para conhecer de perto o processo simultaneo de
digitalizacao da transmissdao da TV e a liberagdo da Faixa de 700 MHz
para o celular.

O segundo viés foi 0 aquecimento da industria setorial. Para digitalizagdo
do sinal, as emissoras de TV investem adquirindo os equipamentos de
transmissao. Parte da populagao compra televisores modernos ou kits (an-
tenas e conversores) para recep¢ao do sinal digital nos televisores antigos.

E a “Seja Digital” adquire os 13 milhdes de kits previstos para distribui-los
gratuitamente as familias inscritas nos programas sociais. As operadoras
de celular investem nos equipamentos para a cobertura de banda larga
de 4* geragdo e os usudrios trocam os seus celulares para acessar banda
larga movel.

O terceiro foi a oportunidade de trabalho para os antenistas (técnicos que
instalam as antenas) e o estimulo a reciclagem de materiais eletrénicos
descartados apos a transigdo; providéncia essa antes existente em pou-
cos paises. No Brasil, a recuperagdo e a destinagdo correta de residuos
tecnologicos passam a ser uma realidade.

O quarto viés diz respeito a melhora na qualidade da banda larga. Até
outubro de 2017, dos 241 milhdes de celulares no Brasil, 79% deles po-
diam acessar a banda larga por meio de smartphones (percentual em
crescimento). Com o uso da faixa de 700 MHz, a qualidade percebida
pelo usudrio estd sendo ampliada, uma vez que, para além das proprias
caracteristicas dessa faixa (maior velocidade e melhor cobertura), diminui
o fluxo de dados nas demais faixas em uso.

Muito embora o tema seja complexo e interesses ambiguos estejam
postos, ¢ possivel concluir que o processo avanga com relativa estabili-
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dade. Contudo, recente episddio envolvendo o MCTIC e a Anatel é digno
de comentario. Ao final de maio de 2018, o Gired instituiu um grupo
de trabalho para discutir a destina¢do das possiveis sobras de recursos
financeiros da EAD. Uma semana depois e sem que o grupo de trabalho
tivesse comegado a debater o tema, foi editada pelo MCTIC a Portaria
n° 3.045, de 7/6/2018 (BRASIL, 2018), a qual definiu que as sobras de
recursos deveriam ser destinadas a aquisi¢ao e distribui¢do de conversores
de TV digital as familias que ainda ndo o tivessem adquirido. Tal deciséo
transformou-se num impasse: a migra¢ao da TV ainda néo se encerrou.
Um grupo instituido no &mbito do Gired e da Anatel insiste em defender
que se aguardem os resultados desse trabalho, ao passo que o MCTIC
insiste em cobrar que se implementem as defini¢des constantes daquela
Portaria (POSSEBON, 2018).

4 Analise do caso da migracao para a TV digital no Brasil
a luz das teorias colaborativas de governanca

A analise do processo de transicdo da TV analdgica paraa TV digital
permite identificar alguns elementos relacionados aos debates contempo-
raneos sobre governanca de politicas publicas em ambientes complexos,
com multiplos atores.

Os servicos de radiodifusdo e os servicos de telecomunicagdes sio
servicos publicos, outorgados a exploragio pela iniciativa privada e, muito
embora a convergéncia e o avango tecnolégicos tornem ténues, sendo
inexistentes, as fronteiras entre um e outro, eles permanecem regulados
de maneiras distintas, inclusive com 6rgaos reguladores distintos, como
0 MCTIC e a Anatel. A despeito de o MCTIC ser o 6rgao supervisor da-
quela agéncia, seu poder decisério em aspectos de regulagiao dos servigos
de telecomunicagoes é limitado em fun¢do da autonomia legal conferida
a agéncia. Ao MCTIC, por sua vez, permanecem atribuidas as fun¢oes
normativas quanto as diretrizes de politicas publicas para os servigos de
telecomunicagdes e, por outro lado, quanto ao setor de radiodifusio, é
ele o 6rgao regulador dos servicos. Entretanto, ressalte-se, a convergéncia
tem tornado essa segregacdo de servicos algo cada vez mais dificil de
lidar sob o aspecto da governanca regulatdria, trazendo desafios quanto
a coordenagio entre atores e setores para minimizar conflitos, aumentar
a coordenagdo e a comunica¢io entre eles.

O processo de transi¢do da TV analogica para a TV digital é um caso
tipico de necessidade de coordenagéo. O espectro de radiofrequéncias
explorado pela TV analdgica era 0o mesmo necessario a expanséao da rede
de telefonia movel, tanto em abrangéncia quanto em capacidade. Para
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aumentar a complexidade e o desafio, trata-se de servicos massificados, de
alto interesse publico e, nesse sentido, sujeitos ao controle por multiplos
atores. Adicionalmente, sdo explorados por corporacdes com consideravel
capacidade de pressdo e poder de barganha na arena de politicas ptblicas.
De um lado, o setor de radiodifusdo, em func¢io do arcabou¢o normativo
brasileiro, esta concentrado nas maos de grupos nacionais organizados,
politicamente influentes. De outro, o setor de telecomunicag¢des é majo-
ritariamente composto por organizagdes multinacionais com alto poder
econdmico e responsavel por uma parcela consideravel do PIB nacional.

Durante o processo de transi¢do da TV analégica para a TV digi-
tal, o governo brasileiro buscou conhecer a experiéncia internacional
e utilizou-a de maneira intensa para planejar a migra¢do. Entretanto,
uma caracteristica marcante do caso em andlise é que em todas as suas
fases, desde a defini¢cdo do padrdo de TV digital que seria adotado, o
governo buscou planejar seu modelo tomando em conta as experiéncias
internacionais, mas adaptando-as ao contexto local. Nao houve “recei-
ta de bolo” importada. O padrdo de TV digital adotado foi o japonés,
mas com nuances e caracteristicas tecnoldgicas especificas. Tornou-se o
padrdo “nipo-brasileiro” Definido o padrio, houve intenso trabalho do
governo junto a industria, com vistas a desenvolver tecnologia nacional
que barateasse equipamentos. Foi constituido o Férum da TV Digital e foi
aprovada uma plataforma com padrao de software para a interatividade
na TV aberta, o “Ginga” (CAVALCANTE, 2015).

Posteriormente & defini¢éo e ao inicio da opera¢do da TV digital, o
Brasil tornou-se o primeiro pais a constituir um modelo hibrido de des-
ligamento da TV analdgica com a concomitante transferéncia da faixa
as operadoras de telefonia mével. Todos os paises que ja tinham passado
pela experiéncia primeiramente desligaram por completo a TV analdgica
para, em seguida, destinar o espectro a outra finalidade. No caso brasileiro,
aspecto chave do modelo foi ja iniciar o processo de desligamento com
o envolvimento formal das operadoras de telefonia, mais ainda, com o
financiamento do desligamento atribuido a elas, as grandes interessadas
na exploragdo comercial da faixa (CAVALCANTE, 2015; BRASIL, 2017b).

Com efeito, a transi¢do para a TV digital no Brasil parece representar
um tipico caso de boa governanca de politicas publicas, no sentido atri-
buido pelo RDM 2017, ou seja, de processos de interagao de atores estatais
ou nao para o desenho e implementagio de politicas ptiblicas que atingem
os resultados que almejam. O RDM 2017, conforme apresentado, discute
relagdes de poder nas arenas de politicas publicas e a sua influéncia nos
resultados. O ponto forte do processo de transi¢do da TV analdgica foi
a colaboragdo e a cooperagio entre os atores. E tais elementos, segundo
o RDM 2017, sao fundamentais para resultados de politicas publicas.
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Ademais, o processo da TV digital no Brasil,
a despeito de a complexidade do tema ser um
prenuncio para potenciais falhas, foi marcado por
estabilidade das regras, debate intenso, transpa-
réncia e participagao dos atores, compromissos
criveis e cumpridos. Atores com capacidade de
pressdo consideravel, a saber, industria de dispo-
sitivos, radiodifusores e operadores de telefonia
participaram do processo e tiveram espago para
trazer para a arena suas demandas; com suas
forgas relativamente simétricas, seus poderes de
barganha equilibraram o jogo de modo a garan-
tir resultados equanimes nas decisoes tomadas.
As regras do jogo iam sendo moldadas enfren-
tando-se o embate e os interesses divergentes.
No entanto, & medida que eram definidas, as
metas eram cumpridas, ndo havendo desvios
que motivassem o desestimulo a cooperagio e
ao comprometimento dos atores. Parece haver,
no caso da TV digital no Brasil, um conjunto de
fatores que o RDM 2017 denominaria “vetores
de eficacia” de uma politica pablica.

Nio estivessem determinadas caracteris-
ticas do desenho institucional da transicao da
TV analdgica para a digital presentes no caso
brasileiro, é de se questionar se os resultados
atingidos seriam tao positivos e se tornariam
referéncia internacional. A guisa de reflexdo,
poderiamos indagar: estariam os conversores
de TV distribuidos para familias do CadUnico
se dependesse do Orgamento Geral da Unido e
se estivessem os recursos financeiros, portanto,
sujeitos ao contingenciamento? Estariam as emis-
soras de TV aberta engajadas na massificagdo da
TV digital se ndo houvesse as operadoras de tele-
fonia a pressionar pela célere liberagdo da faixa de
frequéncia? Estariam as operadoras de telefonia
movel engajadas no processo de desligamento da
TV analégica nao fosse o compromisso crivel de
que a faixa seria destinada a elas tdo logo a TV
digital estivesse massificada? Estariam operadoras
de telecomunicagdes e radiodifusoras dialogando
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e atingindo consensos sem a estrutura desenhada,
a estabilidade institucional e a transparéncia com
que atuou o Gired e a EAD? Tendemos a acreditar
que todo o sabio desenho regulatério adotado
explica o sucesso da transi¢do da TV analdgica
para a digital no Brasil. O éxito da politica, ou-
samos dizer, decorre das instituicdes que foram
desenvolvidas pelos atores envolvidos.

Se arranjos “multiorganizacionais” e a cola-
boragdo entre os atores sdo indispenséaveis para
o sucesso da gestdo de politicas publicas com-
plexas (AGRANOFE, c2012), o caso em estudo
é paradigmatico, uma vez que envolve uma gama
de atores com interesses por vezes conflitantes e
orgaos reguladores distintos a exigir forte capa-
cidade de coordenacio e didlogo. As estruturas
delineadas contribuiram para a colaboracéo entre
os atores. O Gired era constituido por radiodifu-
soras, operadoras de telecomunica¢des, Anatel e
MCTIC, todos imbuidos do mesmo propésito:
massificar a TV digital e permitir a destinagao da
faixa de frequéncia para a telefonia mével. Isso
ndo significou, ressalte-se, auséncia de conflito.
Embates ocorreram no 4mbito dos grupos técni-
cos e do comité executivo. Entretanto, o conflito
era equacionado, se ndo por se atingir consen-
50, pelo uso da hierarquia tradicional, ja que o
MCTIC e a Anatel eram, em tltima instancia, os
arbitros do processo.

Em suma, o Brasil desenvolveu uma sofisti-
cada governanga para lidar com um problema
que pode ser tipicamente enquadrado como um
wicked problem (KLIJN; KOPPENJAN, 2016):
trata-se de um desafio de politica ptblica com
questdes especificas de cada setor, mas correla-
cionadas e interdependentes, que necessitam de
um debate em rede para que se atinja cooperagio,
comunicagio e coordenagdo. Nenhum dos atores
de maneira isolada conseguiria atingir o éxito
que o trabalho conjunto possibilitou.

Ha que se questionar, contudo, se o caminho
percorrido, a estabilidade e o éxito do processo



até o momento estdo preservados. O recente embate entre a Anatel e o
MCTIC quanto a destina¢ao dos recursos da EAD ao final do processo
acendem o alerta. Uma semana depois de o Gired ter deliberado pela
constituicdo de um grupo para discutir a destinagdo dos recursos que,
acreditava-se, sobrariam ao final da transi¢do, o MCTIC publicou por-
taria que, em grande medida, “atropela” os debates que vinham sendo
realizados de maneira coordenada no ambito do Gired. Seria essa a
reversdo do processo de governanca colaborativa e a retomada da forma
tradicional de gerir politicas publicas? Essa é uma questdo em aberto, a
ser discutida & medida que se forem verificando os desdobramentos do
conflito ocorrido.

De fato, verifica-se que o processo de formulagdo do modelo de go-
vernanga da politica de migragao das tecnologias de TV foi fortemente
baseado no envolvimento e no didlogo com as partes direta e indiretamente
interessadas e afetadas, com vistas a construgdo conjunta de solugdes
para o problema posto. Observa-se que, desde o inicio, a Anatel e o entdo
Ministério das Comunicagdes estabeleceram proficua interagio com os
sujeitos regulados, visando a compreender a estrutura e especificidade do
mercado em que atuam e as motivagdes que os levariam a adotar um ou
outro comportamento.

Os orgios reguladores responsaveis pela politica de migragdo da TV
analdgica para a TV digital adotaram evidente postura responsiva, que
privilegiou a cooperagio e o desenvolvimento de politicas menos inter-
vencionistas e mais baseadas na persuasdo dos regulados e no incentivo
a adogdo de mecanismos autorregulatdrios. Essa colaboracéo foi funda-
mental para reduzir a assimetria de informagao entre regulador e regulado,
permitindo a elaboragdo conjunta e concertada de respostas regulatdrias
mais precisas e adequadas.

E notével, ainda, o dinamismo e flexibilidade atribuidos ao regulador
para buscar a solugdo regulatéria mais adequada ao caso concreto: ndo
se adotou nenhuma solugao idealizada, pré-concebida, universalmente
aplicavel ou testada em experiéncias internacionais. O arranjo institucional
estabelecido - a criagdo do Gired e da EAD - foi concebido, como fruto do
debate entre as partes, para atender as especificidades do caso brasileiro e
viabilizar o projeto de migracéo tecnoldgica.

Tal modelo de governanga regulatdria, de formulagao e implementagao
simples, surpreende pela eficiéncia alcangada. A estratégia de atribuir ao
grupo de interessados em utilizar a faixa (adquirentes do direito de uso
das radiofrequéncias dos canais redistribuidos), e nao ao Estado, a res-
ponsabilidade pelos custos de sua limpeza e pela mitigagao de problemas
de interferéncia nos sistemas de radiocomunicacéo foi determinante para
o éxito do processo. O desenho adotado dividiu responsabilidades entre
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reguladores e regulados e atribuiu obrigacdo ativa pelo atingimento dos
resultados aos maiores interessados, as empresas de telefonia, tornando
racional para elas assumir esse compromisso e fazer convergir seus interesses
para a finalidade publica de disponibilizacdo do espectro de radiofrequéncia
para a ampliagdo dos servigos de banda larga.

Além de esse modelo de governanga ter contribuido sensivelmente para
reduzir o custo da regulacio e tornar o sistema mais eficiente do ponto de
vista econdmico, as medidas que impdem ao proprio setor regulado e as
partes interessadas o dever de se articularem para buscar, de forma coo-
perada, a viabiliza¢do do projeto ensejaram posturas de responsabilidade
e comprometimento das proponentes vencedoras no processo de migracao
e contribuiram para transformar eventuais resisténcias em posturas de
COmpromisso.

5 Conclusao

Este artigo teve por objetivo avaliar o caso da implantagdo da TV digital
no Brasil, com o intuito de verificar quais foram os vetores de eficicia do
processo.

Tomando-se as teorias de governanga colaborativa de politicas publicas
como parametros de analise, foram avaliados os elementos configuradores
do processo de migracao da TV analodgica para a TV digital e o desenho
regulatorio e institucional adotado.

Apesar da grande complexidade do problema enfrentado - uma poli-
tica publica que envolve multiplos setores e atores variados, estatais e ndo
estatais, com interesses bastante diversos e conflitantes; intensos debates
técnicos entre especialistas sobre padroes tecnologicos mais adequados;
alto potencial de impacto da medida sobre a populagdo em geral, em
especial, sobre a populacdo de baixa renda; e experiéncias internacionais
precursoras ndo exitosas -, o processo de implantacdo da TV digital no
Brasil esta em pleno curso, sem maiores intercorréncias.

Nesse sentido, ao analisar os fatores que contribuiram para o sucesso
de tal politica, o presente trabalho evidenciou que os mecanismos de
governanga colaborativa e em rede adotados e a modelagem regulatéria
descentralizada e responsiva implantada atuaram, de forma determinante,
como vetores de eficicia do processo.

Com efeito, a forte interagdo e o didlogo estabelecidos entre o Estado
e as partes direta e indiretamente interessadas e afetadas, com vistas a
construc¢do conjunta de solu¢des para o problema posto, propiciaram a
mutua colaboragido dos atores envolvidos, garantindo a convergéncia dos
interesses publicos e privados.
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Além disso, a relagao de confianca e cooperacido estabelecida entre
reguladores e regulados contribuiu decisivamente para reduzir as re-
sisténcias de alguns setores e para ensejar posturas de compromisso e
responsabilidade das partes interessadas na migracao. Todos perceberam
que a atuagdo articulada e colaborativa para viabilizar o projeto traria
ganhos coletivos. Desse modo, foi possivel formular estratégia regula-
toria inovadora capaz de atribuir ao grupo de interessados no resultado
de uma politica publica (liberagdo da faixa de radiofrequéncia), e ndo
ao Estado, a responsabilidade pelos seus custos, o que foi determinante
para o éxito do projeto.

Todavia, se, por um lado, o caso da implantagdo da TV digital no Brasil
deva ter seu resultado celebrado e ser reconhecido como referéncia na
adogdo de um modelo de governangca colaborativa e desenho regulatdrio
responsivo e descentralizado, por outro, é preciso seguir alerta, moni-
torando-o de modo a evitar que seu rumo seja alterado. O mencionado
embate entre a Anatel e 0 MCTIC acerca da destinagio final dos recursos
da EAD ¢ amostra de eventuais retrocessos que podem ser impostos ao
arranjo instituido.
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Resumo: Com as novas tecnologias de comunicagio, redes informais
tornam-se ainda mais fluidas e aumentam os custos do Estado para evitar
que a lei seja burlada por nucleos descentralizados. Baseado na teoria
cibernética, este artigo propde que, em tltima instancia, a nogao de lei
seja instrumento disciplinador de uma ordem social bem-sucedida na
relagdo entre o Estado e demais grupos centralizados. Caso contrario, a
lei deve ser considerada somente um conjunto de incentivo entre outros
fatores que influenciam a a¢éo individual. Por meio de uma revisdo da
literatura sobre cibernética e complexidade, uma visdo geral do movi-
mento cypherpunk e estudos de casos de conflitos na governanga de
duas grandes blockchains, esbogamos a ideia de leis e politicas publicas
como ferramentas para incentivar positivamente atores sociais em vez

de disciplina-los.

Palavras-chave: Economiainformal. Cibernética. Filosofia da lei. Direito
e tecnologia. Cypherpunk.

Cybernetics and legislation in 21th century

Abstract: Due to new communication technologies, informal networks
become even more fluid and the costs for the state to enforce the Law
upon decentralized entities increase. Based on the cybernetic theory,
this paper discusses the Law as a disciplining instrument of social order
successful only when shaping the relationship between the state and
other centralized groups. Else, the Law should be considered just as a set
of incentives among many other factors influencing individual action.
Through a review of the literature on cybernetics and complexity, an
overview of the cypherpunk movement, and case studies of clashes in
the governance of two large blockchains, we sketch the idea of laws and
policies as tools to incentive individual actors rather than to discipline
them.
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Introducao

Com o desenvolvimento de tecnologias de informagao e comunicagio,
no século XXI emergem novas formas organizacionais, dotadas de maior
capacidade democratica e de participagdo. No entanto, existe um descom-
passo, pois organizagdes informais e setores inovadores que se originam
nesse contexto ficam a margem de leis anteriores. Uma consequéncia
natural é a ocorréncia de conflitos entre governos e novas tecnologias,
assunto emergente na literatura juridica com casos relacionados ao di-
reito regulatério de modelos de negdcios como Uber, Airbnb e similares.

Os conflitos entre paradigmas de lei e inovagdes digitais nio se es-
gotam no campo da regulagdo. Novas organizagdes descentralizadas
implementam, por meio de algoritmos, uma proposta alternativa para o
que é uma lei: voluntaria, baseada em incentivos positivos, e relativamente
segura. Com base no desenho de incentivos, ferramentas tecnoldgicas
como as blockchains assumem o papel de fomentar a agdo de individuos
de modo a criar estruturas independentes do Estado que garantam fé
publica a informag¢des e moedas. Essa abordagem tem origem no movi-
mento cypherpunk e pode ser interpretada a luz de uma das teorias que
influenciou esse movimento: a cibernética.

A cibernética tem como objeto de estudo sistemas de dinamica re-
cursiva, ndo linear e de dificil controle. As tecnologias de comunicagédo
digital e suas estruturas organizacionais ainda a serem modeladas pelo
Direito tém caracteristicas de recursividade — portanto, é necessario
estudo especifico para que se desenhem leis e interpretagdes juridicas
efetivas. Neste artigo, buscamos a compreensdo das novas dindmicas
orientadas pela literatura em cibernética e, como objetivo secundario,
tragamos um panorama da pesquisa em complexidade, assunto afim que
permite compreender como agentes individuais causam fendmenos de
maior escala cuja dinamica é repleta de nao linearidades e de imprevisi-
bilidade, e relacionar a ideia de lei como apenas mais um dos incentivos
para individuos num sistema complexo.

A visao da lei como conjunto de incentivos ndo é nova para juris-
tas. Com o advento da Anélise Econdmica do Direito, foi difundida a
ideia de que devem ser avaliados por juristas e legisladores os custos de
implementac¢do de uma legislacéo e incentivos que distintos desenhos
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legais podem gerar. Entretanto, no panorama
cypherpunk, ha conceitos de voluntarismo, e a
lei funciona ndo apenas como regra a ser im-
plementada sob um custo; ha uma forte énfase
em robustez a ataques, captura e redugéo de
custos. Nessa perspectiva, o Direito pode ser
compreendido como um conjunto de regras de
coordenagio de agentes. Dada a natureza des-
centralizada das novas tecnologias, a cibernética
e a complexidade trazem a vantagem de abordar
diretamente essas entidades tanto macroscopica
quanto individualmente; a lei seria apenas mais
um elemento a interagir com um sistema de
natureza nao redutivel ao comportamento dos
agentes. Se ha outros caminhos fora da lei e ndo
¢ apresentada uma solu¢ao melhor, os indivi-
duos tendem a procurar outras solugdes que nao
necessariamente a planejada por um legislador.

Iniciamos o artigo com uma discusséo sobre
os principais conceitos e aplicagdes de ciberné-
tica e complexidade nas Ciéncias Sociais, com
foco no Direito. Em seguida, tracamos uma
breve histéria do cypherpunk para compreen-
der a perspectiva de lei que foi desenvolvida e
seus paralelos com as possibilidades do Estado
no século XXI. Apés a analise do pensamen-
to cypherpunk, aproveitamos a oportunidade
criada com o advento da blockchain publica
e suas implementagdes de transformar essas
perspectivas tedricas sobre o papel de uma lex
cryptographica (lei criptografica) em estudo em-
pirico. A criptomoeda EOS despertou grande
aten¢do da comunidade envolvida em criptoa-
tivos por uma falha organizacional com forte
repercussao no movimento cypherpunk sobre
como incentivos dados pelo cddigo importam
para a sustentabilidade da tecnologia. Esse caso,
experiéncias passadas e as discussdes sobre o
papel do cddigo como ordenador do mundo das
blockchains ptiblicas configuram a terceira segio.

A quarta se¢do contextualiza os conceitos e
licdes empiricas delineados anteriormente numa

proposta normativa relativamente a fun¢do da lei
no século XXI frente as novas tecnologias. Nessa
secdo, discutem-se propostas de autores recen-
tes sobre as consequéncias das criptomoedas e
blockchains como ferramentas institucionais.
O objetivo é mostrar que o cypherpunk nio é
isolado dos debates sobre o Direito e que pode
ser incorporado ao vocabulario do jurista. De
maneira geral, esse discurso favorece a ideia
de que a lei deve antecipar e fornecer incenti-
vos para o compliance dos cidadios. Relatamos
que ja ha um cardépio de politicas e leis que
seguem essa orientacdo. Apos isso, chega-se a

uma conclusio.

1 Cibernética e sistemas adaptativos
complexos nas Ciéncias Sociais

De maneira simplificada, pode-se dizer que
um sistema ¢ adaptativo complexo quando a
compreensio dos elementos — ou individuos, na
esfera social — que o compdem falha em resultar
no entendimento de seu funcionamento como
um todo. Reduzir o sistema consiste em matar o
objeto de interesse (MILLER; PAGE, 2007, p. 10).
Da intera¢do entre agentes individuais emergem
padroes cuja natureza foge a simples definicao
das entidades que os despertam (MILL, 2011;
HOLLAND, 1992). Um dos processos que leva
a essa emergéncia surgiu na cibernética e tem
o nome de auto-organizacio (ASHBY, 1947).

Um dos primeiros reconhecimentos de fe-
ndémenos sociais auto-organizdveis encontra-se
na Economia e no estudo de mercados. Agentes
individuais podem compartilhar pe¢as de infor-
magdes que levam a um comportamento social
que seria impossivel de reproduzir sem o uso
eficiente dos conhecimentos dispersos entre os
participantes (HAYEK, 1945). A estrutura emer-
gente, os mercados, ¢ extremamente robusta e
tende a capturar entidades que, por mais fortes
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e legitimas que sejam, ndo tém a mesma capacidade de adaptagdo. Uma
delas, de acordo com Lindblom (1982), é o préprio governo, que teria
uma relacio de prisdo com os mercados.

Hayek é um autor fundamental no uso do conceito de cibernética, em
particular a auto-organizagao, como elemento central para compreender
ordens sociais. Para o autor, a sociedade é um espaco onde os agentes to-
mam decisdes com informagdes dispersas e aprimoram seu conhecimento
por meio de mecanismos de feedback, dada uma estrutura social originada
e alterada por um processo dindmico - em que, no caso econémico, o
sistema de precos é o principal veiculo de transmissdo de informagoes
em larga escala (OLIVA, 2016). Em Direito, Legislagio e Liberdade, Hayek
(1985, p. 36) teoriza sobre os modos de formagdo de uma ordem social,
aqui compreendida como uma condigdo em que véarios elementos estio
de tal modo relacionados que a apreensdo de uma parte do todo oferece
expectativas com probabilidade de serem corretas para o todo. A ordem
social poderia ser gerada por kosmos (que seria formada pela interagdo
das partes de maneira a criar uma organizagéo geral nao formulada pelas
partes individualmente) ou taxis (que seria criada com base num desenho
pensado sob uma visdo holistica do sistema). De certa maneira, o kosmos
¢ uma teoria de complexidade para a sociedade.

A robustez das estruturas complexas de kosmos implica a impossi-
bilidade de controle direto por entidades centralizadas. Para ser estavel,
um sistema dinamico necessita de pontos atratores (HIRSCH; SMALE;
DEVANEY, ¢2013). De certa maneira, a auto-organizagdo na perspectiva
da cibernética é uma propriedade que implica que os sistemas, quando
sofrerem choques, terdo pontos atratores na vizinhanga dos choques.
Nao ha grandes implicagdes normativas dessa perspectiva; porém, hd a
consequéncia de que, na presenca de um choque, o sistema convergira
para uma solugdo se a propriedade de auto-organiza¢do permanecer.
Entretanto, de maneira positiva, pode-se observar que um choque sufi-
cientemente grande num sistema definido por agentes sem coordenagio
central impde que parte significativa deles deva ser atingida.

Desse modo, um conceito secundario a ser estudado ¢ a robustez
em face de ataques. Se assumirmos que a sociedade apresenta esse ca-
rater, uma lei com enforcement insuficiente traz um choque pequeno, e
a proximidade imediata do sistema apods o choque leva a um equilibrio
similar, sendo ao mesmo equilibrio anterior. Uma lei cujos incentivos
sdo burlaveis apresenta 0 mesmo resultado, mas com maior custo. Um
exemplo convencional seria o de mercados negros apés uma proibigao.
O trafico de drogas, nessa perspectiva, é realizado por organizagdes que
realizam o comércio das substincias proibidas, mas com custos de tran-
sacdo adicionais (MIRON; ZWIEBEL, 1995).
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Para melhor entender as implicages desses conceitos para a a¢io da
lei, precisamos definir lei como um choque direcionado a um sistema que
tem comportamento autdbnomo. As unidades — ou, de uma perspectiva
social, as organizacdes — desse sistema podem derivar sua robustez de
dois elementos. O primeiro é uma diversificagdo de seus recursos entre
subunidades e o segundo por uma interconexao fluida entre essas subu-
nidades num formato de rede. O papel da diversificagdo ¢ evidente, visto
que mesmo organiza¢des unitdrias e formais, como uma multinacional,
tém bragos locais. Em uma crise numa subsididria qualquer, h4 outras
que podem compensar.

Contudo, o aspecto estrutural mais promissor relativo a choques esta
na fluidez da relagdo entre os componentes de uma organizagdo. Quando
se estrutura em redes, ela ndo apenas é mais robusta em face da queda de
um elemento, mas também apresenta rotas secunddrias de informagéo
entre seus participantes. Por ndo depender de uma rota central de infor-
magdo e recursos desproporcionalmente conectados — os chamados hubs,
na teoria de redes —, uma organizagdo torna-se menos sujeita a ataques’.
Se o objetivo da lei for regular algo estruturado informalmente, deve ser
tratada a no¢ao da informalidade como instituicdo baseada em rede e em
crengas coletivas atuando sobre muitos elementos individuais.

Ha ao menos duas razdes para a informalidade ser uma rede. Uma é o
fato de, na auséncia de instituigdes formais — afinal, elas foram proibidas -,
redes emergirem naturalmente para substituir contratos formais; as redes
criam conexdes mediadas e levam a intera¢des repetidas entre os par-
ticipantes de um conjunto limitado (KALI, 1999). A outra razdo é que,
embora organizagdes centralizadas consigam surgir, se o papel da lei é
cumprido, elas sdo mais facilmente combatidas. Nisso, hd uma pressdo
evolutiva para organizagdes em rede mais resilientes, mesmo que mais
ineficientes em custos e questdes administrativas.

Pode-se concluir que, na propria natureza do que faz uma organizagao
informal emergir, hd estimulos para seu prosseguimento — a menos que a
formalidade forneca dire¢des e choques que a tornem obsoleta. Tomando
um caso objetivo para exemplificar: a legalizacdo das drogas pode trazer
menor custo e limitar ou encerrar o papel de fac¢des de narcotraficantes.
Entretanto, uma legalizagdo é um refor¢o para a dire¢do da instituigdo
informal, que é o consumo de drogas na sociedade. Se o objetivo for a
redugdo do consumo das drogas, uma politica de legalizagdo por si é
indesejavel. Nesse caso, a solu¢do é ou oferecer motivos para a organi-
zagdo preferir um caminho formal ou retirar incentivos para elementos

descentralizados darem suporte. Medidas na dire¢ao de satide publica e

!Ver Tanizawa, Paul, Cohen, Havlin e Stanley (2005).
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campanhas visando criar normas sociais contra-
rias as drogas sdo mais benquistas sob o prisma
da complexidade.

Com o advento de novas tecnologias de co-
municagdo, sdo reforcadas as estruturas de rede
em institui¢des a serem reguladas pelo Direito.
A tecnologia de redes sociais ou as peer-to-peer
tendem a reduzir hubs. Castells (2015) afirma
que a internet possibilitou a formacao de redes
que combatem estruturas formais consideradas
injustas pela populagdo. De fato, ha a forte evi-
déncia de que a internet é capaz de aumentar a
participacgao politica (BOULIANNE, 2017). A
redugdo de intermedidrios causou um grande
incremento nos fluxos de informacéo, e impac-
tos sao vistos em movimentos sociais interna-
cionais que adotam uma estrutura mais fluida
(BONILLA; ROSA, 2015).

Embora ndo possa ser desprezado o impacto
de tecnologias nas organizagdes de resisténcia,
ha também a possibilidade de essas ferramentas
serem utilizadas por criminosos (DE FILIPPI;
WRIGHT, 2018). Mesmo nao envolvendo o mais
moderno aparato de descentralizacdo, basta uma
organiza¢ao centralizada resolver enfrentar o
governo para haver probabilidade de proble-
mas. No Brasil houve recentemente bloqueios
do WhatsApp, tecnologia fornecida pela empresa
Facebook, em virtude de a organizagdo ter-se
recusado a fornecer dados para investigacdes
policiais. As decisdes foram revertidas, mas mos-
tram tensdes e desalinhamentos entre empresas
de tecnologia e Estados, mesmo em assuntos
fundamentais como o combate a crimes. Via
de regra, é possivel mostrar que as tecnologias
de comunicagdo incrementam a eficiéncia de
organizagdes informais, mas ndo ha consen-
so sobre como evitar que grupos maliciosos se
aproveitem disso.

No uso de tecnologias descentralizadas, ndo
haveria a quem processar para evitar usos escu-
so0s. Uma criptomoeda como o Bitcoin tem sua
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seguranca garantida em organizacoes localizadas
na China’, sendo necessdria uma parceria in-
ternacional para interrompé-la. As blockchains
agravam o considerado por Johnson e Post (1996)
para a internet: as fronteiras das novas tecnolo-
gias de comunicagao funcionam diferentemente
das legais. Sem forte controle de capitais, o bani-
mento de exchanges brasileiras seria improdutivo;
afinal, bastaria operar o dinheiro de fora do Pais
para entrar no mercado. Impor sangées para
institui¢oes formais ndo receberem esse dinheiro
seria algo ineficiente, pois mesmo as institui¢oes
formais sdo relativamente numerosas.

2 A nocao de lei no Estado e a
alternativa cypherpunk

As instituigdes informais podem usar tec-
nologias de maneiras ndo previstas mais ra-
pidamente que a capacidade de resposta das
organizag¢des formais. Uma sociedade segue um
importante ritual para a formacao de leis, no
qual mais importante que a velocidade sdo as
questdes de legitimidade, que tomam tempo.
O processo regulatorio, se ndo capturado (DAL
BO, 2006), pode dar margem a deliberacio so-
bre os objetivos de uma sociedade a respeito
de determinado setor. Apesar de nem sempre
justificada sob a perspectiva econdmica, a dis-
cussdo sobre o objetivo de uma regulagio tem
espaco se é assumido um valor para o processo
deliberativo numa democracia (CHAMBERS,
2003). O processo deliberativo 6timo, porém,
resulta de tempo para a deliberagio e de diversas
institui¢des agindo conjuntamente.

*Esse é um vetor de ataque as criptomoedas pelo gover-
no chinés; porém, para o Brasil e outras nagdes ha poucas
possibilidades. Para maior compreensao sobre o algoritmo
de consenso adotado por essa criptomoeda, o motivo de
investidores interessados em garantir seguranga estarem
na China e os riscos dessa operagao, ver Kaiser, Jurado e
Ledger (2018).



Uma alternativa é dada pelo movimento cypherpunk, um grupo de
ativistas que advogam o dominio de técnicas informacionais e criptogra-
ficas como ferramenta de a¢do. Esse movimento busca maximizar tanto a
auséncia de regulagao centralizada na internet, quanto o maior direito de
quem quiser resguardar-se sem expor seus dados a empresas ou governos.
Essa perspectiva encontra ecos tanto na teoria social (em autores como
Hayek), quanto na literatura aplicada de Direito. De maneira geral, essa
ideologia é um estudo de caso apropriado de como um movimento social
atua com influéncias da cibernética.

Na teoria social de Hayek (1985), ha paralelos entre propostas do
Direito e as formas de se estabelecer uma ordem social. O nomos (HAYEK,
1985, p. 140-141) seria a lei advinda da regularidade de interagdo dos
agentes perseguindo seus proprios fins, o “direito construido” e formado
nos tribunais para trazer seguranca juridica, pacificagdo de conflitos e
prote¢io a instituigdes civis surgidas no seio da sociedade de modo es-
pontineo. O nomos seria associado ao kosmos. A thesis (HAYEK, 1985,
p- 168-169), por sua vez, associada a taxis, seria o “direito criado” por
um sistema legislativo para gerar efeitos especificos antes nao existentes
sobre os processos sociais anteriormente espontineos. As thesis teriam
anatureza de comando de execugio de atos especificos. Hayek (1985) vé
com termos criticos a sistematizag¢do de direitos criados com essa natureza
de thesis, uma vez que as informagdes sobre as necessidades dos agentes
dependem justamente da espontaneidade da tomada de decisao deles.

O cypherpunk, assim como Hayek, tende a aceitar que a lei deveria ser
minima, imposta apenas com o intuito de regular normas organizacionais
e sistemas fundamentais que viabilizariam a intera¢do dos agentes na
sociedade. Para minimizar instabilidades e expansdes ndo consensuais,
sempre deve valer apenas o que esta estabelecido em cddigo, havendo
o que chamam de the code is law. Isso leva a uma discussdo importante
sobre o Direito da internet. Lessig (1999) defende que, num mundo
onde “o cddigo ¢ a lei”, hd problemas com a lei real se o cddigo nio for
desenhado devidamente. Dessa maneira, Lessig (1999) é partidario da
hipotese de que devemos regular a internet para evitar que governos ou
empresas com tendéncias autoritarias ditem valores por dominarem uma
parte cada mais relevante do mundo - o mundo virtual. Por sua vez, Post
(2000, p. 1.456) argumenta que ¢ desejavel que as pessoas fagam escolhas
politicas individualmente e decidam sobre qual arquitetura ou informa-
¢do acessar. Limitar essa questdo por uma deliberacio politica coletiva
significaria impor fracasso a alternativas que ndo necessariamente seriam
danosas ou violariam algo. Em relacéo a Lessig no debate, Post assume
uma perspectiva mais libertaria - uma confluéncia com o movimento
cypherpunk, portanto.
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Contudo, esse movimento comegou de fato
com a percepgdo da necessidade de agir para pre-
servar a seguranca de dados de natureza privada.
Iniciativas pioneiras sdo encontradas em David
Chaum durante a década de 1980. As primeiras
contribuicbes tedricas envolviam sistemas nao
rastredveis de transmissdo de correios eletroni-
cos (CHAUM, 1981) e transagdes financeiras
(CHAUM, 1983). Com base nos trabalhos, as
perspectivas sociais da “computadoriza¢do” das
informagdes apresentaram a discussdo sobre o
aumento da vigilancia do Estado, e a criptografia
passaria a ser vista como parte vital da socieda-
de para manter a seguranca e a privacidade de
individuos e organizagdes em face de governos
intrusivos. Nesse sentido, a criptografia seria
usada para tornar o “grande irmao” obsoleto
(CHAUM, 1985).

Com a crescente formagdo de grupos de
discussao fundada nos ideais de criptografia
como meio de resisténcia civil e privacidade
no final dos anos 1980 e inicio dos anos 1990,
o termo cypherpunk surgiu em reunides pes-
soais de entusiastas na area de Sao Francisco
para definir o movimento - um jogo de pala-
vras entre o decodificador cypher e o género
estético futurista cyberpunk, popular nos anos
1980. No mesmo contexto, foi lancada em 1990
a Electronic Frontier Foundation, uma organi-
zagao da sociedade civil especializada em defen-
der liberdades civis no ciberespago. Em 1993, o
movimento lancou um primeiro manifesto de
carater normativo, o Cypherpunk’s Manifesto
(HUGHES, 1993), segundo o qual a privacida-
de ¢ o direito pessoal de revelar informacao de
qualquer natureza apenas para pessoas desejadas
pelo fornecedor. Esse direito seria uma protegdo
contra a vigilancia de Estados e corporagdes, e
a criptografia seria uma via para garantir esse
direito com base em iniciativas locais e de baixo
para cima, a0 mesmo tempo em que se busca
contornar tentativas de restri¢des e regulagdes
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da tecnologia. Com essa perspectiva explicitada
no texto, fica claro que o cypherpunk responde
a um problema de teoria social nomos contra
thesis, mas com forte cunho pratico.

A criptografia como estratégia cypherpunk de
resisténcia civil ganhou contornos mais radicais
com o advento da nogao de criptoanarquismo,
do Crypto Anarchist Manifesto (MAY, 1992).
Nesse manifesto, a no¢ao de criptoanarquia
envolve o resgate de conceitos do anarquismo
individualista norte-americano para tratar do
Estado como entidade ilegitima. A encriptagdo
de informagdes, nesse contexto, viabilizaria a
formacdo de um mercado on-line irrestrito em
regulacdes estatais que se baseariam num sistema
de reputagdes, e alongo prazo seria responsavel
pela erosdo do Estado e de institutos ligados a
ele, como a propriedade intelectual. Essa abor-
dagem anarquista dos cypherpunks recebeu
chancela de movimentos dentro do anarquismo,
como exemplo de desenvolvimento da chama-
da “contraeconomia” advogada por Konkin III
(1995), influenciada ndo sé pelo anarquismo
individualista como pelo liberalismo classico da
escola austriaca de economia e da nova esquerda
norte-americana dos anos 1960.

A partir dos anos 1990, desenvolveram-se
tecnologias praticas para a difusdo de métodos
cypherpunk para o grande ptblico. Com base nas
ideias de transagdes financeiras criptografadas
por Chaum (1983), em 1989 o préprio desen-
volvedor funda a DigiCash Inc., empresa que
visava a criagdo de um sistema de pagamentos
digitais criptografados, irrastreaveis pelo banco
emissor, o Estado ou quaisquer terceiros alheios
a transacdo, tendo a primeira transagdo sido
efetuada em 1994. Contudo, essas tecnologias
ainda dependiam de centralizacdo numa enti-
dade coordenadora de transa¢des. Em teoria, a
descentralizagio seria inviabilizada pela falta

*Ver World’s... (1994).



de confianga na transmissao das informagdes,
que podem ser perdidas no caminho ou sofrer
ataques de agentes maliciosos (GRAY, 1978).

A solucéo pratica desse problema funda-
mental deu-se com o langamento do Bitcoin por
um programador sob o pseudonimo Nakamoto
([2008]). Combinando varios insights de outros
projetos cypherpunk anteriores*, o Bitcoin surgiu
num momento especifico de contestacido do
sistema financeiro vigente em meio a crise de
2008. Hé registros de discussoes entre o proprio
Nakamoto e a comunidade Bitcoin em torno de
conceitos da escola austriaca de economia; ha
também a manchete do jornal The Times sobre o
anunciado socorro do governo do Reino Unido
abancos proximos de quebrar ironicamente re-
gistrada no primeiro bloco de Bitcoin minerado.’
Com o Bitcoin, viabilizava-se tanto a criagdo de
uma criptoeconomia que ndo dependesse de
intermedidrios como bancos para as transagoes,
quanto o arquivamento de mensagens infenso
a alteragdes e censura.

Dessas caracteristicas advém o que Szabo
(2017) conceituou como escalabilidade social.
Pela irreversibilidade do Bitcoin, haveria con-
di¢des para individuos confiarem na tecnologia
independentemente do niimero de participantes.
As blockchains, apesar de ineficientes compu-
tacionalmente, além de altamente redundantes,
sdo uma estrutura tecnoldgica que independe
de confianca e permite maiores interacdes entre
desconhecidos. Esse conceito é evocado no pen-
samento cypherpunk pelo paradigma de maior
escalabilidade social, necessaria para repor ins-
tituigdes anteriores, e ¢ analogo a uma discussao
de como implementar um ambiente mais regido
pelo nomos que pela thesis, na perspectiva de
inspiragao cibernética de Hayek.

*Para uma genealogia detalhada do projeto, ver Martins
(2016).

*Ver Champagne (2014).

As inovagoes financeiras nao foram o tinico
foco entre os cypherpunks. Ha também inovagdes
que incentivam o compartilhamento de arquivos
digitais sem intermedidrios, como o Napster,
desenvolvido em 1999, e o BitTorrent, de 2001.
Essas tecnologias causaram grande polémica ao
permitirem a violagdo de propriedade intelec-
tual; contudo, o carater libertario do cypherpunk
rejeita isso como um problema e fornece uma
alternativa juridica economicamente viavel: o
copyleft em vez do copyright.® De maneira ge-
nérica, ha novamente uma proposta em que
a criagdo é percebida de maneira organica e
ligada a uma comunidade, e intervengdes go-
vernamentais violam esse equilibrio emergente
da a¢do individual.

Uma terceira tecnologia notavel é o TOR,
navegador de internet que tem a propriedade
de embaralhar o endereco IP dos usudrios e
criptografar o endereco de sites, possibilitando
acesso a informacdo de maneira anonima, sem
ser observado por governos e provedores de
internet. Ha também notéveis iniciativas diretas
de contestacdo de politicas de Estado atribuidas
ao movimento cypherpunk. Em 2006, o ativista
Julian Assange langou o WikiLeaks, site especia-
lizado em vazamento de documentos publicos
secretos de governos do mundo todo. Num mo-
vimento similar, em 2013 o ex-agente da CIA
Edward Snowden revelou ao publico detalhes do
sistema de cyberespionagem do governo norte-
-americano contra cidaddos e governos estran-
geiros, em cooperagao com outros quatro paises
(Inglaterra, Australia, Nova Zelandia e Canada),
que ficou conhecido como The Five Eyes.

Nessas iniciativas é possivel perceber certa
sinergia, isto é, os projetos reforcam-se rumo a
um objetivo fundamental, que é o desenho de
institui¢des descentralizadas e robustas em face

de ataques por governos, que ndo necessaria-

°Ver Mustonen (2003).
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mente serdo benevolentes. Numa perspectiva académica, o paradigma
de economia politica robusto (COWEN, 2016) aproxima-se do ideal
cypherpunk de favorecer institui¢des robustas imunes a ataques. Quando
vemos a exegese do pensamento cypherpunk, encontramos no caso da
blockchain a necessidade de proteger-se de agentes maliciosos que possam
dominar a rede. O paradigma de economia politica robusta define-se com
a analogia a um conjunto de técnicas estatisticas que evitam contaminar
resultados de estimacdo com outliers e outros dados defeituosos. Diz
Cowen (2016, p. 422, traduc¢do nossa) que “as estatisticas robustas sdo
desenhadas para lidar com erros de medi¢do, ao passo que instituicdes
robustas sao desenhadas para lidar com (erros em) agdes politicas que
nao conduzem ao bem comum”. Nesse ferramental analitico, deve-se
comparar o worst-case scenario de todos os desenhos institucionais e
optar pelo menos falho normativamente.

Ha4, dessa forma, um paralelo entre o cypherpunk e uma linha de pensa-
mento em economia politica voltada para o desenho de institui¢oes formais
resistentes. De acordo com a exegese, hd um forte elemento libertario
no pensamento cypherpunk, dada sua relagdo com vertentes anarquistas
favoraveis ao livre mercado numa forma mais extrema. A resisténcia a
governos e a grandes grupos empresariais capazes de exercer poder é a
grande motivagao desse pensamento. A economia politica robusta, por
sua vez, estimula institui¢des formais que limitem o exercicio de poder
desses agentes. A motivagdo cypherpunk relaciona-se com a vida cotidia-
na do cidaddo comum, ao passo que a motivagdo da economia politica
robusta se encontra no nivel governamental. Entretanto, mesmo com a
diferenca na unidade alvo, o objetivo ¢ evitar agdes politicas maliciosas
sobre a populagdo ou sobre uma organizagéo ttil a populagéo.

3 Resolucgao de conflitos sob as regras do cypherpunk

Com o advento das blockchains publicas e criptomoedas, ha diversas
propostas de aplicagdes descentralizadas tocadas por desenvolvedores
ligados ao cypherpunk. Por se tratar de tecnologias ainda experimentais,
falhas e imprevistos ocorrem e, por se tratar de sistemas descentralizados,
ha uma dinamica de resolu¢do de problemas mais baseada em acordos
entre os participantes da rede. De Filippi e Loveluck (2016) argumentam
que, além de existir a governanca garantida pela estrutura tecnologica, ha
uma governanca sobre a estrutura tecnoldgica. Hd barganhas constantes
entre desenvolvedores e demais stakeholders, em particular os mineradores
que proveem seguranga para a rede em troca de bitcoins, sobre os rumos
da tecnologia em redes como a blockchain do Bitcoin.
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Quando niao hé consenso, novas redes sao
criadas. E atualmente existe um grande niimero
de criptomoedas em decorréncia das inumeras
visdes sobre o que uma criptomoeda poderia
fazer; entre elas, um projeto langado com grande
entusiasmo em 2018: a EOS. Essa rede foi desen-
volvida pela empresa Block.one. Liderada por
Dan Larimer, veterano do ecossistema blockchain
e responsavel por dois projetos considerados bem
implementados apesar de ndo atingirem gran-
de valor (BitShares e STEEMIT), essa empresa
comegou um ambicioso projeto de captagao de
recursos em junho de 2017. Esses recursos, que
totalizaram quatro bilhoes de dolares, seriam usa-
dos para o desenvolvimento e o financiamento
da rede, a ser langada em 1° de junho de 2018.
Nesse periodo, a criptomoeda ainda nio langada
chegou a ser a quinta maior em capitalizagdo de
mercado (HISTORICAL..., 2018).

No entanto, uma série de incidentes forcou o
atraso no langamento da rede e fez minguar ra-
pidamente esse valor (CIVITARESE; MENDES,
2018). No dia 29 de maio, foram encontradas
falhas criticas na criptomoeda (VARSHNEY,
2018a); outras recompensas a hackers que bus-
cavam bugs na plataforma também foram con-
cedidas. Nesse meio tempo, ocorreu o roubo de
acesso a e-mails ligados a Block.one, e diversos
tokens EOS também foram roubados por meio
de esquemas de phishing — ou seja, estelionato
eletronico (VARSHNEY, 2018b). Entretanto, sob
a perspectiva cypherpunk, esses episodios foram
menores se comparados ao principal, fortemente
criticado por membros mais antigos e radicais da
comunidade; a Block.one outorgou uma “cons-
tituicdo” para dirimir disputas entre players na
rede. Esse evento configura um estudo de caso
para o conflito nomos e thesis num ambiente
onde os incentivos e a cultura da comunidade
foram feitos para ndo dependerem de thesis.

Um sistema de disputas definido unilate-
ralmente apresenta a faceta mais autoritaria da

politica para o mundo das criptomoedas. A go-
vernanga sob o sistema da EOS ¢, analogamente
ao Bitcoin, uma relagdo direta entre agentes com
diferentes opinides e objetivos. Ha os desenvol-
vedores, liderados por Larimer e pela Block.one,
e investidores que votam em intermediarios
chamados block producers, os quais tendem a
remunerar os votos que recebem, mas no curto
prazo tém alto poder e potencial de barganhas
similares a cartéis. Com as falhas da EOS, uma
negociagdo entre esses players relativamente
aos custos de memoria RAM inflacionou a base
monetaria da criptomoeda sem o acordo dos
participantes da captacdo de recursos da EOS,
tornando-se fonte de inseguranca econdmica e
juridica (AMMOUS, 2018).

Mesmo com as falhas técnicas descritas
(e outras mais) no lancamento da EOS, para
muitos o golpe de misericérdia veio quando
os block producers e a camara de arbitragem
da EOS congelaram contas por supostas vio-
lagbes da “constituicao” (COLEMAN, 2018),
violada também pelos préprios block producers
(WILMOTH, 2018). As contas foram acusadas
de estar envolvidas em atividades de phishing.
De acordo com a arbitragem, se ndo fossem
travadas, as contas sairiam tranquilamente do
roubo. O fracasso da efetiva descentralizagdo
para usuarios e a inflacdo levaram a uma reacéo
de Nick Szabo - influente cypherpunk e que
tomamos como representante de um pensamen-
to contrario a a¢do de entidades centralizadas,
uma vez que o c6digo esta estabelecido’ - e de
outros envolvidos no movimento cypherpunk.
Szabo (2018, tradugdo nossa) critica fortemente
essa estrutura:

7Szabo foi responsével por alguns dos conceitos mais
usados tanto para desenvolver blockchains (ver o Bitgold,
descrito em Szabo (2008)), quanto para explica-las (ver o
conceito de escalabilidade social em Szabo (2017)). Seu papel
em definir um pensamento politico relativo a governanga
de criptomoedas é reconhecido por desenvolvedores como
Zamfir (2019).
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No EOS alguns completos desconhecidos podem congelar o que usudrios
pensariam que era seu dinheiro. Sob o protocolo EOS, vocé deve con-
fiar numa organizag¢ao “constitucional” composta por pessoas que vocé
provavelmente nunca conhecera. A “constitui¢do” EOS ndo é escaldvel
socialmente e é um buraco na seguranca da plataforma.

Os valores de descentralizagdo e robustez em face de um agente
central estdo presentes. A principio, a decisao da EOS tinha sido tomada
para evitar que houvesse roubos; porém, no cypherpunk mais estrito ha
a ideia de que “o cddigo é a lei” (the code is law). Esse principio foi de-
batido em 2015 no maior hack de uma plataforma blockchain até entéo.
Um projeto de organizagdo descentralizada autdnoma para decisdes de
financiamento de pesquisa em aplicativos para a blockchain da cripto-
moeda Ethereum foi hackeado em 3,6 milhdes de ethers. Atualmente
esse valor estaria na casa da dezena de bilhdes. Rapidamente, o time de
desenvolvedores mais importantes da rede congelou a conta do roubo
e devolveu os recursos para os investidores iniciais. Entretanto, houve a
defesa de que, na verdade, o hacker responsavel pelo ataque nio estaria
errado. Szabo (apud ZAMFIR, 2019), por exemplo, defendeu que deveria
ser lei o que esta no codigo.

No mundo das criptomoedas, quando ha disputas irreconciliaveis, em
vez de eventos que levem incerteza para uma rede, ocorre a separagao da
rede em duas que compartilhem o mesmo passado; ha uma bifurcagdo
na histéria da blockchain. Esse evento, chamado hard fork, é considerado
perigoso, dada a divisdo de valores entre investidores, de poder de mine-
ra¢do entre os grupos especializados nessa atividade e de desenvolvedores
entre os projetos. A disputa sobre qual a natureza do codigo - regra
absoluta ou apenas mais uma ferramenta para coordenar incentivos —
numa organizagio cypherpunk foi tdo grande que ocorreu um hard fork,
dividindo o projeto em dois: Ethereum e Ethereum Classic. Na Ethereum,
que contava com o criador do projeto, Vitalik Buterin, restituiu-se o que
foi roubado. Na Ethereum Classic, o hacker foi bem-sucedido.

Diante desses fatos, é perceptivel que virou um embate entre defini¢oes
politicas a disputa sobre a reagdo a uma falha de cédigo que permitiu
um ataque. As tensoes politicas resolveram-se por direitos de saida, em
vez de pura disputa de poder na comunidade. Szabo (2018) nido nega
que haja politica na gestdo de uma criptomoeda, mas defende que essa
politica ndo pode atingir os que tenham sido alienados® das decisdes na
institui¢do tecnoldgica; a instituicdo tem regras e elas estdo estabeleci-

8Szabo (2017) discorre sobre como a blockchain nao é condigio suficiente para: 1)
assegurar a verdade; 2) a auséncia de poder politico; e 3) a auséncia de necessidade de
confiar em desenvolvedores e mineradores (andlogos a policymakers).
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das ex-ante. De acordo com Szabo (2017), essas
regras devem estar dadas explicitamente com o
objetivo maior de evitar perda da escalabilidade
social. Estabelecer que “o cddigo é a lei” é uma
maneira eficiente de garantir isso. Ele ndo nega a
eventual necessidade de hard forks’, mas afirma
que eles trazem riscos.

A instancia formalmente oposta a hard
forks ndo ¢ uniformemente aceita pela comu-
nidade cypherpunk. No 4mbito da criptomoeda
Ethereum - terceira maior em capitalizacao de
mercado e a major com capacidade de rodar
aplicativos distribuidos e robustos a censura -,
o desenvolvedor Zamfir (2019) faz uma leitura
radical do pensamento de Szabo e argumenta
que a visdo estrita de evitar hard forks é indeseja-
vel para o ambiente criptoeconémico. Esse autor
enfatiza que desenvolvedores de uma plataforma
blockchain tém incentivos para evitar conflitos
com alei real. A ideia de evitar forks néo técnicos
pode expor desenvolvedores', por exemplo. A
propria ideia de uma lei automatizada paralela
¢ considerada agressiva por Zamfir.

Além dessas consideragdes, o ponto nevral-
gico é que possivelmente alguma adaptatividade
no uso da lei seria importante para incentivar
inovagoes. Zamfir (2019) relembra que Nick
Szabo foi radicalmente contra o Ethereum no
evento do seu hard fork, dando razao para o time
do Ethereum Classic; no entanto, o Ethereum e
seu time original de desenvolvedores obtiveram
maior sucesso em desenvolver inova¢des. Além
dessa questdo inicial, Zamfir defende maiores
interfaces do mundo das blockchains publicas
com sistemas legais existentes e, também, espago

’Eventualmente ha a necessidade de hard forks con-
sensuais para atualizages relevantes para uma blockchain.
Nesse caso, todos os mineradores atualizam o cddigo e a
blockchain que usava o software antigo morre, mantendo
apenas um lado da bifurcagao.

19 Privacy coins ligadas a maior privacidade, como a
Monero, evitam isso ao manterem grande parte de seus
desenvolvedores sob pseuddnimos.

para o politico nos debates sobre codigos. Dessa
maneira, é possivel ver que ha vozes relevantes
e dissonantes dentro do proprio espago de dis-
cussoes cypherpunk.

Entretanto, é possivel argumentar que al-
gum espago para falhas sem puni¢des extremas
gera incentivos para desenvolver projetos mais
ambiciosos; por conseguinte, hd vises interme-
didrias. Sande (2018) sugere o uso de algoritmos,
seguindo Szabo, para garantir maior adaptati-
vidade ao sistema, conforme defende Zamfir
(2019). Apesar de ndo entrar na relagdo entre a
lei das institui¢des formais e a lei do cddigo, a lex
cryptographica proposta por Sande dispoe sobre
a criacdo de fundos - seja voluntariamente, seja
numa espécie de criptoimposto em sistemas de
consenso alternativos -, que, no caso de uma falha
inesperada num projeto massivo, levaria a bailouts
automatizados. Essa proposta nio foi executada,
mas demonstra que ha espago para sinteses de

visdes distintas em organiza¢oes cypherpunks.

4 Interseccoes entre a pratica
cypherpunk e o Direito

No discurso cypherpunk a respeito de falhas
em codigos, é possivel mapear trés posigoes.
Todas rejeitam a ideia de uma ordem social
sem o uso da tecnologia descentralizada; po-
rém, a relagdo entre as novas ferramentas e as
instituigdes formais é conflitante. Num extremo,
hd a perspectiva de Szabo, para quem algumas
das institui¢des tecnologicas devem ter como
principio normativo a escalabilidade social, com
implicagdes a respeito de maximizar seguran-
¢a juridica. Do outro, Zamfir (2019) contesta
esse principio e mostra que ha o objetivo de
as ferramentas se integrarem positivamente
ao mundo. Ainda que caracteristicas como re-
sisténcia a censura e “pseudonimidade” sejam
intrinsecas a blockchains bem desenhadas (DE
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FILIPPI; WRIGHT, 2018), ha a preocupagio
com compliance e com o uso da blockchain como
refor¢o para um império da lei.

A perspectiva de Szabo é disruptiva e baseia-
-se na ado¢do por uma populagido. Seu objetivo
¢ a validade do codigo para atrair pessoas sem
necessidade de confianca. Perspectivas anarcoin-
dividualistas do cypherpunk evidenciam-se nessa
ideia: a clareza de regras reduz a necessidade de
um intermedidrio que possa vir a ganhar poder
simplesmente para assegurar algo. Isso reduz
riscos de interceptagdo e “vigilantismos”, por
exemplo. Essas preocupagdes nio sao desacopla-
das do debate juridico convencional. Post (2002)
tece argumentagdes similares para a internet.
Para o bem e para o mal, a internet efetivamente
se mostrou dificil de controlar, interagindo com
uma série de sistemas politicos e numa escala
que favorece a complexidade e a dificuldade de
regulagdo. Mais genericamente, sua proposta nao
¢ distante de uma veia anarquista — cyberanarchy
- como descrita em seu texto. Numa perspectiva
aplicada, Cowen (2018) defende que idealmente
as blockchains podem vir a ser uma ferramenta
de diversificagdo institucional independente do
governo. Para isso, uma perspectiva similar a de
Szabo, com a maior independéncia possivel da
politica, pode vir a ser desejavel.

Zamtfir (2019), por ser um desenvolvedor
de criptoativos, também se importa com essas
questdes. Entretanto, ele aceita que estruturas
ja consolidadas sejam atuantes no ecossistema
de que as institui¢des tecnoldgicas participam.
Com a énfase no fork do Ethereum, ele mostra
uma certa predisposi¢io a aceitar forks por ra-
z0es de comunidade. Essa comunidade, como
ele enfatiza, apresenta elementos politicos, in-
cluindo os formais. Nesse pensamento, ha ecos
das ideias de regulagdo discutidas por Lessig
(1999) no comego da internet e por De Filippi
e Wright (2018) no contexto das blockchains
publicas.
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Entre os dois, ha um lado que enfatiza a
ideia de codigos relativamente independen-
tes, mas com ideais mais comunitarios que
estritamente baseados em seguranca juridica
e escalabilidade social via imutabilidade de
regras. Similarmente a Posner e Weyl (2018),
Sande (2018) propoe mudancas que, a0 mesmo
tempo, visam a regras desejaveis para a comu-
nidade e refletem uma normatividade alheia a
tecnologia. Vale notar que, mesmo com forte
carater normativo, chegando a aproximar-se
de um “imposto”, a proposta resolve as dis-
putas de maneira automatica. Uma vez expli-
citada a regra, ela formaria a norma politica.
Semelhantemente ao argumento de Cowen
(2018), uma nova regra pode ser rejeitada via
exit rights, a regra de Sande (2018), que vem
para evitar hard forks. E uma proposta de mer-
cado, mas voltada para manter a comunidade.
Se hd concordéncia inicial, cria-se uma institui-
¢do que barganha com as partes interessadas e
fornece incentivos para a coesao.

As trés perspectivas sdo, de certa maneira,
pautadas na modificagéo do nomos hayekiano.
A distingdo entre elas é a aceitagdo da com-
plementaridade com o atual sistema baseado
em thesis. H4 alguma heterogeneidade no
cypherpunk relativa tanto as preferéncias quanto
as referéncias juridicas com as quais dialogam;
contudo, de maneira geral, numa perspecti-
va hayekiana, ha uma evidente preocupagio
com a organicidade do processo. Por um lado,
Szabo enfatiza a seguranca juridica como fator
de atratividade frente ao desconhecido causado
por ser uma nova tecnologia. Ha a preocupagio
evidente de ser mais escalavel socialmente. De
certa maneira, Zamfir (2019) pretende que haja
integracao para reduzir os custos de transagao
entre frameworks institucionais, além de flexi-
bilidade e espago para debates democraticos.
Por fim, Sande (2018) propde uma abordagem
algo hibrida, que ndo nega o papel de intera¢ao



politica com a comunidade, mas enfatiza uma
solu¢do baseada na propria tecnologia para
evitar paralisias decisdrias e controle politico.

Por vezes, mudangas tecnoldgicas tém ca-
rater repressivo, como instalagdo de cAmeras,
mas as contribuicdes cypherpunks sdo sujeitas
arestricoes dadas pela saida livre de agentes, de
maneira que contam com forte cardter volunta-
rista. Ha, no cardapio de politicas publicas, solu-
¢Oes com esse perfil. No Brasil, a implementagio
de uma nota fiscal que remunera consumidores
participantes incentiva-os a disciplinar estabe-
lecimentos no atendimento dessa requisi¢ao.
Desse modo, os consumidores motivados por
uma lei com incentivos compativeis agem em
conjunto com o Estado para evitar sonegagdo. A
literatura de incentivos convencional - e, mais
recentemente, psicologia social via nudges — traz
possibilidades de agdes voluntarias que devem
ser incorporadas ao debate do Direito, sob pena
de novas perspectivas tecnologicas para a lei se
tornarem mais atrativas que o proprio Estado.

Conclusao

Partindo da conceituagido da sociedade
como sistema adaptativo complexo, neste artigo
argumentamos que a lei deve ser compreendida
nio somente em relagdo a um individuo, mas
também em relagdo aos padroes que emergem
das interagdes entre individuos. Ao contrério de
uma metonimia, é impossivel entender o todo
ao se ter somente uma parte. Nisso, defendemos
que a regulacdo de organizages informais e ati-
vidades descentralizadas tende a ser incompleta
se baseada na ideia de que basta ao Estado usar
seu aparato legal e repressivo para direcionar
segmentos da sociedade rumo a dire¢io ditada
pela legislagao. A lei precisa de novas perspec-
tivas para contemplar a fluidez dos individuos
e suas relagoes com as novas tecnologias.

Ha uma série de ligoes para o Direito que
podemos tirar da cibernética e de movimentos
fortemente inspirados por seus conceitos, como
o cypherpunk. A primeira ligao é que, em para-
lelo com a teoria social de Hayek, uma énfase
maior em solugdes alinhando os incentivos dos
diversos participantes de uma sociedade ou
de um setor regulado pode ser superior a uma
estratégia puramente repressiva. Ao se adiciona-
rem legitimacdo e incentivos positivos por meio
de um desenho institucional mais orgénico, ha
maior robustez em face de ataques ao sistema.
Com base na ideia de robustez, defendemos que
legisladores devem formular politicas publicas
considerando diversos incentivos para a agao
individual e que o papel da lei ¢ legitimar e
reforgar algumas dessas tendéncias naturais
como nomos, em vez de pairar sobre todos os
elementos que individuos ja consideram por si
na forma de thesis.

Nossos estudos de casos mostram, contudo,
que ndo ¢é trivial desenhar incentivos em ques-
tdes em que consensos sociais sao necessarios. A
segunda licao é que contingéncias e preferéncias
heterogéneas podem levar a impossibilidade de
um consenso a respeito de temas como drogas
ou aborto. Ha, nesse ponto, uma limitagao da
cibernética em fornecer uma resposta tnica
para a questao. No artigo, apresentamos que
ha diversas opgdes inspiradas na cibernética e
em suas aplicagdes cypherpunk para lidar com
conflitos e diferencas nas preferéncias dos cida-
daos, as quais vao de uma melhor formula¢ao
de incentivos a um maior localismo no desenho
da lei, buscando heterogeneidade nas gover-
nangas. De maneira geral, o que todas essas
possibilidades tém em comum ¢ a rejeigao da
imposigado pura e simples como solugio, ja que
os postulados da cibernética e da complexidade
indicam que a eficicia de medidas coercitivas
tende a diminuir com as novas tecnologias de
informacio e comunicacéo.
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Podemos concluir que a comunidade cypherpunk tem objetivos si-
milares aos discutidos de maneira positiva e normativa por comunida-
des mais integradas a sociedade civil. Seus casos e debates configuram
conhecimentos que podem ser incorporados ao discurso relativo as leis,
seguranca juridica e democracia numa organiza¢do descentralizada. No
século XXI, a tendéncia ¢ a sociedade ser cada vez mais permeada pelas
tecnologias que fomentam redes; portanto, as licdes de grupos que as
desenvolvem - e estdo umbilicalmente relacionados a sua gestagdo como

institui¢des — podem ser de grande valia para os estudiosos de regulacéo.
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Resumo: O artigo objetiva investigar a participagdo feminina a partir
da promulgacdo da Lei n® 12.034/2009, que instituiu o minimo de 30%
de mulheres nas candidaturas eleitorais. Para tanto, examina as elei¢cdes
municipais de 2008, 2012 e 2016 em Porto Alegre, especificamente para
0s cargos proporcionais, a fim de comparar o aumento da participagdo
feminina nos espagos politicos de poder. O método de pesquisa é o
hipotético-dedutivo e o método de procedimento é monografico, com
técnica de pesquisa bibliografica e documental, com base nas estatisticas
do Tribunal Superior Eleitoral e na Lei de Acesso a Informacéo. Pretende-
se discutir a necessidade de alteragdes legislativas para o desenho de
politicas ptblicas que garantam maior participa¢ao feminina nos espagos
da politica. Conclui-se que, embora o nimero de candidaturas tenha
apresentado uma ampliacido de 90 para 201, as cotas eleitorais pouco tém
contribuido para resolver a sub-representagao feminina no meio politico.

Palavras-chave: Mulheres. Participacdo. Cotas. Politicas publicas.

Representagio politica.

Female participation in politics: examination of Law
n. 12.034/2009 and the forecasting of gender quotas

Abstract: The paper aims to investigate the female participation from the
promulgation of Law n. 12.034/2009, which established the participation
of at least 30% of women in electoral applications. To do so, it examines
the case of the municipal elections of 2008, 2012 and 2016 in Porto Alegre,
specifically for proportional positions, in order to compare the increase
of female participation in political power spaces. The method of research
is hypothetical-deductive and the method of procedure is monographic,
with bibliographical and documentary research, extracted from the
Superior Electoral Tribunal and the Law on Access to Information.
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The intention is to discuss the need for legislative changes to the design
of public policies that guarantee greater female participation in the spaces
of politics. It is concluded that electoral quotas, although it has increased
from 90 to 201 in the number of candidatures, have contributed little to

solving female underrepresentation in the political environment.

Keywords: Women. Participation. Quotations. Public policies. Political
representation.

1 Introducao

O artigo pretende investigar a questdo de género no processo elei-
toral tendo como recorte a cidade de Porto Alegre. Examina-se se a Lei
n® 12.034, de 29/9/2009 (BRASIL, 2009), que instituiu a cota minima de
30% de mulheres nos processos eleitorais, tem sido eficiente para reduzir
a desigualdade de género nos espagos politico-representativos no Brasil.

Nesse sentido, busca-se problematizar a sub-representagdo feminina
nos espagos politicos convencionais e reafirmar a necessidade de imple-
mentar politicas publicas para inserir as mulheres nos espagos de poder
e de tomada de decisdes, notadamente nos cargos de representagio po-
litica, haja vista a importancia desse tipo de a¢do politica para a reducéo
das assimetrias e das desigualdades de género. Com base nas estatisticas
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) relativas as elei¢oes municipais de
2008, 2012 e 2016, especificamente para o cargo de vereador, investiga-se
em que medida a previsdo legal de cotas de género se tem apresentado
como politica publica redistributiva com o fim de ampliar a participacdo
feminina no sistema representativo.

Decorridos mais de 80 anos da conquista do voto feminino no Pais,
somente em 2010 uma mulher foi eleita para o cargo mais alto da politica
representativa, o de presidente da Republica, elemento indicativo de que
a representatividade feminina pode ser alcangada.! A baixa representati-
vidade da mulher nos espagos politicos de tomada de decisdes representa
a desigualdade estrutural com que ela é tratada na sociedade brasileira,

'Lemos (2017) pesquisa como a imprensa contribui para a perpetuacdo de esteredtipos
sobre as mulheres, sua aparéncia, sexualidade, sanidade mental e capacidade intelectual,
especialmente aquelas que historicamente ocupam fungdes publicas e politicas. Partindo
dessas questdes — sob uma perspectiva historica e com base nas concepgdes de representagdes
sociais —, ela examina como a grande imprensa brasileira produziu e divulgou representagoes
misdginas contra a presidenta Dilma Rousseff.
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especialmente no ambito publico. Embora sejam maioria do eleitorado
brasileiro, as mulheres sdo sub-representadas quanto ao recorte de géne-
ro, na medida em que a sua presenga ndo alcanga 10% nos mais distintos
niveis das Casas legislativas.

Com efeito, parte-se da problematizacido de Bourdieu (1989) sobre o
fendmeno da violéncia simbolica enfrentada pelas mulheres em campos
considerados eminentemente masculinizados, especialmente na esfera
politica.

2 Movimento feminista, lutas e conquistas minimas do
direito a participacao politica: um processo em constante e
inconclusa consolidacao historica

No ambito internacional, 0 movimento feminista pode ser entendido
como uma sucessio de trés ondas, a ultima das quais se iniciou no final
do século XX.

A primeira onda, ainda no século XIX, foi marcada principalmente pela
reivindicagao dos direitos elementares de cidadania, direito a educagéo e
ao trabalho, e notadamente dos direitos politicos relativos ao sufragio uni-
versal (de votar e ser votado), inspirados no modelo liberal de Estado, na
democracia e na reivindica¢do de direitos iguais aos dos homens. Segundo
Pinto (2010), um dos principais fatores para o surgimento do movimento
foi a entrada das mulheres no mundo do trabalho, haja vista as péssimas
condigdes laborais, 0 que exigiu mobiliza¢do e organizacio feminina para
reclamar direitos.

Na efervescéncia das lutas fortaleceu-se o movimento das sufragistas,
que pleiteavam os direitos de igualdade na cidadania, com contetido emi-
nentemente emancipatdrio, além do direito de a mulher votar e ser votada.
Entretanto, o éxito do movimento somente aconteceu no século XX, com a
conquista do direito ao sufragio universal, com exce¢do da Nova Zelandia,
primeiro pais a garantir tal direito ainda no século anterior (1889), seguida
pelos Estados Unidos (1920), Inglaterra (1928), Brasil (1932), Franga (1948),
Suica (1977), entre outros. Para Scavone (2004, p. 27), “a conquista tardia
deste direito elementar de cidadania dimensiona a lentiddao com a qual as
mulheres foram integradas nas democracias liberais e também ajuda-nos
a compreender qudo longa e complexa foi - e ainda é - a luta feminista
em todos os seus matizes”

A segunda onda do feminismo surgiu apds a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945) e deu inicio a luta pela libertagao das mulheres, com o questio-
namento dos valores sociais eminentemente masculinizados e a ampliagéo
de pautas até entdo restritas, priorizando-se o direito ao corpo, ao prazer e,
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sobretudo, revelando a luta contra a estrutura patriarcal. Sob esse aspecto,
fundamental para a consolidagdo das matrizes tedricas do feminismo
contemporaneo ¢ a obra O segundo sexo, de Beauvoir (2009), considerada
estruturante do pensamento emancipatdrio e libertador das mulheres nesse
estagio. Uma maxima de Beauvoir (2009) marca a efervescéncia feminista
como um referencial para o género: “néo se nasce mulher, torna-se mulher”

Na segunda onda feminista, buscou-se uma espécie de desnaturalizacéo
do ser mulher. Do mesmo modo, uma das grandes questdes envolvendo
essa etapa era “o privado ¢ politico”, como forma de desvelar a importancia
da esfera privada como espago de dominagio e opressao da mulher pelo
homem; observa-se “um novo impulso feminista, uma vocagdo autbnoma
e libertaria” (SCAVONE, 2004, p. 29). Nesse sentido,

a expressao radical dessa vocagio, rompendo com a tradi¢do do feminismo
liberal voltado para a conquista dos direitos civis e politicos, “contrapds
ao discurso igualitario o da individuagao, diferenca e singularidade, ao
tema da emancipagio o da autonomia, ao ativismo dos grupos militantes
tradicionais, os coletivos de autoconsciéncia” (SCAVONE, 2004, p. 29).

Ou seja, o fendmeno persiste para garantir formas de implementagao
de direitos de equiparagdo de género. De acordo com Pinto (2010, p. 17), a

violéncia, sexualidade, direito ao trabalho, igualdade no casamento, direito
a terra, direito a saide materno-infantil, luta contra o racismo, op¢des
sexuais. Estes grupos organizavam-se, algumas vezes, muito proximos
dos movimentos populares de mulheres, que estavam nos bairros pobres
e favelas, lutando por educagao, saneamento, habitacao e saude.

Se, no contexto atual, a situagdo das mulheres ndo se equipara a dos
homens, inclusive em termos salariais, ndo é dificil entender por que ainda
nos espacos institucionalizados da politica e do poder, caracterizados pelo
patriarcado, as mulheres estejam em desvantagem. E, ainda que possam
ser constatados avangos em todas as areas que estao sendo ocupadas pelas
mulheres, o quadro de representa¢do feminina nos espagos de poder e de
decisdo politica é muito baixo, o que significa sub-representagdo desse
género nessas esferas.

Sobre esse cendrio ¢ importante citar o ranking elaborado pela Unido
Interparlamentar (UIP), organizagdo ndo governamental dos parlamentos
dos Estados soberanos criada para monitorar a participagdo nas esferas de
poder politico. A UIP divulgou que o Brasil, numa lista com 190 nagdes,
ocupaa 116" colocagdo em termos de representacio feminina.” Os indices

A UIP é uma organizagio nio governamental, financiada com recursos publicos, com o
objetivo de fortalecer a democracia e fomentar o didlogo parlamentar e a cooperagao entre os paises.

194 | RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 191-211



brasileiros sobre a presenca feminina nos parlamentos nao sdo s6 inferiores
ao da média mundial, equivalente a 22%, mas também inferiores ao de
paises como Jordania, Siria, Indonésia, Paquistao, Afeganistao, Tunisia,
Emirados Arabes - reconhecidamente violadores de direitos humanos
em relagdo as mulheres. Esses dados demonstram a gravidade do sistema
representativo brasileiro, que desconsidera a participa¢do feminina nos
espacos publicos, de modo a restringir a democracia verdadeiramente
representativa, uma vez que a presenca da mulher nos meios politicos
significa modelos sociais mais liberais e abertos a diversidade entre os
géneros. Segundo Pra (2007, p. 95), “para alcancar cargos mais altos nas
hierarquias de poder as mulheres precisam resistir ao forte trago cultural
que ainda ndo admite, com facilidade, sua presenca nessas posi¢oes de
decisdo e comando”

Nesse cendrio, inicia-se a terceira onda feminista, mais precisamente a
partir da década de 1980. Trata-se de um movimento que repensa as agoes
e as pautas de género das geragdes anteriores, com foco na mudanca de
esteredtipos, para desconstruir a imagem do feminismo como vitima, e no
empoderamento das mulheres em distintos espagos, além de travar uma
disputa, nos retratos da midia, sobre a linguagem usada para defini-las.

[S]e enfrentaron a un movimiento “en transicion” hacia nuevas formas
de existencia, que comenzaron a expresarse en diferentes espacios y con
distintas dindmicas: desde la sociedad civil, desde la interaccion con los
Estados, desde su participacion en otros espacios politicos 0 movimientos,
desde la academia, desde el llamado “sector cultural” (CAROSIO, 2009,
p. 244).

A manutengdo de um processo de continua exclusio social das
mulheres nos mais distintos espagos, tanto publicos quanto privados,
constituiu um processo de violagao extrema dos direitos de género. No
Brasil, somente a partir de 1988, com a promulgacdo da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2019a]), asseguraram-se
os direitos de igualdade entre os géneros, proibindo-se discriminagdes
por motivo de sexo.

Entretanto, desde a virada do milénio, com as constantes crises eco-
ndmicas e o avango do neoliberalismo, o mundo tem sido testemunha
de um ciclo de protestos e reivindicagdes com intensa participagdo das
mulheres, ao levantarem pautas como igualdade de direitos, democracia
real, direito sobre seu corpo e sua sexualidade, entre outras questdes
inovadoras. Assim, a nova onda feminista verbalizou o ativismo — a de-
nominada “primavera feminista” —, ao redimensionar suas agdes, para
tornar-se mais radical e criativa, e denunciar a situacdo de violéncia a
qual as mulheres estdo submetidas.
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Mobilizagoes desencadeadas ao redor do mundo reacendem o mo-
vimento de mulheres, como os protestos na Espanha, que reuniram
nas ruas mais de meio milhdo de pessoas para exigir maior igualdade;
o movimento #NiUnaMenos na Argentina, que pleiteava o direito da
mulher de decidir sobre a pratica do aborto; e o movimento #Elendo
no Brasil, que expressava o empoderamento feminino e realimentava
a esperanca transformadora do poder de mobiliza¢ao. Assim, as mo-
bilizagdes femininas tém conseguido intervir na agenda publica ao
buscar equidade social e de género, liderando a resisténcia a modelos
de governos autoritarios.

3 Violéncia simbolica: a sub-representacao feminina
nos espacos politicos de poder e de tomada de decisoes
no Brasil no século XXI

Segundo estatisticas do TSE, o eleitorado feminino é mais numeroso
que o masculino (Grafico 1). Do mesmo modo, em Porto Alegre, que
é o caso em estudo, o numero de mulheres é aproximadamente 10%

maior do que o de homens.
Grafico 1

Total de eleitores — Porto Alegre
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Fonte: elaborado pelos autores com base nos dados fornecidos pelo TSE (BRASIL, [20--]).

Se a maioria do eleitorado no Brasil é de mulheres, por que ainda ha
a sub-representacdo delas nos espacos politicos representativos no século
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XXI? Tal quadro é a caracterizagdo da violén-
cia simbolica de género, consoante Bourdieu
(1989), produzida pela relagdo de dominagdo
do homem sobre a mulher, de imposi¢édo de
seus interesses patriarcais.

A cultura dominante contribui para a inte-
gragao real da classe dominante (asseguran-
do uma comunicagdo imediata entre todos
os seus membros e distinguindo-os das
outras classes); para a integracao ficticia da
sociedade no seu conjunto, portanto, a des-
mobiliza¢do (falsa consciéncia) das classes
dominadas; para a legitimac¢do da ordem es-
tabelecida por meio do estabelecimento das
distingoes (hierarquias) e para a legitimacdo
dessas distingdes (BOURDIEU, 1989, p. 10).

Dessa forma, ha uma clara reprodugédo dos
espagos privados nos espagos publicos, nota-
damente na esfera da politica e dos espagos
de poder. Essa questdo é complexa e reforga o
estigma de inferioridade relativo as mulheres.
Bourdieu (1989) explica que o capital politico
¢ uma das formas de capital simbdlico presen-
te nas sociedades contemporaneas. Trata-se
de uma espécie de crédito social que confere
o reconhecimento da autoridade legitima ao
homem politico. Para Bourdieu (1989, p. 188),
“0 homem politico retira sua forga politica da
confian¢a que um grupo pde nele”. Logo, ¢ um
poder, porque aquele que esta sujeito acredita
que de fato ele existe.

Embora as mulheres estejam a frente das
associagOes de moradores, das lutas estudantis
e das distintas mobiliza¢des por direitos de
igualdade de género, elas ndo sao reconhecidas,
menos ainda se expressam na representacao
politica; portanto, sua presenga ¢ invisivel.
Bourdieu (1989, p. 165) compreende tratar-se
da fronteira entre o que é politicamente dizivel
e o indizivel, pensavel ou impensével para uma
classe de profanos determinar-se na relagao de
interesses que exprimem essa classe.

Esse ¢ o paradoxo. Mesmo protagonizando
diversos movimentos, ndo sdo reconhecidas
como liderangas. Pesquisas demonstram que
0 sexo ndo interfere na escolha do voto. Esse é
o resultado da pesquisa Mulheres na Politica,
realizada pelo DataSenado, que entrevistou
1.091 pessoas em todo o Brasil. Dentre elas,
83% responderam que o sexo do candidato
nao era importante na decisdo, ao passo que
12% disseram que o sexo pesa na escolha do
candidato (BRASIL, 2014c¢). Assim, embora as
pesquisas revelem um cendrio de confianga e
crédito nas mulheres para assumir espagos no
campo politico, a realidade das votagdes é ou-
tra, completamente distinta, representada pela
desconfianca e pelo descrédito em relagio tanto
ao proprio sistema politico, quanto a capacidade
de a mulher nele atuar.

E hegemdnico o pensamento de que nio
pertence as mulheres o espago da politica, um
lugar eminentemente masculino, representa-
do pela for¢a da disputa, em que o crédito e o
reconhecimento sdo elementos fundamentais.
Trata-se de uma violéncia simbdlica, na medida
em que as mulheres ndo sdo reconhecidas como
capazes de produzir agio politica legitima e
efetiva, vistas como inabilitadas para operar
no espago publico.

Para Bourdieu (1989), o habitus, sendo um
produto da histéria, é um sistema de disposi¢oes
aberto, permanentemente afetado por elas. Ele
¢ duravel, mas ndo imutavel. O habitus é cons-
tituido pela maneira como alguns conceitos
ou agdes sdo incutidos de forma a reproduzir
comportamentos que, muitas vezes, sdo reflexos
de contextos histdricos que perpassam geragoes.
O habitus de que as mulheres sdo incapazes de
exercer determinadas fung¢des na esfera publi-
ca foi introjetado nao sé no pensar e no agir
dos homens, mas também no delas préprias.
O resultado disso é um pensamento limitado e
excludente, tratado como se fosse natural dentro

RIL Brasilia a. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 191-211 (197



do processo de producio e reprodugio de dominagdo simbolica, exercido
pela cultura patriarcal e masculina, ao longo dos séculos.

No Brasil, a taxa de feminicidio é a quinta mais alta do mundo.
Segundo o Mapa de Violéncia 2015, o nimero de assassinatos chega a
4,8 para cada 100 mil mulheres, registrando-se que, entre 1980 e 2013,
106.093 pessoas morreram por serem mulheres (WAISELFISZ, 2015).
Esses elementos desconstroem a mulher como sujeito auténomo e
empoderado no espago publico, remetendo-a ao espago privado (do-
méstico) e a um objeto de tutela, cuidado e dominagdo pelo universo
masculino. Bourdieu (1989, p. 166) destaca que “o mercado da politica
¢, sem duvida, um dos menos livres que existem” A politica é rigida e
excludente, em se tratando do acesso feminino a esses espa¢os eminen-
temente masculinizados.

Ao examinar o eleitorado brasileiro, a pesquisa Mulheres na Politica
demonstrou que 83% dos eleitores declararam que ndo veem o género
como questdo relevante na hora de definir o voto. Na mesma pesquisa,
79% dos eleitores informaram ja ter votado em alguma mulher (BRASIL,
2014c). A pesquisa também questionou sobre os motivos que levam uma
mulher a nio se candidatar a algum cargo politico. Entre os apresentados,
o de maior indice é a falta de apoio dos partidos politicos (41%); para
23%, é a falta de interesse na politica; 19% consideram dificil concorrer
com um homem; e, para 5%, falta apoio da familia (BRASIL, 2014c).

Percebe-se, dessa forma, que o principal entrave para a maior par-
ticipagdo feminina no espaco da politica esta relacionado ao descrédito
no seu éxito eleitoral por parte do partido politico ou de possiveis
apoiadores financeiros. Assim, embora as pesquisas demonstrem o
contrario, ¢ possivel identificar que a mulher néo é vista como agente
plenamente capaz e independente para ocupar o espago da politica e do
poder. Ademais, a desigualdade entre os sexos ¢ mecanismo de domi-
nacédo, de modo a restringir a plena capacidade e liberdade da mulher
nos espagos publicos. A sub-representacio é, pois, um demonstrativo da
estrutura masculinizada que impede o acesso das mulheres aos espagos
de representagio.

Além da violéncia simbolica, cumpre destacar outras causas da
sub-representa¢do feminina no espago politico. De acordo com Matos e
Cortéz (2010), as mulheres estdo vinculadas ao mundo privado e a vida
cotidiana; ao excesso de demandas e de jornadas; a falta de autonomia
pessoal, de autoestima e de autoconfiancga; aos papéis estereotipados de
género; a falta de estimulo familiar; a0 mundo das interagdes sociais
e politicas, em que os partidos sdo pouco sensiveis as candidaturas
femininas, em que ha experiéncias de discriminagdes sociais, pou-
ca visibilidade de suas demandas e faltam recursos econémicos para
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campanhas. E, nas relagdes institucionais, ha
pouca permeabilidade as questdes de género e
das mulheres, pois os espagos institucionais e as
liderancas sdo muito masculinizados.

Para mudar o cenario de desigualdade de
géneros, é fundamental a intervencao estatal para
implementar politicas publicas que reparem o
quadro estrutural de violéncia simbdlica a que
as mulheres estdo submetidas nos espagos de
poder e de tomada de decisdo politica.

4 Evolucao da legislacao eleitoral:
do direito do sufragio universal a
instituicao da politica de cota de
género como forma de equiparacao no
acesso a politica

Procederemos aqui a um escor¢o historico
dos principais instrumentos juridico-legislativos,
constitucionais e infraconstitucionais, relacio-
nados a participacao feminina nos processos de
sufragio no Brasil.

Destaque-se que somente em 1932, com a
promulgacdo do Cddigo Eleitoral, foi intro-
duzida a possibilidade de a mulher votar e ser
votada. Antes disso, ela era proibida até mesmo
de manifestar-se publicamente sobre questdes
politicas. Porém, a disposi¢do legislativa nao faz
referéncia expressa a participagdo da mulher na
eleigdo: seu art. 2° previa que “E eleitor o cidadio
maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alis-
tado na forma deste Cédigo” (BRASIL, 1932).
Ademais, a institui¢cdo do voto feminino ocorreu
por decreto (Decreto n® 21.076, de 24/2/1932)
assinado por Gettlio Vargas.

Em termos constitucionais, o voto feminino
somente foi garantido pela Constituicdo de 1934
(BRASIL, [1935]), limitando-se as mulheres que
exerciam fun¢ao publica remunerada. Destaque-
se, nesse aspecto, que a garantia era parcial, uma
vez que exigia a comprovagao do requisito de

independéncia econdmica, o que, para a época,
era muito restrito em razdo da dependéncia
patriarcal. Por sua vez, a Constitui¢cdo de 1946
foi mais vanguardista a ponto de néo distinguir
o sexo no dispositivo constitucional, ao assegu-
rar no art. 131 que sdo “eleitores os brasileiros
maiores de 18 anos que se alistarem na forma
da lei” (BRASIL, [1965]).

Em 1988, apds mais de vinte anos de regi-
me de excecdo, a CRFB instaurou uma nova
ordem, fundamentada nos valores da democra-
cia e respeito aos direitos fundamentais, além
de consagrar um paradigma transformador de
Estado, no qual os cidaddos devem ser sujeitos
desse processo: o Estado Democratico de Direito.
Por essa razao, estendeu-se o direito de voto as
mulheres analfabetas, para as quais até entdo
o voto era facultativo, ampliando-se o direito
de cidadania.

Saliente-se que, em termos legislativos, as
décadas de 1980 e 1990 foram inspiradoras,
uma vez que as mulheres participaram de inten-
sas articulagoes e mobilizagdes para assegurar
direitos na CRFB, notadamente o de igualda-
de. Além disso, a Lei n® 9.100, de 29/9/1995
(BRASIL [1997]), foi o resultado da ampla mo-
bilizacdo de movimentos sociais de mulheres
pelo Brasil e procurou modificar o quadro de
sub-representagdo feminina na politica ao as-
segurar um programa de cotas, estipulando um
percentual minimo de candidaturas de mulheres
nas elei¢des municipais. O art. 11, § 3% dessa lei
estabeleceu que no minimo 20% das vagas de
cada partido ou coligagdo deveriam ser preenchi-
dos por candidaturas femininas. Tal dispositivo
abriu o programa de iniciativa de participagao
da mulher na politica brasileira, permitindo uma
perspectiva positiva de ampliacdo dos indices
de representatividade nos espacos de tomada
de poder.

Por sua vez, a Lei n® 9.504 (Lei das Elei¢oes),
de 30/9/1997 (BRASIL, [2017]), ampliou tais
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garantias ao estabelecer cotas de género no am-
bito estadual e federal, assegurando a margem
percentual de 30 a 70% na lista dos partidos
politicos que lancarem candidatos: seu art. 10
firmou que cada partido ou coligacdo deveria
reservar o minimo de 30% e o maximo de 70%
para candidaturas de cada sexo. No entanto,
apesar de haver avangos em termos percen-
tuais, as cotas ndo eram autoexecutdveis, pois
ndo havia obrigatoriedade do cumprimento dos
percentuais previstos em lei. E o problema era o
fato de que, se tais vagas nao fossem preenchi-
das por mulheres, também néo poderiam ser
preenchidas por homens. Dessa forma, ndo havia
qualquer sang¢do ou impedimento se tais cotas
de género nio fossem efetivamente cumpridas
pelos partidos politicos, o que, por sua vez, criou
uma situagdo de esvaziamento da politica de
cotas promovida pela legislacgdo.

Tal falha foi suprimida pela Lei n® 12.034, de
29/9/2009, que modificou a Lei n® 9.504/1997
para tornar obrigatério o preenchimento de 30%
e 0 maximo de 70% para candidaturas de cada
sexo nas listas eleitorais dos partidos politicos,
com penalidades definidas e passiveis de san¢des
econdmicas aos partidos que ndo a cumprirem.
Assim, as cotas sao politicas que visam a parida-
de de género, a fim de corrigir uma desigualdade
estrutural entre homens e mulheres no espago
politico representativo. Estabeleceu também
outras inovagdes para fortalecer a participa-
¢do feminina na politica: a previsdo de 10% do
tempo de propaganda partidaria, no art. 45,
IV; e a destinacdo de 5% dos recursos do fundo
partidario para a formagao politica e o incentivo
a participag¢do feminina, disposta no art. 44, V
(BRASIL, 2009).

As recentes alteragoes legislativas em matéria
eleitoral materializadas pelas Leis n* 12.891, de
11/12/2013, e 13.165, de 29/9/2015 (BRASIL,
[2014a], 2015), também foram timidas em ter-

mos de potencializar inovagdes ou até mesmo
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implementar novos elementos garantidores de
politicas para a ampliagdo da participagdo fe-
minina. A primeira estabeleceu no seu art. 93-A
que o TSE, no periodo compreendido entre 1° de
mar¢o e 30 de junho dos anos eleitorais, podera
promover propaganda institucional, em radio
e televisdo, destinada a incentivar a igualdade
de género e a participag¢éo feminina na politica.
Por sua vez, a Lei n® 13.165/2015 ndo avangou
de forma suficiente: exigiu somente a obriga-
toriedade de inser¢des didrias de campanhas
com mensagens dirigidas as mulheres, sobre a
participa¢do feminina na politica, durante os
quatro meses anteriores as eleigdes. Segundo
o art. 93-A dessa lei, o TSE, no periodo com-
preendido entre 1° de abril e 30 de julho dos
anos eleitorais, deve promover, em até cinco
minutos didrios, continuos ou ndo, requisitados
as emissoras de radio e televisdo, propaganda
institucional, em radio e televisdo, destinada a
incentivar a participagdo feminina, dos jovens
e da comunidade negra na politica, bem como
a esclarecer aos cidadaos as regras e o funcio-
namento do sistema eleitoral brasileiro.

Assim, percebe-se que a legislagao se limitou
a manter as politicas publicas asseguradas pela
Lei n® 12.034/2009, com o fim de inserir cotas
de género no ambito da politica e de reduzir o
quadro de sub-representa¢io feminina na esfera
das decisoes.

5 Politicas de cotas de género
como politica publica de inserc¢ao
de mulheres na politica: Lei

n® 12.034/2009

As politicas publicas, segundo Bucci (20064,
p- 252), sdo “instrumentos de agdo dos gover-
nos — o government by policies que desenvolve
e aprimora o government by law”, que significa
a concep¢do de governo pelas leis, de modo



que ambas ndo tém carater excludente: podem “conviver” em perfeita
sintonia no ordenamento. Desse modo, a fungdo de governar é o nucleo
da ideia de politica publica, redirecionando o eixo de organizagdo do

governo da lei para as politicas.

Politica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as ati-
vidades privadas, para a realizagao de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.

[...]

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagao de objetivos
definidos, expressando a selegdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera
o atingimento dos resultados (BUCCI, 2006b, p. 39).

No mesmo sentido, é importante mencionar o conceito elaborado
por Derani (2006, p. 135), para quem a “politica publica é um conjunto
de a¢des coordenadas pelos entes estatais, em grande parte por eles
realizadas, destinadas a alterar as relagdes sociais existentes”. A politica
publica precisa necessariamente ser empreendida pelo Estado. Muito
embora possa nascer na sociedade organizada, como foi a iniciativa do
movimento feminista na luta pela ampliacido da participagdo de género
por meio das cotas eleitorais, é recomendavel que seja institucionalizada
por norma legal, para garantir sua vincula¢io institucional, de modo a
tornar-se politica de Estado.

Ao abordar esse problema, Gongalves (2006, p. 87) entende que “so-
mente o Estado possui atributos de legitimidade social, de permanéncia
e organizagdo juridico-legal indispensaveis a produ¢do consequente e
duradoura das politicas publicas”. Sobre a importancia da existéncia do
principio da legalidade na conformagéo das politicas publicas, Bucci
(20064, p. 255) afirma que “o modelo de politicas publicas ndo exclui o
dalegalidade, mas convive com ele”. O autor (2006b, p. 25) assinala ainda
que “as politicas, diferentemente das leis, ndo sdo gerais e abstratas, mas
ao contrario, sdo forjadas para a realizagdo de objetivos determinados™

Nesse sentido, a Lei n® 12.034/2009, que instituiu cotas, cumpre o
requisito do principio da legalidade, ao ordenar a institui¢ao de politicas,
no Ambito dos partidos politicos, com o preenchimento de 30% das
vagas em coligacdes ou partidos por candidatas mulheres, restabele-
cendo, assim, condi¢des minimas de equidade de género. Desse modo,
a politica publica deve ser vista como processo, ao constituir-se de uma
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sequéncia de atos sempre coordenados para a realizagdo de determina-
dos fins; nesse caso, promove certa equiparagdo nos espacos de poder,
de maneira ndo apenas a enfrentar o déficit de representacao feminina
nos espacos politico-partidarios, mas sobretudo a romper com a cultura
estritamente patriarcal ainda vigente na sociedade brasileira. Da mesma
forma, as politicas publicas devem ser atos coordenados integrados a
temas correlacionados (inclusio social, empoderamento, participa¢ao)
e entes (governamentais ou ndo), na transforma¢ao ou modificagéo de
um conjunto ou de estrutura determinada pela atuagéo estatal.

Pensar em politica piblica é buscar a coordenagio, seja na atuagao dos
poderes publicos, Executivo, Legislativo e Judicidrio, seja entre os niveis
federativos, seja no interior dos governos, entre as varias pastas e seja
ainda considerando a interagao entre organismos da sociedade civil e o
Estado (BUCCI, 2006b, p. 44).

Isso denota a importancia da construcao de politicas publicas trans-
versais na perspectiva de género, o que rearticula os poderes publicos e
a sociedade civil com o fim de reduzir as desigualdades de género nas
instdncias democratico-representativas. Nesse aspecto, Costa (2011,
p- 201) destaca: “é fundamental que existam mecanismos de articulagdo
dentro e entre os organismos de Estado e dos municipios que formalizam
a implementacao e a execugio de politicas de género”

Ademais, a politica publica deve ter finalidade dirigida a materiali-
zar os preceitos constitucionalmente assegurados. O art. 5% I, da CRFB
estabelece a igualdade de direitos e obriga¢des entre homens e mulheres
como a absoluta igualdade formal e substancial a ser perseguida pelo
Poder Publico. Tais preceitos constitucionais da redu¢io da desigualdade
entre os géneros e a busca pela equidade sio fins que sempre devem ser
perseguidos, o que justifica a intervengao estatal para reduzir os déficits
de participa¢do feminina nos espacgos de poder.’

Avelar (2001), em suas pesquisas, demonstra como a presenga das
mulheres na politica é maior nos municipios. As principais explicagdes
para esse fendmeno sdo os baixos custos das campanhas eleitorais, se
comparados as disputas estaduais ou federais, e as especificidades da
politica local, na qual predominam os temas mais vinculados a vida

* A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ajuizou A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) n®5.617 (BRASIL, 2018) para questionar regra da Minirreforma Eleitoral, que
estabelece percentuais minimo e maximo de recursos do Fundo Partidario para campanhas
eleitorais de mulheres. O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a distribuigao de
recursos do Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais dire-
cionadas as candidaturas de mulheres deve ser feita na exata propor¢ao das candidaturas
de ambos os sexos, respeitando o minimo de 30% de candidatas mulheres previsto no
art. 10, § 3% da Lei n® 9.504/1997.
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cotidiana (FONTES; COSTA, 2003; AVELAR, 2001). Além disso, a
atuac¢do das mulheres em ambito municipal permite a elas manterem-se
no local onde vivem, nio exigindo viagens frequentes, o que garante
maior proximidade de suas familias e o exercicio de suas atividades
profissionais.

Nesse aspecto, num primeiro momento, a Lei n® 12.034/2009 produ-
ziu um incremento significativo no nimero de candidaturas femininas,
o que se pode perceber no crescimento do nimero de mulheres eleitas
para o cargo de vereador, que passou de 6.504, em 2008, e 7.648, em 2012,
para 7.803, em 2016 (BRASIL, [20--]). Outros dados corroboram essa
percepgao: nas eleicdes municipais de 2012, foram eleitas 657 prefeitas
(11,84%) e 7.648 vereadoras (13,32%); e no pleito de 2016, foram eleitas
638 prefeitas e 7.803 vereadoras (BRASIL, [20--]).

No caso em exame, a cidade de Porto Alegre também demonstrou
esse crescimento imediato nas candidaturas femininas ao cargo de ve-
reador, que passaram de 90 em 2008 para 190 em 2012 e para 201 em
2016 (Grafico 2). Vale dizer que, ap6s a vigéncia da Lei n® 12.034/2009,
foi a primeira vez em que participagao de mulheres na disputa por cargos
eletivos superou 30%, tendo alcangado 32,57% em 2012 e 32,79% em 2016
(BRASIL, [20--]). Num exame geral, evidencia-se um aumento gradual
no numero de candidatas ao cargo de vereador. Ha uma diferenca per-
ceptivel no periodo entre 2008 a 2016, demonstrando o crescimento de
candidatas a partir da promulgagado da Lei n® 12.034/2009.

Grafico 2
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados fornecidos pelo TSE (BRASIL, [20--]).
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Quanto ao resultado das elei¢des, observam-se cenarios bem distintos
do anterior, na medida em que o éxito se limita a manter praticamente a
mesma quantidade de representantes femininas na Camara Municipal,
passando de quatro para cinco mulheres eleitas no intervalo de quatro
anos, e mantendo-se em quatro mulheres eleitas no ciclo de oito anos, a
contar da promulgac¢do da Lei n® 12.034/2009 (Grafico 3). Alguns estu-
dos anteriores a vigéncia dessa lei realizados por Fontes e Costa (2003)
e Ribeiro (2011) destacavam existir uma relagdo direta entre o nimero
de vagas em disputa e as chances de elei¢do para as mulheres. A média
nacional registrada era de 13% de ocupagao dos cargos representativos,
muito abaixo da média mundial das demais democracias, em torno de
22%. Assim, das 36 cadeiras da Camara Municipal de Porto Alegre apenas
5 delas foram preenchidas por mulheres. Ou seja, 12% do total, o que é
inferior 8 média nacional.

Grafico 3
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados fornecidos pelo TSE (BRASIL, [20--]).

Quanto as mulheres que obtiveram sucesso nas elei¢des para a
Camara Municipal de Porto Alegre, percebe-se que das cinco eleitas
e com mandato parlamentar, duas buscavam a reeleicio, ao passo que
as demais ja tinham alguma militancia politica. Na elei¢do de 2008,
das 36 cadeiras disponiveis para a Camara Municipal, somente quatro
foram preenchidas por candidatas mulheres: Fernanda Melchionna
(PSOL), com 2.984 votos; Juliana Brizola (PDT), com 9.247 votos; Sofia
Cavedon (PT), com 8.046 votos; e Maria Celeste (PT), com 7.117 votos.
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Por sua vez, na eleigdo de 2012, manteve-se a quantidade de cadeiras,
mas substituiram-se algumas candidatas eleitas: Fernanda Melchionna
(PSOL), com 7.214 votos; Sofia Cavedon (PT), com 7.085 votos; Any
Machado Ortiz (PPS), com 5.940 votos; e Jussara Cony, (PCdoB), com
5.686 votos. Na eleicdo de 2016, novamente se manteve a quantidade
de cadeiras femininas, alternando-se somente as candidatas que plei-
teavam o cargo: Fernanda Melchionna (PSOL), com 14.630 votos; Sofia
Cavedon (PT), com 9.670 votos; Monica Leal (PP), com 7.254 votos; e
Comandante Nadia (MDB), com 6.809 votos.

Nessa elei¢do, uma peculiaridade: a maior vota¢ao foi a de uma
candidatura feminina, a da ja vereadora Fernanda Melchionna (PSOL),
0 que desconstroi a ideia de desconfianca total nas candidaturas de
mulheres. Ao mesmo tempo, também reafirma a ideia de que as tra-
jetérias permitem constituir a confianca e o crédito, o que a teoria de
Bourdieu menciona como elemento central e garantidor da fidtcia no
campo politico.

Identifica-se que a taxa de permanéncia é baixa. Os dados indicam
que, apesar da maior competitividade no ambiente politico, as mulheres,
na maioria das vezes, conseguem ter éxito ao buscar a reelei¢do, ja que
superam a desconfianca inicial em relag¢ido a sua competéncia no espago
publico. O sucesso no processo eleitoral, segundo Fontes e Costa (2003), é
explicado em razao da construgdo de formas mais diretas de comunicagao,
tanto personalizadas quanto institucionalizadas, que permitem muitas
vezes maior interlocu¢éo com os representados em geral. Observa-se
também que, apesar do aumento significativo do niimero de candida-
turas femininas, decorrente da imposi¢ao institucional, a partir da Lei
n® 12.034/2009, o resultado nao tem alcangado o objetivo pretendido,
que ¢é o de reduzir a sub-representagdo feminina no Poder Legislativo.

Logo, pode-se dizer que, num primeiro momento, a resposta da
Lei n® 12.034/2009 para ampliar o nimero de candidaturas femininas
foi imediata, como se pode constatar no Gréfico 2. Contudo, essa lei
apresentou limitacdes ao ndo conseguir modificar a situagdo de sub-
-representagdo na Cdmara Municipal, pois foi mantido o nimero de
vereadoras de antes de sua promulgacido. Dessa forma, a legislagdo
ndo atinge seu objetivo principal: enfrentar a baixa representatividade
feminina no Legislativo municipal. Ao contrario, observa-se que os
partidos politicos langam candidaturas femininas “laranjas”, com o fim
de cumprir as cotas, descaracterizando as multas eleitorais impostas
a quem ndo langar os indices exigidos. Assim, os partidos politicos
continuam a reproduzir o mesmo habitus, baseado na predominéancia
masculina, ao ndo estimular a participagdo feminina para aumentar seus
quadros no Poder Legislativo, gerando situa¢des de desvio do objetivo
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desejado para reduzir a desigualdade de género
na esfera politica.

Ademais, os partidos politicos priorizam
poucas candidatas em detrimento das outras,
elegendo personalidades ja consolidadas, com
base em critérios indefinidos para concentrar
esfor¢os na sua elei¢do, investindo capital social e
recursos financeiros. Bambirra e Marques (2018,
p- 130) demonstram como os partidos politicos
ndo amparam as candidaturas femininas com
distribui¢do de recursos nas campanhas elei-
torais: destinam menos recursos as candidatas
mulheres do que para os seus pares do sexo
masculino. Por essa razio, a criagdo do fundo
especifico, com reserva de 30% das doagdes elei-
torais, tal como disposto no julgamento da ADI
n°5.617 pelo STE, é fundamental para estimular
a participagdo feminina e seria uma politica de
incentivo e estimulo as mulheres para concorrer
a cargos eletivos e politicos, ja que garantiria o
investimento para despesas minimas exigidas
em uma campanha partidaria.

Além disso, a adogdo de cotas para dirigentes
partidarios, com a paridade, também é uma
forma de estimular a participa¢io feminina nos
espacos de tomada de decisdo, especialmente
da vida politico-partidaria. Ademais, garantir a
paridade de candidatos — ou seja, 50% para cada
género —, até como forma de intervir radical-
mente nas estruturas partidarias e dos espagos
de poder, permitiria reduzir as desigualdades
nos indices de sub-representagdo feminina. Por
isso, a adogdo de lista alternada que garanta essa
paridade ¢ a interven¢ao mais adequada para
corrigir tamanha desigualdade na politica. De
outro modo, sem tais proposi¢oes, é permitir
que mulheres, sem as minimas condi¢des de
concorréncia, enfrentem candidaturas mascu-
linas estruturadas e organizadas por partidos.

Diante de tal cendrio, é possivel verificar
que, se nao houver interveng¢do do Estado com
politicas publicas efetivas que promovam a par-
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ticipagdo da mulher nos espagos de poder e de
tomada de decisdes, tal quadro de dominagdo
masculina no campo da politica e da esfera ptbli-
ca sera produzido e reproduzido por muito tem-
po. Ao contrario, a Lei n® 13.831, de 17/5/2019
(BRASIL, 2019b), anistiou os partidos politicos
das multas aplicadas por nao destinarem 5% das
verbas do Fundo Partidario para promover as
candidaturas de mulheres nas eleicoes realiza-
das de 2010 a 2018, como determinava a Lei
n® 12.034/2009, e retrocedeu, esvaziando-se o
conteudo pedagogico fundamental disposto na
legislagdo para permitir a presenca feminina nos
meios politicos.

6 Conclusoes

Pode-se perceber que a luta pela equidade
de género constitui longo processo histérico,
iniciado no século XIX e dividido em dois mo-
mentos, antes e depois da obra de Simone de
Beauvoir - primeiro pelo direito ao sufragio
e segundo pela publicizacdo das relagdes do
privado, contra o patriarcado e as formas de
dominacio da mulher. Os movimentos femi-
nistas obtiveram intimeras vitdrias e avancos,
ao menos formalmente, de modo a ancorar-se
em preceitos garantidores de direitos, inclusive
em normas constitucionais.

Destaque-se que, embora as orientagdes de
igualdade de género sejam previstas normativa-
mente — como no art. 5% I, da CRFB, que estabe-
lece a igualdade entre homens e mulheres quanto
a direitos e obrigagdes —, essa ndo é a realidade.
Mulheres continuam a ser discriminadas, seja
no trabalho, seja em qualquer espago publico.
Pesquisas comprovam tal quadro de violéncia
simbdlica que as submete a0 dominante género
masculino.

O propdsito principal deste trabalho foi
examinar se a Lei n® 12.034/2009, que instituiu



a cota minima de 30% de mulheres, tem sido eficiente para reduzir a
desigualdade de género nos espagos politico-representativos no Brasil.
E possivel verificar que hd uma clara reprodugio dos espacos privados
nos espagos publicos, notadamente na esfera da politica e dos espagos
de poder, os quais ndo sdo ocupados justamente por conta do habitus
produtor e reprodutor das estruturas dominantes.

Diante desse cendrio, é importante aprimorar politicas publicas que
incentivem a participa¢do feminina nos espagos de poder e de tomada
de decisdes, como forma de atingir a equidade de género proposta cons-
titucionalmente. Por isso, a institui¢do de politicas publicas transversais
¢ tdo necessaria para corrigir a desigualdade entre os géneros. Com
efeito, o Plano Nacional de Educacio, instituido pela Lei n® 13.005, de
25/6/2014 (BRASIL, 2014b), enfrenta o tema ao estabelecer que Estados
e Municipios elaborem seus prdprios planos a fim de que as metas sejam
cumpridas e monitoradas localmente nos dez anos seguintes. Embora
o tema seja tdo controverso, o debate sobre a necessidade de instituir
o Programa de Género nas escolas ¢ fundamental, até como forma de
desconstruir a violéncia simbdlica a que as mulheres estdo submetidas
nas mais diversas estruturas.

Todavia, é preciso ir além, desenhando politicas publicas efetivas
para a supera¢do do quadro de sub-representagao na esfera publica e
nos espacos de poder, uma vez que a participagdo feminina nos meios
politicos é fundamental para transformar a realidade de violéncias
didrias, publicas e domésticas, fruto de uma sociedade eminentemente
patriarcal e machista. Dessa forma, a alteracdo da Lei n® 12.034/2009,
para instituir o minimo de 30% de mulheres, com o fim de ampliar a
participagdo feminina no espago da politica e de reduzir a desigualdade
de género nos Poderes Legislativos, apresenta limites. Observa-se que,
apos a sua promulgagio, houve um incremento significativo de candi-
daturas femininas, o que se pode perceber pelo crescimento do niimero
de mulheres eleitas para o cargo de vereador. Da mesma forma, o cres-
cimento do numero de candidaturas femininas nos pleitos em exame.

Entretanto, é possivel avancar ainda mais em termos de acesso as
candidaturas femininas, garantindo aos candidatos a paridade de género,
até como forma de intervir radicalmente nas estruturas partiddrias e
nos espagos de poder. Por isso, a adogdo de lista alternada, que garanta
50% das candidaturas para homens e 50% das candidaturas para as
mulheres, seria a interven¢do mais adequada para corrigir a enorme
desigualdade entre géneros na politica. O fato de os partidos e possiveis
doadores terem, em regra, preferéncia por candidatos masculinos ou
femininos com historico e trajetéria consolidada e reconhecida faz com
que outras mulheres ndo se disponham a concorrer.
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Além das cotas de paridade, ¢ importante assegurar uma fatia das
doagoes eleitorais do partido as candidaturas femininas, como forma
de estabelecer maior igualdade de concorréncia em comparagdo com
as masculinas. Logo, a criagdo do fundo, para reservar um percentual
de 30% de doagdes eleitorais, seria uma forma de incentivar e estimular
mulheres a concorrer a cargos eletivos e politicos, reduzindo-se, assim, a

desigualdade de género no espago politico-partidario.
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Resumo: Este trabalho pretende analisar, por meio da técnica Network
Data Envelopment Analysis (DEA), a eficiéncia técnica da Administragao
Publica na execugédo de contratos de georreferenciamento do Programa
Terra Legal, no &mbito da politica de regularizacio fundidria na Amazonia.
A técnica utilizada foi uma metodologia ndo paramétrica, que tem como
objetivo o uso de programagdo matemdtica linear na construgéo de fron-
teiras de possibilidades de produ¢do em unidades produtivas denominadas
Decision Making Units (DMUs). Sobre os resultados, no Estagio 1, dez
unidades se mostraram eficientes, ao passo que, no Estagio 2, apenas um
contrato alcangou a eficiéncia técnica. O estudo ainda demostrou, por
meio da analise de benchmark, os contratos com o conjunto de praticas
mais eficientes, o que cria oportunidade de melhoria na contratagao de
servigos pela Administracdo Publica.

Palavras-chave: Analise envoltéria de dados. Georreferenciamento.

Eficiéncia. Contratos na Administra¢do Publica.

Data Envelopment Analysis: efficiency of georeferencing
contracts in Public Administration

Abstract: This work intends to analyze, through the Network Data
Envelopment Analysis (DEA) technique, the technical efficiency of the
public service in the execution of the georeferencing contracts, carried
out as part of the land regularization policy in Amazonia since 2009. The
technique used consists of a non-parametric methodology, which has as
objective the use of linear mathematical programming in the construction
of production possibilities frontiers in production units called DMUs
(Decision Making Units). About the results, while in Stage I 10 units
proved to be efficient, in Stage II, only 1 contract reached technical
efficiency. The study also showed, through the benchmark analysis, that
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efficient contracts are also those that have good practices, opening space
for opportunities for improvement in the hiring of these services by the
Public Administration.

Keywords: Data envelopment analysis. Georeferencing. Efficiency.
Contracts in Public Administration.

1 Introducao

O conceito de eficiéncia no setor ptblico tem sido frequentemen-
te debatido pelos governos, pelos estudiosos e no meio académico. O
entendimento mais comum entre os autores define eficiéncia no setor
publico como a prestagao de bons servicos pelo aparelho do Estado a
baixo custo para o cidadao. Por outro lado, o conceito de efetividade
estaria relacionado a capacidade do Estado de atender a sociedade por
meio das politicas publicas. Nesse sentido, o conceito de eficiéncia esta
diretamente conectado a palavra servico, ao passo que o conceito de
efetividade se refere as politicas publicas, ao aparelho do Estado e ao
nucleo estratégico (BRASIL, 2018a).

E importante diferenciar tais conceitos dos pressupostos bésicos ja
conhecidos nas ciéncias econdmicas, em que eficiéncia e eficicia remetem
aideia de melhor escolha alocativa dos recursos, que sdo escassos, frente
as necessidades humanas, que sao ilimitadas. Por essa 6tica, a eficiéncia
pode ser considerada sindnimo de processo produtivo, sendo, portanto,
limitada. Por sua vez, a eficdcia, vista como sindnimo de resultado, refe-
re-se a um conceito amplo (CHIAVENATO, 2003).

Nao faz muito tempo que o Estado brasileiro vem buscando imple-
mentar o modelo de administragdo publica gerencial em detrimento
do modelo burocratico. Uma das principais iniciativas foi a criagdo do
Programa Nacional de Gestao Publica e Desburocratizagao (GesPublica),
lancado pelo Decreto n® 5.378, de 23 de fevereiro de 2005 (BRASIL,
[2009a]), que partiu da hipotese de que os drgaos e entidades publicas
podem e devem concorrer com padrdes internacionais de exceléncia e
qualidade em gestdo estratégica, sem deixar de serem publicos.

O GesPublica buscava seguir os principios constitucionais da impes-
soalidade, da legalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
bem como considerava que a qualidade da gestdo publica deveria ser
orientada para o cidadao, sendo esse o seu grande desafio. O atendimento
total ou parcial das demandas da sociedade seria o resultado ao qual
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o setor publico teria que se dedicar por meio
das politicas publicas. A eficiéncia e a eficacia
dessas politicas deveriam ser medidas com base
na capacidade de produzir resultados positivos
na vida dos cidaddos, melhorando a qualidade
de vida em geral.

Em 17 de julho de 2017, o Decreto n°® 9.094
(BRASIL, [2019a]) revogou o Decreto n® 5.378,
de 2005, instituindo novas diretrizes e medidas
para pautar as decisdes estratégicas do Governo
Federal, que continuaram tendo como finalidade
facilitar o atendimento publico aos cidadaos.

Este trabalho tem como objetivo analisar a
eficiéncia da gestdo puiblica. Para isso, foi esco-
lhido como estudo de caso o processo de con-
tratagdo dos servicos de georreferenciamento
realizados no ambito do Programa Terra Legal
Amazonia.

O Terra Legal teve origem com a publica-
¢do da Lei n°® 11.952, de 25 de junho de 2009
(BRASIL, [2019c¢]), com o proposito de regu-
larizar e destinar as terras publicas federais
remanescentes na Amazonia Legal. Uma das
agdes mais relevantes do programa consistia
em identificar a malha fundidria nacional por
meio do servi¢o de georreferenciamento dos
imdveis. De acordo com a entdo Subsecretaria
de Regulariza¢do Fundidria na Amazonia Legal
(Serfal) (SIGEF..., 2018), dos 120 milhoes de
hectares de terras publicas arrecadadas naquela
regido, o programa georreferenciou aproxima-
damente 62 milhoes de hectares, o equivalente a
totalidade do territério da Franca. Cabe ressaltar
que, em 2019, o programa foi desarticulado.
Instituiu-se, entdo, a Secretaria Especial de
Assuntos Fundiarios (Seaf), que foi incorpo-
rada ao Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento (Mapa) e esta dividindo suas
competéncias com o Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria (Incra), con-
forme Decreto n® 9.667, de 2 de janeiro de 2019
(BRASIL, [2019b]).

A contratagdo dos servicos de georrefe-
renciamento segue o que determina o Decreto
n°® 7.892, de 23 de janeiro de 2013 (BRASIL,
[2018b]), incluindo-se na modalidade de Pregéo
Eletrénico no Sistema de Registro de Pregos.
Nesse caso especifico, apds a realizagao do con-
curso publico, as empresas vencedoras devem
atender os normativos vigentes, executando o
trabalho de georreferenciamento dos imoéveis.
A celebragdo desses contratos de georreferen-
ciamento tem apresentado diversos problemas,
merecendo destaque a frequente incapacidade
técnica das empresas, aliada as dificuldades lo-
gisticas que caracterizam a regido amazonica.

Considerando a importancia de o Estado
garantir a exceléncia da gestdo publica, com o
objetivo de orientar os servigos publicos para
resultados eficientes, busca-se, neste artigo, ava-
liar a eficiéncia dos contratos de georreferencia-
mento celebrados no &mbito do Programa Terral
Legal. Realizar o planejamento e acompanhar
o desempenho desses contratos sio tarefas de
alta relevancia, ja que eles envolvem diretamente
grande parcela dos recursos publicos. Espera-se
que o resultado oriundo da execugdo dos contra-
tos de georreferenciamento seja 0 mapeamento
de toda a malha fundidria nacional, trazendo
beneficios a toda a populagio brasileira.

Para alcangar o objetivo deste estudo, apre-
senta-se, na se¢io 2, a revisio documental e
das informacdes primarias oriundas das bases
de dados oficiais do Programa Terra Legal, de
modo a contextualizar brevemente essa politica
publica e explicar como se deu a formalizagdo
dos contratos de georreferenciamento. Na se¢io
3, abordam-se os conceitos tedricos de produgio,
tecnologia e eficiéncia, os quais sdo fundamen-
tais para a compreensio deste trabalho. Na se¢do
4, explica-se o método DEA e seus modelos de
analise, o método Network DEA e, de forma
especifica, o modelo e as variaveis construidos
para este estudo. Na se¢do 5, apresentam-se 0s
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resultados da analise da eficiéncia dos contratos
de georreferenciamento celebrados no &mbito
do Terra Legal e, na segdo 6, as consideragdes
finais.

E importante ressaltar que a técnica DEA
¢ uma metodologia ndo paramétrica, que tem
como objetivo a utilizacao de programacéio
matematica linear para construir fronteiras de
possibilidades de produgdo em unidades pro-
dutivas. Como qualquer metodologia, os mé-
todos ndo paramétricos tém muitas vantagens
e desvantagens. Entre as principais vantagens,
estd o fato de a técnica poder ser aplicada sem
dificuldade ao estudo de unidades de produgao
complexas, publicas ou privadas, com multi-
produtos e multiplas entradas, como unidades
agrarias, usinas, hospitais, bancos, escolas.

2 Sobre os contratos de
georreferenciamento no Programa
Terra Legal

O Programa Terra Legal teve inicio em
2009, como resultado da conversido da Medida
Provisdria n® 458, de 10 de fevereiro de 2009
(BRASIL, [2009b]), na Lei n® 11.952/2009. Essa
lei ainda esta vigente e normatiza a questdo
fundiaria e a destinagdo de terras publicas
federais remanescentes na Amazonia Legal.
Sua promulgagéo teve o intuito de acelerar o
processo de regularizagdo fundidria das areas
rurais e urbanas, principalmente as situadas
na regido denominada “Arco de Fogo”, que
abrange 43 municipios, responsaveis por 53%
do desmatamento na Amazonia Legal (CARMO
JUNIOR, 2018).

Para executar os trabalhos de destinagdo
e regularizagdo de terras publicas na regido
amazdnica, o Governo Federal criou, por
meio do Decreto n®7.255, de 4 agosto de 2010
(BRASIL, [2010a]), a Secretaria Extraordinaria
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de Regularizagdo Fundidria na Amazonia Legal
(Serfal), que coordenava a politica fundiaria e
determinava a Superintendéncia Nacional de
Regularizagdo Fundidria na Amazoénia Legal
(SRFA), 6rgdo do Incra, a execugdo de medidas
administrativas e atividades operacionais rela-
cionadas a regularizacao fundiaria na Amazonia
Legal.

Durante os anos de funcionamento do
Programa Terra Legal, o georreferenciamento
foi uma das mais complexas e cruciais etapas
do processo de titulagio de terras, principal-
mente como forma de controle das ocupagdes
e gestdo da malha fundidria nacional (CARMO
JUNIOR, 2018).

Os produtos oriundos dos servicos de geor-
referenciamento sdo essencialmente a medi¢ao
das areas, a descrigdo de suas caracteristicas e a
definicdo de seus limites e suas confrontagdes.
A base normativa que orienta esses servicos
encontra-se na Lein® 10.267, de 28 de agosto de
2001 (BRASIL, 2001), e na Norma Técnica para
Georreferenciamento de Imdveis Rurais, publi-
cada em 2013 pela Diretoria de Ordenamento
da Estrutura Fundidria e Coordenagdo Geral
de Cartografia do Incra. Segundo essa norma,
o material georreferenciado deve ser gerado
e inserido no Sistema de Gestao Fundidria
(Sigef), ferramenta eletronica do Incra, que
tem a finalidade de efetuar a recepgao, validagéo,
organizagio, regulariza¢do e disponibilizagdo
das informagdes georreferenciadas sobre os
limites de iméveis rurais, publicos e privados
(BRASIL, 2013).

A Administragdo Publica realiza suas con-
tratagdes em conformidade com o art. 6° da
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL,
[2017]). No Terra Legal, para a contratagiao dos
servicos de georreferenciamento, exigia-se que
as empresas fossem especializadas, capazes de
executar os servicos dentro dos parametros
normativos, atendendo as demandas de regu-



larizagdo fundidria nas ocupagdes territoriais
rurais, perimetros de glebas publicas federais,
perimetros urbanos consolidados e suas areas
de expansdo nas terras pertencentes a Unido,
conforme o Decreto n®7.341, de 22 de outubro
de 2010 (BRASIL, 2010b).

3 Aspectos tedricos: producao,
tecnologia e eficiéncia

Varian (2012) apresenta conceitos impor-
tantes que servem de base tedrica para o enten-
dimento da andlise de eficiéncia e constru¢ao
de fronteiras de possibilidades de produgcéo. Ele
explica que as unidades produtivas tém papel
fundamental como agentes econdmicos respon-
saveis pelo processo produtivo, que consiste em
decidir o qué, quanto e como sera produzido
em razdo de determinada tecnologia.

Ainda conforme o autor, ao considerar essa
primeira premissa, ¢ fundamental tracar um
conceito para a palavra produgdo, que pode
ser entendida como o modo pelo qual bens e
servicos sdo transformados em novos bens e
servigos, possibilitando maior grau de utilidade.
Os bens e servigos também sido denominados
fatores de produgido, meios de produgio ou
inputs. Frequentemente, os fatores de produ-
¢do sdo classificados em categorias como terra,
trabalho, capital (fisico e financeiro) e matérias-
-primas. Os resultados da producio ou outputs
podem gerar tanto produtos desejaveis quanto
indesejaveis.

Mello, Meza, Gomes e Biondi Neto (2005)
conceituam produtividade como “a razdo entre o
que foi produzido e o que foi gasto para produ-
zir” E 0 quociente entre essas duas quantidades.
Dessa forma, a produtividade tem unidades de
medidas diferentes para cada caso analisado,
uma vez que é o resultado da divisao entre duas
quantidades distintas. Segundo os autores,

[s]e tivermos varias empresas que desen-
volvem atividades semelhantes, podemos
comparar as suas produtividades e investigar
porque razdo umas sdo mais produtivas que
outras. De forma genérica, uma empresa
¢ mais produtiva que outra porque tomou
decisoes que lhe permitem aproveitar melhor
os recursos. Essas decisdes podem ser o uso
de uma tecnologia mais avangada, a con-
tratagdo de mao-de-obra mais qualificada,
melhores técnicas gerenciais, ou outras. O
importante é que a maior produtividade é,
via de regra, decorrente de alguma decisao
tomada. Portanto, do ponto de vista deste
tipo de analise, as unidades produtoras to-
maram decisdes e, por isso serdo, doravante,
denominadas por “Unidades que Tomam
Decisdes”. E usual usar uma sigla vinda da
tradugdo para inglés. Uma unidade que toma
decisoes em inglés é Decision Making Unit, o
que da a sigla DMU. As unidades produtivas
passam a ser chamadas de DM Us, mesmo nos
casos em que ndo tomam decisdo alguma
(MELLO; MEZA; GOMES; BIONDINETO,
2005, p. 2.521).

Para Varian (2012), outro conceito im-
portante refere-se a fun¢do de produgio. Essa
func¢ao indica a maior quantidade de produto
(y) que pode ser obtida com base em determi-
nada quantidade de insumos (x); logo, tem-se
a fungdo de produgido y = f(x). Ao considerar
mais de um fator de produgédo (xI, x2), onde
x1I representa unidades do fator 1, e x2 uni-
dades do fator 2, a fun¢io de producéo seria
vy =f(x1, x2). Em sintese, a fungdo de produgio
pode ser f(y) = (xI, x2, x3, ..., xn). Em outras
palavras, as fung¢des de producio estdo rela-
cionadas as quantidades dos diversos insumos
necessarios a produ¢do de uma unidade do
bem final. De outra forma, entende-se como a
quantidade méaxima do bem final, obtida com
o uso de quantidades definidas dos fatores de
produgdo. Seu formato geral é:

Q=f(N, T K)
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Onde,

Q = quantidade do bem final;

N = recursos naturais utilizados (o fator terra, ou natureza);
T = quantidades de trabalho utilizadas;

K = quantidades de capital utilizadas.

A Figura 1 apresenta o modelo grafico ou formato da curva da fun¢éo
de produgao, onde ficam evidenciados os diferentes estagios de producéo
que proporcionam diferentes retornos de escala.

Figura 1

Funcéo de producéo

u.f. /_N—L
—

Estagio |

Optimo técnico

PM

L L

Estagio Il PM_~  Estagio Il

.

Fonte: Saraiva (1988).

No estagio I, os retornos de escala sdo crescentes; no estagio I1, os
retornos sao constantes; no estagio III, sao decrescentes. Os pontos L1
e L2 representam unidades produtivas com niveis de produgio eficien-
tes, porém com diferentes niveis de produtividade média (PML), uma
vez que, em L1, a PML é maior do que em L2. Assim, do ponto L1 ao
ponto L2, cada acréscimo em unidade do fator de produg¢io trabalho (L)
proporciona acréscimos cada vez menores a produgéo total. Qualquer
ponto fora da curva representa ineficiéncia produtiva.

Do ponto de vista dos insumos, as relagdes produtivas podem ser
explicadas pelas curvas de isoquantas, que representam o conjunto de
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todas as combinagdes possiveis dos insumos xI e x2, necessarios para
produzir a mesma quantidade de produto y. As isoquantas sao rotuladas
pela tecnologia (JEHLE; RENY, c2001).

Rosano Pefa (2008) afirma que a tecnologia pode ser caracterizada
pelo conjunto de recursos, informagdes e métodos utilizados no processo
produtivo. Ela resulta da incorporag¢do do conhecimento cientifico aos
processos produtivos e podera ser o principal entrave enfrentado pelo
gestor na otimizagdo dos resultados. O conhecimento da tecnologia é
um requisito primordial para analisar os resultados do processo pro-
dutivo. Em sentido mais amplo, a tecnologia estd ligada a capacidade
de organizac¢do das unidades produtivas.

Outro conceito relevante em relagao a tecnologia é o conjunto de
possibilidades de producdo (CPP), que mede a viabilidade de produgéo
com o emprego de determinadas fun¢des de produgéo e tecnologia.
Em outras palavras, serve como meio para definir a tecnologia de
determinado setor produtivo. A fun¢io que traduz essa relagio é ex-
pressa por CPP = {(x, y): x pode produzir y}, onde x = (x1, x2, ..., xm)
indica o vetor ou conjunto de insumos que, depois de combinados e
transformados, podem produzir um vetor de novos bens e servicos
y=(yl,y2, ..., ys), num determinado periodo de tempo. Assim, cada
par de vetores (x, y)consiste em um processo produtivo viavel (JEHLE;
RENY, c2001).

Coelli, Prasada Rao e Battese (c1998) apresentam, na Figura 2, a
fronteira do conjunto de possibilidades de producao (CPP), utilizada
para definir o nivel maximo de produ¢io para cada nivel de insumos
com a tecnologia existente. O CPP é representado pelo segmento OF, e
0s pontos que tangenciam a fronteira sdo considerados unidades pro-
dutivas eficientes, as quais combinam seus insumos com as melhores
préticas. Portanto, essa fronteira é formada pelas unidades produtivas
que maximizam a produc¢do ou minimizam os insumos. A ineficiéncia
¢ medida com base na distincia a que a unidade produtiva se encontra
da fronteira. Na Figura 2, o ponto A indica uma unidade produtiva ine-
ficiente, uma vez que, nesse ponto, a producio esta ocorrendo abaixo do
seu potencial. A produtividade da unidade A é inferior a produtividade
da unidade B, ou seja, no ponto B, a unidade maximiza a produgio
com os insumos dados, alcangando assim eficiéncia técnica pura. Por
outro lado, analisando-se o ponto A em rela¢do ao ponto C, observa-se
que sua produtividade (medida pela inclinagdo do raio y/x) ¢ menor,
fato gerado pela ineficiéncia de escala. A unidade B opera no ponto da
curva com retornos decrescentes de escala, superdimensionando seus
recursos produtivos. O ponto 6timo é dado pela unidade C, onde ocorre
a maior produtividade.
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Figura 2

Produtividade, eficiéncia técnica pura e eficiéncia de escala

optimal scale

Fonte: Coelli, Prasada Rao e Battese (c1998).

Ao considerar todo esse arcabougo tedrico que envolve a teoria da
produgio, Farrell (1957) prop6s a construgao de uma fungio de producéo
que fosse utilizada para medir eficiéncia técnica. Para isso, baseou-se em
modelos econométricos nao paramétricos para elaboracao de fronteira
deterministica.

A Figura 3 mostra um exemplo de isoquanta, representada pela curva
Isogx, onde as unidades produtivas nos pontos M e Q sdo eficientes. Esses
pontos indicam as melhores combinag¢des de insumos x para produzir o
maximo de produto y. A unidade produtiva que se encontra no ponto A
¢ ineficiente, tendo em vista que ela ainda pode manter o0 mesmo nivel
de produg¢io reduzindo a quantidade de insumos utilizados no processo
produtivo, como mostra o segmento QA. Dessa forma, considera-se o
conceito de eficiéncia técnica, dada pela razdo QA/OA.

A eficiéncia pode ser entendida como a combinag¢do étima dos in-
sumos e métodos necessarios (inputs) no processo produtivo, gerando o
maximo de produto (output). Consideram-se dois tipos de eficiéncia: a
ja mencionada eficiéncia técnica e a eficiéncia econdmica ou alocativa,
que esta relacionada com a maximizagdo da riqueza e do bem-estar social
(COELLL PRASADA RAO; BATTESE, c1998). Segundo Belloni (2000),
o critério de eficiéncia na produgao remete ao conceito de racionalidade
econdmica e de produtividade material, revelando a capacidade que a

220/ RIL Brasiliaa. 56 n. 223 jul./set. 2019 p. 213-234



unidade tem de produzir bens e servicos, obtendo o maximo de resultados

com o minimo de recursos.

Figura 3
Isoquanta
X1y
o A
' Q
M
Isoq,
0 XJy

Fonte: adaptada de Coelli, Prasada Rao e Battese (c1998).

A primeira abordagem analitica para medir a eficiéncia do processo
de produgio remonta aos trabalhos de Koopmans (1951), Debreu (1951)
e Farrell (1957). Segundo Koopmans (1951), um vetor de input-output é
tecnicamente eficiente se, e somente se, for possivel aumentar o output
obtido, ou diminuir a input empregado, apenas por meio da redugao de
outra saida ou do aumento de outra entrada. Essa pode ser vista como a
primeira defini¢do de eficiéncia técnica, sendo praticamente uma adap-
tagdo do conceito de eficiéncia de Pareto.

De acordo com Debreu (1951) e Farrell (1957), no modelo orientado
aos inputs, a eficiéncia pode ser medida considerando a maxima reducédo
equiproporcional de todos os inputs, enquanto os outputs sio mantidos
constantes. Esse conceito é difundido como medida Debreu-Farrell,
da qual se originaram os modelos DEA classicos, CCR (CHARNES;
COOPER; RHODES, 1978) e BCC (BANKER; CHARNES; COOPER,
1984). Farrell importou a mensuragao da eficiéncia global ou econémi-
ca como produto da eficiéncia técnica e da eficiéncia alocativa. Debreu
oferece a primeira extensio radial do conceito de eficiéncia da produgéo
por meio do coeficiente de recursos utilizados por unidade de produgao.
Em sintese, a eficiéncia técnica consiste na capacidade de maximizar a
quantidade produtiva por meio dos fatores de producio disponiveis, ou
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mesmo pela habilidade de minimizar a quantidade de insumos necessa-
rios para produzir determinada quantidade de produtos. Nesse sentido, a
eficiéncia técnica pode ser orientada ao aumento do produto (abordagem
do produto) ou a redugdo dos insumos (abordagem dos insumos).

Outro conceito igualmente importante que cabe ressaltar é o signi-
ficado de eficacia. Segundo Mello, Meza, Gomes e Biondi Neto (2005,
p- 2.520), a eficacia esta conectada unicamente ao que ¢ produzido, sem
considerar os recursos utilizados para a produgio:

Se um curso pré-vestibular conseguiu aprovar 15 alunos em um vesti-
bular para o curso de odontologia de uma universidade que oferece 20
vagas, podemos dizer que ele foi eficaz. No entanto, ndo sabemos se ele
foi eficiente. Ndo sdo conhecidos, entre outras coisas, que tipo de alunos
estavam inscritos, quantos professores trabalhavam, quantas horas de aula
por semana eram dadas, que recursos audiovisuais estavam a disposi¢ao
etc. Além de tudo isso, ndo sabemos que resultados foram obtidos pelos
cursos concorrentes.

4 Fundamentos metodologicos: 0 método DEA

A metodologia DEA, criada por Farrell (1957) e aperfeicoada por
Charnes, Cooper e Rhodes (1978), é uma técnica ndo paramétrica, que
aceita operar com vdrias saidas (outputs) e entradas (inputs), visando me-
dir, comparativamente, o desempenho de unidades produtivas ou DMUs
independentes, ou seja, permite medir a eficiéncia de cada unidade. A
técnica DEA é decorrente de programacéo linear padrio, que procura
estabelecer a eficiéncia maxima da DMU, retratando a razao entre inputs
e outputs e comparando o desempenho da unidade em relagao ao grupo
de unidades semelhantes. Essa técnica aplicada possibilita apontar quais
unidades tém desempenho mais eficiente (AZAMBUJA; OLIVEIRA;
LIMA, 2015).

Gomes (2008) enfatiza que, por meio da técnica, é possivel compa-
rar os desempenhos das DMUs que operam em tarefas similares e se
diferenciam nas quantidades de inputs, as entradas que consomem, e de
produtos (outputs), as saidas que produzem.

Lobo, Lins, Silva e Fiszman (2010), Fraser e Cordina (1999) explicam
que a técnica DEA usa a programagao linear para construir uma fronteira
de eficiéncia relativa por partes, pelo uso de inputs e pela produgédo de
outputs para construcio da fronteira de possibilidades de produgao. A
funcido das DMUs ¢ construir a fronteira de producdo que representara
as combinagdes eficientes de inputs que resultam em outputs, utilizando
variedade idéntica de inputs para produzir também idénticos outputs.
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Charnes, Cooper, Lewin e Seiford (c1994) afirmam que a técnica
DEA se baseia em defini¢do similar a de 6timo de Pareto, segundo a
qual nenhum output pode ser incrementado sem que sejam aumentados
os seus inputs ou diminuida a produgido de outro output. A eficiéncia é
relativa, ja que depende das unidades apresentadas. O método tem apli-
cagdo multidisciplinar e é usado para avaliar o desempenho das empresas.

Arzubi e Berbel (2002) ressaltam a possibilidade de uso da técnica
DEA para fazer benchmarking, ja que ela permite comparar as empresas
ineficientes com as eficientes, que servem como referéncia ou benchmark,
possibilitando extrair informagdes para a tomada de decisdes quanto as
ineficiéncias e buscar a melhoria continua.

Segundo Mello, Meza, Gomes e Biondi Neto (2005), os modelos
classicos do DEA sdo o CCR, igualmente conhecido por CRS - Constant
Returns to Scale, formulado por Charnes, Cooper e Rhodes em 1979 -,
e o modelo de Banker, Charnes e Cooper, de 1984, chamado de BCC,
desenvolvido para incluir retornos variaveis de escala, VRS - Variable
Returns to Scale. O primeiro modelo, CCR-DEA, trabalha com retor-
nos constantes a escala, isto ¢, qualquer variagdo nos insumos produz
variagdo proporcional nos produtos. O segundo modelo, BCC-DEA,
considera retornos variaveis de escala, isto ¢, os retornos crescentes e
decrescentes na fronteira da eficiéncia. Cada um desses dois modelos
classicos, CCR-DEA e BCC-DEA, pode ser construido sob duas formas
bésicas de maximizag¢do da eficiéncia: 1) reduzir o consumo de insumos,
mantendo o nivel de produgio, ou seja, orientado ao insumo; 2) aumentar
a produgcio, dados os niveis de insumos, ou seja, orientado ao produto.

a. Modelo CCR orientado a input:
m

Maximizar hy = Z U Vro

r=1

Sujeito a:
n

Zvixio =1

i=l
m n

Z UiYrj < Z Vi Xij

r=I i=l
u.v; =20
Considerando:

y = outputs; X = inputs;
U, v = pesos;

r=1,..m;i=1,...n;e
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j=L..,N

b. Modelo CCR orientado a output:
n

Minimizar h;, = Z VrXik
i=1

Sujeito a:
m

Z Uyre =1

r=I
m n

z Up Vrj S Z ViXij

r=1 i=l
u.v; =20
Considerando:

y = outputs; x = inputs;
U, v = pesos;
r=1,..myi=1,...me
j=L..,N

¢. Modelo BCC orientado a input:

m
Maximizar h, = Z WU Ve — Uk
r=I1
Sujeito a:
n
Z ViXik
r=1
n n
zuryrj - ZUixij — U <0
i=l i=l
u.v; =20
Considerando:

y = outputs; x = inputs;
U, v = pesos;
r=1,..myi=1,..ne
j=L...N

d. Modelo BCC orientado a output:
n

Minimizar h;, = Z ViXgi + Vg

i=l
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Sujeito a:
m

Z UpYr =1

r=I1

m n

Zuryjr — Zvixjr — Vg <0
r=1 i=l

uv; =0

Considerando:

y = outputs; x = inputs;
U, v = pesos;
r=1,..m;i=1,...nm;e
j=L..,N

4.1 Método Network DEA

Tone e Tsutsui (2009) afirmam que os modelos DEA tradicionais
lidam com medidas de eficiéncia relativa das DM Us, considerando
multiplas entradas versus multiplas saidas, mas negligenciam produtos
intermedidrios ou atividades de ligacdo. Por essa razdo, propuseram
um modelo baseado em redes ou networks, apropriado para analises
de eficiéncia que incluem produtos intermédios. Usando esse modelo,
¢ possivel avaliar ndo sé a eficiéncia total, mas também a eficiéncia nas
etapas intermediarias.

Lobo, Lins, Silva e Fiszman (2010, p. 584), ao avaliar o desempenho
e a integracdo docente-assistencial nos hospitais universitarios usando
o modelo Network DEA, afirmaram que os “sistemas com dois ou mais
processos conectados entre si, seja em série, seja em paralelo, formam
redes networks”. Esse tipo de modelo possibilita a constru¢io de fluxos
de relagdo entre variaveis, permitindo ndo sé comparar a pontuagio da
eficiéncia total, mas também cada dimensdo ou processo que se desen-
volve no interior da DMU.

Sabendo que o modelo Network DEA exige pardmetros de entrada e
saida (inputs e outputs) para analisar a eficiéncia das DM Us com base nas
melhores praticas de cada estagio do processo, serdo descritos detalha-
damente a fundamentagéo técnica, os critérios de selecdo das variaveis e
o modelo network aqui construido.

4.2 Variaveis do estudo e proposta de modelo

Desde 2009, o Programa Terra Legal celebrou 131 contratos de georre-

ferenciamento, distribuidos em sete pregdes eletrdnicos, classificados em
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ordem alfabética (A, B, C, D, E, F e G). Para efeito da presente pesquisa,
foram selecionados 102 contratos, aqui denominados de DMUs, com as
informacdes necessdrias para a analise pretendida.

Segundo Banker e Datar (1989), para satisfazer ao modelo e obter
resultados confiaveis, é necessario que a quantidade de DMUs seja, pelo
menos, igual a trés vezes o niimero total de varidveis de entradas, saidas
e intermedidrias.

Para desenvolver o modelo Network DEA, classificou-se cada contrato
como uma DMU e, no estagio 1, foram selecionados trés inputs e um
output (intermedidrio):

Inputs

« Valor pago por contrato (R$);

 Duracio do contrato (n° de dias);

o Preco do quilémetro contratado (R$), que neste caso foi considera-

do uma variavel “peso’, indicando que, quanto maior for o preco do

quilémetro contratado, maior sera o nivel de dificuldade enfrentado
pela empresa executora.

Output

» Quantidade de quilémetros georreferenciados.

No estagio 2, foi selecionado um input e um output:

Input

 Quantidade de quilémetros georreferenciados.

Output

o N de titulos emitidos por contrato.

A Figura 4 explica o modelo:

Figura 4

Modelo Network DEA aplicado aos contratos de georreferenciamento no
Programa Terra Legal

Insumo 1 - valor pago por contrato (R$)

. Produto intermediério
Insumo 2 - duragao do contrato (n° dias) Estagio 1 Quantidade de km
georreferenciado

Estagio 2 Produto final
Titulos emitidos

Insumo 3 - preco do km contratado (R$)

Fonte: elaborada pelos autores.

Ap0s selecionar as variaveis, o passo seguinte inclui submeter os dados
ao modelo DEA por meio de um software especifico, no caso o MaxDEA
Pro 6.3. A eficiéncia foi calculada considerando retornos constantes de
escala (CCR), orientada ao produto (outputs).
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5 Resultados e discussoes

Considerando o modelo Network DEA desenhado para esta pesquisa,
¢ possivel afirmar que, dos 102 contratos de georreferenciamento rea-
lizados no 4mbito do Programa Terra Legal Amazonia, o indice médio
de eficiéncia (Score) para o estagio 1 foi de aproximadamente 50%; no
estagio 2, de 12,4%; em relagao a eficiéncia total, foi de 5,4%.

Considerando uma analise com retornos constantes de escala (CCR),
a Tabela 1 apresenta a relagiao dos contratos de georreferenciamento
que tangenciaram a curva de eficiéncia no primeiro estagio, em que o
produto a ser entregue ¢ a quantidade de quilémetros georreferenciados.
Esses contratos foram identificados pelos nimeros ordinais (1, 13, 31,
4,45,5,63, 67,95 e 97), sendo, possivelmente, aqueles em que empresas
contratadas tomaram as melhores decisdes e, consequentemente, tiveram
as melhores praticas.

Tabela 1

Contratos de georreferenciamento eficientes

Benchmark b S Es

(Lambda) enchmark for

another DMU
Contrato 1 1 Contrato 1 (1.000000) 10
Contrato 13 1 Contrato 13 (1.000000) 19
Contrato 31 1 Contrato 31 (1.000000) 7
Contrato 4 1 Contrato 4 (1.000000) 12
Contrato 45 1 Contrato 45 (1.000000) 64
Contrato 5 1 Contrato 5 (1.000000) 22
Contrato 63 1 Contrato 63 (1.000000) 38
Contrato 67 1 Contrato 67 (1.000000) 13
Contrato 95 1 Contrato 95 (1.000000) 32
Contrato 97 1 Contrato 97 (1.000000) 10

Fonte: elaborada pelos autores.

Essa conclusdo torna-se ainda mais evidente quando se observa a
analise de benchmark, que mostra a lideranca do Contrato 45 como o que
mais serviu de referéncia de boas praticas (64 vezes). Na sequéncia, vem
o Contrato 63 (38 vezes) e o Contrato 95 (32 vezes). Tais inferéncias sdo
relevantes para a Administracao Publica, ja que norteiam a defini¢do de
critérios discricionarios dos futuros editais dos pregoes.

E possivel elencar diversos motivos para justificar a eficiéncia de um
contrato de georreferenciamento em relagao a outro. Quando se trata de
servicos prestados na regido Amazonica, os motivos sao diversos, como a
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facilidade ou dificuldade de acesso aos grandes centros urbanos, o periodo
de execuc¢do dos trabalhos, principalmente em decorréncia das estagdes
chuvosas, além da maior ou menor densidade de floresta.

Com base nesses resultados, a Administragao Publica precisa investigar
as raz0es pelas quais alguns contratos foram eficientes e quais foram as
melhores praticas. Um exemplo é o Contrato 45, que pode servir como
instrumento de analise. Por meio dele, sera possivel identificar a razdo
dos verdadeiros entraves que impediram que outros contratos também
fossem eficientes.

A Tabela 2 apresenta o ranking dos contratos que tiveram as maiores
folgas em relagdo a variavel tempo. A coluna Slack Movement (Tempo)
indica em quantos dias a menos os contratos deveriam ter sido executa-
dos; ou seja, diante da quantidade de quilometros entregues, o mesmo
resultado poderia ter sido alcangado pela empresa em menos tempo? A
resposta é sim para o Contrato 96, por exemplo, que foi ineficiente no
primeiro estagio, com um indice de 0,532713, e poderia ter entregado
sua produgdo 570 dias antes, bem como os Contratos 59 (-544), 107
(-487), 103 (-483), 106 (-460), entre outros. De forma andloga, a coluna
Projection (Tempo) indica o tempo ideal (n° de dias) que cada contrato
deveria ter durado. Assim, o Contrato 96, que durou 992 dias, poderia
ter sido executado em aproximadamente 422, ao passo que o Contrato
108, que durou 626 dias, poderia ter sido executado em cerca de 210.

Tabela 2

Ranking das 10 DMUs mais ineficientes em relagdo ao tempo (n° de dias)
de duragao do contrato

DMU Score Slac:(_réw"c:;g? e Projection (Tempo)
Contrato 96 | 0,532713 -569,742431 422,257569
Contrato 59 | 0,821776 -544,315409 397,684591
Contrato 107 | 0,713093 -487,627811 256,372189
Contrato 103 | 0,71219 -483,781728 260,218272
Contrato 106 | 0,662366 -460,657018 283,342982
Contrato 109 | 0,882 -445,22116 298,77884
Contrato 76 | 0,839 -417,6273 318,3727
Contrato 108 | 0,701269 -415,385114 210,614886
Contrato 68 | 0,592719 -369,471912 213,528088
Contrato 72 | 0,691277 -366,143563 216,856437

Fonte: elaborada pelos autores.

Ainda sobre o primeiro estégio, a Tabela 3 apresenta o movimento
radial a ser percorrido pelos vinte contratos com maiores indices de
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eficiéncia. Os contratos que tiveram indice de eficiéncia igual a 1 ndo
apresentaram movimento radial, uma vez que ja se encontram na fron-
teira de eficiéncia. Em relacdo aos demais contratos, os ineficientes, esses
precisariam combinar as melhores praticas de forma a aumentar seu
desempenho. Assim, a coluna Proportionate Movement (km entregues)
apresenta quanto cada contrato deveria aumentar a quantidade de pro-
duto (quilometros entregues) para alcancar a fronteira de eficiéncia. O
Contrato 91, por exemplo, que teve indice de eficiéncia de 0,96, precisaria
aumentar seu produto para 301,29 quildmetros entregues. Por outro lado,
na coluna Projection (km entregues), é possivel verificar o nivel 6timo de
produgcéo projetado para cada contrato.

Tabela 3

Movimento radial em relacdo a quantidade de quildmetros entregues

oMU Score Proportionate Movement

(km entregues) Projection (km entregues)

Contrato 1 1 0,00 10.941,18
Contrato 13 1 0,00 29,40

Contrato 31 1 0,00 262,54

Contrato 4 1 0,00 15.392,82
Contrato 45 1 0,00 11.399,74
Contrato 5 1 0,00 6.877,30
Contrato 63 1 0,00 8.859,55
Contrato 67 1 0,00 12.251,59
Contrato 95 1 0,00 3.489,32
Contrato 97 1 0,00 631,35

Contrato 91 |0,963353 301,29 8.221,46
Contrato 73 |0,904284 654,98 6.842,97
Contrato 25 |0,893618 201,77 1.896,62
Contrato 109 | 0,882 659,63 5.590,10
Contrato 69 |0,867893 1926,35 14.581,67
Contrato 16 | 0,858031 1575,13 11.094,84
Contrato 58 |0,8558 1743,12 12.088,16
Contrato 18 |0,843977 2080,93 13.337,37
Contrato 75 |0,840671 951,70 5.973,18
Contrato 76 | 0,839 884,25 5.492,23

Fonte: elaborada pelos autores.

No segundo estagio, apenas o Contrato 79 se mostrou eficiente, com
um indice de 100%. Chama a atencio o fato de que esse contrato teve
um indice de eficiéncia baixo no primeiro estagio, apenas 36%. Dos 102
contratos de georreferenciamento analisados, apenas 67 conseguiram
emitir titulos de propriedade a produtores rurais na Amazonia, que é
um produto final dessa modelagem, caracteristico do segundo estagio.
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E importante destacar que todas essas con-
clusoes ainda sdo preliminares, pois é preciso
especificar outras varidveis ndo inseridas neste
estudo. A principal razao de muitos contratos
ndo terem sido eficientes no segundo estagio esta
no fato de que nem todos tiveram como princi-
pal produto final o titulo entregue ao produtor
rural. Muitos desses contratos priorizaram o
georreferenciamento do perimetro de glebas pu-
blicas federais ou areas a serem destinadas para
outras finalidades. Por exemplo, ha contratos
que prestaram servicos de georreferenciamento
em dreas de unidades de conservacgio, dreas
de assentamentos, dreas urbanas etc., ou seja,
contemplaram variaveis que ndo foram objeto
de estudo desta pesquisa e certamente muda-
riam os indices de eficiéncia dos contratos no
segundo estagio.

6 Consideracoes finais

A necessidade de orientar o servi¢o ptblico
para uma gestdo por resultados e de exceléncia
requer inovagdes nos métodos de planejamento,
monitoramento e avaliacdo dos servicos presta-
dos. A metodologia DEA foi apresentada como
forma de subsidiar a Administracao Publica na
averiguacdo da eficiéncia dos contratos institu-
cionais. Nesta pesquisa, foram escolhidos para
analise os contratos de georreferenciamento
celebrados no &mbito do Programa Terra Legal
Amazonia.

Com a aplicagdo da metodologia DEA, foi
possivel aferir a eficiéncia técnica dos contratos
analisados, além de classifica-los de acordo com
os indices de eficiéncia. Esses indices mostraram
que 10 contratos foram 100% eficientes no pri-
meiro estagio, que teve como produto interme-
diario o total de quildmetros georreferenciados
entregues a Administracao Publica. No segundo
estagio, que tinha como produto final o nimero
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de titulos entregues a produtores rurais por con-
trato, apenas um contrato se mostrou eficiente.
Por fim, nenhum dos contratos analisados con-
seguiu atingir a fronteira de eficiéncia em ambos
0s estagios, ou seja, nenhum alcangou eficiéncia
total para o modelo Network DEA.

Analisaram-se também as folgas em relagdo
ao tempo de execugdo do servico contratado,
evidenciando-se que varios contratos duraram
muito mais tempo do que o necessario, mesmo
em condi¢oes favoraveis em termos de insumos
e com menores niveis de dificuldade de execu-
¢do. O Contrato 96, com um indice de 53% de
ineficiéncia no primeiro estagio, foi o que mais
se prolongou no tempo, e sua execugdo poderia
ter sido finalizada 570 dias antes.

Sobre a analise de benchmark, o Contrato 45
serviu de referéncia de boas praticas para outros
64 contratos; o Contrato 63, para outros 38; e
o Contrato 95, para outros 32 contratos. Essa
andlise é relevante para a Administragdo Publica,
ja que permite tracar critérios objetivos quanto
aos servigos a serem contratados. Ficam em evi-
déncia as melhores praticas que, comparadas as
demais, poderdo auxiliar os gestores na tomada
de decisdo, além de permitir o entendimento
sobre os verdadeiros entraves que impediram
que outros contratos também fossem eficientes.

Neste estudo foi possivel avaliar a eficién-
cia dos contratos de georreferenciamento no
Programa Terra Legal, desde a entrega do pro-
duto intermedidrio (quildmetros entregues) no
estagio 1, até o produto final (titulos emitidos) no
estagio 2. Porém, sdo analises que ainda precisam
ser aprimoradas, tendo em vista a complexidade
de obter todas as informagdes necessarias.

O estudo considerou um modelo simplista,
que inclui apenas dois estagios de produgao do
processo de regularizagdo fundidria. Para outras
analises, recomenda-se que sejam incluidas ou-
tras etapas do processo, como inputs e outputs da
andlise processual e da analise juridica, tornando



possivel identificar todos os gargalos e orientar melhor a Administragdo
Publica para a concretizagdo da gestdo por resultados.
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