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David de Medeiros Leite

Possui graduacio em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Norte (1999), graduacio em Admi-
nistragio de Empresas pela Universidade do Estado do
Rio Grande do Norte (1991), mestrado em Democraciay
Buen Gobierno pela Universidade de Salamanca (2008)
e doutorado em Direito Administrativo - Universidad de
Salamanca (2011). Atualmente é vice-diretor do campus
de Natal da Universidade do Estado do Rio Grande do
Norte e professor adjunto da Universidade do Estado do
Rio Grande do Norte. Tem experiéncia na drea de Direi-
to, atuando principalmente nos seguintes temas: Direito
Pablico; Participacio; Cidadania, Municipios, Direito
Municipal, Participagido Popular e Administragao Local.

Patricia Moreira de Menezes

Professora adjunta da Universidade do Estado do Rio
Grande do Norte. Coordenadora do Curso de Direito
(UERN/NATAL - 2016-2018; 2014-2016;2009-2012).
Coordenadora da especializacgio em Direito Publico
em convénio UERN-Escola de Governo (2016-2017).
Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Uni-
versidad Del Museo Social (ARG); mestra em Ciéncias
Sociais (UFRN); especialista em Direito Processual Ci-
vil (UFRN); graduada em Direito (UFRN). Atuacgio
no ensino e orientag¢ao de trabalhos em especializagoes
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em Direito Administrativo, Direito Piblico e Direito do
Trabalho. Pesquisadora dos grupos de pesquisa: Cidada-
nia, participacio popular e politicas ptiblicas e Grupo de
Estudos da Crianga e do Adolescente.

Rogério Emiliano Guedes Alcoforado

Possui graduagio em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Norte; Especialista em Direito Consti-
tucional pela mesma instituigio; Mestre em Filosofia, na
irea de Metafisica e Etica (UFRN); Doutor em Filosofia
(UFPB/UFPE/UFRN). Atualmente é Professor Adjunto
IV do Curso de Direito do Campus Avangado de Natal da
UERN - Universidade do Estado do Rio Grande do Nor-
te, onde desenvolve trabalhos de Ensino, Pesquisa e Ex-
tensio, com énfase nos Projetos “Combatendo o bullying
nas Escolas: pelo direito 2 Dignidade” e “Democracia, Eti-
ca e Justica sob a 6tica da corrupgao dos valores do Estado
Democritico de Direito”. E Membro e Pesquisador dos
Grupos: “Cidadania, Participagao Popular e Politicas Pu-
blicas” da UERN e “Etica ¢ Filosofia Politica” da UFRN.
Professor (convidado) dos cursos de Formagio de Agente
Penitencidrio da Secretaria de Seguranga Publica do Esta-
do do Rio Grande do Norte e dos Cursos de P6s-Gradua-
¢io em Assisténcia Sécio-Juridica e Seguranga Puablica da
FACEX, Formac¢ao Docente para o Ensino Superior (FA-
CEX)), Direito Pablico (Escola do Governo) em parceria
com a UERN e em Direito e Processo do Trabalho da
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ESMAT (Escola Superior da Magistratura do Trabalho)
em parceria com a UERN. Coordena o Nicleo Docente
Estruturante - NDE —do Curso de Direito (UERN Natal/
RN) e o Curso de Especializagio em Direito Previdencia-
rio da mesma IES. E ainda o Coordenador da Proposta de
Mestrado Profissional em Direito Piblico - APCN2017.
Autor de livros e artigos cientificos.
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Possui graduagio em DIREITO pela Universidade Poti-
guar (2002), graduagio em Curso de Formagao de Oficiais -
CFO pela Academia da Policia Militar do Paudalho (1987),
especializagio em Direito Processual Civil pela Universi-
dade Potiguar (2000), especializacio em Seguranga Puablica
¢ Cidadania pela Universidade Estadual do Rio Grande do
Norte (1999), especializagio em Direitos Humanos pela
Universidade Cat6lica de Pernambuco (2005) e especia-
lizagio em Gestio de Pessoas pelo Centro Universitario
Toledo (2011). Atualmente ¢ TENENTE CORONEL da
Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte. Tem
experiéncia na area de Direito.

Evandro Alexandre Raquel

Inspetor de Controle Externo do Tribunal de Contas do
Estado do Rio Grande do Norte.

Flavia Sousa Dantas Pinto

E mestre (2002) ¢ doutora (2010) em Direito Tributirio
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Atual-
mente ¢ membro do Conselho Editorial da Revista Direito
¢ Liberdade da Escola da Magistratura do Rio Grande do
Norte - ESMARN, professora assistente do Curso de Es-
pecializagio em Direito Tributirio do IBET e 4? juiza de

10 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

Direito Auxiliar da Comarca de Natal/RN de 3* entrincia,
em exercicio no Juizado Especial Civel da Zona Sul.

Inessa da Mota Linhares Vasconcelos

Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal do
Ceari (2004). Doutora em Direito Constitucional pela Uni-
versidade de Fortaleza (2012). Professora Adjunto IV da
Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN)),
lecionando Direito Tributirio e Direito Constitucional na
Graduagio da Faculdade de Direito. Atualmente, também
exerce a func¢io de Pré-Reitora de Ensino de Graduagio da
UERN. Foi Pr6-Reitora Adjunta de Ensino de Graduagio
(2011-2013) e Chete do Departamento de Legislagio e Nor-
mas de Ensinoda PROEG/UERN (2009-2011). Lecionanos
programas de Pés-Graduacio da UERN e UnP. E Auditora
Fiscal da Prefeitura Municipal de Mossoré. Foi Consultora
Tributariada Prefeitura Municipal de Areia Branca. Exerceua
tuncio de Conselheira Titular do Tribunal Administrativo de
Tributos Municipais. Foi Coordenadorado Curso de Direito
da Faculdade Mater Christi (jan/04 a dez/05). Tem atuagio
nas seguintes areas: Direito Tributirio, Direito Constitucio-
nal e Direito Administrativo.

Jadson Evaristo da Silva Fabricio

Graduando em direito pela Universidade do Estado do
Rio Grande do Norte (UERN). Estagidrio no Tribunal
de Justiga do Rio Grande do Norte (T]J/RN).
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graduacio em Ciéncias Sociais pela Universidade Fede-
ral do Rio Grande do Norte (2005), mestrado em Cién-
cias Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (2009) e doutorado em Educacio pela Universi-
dade Federal do Rio Grande do Norte (2017). Atualmen-
te ¢ capitio da pmrn - Policia Militar do Estado do Rio
Grande do Norte, professor do Centro de Formacio e
Aperfeicoamento da Policia Militar do RN, professor da
graduacio da Academia de Policia Militar do Rio Grande
do Norte e professor de pds-graduagio da Faculdade de
Ciéncias Cultura e Extensio do Rio Grande do Norte.
Tem experiéncia na drea de Sociologia, com énfase em
Sociologia, atuando principalmente nos seguintes temas:
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palmente nos seguintes temas: Neoconstitucionalismo,
Politicas Publicas, Controle Judicial.
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de do Norte. Coordenadorado Curso de Direito (UERN/
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Possui graduagio em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Norte; Especialista em Direito Consti-
tucional pela mesma institui¢io; Mestre em Filosofia, na
irea de Metafisica e Etica (UFRN); Doutor em Filosofia
(UFPB/UFPE/UFRN). Atualmente é Professor Adjunto
IV do Curso de Direito do Campus Avangado de Natal da
UERN - Universidade do Estado do Rio Grande do Nor-
te, onde desenvolve trabalhos de Ensino, Pesquisa ¢ Ex-
tensio, com énfase nos Projetos “Combatendo o bullying
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nas Escolas: pelo direito 2 Dignidade” ¢ “Democracia, Eti-
ca e Justica sob a 6tica da corrupgio dos valores do Estado
Democritico de Direito”. E Membro e Pesquisador dos
Grupos: “Cidadania, Participagio Popular e Politicas Pua-
blicas” da UERN e “Etica e Filosofia Politica” da UFRN.
Professor (convidado) dos cursos de Formagio de Agente
Penitencidrio da Secretaria de Seguranga Pablica do Esta-
do do Rio Grande do Norte e dos Cursos de Pés-Gradua-
¢ao em Assisténcia Sécio-Juridica e Seguranga Puablica da
FACEX, Formag¢ao Docente para o Ensino Superior (FA-
CEX)), Direito Publico (Escola do Governo) em parceria
com a2 UERN e em Direito e Processo do Trabalho da
ESMAT (Escola Superior da Magistratura do Trabalho)
em parceria com a UERN. Coordena o Nticleo Docente
Estruturante - NDE —do Curso de Direito (UERN Natal/
RN) e o Curso de Especializagio em Direito Previdencia-
rio da mesma IES. E ainda o Coordenador da Proposta de
Mestrado Profissional em Direito Piblico - APCN2017.
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E Inspetor de Controle Externo e Coordenador de Des-
pesa com Pessoal do Tribunal de Contas do Estado do
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lado em Direito pela Universidade Federal do Rio Gran-
de do Norte (2008) e graduacio em Tecnologia em Meio
Ambiente pelo Instituto Federal de Educacio, Ciéncia e
Tecnologia do Rio Grande do Norte (2007). E professor
da Escolade Contas Severino Lopes de Oliveira e de P6s-
Graduagio na Universidade Potiguar.
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das de capacitagio de pessoal, serio nossas fomentadoras:
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APRESENTACAO

presente obra nasce da inquietagio dos Profes-

sores David de Medeiros Leite, Patricia Morei-

ra de Menezes e deste apresentador, Rogério

Emiliano G. Alcoforado. E ela o resultado con-
creto de uma série de movimentos em busca da gestagao,
do amadurecimento e da formatagio de um Projeto de
Curso de Mestrado Profissional.

Na busca pela compreensio da vocagio do Curso de Di-
reito da UERN, do Campus de Natal/RN, nos deparamos
com uma longa jornada que envolveu multiplos didlogos,
pesquisas, workshops, revisio e aperfeicoamento de pro-
jeto politico do Curso, sondagem de demandas concretas
¢ de problemaiticas inerentes ao servi¢o publico realizado
por algumas Instituigdes do Estado, dentre virias outras
medidas.

Com isso, percebeu-se o alinhamento do curso com a
grande drea do Direito Publico e a vocagio nessa diregio
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para a construgio de uma expansio vertical do conheci-
mento instrumentalizado pela Academia. E nesse sentido
que os trés professores passam, dentre outras atividades, a
organizar a presente obra que apresenta multiplas aborda-
gens de alguns temas do Direito Puablico.

De forma a evidenciar uma perspectiva pritica, essa obra
se integraliza com a elaboragio de outra com horizonte
tedrico de discussoes. Enquanto essa se volta para a con-
jugagio Direito Puablico e Governanga, a outra relaciona
o Direito Publico a2 Cidadania — a primeira se voltando
para reflexdes sobre as politicas ptblicas e a segunda para a
questao dos direitos fundamentais.

Essa conjugagio integraliza o essencial que formula a
identidade da caracteriza¢io do Programa de Mestrado em
gestagio, orientando também as linhas de pesquisa que
brotaram desse exercicio laboral-cientifico e que resultou
nos dois livros, que retinem a colaboracio dos Docentes
integrantes da Proposta de criagao do Mestrado.

Rogério Emiliano Guedes Alcoforado
Coordenador da Proposta de Mestrado

20 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

PREFACIO

s organizadores deste livro, professores Da-

vid de Medeiros Leite, Patricia Moreira de

Menezes e Rogério Emiliano Guedes Al-

coforado, vém concentrando esfor¢os des-
de 2016 no sentido de publicizar e socializar a producio
do conhecimento docente e discente do curso de Direi-
to/Campus de Natal da Universidade do Estado do Rio
Grande do Norte - UERN.

Nesta obra houve ainda uma contribuigo significativa de
profissionais do Direito externos a UERN que tém atua-
¢do em trés 6rgios fundamentais na discussio central da
obra: Ministério Publico, Poder Judiciirio e Tribunal de
Contas.

Intitulada “Direito Pablico e Governanga: reflexdes préticas
sobre politicas puablicas”, as discussdes dos capitulos deste
e-book se voltam para aspectos priticos do Direito Pablico
e que tém as politicas publicas como seu eixo. As temadticas
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tocam na questio da governanga, posto que o Poder Exe-
cutivo € figura central na regulagio, no planejamento, na
fiscalizagio e na execugio das politicas ptiblicas.

As politicas puablicas, sejam elas de seguranga, de satide ou
de trabalho, perpassam pelas questoes de sua concretiza-
¢ao via judicial bem como pela gestiao financeira do Estado
pelo Poder Executivo e planejamento das a¢oes adminis-
trativas.

Os capitulos se enquadram em uma permanente discussao
dentro das pesquisas de juristas, sejam docentes do curso
de Direito, sejam profissionais de 6érgaos externos ¢ estra-
tégicos do Direito, e contribuem com o aprofundamento
do debate sobre Direito Pablico e politicas pablicas.

Esta obra retrata um amadurecimento de problemiticas
atuais que forjaram a construg¢io de um projeto de mestra-
do profissional e uma estruturagio articulada de pesquisas
juridico-cientificas no curso de Direito, a fim de contri-
buir de forma mais relevante no universo juridico.

Resta-nos agradecer as contribuigdes a obra e fazer votos
de uma continuidade na producio cientifica do curso de
Direito e em sua divulgagio.

Patricia Moreira de Menezes

Coordenadora do Curso de Direito de Natal

22 |



CAPITULO 1

LIMITES E POSSIBILIDADES
PARA A CONSTRUCAO DE
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1. Introducao

ma das ligdes mais repetidas pelos que es-
tudam a face atual do Estado Democriti-
co de Direito (Estado Constitucional) é a
missao-mor, imposta pelo constituciona-
lismo no pés-guerra e, no Brasil, pela Constituigio Federal
de 1988, de que sejam tutelados (protegidos) todos os direi-
tos fundamentais (art. 5°, XXXV, da CF/88), em especial os
chamados “novos direitos” (ex: os personalissimos, sociais,
difusos e coletivos), essenciais para a dignidade da pessoa

humana.

Estes “novos direitos”, que envolvem temas arduos como
satde, educacio, assisténcia social, violéncia, meio ambien-
te, direitos das minorias, possuem inegivel importancia no

ambito de uma sociedade de massas, mas precisam ser pro-
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movidos com responsabilidade, a fim de serem garantidos
em sua integralidade, pois sio gravissimas as consequén-
cias de sua violagao. Exigem, a bem da verdade, complexas
prestagdes do Estado e eficiéncia na gestio dos servigos ¢ na
atuagio dos poderes puablicos, em especial o Poder Execu-

tivo e o Legislativo.

Tais direitos, por vezes, demandam, para sua concreg¢io, po-
liticas publicas eficientes, organizadas e vinculadas juridi-
camente. Estas politicas, entretanto, exigem a estruturagiao
de verdadeiros sistemas ptiblicos de protecio de direitos. E
necessaria, portanto, toda uma organizagio do Estado, mui-
tas vezes complexa, por exigir inimeras medidas legislativas
¢ administrativas, paraa efetivacio de direitos fundamentais

no exercicio da fung¢io de governo tipica.

No Brasil, tais sistemasja existem e foram democraticamen-
te estruturados pela ordem juridica, diante, por exemplo, da
existéncia de leis e normas que criam: o Sistema Unico de
Satide (SUS), o Sistema Unico da Assisténcia Social (Suas),
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sina-
se), o Sistema Penitencidrio, o Sistema Nacional do Meio
Ambiente (Sisnama), o Sistema Educacional, o Sistema
Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (SISAN),

dentre tantos outros.
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Ja hi, ademais, todo um conjunto de normas, em cada um
dos sistemas, que regulam aspectos fundamentais das refe-
ridas politicas publicas, tais como: financiamento, respon-
sabilidades dos entes federativos, gestio do trabalho, con-

trole social, direitos e protecdes sociais etc.

Tome-se, como exemplo, apenas a titulo ilustrativo, o Sis-
tema Unico de Assisténcia Social (Suas), que, do ponto de
vista normativo, estd organizado a partir da defini¢io de um
sistema com gestao compartilhada (hi definigio das obri-
gacoes dos entes estatais) e participativa, com preocupagio
especifica com a gestio do trabalho e a vigilancia socioas-
sistencial, além da estruturagio adequada dos servigos de
protegao social basica e especial, sem descurar da previsio
expressa do cofinanciamento da politica puablica de assis-

téncia social.

O grande problema, contudo, ¢ que, apesar de todo o apara-
to juridico construido, sio frequentes as inaceitiveis viola-
¢Oes aesses direitos, muitas vezes decorrentes de insistentes
omissdes inconstitucionais e ilegais dos Poderes Puablicos
que, em razao dos males do patrimonialismo, ou nio orga-
nizam esses sistemas ou, pior, se valem de estruturas alta-
mente viciadas, criando graves problemas estruturais, que

ferem de morte a eficiéncia das politicas estatais.
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Cortes Supremas de paises como os Estados Unidos (ex:
caso Brown versus Board of Education), a Africa do Sul (ex: caso
Grootboom), a Coldmbia (ex: o caso do deslocamento forga-
do de pessoas em razio da violéncia), a Argentina (ex: casos
Verbitsky e Mendoza) e o Brasil, ja tiveram a oportunidade de
decidir casos emblemadticos, em diversas dreas de direitos
fundamentais, que envolvem verdadeiros litigios de inte-
resse publico (também chamados de litigios de reformas
estruturais), ainda que as decisdes nos casos apresentados
envolvam ordens complexas, voltadas para o futuro, que
interferem em politicas ptblicas e, portanto, no Amago de

agoes proprias de outros ramos do governo.

Apesar de existirem tais precedentes, ¢ certo que o equa-
cionamento adequado de questdes estruturais que com-
prometem gravemente a eficicia de direitos fundamentais
pelo Poder Judicidrio ainda é um sério desafio. Existem di-
ficuldades concretas de o Poder Judiciirio e o sistema de
justi¢a em geral tomar decisOes estruturais. Destacam-se: a)
dificuldades politicas (da teoria constitucional): juizes nio
sao eleitos (obje¢ao democritica) e auséncia de capacidade
institucional para resolver problemas estruturais; e, b) di-
ficuldades procedimentais (da teoria do processo): ausén-
cia de uma modalidade diferenciada de tutela coletiva e de
padrdes decisérios dotados de legitimidade constitucional

para lidar com tais litigios.
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O presente trabalho, ciente dos ébices apresentados, visa
langar luzes sobre a construgao de uma teoria das decisdes
estruturais no Brasil. Em outras palavras, busca-se con-
tribuir para a identificagio de limites e possibilidades de
uma teoria juridica das decisoes estruturais, superando-
se a grave situagao atual em que magistrados, na pratica
judicial brasileira, ora simplesmente nao decidem, por
evidente ou velado receio de interferir em questoes tio
complexas (self-restraint), ora decidem de forma acoda-
da, a partir de posturas ativistas tomadas isoladamente,
impondo ordens judiciais que nio conseguem ser exe-

cutadas.

Para alcangar o desiderato central da pesquisa, comeca-se
por identificar, sob a perspectiva da experiéncia do Su-
premo Tribunal Federal, a possibilidade de o Judiciirio
decidir sobre a constitucionalidade (e legalidade) de po-
liticas publicas e, por conseguinte, sobre os litigios de
interesse publico ou de reforma estrutural, passando-se,
em seguida, a estudar as caracteristicas de tais litigios de
modo particular. Por fim, o trabalho intenta, levando em
conta o perfil dos ditos conflitos, lancar luzes sobre aspec-
tos determinantes (limites e possibilidades) de uma teoria
constitucionalmente adequada das decisoes estruturais no

direito brasileiro.
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2. O Supremo Tribunal Federal do Brasil e a inter-
vencao judicial em politicas publicas: alguns julga-
dos emblematicos

N3o se pode perder de vista que, no atual modelo de Estado
Democritico de Direito, assume papel de destaque os pro-
nunciamentos das Cortes Supremas, sobretudo os que sio

aptos a constituirem precedentes vinculantes.

Vale ressaltar, a esse respeito, que as Cortes Supremas de civil
law estio sofrendo relevante transformagio na sua forma de
atuagio. Atualmente, consoante licio de Marinoni (2015, p.
26), tais cortes passam a exercer uma fungio essencialmente
publica de definigio do sentido do direito, cumprindo-lhe
resolver as grandes disputas interpretativas ¢ elaborar pre-

cedentes.

No Brasil nio ¢é diferente. O Supremo Tribunal Federal
(STF) vem assumindo, principalmente apés a Emenda n°
45/2004 (Reformado Poder Judicidrio), tanto pelo exercicio
do controle difuso quanto concentrado da constituciona-
lidade, caracteristicas de uma verdadeira Corte Suprema,
isto é, de uma auténtica corte de interpretacio e de pre-
cedentes (MARINONI, ARENHART ¢ MITIDIERO,
2015, p. 962). Assume, em verdade, o eloquente papel de
guardido-mor da unidade do Direito Constitucional. Cabe,

pois, ao Excelso Pretério do Brasil (STF) uniformizar a in-

29 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

terpretacao das questdes constitucionais, mesmo as de alta
indagagio, como as que envolvem a intervengao judicial em

politicas publicas.

A esse respeito, cumpre reconhecer, desde logo, que jd ha
uma posig¢io firme do Supremo Tribunal Federal brasileiro
que permite, ainda que em cardter excepcional, a interven-

¢ao do Poder Judicidrio no controle de politicas ptblicas’.

Pode ser considerado um verdadeiro leading case (GRINO-
VER, 2014, p. 8) a decisao monocritica do Ministro Celso
de Mello na ADPF 45-9/2004 (Informativo n° 345-STF).
Neste decisum, o tema da intervengao judicial em politicas
publicas foi enfrentado com lucidez, fixando-se premissas
sobre a possibilidade e limites deste controle excepcional

(BARROS, 2008, p. 101).

Segundo Grinover (2011, p. 132), esta decisao emblemitica
definiu os requisitos para que o Judicidrio intervenha em
politicas puablicas. Sio eles: a) o limite fixado pelo mini-
mo existencial a ser garantido ao cidadao; b) a razoabilidade
da pretensio individual/social deduzida em face do Poder

Publico; e, ¢) a existéncia de disponibilidade financeira do

1 De forma contundente, Arenhart (2013, p. 397) afirma que ja ha: “... sedi-
mentada orientagdo do STF brasileiro, admitindo que os atos de politica publica
possam ser controlados pelo Judiciario, especialmente em atengdo aos direitos
fundamentais.”
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Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele re-
clamadas. Mais a frente (Op. cit., p. 148), conclui que todas
as agoes, na jurisdi¢ao constitucional (controle concentra-
do) ou ordiniria (controle difuso), sio idoéneas a provocar
o Judicidrio a exercer o controle ¢ a intervir em politicas

publicas.

E preciso, contudo, no dizer de Didier Jr, Zaneti Jr. ¢ Olivei-
ra (2017, p. 365) que a atuagio judicial decorra da interpre-
tacao do ordenamento juridico e nio da mera criatividade
do juizo, de modo que o controle da disfunc¢io politica do
ponto de vista juridico passa por identificar se ocorre, no
caso concreto, ima proibigio de excesso (Ubermassverbot)

ou de protegao insuficiente (Untermassverbot).

Enfim, diante da inércia dos poderes publicos (principal-
mente a administra¢io), a funcio jurisdicional, sempre a
posteriori e desde que provocada, pode entrar em cena, exer-
cendo o controle da constitucionalidade das politicas publi-
cas, implementando-as no caso de omissao ou corrigindo-

as no caso de inadequagio (Grinover, 2015, p. 23)2.

A partir do farol da decisio antes referida, muitos outros

julgamentos reafirmaram a tese fixada na ADPF 45-9/2004.

2 Costa (2015, p. 209) também salienta que a atuacdo do Poder Judiciario é
fendbmeno complexo que pode se voltar tanto para a criagdo de determinada
politica, quanto para a corregao de programas ja tragados.
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Como exemplo, hi arestos em matéria de educagio infantil,
que reconheceram o dever do Estado garantir atendimento
em creches e pré-escola as criangas de zero a cinco anos
(STF - 2* Turma — RE 436996/SP — Rel. Min. Celso de
Mello — uninime — J. em 26.10.2005 — DJ de 07.11.2005;
STF — Dec. monocritica — Al 677274/SP — Rel. Min. Celso
de Mello — Informativo n® 520-STF).

Emblematicos, também, sio os julgados (STF) que impu-
seram o dever de, pela omissio inconstitucional, um Mu-
nicipio executar programa social especifico (“Programa
Sentinela-Projeto Acorde™) para atender criangas e adoles-
centes vitimas de violéncia, abuso ou exploragio sexual (por
exemplo: RE 482611 — Dec. monocritica— Rel. Min. Celso
de Mello —J. em 23.03.2010, DJ de 07.04.2010).

Merecem citagio, ademais, dentre outros, alguns notaveis
julgados: a) o que criou parimetros para as decisdes judi-
ciais que envolvem entrega de medicamentos e realizagio
de tratamentos a luz das politicas ptiblicas de satde (STF —
Pleno — AgReg na STA 175/CE - Rel. Min. Gilmar Mendes
— uninime - J. em 17.03.2010 — DJ de 30.04.2010); b) que
determinou a implantagio e estruturacio de Defensoria Pa-
blica (STF — Al 598.212/PR — Dec. Monocritica — Rel. Min.
Celso de Mello — J. em 10.06.2013 — Informativo n® 711-

STF); ¢) que determinou a execugio de obras emergenciais
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em estabelecimentos prisionais (STF — Pleno — RE 592.581/
RS — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — J. em 13.08.2015 —
Informativo n® 794-STF).

Estes julgados repetem e reforgam as premissas ja defen-
didas na ADPF 45-9/2004 ¢ demonstram a existéncia de
uma solida jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal
brasileiro acerca da possibilidade de controle de politicas
publicas pelo Poder Judicidrio. Uma decisdo, contudo, bem
recente, merece destaque ainda mais especial por envolver
abusca de um pronunciamento inovador ¢ aadogio de me-
didas complexas e coordenadas em virias areas do Poder
Publico, tocando de frente no drduo problema dos litigios e

das decisdes estruturais.

A referéncia é 3 ADPF 347 MC/DF que tratou dos graves
¢ complexos problemas do sistema penitencidrio brasilei-
ro, pedindo que seja reconhecido, em rela¢io ao dito siste-
ma, o estado de coisas inconstitucional (categoria admitida

pioneiramente pela Corte Constitucional Colombiana)’.

3 Campos (2016, p. 187) define o estado de coisas inconstitucional como: “...a
técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando ri-
gorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica a direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradigéo entre os comandos normativos constitucionais e a realidade social
e expedem ordens estruturais dirigidas a instar um conjunto de érgéos e auto-
ridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a superagao
dessa realidade inconstitucional.”
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Formulou-se pedidos expressos para que o STF determine
medidas estruturantes, que interfira na criagio e execucio
de politicas publicas, em alocagdes orgamentdrias ¢ na in-
terpretacio e aplicagio da ordem processual penal, tudo isso
diante dos graves problemas da superlotacao dos presidios
¢ das condigdes degradantes do encarceramento no Brasil
(STF — MC na ADPF 347 — Rel. Min. Marco Aurélio — .
em 09.09.2015).

Na decisio, reconheceu o relator que: “A responsabilidade
do Poder Publico ¢ sistémica, revelado amplo espectro de
deficiéncia nas acdes estatais. Tem-se a denominada ‘falha
estatal estrutural’. (...). As politicas ptblicas em vigor mos-
tram-se incapazes de reverter o quadro de inconstitucio-
nalidades.” Mais a frente, ¢ peremptério ao afirmar que: “o
sistema carcerdrio brasileiro enquadra-se na denominagio
de ‘estado de coisas inconstitucional’” (Contferir o voto do
Min. Marco Aurélio em: http://s.conjur.com.br/dl/adpt-

situacao-sistema-carcerario-voto.pdf).

Eis, pois, uma situacio eloquente e cabal de litigio que
demanda decisdes estruturais, onde o STF foi instado
a adotar medidas complexas. No caso, nio obstante as
criticas ao fato de a cautelar ter sido deferida apenas
para determinar audiéncias de custédia e a utilizagio de

verbas do fundo penitencidrio, ¢ inegavel o tom firme
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do STF admitindo interveng¢ao judicial em casos dessa

dimensao.

E sintomdtico, contudo, que, nio obstante haja constru¢io
s6lida no STF acerca do controle judicial de politicas pa-
blicas e ja se admita a existéncia de decisdes judiciais estru-
turais, exista muita dificuldade de lidar com a matéria. Os
Tribunais Superiores ou juizos ordindrios tomam decisdes
pouco debatidas, na solidio dos gabinetes, as quais pecam
ora pela timidez exagerada ora por produzir comandos que,
ao invés de resolver o problema, contribuem decisivamente
para o seu aprofundamento. Esta ainda ¢ a triste realidade

brasileira!

A prova maior disso, ¢ que tramita no Congresso Nacional
brasileiro o Projeto de Lei n° 8.058/2014, que cria um pro-
cesso especial para o controle e interveng¢ao em politicas pa-
blicas pelo Poder Judiciirio. Reconhece-se, portanto, que a
tutela tradicional (individual e coletiva) ndo ¢ adequada para
lidar com questoes complexas como as que envolvem poli-
ticas puiblicas. Propde o projeto, em suma, um novo modelo
de processo, que permita cogni¢ao ampliada, isto ¢, um di-
4logo proficuo com o administrador e a sociedade (audién-
cias publicas e amicus curiae) para obter todas as informagoes
necessarias, inclusive sobre o or¢amento e o planejamento

estatal, além de contar com técnicas flexiveis paraadecisio e
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permitir reter a jurisdigao para o monitoramento do efetivo

cumprimento das ordens.

Independentemente da aprovagio do citado projeto de lei,
mas iluminado por suas proposi¢oes e pelo reconhecimento
de que ja se tem um modelo de processo civil essencial-
mente cooperativo/comparticipativo (THEODORO JU-
NIOR, NUNES, BAHIA ¢ PEDRON, 2015, p. 69 2 92), ¢
possivel firmar as bases de uma teoria das decisoes estrutu-
rais no direito brasileiro, devendo-se, antes disso, investigar

algumas nuances dos litigios de reforma estrutural.

3. O dilema dos litigios de interesse piiblico e as bases
para uma teoria das decisdes estruturais no direito
brasileiro

Segundo Berizonce (2014, p. 7), os conflitos de interesse
publico “...son aquellos que involucrin derechos funda-
mentales colectivos, canalizados a través de los denomi-
nados litigios de derecho piiblico, desarrollados a partir de la
década de los 50 en el derecho norteamericano.” Envolvem
anecessidade de controlar agdes ou omissdes inconstitucio-

nais ou ilegais em matéria de politicas pablicas.

Para garantir a efetiva imposigao social dos valores cons-

titucionais, como ensina Owen Fiss (2017, p. 33), este
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tipo de litigio exige um remédio que nio tenha o simples
proposito de acabar com um incidente (passado) que per-
turba o status quo, mas, a0 contrario, que se direcione para
mudar o estado de coisas atual e criar um novo status quo.
Exige, portanto, uma litigincia estratégica e o alcance de
um modelo especifico de solugio do conflito: uma deci-

sjo estrutural.

Os litigios de interesse publico, na linha de pensamento
de Verbic, podem ser de dois tipos: a) os conflitos que
demandam o controle de constitucionalidade de uma
determinada situagio fitica e exigem, como inico meio
vidvel para tutelar os direitos afetados, uma decisio estru-
tural; b) os conflitos que, embora demandem do Poder
Judiciario decidir sobre a constitucionalidade de ag¢des
ou omissdes do poder estatal em matéria de politicas pt-
blicas, comportam decisdes comuns, que niao adquirem
a complexidade das do tipo estrutural (VERBIC, 2015a,
p- 291/292).

Interessa ao presente estudo, em particular, os litigios de
interesse publico que exigem um processo ¢ decisdes de
cardter estrutural, que sio aqueles em que o Judicidrio ¢é
incumbido de reestruturar toda uma organizagio para eli-
minar a ameaga imposta aos valores constitucionais pelos

atuais arranjos institucionais existentes (FISS, 2004, p. 27),
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de que sio exemplos notdveis, no Brasil, a0 menos na forma
atual de organizacio, o sistema penitenciirio ¢ o sistema
socioeducativo (voltado para responsabilizar adolescentes

que praticaram atos infracionais).

Detalhe importante destes litigios é que a comprovagio da
situagio de violagio inconstitucional é relativamente ficil,
sendo, por outro lado, drdua a missio de remediar o pro-
blema estrutural (VERBIC, 2015, p. 2). O desafio posto ¢é
construir uma decisio legitima e medidas estruturantes ap-

tas a se tornarem efetivas.

Independentemente do advento de um modelo diferen-
ciado de tutela coletiva (processo especial), por exemplo, o
que também se defende, ja ¢ possivel pensar em lidar, atual-
mente, com os processos coletivos que envolvam litigios de
reforma estrutural, desde que, 2 luz de baliza s6lida, sejam
centrados esfor¢os para construir uma teoria das decisoes

dotada de legitimidade constitucional.

O primeiro passo € entender o que sejam decisOes estruturais,
também chamadas de decisoes estruturantes. Nao é suficien-
te, alids é¢ muito pouco, apenas saber que litigios estratégicos

demandam decisdes estruturais, sem conhecé-las.

Um bom ponto de partida ¢ a didatica ligao de Didier Jr. e
Zaneti Jr. (2016, p. 380-381), no sentido de que: “A deci-
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sao estrutural (structural injunction) é, pois, aquela que busca
implantar uma reforma estrutural (structural reform) em um
ente, organizagio ou institui¢ao, com o objetivo de con-
cretizar um direito fundamental, realizar uma determinada
politica ptblica ou resolver litigios complexos. Por isso, o
processo em que ela se constréi é chamado de processo es-

trutural.”

Na mesma linha, vale citar o que comenta Bauermann
(2015, p. 66), quando afirma que as decisoes estruturais sio
um moderno fendmeno nascido da necessidade de desen-
volvimento do direito constitucional diante daidentificagio
pelo Poder Judicidrio de que existem varios direitos mate-
riais constitucionais que necessitam de uma melhor super-

visio judicial.

A mesma autora acrescenta (2015, p. 67) que: “Essas deci-
soes sao denominadas ‘estruturais’ em virtude de o tribunal,
para dar-lhes efetivo cumprimento e garantir a observan-
cia do direito das partes, exercer necessiria supervisao nas
praticas politicas adotadas pelas institui¢oes que estao sob

supervisao judicial.”

Parte-se do pressuposto de que, diante de violagoes graves
(estadode coisasinconstitucional), nio ha como seriamente

garantir a efetividade constitucional sem que organizagdes
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burocriticas sejam transformadas e verdadeiramente re-

construidas®.

Um limite as decisoes estruturais, desde logo, deve ficar
bem claro. Nio podem o Poder Judiciirio e, na tutela ex-
trajudicial, o Ministério Pablico ou qualquer outro legiti-
mado, se transmudarem em legislador ou administrador. O
Sistema de Justiga s6 tem legitimidade para atuar se houver
uma “disfungio politica”, com cuidado para agir nos limi-
tes nao da fungio de governo, mas da fung¢io de garantia de
direitos (ZANETI JR., 2011, p. 49), caso contririo assume
contornos de poder constituinte permanente ou gestor, vio-

lando o postulado da separacio de poderes.

2

E preciso, portanto, ninguém ha de negar, encontrar um
equilibrio entre a criatividade excessiva e a passividade do-
entia no momento de decidir, sob pena de permanecer o in-

sistente desprestigio a importantes direitos fundamentais.

Cumpre, portanto, identificar, sob o prisma da legitimi-
dade e também de sua efetividade, uma teoria das decisdes

estruturais adequada aos desafios da tutela coletiva brasi-

4  Segundo Pinto (2017, p. 389-390): “Tais decisdes [estruturais] partem da
premissa basica de que os valores constitucionais s6 poderédo ser plenamente
assegurados se houver uma acentuada transformagéo na estrutura das orga-
nizagdes de larga escala, ou seja, nos alicerces de organizagdes politicas que
estdo encarregadas, constitucionalmente, de cumprir tais tarefas, em especial o
Executivo e o Legislativo.”
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leira, principalmente quando se estiver diante de falhas
estruturais e da desorganizagio sistematica dos programas
governamentais (politicas publicas), como s61 acontecer

no Brasil.

Sob o ponto de vista da legitimidade®, em primeiro lugar,
a decisdo estrutural deve respeitar os quadrantes da ordem
juridica. Infelizmente, campeia, na pratica atual, o decisio-
nismo (solipsismo), ou seja, decisdes que nascem da cabega
do 6rgio decisério sem um debate aprofundado, impondo
ordens absurdas, muitas vezes sem amparo no sistema ju-
ridico, causando grave inseguranca juridica. Decisdes nio
podem se constituir unicamente pela criatividade do intér-

prete.

Naio se pode perder de vista, que o direito fundamental a
tutela efetiva (art. 5°, XXXV, CF/88) tem como corolario
o direito a uma decisio de mérito, motivada, fundada em
Direito e congruente (Llobregat, 2008, p. 77/92). Nio pode
serdiferente comas decisOes estruturais, que nao sio espaco

para se “fazer politica”!

5 Afirma DIAS (2016, p. 206) que: “A legitimagéo das decisdes deve, assim,
ser refletida pela atuac@o social nos procedimentos perante os tribunais, capa-
zes de tornar o juiz gestor, como um destinatario passivel de refletir acerca das
demandas sociais e se colocar como agente estatal apto a exerce o controle de
opgdes politicas.” Lembre-se, portanto, que o Judiciario dever exercer fungéo de
garantia de direitos, nunca a fungéo de governo.
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Em segundo lugar, sao condicoes de legitimidade das deci-
sdes estruturais: o didlogo institucional (constitucional)®,
a cogni¢ao ampliada e participativa e a adogao de padroes

decisdrios flexiveis.

As decisoes estruturais nio podem ser construidas sem ter
havido prévio didlogo entre as partes (processo democrati-
CO ou cooperativo/comparticipativo) e, também, entre os
poderes (didlogo institucional), bem como sem a abertura
do contraditério mediante audiéncias ptblicas e a interven-
¢ao de terceiros como o amicus curiae (GRINOVER, 2015,
p. 18). E fundamental que, antes de decidir, se obtenha as
informacdes necessarias, inclusive sobre o orcamento e o
planejamento estatal entio vigente. Assim, a cogni¢io do
juiz deve ser ampliada e participativa, embora seja sempre
de bom tom privilegiar a solu¢io consensual, a qual deve ser

sempre estimulada, ji que facilita o cumprimento.

Exigem-se, ademais, padroes decisdrios abertos e flexiveis.
Eis um ponto bem esquecido na pritica. O caminho muitas
vezes trilhado de privilegiar decisoes rigidas (com ordens

tixas) nao alcanga bons resultados no cumprimento, sendo

6 Em trabalho sobre o Ministério Publico, SILVA (2016, p. 329) desenvolveu
tese voltada a: “...demonstrar que o didlogo constitucional representa um exce-
lente instrumento de atuagao extraprocessual, em especial, do Ministério Publico
em politicas publicas, no campo pratico e tedrico, na especificagdo de direitos
sociais com certo grau de indeterminag&o.”
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as decisdes frequentemente inexequiveis (GRINOVER,
2015, p. 19). Dois, portanto, sao os caminhos: remédios fle-
xiveis e didlogo institucional. Mas, do ponto de vista pritico,

o que justifica o privilégio a decisoes flexiveis?

E preciso reconhecer que a falta de capacidade institucional
do Poder Judiciirio precisa ser considerada em situa¢oes em
que se requer a adogio de medidas complexas, a cargo de
diversos 6rgaos, que exigem conhecimentos extrajuridicos,

como ¢ o caso das decisdes estruturais.

Este 6bice, contudo, nao é incontornivel. Pode ser bem
enfrentado através da utilizagio de técnicas decisdrias mais
flexiveis, ou seja, ao invés de a solugio do problema vir
pronta, o juizo, a partir de um proficuo didlogo institucio-
nal, exige que o préprio Poder Pablico formule planos de
superagao, com prazos ¢ recursos bem definidos. Deste
modo, ndo se abre mao do potencial institucional dos ou-
tros poderes e o Judicidrio nio pecara por exercer funcoes

de governo.

As decisOes estruturais, ademais, por serem prospectivas

(orientadas para uma perspectiva futura)’, demandam pro-

7 Aesse respeito, certeira a licdo de Chayes (2017, p. 145): “Los litigios civiles
involucran, cada vez en mayor medida, la necesidad de resolver cuestiones de
interés publico de base legal o constitucional, y frecuentemente culminan con
una sentencia prospectiva. El litigio no se enfoca en las implicancias de justicia
que pueden derivarse de la interaccion entre las partes, sino en la aplicacion de
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vimentos em cascata (ARENHART, 2013, p. 400). Hi uma
primeira decisio, normalmente mais genérica (ex: cobrar o
plano de superagio), mas nao prescinde, até para garantir a
efetiva resolugio do problema, de novas decisdes 2 medida

que outros problemas se apresentem.

Chega-se, pois, ao aspecto da efetividade. As decisoes estru-
turais, por comportarem implementagio gradativa, exigem
atenta supervisio judicial. E para permitir esta supervisio
que o juiz deve reter a jurisdigio, acompanhando a fase de
cumprimento. Segundo Lorenzetti (2010, p. 186), o juiz,
além de decidir, deve desenhar o que denomina de uma
microinstitucionalidade, se valendo de outros 6rgios ou
nio, para fazer um acompanhamento presente da fase de
cumprimento da decisio estrutural, o que é absolutamente

indispensavel.

J4, por fim, em relagio as medidas que devem ser toma-
das, verdadeiras medidas estruturantes, vale citar, a titulo
exemplificativo, a possibilidade de advirem ordens para: a)
esbogar planos de cumprimento pela prépria administragio

ou por terceiros; b) delegar a outros 6rgios a fiscalizagio ou

una determinada politica regulatoria a la cuestion de que se trate. El pleito no
solamente clarifica el significado del derecho, remitiendo a las partes para que
resuelvan privadamente suas asuntos, sino que también establece por si mismo
un régimen a fin de ordenar la futura interaccion de las partes y de los ausentes,
sujetandolos a una continua supervision judicial.”
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execugiao do julgado; ¢) criar comités de controle e super-
visao; d) cumprir, desde logo, etapas ja definidas na ordem
judicial; €) nomear um interventor judicial (ou comissario,

como previsto no art. 19 do Projeto de Lei 8.058/2014)®.

Acerca do tema, Verbic (2017, p. 74-84) elenca alguns me-
canismos de execug¢io (meios executivos) que podem ga-
rantir a efetivacio das decisdes estruturais mesmo em face
daauséncia de um procedimento especial estabelecido pelo
legislador para lidar com tais temas, superando a dificuldade
politica (capacidade institucional) de o Judicirio (Suprema
Corte, no caso da Argentina) interferir em litigios de inte-

resse publico e em politicas pablicas.

Elenca, o citado autor, os seguintes instrumentos: a) delega-
¢ao da execugio a outros juizes ou a funciondrios especiais;

b) utilizagdo das astreintes ¢ do contempt of court (ambos ad-

8  Precisa, neste tocante, a licdo de Arenhart (2013, p. 401): “Assim, pode a
sentencga delegar a execugéo ou a fiscalizagéo do julgado a outros 6rgéos, criar
etapas para o cumprimento da ordem judicial, nomear terceiros encarregados
de esbocar plano de cumprimento, ou adotar outras providéncias que a situagéo
concreta requeira, Enfim, deve haver ampla margem para a gestao da deciséo
judicial, de modo a compatibiliza-la com as necessidades da situacao concreta e
com as possibilidades das partes. Pode-se, por exemplo, ditar a Administragéo
Publica o objetivo a ser alcangado, reservando-lhe a escolha dos meios e preser-
vando sua discricionariedade, ou se pode estabelecer desde logo um cronogra-
ma de atividades a serem adotadas. Pode-se impor certas condutas ao réu, ou
deixar essa determinagé@o a um 6rgao técnico especializado. Pode-se escalonar
medidas a serem adotadas no tempo, com prestagdo de contas periédicas ou
mesmo nomear um interventor fiscalizador para acompanhar o desenvolvimento
da satisfagéo a prestacao jurisdicional.”
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mitidos expressamente no novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro —arts. 537 ¢ 77, 4°, §§ 2° a 5°, respectivamente);
¢) mecanismos de controle e participagio da cidadania; d)

criagao de mesas de didlogo.

Quanto 2 intervengaio judicial (determinacio de um inter-
ventor ou comissario), permitida pelo art. 139, IV, do CPC
atual e art. 84, §5°,do CDC, amesma pode ser fiscalizatoria,
cogestora e expropriatéria ou substitutiva (ARENHART,
2009, p. 817/820)°. Esta tltima, por retirar o gestor ¢ es-
tabelecer uma administragio judicial, é a mais agressiva e

excepcional.

Costuma-se pensar apenas na modalidade de intervengio
judicial mais grave (expropriatéria ou substitutiva) quando
existe, por exemplo, a possibilidade de utilizar, até como
meilo coercitivo, a intervengao meramente fiscalizatoria, em
que o interventor acompanhard, sem poderes de gestio, a

concretizac¢ao da ordem.

Neste tipo de intervengao judicial, o administrador original

nio ¢ desvestido de suas atribuigdes. A fungio do interven-

9  No mesmo sentido, PETHECHUST e DIAS (2014, p. 291) afirmam que: “Na
condigao de medida de sub-rogacao, a intervengao pode assumir diferentes for-
matos, adaptando-se as necessidades de cada caso concreto. Todavia, para fins
didaticos, a intervengdo pode ser catalogada em trés espécies, definidas com
base no grau de ingeréncia do interventor junto a esfera do devedor, sendo elas
a: (a) intervencao fiscalizatéria; (b) cogestora e (c) substitutiva.”
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tor ¢, apenas, a de fiscalizar o correto cumprimento da deci-
sao judicial ARENHART, 2009, p. 818). Pode-se até deter-
minar que, a depender do que for relatado pelo interventor
fiscalizatorio, possa se substituir, no futuro, a modalidade
de interveng¢io por uma mais grave, 0 que serve como ins-
trumento de pressio psicoldgica para que o proprio gestor

cumpra adequadamente a decisio estrutural.

No caso de o interventor possuir poderes de gestio para
fins de garantir a reestruturagio da entidade publica ou
privada, se os poderes forem parciais, convivendo com 0s
do administrador original, tem-se a intervengao cogestora.
Por outro lado, a modalidade de interven¢io mais agressiva,
muito prépria para os casos em que, diante do estado de
coisas inconstitucional, as respostas no Ambito politico se
mostram inviaveis, ¢ a interven¢ao expropriatéria ou subs-
titutiva, que, por vezes, ainda que seja medida excepcional,

se apresenta como tinico caminho.

Nem se tente objetar que seria impossivel utilizar a inter-
vengio judicial como meio executivo no Brasil, uma vez
que o dispositivo que previa expressamente a intervengao
judicial em empresa foi vetado no final da tramita¢io do
novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Em verdade, a
permissibilidade do manejo do meio executivo citado de-

corre da atipicidade dos meios executivos (art. 139, IV ¢/c
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art. 536, §1°,do CPC), bem como de suaaplicacio analégica
comosarts. 102a 111 da Le1 n® 12.529/2011, que prevé ex-

pressamente tal instituto'.

Lembra MEDINA (2016, p. 900) que: “Dentre as medidas
previstas no ordenamento juridico, pode-se lembrar a in-
tervencio judicial em empresa, para a realizagio de presta-
¢idode fazer. O art. 102 da Lei 12.529/2011 (correspondente
ao revogado art. 69 da Lei 8.884/1994) que ‘o juiz decretara
ainterven¢ao na empresa quando necessaria para permitir a

execugio especifica, nomeando o interventor’”.

Ejustamente a Lei Antitruste (Lein® 12.529/2011) que deve
ser consultada pararesolver os aspectos referentes a dinimi-
ca pritica, a operacionalizagio da técnica interventiva (in-

tervengio judicial).

Seguindo o escélio de PETHECHUST e DIAS (2014, p.
295), nos termos da Lei Antitruste, ao se utilizar de tal medi-
dainterventiva deve o juiz: a) escolher, a partir da confianca
e da aptidio técnica, o interventor judicial (pessoa fisica ou
juridica); b) definir os poderes do interventor e as provi-

déncias que devem ser tomadas pelo auxiliar judicial; ¢) es-

10 Salienta MARINONI, ARENHART E MITIDIERO (2015, p. 580) que, mes-
mo néo se tornando regra a intervencgao judicial no novo CPC: “..., diante da clau-
sula aberta do art. 536, CPC, nada impede a aplicagédo do instituto, que alias é
expressamente contemplada para certos tipos de execucao (inclusive de titulos
extrajudiciais), tal como ocorre com o art. 96 da Lei 12.529/2011.”
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tabelecer o prazo de vigéncia da medida (um parimetro é o
art. 106 da Lei n® 12.529/2011, que define o prazo de cento
e oitenta dias); d) arbitrar a remuneracio do interventor,
que deverd ser suportada pela pessoa juridica contra quem
a medida foi decretada; e, ¢) exigir, se for o caso, relatérios
periédicos (normalmente mensais), que permitam a super-

visao judicial da medida.

Eis, portanto, os principais aspectos que devem iluminar
uma teoria das decisdes estruturais no Brasil, restando evi-
dente que o grande desafio destas resulta nio tanto do fato
de envolver a necessidade de discutir uma determinada po-
litica ptblica, mas especialmente em razio do tipo peculiar
de providéncias (verdadeiras medidas estruturantes) que

acompanham a decisio estrutural.

4. Conclusao
Possivel concluir, portanto, que:

1) odireito brasileiro, nao obstante a avancada jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, que admite amplo con-
trole judicial das politicas pablicas, ainda carece de uma teo-
ria constitucionalmente adequada das decisdes estruturais,

que permita, além de reconhecer a grave violagao, efetiva-
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mente remediar o problema estrutural, através de medidas

estruturantes;

2) as decisdes estruturais sio adequadas para enfrentar os
litigios estratégicos ou de reformas estruturais, onde sio
necessarias medidas amplas e complexas necessarias para a
reestruturagio de uma organizagao, institui¢ao ou entidade
publica ou privada, a fim de garantir um direito fundamen-
tal ou realizar (implementar ou corrigir) uma determinada
politica puablica. Tais decisdes, por sua vez, exigem um ver-

dadeiro processo estrutural;

3) a teoria das decisoes judiciais, se bem estabelecida, nio
encontra limite na separagio dos poderes, jd que deve ser
desenvolvida no exercicio da fun¢io judicial de garantia de
direitos, nao se podendo aceitar que o érgao que decide ve-
nha a se arvorar na condigao de legislador ou administrador

¢ passar a “fazer politica” (fungio de governo);

4) a teoria das decisdes estruturais também nio admite o
decisionismo (solipsismo), exigindo: a) respeito a ordem
juridica; b) amplo didlogo institucional; ¢) cogni¢io am-
pliada e participativa; d) adogio de solugdes consensuais e
e padroes decisorios flexiveis; além de, e) permanente su-
de padroes d fl lémd t
pervisao judicial das providéncias adotadas e novas decisoes

amedida que novos problemas forem identificados, pois, s6
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assim, serd possivel superar as insistentes falhas estruturais
nas politicas estatais, que atingem, normalmente, grupos
vulneraveis e no encontram, no sistema politico, qualquer

perspectiva de solugio.

5) Para fins de efetivacio das decisdes estruturais, sio vi-
rias as medidas inovadoras que podem ser determinadas,
tais como: a) esbogar planos de cumprimento pela prépria
administragio ou por terceiros; b) delegar a outros érgios
a fiscalizagio ou execugio do julgado; ¢) criar comités de
controle e supervisio; d) cumprir, desde logo, etapas ja de-
finidas na ordem judicial; ¢) nomear um interventor judi-
cial (ou comissirio, como previsto no art. 19 do Projeto de
Lei 8.058/2014). Neste tltimo caso, a intervengio judicial
pode ser fiscalizatdria, cogestora ou expropriatdria (substi-

tutiva).
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1. Introducao

violéncia e a criminalidade tornaram-se, nas
tltimas décadas, uma das principais preocu-
pagdes da sociedade brasileira, tendo em vista,
principalmente, os altos indices que os crimes,
violentos, letais e intencionais (CVLI) tém alcancado em
todas as unidades federativas do pais (WAISELFISZ, 2016).
Nesse sentido, as forcas de seguranga ptblica, especialmen-
te, as policias estatuais e, especialmente, a Policia Militar
tem sido demandada a cada vez mais aumentar sua presenca

nas ruas para garantir a seguranca publica da populagio.

As Policias Militares (PM) brasileiras, por seu turno, carac-
terizam-se, predominantemente, cOmo uma organizagao
militar, nio sendo possivel defini-las, plenamente, como
organizagdes de cardter policial, que ao longo de suas his-

torias particulares, foram mais empregadas para os fins de
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seguranga interna ¢ de defesa do Estado (ALTHUSSER,
1978) do que para as funcdes de seguranga publica (BICU-
DO, 2000). Criadas como pequenos exércitos locais, as Po-
licias Militares desenvolveram uma estrutura burocritica
semelhante a do Exército Brasileiro, incorporando, admi-
nistrativa ¢ operacionalmente aideologia militar ( BORGES
FILHO, 1989). Destamaneira, implementou-se, no imbito
da seguranga publica estadual, a integralidade do procedi-
mento militar 3s policias, que sio responsaveis pela preven-
¢ao davioléncia e criminalidade, por meio do policiamento

ostensivo, entre outras atribui¢oes legais (BRASIL, 1988).

De acordo com Carneiro (2007), a criminalidade, no ano de
1997, representava uma preocupagio para31%dapopulagio
do Brasil. Dez anos ap6s, em 2007, esta representatividade
passou ao indice de 59%, demonstrando que a auséncia de
seguranga ¢ mais preocupante que outros fatores de nature-
za social para o(a) cidadio(3), ficando atris apenas da satide

¢ superando a educagio’.

Segundo o Mapa da Violéncia, edigio 2016, virios muni-

1 Intitulada Retratos da Sociedade Brasileira - Problemas e Prioridades para
2014, feita pela Confederagao Nacional da Industria (CNI), em parceria com o
IBOPE Inteligéncia, a pesquisa aponta a seguranga como o segundo problema
mais importante e urgente de politicas publicas, sendo citado por 39% dos en-
trevistados, ficando atrds apenas da saude publica, que aparece em 49% das
citagdes. Disponivel neste link: http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/
Brasileiro-elege-saude-seguranca-e-educacao-como-prioridades-para-2014.
aspx. Acesso em 16 abr. 2014.
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cipios brasileiros com mais de um milhio de habitantes
encontram-se expostos a ininterrupta expansao da crimina-
lidade, com destaque para as areas metropolitanas, as quais
se caracterizam pela grande concentragiao populacional, no-
tivel demanda por servigos publicos e caréncia social nas re-
gides periféricas, o que retrata a auséncia do poder publico.
Assim sendo, tal auséncia se caracteriza como um evento
que propicia o entendimento, para a populagio destas areas,
que as autoridades estatais nao sao eficientes ¢ as normas ju-
ridicas nio sao capazes de realizar, efetivamente, o controle
social (WAISELFISZ, 2016).

Com a PMRN, criada em 27 de junho de 1834, nio seria
diferente, sendo instituida desde seus primérdios com base
na hierarquia e disciplina militar o que implicou no estabe-
lecimento de uma cultura organizacional deveras rigorosa
e, em muitos casos, marcada por tratamentos desumanos e

autoritarios, tanto em relagio ao publico interno quanto ao
publico externo (STIVE, 2016).

A PMRN exerce hi cento e oitenta e trés anos o papel de
guardid da sociedade e, a0 longo do tempo, procurou formar,
aperfeicoar e especializar, seus integrantes, buscando, assim,
profissionalizd-los (SILVA, 2016), além de equipa-los adequa-
damente para o cumprimento dos atributos legais. Buscou,

ainda, aproximar-se da comunidade potiguar para torni-
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la participe da seguranca publica, quebrando paradigmas
e tornando-se uma instituigao mais aberta e transparente,
procurando implementar a filosofia de policia comunitiria

no RN (SILVA, 2009).

Contudo, a mantenga dessa interagio com a sociedade (SA-
VARIS, 2000), por meio da integragio do policial militar com
acomunidade, pauta-se, além de outros fatores, pela recipro-
cidade do policial em ser capaz de influenciar nas relagoes
sociais e os cidadios exercerem influéncias nos métodos e nas
prioridades policiais, o que, em tese, ocorre com policiais nas
ruas realizando o policiamento ostensivo propiciando sensa-

¢ao de seguranca publica e confian¢a mutua.

Nesse contexto, faz-se, extremamente, necessario o in-
gresso de novos integrantes na Policia Militar, haja vista ji
passados doze anos do udltimo concurso publico destina-
do ao preenchimento de claros na corporagao, que além da
recomposi¢io/renovagio do efetivo traria candidatos com

novas formagoes e aspira¢oes sociais.

A percepcio da auséncia/déficit do efetivo no policiamen-
to ostensivo ¢ intensificado pelo aumento do niimero de
aposentagdes, reformas e de mortes de policiais militares,
reforcado, também, pelo aumento dos que se encontram

afastados do trabalho, em decorréncia de diversas doencas e
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da progressiva e continuada elevagio daidade dos que se en-
contram no servigo ativo, circunscrevendo essa problemati-
caque deve ser, ainda, associado ao continuado crescimento

populacional (IBGE, 1991, 2000, 2010, 2016).

Segundo Levitt (2005), é possivel obter areduciao de indices
de criminalidade promovendo-se o aumento da quantidade
de policiais contratados pelo Estado. Segundo o autor “[...]
mais policiais realmente contribuem para reduzir substan-
cialmente os indices de criminalidade” (LEVITT, 2005,
p-128). Entretanto, como vislumbrar-se-4 no decorrer da
presente pesquisa, tal posigio nao é uninime entre diversos
estudos, pois além do incremento policial outros fatores in-
fluenciam nesse contexto (MONET, 2001, p. 159-162).

O objetivo geral deste artigo ¢ analisar qual a relevincia da
gestao de recursos humanos no planejamento do efetivo po-
licial? E esse planejamento pode influenciar na prestagao de

servigo a sociedade por meio do policiamento ostensivo.

A primeira sessao discorreu a respeito da gestao de recursos
humanos e do planejamento da for¢a de trabalho no Ambito
publico. A segunda se¢io abordou a questio da criminalida-
de no Brasil e no Rio Grande do Norte. Na terceira e tltima
se¢do apontou-se a relevincia do planejamento da forga de

trabalho na seguranga publica. Sequencialmente, tem-se as
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consideragdes finais que traz uma panoramica geral da im-

portancia das tematicas apresentadas.

A partir de revisio de literatura foram selecionados artigos
cientificos, que tratam sobre temas que abarcam a adminis-
tracao e a seguranca publicas, tomando como método de
abordagem a suplementagio entre o quantitativo e o qua-
litativo, com o respaldo de Gil (2010), Richardson (2011),
Yin (2012) e Severino (2011), os quais orientaram a pesquisa

bibliogrifica e documental.

A pesquisa foi operacionalizada por meio da busca de lite-
ratura cientifica, na Internet, a partir de pesquisa na Scien-
tific Eletronic Library Online (SCIELO), com a utilizagio das
seguintes palavras chave: Policia Militar, seguranga publica,
administragio publica, sele¢io continuada e policiamento
ostensivo. Em um primeiro momento foram selecionados
textos pertinentes ao assunto da pesquisa, ou seja, artigos de
revistas cientificas e capitulos de livros; publica¢oes em por-
tugués e inglés, realizadas entre os anos de 2000 ¢ 2016. Do-
ravante, efetuou-se a leitura do referido aporte bibliogrifico
e, posteriormente, selecionou-se textos relacionados a pes-
quisa, efetuando-se o seu fichamento. Os dados levantados
foram analisados de forma qualitativa que, segundo Vergara
(2007), possibilitam a obtengio de informagdes e interpre-

tacao de natureza subjetiva, mas também, critica-reflexiva.
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2. Gestao de recursos humanos no setor publico

Gestao pode ser concebida como a “agio ou efeito de ge-
rir, gerenciar”, consistindo, portanto, em uma atividade de
alta complexidade, abarcando a associagio e a coordenagio
de recursos humanos fisicos e financeiros, de maneira que
sao produzidos bens e/ou servicos, os quais demandem de
procura e sejam disponibiliziveis por um prego viavel, con-
sistindo em agradabilidade e aceitagio do ambiente laboral

para os individuos envolvidos.

Por outra perspectiva, gestio ¢ um processo com vistas a
obtengio de resultados, lastreado pelo esforgo dos indivi-
duos, os quais sio o sustenticulo da existéncia de uma or-
ganizagio, que exercem tal atribui¢ao por meio da atividade
coletiva, visando o alcance de objetivos comuns. Claro ¢
Nickel (2002) defendem que é percebido um modelo novo
do RH, se tal mudanga for contextualizada paulatinamente,
de maneira que a transposi¢io do Ambito dos recursos hu-
manos do departamento de pessoal para um fator transfor-
mador organizacional ocasiona alteracoes de grande vulto,
de forma que a organizacio que destaca a gestao de pessoas
serd, possivelmente, premiada com resultados positivos no
concernente a manutengao organizacional, implicando em
incremento produtivo, que é um fator consolidador da exis-

téncia de uma empresa.
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A gestao de RH no setor ptblico do Brasil foi caracterizada,
a0 longo dos anos, pela implementacio de agdes operacio-
nais ¢ por comportamento reativo, com o objetivo de suprir
as necessidades emergenciais e pontuais, de maneira que
nao havia diretrizes esclarecidas para essas politicas empre-
gadas pelo setor publico, o que determinou a falta de éxito
na construc¢ao de um quadro adequado de servidores. Tal
realidade sofre alteracdes ao passo que os responsaveis pela
gestao publica orientam-se pelo investimento na formagao
dos servidores, capacitando-os para a realidade da organiza-

¢io (MARCONI, 2006).

Nessa perspectiva, a sele¢io e o recrutamento sio agdes es-
senciais as organizagoes, com Vistas a aprimorar a precisao ¢ a
qualidade dos processos, de maneira que o ato de contratar co-
laboradores consiste em um método permissivo para o alcance
de um nivel adequado de profissionais, os quais consistirao na
composicio do ente publico, demandando-se elevada preci-
sdo. Essasinstituigoes carecemdaimplementacio de atividades
norteadas a ininterrupta especializa¢io dos colaboradores com
vistas a estabelecer, efetivamente, a eficicia no cotidiano dos
profissionais. Neste sentido, a formagio/capacitagio consiste
em umaatividade planejada, com vistas a promover a obten¢ao
de atributos de natureza comportamental e técnico, visando-se
o aprimoramento do desempenho do trabalhador (FREITAS;
JABBOUR; SANTOS, 2011).
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No servigo publico, o desempenho nem sempre ¢ de facil
mensuracio. Concebe-se que essa performance seria um
processo que almeja o estabelecimento e obtengio de re-
sultados da atividade laboral de um colaborador, sendo um
de seus aspectos fundamentais a determinacao para harmo-
nizar os esforgos dispendidos e os resultados alcangados

(STONER; FREEMAN, 1999).

Nessa perspectiva, diversos aspectos, como auséncia de
autonomia e estratégia, vinculo 3s instincias superiores ¢ a
regulamentagio, entre outros, implicam no surgimento de
procedimentos burocraticos associados a gestao de pessoas,
manifestando-se dessa maneira como entrave ao setor pi-
blico. Nesse contexto, entre outros, reside a relevincia da
gestao de recursos humanos devido ao desempenho orga-
nizacional encontrar-se vinculado as atribui¢des dos indivi-
duos, seu modo de organizagio e do investimento aplicado
para seu desenvolvimento (PEDRO, 2015). Assim sendo,
vislumbraram-se alteragdes a respeito de como as pesso-
as sao concebidas pelas organizagdes, passando a ser vistas
como individuos portadores de aspiragdes, agdes, objetivos
particulares, crengas e valores que podem interferir positiva

ou negativamente no servigo publico.

Por outro lado a gestio de RH ¢é, também, capaz de aper-

feigoar a capacidade da organizacio e conservar as compe-
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téncias das pessoas mais adaptadas ou adaptaveis as metas
institucionais, por vias da adogio de processos de sele¢io/
recrutamento, assim como pelo desenvolvimento de com-
peténcias e recompensas convincentes, possiveis de promo-
ver o estimulo comportamental, harmonizado com os obje-
tivos estratégicos da organizagio, a longo prazo, por vias de
planos de carreira (SOUZA, 2006). Enfatiza-se, ainda, que
¢ possivel, por meio da gestio de RH promover a adaptagio
de sistemas remuneratérios vinculados ao desempenho das
competéncias dos funciondrios, de forma particular, assim

como ao desenvolvimento das equipes (PEDRO, 2015).

Segundo Gil (2001, p. 17) a gestio de pessoas “¢ a fungio
gerencial que visa a cooperagao das pessoas que atuam nas
organizagdes para alcance dos objetivos tanto organizacio-
nais quanto individuais”, enquanto Tachizawa et al (2001,
p- 197), descreve que tal conceito consiste em “um processo
de gestio descentralizada apoiada nos gestores responsaveis,
cadaqualemsuadrea, pelasatividades-fim e atividades-meio
das organizagdes”. Marconi (2009), com efeito, enfatiza que
a gestao de pessoas deve ser embasada por meios que gerem
sustenticulos as melhorias salariais e ao progresso do indivi-
duo, visando incentivar seu desempenho. Assim, defende-
se, que ha umarelagio entre os conceitos no que diz respeito
a finalidade organizacional, que consiste em promover o

aumento da produtividade por meio de incentivos aos co-
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laboradores, visando intensificar e otimizar as respectivas

performances.

Fleury e Fischer (2002, p. 19) classificam a gestio de pesso-
as em quatro grupos principais, os quais se encontram em
diferentes periodos histéricos, quais sejam: 1. modelo de
gestao de pessoas articulado como departamento pessoal; 2,
como gestio do comportamento; 3. como gestao estratégi-

ca; 4. e como vantagem competitiva.

De acordo com as especificidades ¢ a andlise para o Planeja-
mento da Forga de Trabalho (PFT), os servidores publicos
possuem ocupagdes menos operacionais €m comparagio aos
individuos empregados no setor privado, ao passo que seu
nivel de escolaridade, o tempo de servigo e a idade s3o seme-
lhantes entre tais trabalhadores. Assim, tais resultados consis-
tem em so6lidas evidéncias de que o perfil da forga de trabalho
no ambito puiblico apresenta maior qualificagio, em relagio

aos individuos do setor privado (MARCONI, 2003, p. 34).

Silva etal. (2012) relatam, em sua pesquisa, que o PFT é um
mecanismo de grande relevincia para a gestio estratégica de
pessoas, de forma que seu éxito é proveniente do adequado
levantamento de demanda de pessoal, que deve se encontrar
equalizado com as condiges reais do setor publico e em con-

formidade com as expectativas da administracao publica.
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No plano pritico, Rocha e Morais (2013) consignam que
a experiéncia dessa metodologia em diversos Ambitos da
administrag¢io publica, no estado de Minas Gerais, per-
mitiu a apresentagio de alguns aspectos benéficos, quais
sejam, 1. a apresentagio de informagoes capazes de lastre-
ar a composigiao de concursos publicos; 2. a contribui¢io
para a criacio de conteddos de cursos de aperfeigoamento
e de formagao nas dreas nas quais o ente ptblico demanda;
3. propiciou-se a qualificagio dos servidores publicos, em
alinhamento com os modelos determinados; e 4. reestru-
turagao dos processos, fator primordial para a implemen-
tacio da metodologia, de maneira que, segundo os autores,
sendo devidamente implementada, implica boas praticas

dos projetos de PFT.

E necessirio, contudo, considerar que a atividade de PFT
apresenta uma natureza dinimica, de forma que os resulta-
dos podem sofrer alteracoes decorrentes de mudangas am-
bientais, sendo possivel “afetar a execugio dos processos,
tanto em sua forma quanto em sua esséncia” (ROCHA;
MORAIS, 2013, p.30).

De acordo com Marconi (2006), o planejamento da for¢a de
trabalho abarca o reconhecimento da missio, os objetivos,
as metas e as estratégias da organizagio, a avaliacio de even-

tuais alteracOes posteriores, acerca do ambiente interno e
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externo, com vistas a estabelecer o cendrio mais provavel
de atividades, tendo em vista o periodo a ser considerado.
Faz-se necessario, todavia, apreciar asdemandas de recursos
humanos, a luz da quantitatividade e do perfil, apontando
eventuais divergéncias entre as demandas futuras e a dis-
ponibilidade atual dos recursos humanos e, por fim, ¢ im-
portante implementar estratégias, objetivando-se superar
as divergéncias e certificar-se de que a forca de trabalho se
desenvolve no sentido a favorecer a satisfacio de demandas
vindouras, avaliadas, considerando-se os objetivos organi-

zacionais ¢ a realidade almejada.

Marconi (2006) defende que os entes estatais encontram-
se em niveis diversos a respeito da gestio de politicas de
recursos humanos. Entretanto, os governos empreendem
constantes esfor¢os, com o objetivo de aperfeigoar a gestao
publica. Considerando-se, portanto, essas perspectivas cul-
turais e institucionais préprias e, consequentemente, ges-
toes caracteristicas, justifica-se o fato de haver diversidade

no processo de alcance da modernizagio.

Neste contexto, o autor apresenta os estdgios das reformas.
O primeiro estdgio consiste no tolhimento de atividades
que impelem a falta de controle, promovendo-se a minimi-
zagio das despesas através de mecanismos de coordenagio

e controle. Neste nivel, é elementar o desenvolvimento de
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uma rede de dados gerenciais, com vistas a respaldar a to-

mada de decisio no campo de RH.

No segundo estigio, encontrando-se o governo saneado e
harmonizado, ocorre a implementagio de atividades nor-
teadas pela consolida¢io de uma politica de recursos hu-
manos, de maneira que a gestio passa a ater-se s selecio e
ao recrutamento ¢ a indugio de beneficios aos servidores.
Assim, hi um adequado planejamento dos concursos pu-
blicos, satisfazendo-se as demandas de determinadas reas.
Nesta fase, hd a preocupagio dos gestores com a flexibiliza-
¢ao das atribuigoes exercidas pelo servidor, ou seja, a inten-
¢ao é planejar as carreiras que possibilitem o aprimoramen-

to do individuo (MARCONI, 2006).

O terceiro estigio ¢ caracterizado pela preocupagio em har-
monizar a politica de recursos humanos e os objetivos da
organizag¢ao, com o intuito de conceder uma intensificagio
de seus fatores estratégicos. Este estdgio deve ser satisfeito
pela politica de RH em médio prazo, sendo importante o
direcionamento das agdes governamentais para o Ambito

estratégico (MARCONI, 2006).

Na se¢io seguinte far-se-4 uma abordagem acerca dos in-
dices criminais no Brasil e RN para, posteriormente, tratar
dos aspectos de causalidade ou correlagio entre efetivos po-

liciais e o aumento das taxas de homicidio no estado.
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3. Violéncia no Brasil e no RN: analise entre déficit
policial e 0 aumento da criminalidade

Pesquisadores e estudiosos sio unanimes defender que é
necessario as Policias Militares brasileiras expandirem seus
efetivos, em face, principalmente, dos aumento significa-
tivo dos CVLI. Martins (2015) enfatiza que pelo menos 20
mil novos policiais seriam imprescindiveis para que se te-
nha um razoavel de PMs para atendimento da populagio
no pafs. Tal levantamento ¢é baseado no perfil dos estados
¢ municipios brasileiros de 2014, contabilizando-se os 26
estados e o Distrito Federal, de maneira que, no Brasil, ha
um policial militar para 473 habitantes (GLOBO, 2015),
tomando como parimetro, respectivamente, a média do
efetivo das PMs pela média populacional das cinco regides

do pais.

Porseuturno,o Quadro 1 apresentaasinformagoes referen-
tes arelagdo policiais/habitantes, de acordo com cada unida-

de federativa, a partir da pesquisa realizada pelo IBGE.
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Quadro 1

—Rela¢io entre nimero de policiais e habitantes por estado

Estado Total Homens | Mulheres indice de
policiais por
habitante

DF 14.345 13.176 1.169 1:194
AP 3.700 2.946 754 1:199
AC 2.712 2,441 271 1:286
RR 1.669 1.426 243 1:292
RO 5.200 4.700 500 1:332
RJ 46.135 42.147 3.988 1:355

. RN 8.926 8.717 209 1:378
TO 3.855 3.384 471 1:383
AM 9.050 7.970 1.080 1:421
PB 9.263 8.563 700 1:423
ES 8.491 7.518 973 1:452
AL 7.135 6.349 786 1:463
SE 4.660 4.343 317 1:471

| BRASIL 1:473
PE 19.348 17.227 2.121 1:476
MT 6.579 5.992 587 1:484
BA 31.039 26.714 4.325 1:485
SP 89.478 79.600 9.878 1:488
MG 42115 38.519 3.596 1:489
MS 5.255 4.833 422 1:492
PA 15.943 14.047 1.896 1:500
GO 11.950 11.000 950 1:538
RS 20.305 17.773 2.632 1:547

73 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

CE 15.926 15.440 486 1:551
SC 11.560 10.680 880 1:574
PI 5.335 4.975 360 1:597
PR 17.465 15.667 1.798 1:630
MA 7.709 7.263 446 1:886

Fonte: (MARTINS, 2015)

Percebe-se que o Rio Grande do Norte ocupaa 7# coloca-
¢30, em ordem crescente, proporcionalmente em efetivo
policial, apresentando uma proporgio de 378 policiais
por habitante, sendo o referido indice inferior 2 média
brasileira, que consiste em 1 policial para cada 473 habi-

tantes.

Com o objetivo de se efetuar um comparativo entre as
unidades federativas e proporcionalidade entre habitan-
tes e policiais, bem como as taxas de homicidios ocor-
ridos nessas mesmas unidades federativas apresenta-se
as Tabelas 1 e 2, contido no Atlas da Violéncia (2016), a
partir das quais se podem inferir corre¢io ou até mes-
mo, causalidade entre efetivos policiais e aumento des-
sas taxas, especialmente os crimes, violentos, letais e

intencionais.
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TABELA 1

—Taxa de homicidios por unidade federativa (2004 a 2014)

Taade Homicidios por J00mil Habtentes

Vaiaioh

WOMS M5 M) MM MM M0 M AR MR NNaM NSaiéNi0aNid
bl NSO W BN NS B N M3 B3 Bl NH M 8w
Nigos T
e BE NP MR OBy ONDOBS W B34 W o) EH I 6N
Serne BEOOMS W BDOOME W B W W 85 B0 MM 8H UM
Wbmidlote 13 B3 U5 BY 26 WS B0 H6 Be @0 &) WH UK M
Gl BSOOMR WS OOMUOOM4 O BE WM O® OB OB B BE O SKuW
[ oMo oBOW W m & 0w #s o8 o oam 4% 4%
MioGiusa WoomooNe WooWwmmoW W B B BB 6% Am
EgioSarta T T - S AN 'L T A 1 (N1 SUCE QY
bk Rom o om oM omo o% W B % o oW A% 2%
bz BOomyoom B W oo® o o® % ® s o7 We 1% 4m
Pemaniuro TR PR DA TR VI TR SN OSSR RN N ST R
Maratia HAWs Mmoo m3om o B BEOB) W B MM UR BH
Dt Fedel 5000 W BB OESom ¥ MRy B 24 0% M
g BSOS OOm0 Wb B ®F M5 oW mp o on 9 o Lm
Hodelmein BUOOBR B ML W0 MR OW O BOES B B % M
Rorig mooWm KON OB KK MW BY B B % nH
Rondiiz MOB oMo oW oW ow % W on oW uB o5& 2m
Imaones B B¢ H)ooMpo By BY My BB M1 W E® 1% 6
I mE W9 By oMl oms o omo om0 B BM 5K UM
Paa IROBL O OKYOM, W M mE M M3 OEE K§ 4% 4% A%
Miotmsodod  BE N2 BS B3 OES W B NS %6 WD M M 9 1%
Tocais B0 07 %5 %9 mbom M B BL M| EE 4% 9
Robmdedotd  BS ME B NI M WM W B W3 W M| AW KK BN

Fonte: IBGE, 2014; ATLAS DA VIOLENCIA, 2016.
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Niimero de Homicidios Variagio %

2004 005 2006 2000 008 00 010 an a1 013 2014 200432004 0133204
Brasil 8509 48136 M908 4829 SDESS  SA043 3016 SRB0V SPMS 5739 59607 2% 1%
Ade 115 16 15 13 13 12 165 168 m 1 m 1017% 37T
Alagoas 103 il 169 L8 LEg7 1n 2086 1268 1046 11682 208 024% 3%
Amapd ] 196 m 13 bl 11 58 m 51 i w1 428% 18%
Amazonas 3 598 697 m o 915 1076 18 1317 118 126 1344% 36%
Bahia 115 1890 3301 166 4797 5431 5.852 5536 6146 5687 573 154 1% 08%
Ceard 1576 1694 179 197 mt 1169 269 1190 180 4465 4620 193, 1% 35%
Distrito Federal 815 5 75 85 ;m 1005 882 1) 1033 m %6 161% 16%
Espirito Sante 1630 L1600 1T 1885 1948 19% 1794 1681 1693 1827 1608 -13% -12%
Goids n 1400 1411 1426 1754 173 18% 114 1715 pLIE] 17 95,0% <A 5%
Maranhio 222 503 a1 1053 o 138 1485 151 L5l ¥ 2407 W3 1M
Mt Grosso &7 508 50 8 o 102 m pHDE] 1084 11 1352 55.9% 152%
Mato Grosso do Sul 654 61 63 m ) m 648 61 680 623 2 5,8% 1%
Minas Gerais LI I ¥l 4157 4108 187 75 3631 437 4539 463 4682 103% 03%
Pard 152 1926 201 2205 28M 1997 3545 308 381 i 1447 165% 0%
Paraiba 659 ) 89 L 101 1269 1457 1619 1528 15%0 1542 134.0% 05%
Parand 285 1993 3100 3119 3458 im 1617 EE 3499 2955 2964 4,6% 03%
Pernarbuco 417 4307 4481 4561 443 3955 a8 3468 EEA) im 1315 -20,6% 6,2%
Piaui kL B8 a7 406 k) ki) 432 b 544 31} 116 1063% 170%
Rio de Janeiro 7149 142 7412 6560 561 s 5.681 4T AT 510 550 BT 1%
Rio Grande do Norte u 408 450 54 m 1 815 104 1n 1483 1576 30,8% 85%
Rio Grande do Sul 194 015 1976 2192 231 % 2081 M 1381 1318 1716 B3 1%
Rondénia 562 552 590 a5 480 5% 545 9 505 an 558 0% 165%
Roraima & % 10 116 106 118 13 % 167 4 15 91,6% <25,Th
Santa Catarina Bl 619 658 2] il 85 815 & &6 T84 501 40,6% 9%
Sao Paulo 1M 8.865 8366 6410 6305 6538 5.997 5.807 655 6002 6.131 <A46,0% 1%
Sergipe 464 92 598 56 5M 663 690 ™ & 958 109 136, 2% 4%
Tocanting 207 0 238 128 21 28 35 35 71 2 363 75,4% 6,1%

TABELA 2 — Numero de homicidios por unidade federa-
tiva (2004 22014)

Fonte: IBGE, 2014; ATLAS DA VIOLENCIA, 2016.

De acordo com o Atlas da Violéncia (2016), ao se verificar a
evolugio dos indices de homicidios por unidade federativa é
possivel constatar situa¢oes divergentes, hajavista que entre
os anos de 2004 ¢ 2014, houve uma variagio, por unidade

federativa, com grandes alteragdes.
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No Rio Grande do Norte, conforme a Tabela 1, a elevagio
dos crimes violentos letais e intencionais foi de 308,1%. Por
outro lado, em Sio Paulo, houve uma reducio de 52,4%,
dos homicidios, por cem mil habilitantes. Nessa mesma
perspectiva, ao passo que, segundo o estudo estatistico, seis
estados apresentaram um acréscimo superior a 100%, oito
apontaram uma expansio entre 50% e 100%. Ainda nesse
sentido ocorreu variagio em cinco unidades da federagio
que sofreram um acréscimo de até 50% e oito estados apre-

sentaram reducio dos indices de homicidios.

A integralidade dos estados nordestinos demonstrou um
aumento superior a 100%, excetuando-se Pernambuco,
com redugio de 27,3%. No mesmo periodo, trés UF do
Sudeste estabeleceram a reducio dos indices de homicidio.
Destaca-se que Pernambuco? obteve a mencionada redu-
¢io mesmo apresentando uma média de 476 habitantes por
policial, indice este acima do indicativo nacional, ao passo
que o Rio Grande do Norte, que possui 378 habitantes por
policial (MARTINS, 2015), apresenta maiores indices de

violéncia que aquele ente federativo.

2  Este estado apresenta uma situagéo atipica, pois além de incremento poli-
cial, langou uma nova estratégia de policiamento, o “Pacto pela Vida”, que por
limitagdo de espago opta-se em nao tratar de forma reducionista neste paper.
Para aprofundamento esta disponivel em: http://www.portais.pe.gov.br/web/
pmpe/gratificacao-pacto-pela-vida. Acesso: 25 ago 2018.
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Como defendido por Monet (2006), a relacio policial/
habitante nao é, necessariamente, o Uinico fator catalisa-
dor de redugio dos indices de violéncia e criminalidade,
devendo-se, obrigatoriamente, serem observados outros
fatores sociais, culturais, politico-administrativos, recursos
financeiros para custeio e investimento, entre outros que
contribuem para tal redu¢io. Como aponta Levitt (2005),
apesar das vérias teorias e apelos da midia acerca de novas
estratégias policiais implementadas por Rudolph Giuliani,
em Nova lorque, a contrata¢io de policiais, naquela cidade,
nadécadade 1990, foi a mudanga mais significativa, pois fo-
ram inclusos no Departamento de Policiade Nova lorque o
percentual de 45% de novos policiais, afora, evidentemente,
investimento em capacitagao ¢ inovagio tecnoldgica para

subsidiar as agdes policiais.

No Brasil, as especificidades culturais, regionais, aspectos
tais quais a distribui¢io inadequada de renda e a consequen-
te desigualdade social prejudicam as tentativas de promover
aredugio dos indices de violéncia e criminalidade, especial-
mente, de homicidio. Ademais que as politicas de contrata-
¢aode policiais nio seguem um planejamento estratégico na
maioria das policias militares. Neste cendrio, faz-se neces-
sario considerar uma gestio adequada no que diz respeito
as politicas puablicas de seguranga, de inclusio de pessoal,

com vista 2 obten¢io de taxas controladas de homicidios,
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devendo-se tomar como parimetro, além dos efetivos po-
liciais, os fatores citados, entre outros circunscritos a pro-
blemitica da violéncia e criminalidade (LIMA; RATTON;
AZEVEDO, 2014).

Nesse contexto, devem ser considerados os diversos aspec-
tos que promovem a expansio da criminalidade, nio sendo
possivel enfrentar o problema solucionando apenas um de
seus componentes. Desta feita, o aumento do efetivo nio
¢ eficiente se nio for acompanhado de uma politica mul-
tifatorial, composta nio s6 pelo setor da seguranga, mas

também da sadde, educacio, servico social, dentre outros

(CARSTENS; PERIOTTO, 2012).

Contudo, hide se considerar que alguns indices de homici-
dios, no Brasil, estio sendo reduzidos, em parte, em particu-
lar nas cidades grandes, ao passo que as regioes interioranas
amargam a intensificagio dessas estatisticas, com destaque
para a regiao Nordeste. Dentre 20 microrregioes mais vio-
lentas, 16 estio situadas no Nordeste. Na medida em que
se obtém a redugio desses indices nas capitais, em munici-
pios como Senhor do Bonfim-BA apontou-se aumento de
1.136,9% nos indices de violéncia. O Rio Grande do Norte,
por seu turno, demonstrou um aumento de 360,8% na taxa
de homicidios, entre 2004 ¢ 2014, seguido por Maranhio
(209,4%) e Ceara (166,5%) (VILLELA, 2016).
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Nos dias atuais, faz-se necessirio implementar, nas organi-
zagdes policiais reformas organizacionais capazes de impli-
car em sua harmonizagio com os parimetros da administra-
¢ao publica, priorizando-se o atendimento a sociedade, em
detrimento das influéncias politicas pessoais na seguranga
publica. Todavia, demanda-se da apreciacio de diversos fa-
tores, constantes em uma organizagio policial, tais quais
recursos materiais ¢ humanos, estrutura organizacional,
emprego de recursos tecnoldgicos, processos de funciona-
mento ¢ controle. Nesse sentido, tende-se a ampliar o aten-
dimento policial, determinando a necessidade de inser¢ao
de novos agentes nas corporagdes policiais como prioridade
para redugio dos indices criminais (BAYLEY, 2001).

Neto (2013) ressalta que o FBI (Policia Federal Americana)
estabelece que em cidades com populagio inferior a 10 mil
habitantes, defende-se que sio necessirios 3,5 policiais a
cada 1.000 habitantes. Harris (2011) defende que a quan-
tidade ideal é de 1,6 a 1,9 policial a cada 1.000 habitantes.
Wilson e Weiss (2012), ao vislumbrar a realidade brasileira,
avaliam que a cada 1.000 habitantes, deveria haver 1,522,5
policiais. Entretanto, Silva Filho (1999) enfatiza que os im-
passes associados a seguranga ptblica ndo sio resolavelis, ex-
clusivamente, com agoes policiais. Isso, portanto, seria uma

postura reducionista de um problema deveras complexo.
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A Secretaria Nacional de Seguranga Pablica (SENASP),
com efeito, enfatiza que em face da preciria situacio da
seguranga publica no pais, a disponibilizacio de qualifi-
cagio aos policiais, como politica afirmativa para capaci-
tagao profissional dosagentes de seguranga ptblica é mais
determinante que sua quantidade. Entretanto, na mesma
perspectiva, nio se observa uma evolugio nos quadros
organizacionais (aumento dos efetivos) em fungio da
expansio populacional que possa, concomitantemente,
atuar como politica publica de seguranga (CARTENS;
PERIOTTO, 2010).

E necessdrio destacar a organizagio da atividade laboral, de
maneira que deve haver um padrio na atuagio das organi-
zagdes, com énfase para as policias militares, com vistas a
nao realizar agdes sobrepostas, devendo haver a constante
confec¢io de mapeamento das dreas com maior incidén-
cia criminal, com o intuito de distribuir a tropa em locais
caracterizados pela atividade criminosa mais intensa, nio
devendo se considerar, para isso, questdes de cunho poli-
tico (SILVA FILHO, 1999), mas, eminentemente, técnico-
cientifico. De acordo com Cartens e Periotto (2010), sio
diversos os didlogos a respeito das dimensoes do efetivo
das Policias Militares, entretanto, a condugio das discus-

soes tém por base padrdes conservadores. Destes padroes,
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efluem erros veiculados pela imprensa e reproduzidos pela

populagio em geral.

Assim sendo, segundo a SENASP (2007), nio é possivel
apontar a propor¢ao desejavel entre habitantes e policiais,
visto que ha a influéncia de especificidades regionais, dis-
ponibilidade de recursos humanos e materiais, formagio/
capacitagdo policial e questdes de natureza social. Assim, a
associacio das conclusoes de Carstens e Cariotto e os apon-
tamos da SENASP convergem nitidamente, no que con-
cerne a subjetividade da questio, nao consistindo tais defi-
ni¢des em uma visao reducionista. Nio haveria, portanto,

uma férmula acabada.

A SENASP (2007) apresenta a propositura de que um redu-
zido, porém qualificado, efetivo policial, com disposigio de
recursos materiais, ¢ capaz de apresentar maior eficacia que
um grande efetivo desprovido de formagio e de recursos.
Nesse sentido, a redugao do efetivo organizacional ndo implica
na redugao de sua agdo perante a sociedade. No entanto, em con-
sonincia com Valla (1999, p.59) defende-se que, também,
nio ¢ possivel reduzir a criminalidade apenas se intensifi-
cando a quantidade de policiais, mas por outro lado, além de
profissionais devidamente selecionados, aos quais se deve
disponibilizar formagio inicial adequada e permanente ca-

pacitagio (SILVA, 2017), deve haver um nimero minimo
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para realizagio do policiamento nas ruas, inclusive por se-

guranga do préprio policial.

No Brasil, a atividade de policiamento ostensivo ¢ exclusiva
da Policia Militar e, nesse sentido, entende-se que a insu-
ficiéncia de policiais militares implicard, obrigatoriamente,
na redugio da ostensividade da atividade policial, devido
a caréncia e/ou descontinuidade do processo de selegio e

recrutamento.

Os Grificos 1 ¢ 2 — Numero de CVLI no RN de janeiro de
2016 julho de 2017, para uma visio panorimica da ascen-
déncia das taxas criminais e, posterior inferéncia de correla-

¢ao ou causalidade com o efetivo policial (déficit.

Grifico 1 — Ndamero de CVLI no RN de Janeiro de 2015 a
julho de 2017
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Fonte: COINE/SESED, 2017
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Grifico 2 — Ndmero de CVLI no RN de Janeiro de 2015 a
julho de 2017 (por meses)
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Fonte: COINE/SESED, 2017

Apds apresentacio dos indices criminais apresentados
nos Grificos 1 e 2, onde se observa que a expansio da
criminalidade, na forma de mortalidade violenta, é cres-
cente, no RN, saltando de 933 homicidios em 2015, pas-
sando de 1100 em 2016, e chegando quase a 1500, apenas
no primeiro semestre deste anos. Em outra perspectiva é
constatada a seguir a redugio do efetivo policial-militar
que teve seu ultimo processo seletivo para os cargos de
soldados no ano de 2005.
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Quadro 02 — Evasio e inser¢ao de policiais na PMRN

Ano Inclusdo de Evasao Saldo real
PM de PM no efetivo
da PMRN
2000-2010 5.401 2.090 3.311
2011-2016 24 1.685 -1.661
Totais em 16 5.425 3.775
anos

Fonte: RIO GRANDE DO NORTE, 2017

Constata-se que pela auséncia de politica de ingresso regu-
lar na Policia Militar no Rio Grande do Norte, ao logo de
uma década e meia, enquanto a populagio potiguar sai de
pouco mais de 2 milhdes e setecentos mil para quase 3.500
milhdes de habitantes, o efetivo da PMRN que tinha 6.469,
chegando a ter 9.780, no ano de 2010, atualmente, acordo
com o ultimo levantamento, conta apenas com 8.330 poli-

ciais militares.

E forgoso, enfatizar que, é de acordo com os tltimos dados
oficiais da corporacio, é praticamente didria a reducio dos
quadros da PMRN, os quais ocorrem por diversos motivos,

que serao abordados na se¢ao seguinte.
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Por ora ¢ significativo ratificar que, apesar de que o ni-
mero de policiais que realizam o policiamento ostensivo
nao deve ser o inico fator a ser considerado como politica
de seguranga ptblica para redu¢io da criminalidade, mas
esse ¢ um importante aspecto, que aliados aos demais
aqui explicitados podem contribuir para a redugio de tais

estatisticas.

Nesse sentido, é imperativo consignar que em discurso de
passagem de comando, contabilizando a quarta mudanga
na PMRN, em menos de 3 anos, de 2014 a 2017, o coman-
dante® exonerado enfatiza que, coincidéncia ou nio, com a
redugio nos recursos para custeio da corporagio, na ordem
de mais 35 milhdes anuais, paraapenas 25, neste tltimo ano,
aliado ao déficit, cada vez mais é constatado um aumento
significativo da violéncia e criminalidade, especialmente os
CVLI, que se em uma década cresceu mais de 300%, nos
altimos 2 anos ¢ meio aumentou 46,6%, perfazendo a ne-
fasto quantitativo de mais de 1400 homicidios no primeiro
semestre de 2017.

Em uma correlagio matemadtica simples, em paises com

indices de desenvolvimento humano (IDH), considerados

3 Disponivel em: http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/rntv-2edicao/
videos/t/edicoes/v/ex-comandante-geral-da-pm-faz-duras-criticas-a-seguranca-
do-rn/6111304/. Acesso em: 30 ago 2017.
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satisfatérios, adotado pela Organizagio das Nagoes Uni-
das (ONU, 2015)*, em que o Brasil figura na septuagésima
quinta posi¢ao, especialmente os paises europeus ¢ nos Es-
tados Unidos, a relac¢io policial/habitante é, em média um
policial para cada 250 habitantes. No Brasil, apenas o Distri-
to Federal e 0 Amap4 estio dentro dessa proporcionalidade.
E na média nacional, esse ntimero chega quase a duplicar,

chegando a quase 1 policial para cada 500 habitantes.

Naterceirae tiltima parte do artigo aborda-se a problematica
daausénciado planejamento de inclusdo como politica para
suprir o déficit do efetivo e adequi-lo aos padrdes técnicos

sugeridos para otimizag¢io do policiamento ostensivo.

4.Planejamento da forca de trabalho e seguranca pu-
blica

A missiao da Policia Militar do Estado do Rio Grande do
Norte ¢é contribuir com a seguranca da sociedade potiguar,
por vias de politicas ptblicas norteadas para a defesa e pro-
mogao dos Direitos Humanos, especialmente por meio do
policiamento ostensivo preventivo (BRASIL, 1998) e, tam-

bém, a partir de outras ag¢oes relativas a seguranga publica

4  Disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr15_overview_pt.pdf.
Acesso em: 25 ago 2017.
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e defesa social, inclusive suprindo deficiéncias do sistema
prisional, sob o respaldo de assegurar a ordem juridica e
social, assim como garantir o bem-estar da coletividade,
construindo e sendo um dos maiores responsaveis pela ma-

nutengio do Estado democratico no pafs.

Originariamente, com o advento da Constitui¢gio Federal
de 1946, consignou-se as Policias Militares a manuteng¢io da
ordem publica dos Estados, Distrito Federal e Territorios,
assim como sua seguranga interna, incluindo-se agoes de
cardter preventivo e repressivo, as quais poderiam ser em-
pregadas pelos Estados, em caso de perturbagoes da ordem
(MICHELSEN, 2010).

O policiamento ostensivo surge, oficialmente, a partir do
Decreto Lei n® 317/1967, regulamentando a atividade po-
licial fardada, de forma ostensiva, com atuacio repressiva e
preventiva. O Decreto-Lei n® 667/1969 determina as Po-
licias Militares o cardter exclusivo da atividade policial os-
tensiva, com respaldo da Emenda Constitucional n® 1/1969,
que determina que o policiamento ostensivo fardado deve
ser composto por policiais em duplas, patrulhas, postos, en-
tre outros, executando atividades preventivas e repressivas,
dotados de poder dispersivo, com organizagio em formato
militar. Desse aspecto histérico cultural ¢ refor¢ado o ca-

riter, eminentemente, militarista que as policiais militares
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construiram ao longo de sua histéria, sendo este periodo o
mais contundente dela (BORGES FILHO, 1989).

Com o advento da CF/1988 ¢ institucionalizada a respon-
sabilidade dos governos estaduais a disponibilizagio de
recursos para a atuagio das policias militares, com vistas a
execugiao da atividade policial-militar pautada pelo princi-
pio constitucional da legalidade, especialmente o da preser-
vagio da ordem publica, por meio das diversas modalidades
e processos do policiamento ostensivo, podendo ser iden-
tificado pela sociedade a pé, montado, motorizado, quais

sejam, terrestre, embarcado e/ou aéreo.

A PMRN apresenta, atualmente, um efetivo de 8.330 poli-
ciais, entre os quais 7.755 soldados, cabos, sargentos e sub-
tenentes, principais executores do policiamento ostensivo
nasruas (PMRN,2017). De acordo com a Comissio Multi-
disciplinar de acompanhamento ao Policial Militar (CMA-
PM), considerando-se as restri¢coes devido a problemas de
satide, nos cinco primeiros meses de 2017, nove policiais
militares foram afastados devido A restri¢ao por tempo inde-
terminado, dezesseis policiais militares sofreram restri¢ao
definitiva, ao passo que 563 policiais militares apresenta-
ram restri¢coes por motivos diversos (RIO GRANDE DO
NORTE, 2017).
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Observa-se que as restrigoes decorrentes de aspectos asso-
ciados a questdes de satide dos policiais afetam considera-
velmente o efetivo total, considerando-se o Ambito numé-
rico. Este, portanto, ¢ mais um fator que deveria fomentar
a realizagdo constante de concursos publicos para a Policia
Militar do Estado do Rio Grande do Norte. No Quadro
3 tem-se uma panoramica da distribui¢ao do efetivo por

cargos.

Quadro 03 — Quantitativo ¢ idade da tropa de pragas da
PMRN, em 2017

Soldados Cabos 3° Sargento
Idade Quantidade Idade Quantidade Idade Quantidade
20-30 126 20-30 36 20-30 1
31-40 1.766 31-40 2.096 31-40 225
41-45 150 41-45 1.261 41-45 218
46-50 19 46-50 554 46-50 170
51-55 4 51-55 21 51-55 59
56-60 0 56-60 0 56-60 0
Total 2.065 Total 3.968 Total 673
2° Sargento 1° Sargento Subtenente
Idade Quantidade Idade Quantidade Idade Quantidade
20-30 0 20-30 0 20-30 0
31-40 72 31-40 9 31-40 0
41-45 111 41-45 131 41-45 34
46-50 200 46-50 239 46-50 145
51-55 46 51-55 33 51-55 28
56-60 0 56-60 0 56-60 1
Total 429 Total 412 Total 208

Fonte: RIO GRANDE DO NORTE, 2017.
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A partir da observagio da Quadro 03, é possivel perceber
que apredomininciadaidade entre os soldados é entre 31
¢ 40 anos, de maneira que hd apenas 126 soldados na faixa
etaria de 20 a 30 anos. 36 cabos também estao nesta faixa
etdria e apenas um sargento completam o seguimento. O
que os dados quantitativos demonstram é que o efetivo
policial-militar no RN ¢é bastante envelhecido, tendo em
vista o lapso temporal de mais de 10 anos sem concurso

publico.

No periodo entre 2000 e 2016, a PMRN registrou um total
de 3.775 profissionais excluidos de suas fileiras, contabi-
lizando-se os policiais aposentados, demitidos, desertores,
falecidos, licenciados, reformados, reprovados, desapareci-
dos, dentre outros, conforme elencado pelo Quadro 03. Por
outro lado, no mesmo perfodo ingressaram na corporagio
5.425 policiais militares na PMRN. No entanto, ¢ neces-
sario destacar o constante ¢ continuado aumento popula-
cional no Estado, ji enfatizado e que pode ser observado
no Quadro 04, que especifica as inclusdes e exclusoes do
efetivo da PMRN.
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Quadro 04 — Apresentacio das estatisticas de desligamento
da PMRN

ANO Incluidos Excluidos Efetivo Populagdo Policial/1.000

RN Habitante
2000 1.098 171 6.469 2.776.782 2,8
2001 991 248 - - -
2002 140 - - -
2003 25 156 - - -
2004 679 143 - - -
2005 191 - - -
2006 886 196 - - -
2007 39 210 - - -
2008 03 212 - - -
2009 776 222 - - -
2010 904 201 9.780  3.168.027 3,1
2011 17 242 - - -
2012 05 264 - - -
2013 330 - - -
2014 01 289 - - -
2015 01 247 - - -
2016 313 8.330  3.474.998 2,4

TOTAL  5.425 3.775 - - -

Fonte: RIO GRANDE DO NORTE (2017); IBGE (1991); (2000);
(2010); (2016)

De acordo com o IBGE, em 1991, o Rio Grande do Norte
apresentava uma popula¢iode 2.415.567 habitantes (IBGE,
1991). No ano de 2000, a populagio da referida unidade fe-
derativa erade 2.776.782 pessoas (IBGE, 2000). Em 2010, a
populacio passou a 3.168.027 habitantes (IBGE, 2010). Se-
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gundo estimativa do Instituto, o RN apresentou, em 2016,
3.474.998 habitantes (IBGE, 2016).

Isto posto, entre os anos de 1991 ¢ 2000, a populagio em
questao expandiu-se 14,9%. Entre 2000 ¢ 2010, o aumento
populacional foi de 14,01%, ao passo que entre o ano de
2010 e a proje¢io para 2016, a amplia¢io indicou um au-

mento de 9,7%.

Entre os anos 2000 e 2010, foram incluidos nas fileiras
da PMRN 5.401 novos policiais militares. Todavia, 2.090
policiais militares deixaram os quadros da PMRN, resul-
tando em um saldo real, em dez anos, de 3.311 policiais
militares, implicando em um acréscimo de 51,19%. No
entanto, ja entre os anos de 2011 e 2016, foram incluidos
nas fileiras da PMRN apenas 24 novos policiais milita-
res. Por outro lado, 1.685 policiais militares deixaram
os quadros da PMRN, resultando em um saldo real, em
sete anos, negativo de 1.661 policiais militares, implican-
do em um decréscimo de 14,83%. (RIO GRANDE DO
NORTE, 2017).

Como é possivel observar no Quadro 04, o aumento de efe-
tivo ao longo dos anos na PMRN nio vem sendo propor-
cional a0 aumento populacional. Nesse sentido, a incapaci-

dade ou auséncia de politica governamental para mantenca
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continua do processo seletivo/recrutamento para conservar
estivel a proporcionalidade do efetivo policial-militar com
o aumento da populagio no Estado do Rio Grande do Nor-
te deve ser considerado um fator que pode contribuir para
incremento dos indices criminais no estado, especialmen-
te, as taxas de homicidio. Evidentemente, devendo-se ser
considerados outros fatores circunscritos a criminalidade,

J4 expostos.

Considerando-se a expansio populacional do Rio Gran-
de do Norte nas duas tltimas décadas, tendo em vista
o baixo saldo da inserc¢io de novos policiais e, em con-
sonincia com os estudos de Lint (2004), evidencia-se a
imperiosa necessidade do empreendimento de processos
de sele¢io continuados, com ininterrupta periodicidade,
visto que a realizagio de concursos esparsos resulta na
disposigio, a sociedade, de um policiamento precirio,
devido a insuficiéncia do contingente, sendo um fator
catalisador importante a ser avaliado na expansio dos in-

dices da criminalidade.

Entende-se que a PMRN se encontra no primeiro estigio
da gestio de recursos humanos, visto que se visa alcangar
as caracteristicas do segundo estigio, que ¢ a efetivagio de
politicas de RH, almejando-se a implementacio constante

de uma gestio que planeje, constantemente, a realizacio de
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concursos publicos, com o permanente aperfeicoamento da

carreira dos servidores.

A partir dos estudos e pesquisas abordados, mesmo que o
policiamento ostensivo nio seja o Gnico fator a ser consi-
derado pararedugio dos crimes violentos letais e intencio-
nais, este deve ser tomado como parimetro técnico para
utilizacio do policiamento, como assim o ¢ adotado em
outros paises (ONU). Nesse sentido, sugere-se que le-
vando em consideragio a densidade populacional do RN
seria necessario um efetivo de aproximadamente 13.899
policiais militares, isto é 1 policial militar para cada habi-
tante. Como nio ¢ possivel, em virtude da logistica ope-
racional da PMRN; a inclusio de aproximadamente 5.569
mil policias de uma tinica vez, sugere-se uma politica de
sele¢io/recrutamento continuada conforme o Quadro 5,
observando-se, entretanto, o nivel de escolarizacio® dos
candidatos e, no maximo, de 500 alunos por semestre,

dada a especificidade e complexidade da formagio poli-
cial-militar (SILVA, 2017).

5 Essa proposta apenas seria exequivel com a mudancga na legislacéo passan-
do a exigir nivel superior para o cargo de soldado PM, como ja é para policiais
civis e agentes penitenciarios do RN. Ha uma projeto de lei tramitando Executivo
e Legislativo para essa alteragao.
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Quadro 5 - Planejamento para sele¢ao/inclusio de pessoal

na PMRIN
PMs PMs Ano de PMs Efetivo
existentes | necessarios inclusao inclusos PM
em 2017 em
2023
8.330 5.569 2018 1000 | 13.889
2019 1000
2020 1000
2021 1000
2022 1000
2023 1000

Fonte: Autoria prépria a partir da pesquisa

5. Consideracoes finais

Aselegio e aformacio continuadas na PM do Estado do Rio

Grande do Norte sio responsiveis pela disponibilizagio a

sociedade de policiais militares capazes de lidar com as mais
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variadas situagdes, com fulcro no saber técnico-cientifico e
no respeito aos direitos fundamentais elencados na Consti-
tui¢ao Federal (BRASIL, 1988). Tal assertiva assenta-se no
argumento de que a qualidade da formagio policial, vin-
culada a constante reposi¢io de profissionais, resulta no
quantitativo satisfatério de agentes de seguranca publica,
com perdas significativas ao longo de quase duas décadas,
levadas a efeitos por processos seletivos descontinuados.
Neste contexto, vislumbrou-se a caréncia de efetivo neces-
sdrio para compor o policiamento ostensivo, que €, em par-
te, responsavel pela redugio da criminalidade, como restou

demonstrado.

O processo de sele¢io continuado demonstra-se como for-
mato eficaz de manuteng¢io do efetivo, considerando-se
que, em uma média anual, 208 policiais militares deixam
de compor o efetivo da PMRN. Demonstrou-se, também,
que hi um déficit entre a quantidade de policiais que deixam
de exercer suas atividades e o quantitativo de novos servi-
dores, o que se deve pelanio realizagio regular de processos
seletivos, para recomposi¢io do seu efetivo, resultando na
impossibilidade de cumprimento integral das atribuigdes

legais por parte da corporagio.

Constatou-se, por vias tedrica e estatistica, que a redugio

do efetivo policial impacta no aumento da criminalidade,
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devido a um menor ntimero de policiais militares no aten-
dimento das ocorréncias, agravado, também, pelo aumento
da idade da tropa, observando-se, ainda, a necessaria conta-
bilizagio das aposentacdes e as questdes relativas ao adoeci-
mento, bem como o continuado aumento populacional, o
que demanda, portanto, da implementagio de politicas, no
sentido de promover-se uma constante selecao de candida-

tos ao cargo publico efetivo de policial militar.
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1. Introducao

teoria da pena, especialmente no que se refere
aos seus principios e fungdes, ¢ um tema que
tem estimulado um intenso debate académico.
O exercicio do poder punitivo estatal, concre-
tizado pela aplicagio de uma sangio penal ao individuo que,
com sua conduta, violou uma norma penal, nio é ilimitado
e, para que seja legitimo, deve observar determinados limi-

tes que sao IMmpostos.

Sio os principios e as fungdes da pena que funcionario
como limites ao poder punitivo estatal, revelando-se como
instrumentos de defesa que sio titularizados pelo indivi-
duo face aos possiveis excessos que o Estado pode vir a
cometer no instante daaplicagio e execu¢io de uma sangio
penal. No entanto, a realidade carceriria brasileira vem

demonstrando que as san¢des penais aplicadas pelo Estado
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nao tém observado o que determinam os principios ¢ as

fungdes da pena.

A pena privativa de liberdade tem se apresentado, na pritica
carceraria, como uma san¢io penal de cunho degradante e
violadora da dignidade humana, manifestando-se como um
verdadeiro flagelo que é imposto ao apenado por parte do
Estado. Considerando as evidentes violagdes aos principios
e funcoes da pena, especialmente na realidade brasileira, va-
rios trabalhos tém buscado fomentar o debate académico e
resgatar a importincia dos principios e fung¢des da pena para
a (re)afirmacio de um sistema penal que garanta a protegio
da dignidade humana. E exatamente nesse contexto que a

presente pesquisa se coloca.

O objetivo principal da pesquisa ¢ apontar a importincia do
respeito aos principios e fungdes da pena como manifes-
tacio de um Direito Penal Minimo e, consequentemente,
como uma possibilidade na superagio do grave problemada
violagio dos direitos fundamentais do apenado no dmbito
do sistema prisional brasileiro. Na concretizagao do obje-
tivo principal da pesquisa, trés outros objetivos especificos
serao tragados. Esses objetivos corresponderao aos trés ca-

pitulos presentes no desenvolvimento do texto.

No Capitulo 2, serdo apresentadas as classicas teorias que
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tém como finalidade explicar as funcoes da pena. Em um
primeiro momento, serao apresentados os principais ele-
mentos que integram a conceituagao das teorias absolutas/
retributivas e relativas/preventivas da pena, comparando-as
e tracando os seus principais pontos de diferenga, para, ao
tinal, sugerir qual delas seria a teoria mais compativel com o

modelo de Estado Constitucional vigente no Brasil.

No Capitulo 3, a anilise recaird sobre os principios funda-
mentais da pena. Nio serdo analisados todos os principios
que procuram nortear a aplicagio de uma sangio penal, pois
os limites colocados para esta investigagio nio permitem, de
modo que o trabalho serdvoltado paraaanilise daqueles que
seriam tidos como os mais importantes principios funda-
mentadores da pena, levando-se em conta, claro, o objetivo
principal da pesquisa. Nesse passo, o principio da dignidade
da pessoa humana, na qualidade de tronco do qual derivam

todos os demais principios, ganhara especial atengio.

No Capitulo 4, por sua vez, se buscard demonstrar que a vi-
sao maximalista do Direito Penal, somada ao uso abusivo das
prisoes cautelares, tém se mostrado como fatores que contri-
buem para o grave Estado de Coisas Inconstitucional que se
instalou no sistema carcerario nacional. Desse modo, adotar
uma postura minimalista, pautada por um Direito Penal Mi-

nimo, mostra-se como uma possibilidade de se superar as
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graves viola¢oes aos principios fundamentais da pena perpe-

tradas no Ambito do sistema prisional brasileiro.

Paraque sejamalcangados os objetivos propostos, ametodo-
logia utilizada serd baseada, predominantemente, na anilise
e interpretagio de livros, artigos e periddicos que abordem a
tematica dos principios e func¢des da pena e, de igual forma,
a relacione com uma postura minimalista do direito penal.
Especialmente no que toca a descrigio do estado de coisas
do sistema carcerdrio nacional, os dados de uma pesquisa
realizada pelo Departamento de Monitoramento e Fiscali-
zagio do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execugio de
Medidas Socioeducativas — DMEF, vinculado ao Conselho
Nacional de Justica — CNJ, serdo de fundamental impor-

tincia para este fim.

2. A funcao preventiva da pena como fator de huma-

nizacgao no carcere

O ato de aplicagio da pena (espécie de san¢io penal), que
aqui sera utilizada como termo sinénimo de sang¢io penal,
¢ uma “consequéncia natural imposta pelo Estado quando

alguém pratica uma infragio penal”!. Essa aplicagio de uma

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015. p. 533.
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san¢iao penal como consequéncia da pritica de um crime
por parte de um determinado individuo é o meio pelo qual
se vale o Estado para fazer valer o seu poder punitivo, ou

seja, para fazer valer o seu ius puniendi.

O ius puniendi estatal pode ser entendido sob dois aspec-
tos, um aspecto objetivo e outro de cunho subjetivo. Em
seu aspecto objetivo (ius poenali), o poder punitivo do
Estado ¢ analisado em seu viés abstrato, correspondendo
ao proprio Direito Penal, isto ¢, ao préprio conjunto de
normas que proibem determinadas condutas e cominam
penas para quem as pratica. Noutra banda, o aspecto sub-
jetivo do poder punitivo estatal (ius puniendi) materia-
liza-se, desta feita, concretamente, caracterizado como
o poder-dever que ¢ conferido ao Estado para aplicar a
sangao penal em desfavor daquele que praticou qualquer

das condutas proibidas em lei.

E o ius puniendi em seu aspecto subjetivo que mais interessa
para a presente pesquisa, isto €, serd dada especial atencio
a forma pela qual o Estado, por meio do Poder Judiciario,
“executa suas decisoes contra alguém que descumpriu um
comando normativo, praticando uma infragio penal, vale

dizer, um fato tipico, ilicito e culpavel .

2 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas
a privagdo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 19.
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Duas sdo as teorias de maior importancia e relevincia que
buscaram apontar quais deveriam ser as fungdes da pena,
nominadas de teorias absolutas ou retributivas da pena e
teorias relativas ou preventivas da pena. Nesse sentido, Fer-
rajoli coloca que:

S3o teorias absolutas todas aquelas doutri-
nas que concebema pena como um fimem
si propria, ou seja, como “castigo®, “repa-
rag¢io” ou, ainda, “retribuicio” do crime,
justificada por seu, intrinseco valor axiol4-
gico, vale dizer, ndo um meio, e tampouco
um custo, mas, sim, um dever ser metaju-
ridico que possui em si seu préprio funda-
mento. S3o, ao contrdrio, “relativas” todas
as doutrinas utilitaristas, que consideram e
justificam a pena enquanto meio para a re-
alizagdo do fim utilitirio da prevengio de
futuros delitos.?

As fungoes da pena podem ostentar, portanto, desde um
cardter nitidamente absolutista ou retributivo, que apenas
tem por finalidade a demonstragio do poder do Estado
por meio da retribuigdo com um mal, o mal praticado pelo
transgressor da norma penal; até as fungOes preventivas,
que demonstram uma maior preocupagao em prevenir a
ocorréncia de novas infra¢oes penais. Fato é que, indubi-

tavelmente, a san¢ao penal, ao ser aplicada pelo Estado, de

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 204.
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uma forma ou de outra, estari exercendo uma determinada

fun¢io perante o corpo social.

2.1. Teoria absoluta (retributiva) da pena

Ao definir o que seria a teoria absoluta ou retributiva da

pena, Bitencourt coloca que:
Entende-se melhoraideiade penaem sen-
tido absoluto quando se a analisa conjun-
tamente com o tipo de Estado que lhe d4
vida. As caracteristicas mais significativas
do Estado absolutista eram a identidade
entre o soberano e o Estado, a unidade
entre moral e o direito, entre o Estado e
areligido, além da metafisica afirmagio de

que o poder do soberano lhe era concedido
diretamente por Deus.*

As teorias retributivas buscam emprestar 3 pena um fim em
sl mesma, isto ¢, a pena seria uma demonstragao da afirma-
¢do do poderio estatal, longe de preocupar-se em propor-
cionar a reparagao do dano causado ou mesmo a prevengio
de novos delitos, tendo por objetivo apenas assegurar a in-

tegridade do Estado soberano.

As teorias absolutas ou retributivas buscam na pena, por-

4  BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao: causas e alter-
nativas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 120.
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tanto, como a prépria denominagio ji coloca, uma fungio
nitidamente retributiva ao individuo que praticou uma de-
terminada infragio penal. Desse modo, seria por meio da
san¢io penal que o Estado retribuiria com um mal, que nes-

se caso € a propria pena, o mal causado pelo infrator.

Com base nesse entendimento, o ideal de justiga para a te-
oria absoluta da pena é que esta funcione como um castigo,
que por sua vez tem a finalidade de retribuir o mal ante-
riormente causado pela conduta daquele que cometeu uma
infragio penal, sendo a san¢io penal um fim em si mesma.

Nesse sentido é a licio de Bitencourt:

Por meio da imposi¢io da pena absoluta
nao é possivel imaginar nenhum outro fim
que nio seja Gnico e exclusivamente o de
realizar a justica. A pena é um fim em si
mesma. Comaaplicagiodapenaconsegue-
se a realizagio da justiga, que exige, diante
do mal causado, um castigo que compen-
se tal mal e retribua, 20 mesmo tempo, o
seu autor. Castiga-se quia peccatur est, isto é,
porque delinquiu, o que equivale a dizer
que a pena é simplesmente a consequéncia
juridico-penal do delito praticado.’

As teorias absolutas da pena nio encontram guarida no siste-

ma constitucional brasileiro. Ao tratar aquele que cometeu

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alter-
nativas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 122.
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um determinado crime como mero objeto da reacao Estatal
por meio da manifestagio do seu poderio, as teorias abso-
lutas acabam por se distanciar do principio da dignidade da
pessoa humana, elencado como fundamento da Reptbli-
ca Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, inciso III da
Constitui¢ao Federal de 1988°.

Aaplicacio de umasangio penal deve encontrar nos direitos
e garantias fundamentais do cidadio um limite que impega
que o Estado penetre em uma zona que nio podera ser vio-
lada, que é adignidade humana, nem que seja sob o pretexto
de se punir o mais cruel dos criminosos, sob pena de clara
violagio a prépria Constituigio Federal. No mesmo sen-
tido, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, datada
do ano de 1789, ainda em plena vigéncia no direito francés,
em seu artigo 16, estabelece que “qualquer sociedade em
que nio esteja assegurada a garantia dos direitos, nem esta-
belecida a separacao dos poderes, nio tem Constitui¢ao™’.
O respeito aos direitos e garantias fundamentais, em daltima
anilise, representa uma clara manifestagio da for¢a norma-

tiva da Constituicio.

6  Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana.

7  Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/le-
gislacao/direitos humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>.
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Em parecer elaborado em razio de consulta realizada pela
Clinica de Direitos Fundamentais da Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro (UER]), que serviu como base para
o ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental - ADPF 347/DF, onde o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o “Estado de coisas inconstitucional do sistema prisio-
nal brasileiro™®, Juarez Tavares consignou:
Depois da Segunda Guerra Mundial, es-
pecialmente com a edificagio de Estados
regidos por uma Constitui¢io, cuja guarda
foi cometida as Cortes Constitucionais, as
quais passaram a enfatizar a subordinagio
do poder de punir 3 demonstragio de sua
efetiva utilidade para a pessoa humana e a
sociedade (principio da idoneidade), a doutri-

na penal vem demonstrando certo despre-
zo pelas teorias absolutas ou retributivas.’

As teorias absolutas, portanto, nio refletem o valor consti-
tucional da dignidade humana e nio demonstram qualquer
fundamento utilitarista para a sangao penal, razao pela qual

nio podem ser admitidas em um Estado Constitucional

8 O Estado de Coisas Inconstitucional releva, em apertada sintese, um quadro
de massiva e sistematica violagao de direitos fundamentais decorrente de falhas
estruturais do Estado, declarando a absoluta contradicdo entre os comandos
normativos constitucionais e a realidade social. CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 21.

9 Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=T
P&doclD=8589053&ad=s#7%20-%20Documentos%20comprobat%F3rios%20
-%20Documentos%20comprobat%F 3rios%202>. Acesso em 16 de agosto de
2017.
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que, por suavez, preza pelo respeito aos direitos fundamen-

tais dos individuos.

2.2. Teoria relativa (preventiva) da pena

A teoria relativa vislumbra na san¢io penal uma finalidade
para além de um simples instrumento de vinganga de que
se vale o Estado para punir o infrator da norma penal. Elas
demonstram uma maior preocupagio com a prevengio na
ocorréncia de novas infragdes penais, quer seja utilizando
a aplica¢io de uma sangio penal como uma mensagem aos
demais individuos do grupo social para que nio cometam
crimes, quer seja, ¢ ai ¢ que se coloca a sua grande impor-
tincia, adotando mecanismos para que aquele que cometeu
um delito nao volte a repetir a conduta anteriormente pra-

ticada.

No que se refere a diferenciagio entre as correntes absolutas

e preventivas da pena, Bitencourt coloca que:

As teorias relativas da pena apresentam
considerdvel diferencaemrelagioasteorias
absolutas, na medida em que buscam fins
preventivos posteriores e fundamentam-
se na sua necessidade para a sobrevivéncia
do grupo social. Para as teorias preventivas,
a pena nio visa retribuir o fato delitivo co-
metido e sim prevenir a sua comissio. Se o
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castigoaoautordodelitoseimpde,segundo
a 16gica das teorias absolutas, quia peccatum
est, somente porque delinquiu, nas teorias
relativas a pena se impde ut ne peccetur, isto
é, para que nio volte a delinquir."

As teorias preventivas da pena costumam apresentar duas
vertentes, quais sejam, a prevencao geral — negativa ou po-

sitiva; e a prevengao especial — negativa ou positiva.

A prevencio geral tem como objetivo atingir a coletividade
de forma que possa exercer sobre ela uma coagio pautadana
finalidade de se prevenir que os membros desta sociedade
venham a transgredir as normas penais. Ostenta um cardter
nitidamente intimidativo, porquanto busca incutir na cons-
ciéncia geral as consequéncias graves que sofrem aqueles
que transgridem a norma penal, “evitando-se assim, que
as demais pessoas que se encontram com os olhos voltados
para a condenagio de um de seus pares, reflitam antes de

praticar qualquer infra¢io penal”!'.

A vertente da prevencio geral positiva busca, por sua vez,
“infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito a

determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito;

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 138.

11 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus,
2015. p. 537.
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promovendo, em dltima anilise, a integra¢io social”'?.
A prevengao especial, por sua vez, é dirigida ao préprio
infrator da norma penal, que sai da posigio de mero
objeto da faria Estatal e assume a posi¢ao de sujeito de
direitos que deve ser respeitado e que, em favor dele,
devem ser dirigidos mecanismos capazes de reintegra-

lo a0 meio social.

Na prevengio especial negativa “existe uma neutralizagio
daquele que praticou a infracio penal, neutralizagio que
ocorre com sua segregacio no circere””. Jd na prevengio
especial positiva, que é a vertente mais utilitarista que a apli-
cagio da pena pode alcangar, hi a promogio do uso de ins-
trumentos, dentro e fora do carcere, que possam viabilizar a
correciao do apenado, ressocializando-o e preparando o seu

retorno ao convivio social.

Bittencourt, fazendo referénciaa doutrina de Von Liszt, sin-

tetiza os objetivos das teorias preventivo-especiais:

A necessidade de pena, segundo Von
Liszt, mede-se com critérios preventivo-
especiais, segundo os quais a aplicagio da
pena obedece a uma ideia de ressociali-

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.
p. 538.

13 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015. p.
538.
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zagio e reeducagio do delinquente, 2 in-
timidagio daqueles que nio necessitem
ressocializar-se e também para neutralizar
os incorrigiveis.!*

Conforme se faz possivel perceber, a fun¢iao preventiva da
pena dialoga estreitamente com o que estabelece a CF/88,
mormente pela racionalizac¢io da aplicagio e execugio da
san¢io penal que promove e, bem assim, pela adogio de
uma postura que respeita, pelo menos em tese, o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, ji que nao vislumbra
o apenado como mero objeto da san¢ao penal, mas sim,
como sujeito de direitos que, mesmo sofrendo a imposi-
¢ao de uma pena, nio poderd ter o ntcleo de sua integri-

dade fisica e moral atingido.

Além de preocupar-se, obviamente, com os efeitos que a
conduta criminosa promove perante o meio social, o que se
denomina de prevengio geral, a teoria preventiva da pena
demonstra preocupagio também com aquele que praticou
a conduta delituosa, o que se denomina de prevengio es-
pecial. Representa, pois, um avango em relaco as teorias
retributivas da pena, que encontravam na san¢ao penal uma

finalidade em si mesma.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 146.
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Para o critério preventivo, a san¢io penal encontra uma
finalidade mais humanizada, nio sendo mais um fim em
si mesma, mostrando-se como um meio necessario para a
correcao moral do apenado, ja que lhe oportuniza, ou pelo
menos deveria lhe oportunizar, dentro do carcere e fora
dele, meios para que possa evoluir como pessoa e nio reite-

rar na conduta criminosa.

Nesse passo, 0 maior avan¢o que pode ser atribuido a pers-
pectiva preventiva é o de nio relegar em segundo plano a
dignidade do acusado, tratando-o como mero objeto do
processo criminal. Em verdade, passaa trati-lo como pessoa
humana que ¢, ja que o individuo nio perde a condi¢io de
pessoa humana apenas porque praticou uma conduta des-
valiosa aos olhos do Direito Penal. Uma condenagio cri-
minal nao tem o condio de retirar a dignidade daquele que
praticou o fato definido como delituoso, ao contririo do

que, infelizmente, ainda ¢ defendido nos dias atuais.

A sangio penal imposta pelo Estado, para que seja tida como
legitima, deve ter como fungio a prevengio, tomada sob os
aspectos geral e especial e, bem assim, a ressocializagio do
apenado. N2o ¢ mais possivel, nem tampouco admissivel,
no Ambito de um Estado Constitucional Democritico, que
tem a Constitui¢ao Federal no centro do ordenamento juri-

dico e como fimarealiza¢io da pessoa humana, que asangao
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penal funcione apenas como um instrumento de vinganga
de que se vale o Estado para exterminar o transgressor da

norma penal.

Portanto, o respeito a fungio preventiva da pena, aliada
a0 respeito aos seus principios fundamentais, funcionam
como fatores legitimantes que, se devidamente obedecidos
pelo Estado no caso concreto, autorizam a devida aplica¢io
de uma sang¢io penal. Entretanto, o Cédigo Penal (CP), que
¢ de 1940, adota, como teoria fundamentadora da pena, se-
gundo coloca Greco, uma teoria mista:

Em razio da redacio contida no caput do

art. 59 do Cédigo Penal, podemos concluir

pelaadogio, em nossa lei penal, de uma te-
oria mista ou unificadora da pena.

Isso porque a parte final do caput do art.
59 do Cédigo Penal conjuga a necessidade
de reprovagio com a prevencio do crime,
fazendo, assim, com que se unifiquem as
teorias absoluta e relativa, que se pautam,
respectivamente, pelos critérios da retri-
bui¢io e da prevencio. '

A normatividade do art. 59 do Cédigo Penal nio permite

que se afaste a perspectiva retributiva de forma definitiva'®.

15  GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.
p. 539.

16  Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta so-
cial, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
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No entanto, mesmo que nio se possa afastar a perspectiva
retributiva do sistema penal brasileiro, em razao da prépria
disposi¢aodoart. 59 do Cédigo Penal, ouaté que o Supremo
Tribunal Federal eventualmente a declare inconstitucional,
ela deve esgotar-se na fase de dosimetria da pena, servindo
apenas como uma baliza dentro da qual sera estabelecida a
pena que serd cumprida pelo sentenciado. Pacelli e Callega-
r1, baseando-se nas ligoes de Roxin, comungam do mesmo

entendimento:

Em sua teoria dialética unificadora da pena,
Claus ROXIN se vale de raciocinio seme-
lhante, ao posicionar a retribui¢io (pelo
fato praticado) como limite mdximo da pena
a ser imposta. Para ele, entio, a retribuigio
nio justifica, mas oferece o limite 3 pena.”

Arrematam os autores quc:

Mas, ndo — e jamais — como fator de justifi-
cagio da pena, mas como critério maximo
de determinagio de sua medida. Se a pre-
vengaojustifica osfins escolhidos paraapena,
aretribui¢io ou medida da reprovacio legi-
tima a pena escolhida. Se a tinica finalidade
da pena fosse a de prevenir delitos futuros
por que nio se aplicar uma e mesma sangio
a todos os casos? Nio se cumpriria, entio,

do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime.

17 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: par-
te geral. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.453

125 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

a missio preventiva? Naturalmente, a cul-
pabilidade pelo fato especifico poderia atenuar
o problema, mas nio resolvé-lo."®

Os aspectos das teorias preventivas sao os que mais se rela-
cionam com o modelo de Estado Constitucional vigente na
realidade brasileira. Por outro lado, muito embora as teorias
absolutas nio sejam compativeis com a Constituigio, fato
¢ que que a extensio do dano provocado pela infragio pe-
nal praticada é importante fator de orientagio na fixagiao da
reprimenda que serd adotada no caso concreto, sob pena de
serem aplicadas san¢des penais desproporcionais ao delito

que se praticou.

Pode-se dizer, entido, que a perspectiva retributiva deve
orientar o aplicador do direito apenas por ocasiao da indivi-
dualizagio da pena no momento da sentenga e nela deve se
esgotar. No passo seguinte, que ¢ 0 momento de execugio
da pena aplicada, serd observada apenas a perspectiva pre-
ventiva, em especial a prevengio especial, que se volta para

a finalidade de ressocializagio do apenado.

18 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: par-
te geral. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.453
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3. Principios fundamentais da pena

Em um Estado Constitucional Democritico, onde a Cons-
titui¢ao Federal habita o centro de todo o ordenamento juri-
dico (principio da supremaciada Constitui¢ao) e da qual to-
das as outras normas retiram o seu fundamento de validade,
os principios ganham especial importincia dentro do siste-
ma, posto que sio alcados a categoria de normas juridicas,
de obediéncia obrigatéria e densidade normativa capaz de
vincular todaaatuac¢io do Estado, quer sejaquando o Estado
legisla (Poder Legislativo), administra o interesse ptblico e
executa/aplica as normas editadas pelo parlamento (Poder
Executivo) ou resolve os conflitos com definitividade me-
diante a aplica¢io dalei ao caso concreto (Poder Judiciirio).
Nesse sentido ¢ a ligao de Bonificio, que assim escreveu:
O principio da supremacia da Constitui-
¢3o ¢ um dos pilares do sistema juridico e
¢ resultado da autoridade legitimada pelo
processo constituinte. A compreensio des-
se principio e suaimportincia paraaordem
juridica trazem por implicagio o reconhe-
cimento da vinculag¢io formal e material
das demais fontes do direito a Constituigio
Federal, conferindo a unidade e a coerén-

cia essenciais ao funcionamento da ordem
juridica.”

19 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a prote-
¢do dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Método, 2008. p. 30.
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A corrente neoconstitucionalista, presente na realidade
constitucional contemporanea, inclusive na brasileira, tem
como caracteristica, além da ji vista for¢ca normativa da
Constitui¢ao (principio da supremacia da Constitui¢io),
o principio da dignidade da pessoa humana, ambos como
valores supremos e servindo de ponto de partida para o exer-

cicio da hermenéutica constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez,
pode ser visto como o tronco do qual derivam todos os de-
mais principios fundamentais. A mesma ideia filia-se Bar-
roso:
A dignidade, portanto, é um principio ju-
ridico de status constitucional. Como va-
lor e como principio, a dignidade humana
funciona tanto como justificacio moral
quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamentais. Na verdade, ela

constitui parte do contetido dos direitos
fundamentais.?

Em se tratando do 4mbito do direito penal, os principios ga-
nham especial destaque ji que funcionam como limitado-
res do poder punitivo estatal. Da mesma ideia compartilha

Greco, que afirma:

20 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo:
os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 285.
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Dentro da concepgio de uma Estado
Constitucional e Democritico de Direito,
os principios penais fundamentais, expres-
sos ou implicitos nos textos constitucio-
nais, funcionam como limites internos do
ius puniendi, tendo todos eles como norte
o principio da dignidade da pessoa huma-
na.?!

Nas linhas seguintes serao analisados alguns dos principios
fundamentais da pena que, como ja dito, funcionam como

limitadores ao poder punitivo estatal.

3.1. Principio da legalidade

O principio dalegalidade, além de ter o seu fundamen-
to previsto na Constitui¢io Federal de 1988%%, também
encontra previsio no Cédigo Penal®. Trata-se de um
principio que é basilar em qualquer Estado de Direito,

constituindo-se em uma “chave mestra de qualquer

21 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas
a privagdo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 112.

22 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.

23 Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominagéo legal. (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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sistema penal que se pretenda racional e justo”*.

N32oadentrando naquestiode se estabelecer as suas origens,
tarefa que nio é das mais ficeis, insta salientar que o princi-
pio da legalidade ¢ importante instrumento de garantia de
seguranga juridica do cidadio, representando uma impor-
tante ferramenta contra atitudes irracionais que possam ser
tomadas pelo Estado, ou, melhor dizendo, por aqueles que
dirigem o Estado, afinal, “o governo das leis aparece como
um ideal em face do governo dos homens”?. Nilo Batista

também comunga do mesmo entendimento:

O principio da legalidade, base estrutural
do préprio estado de direito, é também
pedra angular de todo o direito penal que
aspire a seguranga juridica, compreendida
nio apenas a acepgio da “previsibilidade
da interven¢io do poder punitivo do Esta-
do”, que lhe confere Roxin, mas também
na perspectiva subjetiva do “sentimento
de seguranga juridica” que postula Zafa-

roni.?

24 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p.65

25 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a
privagdo de liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 52.

26 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p.67.
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Voltando-se para a andlise das repercussoes do principio
da legalidade no Ambito penal, importa dizer que, além da
legalidade de cunho formal, que representa o respeito aos
trimites postos pelo ordenamento juridico para que se pos-
sa aprovar uma nova medida legislativa, o respeito ao rol de
direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Consti-
tuigao Federal (legalidade material) também se coloca como
principal meio de contengio de eventuais abusos que pos-
sam ser praticados pelo Estado por ocasiao da edigio uma

lei em sentido amplo.

Greco cita, ainda, quatro fung¢des fundamentais que o prin-

cipio da legalidade executa dentro da esfera penal:

1*) proibir a retroatividade da lei penal
(nullum crimen, nulla poena sine lege praevia);
2%) proibir a criagio de crimes e penas pelos
costumes (nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta); 3) proibir o emprego de analogia
para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimen, nulla poena sine lege
stricta); 4*) proibir incriminagdes vagas e
indeterminadas (nullum crimen, nulla poena
sine lege certa).”’

Naio obstante a necessiria observincia do principio da le-
galidade por parte do poder ptblico em toda a sua atuagio,

quando o assunto ¢ o sistema carcerario nacional parece que

27 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas
a privacédo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 58.
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alegalidade ¢ propositalmente esquecida. A omissao das au-

toridades brasileiras acabou permitindo que fosse criado,

dentrodo circere,umambiente totalmente contrarioaoque

dispoe o ordenamento juridico pétrio, dando azo a um ver-

dadeiro ambiente de “paralegalidade”, isto ¢, um ambiente

que possui os seus proprios principios e regras, propiciando

o fortalecimento da atuagio das fac¢oes criminosas.

Em artigo publicado no portal Justificando, Eduardo Januirio

Newton coloca que:

Nesse momento, uma importante ligio
nao pode ser ignorada, qual seja, o Estado
de Direito, em sintese, deve ser compreen-
dido como a observincia do ordenamento
juridico por todos, inclusive pelo Poder
Pablico. E ¢ aqui o busilis, pois é sabido
que os direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade por ordem de uma
autoridade judicial sio rotineiramente ig-
norados, tendo a Lei de Execuc¢io Penal,
mesmo com suas incompatibilidades com
o Texto Constitucional, adquirido a condi-
¢ao de obra de fic¢io que dificilmente serd
cumprida em um longinquo futuro.?®

28 NEWTON, Eduardo Januario. Diante da ilegalidade do sistema prisio-
nal: o que pode ser feito? Disponivel em <http://justificando.cartacapital.com.
br/2017/05/26/diante-da-ilegalidade-do-sistema-prisional-o-que-pode-ser-fei-
to/>. Acesso em 15 de agosto de 2017.
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Tratando ainda do principio da legalidade no Ambito pe-
nitenciario, segundo Rogério Greco, “parece que, apds o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, quan-
do o agente que praticou a infragio ja se encontra cumprin-
do, efetivamente, a pena que lhe foi imposta pelo Estado,

esquecemo-nos do principio da legalidade™.

Em arremate, o principio dalegalidade representa umaclara
manifestagio do Estado de Direito, motivo pelo qual deve
ser observado pelo Poder Publico em todos os Ambitos de
sua atuacio, seja na prestagio de qualquer servigo publico,
ouaté mesmo naadministragio das prisdes, nao importando

quem seja o destinatario, se pessoa solta ou pessoa presa.

3.2. Principio da dignidade da pessoa humana

Como ja afirmado linhas atris, o principio da dignidade da
pessoa humana € o tronco do qual derivam todos os demais
direitos que compdem o ntcleo de prote¢io direcionado ao
individuo enquanto pessoa. Devido a sua elevada importin-
cia, foi algado pelo legislador constituinte ao patamar de fun-
damento da Repuiblica Federativa do Brasil, consoante esta-

belece o art. 5°, inciso I11, da Constitui¢ao Federal de 1988.

29 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a pri-
vagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 64.
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Pela amplitude e subjetividade do termo, nio parece ser
prudente, e nem ¢ o objetivo da pesquisa, qualquer tenta-
tiva em estabelecer um conceito pronto e acabado do que
seria a dignidade da pessoa humana, jd que, muitas vezes,
o seu contetido serd construido pelo aplicador da norma
em consonancia com os dados que um determinado caso

concreto apresentar.

Todavia, virios s30 os planos ou dimensdes em que se é pos-
sivel analisar o principio da dignidade da pessoa humana.
No entanto, para os fins deste trabalho, o foco serd voltado
para o plano da dignidade humana como valor intrinseco do
individuo. Claramente, os direitos a vida, a integridade fisi-
ca ¢ aintegridade moral ou psiquica, decorrentes do nicleo
basico da dignidade humana, sio os aspectos da dignidade

humana mais violados pelo circere brasileiro.

No que se refere a dignidade humana como valor intrinseco
do individuo, Daniel Sarmento, em referéncia ao pensa-

mento de Immanuel Kant, coloca que:

A mais célebre formulagio daideia de valor
intrinseco da pessoa ¢ de Immanuel Kant.
Como se sabe, Kant elaborou uma teoria
moral deontolégica, fundada em impe-
rativos categdricos — normas passiveis de
universaliza¢io, que sio vilidas incondi-
cionalmente para todos ¢ em todas as si-
tuagdes. A segunda versio do imperativo
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categérico kantiano consagra exatamente
o valor intrinseco das pessoas. Trata-se da
chamada “férmula do fim em si mesmo”:
“Age de tal maneira que uses a humanida-
de, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamen-
te como um fim, e nunca simplesmente
como um meio.*

Voltando-se especificamente para a relagio entre dignidade
da pessoa humana e sistema prisional, o principio da digni-
dade da pessoa humana, ou, como é denominado mais es-
pecificamente na teoria da pena, o principio da humanidade
das penas, ganha ainda maior importancia. A pessoa presa
nao deixa de ser pessoa humana — muito embora na pritica
o que se costuma ver ¢ o inverso — pelo simples fato de se

encontrar cumprindo pena.

Nio é de se negar que para consideravel parte da sociedade,
quanto pior for a situa¢io do apenado, quanto maior for
o flagelo que o cumprimento da pena lhe proporcionar e

mais humilhante for a sua situagio no circere, mais eficaz

30 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e
metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 106. E importante esclarecer que,
na verdade, o imperativo categdérico € um s, ndo sdo varios; o que acontece &
que ele pode assumir trés formulagdes distintas. Isso ndo compromete o racioci-
nio de Sarmento que acerta em identificar “formula da humanidade” como uma
dessas versdes. ALCOFORADO, Rogério Emiliano Guedes. Uma (re)leitura tele-
olégica da filosofia moral em Kant: por uma necessidade de inclusdo do homem
na natureza. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia) —Universidade Federal do Rio
Grande do Norte. Centro de Ciéncias Humanas, Letras e Artes. Programa de
Pos-graduacgao em Filosofia, 2009.
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serd a pena, ou, como se costuma dizer, melhor se estard

“fazendo justiga”.

Neste momento, é importante destacar que o cldssico con-
ceito de democracia, simplesmente definida como “o go-
verno da maioria” ou “a vontade da maioria” nio pode ser
mais aceito, sem qualquer ressalva, nos dias atuais. Consi-
derando os ideais encampados pela Constituigao Federal de
1988, acompanhada por virias outras Constituigdes ao re-
dor do mundo, o ideal de democracia estd ligado umbilical-
mente 2 ideia da concretizagio dos direitos fundamentais.
Por obvio, as decisdes politicas fundamentais, por for¢a do
principio do sufrigio universal, fatalmente serdo tomadas
pelo consenso atingido pela maioriados cidadios do Estado.
Lado outro, nio é porque as principais decisdes do Estado
sao tomadas pela maioria que as minorias serao esquecidas
ou mesmo terao contra si impostas as decisoes tomadas pela
maioria, independentemente do teor do seu contetido. Nio

¢ disso que se trata.

Democracia deve ser entendida como a prevaléncia do res-
peito aos direitos fundamentais, que nao pertencem apenas
a uma determinada maioria, caracterizando-se como direi-
tos universais, pois que pertencentes a todos os individuos
enquanto pessoas humanas que sio, independentemente

do status juridico que tenham, isto é, independentemente
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de se encontrarem na situagiao de pessoas reclusas ou nio.

Ferrajoli compartilha do mesmo entendimento:

A esséncia do constitucionalismo e do ga-
rantismo, quer dizer, daquilo que deno-
minei de ‘democracia constitucional’, re-
side precisamente no conjunto de limites
impostos pelas constitui¢oes a todo poder,
que postula como consequéncia uma con-
cepeio e equilibrio ente poderes, de limites
de forma e de substancias a seu exercicio,
de garantias dos direitos fundamentais, de
técnicas de controle e de reparagio contra
suas violagoes. Assim, neste Estado Cons-
titucional e democritico de direito é que
encontraremos o fundamento de validade
do ius puniendi, bem como suas limita-
¢oes. E um Estado em que os direitos hu-
manos deverao ser preservados a qualquer
custo. Como diz precisamente Norberto
Bobbio, ‘o reconhecimento e a protegio
dos direitos do homem estio na base das

constitui¢oes democriticas’.>!

Desse modo, com sustenticulo na afirmagio de Ferrajoli,
conclui-se que o poder punitivo estatal (ius puniendi) ape-
nas encontrard o seu fundamento quando a san¢io penal
aplicada pelo Estado respeitar, em sua inteireza, a dignidade
humana e os demais valores a ela inerentes. Na qualidade
de reitor de todos os demais principios apliciveis a pena, o

principio da humanidade das penas manifesta-se mesmo

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&do. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 30.
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antes da efetiva aplicagdo e execugio da sang¢ao penal por
parte do Estado. O legislador, ao editar tipos penais e co-
minar as suas respectivas sang¢oes, deve observar os limites
estabelecidos pela CF/88, dentre eles encontrando-se a dig-

nidade humana®.

Ao analisar o principio da dignidade da pessoa humana,

aduz Greco:

Assim, por exemplo, o legislador infra-
constitucional estaria proibido de criar
tipos penais incriminadores que atentas-
sem contra a dignidade da pessoa huma-
na, ficando proibida a cominag¢io de penas
cruéis, ou de natureza aflitiva, a exemplo
dos agoites, das mutilagdes etc. Da mes-
ma forma, estaria proibida a institui¢io da
tortura como meio de se obter a confissio
de um indiciado/acusado (por maior que
fosseagravidade, emtese, da infragio penal
praticada).”

No entanto, a prote¢ao conferida pelo ordenamento juri-
dico a dignidade do individuo enquanto pessoa, mormente

aqueles que habitam o circere brasileiro, parece nio gozar da

32 A CF/88 reza, em seu art. 5°, XLVIIl, que ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis. O art. 5, em seu
inciso XLIX, prevé que é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral,

33  GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.
p. 101.
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forga vinculante necessdria para que se possa coibir os abu-
sos praticados por parte do poder publico. O Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal por ocasiao da apreciagio da
ADPD 347/DF, é um exemplo disso. O voto do Ministro
Marco Aurélio, relator da acio, é marcante nesse sentido:
Alémdafaltadeacessoatrabalho, educagio
ou qualquer outra forma de ocupagio do
tempo, 0s presos convivem com as barbi-
ries promovidas entre si. Sio constantes os
massacres, homicidios, violéncias sexuais,
decapitacio, estripagio e esquartejamento.
Sofrem com a tortura policial, espanca-

mentos, estrangulamentos, choques elé-
tricos, tiros com bala de borracha.*

Em outro trecho do seu voto, arremata o Ministro Relator
que “os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento
possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a exis-

9”35

téncia minimamente segura ¢ salubre””. Todavia, em um
Estado Constitucional Democratico, que tem como um de
seus fundamentos o principio da dignidade humana, nao ¢é
possivel tolerar que pessoas, mesmo que se encontrem na

condigio de reclusas, tenham a sua dignidade reduzida.

34 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPe-
ca.asp?id=308712125&tipoApp=.pdf>. Acesso em 16 de agosto de 2017.

35 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPe-
ca.asp?id=308712125&tipoApp=.pdf>. Acesso em 16 de agosto de 2017.
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3.3. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade encontra-se como um
principio implicito na CF/88, fruto da interpretagio con-
junta dos dispositivos constitucionais. A san¢ao penal deve
revestir-se dos caracteres da proporcionalidade. A ideia de
uma pena proporcional liga-se a uma ideia de correspon-
déncia entre a extensio do mal causado pela pratica da infra-

¢ao penal e a extensio da sangdo penal a ser aplicada.

Até por uma decorréncia légica da prépria ideia de racio-
nalizagio na aplicac¢io da pena, isto é, da ideia de uma pena
que deva funcionar como um instrumento (meio) para a
ressocializagio do apenado e nao como um simples instru-
mento de vinganga de que se vale o Estado para demonstrar
o seu império, o principio da proporcionalidade guiari o
aplicador da lei penal na atribuicio justa e correta da sangio

penal quc O €aso concreto requer.

A preocupagio em se estabelecer uma sang¢io penal propor-
cional ao delito praticado inicia-se com a célebre obra “Dos
delitos e das penas” escrita pelo Marqués de Beccaria ou, con-
forme é mais conhecido, Cesare Beccaria, no ano de 1764.

Nessa toada, coloca Greco que:
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Beccaria destinou o capitulo XXIII de sua
obra para discutir a necessidade de pro-
por¢io entre os crimes ¢ as penas. Em sua
época, como também ocorre em muitas
situagdes nos dias de hoje, o legislador
tratava com rigor excessivo determinadas
situagbes que nio o exigiam e, por outro
lado, de forma extremamente branda fatos
que mereciam um rigor maior. Além disso,
NA0 raras vezes, Como as penas eram, na sua
maioria, corporais, aflitivas, normalmente
eram desproporcionais ao delito praticado
pelo agente.*

Segundo o préprio Beccaria, “se pena igual for cominada
a dois delitos que desigualmente ofendem a sociedade, os
homens nio encontrario nenhum obsticulo mais forte para
cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem™’.
Entretanto, o legislador brasileiro é prédigo em incriminar
determinadas condutas e cominar penas desproporcionais

para elas.

Em arremate, coloca Greco:

36 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a pri-
vagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 160.

37 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 37
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Como veremos durante o decorrer deste
trabalho, toda vez que os indices de crimi-
nalidade aumentam, toda vez que algum
crime barbaro acontece, a sociedade esti-
mulada pelo movimento da midia, pede
uma puni¢io mais severa, ou mesmo a
criagdo de novas infra¢ées penais. A neope-
nalizacio e a neocriminaliza¢io, contudo,
ja haviam sido diagnosticadas por Cesare
Bonessana como um erro. Na verdade, o
que estimula o cometimento de crimes,
em todos os niveis, é a certeza da impuni-
dade. Por isso, dizia Beccaria que “a certeza
do castigo, ainda que moderado, desper-
tard sempre uma impressio maior, do que
o receio mais cruel, ligado 3 esperanca da

impunidade”.?®

No entanto, tanto o legislador no plano abstrato de elabo-

ragao da norma penal, como o juiz no momento de dosar a

pena que serd aplicada no caso concreto, devem ser norte-

ados, sempre, pelos ditames da proporcionalidade. Afinal,

a aplicagio de uma pena desproporcional revela-se, certa-

mente, como a maior das injustigas, ja que ¢ feita com o

propésito de realizar-se a préopria justiga.

38 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a pri-
vagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 162.
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3.4. Principio da pessoalidade da pena

Pelo principio da pessoalidade da pena entende-se que a
sangao penal e os seus efeitos, notadamente os efeitos pro-
prios de natureza penal, nao poderao ultrapassar a pessoa do
apenado. Em outras palavras, a aplicagio da pena esgota-se
tao somente na pessoa do acusado, nio podendo atingir o
seu conjuge/companheiro, seus ascendentes, descendentes

ou 1Irmaos.

O legislador constituinte preocupou-se com o tema ¢ es-
tabeleceu, dentro do rol de direitos e garantias fundamen-
tais, que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigagio de reparar o dano e a decretagio do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executada, até o limite do valor do

patrimoénio transferido™.

Esse principio visa claramente promover uma corre¢ao ne-
cessaria para adequar o direito penal aos postulados consti-
tucionais atuais que proibem penas de natureza infamante
¢ que atentem contra a dignidade humana, ao contrario do
que ocorria no passado. Nesse sentido, Zaffaroni e Pieran-

geli argumentam que:

Nuncase pode interpretar umaleipenal no

39 Inciso XLV, art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988.
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sentido de que a pena transcende da pessoa
que éautoraou participe dodelito. Apena é
uma medida de cariter estritamente pesso-
al, emvirtude de consistir numa ingeréncia
ressocializadora sobre o apenado. Dai que
se deva evitar toda consequéncia da pena
que afete a terceiros. Esse ¢ um principio
que, no estado atual de nossa ciéncia, nio
requer maiores consideragdes, mas o mes-
mo nio aconteceu €m outros tempos, em
que a infimia do réu passava a seus paren-
tes, o que era comum nos delitos contra o
soberano.*

Por outro lado, percebe-se que a realidade social e prisional
brasileira coloca-se em sentido diametralmente oposto. Pa-
rece que a sociedade enxerga os parentes do apenado como
se fossem uma “extensio do crime praticado”, merecendo,
por isso, toda sorte de aviltamentos. E como se a culpa pelo
cometimento do fato criminoso nio fosse apenas daquele
que praticou a conduta delituosa e foi condenado crimi-
nalmente por ela, mas sim, de todos os parentes do agente

delituoso.

Atento a realidade brasileira, Greco aduz que:

Os parentes, de forma geral, mesmo sem
qualquer relagio de dependéncia finan-
ceira com aquele que praticou a infragio
penal, sofrem emocionalmente com a sua

40 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direi-
to penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.160
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prisdo. Seus filhos ji nio tém com quem
brincar, ji nio contam com sua presenga
na saida da escola e, o que ¢ pior, passam
também a ser estigmatizados por uma con-
denagio que nio foi deles. Normalmente,
as esposas dos condenados que cumprem
penas sio tratadas como prostitutas, suas
maes, desprezadas pelo fato de terem gera-
do um “criminoso”, sio acusadas de nio o
terem educado. Enfim, a pena ultrapassa,
em muito, a pessoa do condenado quando
analisada informalmente.*

Paradoxalmente, a mesma sociedade que reclama das altas ta-
xasde criminalidade e de reincidéncia, ¢ amesma que se colo-
cacomoincapaz de acolher um egresso do sistema prisional e,
mais ainda, de “tolerar” conviver com os parentes deste mes-
mo egresso. A realidade, no entanto, demonstra que a pena,
especialmente a privativa de liberdade, é potencial violadora
do principio da pessoalidade, ja que os demais membros da
sociedade costumam imputar aos parentes do apenado uma

certa parcela de culpa pela pratica da sangio penal.

3.5. Principio da individualizagio da pena

Individualizar a pena significa, em apertada sintese, buscar

a sangio penal que corresponda adequadamente a pratica

41 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niterdi: Impetus, 2009. p. 105.
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de uma determinada infracio penal. Este principio deriva
da dignidade humana e dialoga estreitamente com os prin-
cipios da proporcionalidade e da intranscendéncia/pesso-
alidade da sancio penal. No processo de individualizacio
da pena, aponta-se “para a observincia das particularidades,
as individualidades de certa situagio, possibilitando a com-
preensiao do contetido, o alcance, e a extensio do objeto

analisado”™*.

Em arremate, Aguiar aduz que “a individualizagio da pena
¢ um postulado essencial para assegurar a fixagio da pena
apropriada, amoldando-se s caracteristicas individuais do
agente e do proprio delito. Neste sentido ¢ a diretriz consti-
tucional, que prevé em seu art. 5°, XLVI, a individualizacio

dapena”™®.

De envergadura constitucional, encontrando previsao ex-
pressa no art. 5°, inciso XLVI da CF/88, o principio da indi-
vidualiza¢ao da pena pode ser observado em trés fases dis-
tintas. Na primeira fase, nitidamente de cariter abstrato, o

principio da individualizag¢io da pena norteara o legislador

42 AGUIAR, D. L. A leitura principiolégica do direito penal brasileiro. 2015. 122
f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Séo Paulo. 2015. p. 93.

43 AGUIAR, D. L. A leitura principiolégica do direito penal brasileiro. 2015. 122
f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica de Séao
Paulo, Séo Paulo. 2015p. 94
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na drdua tarefa de se estabelecer a sangio penal que integra-
rd o preceito secunddrio do tipo penal, isto ¢, “o legislador
devera levar a efeito um raciocinio de valoragio dos bens,
com o objetivo de determinar a importancia que cada um

merece” .

Na segunda fase da individualizagio da pena, desta feita le-
vada a efeito pelo magistrado, serd buscada a pena devida
que devera ser aplicada ao caso concreto, ou seja, trata-se de
uma atuagio que ocorrera apds a violagio da norma penal
e no momento da sentenga. Desse modo, o juiz “devers,
mediante um trabalho consciente e fundamentado de in-
dividualizagio, encontrar a pena justa para o caso concreto,
nio podendo, contudo, fugir is orientagdes legais a que est

submetido™®.

A fixagio da pena serd efetuada pelo juiz por meio da obser-
vancia do sistema trifasico, determinado pelo art. 68 do Co-
digo Penal, que ¢ claro em dizer que “a pena-base serd fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por iiltimo,

as causas de diminuicdo e de aumento”.

44  GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niteroi: Impetus, 2009. p. 92.

45 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niterdi: Impetus, 2009. p. 93.
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Aposafixagiodapenaque deverd ser cumprida pelo senten-
ciado, sera iniciada a terceira fase do principio da individu-
alizacao da pena, que é eminentemente afeta a execugao pe-
nal. A Lei de Execucio Penal estabelece, de forma expressa
em seu art. 5°, que “os condenados serdo classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagao

da execugdo penal”.

E exatamente na fase de execucio da pena, em especial da
pena privativa de liberdade, que o principio da individu-
alizagio da pena sofre severas violagdes. A prética adotada
pelo sistema prisional brasileiro nio ¢ de todo respeitosa ao
que preceitua a individualizagio da pena, isto é, é nitida a
existéncia de uma realidade paralela ao que determina a Lei

de Execucio Penal.

Greco aponta bem essa problemitica e os efeitos nega-
tivos que ela provoca na reintegragio/ressocializagio do

apenado:

De nadavale adeterminagao de classifi-
cagio do condenado, para fins de indi-
vidualizagio, se, na prética, sua pena é
cumprida com outros condenados com
classificagdes diversas da sua, com an-
tecedentes e personalidades diferentes,
em um ambiente promiscuo, dessocia-
lizador, que estimula mais a corrupgio
do cariter do que o arrependimen-
to necessirio, que nio o impulsiona
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a modificar-se no sentido de querer
reintegrar-se  sociedade, afastando-se
da vida do crime.*

No entanto, muito embora seja alvo de violagoes, o princi-
pio da individualizagio da pena tem o contetido material e a
forcanormativa necessarias para que seja possivel resgatar as
suas fungdes primordiais, mormente com a racionaliza¢io
do sistema de execugio penal e a criagio de um ambiente

que seja favoravel ao ideal de ressocializagio dos apenados.

4. Da necessaria adocao de um direito penal minimo

De acordo com a li¢io de Greco, o Direito Penal Minimo
¢ aquele “pautado na teoria garantista apregoada por Luigi
Ferrajoli”*. Coloca-se como um verdadeiro Direito Penal do
Ejquilibrio, ja que se estabelece “entre a tese do Direito Pe-
nal Maximo, refletido nos chamados movimentos da Lei e
da Ordem, bem como a tese abolicionista, capitaneada por

Louk Hulsman”™®.

46 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niterdi: Impetus, 2009. p. 95.

47  GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niteroi: Impetus, 2009. p. 2.

48  GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niterdi: Impetus, 2009. p. 2.
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Os principios fundamentais da pena expostos no capitu-
lo anterior, o que nao exclui outros principios da mesma
espécie, somados a fungio preventiva da sang¢io penal, sio
condig¢des que devem ser observadas pelo Estado para que
se possa falar em uma pena aplicada de forma legitima, que

se coadune com um sistema garantista.

No entanto, essas condigdes nio sio verificadas na pra-
tica. No decorrer deste trabalho foram apontadas al-
gumas violagoes dirigidas aos principios fundamentais
da pena e que sio cometidas nos meandros dos pordoes
do sistema carcerario nacional. Superlotacio carceraria,
guerra entre facgdes rivais, torturas ¢ falta de condi-
¢oes minimas para uma existéncia digna sio exemplos
do grave estado de coisas inconstitucional existente no

sistema prisional brasileiro.

Naio obstante, a principiologia constitucional, em especial
o principio da dignidade da pessoa humana, deve ser ob-
servada e utilizada como ponto de partida para a afirmagio
do sistema de garantias estabelecidos pela Carta Maior, su-
perando este ambiente de graves violagdes. A busca por so-
lugoes revela-se uma tarefa complexa e que exige um olhar
garantista por parte do operador do direito, que nao pode
jamais perder de vista os ideais consagrados pela Constitui-

¢ao Federal de 1988.
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Considerando os limites desta pesquisa, a andlise recaird
sobre dois enfoques. Primeiro, o Direito Penal, e conse-
quentemente a pena, serd tido como a tltima ratio do sistema
normativo, ou s¢ja, sua atuagio deve se restringir aos casos
em que a lesao ao bem juridico tutelado pela norma penal
seja relevante o suficiente para justificar essa atuagao. Se-
gundo, sera analisado o uso abusivo das prisdes cautelares
como fator de superlotacio carceriria, o que também repre-
senta um grave problema que exsurge no sistema prisional

brasileiro.
4.1. O direito penal como ultima ratio

Uma postura minimalista do Direito Penal pressupoe a
afirmagio da natureza subsididria deste ramo juridico, de
sorte que ele apenas deve proteger os bens juridicos mais
importantes para a coletividade, “deixando a protegao de
determinados bens juridicos, de menor importincia, para
outros ramos do ordenamento juridico, a exemplo do civil

e do administrativo”®.

Todavia, o que se tem visto atualmente ¢ a utilizagao, cada
vez mais frequente, do Direito Penal paraa protecio de bens

juridicos de somenos importincia, em um claro movimen-

49 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a priva-
¢do de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 325.
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to de lei e da ordem, “que s6 conduzem a um processo ne-
fasto de inflagio legislativa”™. A explicagio paraa crescente
demanda de alargamento do Ambito de abrangéncia do Di-
reito Penal é a aposta do Estado de que aquele ramo juridico
¢ capaz de solucionar os varios problemas decorrentes de

uma sociedade marcadamente desigual.

O Estado Social tem falhado na implementagio de poli-
ticas publicas, nio cumprindo com as promessas trazidas
pela Carta Maior. Nio tem oferecido aos individuos, com a
excegao dos integrantes das classes mais privilegiadas, con-
di¢oes minimas de existéncia, nao permitindo que pessoas
mais carentes tenham acesso aos seus direitos mais basicos,

como satide, educacio, habitacio e lazer.

Por outro lado, o Estado tem apostado bastante na repres-
sa0, promovendo a edigio de novas leis penais, seja para
criar novos tipos incriminadores ou para majorar as san¢oes
penais ja existentes. Com isso, “podemos concluir que a
transformagio do Estado Social em Estado Penal foi a mola
propulsora do processo de inflagio legislativa que nos aflige

atualmente”'. Nio obstante a adogio de uma postura ni-

50 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a pri-
vagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 323.

51 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a
privagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 327-328.
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tidamente repressiva por parte do Estado, percebe-se que
a delinquéncia nio sofreu redugio, pelo contrario, apenas

aumentou.

Gomes e Gazoto aduzem que:

Para ilustrar: de 1940 (data do nosso Cédi-
go Penal) a outubro de 2015, o legislador
brasileiro editou 157 leis penais: quase 80%
foram leis mais duras (“temos que punir
duramente os pecadores”) e a criminali-
dade nio diminuiu. J4 somos o 3° pafs do
mundo com maior populagio carceriria,
se computados os presos domiciliares (711
mil, segundo o CNJ, em maio/14) ¢ a de-
linquéncia nao sofreu redugio (ao contri-
rio, aumentou).*

Um exemplo atual de uma lei penal que busca incriminar
uma conduta irrelevante para a sociedade, pois nio visa a
protecao de um bem juridico de fundamental importincia
paraa coletividade, é a proposta de “criminalizagdo do funk””.
Sem procurar aprofundar-se nas discussdes, percebe-se
que a proposta de criminalizagio do funk decorre de uma
tentativa de proteger uma “moral” que, considerando o seu

cariter contingencial e relativo, ¢ um bem juridico (se é que

52 GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luis Wanderley. Populismo penal legislati-
vo: a tragédia que néo assusta as sociedades de massas. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 18.

53 Disponivel em < https://www12.senado.leg.br/ecidadania/
visualizacaoideia?id=65513>. Acesso em 16 de agosto de 2017.
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assim pode ser tratado) que nao merece ser protegido pelo

Direito Penal.

As consequéncias da ado¢io de um modelo de Estado Penal,
cuja pauta principal é a edi¢io de diversas leis penais incrimi-
nadoras e desnecessirias que, em tltima analise, nio atingem
os objetivos a que se propdem, € o encarceramento em massa,
desembocando, por via de consequéncia, em um sistema pri-
sional calamitoso e violador das garantias fundamentais dos in-
dividuos encarcerados. Em oposi¢io a esse cenario, deve o Es-
tado adotar uma postura garantista, utilizando o Direito Penal
para realizar a fungio que realmente lhe cabe, que é a protegao

dos bens juridicos mais importantes para a vida em sociedade.

Desse modo, “deve-se fazer, portanto, uma depuragao no
sistema legal, revogando tudo aquilo que nao seja pertinente
ao Direito Penal, isto ¢, temos de deixar de lado a protegio
dos bens que, seguramente, podem ser protegidos pelos de-

754 Para além disso,

mais ramos do ordenamento juridico
Grecoentende, ainda, “ser possivel reduzir, e nio eliminar, a
criminalidade, tida como aparente a partir do momento que
o Estado assumir a sua fungio social, diminuindo o abismo

econdmico existente entre as classes sociais”.

54 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a pri-
vagéo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 323-324.

55 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas
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Para que realmente se possa ter avangos, portanto, neces-
sario se faz que o Estado assuma uma postura garantista ¢
emdetrimento do modelo de Estado Penal que se encontra
em plena vigéncia, utilizando-se do Direito Penal apenas
como a tltima ratio do sistema®’. Para além disso, o Estado
deve realizar as promessas constitucionais tipicas do Esta-
do Social que foi desenhado pela Constituigao Federal de
1988, garantindo moradia, saide, lazer, habitagio e, prin-

cipalmente, educagio para os menos necessitados.

4.2. O uso abusivo das prisoes cautelares

Uma outra postura que tem contribuido paraasuperlotagio
carcerdria ¢ o uso abusivo das prisdes cautelares. As prisoes
preventivas e tempordarias, espécies de prisdes cautelares,
sa0 prisoes processuais que sio decretadas por razdes de
conveniéncia processual e, acima de qualquer coisa, “milita

no Ambito da excepcionalidade, afinal, aregra é que a prisio

a privagdo de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 333.

56 Dizer que o Direito Penal é a ultima ratio do sistema é o mesmo que afirmar
que ele deve ser aplicado de forma subsidiaria, permitindo que outros ramos do
ordenamento juridico, com primazia, procurem fazer a protecdo dos bens juri-
dicos, somente sendo necessaria a intervengao do Direto Penal quando esses
outros ramos demonstrarem que sao ineficazes ou insuficientes a sua protecao.
GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito
penal. Niterdi: Impetus, 2009. p. 63.
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s6 ocorra com o advento da sentenca definitiva, em razio
do preceito esculpido no art. 5°, inciso LVII da CF/88, pois
ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado

se sentenga pela condenatdria™’.

Os fundamentos para a segregagio cautelar de um flagran-
teado/indiciado/réu encontram-se no art. 312 do Cédigo
de Processo Penal, assentando-se nas cliusulas gerais da
garantia da ordem piiblica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugao criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.
Tratam-se, como ja dito, de hipéteses excepcionalissimas,
pois, nos termos do art. 282, §6° do Cédigo de Processo Pe-
nal, serao determinadas quando ndo for cabivel a sua substituicao

por outra medida cautelar.

Todavia, o que se observanarealidade brasileira é exatamen-
te o inverso do que determina o Cédigo de Processo Penal.
As prisoes cautelares tém sido utilizadas como medidas de
antecipacio da punig¢io, em uma clara retribuigio instanta-
nea ao mal supostamente praticado pelo flagranteado/indi-
ciado/réu, ja que independem de uma sentenga condenaté-

ria transitada em julgado.

Bottura coloca que:

57 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito proces-
sual penal. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 891-892.
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Um dos maiores problemas enfrentados
pelos advogados criminalistas e seus clien-
tes, nos dias atuais, é a generalizagio des-
medida e desenfreada das prisoes cautela-
res, utilizadas pura e simplesmente como
antecipagdes de uma possivel futura pena,
atendendo aos clamores do “populismo
penal mididtico”, como se essa fosse a solu-
¢ao paraum efetivo combate aos crescentes
indices de violéncia em nosso pais.*

Segundo dados do Departamento de Monitoramento e Fis-
calizagio do Sistema Carceririo e do Sistema de Execucio
de Medidas Socioeducativas— DMF*, vinculado ao Conse-
lho Nacional de Justica, dos 567.655 (quinhentos e sessenta
e sete mil, seiscentos e cinquenta e cinco) presos no sistema
carcerario brasileiro, 41 % deles sio presos provisorios, isto
¢, mais de 240.000 (duzentos e quarenta mil) brasileiros es-
tao presos de forma proviséria no sistema prisional brasilei-
ro. A situagio é tio alarmante que, no Estado de Sergipe, por
exemplo,76% dos presos que ali se encontram sio presos

provisorios.

O uso abusivo das prisdes cautelares acaba por fomentar

58 BOTTURA, Vitor Raatz. A generalizagdo das prisbes cautelares pode re-
presentar um grande erro. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-jun-
25/generalizacao-prisoes-cautelares-representar-grave-erro>. Acesso em 16 de
agosto de 2017.

59 Novo diagnéstico de pessoas presas no Brasil. Disponivel em <http://www.
cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf>. Acesso em 16
de agosto de 2017.
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a superlotagio carcerdria e, por via obliqua, dado o estado
calamitoso do circere brasileiro, viola a dignidade humana
e os direitos que lhe sio decorrentes. Os efeitos disso sio
eminentemente deletérios, posto que, além da superlota-
¢ao, o sistema prisional brasileiro tem se mostrado incapaz
de ressocializar alguém. Baird e Pollachi compartilham da

mesma ideia;

Ainda no tocante ao respeito a lei e aos di-
reitos humanos, o uso abusivo da prisio
proviséria é medida extremamente deleté-
ria. Além de desrespeitar garantias bésicas
do cidadio, a imposi¢ao da prisio em cari-
ter provisério gera também altos custos so-
ciais contribuindo para diluir lagos familia-
res, profissionais e submetendo os presos
a estigmas sociais. N3o i toa, os indices de
reincidéncia no pais chegam a 85%.%

Baird e Pollachi ainda apontam mais um efeito negativo
decorrente do uso excessivo e indiscriminado das prisoes

cautelares:

A seguranga ptblica também ¢ penalizada
com o uso excessivo da prisio provisoria,
pois o encarceramento desses acusados
deteriora a situagio das ji superlotadas e
precirias penitencidrias brasileiras. Nova-

60 BAIRD, Marcello Fragano; POLLACHI, Natalia. O problema da prisé&o pro-
viséria e o impacto da lei das cautelares na cidade de sdo paulo. Disponivel em
< https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5244-O-problema-da-prisao-proviso-
ria-e-o-impacto-da-Lei-das-Cautelares-na-cidade-de-Sao-Paulo>. Acesso em 16
de agosto de 2017.
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mente, abre-se enorme espaco para a vio-
lagdo de direitos humanos, especialmente
tendo em vista casos recentes, como as pe-
nitenciarias de Pedrinhas, Cascavel e Porto

Alegre.®

A gravidade da situagio ¢ tamanha que o Supremo Tribunal
Federal, ao reconhecer o Estado de coisas inconstitucional do sis-
tema prisional brasileiro, no bojo da Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® - ADPD 347/DF, determinou, na
parte dispositiva do Acérdao, que “aos juizes e tribunais — que
considerem, fundamentadamente, o quadro dramdtico do sistema
penitencidrio brasileiro no momento de implemento de cautelares
penais, na aplicagdo da pena e durante o processo de execugao pe-
nal;” e, também, “aos juizes — que estabelecam, quando possivel,
penas alternativas a prisao, ante a circunstincia de a reclusao ser
sistematicamente cumprida em condigoes muito mais severas do que

as admitidas pelo arcabougo normativo”®.

Desse modo, percebe-se que a utilizagao indiscri-
minada de prisdes cautelares é extremamente prejudicial

a0 ja combalido sistema carcerario nacional, violador que

61 BAIRD, Marcello Fragano; POLLACHI, Natalia. O problema da priséo pro-
visdria e o impacto da lei das cautelares na cidade de sdo paulo. Disponivel em
< https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5244-O-problema-da-prisao-proviso-
ria-e-o-impacto-da-Lei-das-Cautelares-na-cidade-de-Sao-Paulo>. Acesso em 16
de agosto de 2017.

62 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=308712125&tipoApp=.pdf>. Acesso em 16 de agosto de 2017.
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¢ da dignidade da pessoa humana, razio pela qual deve-
se preferir uma postura que privilegie a racionalidade da
adogio dessas medidas cautelares restritivas da liberdade,
privilegiando toda a principiologia constitucional exposta,
evitando-se, assim, que mais pessoas sejam inseridas, mui-
tas vezes de forma desnecessaria, em um ambiente que nio
oferece condigdes minimas de existéncia e, nem tampouco,

de ressocializacio.

4. Conclusao

O ius puniendi estatal nio pode ser exercido de maneira ili-
mitada. Dentro de um Estado Constitucional Democritico,
como ¢ o caso do Estado brasileiro, a san¢io penal apenas
poderd ser tida como legitima e vilida se ela, no decorrer de
sua aplicacio, respeitar a inteireza da fungio preventiva da
pena. Verifica-se, portanto, que a fung¢io preventiva deve
nortear o Estado no momento de aplicagio da pena, promo-
vendo a necessaria recuperagio do condenado (prevencio
especial) e servindo como uma mensagem para que os de-
mais membros da sociedade nio cometam crimes (preven-

¢ao geral).

Mais do que fungdes, a aplicagio da penadeve obediénciaao

que determinam alguns principios fundamentais. A digni-
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dade humana do individuo preso jamais pode ser afastada,
de sorte que nio podem ser admitidas san¢des penais que
transformem o individuo em coisa, negando a sua condigio
de sujeito de direitos, mormente em razao do principio da
individualizag¢io da pena também proibir que os apenados
sejam submetidos a qualquer tratamento desumano ou de-

gradante.

Nesse interim, ¢é possivel verificar que os efeitos da sangio
penal nio podem ultrapassar a pessoa do acusado, por forga
do que dispde o principio da individualizagio da pena e,
do mesmo modo, nio pode a sangio penal se apresentar
desproporcional ao delito praticado pelo agente, sob pena
de se transformar em um simples instrumento de vinganga
de que se vale o Estado para retribuir o mal praticado pelo
agente. Deve-se observar, sempre, o que determina o prin-

cipio da legalidade penal.

Nesse passo, é possivel concluir, portanto, que qualquer
sangio penal que se apresente violadora da dignidade hu-
mana, bem assim dos demais principios dela decorrentes,
nio se mostra compativel com a Constitui¢ao Federal de
1988. Nio obstante as evidentes violagdes aos direitos dos
presos cometidas no Ambito do sistema prisional brasileiro,
isso nao significa que os principios constitucionais nao te-

nham a forga normativa necessaria para promover mudan-
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cas e desencadear avancos na situagio calamitosa do circere
brasileiro, razio pela qual a (re)afirmagio da principiologia
constitucional é medida que possibilitard a concepg¢ao de

um circere mais humanizado.

Dada a situagio deletéria do sistema prisional, especifica-
mente no que se refere ao problema da superlotac¢io carce-
raria, deve-se adotar uma postura que tenha como objetivo
vislumbrar um Direito Penal Minimo, utilizado como ulti-
ma ratio, ou seja, deve-se evitar a instauragio de um Estado
Penal, caracterizado pelo instinto repressivo. O Direito Pe-
nal, agindo de formaisolada, nio se mostra capaz de resolver
a complexa problematica da violéncia e, mais ainda, a pena
de prisio nio pode ser vislumbrada como a solugio para

todos os males.

Nesse diapasio, conclui-se que o Estado precisa concentrar
esforgos em atividades preventivas, ou seja, atividades que
evitemaocorrénciade crimes. Aimplementagio de politicas
publicas que sejam capazes de concretizar os direitos sociais
previstos na Carta Maior, garantindo o minimo existencial
¢ evitando que mais individuos possam enveredar pelos
caminhos do crime, apresenta-se como uma possibilidade
de se evitar que mais pessoas sejam trancadas nos circeres
brasileiros. Nesse sentir, a atuagio do Direito Penal deve ser

restrita aos casos de condutas mais graves.
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Dentro, ainda, de um Direito Penal Minimo, o uso indis-
criminado das prisdes cautelares tem se mostrado um fator
contributivo para o agravamento da superlotagao carceraria,
caracterizando mais um fator negativo que deve ser evita-
do. Verifica-se que 41% dos individuos que se encontram
enclausurados no sistema carcerdrio nacional sio presos

provisorios.

Portanto, pode-se apontar o uso abusivo das prisdes cau-
telares como um fator que, além de agravar o problema da
superlotagio carcerdria, promove a violagio da dignidade
humana e dos principios que lhe sio correlatos, pois decre-
tar uma prisao cautelar, muitas vezes sem a sua real neces-
sidade, ¢, dentro da realidade brasileira, a mesma coisa que
mandar alguém para a masmorra. Nesse sentido, as prisdes
cautelares apenas devem ser decretadas quando estritamen-
te necessario, e nao para atender ao clamor social ou como

uma antecipagio de uma san¢io penal.

O atual cendrio de violagdes aos principios fundamentais
da pena, especialmente o principio da dignidade da pessoa
humana, reclama um novo modo de se conceber o Direito
Penal e a func¢ao que a pena deve buscar do sistema. Ne-
cessita-se conjugar a atuagio preventiva do Estado com a
racionalizacio do Direito Penal, enxergando-se este ramo

juridico como ultima ratio. Adotando-se esses posiciona-
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mentos, acredita-se que seria possivel vislumbrar avangos

na atual situagio do sistema prisional.
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1. Introducao

O presente capitulo é um estudo de caso de auditoria do
Tribunal de Contas do Estado do RN em contratagio de
maio de obra terceirizada pela Secretaria de Estado da Edu-
cacio e da Cultura do Rio Grande do Norte. O estudo de
caso pesquisado estd diretamente relacionado com inves-
tigagdes cientificas no eixo Administragio Puablica, gover-
nanga e cidadania. O gestor publico no Brasil se utiliza
em todas as esferas do instituto da terceiriza¢io; ¢ o que
se pretende na pesquisa ¢ fazer uma analise quanto ao uso
e seus impactos para o Governo e para os trabalhadores.
O estudo também se destaca quanto ao acompanhamento
e verificagao da atuagio do Tribunal de Contas, 6rgio de

controle alta relevincia.

A terceiriza¢io de mio de obra é um fendmeno que vem se
acentuando no Brasil, especialmente nas tltimas décadas,
quando fatores relacionados 2 globalizacio da economia e

ao aumento da competitividade tém impulsionado as em-
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presas privadas a manterem o foco na sua atividade fim, ao
mesmo tempo em que buscam a redugio de custos ¢ maxi-

mizagio dos lucros.

A Administragio Puablica nio ficou indiferente a estas mu-
dangas e, nio obstante tenha propésito diverso daquele per-
seguido pelas empresas privadas, passou também a contratar
servigos terceirizados para atividades consideradas meio, a
exemplo de servigos de vigilincia, de conservacio de ins-
talagdes, de manuteng¢io de equipamentos, dentre outros.
Assim, terceirizando a atividade meio, a Administracio Pa-
blica também pode empenhar maior esfor¢o na sua ativi-
dade fim, que tem por objetivo uma prestacao de servigos
publicos que atenda satisfatoriamente as necessidades da

populagio.

Nesse sentido, a Secretaria de Estado da Educagio e da Cul-
turado Rio Grande do Norte (SEEC/RN), realizou, no ano
de 2007, licitagio na modalidade Concorréncia Pablica n®
01/2007 para contrata¢io de empresa especializada na pres-
tacio de servicos de mio de obra, envolvendo profissionais
das categorias de porteiro, serventes de limpeza, auxiliares
de cozinha e vigias desarmados. Desta licitagao decorreu o
contrato n° 008/2008, com vigéncia de 1° de fevereiro de
2008 a 31 de julho de 2013.
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Ocorre que, no ano de 2013, mais precisamente no periodo
de 1°de abril a 22 de julho do mencionado ano, o Tribunal
de Contas do Estado do Rio Grande do Norte (TCE/RN)
realizou auditoria in loco na SEEC/RN, tendo por objetivo
examinar a regularidade da aplicagio de recursos publicos,
encontrando-se neste objetivo aaveriguagio de aspectos ati-

nentes a0s servigos terceirizados.

Ap6s a conclusio dos trabalhos, foi elaborado um relatério
preliminar, o qual deu conta da existéncia de falhas rela-
cionadas a execugiao dos servigos terceirizados, a exemplo
de cumprimento irregular da carga horiria, auséncia de
equipamento de protecio individual, desvio de fun¢io, su-
bordinagio dos profissionais terceirizados aos diretores das

unidades escolares e deficiéncias na fiscalizagio contratual.

Nesse contexto, tendo como referéncia o supracitado rela-
torio, deu-se inicio a investigagio cientifica académica, que
resultou em monografia apresentada no curso de Direito do

Campus de Natal.

Em se tratando do aspecto metodoldgico, a pesquisa em tela
¢ um estudo de caso, abordado sob um ponto de vista do
método indutivo, cujas premissas iniciais podem conduzir
a observagdes gerais sobre o tema. A pesquisa também ¢

descritiva, visto que tem como escopo descrever ¢ analisar
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os fatos observados, a partir de anilise das informagdes con-

tidas no relatério preliminar de auditoria do TCE/RN.

2. Descrigao do caso

Este item trata da auditoria realizada pelo Tribunal de Con-
tas do Estado do Rio Grande do Norte na Secretaria de Esta-
do da Educagio e da Cultura. Inicialmente serd apresentada
uma perspectiva geral da Secretaria de Educa¢io, demons-
trando-se o seu enquadramento na estrutura orginica da
Administracio Direta Estadual, suas atribuicdes e missio,
assim como serd abordada a questio relacionada i contrata-
¢io de mio de obra terceirizada, para fins de atendimento
das necessidades de apoio da SEEC/RIN.

Num segundo momento, serd apresentado um panorama
da composi¢io e da competéncia da Corte de Contas, bem
como uma contextualizagio sobre os instrumentos de tra-

balho do Tribunal, em especial a auditoria.

Em seguida, a partir do relatério de auditoria, produto do
trabalhorealizado pelos técnicos da Corte de Contas no am-
bito da Secretaria de Educagio, serd demonstrada a situagio
problema que atinge a terceirizagio de mio de obra no caso
daSEEC/RN, detalhando-se o processode coletade dadose
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pormenorizando-se os aspectos mais relevantes do relatério
produzido pelaauditoria, que servird de base para o presente

estudo.

2.1.  ASEEC/RN e aterceiriza¢io de mio de obra

De acordo com o art. 27 da Lei Complementar n°® 163, de
5 de fevereiro de 1999, e alteracOes posteriores, a Secretaria
de Estado da Educacio e da Cultura integra a estrutura or-
ganizacional da Administra¢io Direta do Poder Executivo
Estadual, competindo a Secretaria:

I — executar e controlar a acio do Governo
na drea da educacio;

II — promover e incentivar as atividades
culturais e educacionais;

III - controlar e fiscalizar o funcionamento
de estabelecimentos de ensino, de diferen-
tes graus e niveis, pablicos e particulares;

IV —apoiar e orientar a iniciativa privada na
drea de educagio e da cultura;

V —articular-se com o Governo Federal em
matéria de politica e de legislagio educa-
cionais;

VI —estudar, pesquisar ¢ avaliar os recursos
financeiros para investimento no sistema ¢
no processo educacional;
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VII -rever e aperfeigoar, permanentemen-
te, o sistema de ensino;

VIII - assistir o estudante pobre;

IX — integrar as iniciativas de cariter edu-
cacional e administrativo, na drea da edu-
cagio, com as atividades de Planejamento
e Financas e de Administragio Geral e com
ossetores de agricultura e satide ptiblica es-

tadual.

Segundo informagio obtida no sitio eletrénico da SEEC/
RN, a Secretaria “é uma organizacio base da Administragio
Estadual para planejamento, organizagio, dire¢o, controle
e execugao dos programas e projetos destinados a imple-
mentagao da politica governamental nos setores de educa-
¢do e cultura”. A Secretaria tem como missao “garantir a
populag¢io um ensino publico de qualidade, assegurando-
lhe a universalizagio do acesso e permanéncia dos alunos a
escola, visando o pleno exercicio da cidadania” (SEEC/RN,
web).

Para dar andamento a sua missao institucional, a Secretaria
de Educacgio gerencia recursos orgamentirios e financeiros
oriundos do Or¢camento Geral do Estado, possui um patri-
monio composto por iméveis e bens mobilidrios, e admi-
nistra um contingente de servidores publicos, dentre eles,

professores, técnicos e auxiliares.
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Acrescente-se que, além de gerenciar recursos e competén-
cias relacionadas a sua atividade fim, a Secretaria de Educa-
¢ao, a exemplo de outros 6rgaos da Administragio Piblica,
também optou por contratar mao de obra terceirizada para
a execugio das atividades que sio consideradas meio, isto €,

atividades instrumentais e de apoio administrativo.

Com esse desiderato, a Secretaria de Educagio realizou no
ano de 2007 alicitacio namodalidade Concorréncia Pablica
n°01/2007, com o objetivo de contratar empresa prestadora
de servigos terceirizados de mio de obra (TCE/RN, 2013,
p. 195).

Ap6s a conclusio do certame, foi firmado o contrato
n° 08/2008 que “contemplou inicialmente a quantidade de
690 profissionais, passando a 862 apds o 1° Termo Aditivo,
compreendendo 375 porteiros, 187 auxiliares de limpeza,
187 auxiliares de cozinha e 113 vigias desarmados” (TCE/
RN, 2013, p. 195).

O contrato administrativo n® 08/2008 teve vigéncia inicial
de doze meses, cominicio em 1° de fevereiro de 2008, sendo
prorrogado por iguais e sucessivos periodos até 31 de julho
de 2013, nos termos da Lei de Licitagdes e Contratos (TCE/
RN, 2013, p. 195).
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2.2. O Tribunal de Contas e a auditoria na SEEC/RN

De acordo com o art. 52 da Constitui¢ao do Estado do Rio
Grande do Norte, “a fiscalizagio contibil, financeira, orca-
mentdria, operacional e patrimonial do Estado e de todas as
entidades da administragao direta e indireta [...]” serd exer-
cida pela Assembleia Legislativa, como atividade de contro-
le externo e “pelo sistema de controle interno de cada um

dos Poderes”.

Por sua vez, o art. 53 e inc. II da referida Constituigio dis-
poem que “o controle externo, a cargo da Assembleia Le-
gislativa, ¢ exercido com o auxilio do Tribunal de Contas do

Estado, ao qual compete”, dentre outras atribuigoes:

IT — julgar as contas dos administradores
dos trés Poderes do Estado ¢ demais res-
ponsiveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragio direta e indire-
ta, inclusive das fundagoes, empresas pu-
blicas, autarquias, sociedades de economia
mista e demais sociedades instituidas ou
mantidas pelo Poder Publico, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extra-
vio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario;

Desse modo, para cumprir sua missio constitucional, o Tri-
bunal de Contas do Estado do Rio Grande do Norte possui

autonomia funcional, administrativa e financeira, tendo
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sede na Capital do Estado e sendo composto por sete Con-
selheiros, consoante dispoem os arts. 6° ¢ 7° da Lei Com-
plementar Estadual n® 464, de 5 de janeiro de 2012, Lei Or-
ganica do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do
Norte (LOTCE).

Também integram o Tribunal de Contas: o Pleno, as Ca-
maras, a Presidéncia, a Vice-Presidéncia, a Corregedoria, a
Escola de Contas, a Ouvidoria, os Conselheiros, os Audi-
tores, o Ministério Pablico junto ao Tribunal e os Servigos

Técnicos e Administrativos, conforme disciplina o art. 8°

da LOTCE.

Quanto 2 atividade fiscalizadora, o inciso XVI do art. 1° da
LOTCE atribui ao TCE/RN, dentre outras competéncias,

a de fiscalizagio de licitacoes e contratos:

XVI - fiscalizar os procedimentos licita-
torios ¢ contratos, incluindo os de gestio,
parceria publico-privada, termos de par-
ceria ou instrumentos congéneres, convé-
nios, ajustes ou termos, envolvendo con-
cessOes, cessdes, doagoes, autorizagdes e
permissdes de qualquer natureza, a titulo
oneroso ou gratuito, de responsabilidade
do Estado ou Municipio, por qualquer dos
seus 6rgaos ou entidades da administracio
direta ou indireta;

179 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

No que tange a jurisdigio, o art. 2°da LOTCE preceituaque
o TCE/RN possui jurisdi¢io “em todo o territério estadu-
al”, sendo que o art. 3° dispde sobre a abrangéncia desta ju-
risdigdo. Nesse passo, estao sujeitos ao julgamento da Corte
de Contas as pessoas fisicas ou juridicas, que administrem
recursos publicos, os que derem causa a dano ao eririo, os

ordenadores de despesas, dentre outros:
Art. 3° Ajurisdi¢io do Tribunal abrange:

I-qualquer pessoa fisica ou juridica, publi-
caouprivada, que receba, arrecade, guarde,
gerencie,administre, utilize ouaplique, em
virtude de autorizagio legal, regulamentar
oudecorrente de contrato, convénio, acor-
do ou ajuste, dinheiros, bens ou valores do
Estado ou do Municipio, ou pelos quais
um ou outro responda ou em cujo nome
assuma obrigacoes pecunidrias;

II - aqueles que derem causa a perda, extra-
vio ou outra irregularidade de que resulte
dano ao erario;

IIT - os ordenadores de despesa em geral;

Em relagio aos instrumentos de fiscalizacio, a Corte de
Contas dispoe das técnicas de levantamento, acompanha-
mento, auditoria, inspe¢ao ¢ monitoramento, entre outros
mecanismos utilizados na execucio das suas atividades,
conforme estabelece o art. 283 da Resolu¢io n® 009/2012-
TCE (Regimento Interno do TCE/RN).
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No que diz respeito a técnica da auditoria, o art. 286 do Re-

gimento Interno do TCE/RN estabelece que este “instru-

mento de fiscalizagio” sera “utilizado pelo Tribunal para”:

I — examinar a legalidade e a legitimidade
dos atos de gestao dos responsiveis sujeitos
asuajurisdigio, quantoaoaspecto contibil,
financeiro, orgamentario e patrimonial;

II - avaliar o desempenho dos érgios e en-
tidades jurisdicionados, assim como dos
sistemas, programas, projetos e atividades
governamentais, quanto aos aspectos de
economicidade, eficiéncia e eficicia dos
atos praticados; e

III - subsidiar a apreciacio dos atos sujeitos

aregistro.

As fiscalizagdes também poderio ser documentais ou in loco,

consoante previsao do art. 280, inc. III, “a”, do Regimento

Interno do TCE/RN:

Art. 280. A fiscalizacio do Tribunal deve
obedecer aos principios legais apliciveis,
além dos seguintes:

[.]

III - planejamento, calendarizagio e uni-
versalidade dos procedimentos, nos termos
dos arts. 83 e 84 da Lei Complementar n°®
464, de 2012, que consistirio na observan-
cia obrigatéria dos seguintes aspectos:

181 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

a) a cada quadriénio governamental em
cada esfera da Administracio Publica, cada
6rgao jurisdicionado deveri ser objeto de
a0 menos uma fiscaliza¢io por meio de au-
ditoria pormenorizada, documental ou in
loco, em calendirio definido previamente
para o periodo por meio de plano de fis-
calizagio aprovado nos termos do art. 83,
caput, da Lei Complementar n® 464, de
2012, por meio de resolucio, que estabele-
cerd ainda seus critérios e procedimentos,
inclusive prioridades definidas para o peri-

odo quadrienal;

Nesse contexto, em cumprimento a sua competéncia legal,
o Tribunal de Contas do Estado determinou a realizagio
de auditoria in loco na Secretaria de Estado da Educacio e
da Cultura, tendo por objetivo “examinar procedimentos
atinentes a aplicagio de recursos publicos,” estabelecen-
do como critério aspectos relacionados a “economicidade,
a eficiéncia e a legalidade da despesa publica.” (TCE/RN,
2013, p. 106).

A auditoria ocorreu no ano de 2013 e abordou diversos
temas, dentre os quais, o exame quanto a regularidade da
prestagio de servigos terceirizados, tema este que € objeto
da presente andlise. Ap6s a conclusio dos trabalhos da audi-
toria, foi elaborado o relatério preliminar, o qual deu conta
da existéncia de diversas falhas atinentes a terceirizacio de

mao de obra, as quais serdo detalhadas mais adiante.
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Impende registrar, por oportuno, que o procedimento que
deu origem 2 fiscalizagdo supracitada encontra-se em tra-
mitagio no TCE/RN, nio tendo ocorrido, até o presente
momento, o julgamento acerca da regularidade da despesa
publica em tela (Processo n® 5146/2013).

Ressalte-se, também, que o presente trabalho nio adentrara
no mérito das consequéncias administrativas que por ven-
tura recaiam sobre os pactuantes do contrato de servigos
terceirizados, limitando-se a abordar o tema sob o enfoque

académico cientifico.

2.3.  Coletade dados

A partir das informagdes colhidas no contrato n® 08/2008,
firmado entre a SEEC/RN e a empresa prestadora dos ser-
vicos terceirizados, a auditoria selecionou uma amostra de
“35 escolas darede estadual de ensino e mais o almoxarifado
central, localidades de prestagio dos servigos” (ver anexo),
para fins de realizagio de visita e afericio do cumprimento
das condigbes estabelecidas em contrato (TCE/RN, 2013,
p- 195).

Os estabelecimentos selecionados estio distribuidos por 11

cidades localizadas em 05 regides administrativas da secre-
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taria, correspondendo a 1%, 2%, 4* ¢ 5 Diretorias Regionais
de Educagio (DIREDs).

Por ocasido da visita aos estabelecimentos, a auditoria apre-
sentou a cada diretor um questionario composto por 14
itens, com o “objetivo de avaliar a prestagio dos servigos
e aspectos relacionados 2 fiscalizagio destes por parte da
SEEC/RN, com amparo no Contrato n® 08/2008” (TCE/
RN, 2013, p. 198).

Desse modo, o quadro abaixo sintetiza a coleta dos dados,
apresentando as questdes abordadas e os resultados percen-

tuais obtidos com a avaliagio:

Quadro 01 — Questiondrio aplicado aos gestores das unida-

des visitadas
Ne QUESTOES OBIETIVAS Letin .
SIM NAO | OUTRO

1 |A cmpresa cnvia, periodicamente, algum fincionério para avalara cxecugio dos scrvigos? 8,57% | 80,00% | 11,43%

O Diretor da Escola tem corliecinento de quem é o preposto da empresa, responsivel para fratar dos fatos relcionados 2o

confrato, e se reporta a essa pessoa quando hd aloumproblema, como a filta a0 servio, atrasos ou falas na execugio? 286% | 77186 | 20,00%
3 |0 Dirctor da Fscola sabe quem é o fiscal do contrato? 11,43% | 77,14% | 11,43%
4 |O fiscal do contrato faz visita de mspegho para verificar o andamento dos servigos prestados? 11,43% | 54,29% | 34,29%
5 [A comumicagiio como fiscal do contrato ou como preposto da enpresa (responsével) ocorre por escrito? 2,86% | 57,14% | 40,00%
7 |Os profissionais terceirizados estio todos os dias na cscol? 97,14% | 0,00% | 2,85%
8 |Os profissionais terceirizados cumprem a carga hordra? 77,14% | 2,86% | 20,00%
9 [Existe controle de frequéncia dos profissionais tercerizados? 91,43% | 857% | 0,00%
11 (A frequéncia dos profissionas tercerrizados & encaminhada ao fiscal do contrato? 82,86% | 17,14% | 0,00%
12 |Os profissionais terceirizados costumam trabahar uniformizados e portando crachd de identificacio? 20,00% | 62,86% | 17,14%
13 |Os profissionais terceirizad: fumam portar os equy de protecio ndividual? 14,29% | 42,86% | 42,86%
“ Os profissionais terceirizados séo organizados oudmgﬁo.s pelo Diretor do Estabelecimento de Ensino ou recorrem a alguém 7105 | 000% | 2.88%

da Bscok para soligio de problemas cotidianos ou relcionados 3 prestaco do seu servizo? g ! g

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 197
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Diante das respostas obitdas, foi realizada uma anilise pela
equipe de auditoria, a qual relatou que “foram constatadas
impropriedades ¢ o cumprimento irregular de dispositivos
contratuais” (TCE/RN, 2013, p. 195).

Nos itens seguintes serio apresentados os principais resul-
tados apontados no relatério preliminar de auditoria. Deve
ser ressaltado que o objetivo neste momento ¢é tio somente
apresentar os dados do relatério, nio havendo, por ora, a
anilise destas informagdes. A anilise, do ponto de vistadeste

estudo, serd efetuada no préximo item.

1.5. Falhas de fiscalizacio

Orrelatério preliminar de auditoria registrou evidéncias que
apontam paraadeficiénciana ficaliza¢ao contratual, confor-

me se infere dos comentdrios feitos aos quesitos de 1 ao 5
(TCE/RN, 2013, p. 198-200):
Quesito 1 — Os Diretores dos estabeleci-
mentos, em percentual de 80%, nio rece-

em visita de ionario da e esa [...
bem visita de funcionério da empr
para avaliar a execugio dos servigos;

Quesito 2 — Em torno de 77% dos Dire-
tores nao conhece o preposto da empresa
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[...] (pessoa responsivel para tratar de fa-
tos relacionados ao contrato, com o qual
deverdo ser comunicados problemas que
dizem respeito ao servigo, a exemplo de
falta e atrasos dos funciondrios, falhas na
€Xecugao etc);

[...] conforme demonstrado nos quesitos
01e02, osdiretores das escolas, em percen-
tual de 80%, relataram jamais haver recebi-
do a visita de algum preposto da empresa
para avaliar a execugio dos servigos. Ou-
tros 77% nio tém conhecimento de quem
é o preposto da empresa (responsivel pelo
contrato).

Quesito 3 — Aproximadamente 77% dos
diretores das escolas visitadas nio sabem
quem ¢ a pessoa designada pela SEEC/RN
paraser o fiscal do contrato (gestor do con-
trato) [...]

Quesito 4 — Com relagio a receber visita
de inspec¢io por parte do fiscal do contra-
to, 54% dos diretores nao foram visitados,
porém em torno de 34% relataram haver
recebido avisitade Comissio Fiscalizadora
da SEEC/RN, a qual repassou orientagdes
sobre a prestagio dos servigos dos tercei-
rizados.

Quesito5-Noquetangeaformadecomu-
nicagio com a empresa contratada ou com
a fiscalizacio da SEEC/RN, 57% dos en-
trevistados afirmaram que se comunicam
de forma verbal, geralmente por telefone;
outros 40% afirmaram que se comunicam
ou por telefone ou pessoalmente, deslo-
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cando-se até a empresa ou até a Secretaria
de Educagio para tratar de assuntos rela-
cionados a prestagio dos servicos. Todavia,
relataram que tais ocorréncias sio pouco
frequentes. O percentual de diretores que
utiliza 0 meio escrito para comunicagdes é
minimo, apenas 2,86% aproximadamente.

Estes quesitos demonstram que, apesar
de a SEEC/RN ter constituido gestor ¢
comissio fiscalizadora para os contratos,
os diretores dos estabelecimentos de ensi-
no, na sua maioria, sequer conhecem tais
servidores responsiveis pela fiscalizagio,
demonstrando a deficiéncia da atividade
estatal de acompanhamento e fiscaliza¢io
dos contratos.

Além disso, os diretores das escolas tam-
bém nio sio orientados a utilizar prefe-
rencialmente o meio escrito para informar
eventuais problemas relativos a execugio
dos servigos, ainda que, em um primeiro
momento, 0 contato possa ser realizado
por telefone.

[]

Os diretores das escolas relataram ainda
dificuldade em saber o que deveria ser
observado ¢ exigido dos prestadores de
servigo terceirizados, argumentando que
nio tinham cépia do contrato, nem outras
orientacdes por escrito acerca de como de-
veriam proceder.

(destaques do original)
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Portanto, diante das constata¢oes registradas nos quesitos
de 01 ao 05 do mencionado relatério, infere-se, a0 menos,
que ha “deficiéncia da atividade estatal de acompanhamen-
to e fiscalizagio dos contratos”, visto que grande parte dos
gestores dos estabelecimentos nao sabe quem sio os res-
ponsaveis pela fiscalizagio ou nio receberam a visita da fis-

calizacio (TCE/RN, 2013, p. 200).

1.6. Cumprimento irregular da carga horaria

Também foram registradas evidéncias do cumprimento ir-
regular da carga horiria, consoante comentdrios dos quesi-

tos 7a0 11 (TCE/RN, 2013, p. 200-201):

Quesito 7 — Os diretores das escolas, em
percentual pouco maior a 97%, afirmaram
que os profissionais terceirizados estio to-
dos os dias no estabelecimento de ensino e
prestam o servigo a contento. [...]

Quesito 8 - Com relagio ao cumprimen-
to da carga horiria, 77% dos entrevistados
afirmaram que os terceirizados cumprem
44 horas semanais, 20% informaram que
os profissionais prestadores de servigo
cumprem além das 44 horas previstas ¢ 3%
relataram que os terceirizados cumprem
menos do que o estabelecido contratual-
mente.

Quesito 9 — Quanto ao controle de frequ-
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éncia, 91,43% dos diretores fazem o con-
trole de ponto dos profissionais terceiriza-
dos e 8,57% nio o fazem.

Quesito 11 — Em relagio ao encami-
nhamento deste controle de frequéncia,
82,86% dos diretores enviam a ficha de
ponto mensalmente para as DIREDs, en-
quanto 17,14% informaram que a ficha de
controle de ponto nio é encaminhada, per-
manecendo arquivada na escola, ou apenas
é remetida eventualmente para a DIRED,
ou, ainda, é encaminhada diretamente para
empresa prestadora dos servigos.

Importante destacar que mais de 97% dos
profissionais terceirizados estio todos os dias
nasescolas e prestamo seuservi¢oacontento,
consoante informagoes obtidas dos préprios
diretores. No entanto, isso nio significa que
os profissionais estio trabalhando conforme
as condigdes estabelecidas em contrato.

Tanto ¢ assim que aproximadamente 20%
dos diretores informaram que os terceiri-
zadostrabalham maisde 44 horas semanais,
havendo compensagio quando possivel, e
outros 3% expuseram que os profissionais
trabalham menos de 8 horas diariamente.

Ademais, foi constatada auséncia de uni-
formidade em relagio ao efetivo controle
de frequéncia, bem como ao envio deste
controle para o responsivel pela fiscaliza-
¢ao. Algumas escolas nio fazem o controle
de ponto, enquanto outras o fazem, mas
nio encaminham ao devido destino.
(destaques do original)
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Destarte, o relatério da auditoria aponta que a maior par-
te dos profissionais terceirizados cumpre corretamente a
carga horiria. Entretanto, também foi levantada a situagao
de profissionais trabalhando além das 44 horas semanais,
“havendo compensagio quando possivel”, e outros traba-
lhando menos de 8 horas por dia, demonstrando-se que ha
irregularidade no cumprimento da carga hordria por parte

dos funciondrios (TCE/RN, 2013, p. 201).

1.7. Auséncia de utilizagio de EPIs

Orelatério preliminar de auditoria informou sobre aausén-
cia de utilizagio dos Equipamentos de Protecao Individual
(EPIs) pelos trabalhadores terceirizados, conforme descrito
aseguir (TCE/RN, 2013, p. 201-203):

Quesito 13 - No que diz respeito 2 utili-
zagio dos Equipamentos de Protecio In-
dividual (EPIs) pelos profissionais tercei-
rizados, 42,86% dos diretores informaram
anio utilizagio destes. Os demais diretores
afirmaram queautilizagio dosequipamen-
tos de protegio, a exemplo de luvas, aven-
tais, toucas, sao utilizados pelos terceiriza-
dos, com a ressalva de que estes materiais
sio fornecidos pela prépria escola.

[.]
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a Equipe de Auditoria registrou, na visita
de campo, diversas imagens que compro-
vam a nio utilizacio de uniformes e EPIs
pelos profissionais terceirizados. No en-
tanto, para fins de preservar a identidade
dos trabalhadores, tais registros nio foram
juntados ao presente relatério, constando
apenas nos papéis de trabalho da audito-
ria.

(destaque do original).

Conforme observado, grande parte da mio de obra tercei-
rizada nao utiliza os Equipamentos de Protec¢ao Individual
— EPIs, o que pode acarretar problemas quanto a seguranga

e a satide dos profissionais.

1.8. Subordinag¢io indevida

Problemas com a subordinagio indevida de profissionais
terceirizados também foram identificados no relatério pre-
liminar de auditoria, conforme disposto no quesito 14, a

seguir (TCE/RN, 2013, p. 203-204):

Quesito 14 - Questionou-se aos diretores
dos estabelecimentos de ensino se os pro-
blemas cotidianos ou relacionados a pres-
tacio dos servicos terceirizados eram solu-
cionados pelos préprios diretores ou por
outra pessoa da escola. Mais de 97% dos
diretores afirmaram que sim. As orienta-
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¢des e a solucio dos problemas cotidianos
relativos aos profissionais terceirizados sio
solucionadas pelo diretor da escola.

Esse quesito evidenciou circunstincias de
um problema sério para a Administragio
Publica, configurado na subordinagio do
pessoal terceirizado aos diretores dos es-
tabelecimentos de ensino. De bom alvi-
tre deixar claro que nio se trata de vedar
a comunicagio entre os diretores e 0s pro-
fissionais que prestam servico, haja vista
que o diretor ou a coordenagio da escola
é quem tem dominio das necessidades que
devem ser satisfeitas no dia-a-dia.

Todavia, o que se pretende afastar é a re-
lagio de subordinagio entre o diretor da
escola e o terceirizado, como se este fosse
um empregado do Estado, com existéncia
de pessoalidade e subordinagio, visto que a
caracterizagio de rela¢io de emprego pode
acarretar 6nus e demandas judiciais em
desfavor da Administracio Pablica:

[]

Das entrevistas realizadas com os diretores
das escolas e também das conversagdes es-
pontineas com os préprios terceirizados,
foram constatadas diversas evidéncias que
apontam para a existéncia da subordinagio
destes aos diretores, sendo vejamos:

° Ocorréncia de profissionais ter-
ceirizados que ajustam o periodo de férias
com o préprio diretor da escola, geralmen-
te para o més de janeiro, quando hi recesso
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no ano letivo. Exemplo: CAIC de Sio José
de Mipibu.

° Ocorréncia de profissionais tercei-
rizados trabalhando além das 44 (quarenta
e quatro) horas semanais, convencionando
comodiretor daescolaodiaem que vai tra-
balhar mais e quando ird compensar essas
horas extras. Exemplo: EE Auta de Souza,
em Macaiba.

o Ocorréncia de profissionais tercei-
rizados que cumprem apenas 40 (quaren-
ta) horas semanais. Exemplo: EE. Bario de
Mipibu e EE Hilton Gurgel de Castro, em
S0 José de Mipibu. EE Professora Heron-
dina Caldas, em Presidente Juscelino.

o Ocorréncia de profissionais tercei-
rizados trabalhando nos finais de semana,
em ocasides de mutirdo de limpeza, ajus-
tando com o diretor da escola o dia para
compensacio. Exemplo: EE Jean Mermoz,
em Natal/RN.

o Ocorréncia de profissionais ter-
ceirizados trabalhando 07 (sete) horas
corridas. Exemplo: EE Matias Maciel, em
Cunhat, Canguaretama. EE. Professora
Maria Aragjo, em Parnamirim. EE Prof.
Apolinirio Barbosa, em Pirangi do Norte,
Parnamirim. EE Senador Dinarte Mariz,
em Sio Paulo do Potengi.

(destaque do original)
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O problema da subordinac¢io indevida também foi obser-

vado no relatério, tendo sido constatadas diversas situacoes

que, de acordo com a auditoria, configuram a subordinagio

do profissional terceirizado ao diretor do estabelecimento

de ensino, quando a subordinagio deveria ocorrer entre o

profissional e o seu empregador.

1.9.

Desvio de fungio

Também houve registro de desvio de fungio, entre os pro-

fissionais terceirizados, conforme quadro a seguir:

Quadro 2 — Terceirizados em desvio de fungio

A FUNGAO INFORMADA M
DIRED CIDADE ESCOLA FUNCIONARIO PELA EMPRESA FUNGAO EXERCIDA
1 Natal E. E. Jean Mermoz DFM Vigia desarmado Porteiro
1 Natal E.E. CAIC - Jessé Pinto P. Freire BLS Vigia desarmado Porteiro
1 Natal E.E. Clara Camaréo IAS Vigia desarmado Porteiro
2 Parnamirim E.E. Anténio Basilio RSM Vigia desarmado Porteiro
2 Nisia Floresta E.E. Nisia Floresta JDO Servente de limpeza Porteiro
2 Nisia Floresta E.E. Nisia Floresta EN Auxiliar de cozinha Porteiro
4 Séo Paulo do Potengi |E.E. Senador Dinarte Mariz ADO Vigia desarmado Porteiro
4 Séo Paulo do Potengi |E.E. Mauricio Freire ATM Vigia desarmado Porteiro
4* | Séo Paulo do Potengi |E.E. Mauricio Freire FCA Vigia desarmado Porteiro
4* | Séo Paulo do Potengi |E E. Herondina Caldas FJS Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. CAIC - Ceara-Mirim ABM Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. CAIC - Ceara-Mirim BRLF Vigia desarmado Auxiliar de limpeza
5 Ceara-Mirim E.E. CAIC - Ceara-Mirim JMSC Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. CAIC - Ceara-Mirim MTCF Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. Baréo de Ceara-Mirim FAS Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. Bardo de Ceara-Mirim LS Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. Monsenhor Celso Cicco FLO Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. Monsenhor Celso Cicco JPFC Vigia desarmado Auxiliar de limpeza
5 Ceara-Mirim E.E. Monsenhor Celso Cicco WNS Vigia desarmado Porteiro
5 Ceara-Mirim E.E. Lavousier Maia Sobrinho AMN Vigia desarmado Porteiro

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 205
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Nesse caso, o relatério identificou circunstincias em que
profissionais contratados para execer determinada fungio,
estavam exercendo outras atividades, o que também pode
ocasionar problemas para o profissional e para a Adminis-

tracao Publica.

Conforme anteriomente explicitado, o objetivo deste item
inicial foi apresentar os resultados obtidos pela auditoria
realizada pelo Tribunal de Contas na Secretaria de Educa-
¢do do Estado, especificamente no que tange aos proble-
mas relacionados ao regular cumprimento das obrigagdes
trabalhistas e contratuais. Na sequéncia ocorrerd a anilise
das situagoes identificadas, a luz da doutrina e da jurispru-

déncia.

2. Analise dos dados coletados

Passa-se a discorrer sobre os principais problemas identi-
ficados na terceirizacio de mio de obra da SEEC/RN, de
modo que se compreenda em que circunstiancia ocorre o
fator irregular na relagio juridica estabelecida pela Admi-
nistracio Publica e o contratado, qual a possivel causa paraa
ocorréncia das irregularidades e quais as possiveis consequ-

éncias justrabalhistas para a organizagio publica.
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1.1. Quanto as falhas de fiscalizagio

O primeiro ponto a ser discutido diz respeito a questao da
fiscalizagio contratual. Conforme delineado na auditoria
realizada pelo TCE/RN, mais de cinquenta por cento dos
diretores dos estabelecimentos escolares informaram nio
haver recebido visita de equipe de fiscalizagio da Secretaria
de Educagio, conforme percentuais destacados no grifico

abaixo:

Grafico 1 - Fiscalizac¢ido contratual

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 197

A respeito do tema, ¢ imperioso destacar que, para a Admi-
nistracio Publica, a fiscalizagio contratual nio é meramente
uma op¢ao, nao € ato discriciondrio, é, na verdade, uma obri-
gacio, que se impde pela Lei de Licitagdes e Contratos, nos

termos do que dispoe o art. 67 do referido diploma legal:
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Art. 67. A execucio do contrato deve-

z

rd ser acompanhada e fiscalizada por um

representante da Administracio especial-
mente designado, permitida a contratagio

de terceiros para assisti-lo e subsidii-lo de
informagoes pertinentes a essa atribuigio.
(destaque acrescido)

Nessa vertente, vejamos a orienta¢io do Tribunal de Contas

da Unilo acerca da fiscalizagio contratual (TCU, 2010, p.

708):

E dever da Administracio acompanhar e
fiscalizar o contrato para verificar o cum-
primento das disposi¢gdes contratuais, téc-
nicas e administrativas, em todos os seus
aspectos, consoante o disposto no art. 67
da Lei n° 8.666/1993. Acompanhamento ¢
fiscalizagio de contrato sio medidas pode-
rosas colocadas a disposi¢io do gestor na
defesa do interesse publico.

Destarte, a fiscalizagio contratual é um dever da Adminis-

tragio Publica, que tem a incumbéncia de verificar se o con-

tratado estd cumprindo com todas as clausulas pactuadas,

sob pena de se estar realizando uma despesa ptiblica sem a

correspondente execugao dos servigos, o que pode acarre-

tar, dentre outros possiveis problemas, uma ma prestagao

do servigo ptublico.

O mesmo ocorre em relacio a fiscalizagio dos servigos ter-

ceirizados. Se a fiscalizagio da execugio contratual nio se
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realizar de maneira tempestiva e abrangente, a Administra-
¢ao Publica corre o risco de nao receber uma boa prestacio
de servigos e ainda ter de suportar possiveis responsabilida-

des na seara da Justi¢a do Trabalho.

Com efeito, no caso especifico de contratacio de mio de
obra terceirizada, a fiscaliza¢io contratual tem sido objeto
de reiteradas decisoes do Tribunal de Contas da Uniao, no
sentido de que a fiscaliza¢io deve zelar para que a contratada
cumpra com suas obrigacdes trabalhistas, sob pena respon-
sabilidade subsidiiria da Administrac¢io Publica, conforme
pode ser observado pelos Acérdaos 1391/2009 (Plenirio),
646/2007 (Plenério) e 1844/2006 (Primeira Cimara), res-
pectivamente (TCU, 2010, p. 783, 786 ¢ 788):

Fiscalize a execugio dos contratos de pres-
tacio de servigos, em especial no que diz
respeito 2 obrigatoriedade de a contratada
arcar com todas as despesas decorrentes
de obrigagbes trabalhistas relativas a seus
empregados, de modo a evitar a responsa-
bilizagdo subsidiiria da entidade pablica,
uma vez que a auséncia de pendéncia por
ocasiio da assinatura do contrato nio asse-
gura que isso nio venha a ocorrer durante
a execu¢io do contrato.

(destaques acrescidos)

Observe rigorosamente, na fiscalizagio
dos contratos de prestacio de servigos, no-
tadamente os que envolvam fornecimento
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de mio-de-obra terceirizada, o disposto
no art. 76 da Lei n. 8.666/1993, de modo
que o registro das ocorréncias afetas A sua
execucio, particularmente as faltas ao ser-
vigo, justificiveis ounio, dos terceirizados,
seja formalmente realizado no més em que
ocorrerem, refletindo assim seu impacto
financeiro na fatura do préprio més.

(destaques acrescidos)

Fiscalize a execugio dos contratos de pres-
tacdo de servigos, em especial no que diz
respeito a obrigatoriedade de a contratada
arcarcomtodasasdespesas,diretase indire-
tas, decorrentes de obrigacdes trabalhistas,
relativas a seus empregados que exercem
asatividades terceirizadas, e adote as provi-
déncias necessdrias i corre¢io de eventuais
falhas verificadas, de modo a evitar a res-
ponsabilizacio subsididria da entidade, nos
termos do Enunciado/ TST n® 331.

(destaques acrescidos)

Conforme visto, a adverténcia do TCU para que os ges-

tores publicos procedam com a correta fiscalizagio con-

tratual reside na possibilidade de a Administragio Publica

ter de responder subsidiariamente pelos encargos traba-

lhistas, caso a contratada nio venha a adimplir com suas

obrigagdes.

Acrespeito de quais obrigacoes trabalhistas esta sujeita a Ad-

ministragio Publica, na condigio de responsivel subsididria
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pelo inadimplemento da contratada, impende registrar a li-

¢ao de Almeida (2009, p. 56), que assim leciona:

As obrigacdes trabalhistas abrangem par-
celas pagas diretamente a0 empregado, tais
comosaldrio,horasextras, 13°salrio,férias,
insalubridade e periculosidade. Forma-se,
como ja dito, a responsabilidade subsidii-
ria da Administracao pelas obrigacdes tra-
balhistas. Deve-se estabelecer fiscaliza¢io
periédica, no minimo, por amostragem,
do cumprimento dessas obrigacdes. E re-
comendivel, quando da elaboragio dos
contratos, inserir permissivo de auditoria
das obriga¢oes trabalhistas.

(destaques acrescidos)

Pois bem, consoante ji pacifico no TST (Tribunal Superior
do Trabalho), por meio da Simula 331, a responsabilidade
daAdministragio Publicaserdsubsididria e aferidamediante
conduta culposa, nao decorrendo de mero inadimplemento

das obrigacoes trabalhistas pela contratada.

Em outros termos, a Administragio Ptablica podera respon-
der se nao zelar pelo cumprimento das obrigacoes estabele-
cidas na Lei de Licitagdes e Contratos, isto é, se restar carac-
terizada a culpa in vigilando da Administra¢io quanto a sua

obrigacao fiscalizatéria. Nesse sentido, observe-se aligio de
Delgado (2014, p. 479):

Nio podem, por outro lado, também per-
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sistir davidas de que a responsabilidade
trabalhista em situagdes de terceirizagio
abrange, ainda, toda e qualquer entidade
estatal. A controvérsia injustificivel exis-
tente foi afastada, a partir do novo texto do
inciso IV da Stmula 331, aprovado pela
Resolugio 96/2000 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Ebemverdade que recente decisiodo STF,
aojulgaraADC 16, emnovembro de 2010,
pareceu flexibilizar, em certa medida, esta
responsabilidade no plano do Estado. Ao
declarar constitucional o art. 71 da Lei de Li-
citagoes, a Corte Mixima pontuou que o
simples inadimplemento da empresa ter-
ceirizante nao importaria automatica res-
ponsabilidade da entidade estatal tomadora
de servigos. Porém, felizmente, no mesmo
julgado ficou estabelecida a inarredivel
presenga da responsabilidade subjetiva por
culpa, de cariter contratual, desde que con-
figurada a inadimpléncia da entidade estatal no
tocante a sua obrigagdo fiscalizatdria sobre a em-
presa de terceirizagao, relativamente aos direitos
trabalhistas devidos a seus empregados (respon-
sabilidade por culpa in vigilando).

(destaques do original)

O entendimento acima exposto ¢ corroborado pela juris-
prudéncia do TST, senio vejamos:
Ementa: RECURSO DE REVISTA.
CONVENIO. EDUCACAO. RESPON-

SABILIDADE SOLIDARIA INDEVIDA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
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ADMINISTRACAO PUBLICA. CUL-
PA IN VIGILANDO CARACTERIZA-
DA. Consta do acérdio regional: “Na hi-
pétese analisada, além dairregularidade no
convénio realizado, que atrai a responsabi-
lidade soliddria do Municipio em razio da
terceirizagio ilicita, nio houve fiscalizagio
da execucio, dos contratos mantidos com
os respectivos empregados da prestadora
de servigos, tanto que o segundo reclama-
do sequer possui a documentagio atinente
ao contrato de trabalho, como se extrai do
teor de sua defesa” (fl. 263). O Supremo
Tribunal Federal, nos autos da Reclamacio
n° 13.901 AgR/SP, Relator Ministro Cel-
so de Mello, DJe de 12/4/2013, registrou
que: “Como o controle da regularidade
da execucio dos contratos firmados com
a administragao deve ser feito por dever de
oficio, é densa a fundamentagio do acér-
dio reclamado ao atribuir ao Estado o de-
ver de provar no ter agido com tolerincia
ou desidia incompativeis com o respeito ao
erdrio”. Dessa forma, caracterizada a culpa
in vigilando do contratante, por descum-
primento das normas de fiscalizacio do
contrato de prestacio de servicos realiza-
do, deve ser reformada a decisio recorrida
para ser reconhecida a responsabilidade
subsidiaria da tomadora de servicos,
a qual deve abranger toda a condena-
¢a0, nos termos da jurisprudéncia desta c.
Corte e do excelso STF (Stimula n° 331,
Ve VI, do TST e ADC n° 16). Ademais,
esta Corte consolidou o entendimento de
que emsse tratando de terceirizagioilicita, a
responsabilidade do ente pablico tomador
dos servigos, quando cabivel, é meramente
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subsididria, e nio solidéria, a teor da Simu-
la 331, IV, do TST. Precedentes. Recurso
de revista conhecido por contrariedade 2
Sdamula no 331, V, e parcialmente provi-

do.

(Processo: RR - 247-61.2011.5.15.0063.
Data de Julgamento: 11/02/2015, Relator
Ministro: Alexandre de Souza Agra Bel-
monte, 3* Turma, Data de Publicagio:

DEJT 20/02/2015). (destaques acrescidos)

Todo esse desdobramento somente reforca a im-
portancia e a necessidade de que a Administragio Publica
mantenha uma fiscaliza¢io contratual atuante, zelando para
que o contratado cumpra com todas as obrigagdes pactua-
das, especialmente quando se trata de prestacao de servico

envolvendo mao de obra terceirizada.

1.2. Quanto ao cumprimento irregular da carga ho-

raria

Passando agora para a anilise do cumprimento da carga ho-
riria, observou-se que a maioria dos trabalhadores terceiri-
zados, em um percentual de setenta e sete por cento, cum-
pre regularmente a carga horiria estabelecida de quarenta e

quatro horas semanais.

203 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANCA

Todavia, a auditoria do TCE/RN apontou também que trés
por cento dos trabalhadores cumprem menos que oito horas
semanais ¢ vinte por cento deles trabalham além da jornada
semanal devida, nem sempre ocorrendo a compensagao. O

grafico abaixo ilustra o fato:

Grafico 2 - Cumprimento da carga hordria

nao
3%

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 197

O tema em aprego merece aten¢ao da Administragao Pabli-
ca. Apesar de a maioria dos terceirizados cumprir regular-
mente a carga hordria, o foco da questio volta-se para o per-
centual dos trabalhadores que nio cumprem regularmente

ajornada de trabalho.

Se o terceirizado trabalha menos do que o previsto, é impe-
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rioso que o fiscal do contrato registre a ocorréncia, proce-
dendo a glosa em documento préprio, a fim de que nao haja

pagamento por servigo niao prestado.

Por outro lado, se o terceirizado trabalha além das
quarenta ¢ quatro horas semanais, é recomendivel que a
Administracio Publica nio consinta com esta conduta, se
nio houver previsio contratual para pagamento de horas

extras ou para compensag¢io de horirio.

A respeito do tema, o TCU também tem advertido
os gestores ptblicos quanto a necessidade de se manter rigi-
do controle sobre as horas trabalhadas dos profissionais ter-
ceirizados, consoante Acérdio 1330/2008 Plenério (TCU,
2010, p. 204):

Exerga, nos contratos de prestacio de
servico, em que haja disponibilizagio de
miao-de-obra para o érgio, controle efeti-
vo da freqiiéncia ¢ das horas trabalhadas,
exija dos fiscais desses contratos exames
detalhados prévios ao atesto das informa-
¢Oes contidas nos controles de freqiiéncia
exercidos pelas empresas e somente efetue
os pagamentos dos perfodos efetivamente
trabalhados. (destaques acrescidos)

A recomendagio do TCU visa preservar a regularidade da
prestagio contratual, buscando evitar que a Administra¢io

205 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

Pablica venha a responder por eventual inadimpléncia das
obrigagoes trabalhistas do contratado.

Ainda em relagio ao tema, observe-se o Acérdio

20150129704, da 6* Turma do TRT de Sao Paulo:
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EMENTA: RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA.  ADMINISTRACAO
PUBLICA. PROVA DA CULPA. A
inadimpléncia das obrigagoes trabalhistas
porpartedoempregadorniotranstereaAd-
ministra¢io Publicaa responsabilidade por
seu pagamento, consoante dispde o artigo
71, pardgrafo 1°, da Lei 8.666/93, declarado
constitucional pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 24 de novembro de
2010 (Agao Direta de Constitucionalidade
n° 16/DF). Esta ¢ a regra quando o 6rgio
publico age diligentemente na fiscalizagio
do cumprimento das normas advindas das
relagbes juslaborais entre a empresa tercei-
rizada ¢ os empregados que lhe prestam
servicos. Para tanto, nos contratos decor-
rentes da prestagio de servigos através de
cessao de mio-de-obra, o acompanha-
mento e a fiscalizacio devem ser realizados
nao apenas sob os aspectos quantitativo e
qualitativo (parte operacional), mas tam-
bém por meio da andlise documental apre-
sentada pela contratada de forma periddica
¢ obrigatdria juntamente com a nota fiscal/
fatura. No presente caso, embora tenha a
segunda ré apresentado demonstrativos
de pagamento e relagio parcial de reco-
lhimentos ao FGTS e INSS, nio hd como
concluir pelo efetivo cumprimento do po-

der-dever da Administracio de fiscalizar a
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regularidade das obrigagdes contratuais ¢
legais da prestadora de servigos. A conde-
nag¢io contempla, entre outras parcelas, o
pagamento de horas extras, multa norma-
tiva pelo atraso no pagamento de saldrio e
diferencas de FGTS. Os cartdes de ponto
juntados pela tomadora consignam hori-
rios invaridveis o que se contrapde ao dis-
posto na clausula LVI, item “e¢” do préprio
contrato de terceirizagio. Da mesma for-
ma, a relagio de recolhimento ao FGTS
trazida pela segunda ré nio abrange todo
periodo contratual. Conclui-se, assim,
que mesmo dispondo de meios legais ¢
contratuais para fiscalizar a prestagio de
servigos, optou a segunda reclamada por
nio fazé-lo, furtando-se ao dever que lhe
incumbia.

(Processo: RO -00019177820125020446.
Data de Julgamento: 24/02/2015, Relator:
Valdir Florindo, 6* Turma, Data de Pu-
blicagio: 04/03/2015). (destaques acres-

cidos)

Conclui-se, portanto, que a fiscalizagio contratual pela Ad-

ministragao Pablica deve observar rigorosamente o cum-

primento da carga horéria estabelecida paraajornada de tra-

balho dos profissionais terceirizados, sob pena de a Admi-

nistragio responder pelo inadimplemento das obrigagdes

da empresa contratada.
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1.3. Quanto 2 auséncia de utilizagio dos EPIs

A préxima questao a ser analisada diz respeito a auséncia de
utilizagio dos equipamentos de protecio individual (EPIs).
Sobre este tema, a equipe de auditoria do TCE/RN cons-
tatou que aproximadamente quarenta e trés por cento dos
profissionais terceirizados nao utilizam os EPIs, ao passo
em que outros quarenta e trés por cento utilizam o material
tornecido pelas escolas e quatorze por cento fazem uso dos

equipamentos, conforme sintetizado no grafico abaixo:

Griafico 3: Utilizacao de EPIs

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 197
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O disciplinamento normativo em relagao aos EPIs encon-

tra previsao na CLT, de onde se extrai que as empresas sio

obrigadas a fornecer gratuitamente os equipamentos de

protecio individual sempre que houver riscos de acidentes

e danos a satde dos obreiros, conforme disposto no art. 166

do referido diploma legal:

Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer
aos empregados, gratuitamente, equipa-
mento de prote¢io individual adequado ao
risco e em perfeito estado de conservagio
e funcionamento, sempre que as medidas
de ordem geral nio oferecam completa
protecio contra os riscos de acidentes e
danos i satde dos empregados. (destaques
acrescidos)

A CLT também impde aos trabalhadores a obriga¢ao de uso

dos equipamentos que lhes sio fornecidos, configurando

ato faltoso a injustificada recusa de utiliza¢ao, senio veja-

mos:

Art. 158 - Cabe aos empregados:

I-observaras normas de seguranca ¢ medi-
cina do trabalho, inclusive as instruc¢des de
que trata o item II do artigo anterior;

I1 - colaborar com a empresa na aplicagio
dos dispositivos deste Capitulo.

Pardgrafo tnico - Constitui ato faltoso do
empregado a recusa injustificada:
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a) 2 observincia das instrugdes expedidas
pelo empregador na forma do item II do
artigo anterior;

b) a0 uso dos equipamentos de prote¢io
individual fornecidos pela empresa. (des-
taques acrescidos)

Consoante observado, o legislador preocupou-se com a
questdo da satde e da seguranga do obreiro, impondo ao
empresario a obrigagio de fornecimento dos EPIs e aos em-
pregados a obrigacio de utilizagio. Portanto, ¢ um ponto
que merece atengao tanto para os empregadores, quanto
para quem toma a prestagio dos servigos, como € o caso da
Administra¢ao Publica, quando da contratacao de servigos

terceirizados de mao de obra.

No caso em estudo, o percentual de trabalhadores que nao
utiliza o EPI ¢ significativo, alcancando quarenta e trés por
cento da amostra considerada. Observe-se que o trabalho
de limpeza e conservacio, realizado pelos serventes de lim-
peza, ainda que seja no ambiente escolar, nio desobriga a
empresa do fornecimento dos equipamentos e os obreiros
de sua utilizago, visto ser considerada atividade que expoe
o trabalhador a agentes biol6gicos, devendo, inclusive, ser

pago o adicional de insalubridade em seu grau maximo.

Para elucidar a questio, observe-se excerto do voto da Mi-
nistra Katia Magalhies Arruda, da 6* Turma do Tribunal
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Superior do Trabalho, proferido nos autos do Processo n®
TST-RR-79200-46.2010.5.17.0151:

A Reclamante ficava exposta a Agentes
Bioldgicos (Anexo 14 da NR-15), realiza-
va limpeza de banheiros puablicos, durante
todo o perfodo laboral. Face o exposto, as
atividades exercidas pela Reclamante sio
enquadradas como INSALUBRES DE
GRAU MAXIMO.

E mais: arecorrida nio fornecia EPI’s.

A reclamante contratada como auxiliar de
servicos gerais, exercia suas funcdes lim-
pando salas e banheiros, e entrando em
contato direto com produtos quimicos ¢
lixo, que sio considerados agentes insalu-
bres. nos termos da NR 15. (...)

(.

Logo, a reclamante mantinha contato com
agentes insalubres, em atividade classifica-
da como insalubre pela NR-15 da Portaria
3.214/78. Ante a auséncia de prova de for-
necimento de EPI, presume-se que a autora
manuseavadiretamente produtosquimicose
lixo sem qualquer protecio, como luvas, bo-
tas, 6culos de seguranca, mascara, etc. Além
disso, nio hd comprovagio de participacio da
obreira em treinamentos especificos quanto
4 importincia e utilizagio dos equipamen-
tos, treinamento este obrigatério e essencial
a neutraliza¢io da insalubridade, conforme
preconiza a NR-06, da Portaria 3.214/78, do
Ministério do Trabalho e Emprego.
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Ora, se a reclamante fazia a limpeza dos
banheiros da escola, nio é necessirio ter

orandes conhecimentos técnicos para per-
ceber que as atividades da reclamante sio
realizadas com o manuseio de lixo urba-
no.

Assim, resta evidente que as atividades se
enquadram naquelas descritas na NR 15,
anexo 14, onde consta previsio de que as
atividades de coleta de lixo urbano caracte-
rizam insalubridade em grau maximo.

()

Portanto, comprovado que a recorrente
trabalhava com a limpeza, entre outros
locais, de banheiros de escola piiblica, en-
tendo presente atividade insalubre em grau
maximo, sendo devido o adicional e os re-
flexos pleiteados no item 2, alinea ‘d’, da

inicial.” (fls. 246/248)

(Processo: RR -79200-46.2010.5.17.0151.
Data de Julgamento: 26/06/2013, Relator:
Ministra Kitia Magalhies Arruda, 6* Tur-
ma, Data de Publica¢io: 28/06/2013). (des-

taques acrescidos).

Destarte, conforme a jurisprudéncia, os servigos de conser-
vacio e limpeza em Ambito escolar nio dispensam a utilizagio
do EPI, mormente por se tratar de local piiblico cujos agentes
patolégicos encontrados em banheiros e em outros ambien-
tes sao comparados aos encontrados em lixo urbano.

Nesses termos, nao ¢ demasiado lembrar que a Administra-
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¢ao Publica estd sujeita a responsabilidade subsididria (Simula
331do TST) pelo inadimplemento das obrigacoes trabalhistas
nio honradas pelo contratado. Nesse diapasio, vejamos jul-
gamento de caso relacionado ao pagamento de adicional de
insalubridade e a auséncia de utilizagio de EPI, no Acérdio
n°® 20130633261 da 10* Turma do TRT de Sao Paulo:

EMENTA: RECURSO DA 1* RECLA-
MADA. Adicional de insalubridade. [...]
A reclamante alega que sempre trabalhou
exposta a agentes insalubres que lhe garan-
tiriam o adicional em grau méiximo e pro-
vou o fato constitutivo de seu direito. [...]
A atividade desenvolvida pela reclamante
estd devidamente classificada na norma re-
gulamentadora (Portaria 3.214/78, NR-15,
Anexo n° 14, agentes bioldgicos) e o traba-
lho se deu no setor de emergéncia do PS,
onde o perito constatou insalubridade em
grau miximo. O perito afirmou que nio
foram entregues os comprovantes de en-
trega de EPI e, em resposta i pergunta “Se
fornecidos os EPI “s, esclarecer se eram su-
ficientes para neutralizar a agio de agentes
nocivos porventura existentes no local”,
reportou-se ao item do quesito anterior,
ou seja, que nio foram fornecidas as fichas
de entrega de EPIs. Sem prova da entrega
de EPIs, nio hd que se cogitar em regu-
lar utilizagio e nem mesmo em completa
neutralizagio dos agentes. Na medida em
que a reclamada admite o pagamento de
adicional de insalubridade em grau médio
e maximo, certo ¢ que os agentes NOCIvos
nio eram completamente neutralizados
por EPIs nas atividades desenvolvidas pe-
los serventes. Mantenho. RECURSO DA
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RECLAMANTE. Responsabilidade sub-
sididria. Ente ptblico. Da culpa in eligen-
do ¢ in vigilando. Prospera o recurso, pois
hi responsabilidade do ente publico pelos
direitos sonegados a reclamante, ainda que
em cardter subsididrio. O instituto da sub-
sidiariedade resulta na obrigatoriedade do
tomador de servico em responder pelos
direitos do empregado a ele oferecido pela
empresa prestadora; [...] Ainda que tenha
a reclamada formalizado contrato de ter-
ceirizagio de servigos em obediéncia a Lei
8666/93, deveria ter analisado com critério,
no curso da prestacio de servigos, a higidez
financeira da empresa contratada e o regu-
lar camprimento da legislagio trabalhista e
previdencidria, jd que os pagamentos a cla
efetuados sio realizados com fundos pro-
venientes da Administracio Piblica. E im-
portante destacar que nio basta o cumpri-
mento de todas as exigéncias previstas em
lei, no momento da contratagio pelos entes
vinculados 2 Administragio Publica, mas
no curso de todo o contrato ji que também
durante a sua consecugio, os principios
constitucionais da administracio putblica
devem estar presentes. A tinica forma de
eximir a ré de qualquer responsabilidade
nos autos seria através da comprovagio de
quehouveafiscalizaciodaatividade daem-
presa contratada de forma continua e mi-
nuciosa. Na medida em que a condenagio
¢ restrita ao periodo em que a reclamante
trabalhou no pronto socorro, quando de-
veria ter recebido o adicional em grau ma-
ximo, verificada a auséncia de fiscalizacio
do trabalho prestado pela empregada com

os pagamentos efetuados com recursos
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publicos, deve a Fazenda responder, em
carater subsididrio, pelo cumprimento da
obrigagdo. Dou provimento.

Processo: RO - 02364003220095020002.
Data de Julgamento: 11/06/2013, Relator:
Marta Casadei Momezzo, 10* Turma, Data
de Publicagio: 18/06/2015). (destaques

acrescidos)

Conforme destacado, a utilizacao do EPI ¢ essencial para
neutralizar a agio de agentes nocivos a saide do trabalha-
dor, e as auséncias da protegio e do pagamento do adicional
de insalubridade podem dar ensejo a condenacio na seara

trabalhista.

Logo, diante da possibilidade de a Administragio Ptublica
responder subsidiariamente (Stmula 331 do TST) pelo
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas da contratada,
urge que a gestor publico seja diligente na fiscalizagio con-
tratual, tanto no aspecto formal, relacionado a documenta-
¢do a ser exigida para comprovagio das obrigagoes, quanto

ao aspecto operacional da prestacao dos servigos.

1.4. Quanto a subordinagio indevida

Outro ponto aser analisado diz respeito a questao da subor-

dinagio dos profissionais terceirizados. Nesse caso, a audi-
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toria do TCE/RN constatou que noventa e sete por cento
dos empregados prestadores de servigo de mao de obra ter-
ceirizada respondem ou se dirigem diretamente aos dire-
tores das unidades de ensino, para a solugio dos problemas

diarios, conforme sintetizado no grafico abaixo:

Grafico 4 - Subordinacio indevida

Naoc  _ outros
%/ 3%

Fonte: TCE/RN, 2013, p. 197

Como fatores que caracterizariam a subordinagio indevida,
a auditoria apontou que os terceirizados ajustavam direta-
mente com os proprios diretores das unidades de ensino as
suas férias, a compensacio de horérios, os mutiroes de lim-

peza em finais de semana e outros problemas cotidianos.

Para melhor compreensio do tema, importa tecer algumas
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consideracoes sobre os elementos que configuram a relagio
de emprego. Primeiramente devem ser observados os arts.
2° e 3° da CLT, caput, dos quais se extraem as caracteristicas
da relagio empregaticia:
Art. 2° - Considera-se empregador a em-
presa, individual ou coletiva, que, assu-
mindo os riscos da atividade econdmica,

admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal
de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natu-
reza nio eventual a empregador, sob a de-
pendéncia deste e mediante salirio.

A partir desses artigos, a doutrina identifica quatro elementos
essenciais a caracterizagao da relagio de emprego, quais sejam,
pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinagio.
Nessa esteira, vejamos a licao de Barros (2011, p. 207):
Dai se extraem os pressupostos do conceito
de empregado, os quais poderio seralinha-
dos em: pessoalidade, nio eventualidade,
saldrio e subordinagio juridica (art. 3° da
CLT). Esses pressupostos deverao existir.

Na falta de um deles a relagio de trabalho
nao serd regida pela disciplina em estudo.

No mesmo rumo, consoante a jurisprudéncia do TRT de
Sa0 Paulo, os elementos caracterizadores da relagio de em-
prego devem existir 20 mesmo tempo, para configurar o

vinculo empregaticio:
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Ementa: Vinculo de emprego. Requisitos.
O reconhecimento de vinculo empregati-
cio depende da andlise dos fatos trazidos a
juizo, com a avaliagio do conjunto proba-
tério em sua totalidade, na busca dos ele-
mentos configuradores da relacio de em-
prego, entre os quais avultaa subordinacio,
que, entretanto, nao dispensa a verificacio,
também, da pessoalidade, da onerosidade
e da nio-eventualidade. Ausente um dos
requisitos, nio se caracteriza o vinculo. Re-
curso Ordindrio obreiro nio provido.

(Processo  00018448220135020281 A28.
RecursoOrdindrio. Acérdio20150259160.
Relator: DAVI FURTADO MEIRELLES.
Revisor: FRANCISCO FERREIRA JOR-
GE NETO. Publicado em 28/04/2015)

(destaques acrescidos)

EMENTA: VINCULO EMPREGATICIO. ELEMENTOS CARAC-
TERIZADORES. Para a caracterizacao do vinculo empregaticio, a con-
jugaciao dos artigos 2° e 3°, da Consolidacio das Leis do Trabalho, exige
que estejam presentes todos os requisitos relacionados com a continui-
dade, subordinacio juridica, pessoalidade e saldrio. Pelo empregador a
assuncio do risco do empreendimento e a dire¢io dos servicos.

(Processo 00033035020135020013 A28. Recurso Ordindrio. Acérdao
20150326283. Relator: RIVA FAINBERG ROSENTHAL. Revisor:

FLAVIO VILLANI MACEDO. Publicado em 24/04/2015)

Portanto, doutrina e jurisprudéncia consentem que os ele-
mentos caracterizadoresdarelagiode emprego, quais sejam,
subordinagio, pessoalidade, salirio e nio eventualidade,

devem estar presentes simultaneamente, para conﬁgurar (6]
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vinculo empregaticio. Além destes elementos, também se
destacam, pelo lado do empregador, as caracteristicas da al-
teridade, materializada pela assun¢io do risco econdmico, e

poder diretivo na condugio dos servigos.

Voltando-se aatengio para o elemento subordinagio, objeto
de estudo no momento, Barros (2011, p. 209) ensina que o
termo pode ser associado a qualifica¢io técnica, econdmica,
social e juridica. Aprofundando o tema, vejamos a distingio

das expressoes, segundo a dic¢ao da referida autora:

O critério da subordinacao técnica ¢é
atribuido a Sociedade de Estudos Legislati-
vos da Franga. De acordo com esse critério,
o empregador, em virtude de sua atividade,
estdem posi¢io de comandar tecnicamente
o trabalho dos que se acham sob suas or-
dens. Sustenta-se que a dependéncia téc-
nica ¢ apenas um dos aspectos da subordi-
nagio juridica.

[.]

J4 o critério da dependéncia econdmi-
ca ¢ originirio da doutrinaalemai e parte da
circunstincia de que o empregado necessi-
ta do trabalho e do correspondente salirio
para sobreviver, em face da sua condi¢io de
hipossuficiente no plano econémico. Em-
bora o empregado dependa, em geral, do
saldrio para viver, o critério é falho, porque
se basela em um elemento extrajuridico.
Poderi ocorrer de o empregado possuir
capacidade econdmico-financeira e nio
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necessitar de seu contrato de trabalho para
sobreviver.

A subordinagio social, por sua vez, é
uma resultante dos critérios de subordi-
nagio técnica e econdmica. Os adeptos
dessa terminologia justificam-na com base
no fato de que o empregado, para viver,
depende do trabalho que lhe di o empre-
gador, sem assumir os riscos da atividade
econdmica, mas obedecendo as ordens do
patrio. Esse critério, atribuido a Savatier,
também se mostra inadequado. Na ver-
dade, descreve a situacio do trabalhador
como sujeito de um contrato de trabalho;
entretanto, focaliza apenas o aspecto social
da questio, sem passar 2 andlise do titulo
juridico que autoriza o empregador a dar
ordens ao empregado.

(destaque do original)

Embora a doutrina aponte a existéncia das teorias técnica,

econdmica e social como caracterizadoras da subordinagio,

Barros (2011, p. 210) aduz que o conceito de subordinagio

juridica é o mais aceito pela doutrina e jurisprudéncia, ve-

jamos:
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Paul Colin define a subordinacao ju-
ridica como “um estado de dependéncia
real criado pelodireitode o empregador co-
mandar, dar ordens”, donde nasce a obriga-
¢ao correspondente para o empregado de
se submeter a essas ordens. Por essa razio,
chamou-se essa subordinagio de juridica.



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

Esse poder de comando do empregador
nio precisa ser exercido de forma cons-
tante, tampouco torna-se necessaria a
vigilincia técnica continua dos traba-
lhos efetuados, mesmo porque, em re-
lagio aos trabalhadores intelectuais, ela
¢ dificil de ocorrer. O importante é que
haja a possibilidade de o empregador
dar ordens, comandar, dirigir e fiscali-
zar a atividade do empregado. Em linhas
gerais, o que interessa ¢ a possibilidade
que assiste a0 empregador de intervir na
atividade do empregado. (destaque do
original)

Igual conceito também foiabordado emacérdiodo TRT do

Riode Janeiro, entendendo-se que a “subordinagio juridica

significa que o trabalhador se encontra sob o comando, a

direcio ou as ordens de outra pessoa [...] que se beneficia

do trabalho prestado”, in verbis:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO.
VINCULO DE EMPREGO. SUBOR-
DINACAO. CONFIGURACAO. Como
se sabe, para a configuragio do vinculo
de emprego, mister a verificagio dos re-
quisitos previstos no artigo 3° da CLT na
relacio havida entre as partes, como: a pes-
soalidade, nao eventualidade, onerosidade
e subordinagio juridica. Subordinagio sig-
nifica a sujeicao as ordens de outrem. No
Ambito do contrato de emprego, a subor-
dinac¢iojuridica significa que o trabalhador
se encontra sob o comando, a dire¢io ou
as ordens de outra pessoa fisica ou juridi-
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ca, que se beneficia do trabalho prestado.
A configuracio da subordinagio importa
sempre na supressio ou mitigagio da au-
tonomia do trabalhador que, quando tra-
balha para si ou para outrem, sem vinculo
empregaticio, possui ampla ¢ abrangente
liberdade no trabalho. No caso de tercei-
rizacio envolvendo ente da Administra-
¢io Piblica, a subordinacio deve se dar
em relacdo ao contratante, pois o vinculo
de emprego com o ente publico esbarra
no artigo 37, inciso II, da Constitui¢io

Federal/1988.

(Processo 03619007620055010261. Recur-
so Ordindrio. Relator: Flavio Ernesto Ro-
drigues Silva. Publicado em 22-09-2011)

(destaques acrescidos)

Ao mesmo tempo em que discorre sobre as caracteristicas
da subordinagio juridica, o julgamento supracitado tam-
bém deixa claro que, ainda que configurada a subordinagio
no caso de terceiriza¢io, nio haverd vinculo de emprego
com a Administragio Publica, visto que, para tanto, nao ha
como fugir do requisito constitucional do concurso publi-

co, disposto no art. 37, inc. II, da Carta Magna.

Sobre o tema, impende registrar que o inc. II da Simula
331 do TST ji preconiza que a contratagao irregular de tra-
balhador nio gera vinculo com a Administracio Publica,

vejamos:
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CONTRATO DE PRESTAQAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (nova reda-
¢io doitem IV e inseridos os itens Ve VI a
redag¢io) - Res. 174/2011, DEJT divulgado
em27,30e31.05.2011.

[ . . . ]
II - A contratagio irregular de trabalha-
dor, mediante empresa interposta, nio
geravinculo de emprego com os érgios da
Administragio Puablica direta, indireta ou

fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Desse modo, resta assente na jurisprudéncia que a contra-
tacao irregular de terceirizados, ainda que configurados os
elementos previstos nos arts. 2° e 3° da CLT, quais sejam,
subordinagio, pessoalidade, salirio e nao eventualidade,
nio gera vinculo de emprego com a Administragio Publica,
méxime a previsio constitucional de realiza¢io de concur-
so publico para provimento de cargo ou emprego no setor

publico.

Em que pese a situagio irregular acima descrita nao gerar
vinculo de emprego do terceirizado com a Administra-
¢ao Publica, tal circunstincia nio elide o érgao publico da
responsabilidade subsididria (Stmula 331 do TST) pelo
inadimplemento das obrigacoes trabalhistas da empresa
contratada, segundo entendimento emanado do TRT do

Rio de Janeiro, senio vejamos:
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EMENTA: TERCEIRIZAQAO EM ATI-
VIDADE-MEIO. SUBORDINACAO
DIRETA. ILICITUDE. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA DO ORGAO
PUBLICO CONTRATANTE. PRO-
CEDENCIA. Restando evidenciado que o
caso envolveu contratagio de pessoal, por
entidade interposta, para prestagio de ser-
vigos em atividade-meio sob subordina¢io
do 6rgio publico contratante, fica caracte-
rizada a sua ilicitude, com o consequente
reconhecimento da responsabilizacio sub-
sididria deste dltimo.

(Processo  00009882020115010022. Re-
curso Ordindrio. Relator: Rildo Brito. Pu-
blicado em 05-02-2014) (destaques acres-

cidos)

Demonstrando preocupagao com essa possivel responsa-

bilidade da Administragio Piblica, o TCU tem orientado

os gestores pablicos a evitarem qualquer interferéncia com

terceirizados que possa caracterizar subordinagio, confor-

me Decisao 777/2000 (TCU, 2010. p. 788):
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IgualposicionamentofoimanifestadonoAc6rdao1978/2004
Plenario (TCU, 2010, p. 206):

Deve ser coibida toda e qualquer forma de
procedimento que possa caracterizar a su-
bordinagio direta de trabalhadores tercei-
rizados a quaisquer dos gestores, exigindo
apresenga de prepostos das contratadas em
suas dependéncias em todo o tempo de ex-
pediente de prestagio de servicos.

(destaques acrescidos)

Pelo exposto, voltando-se para o caso em tela, entende-
se que, se os diretores das unidades de ensino exercem o
comando, a direcio, e exprimem ordens aos profissionais
terceirizados, configura-se umarelagio de subordinagio in-
devida, embora desta relagio nio possa decorrer o vinculo
empregaticio, pelas razdes anteriormente delineadas. To-
davia, persiste a responsabilidade subsidiiria pelo inadim-
plemento das obrigacoes trabalhistas e previdencidrias da

empresa contratada.

Destarte, a fiscalizacio contratual também se mostra como
fator determinante para que nio ocorra a subordinagio di-
reta do profissional terceirizado a qualquer agente publico,
sendo certo que a subordinagio do obreiro deve ocorrer

com o seu empregador, podendo ser representado pelo pre-
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posto da empresa na relagio contratual estabelecida com a

Administracao Publica.

1.5. Quanto ao desvio de fungio

A partir de agora vamos a abordar o tema desvio de fungio.
Registre-se, de inicio, que o relatério de auditoria nio esta-
beleceu relagio percentual para a questio em anilise, sendo
destacados casos especificos observados em determinadas

unidades escolares, conforme Quadro 2.

De acordo com o relatério produzido pela equipe de audito-
ria do TCE/RN;, constatou-se que alguns terceirizados que
haviam sido contratados para determinada fung¢io estavam,
narealidade, executando outras atividades, inerentes a cate-

gorias profissionais distintas.

Mais precisamente, houve registro apontando que empre-
gados das categorias vigias desarmados, serventes de limpe-
za ¢ auxiliares de cozinha exerciam, na pritica, a fun¢io de
porteiros das escolas. Também foi constatado que alguns
vigias desarmados estavam exercendo as atividades de ser-

vente de limpeza.

Segundo a recente LEI N° 13.429, DE 31 DE MARCO
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DE 2017, que trata de terceirizacao, em seu artigo
5°-A, § 1¢, “¢ vedada a contratante a utilizagao dos trabalha-
dores em atividades distintas daquelas que foram objeto do

contrato com a empresa prestadora de servi¢os.”

Voltando-se, entio, para o caso objeto desta pesquisa, bus-
cou-se verificar o nivel de qualificagio exigido para os cargos
de vigia desarmado, auxiliar de cozinha, porteiro e servente
de limpeza, assim como averiguar o patamar remuneratorio
de cada uma das categorias profissionais, visando aferir a
ocorréncia de desvio de fungio, quando um destes profis-

sionais exerce a atividade do outro.

Para tanto, analisou-se o contrato n°® 008/2008, firmado en-
tre aempresa empregadorae a SEEC/RIN, bem como foram
examinadas as planilhas de formagio de precos relaciona-
das a este contrato e a Convengio Coletiva de Trabalho do
Sindicato das Empresas Prestadoras de Servigos de Mao de
Obra do Estado do Rio Grande do Norte (SINDPREST).

Ap6s as andlises devidas, verificou-se que o nivel de exi-
géncia técnica e de qualificacio das categorias profissionais
em andlise é 0o mesmo, correspondendo a fungdes de niveis
bisicos de execucio de servicos. Dessa forma, nio hd o que
se falar em trabalho qualitativamente superior ao realizado

no cargo primitivo. Além disso, verificou-se que o salirio
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de cada uma das categorias aqui consideradas ¢ igual, cor-
respondendo ao salirio normativo estabelecido na Conven-
¢ao Coletiva de Trabalho, constando também na planilha de

custos e formagio de pregos.

Desse modo, na situa¢io em aprego, embora alguns profis-
sionais de uma determinada categoria profissional estives-
sem exercendo atividades de outra, nio se configura, anosso
ver e nesse caso especifico, a circunstincia de desvio de fun-

¢lo, pelos fundamentos juridicos até aqui observados.

Isso nio significa, contudo, que a Administragio Publica
esteja desobrigada da fiscalizagio contratual e a salvo da
responsabilidade subsidiiria (de acordo com a Stimula 331
do TST), que eventualmente decorresse da relagio juridica

estabelecida.

Muito pelo contririo, conforme visto najurisprudéncia dos
Tribunais do Trabalho, havendo, de fato, as circunstincias
que caracterizam o desvio de fungio, é devida a remunera-
¢io correspondente a diferenga de saldrio existente entre as

categorias consideradas.

Portanto, incumbe 2 Administragio Publica fiscalizar e ze-
lar pelo regular cumprimento do contrato estabelecido com
a empresa empregadora, sob pena de responder subsidiaria

(Stmula331do TST) pelo inadimplemento das obrigacoes
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trabalhistas que originalmente eram da empresa contratada

para prestagio de servigos de mao de obra terceirizada.

3. Conclusao

Ao final desta pesquisa, conclui-se que a possivel causa para
a ocorréncia das inconformidades apresentadas na contra-
tagdo de mao de obra terceirizada em estudo, quais sejam,
cumprimento irregular da carga horaria, auséncia de utili-
zagao dos EPIs, subordinag¢io indevida e desvio de funcgio,
com a ressalva feita a este tltimo caso, foi a deficiéncia ou
auséncia de efetiva fiscalizagio contratual, demonstrando-
se que a Administragio Ptblica nio estd sendo diligente
com sua obrigagio de fiscalizar a prestagio dos servicos de

maio de obra terceirizada.

Como possivel consequéncia, a Administragao Pablica esta
passivel de responder subsidiariamente (dicgio da Simula
331 do TST) pelo inadimplemento das obrigagdes traba-
lhistas e previdenciirias que nio tenham sido solvidas pela
empresa contratada, o que ¢, desde logo, um 6nus a mais a

pesar no orgamento publico do Estado.

Para além das observagoes que ji foram aqui pontuadas, as

constatagdes deste estudo conduzem 2a reflexio acerca das
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condigdes de trabalho dos profissionais terceirizados. Ob-
serve-se que, abstraindo-se a questio da deficiéncia de fis-
calizagio, restou evidenciado que os obreiros que dispdem
do seu labor por meio da terceirizacio de mio obra estio

sujeitos a condigoes precarias de trabalho.

As circunstincias aqui referenciadas, em que os trabalhado-
res excedem a sua carga horiria estabelecida, sem a devida
compensagio, deixam de utilizar os equipamentos de prote-
¢o individual, sujeitando-se a contrair patologias diversas,
e exercem atividades para as quais nio foram contratados,
constituem apenas exemplos elementares a demonstrar o
quanto o empregado terceirizado estd vulnerivel na relagio

estabelecida entre o capital e o trabalho.

Por fim, como resultado deste estudo de caso, e sem a pre-
tensao de se ter esgotado o tema, espera-se ter contribuido
para a discussio acerca da terceirizagio de mio de obra na
Administragao Publica, tendo em vista que nao sé foram
expostas e analisadas situagdes que podem responsabilizar a
organizagao publica, como também foi identificada possivel
causa para os problemas referidos, de modo que, enfren-
tando o gestor publico a causa do problema, podera evitar
consequéncias negativas do ponto de vista social, juridico-
trabalhista e administrativo, relativamente a contratagio de

mao de obra terceirizada.
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CAPITULO 5

A NECESSIDADE DA
REGULAMENTACAO DA
DEDUCAO DE DESPESAS COM
MEDICAMENTOS DA BASE DE
CALCULO DO IRPFE: ALICERCES
PARA CONSTRUCAO DE UMA
PROPOSTA

INESSA DA MOTA LINHARES VASCONCELOS
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1. Introducao

Constitui¢ao Federal de 1988 anuncia princi-

pios e objetivos fundamentais que garantem ao

povo brasileiro bem estar e condi¢des dignas

de vida, além de seguranca, liberdade, desen-
volvimento, justica e solidariedade social, dentre outros, de
forma que o Estado brasileiro esti comprometido com es-
sas finalidades constitucionais, delas nio se podendo afastar,
devendo viabilizar o instrumental necessario a garantia des-
ses consectdrios, os quais desiguam no valor da dignidade
da pessoa humana, que somente serd assegurada quando de
fato o Estado conserve o minimo vital, que sio as condigoes
minimas que possibilitem o desenvolvimento a esse cida-
dao. Essas condig¢des suprem o individuo de bens materiais
essenciais a garantia, com dignidade, da sua subsisténcia e
de respectiva familia, possibilitando, também que ele — Es-
tado — possa cumprir os comandos constitucionais supra-

citados.
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Para tanto, o poder publico devera agir positiva e negativa-
mente, sendo que, no primeiro aspecto, deverd adotar poli-
ticas publicas de cunho social e, na segunda situagio, abster-
se de tributar o patrimonio afeto a realizacio desse minimo
existencial, a fim de garantir a subsisténcia com dignidade, dos

cidadaos brasileiros.

De fato, na legislagio tributiria brasileira, as despesas médi-
cas do declarante, bem como dos seus dependentes legais,
como de resto ocorre com a pensio alimenticia judicial, nio
sofre limitagoes quantitativas paradedugio dabase de cilcu-
lo do Imposto de Renda. E nem poderia sofré-lo, pois que
tais espécies de despesas sao imprescindiveis 2 manuten¢io

da vida e satde do contribuinte e de seus dependentes.

Contudo, embora a legislagio permita a dedugio com des-
pesas de satde em quantitativo ilimitado, qualitativamen-
te deixa a desejar, pois nio permite o abatimento de varias
espécies de despesas necessarias a preservagio da vida e da
satide do contribuinte ou de seus dependentes, tributando,
portanto, valores que nio sio, propriamente, renda, pois

fazem parte do minimo existencial do contribuinte.

E o caso das deducdes de despesas com a aquisicio de me-
dicamentos pelo contribuinte, que a atual legisla¢io do Im-

posto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) nio contempla, so-
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mente permitindo o abatimento, como despesas com satide,
dos medicamentos que integrem conta de estabelecimento
hospitalar, ferindo, portanto, os principios da capacidade
contributiva, da vedacio ao confisco e da isonomia tributa-

ria, dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

Partindo do pressuposto de que a legislagio em vigor no
Brasil, a0 nio permitir esse abatimento de despesas, des-
considera o principio da intributabilidade do minimo exis-
tencial, pois que esse minimo situa-se aquém da capacidade
contributiva, essa reflexio tedrica objetiva demonstrar a ne-
cessidade da regulamentacio da dedugio de despesas com
medicamentos adquiridos diretamente pelo contribuinte
da base de cilculo do IRPF, fixando as bases para a adogio
de mecanismos legislativos que prevejam tal espécie de de-

ducio, consentinea com a justi¢a tributiria.

2. A necessidade da regulamentacao da dedugao
de despesas com aquisicao de medicamentos da base
de calculo do IRPFE.

A relutincia do Estado em possibilitar a dedugio de des-
pesas com medicamentos da base de cilculo do IRPF ao
argumento de que tal beneficio ndo seria possivel por razdes

de praticabilidade, devendo sobrepor-se o interesse pablico
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sobre o interesse particular ou, ainda, ao argumento de que
aumentaria a sonegagao, nao se coaduna com os principios
constitucionais do minimo existencial, da dignidade da pes-
soa humana, isonomia tributdria, capacidade contributiva
e vedagdo ao confisco. Tais argumentos nao sio vilidos e
promovem o esfacelamento de tais garantias fundamentais
do contribuinte, pois essa situagio niao ultrapassa a anilise

da proporcionalidade.

Assim, em que pese reconhecer-se a importincia da utili-
zagao dos instrumentos de praticabilidade no cenario con-
temporaneo de complexidade das relagdes sociojuridicas, o
que se percebe, no atual contexto da administragio tributa-
ria federal, é a utilizacio exacerbada e abusiva desses instru-
mentos, mesmo diante da ocorréncia de situagdes em que
seria possivel estimar-se a capacidade contributiva do cida-
dao de uma maneira mais proximaa realidade sem que, com
tal procedimento, se onerasse demasiadamente os custos da
administragio fiscal, o que leva a crer que estd ocorrendo

um comodismo por parte dos entes tributantes.

Estes, objetivando ampliar o volume arrecadatério, ao pre-
texto da necessidade sempre crescente de obter os recursos
necessarios ao custeio das suas atividades, ao utilizarem o
argumento da complexidade das normas, da dificuldade de

fiscalizar os contribuintes e da evasio fiscal; ao invés de cole-
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tar informagoes ¢ dados acerca de atividades e neg6cios dos
contribuintes para subsidiar o cumprimento da obrigagio
juridico-tributiria, optam por conseguir junto ao sujeito
passivo ¢ a terceiros tais dados, a partir da obrigagio de en-
vio de informacdes em forma de dever instrumental, para
subsidiar a administrac¢io tributiria de elementos de con-
trole, passando a no mais fiscalizar, mas efetuar o controle

a posteriori dos negdcios e atividades do contribuinte.

Essa postura é adotada pelo fisco, sobretudo, prevalecendo-
se das “facilidades” que decorrem do uso das modernas fer-
ramentas tecnologicas desenvolvidas para aperfeigoar a fis-

calizagdo, em prol de uma sempre crescente arrecadacio.

Ressalte-se que nio se condena o avango da tecnologia da
informagio a servigo do aperfeicoamento da fiscalizagio
tributiria, pois as estatisticas dos resultados da arrecadagio
demonstram que, efetivamente, com o uso dos instrumen-
tos da informatizagio e inteligéncia fiscais, a Receita Fede-
ral vem obtendo bons resultados no sentido de diminuir a
sonegagio e, a0 mesmo tempo, tem conseguido ampliar o
volume de recursos arrecadados, o que pode ser comprova-
do quando se observa a crescente arrecada¢ao da Unido em

termos de Imposto de Renda.

O que se critica, na realidade, € o fato de tais instrumen-
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tos tecnoldgicos serem utilizados, na grande maioria das
situagoes, tao somente em prol do Fisco, para melhorar a
fiscalizagdo e arrecadagio, nio sendo empregados em be-
neficio do contribuinte para aferir melhor sua capacidade
contributiva. E o que ocorre com a questio da dedutibilida-
de das despesas com medicamentos adquiridos diretamente
pelo contribuinte da base de cilculo do IRPF, espécie de
abatimento que a Receita Federal do Brasil nio permite’,
alegando razdes de praticabilidade ao adotar o argumento
de que seria muito complexa a fiscalizagio de tais despesas,
de modo que a permissio para o abatimento de tal espécie
de gastos do contribuinte poderia aumentar a sonega¢ao no

ambito do referido imposto.

Sobre outro aspecto, se o poder ptblico é obrigado a forne-
cer medicamentos ao cidadao, inclusive de alto custo, como
jadecidiu reiteradamente o STF? em virios contextos, ¢ um

contrassenso impedir que o contribuinte que, com seus

1 Tao somente € permitido por lei que o contribuinte deduza despesas com
medicamentos quando inseridos em conta de estabelecimento hospitalar.

2 Em data de 17 de margo de 2010, o Plenario do STF, em sessao histérica
deu inicio a construcdo de parametros para atuagéo judicial nesses casos, ao
indeferir, por unanimidade, nove recursos interpostos pelo diversos entes fede-
rativos contra decisdes judiciais que determinavam ao SUS o fornecimento de
medicamentos de alto custo, bem como tratamentos nédo oferecidos pelo Sis-
tema, a pacientes de doencgas graves que recorreram ao Judiciario, todos sob
a relatoria do Ministro Gilmar Mendes. (Confiram-se as Suspensdes de Tutela
175, 211 e 278; Suspensdes de Seguranga 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e
Suspensao de Liminar 47).
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préprios meios, adquire o medicamento, possa abaté-lo de
seu IRPF, exigindo que desvie parte desses recursos, que,
repise-se, nao constituem renda, mas compoem o minimo
existencial, para o pagamento do IRPFE. Essa ¢ uma medi-
da desarrazoada e que nio se compatibiliza com a ideia de
justiga. Ao contririo, com a permissao de deduzir, deixa o
contribuinte, inclusive, sobrecarregar o sistema ptblico de
satde, que é quem deveria fornecer esses medicamentos
necessarios ao reestabelecimento da satidde ou controle dos

estados patoldgicos.

Nesses termos, ¢ um contrassenso a atitude do Estado fren-
te ao contribuinte: além de nio implantar de modo eficaz
as politicas publicas de saade, também proibe o cidadio de
abater as suas despesas com medicamentos do Imposto de
Renda. Assim, o contribuinte é penalizado duas vezes: uma,
por nio receber os medicamentos que deveriam ser forne-
cidos pelo Estado, com o dispéndio de recursos publicos e,
outra, por nio ter o direito a dedugio, do Imposto de Renda

a pagar, dos remédios que adquiriu.

N3odeixade ser um contrassenso, também, que o poder pti-
blico permita o abatimento das despesas com medicamen-
tos incluidos em conta hospitalar e no o permita quando o
contribuinte adquire-os na farmicia, ferindo o principio da

isonomia tributaria, como antes feito referéncia.
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N3o se deve argumentar também, que a existéncia da isen-
¢a0 a0 IRPF incidente sobre os proventos de aposentadoria
ou reforma percebidos por portadores de doengas graves®
supriria a necessidade de haver deducio de medicamentos
da base de calculo do imposto. Por tal argumento os con-
tribuintes que tenham patologias nao definidas na lei isen-
tiva ou mesmo seus dependentes, ainda que portadores das
doengas graves mencionadas na lei, nio contemplados pela
isen¢ao, ficariam prejudicados em seu minimo existencial
pelo pagamento do IRPF incidente sobre valores que estao
compdem o conceito constitucional de renda. Desse modo,
entende-se importante o debate acerca de parimetros que
poderiam ser considerados na regulamentagio de despesas
com medicamentos adquiridos pelo contribuinte da base
de célculo do IRPF, contribuindo para fomentar a discussao

académica a respeito da temitica.

3. Parametros para permissao da dedutibilidade

de despesas com medicamentos da base de calculo
do IRPE

Entende-se que nio se pode partir de critérios indefinidos

para permitir a dedutibilidade de despesas com medica-

3 Confira o art. 6°, inciso XIV, da Lei 7.713/88.
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mentos adquiridos pelo contribuinte da base de cilculo do
IRPF, pois, diante das discussoes que circundam a questao,
¢ necessario se estabelecer alguns parimetros, sejam doutri-
ndrios, jurisprudenciais ou utilizados no direito comparado.
Assim, as questoes seguintes poderiam servir de orientagao:
Que medicamentos seriam passiveis de dedugio? Todo e
qualquer medicamento, incluindo os que nio necessitam
ser adquiridos com receita médica? Ou somente os de uso
continuado, os de alto custo e os remédios para tratamento
de doengas graves? Que contribuintes teriam direito a essa
deducio de despesas? dentre outros questionamentos rela-

cionados 2 matéria.

A construgio de alguns parimetros que pudesse fomentar o
debate sobre a questio da dedugio de despesas com medica-
mentos da base de cilculo do IRPF surgiu a partir da anilise
do contexto em que a matéria é tratada no direito compara-
do, em especial de paises como Canadi, Estados Unidos e
Portugal, sem, decerto, simplesmente tratar essa questio a
partir de um transplante acritico, para a realidade brasileira,
de um “modelo” de dedugio de despesas com medicamen-
tos adotado alhures, em que subsistem diferentes condigdes
sociais, politicas, econdmicas e culturais, mas observando as

peculiaridades brasileiras.

Além disso, em face do grande desenvolvimento doutri-
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nario e jurisprudencial da temadtica da judicializagio do
direito a satde, especificamente no que diz respeito a dis-
cussio acerca da obrigatoriedade do fornecimento gratuito
de medicamentos pelo poder puablico e parimetros para a
atuagio judicial, utilizou-se, para delinearem-se os critérios
necessarios ao exercicio do direito a2 deducio de despesas
com medicamentos da base de cdlculo do IRPF, alguns pa-
rametros que ja sao adotados pelo Poder Judiciario nos casos
de ag¢des judiciais que tém como objeto o fornecimento de

medicamentos pelo poder ptblico.

Partiu-se, como marco tedrico, dadecisaio do STF nos autos
da Suspensio de Tutela 175, proferida em 17 de margo de
2010, em que o Plendrio do Tribunal, em sessio historica,
indeferiu o citado pedido de Suspensio de Tutela e mais oito
recursos interpostos pelo diversos entes federativos contra
decisdes judiciais que determinavamao SUS o fornecimen-
to de medicamentos de alto custo, bem como tratamentos
nio oferecidos pelo Sistema a pacientes de doengas graves
que recorreram ao Judicidrio, todos sob a relatoria do Mi-

nistro Gilmar Mendes*.

Com o julgamento dessas medidas, o STF deu inicio ao

delineamento de parimetros para a atuagao judicial em ter-

4  Confiram-se as Suspensdes de Tutela n°. 175, 211 e 278; Suspensdes de
Seguranga n°. 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e Suspenséao de Liminar n°® 47.
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mos da obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos
e tratamentos de satiide nio oferecidos pelo SUS e levou em
consideragio as experiéncias e os dados colhidos ocorridos
ap6s a realizacio da Audiéncia Publica 04°, convocada pelo
citado Ministro, nos termos do previsto no art. 13, inciso
XVII, do Regimento Interno do STF, para ouvir os espe-
cialistas em matéria de Satde Publica e para discussio da
matéria. A referida Audiéncia contou com ampla participa-
¢ao de setores os mais diversos da sociedade, especialmente
gestores ptblicos, membros da magistratura, do Ministério
Publico, da Defensoria Ptblica, da Advocacia da Uniao, Es-
tados e Municipios, além de académicos e de entidades e

organismos da sociedade civil e do Governo.

Adotou-se, também, como vetor para o delineamento dos
critérios propostos para a dedugio de despesas com medi-
camentos da base de cilculo do IRPF, as determinacoes da
Lei12.401/2011 que, alterando Lei 8.080/1990°, para dispor
sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagio de tecnolo-
gia em satide no Ambito do SUS, estabeleceu alguns para-
metros paraainclusio de medicamentos no sistema pablico

de satde.

5 Realizada no STF nos dias 27, 28 e 29 de abril € 4, 6 e 7 de maio de 2009.

6 Dispbe sobre as condi¢cdes para a promogao, protegdo e recuperagdo da
saude, a organizagéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias.
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Quanto aos critérios em si, entende-se que a dedugio da
base de cilculo do imposto proposta deveria contemplar
somente medicamentos, assim compreendido como sendo o
produto farmacéutico com finalidade profilatica, curativa,
paliativa ou para fins de diagndstico’, de forma a excluir ou-
tros insumos, instrumentos e materiais para uso médico,
cirdargico, hospitalar e laboratorial que possam, porventura,

ser utilizados no tratamento de estados patologicos.

No que diz respeito aos tipos de medicamentos, compreen-
de-se que, por razdes de praticabilidade, nio hi como consi-
derar dedutivel a despesa com a compra de todo e qualquer
medicamento. Assim ocorre em relagio aos medicamentos
devendalivre, considerados os que nao precisam de prescri-
¢ao médica para sua compra e utilizagao®, ja que seria muito
dificil o controle fiscal nessas situagdes, tanto pelo contri-
buinte, que teria que guardar todas as notas fiscais de compra
e receitas médicas, incluindo a de um simples analgésico, se
assim quisesse deduzir os gastos com sua aquisi¢io da base

de cilculo do IRPF, como, também, restaria inviabilizado o

7  Segundo a Politica Nacional de Medicamentos, aprovada pela Portaria/MS
3.916/1998 (Terminologia, item 30).

8  Definidos no item 38 da Terminologia da Politica Nacional de Medicamen-
tos do Ministério da Saude. Sdo exemplos de medicamentos de venda livre,
os antitérmicos, analgésicos, vitaminas, laxantes e descongestionantes nasais,
que sdo usados para tratamento de sintomas leves, como febre, tosse, dor de
cabeca, entre outros.
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controle por parte do fisco, que teria que processar milhoes
de informagdes paraaferiralegitimidade dadedugio, como,

por exemplo, de um mero analgésico para dor de cabeca.

Ja quanto aos medicamentos utilizados para tratar doengas
cronico-degenerativas, de uso continuo, os medicamentos
para tratar doengas graves/raras ou, ainda, os medicamentos
de alto custo, definidos em regulamento, deveriam ter suas
despesas abatidas da base de cilculo do IRPFE.

Segundo disciplina a Politica Nacional de Medicamentos,
doengas cronico-degenerativas so aquelas que apresentam
evolugio de longa duragio, acompanhada de alteragoes de-
generativas em tecidos do corpo humano’. Para o tratamen-
to de tais doengas, sio empregados medicamentos de uso

continuo.!?

Exemplos de doengas crénico- degenerativas
muito comuns entre a populagio brasileira sio o diabetes,
o colesterol e a hipertensio, situagbes em que o paciente
muitas vezes necessita tomar medicamentos continuamen-
te, dispendendo somas significativas para efetuar o controle

de tal estado patoldgico.

9 Confira, a esse respeito, o item, 8 da Terminologia.

10 O item 32 da Terminologia da Politica Nacional de Medicamentos define
medicamento de uso continuo como sendo “aqueles empregados no tratamento
de doencas cronicas e ou degenerativas, utilizados continuamente” (Disponivel
em: < http://bit.ly/QuT1MI >. Acesso em: 26 ago. 2012).
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Estudos recentes mostram que um paciente com hiperten-
sao gasta, em média, por més, a quantia de R$ 502,12 para
tratar a doenga, enquanto que o paciente diabético desem-
bolsa R$ 1.293,68. Jd o paciente com colesterol elevado tem
despesas da ordem de R$ 531,75 mensais para controli-lo
adequadamente. O referido estudo demostrou, ainda, que
as despesas necessarias ao controle de mais de uma dessas
doengas eleva-se consideravelmente (481%), podendo che-
gar até os R$2.417,43, situagio de pacientes que controlam,
por exemplo, além da diabetes, hipertensiao e o colesterol

elevado'.

Desse modo, ndo se afigura condizente com a capacidade
contributiva, minimo existencial e isonomia tributiria que
o contribuinte que dispendavalores com a compra de medi-
camentos continuados para uso préprio ou seu dependente

nao possa abater tais despesas do seu Imposto de Renda.

J4 os medicamentos para tratamento de doengas graves ¢/
ou raras, sio aqueles definidos pela Politica Nacional de

Medicamentos de dispensagio'? em cariter excepcional,

11 Esse estudo foi realizado pela empresa Orizon, lider na integragédo de
prestadores de servigos com operadoras de assisténcia a saude. Foi analisado,
ao longo do ano de 2011, um recorte de 28 mil pacientes crénicos constantes do
banco de dados da referida empresa, que contempla 17 milhdes de beneficia-
rios. Disponivel em: < http://bit.ly/Nw2kMI| > Acesso em 27 ago. 2012.

12 Dispensacéo € o ato profissional farmacéutico de proporcionar um ou
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utilizados para tratamento de tais tipos de doengas, sendo
geralmente de custo elevado e cuja utilizagio atende a casos
especificos. Esse € o caso, por exemplo, do medicamento
denominado Soliris, indicado para amenizar as complica-
¢oes de uma rara forma de anemia® que ocasiona varios
problemas que podem levar a morte, sendo considerado o
tratamento clinico medicamentoso mais caro do mundo,
segundo levantamento elaborado pela Revista Forbes, cada
vidro de 30 mililitros custa mais de R$ 11.000,00'*, ¢ ha
situagdes em que o gasto mensal com a sua aquisi¢ao pelo

paciente ultrapassa a quantia de R$ 70.000,00.

Indubitavelmente o custo com a aquisi¢ao de tais medica-
mentos deve ser deduzido da base de cilculo do IRPF, pois
nao representa renda disponivel. Por outro lado, representa
grande impacto no or¢camento da maioria dos contribuin-
tes. Para tanto, a lista contendo a relagio dos medicamen-

tos para tratamento de doengas graves, raras e/ou de alto

mais medicamentos a um paciente, geralmente como resposta a apresentagao
de uma receita elaborada por um profissional autorizado (ver item 7 da Politica
Nacional de Medicamentos).

13 Denominada hemoglobinuria paroxistica noturna (HPN), que ndo esta na
lista de doencas graves da Lei 7.718/88 albergadas com a isengao do IRPF.

14 Fonte: Revista Epoca. Disponivel em: < https:/glo.bo/1itfiYN >. Acesso em
26 mai. 2017.
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custo’, para fins de dedugio fiscal, deverd obedecer ao que
disposto pela normatizagio do SUS para fornecimento de
medicamentos padronizados no “Componente Especiali-
zado da Assisténcia Farmacéutica”, que prové o tratamento
farmaco-terapéutico aos pacientes com indicac¢io de uso de
medicamento de alto valor unitirio ou custo elevado devido

20 uso continuado'®.

Desse modo, tanto no caso de medicamentos de uso con-
tinuo, quando nas situacdes que exigem o uso de medica-
mentos para tratamento de doengas graves, raras ¢/ou de
alto custo que forem adquiridos pelo contribuinte, poderia
haver a dedugio do valor dispendido para sua compra, seja
para utilizagio pelo contribuinte ou de seu dependente le-
gal, sem limite de idade desse contribuinte, até o valor total

do imposto pago.

Ja os gastos com medicamentos que nio estejam contem-
plados pelo “Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica”, nem sejam considerados medicamentos de
uso continuado, poderiam ser considerados numa dedu-

¢ao padrio de despesas com medicamentos. Isso abrangeria

15 Aqui também se incluindo os medicamentos de uso continuado, ja que por
ter utilizagao ininterrupta, representam um valor alto.

16 Normatizado pela Portaria n° 2981, de 26 de novembro de 2009. Disponivel
em < http://bit.ly/OpcE53 > Acesso em 28 ago. 2012.
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aquelas situagdes corriqueiras de compra de remédios que
tratam doencas mais simples, mas que nio tem venda li-
vre. Em tais casos, para fixagio dessa deducio padrio, para
o contribuinte e cada um de seus dependentes, deveriam ser
levados em consideragio dados estatisticos sobre a compra

de medicamentos pelos brasileiros!.

Seria importante, ainda, fixar como pardmetro para a per-
missdodadedugiode despesasdo IRPF, que omedicamento
adquirido tivesse eficicia cientifica comprovada. Essa com-
provacgio cientifica significa, segundo a Politica Nacional
de Medicamentos, que o firmaco deve ter a capacidade de
atingir o efeito terapéutico visado. Assim, paraque adespesa
seja passivel de dedugio na base de cilculo do IRPF, devera
haver comprovadamente certeza cientifica sobre sua quali-

dade, seguranga e valor terapéutico.

Nesse contexto, o SUS, para orientar e direcionamento das
politicas de medicamentos e de assisténcia farmacéutica
adotadas no pais, estabelece a implantacio e a atualizagio
da Relagio Nacional de Medicamentos Essenciais (RENA-

ME), como instrumento que permite a racionaliza¢ao das

17 Segundo a Pesquisa Conta Satélite de Saude - Brasil, realizada pelo IBGE,
no ano de 2009, foi revelado que o cidad3o brasileiro dispende R$ 835,65 anuais
por pessoa com bens e servigos de saude. A pesquisa também revelou que a
cada R$ 100,00 gastos com saude, R$ 38,40 s&o dispendidos com a compra de
medicamentos. Fonte: IBGE. Disponivel em: <http://glo.bo/ySrp40>. Acesso em
17 mai 2017.
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acOes no Ambito da assisténcia farmacéutica e o uso racional
de medicamentos no contexto do sistema, sendo que a sele-
¢aodos medicamentos da RENAME baseia-se nas priorida-
des nacionais de satde, bem como na seguranga, na eficicia
terapéutica comprovada, na qualidade e na disponibilidade

dos produtos (BRASIL, 2010, p. 7).

Sendo assim, os gastos do contribuinte com medicamentos
que constem da RENAME poderio ser elegiveis a dedugio
fiscal no IRPF, haja vista que os medicamentos que 14 estao
mencionados passaram por andlises quanto a sua eficicia

terapéutica.

Quanto a esse aspecto, reforce-se que no julgamento acér-
diao paradigma'®, algumas questdes foram consenso entre os
Ministros do STF, dentre elas, aimpossibilidade de o poder
publico custear tratamentos com medicamentos ainda em

fase de testes pelos laboratérios.

Com efeito, como se trata de recursos publicos, a prescri-
¢ao, em sede de satide publica, de firmacos experimentais
nio deve ocorrer, s6 podendo ser autorizado o fornecimen-

to de medicamentos que gozem de comprovagio cientifica,

18  Suspenséo de Tutela Antecipada n® 175, AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076, Divulg.
29-04-2010 Public. 30-04-2010 EMENT Vol-02399-01 P-00070. Disponivel em: <
http://bit.ly/RIYAYR > Acesso em 17 mai. 2017.
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até por expressa exigénciade lei”?, sob pena de poder ocorrer
desperdicio de dinheiro ptablico com medicamentos que
porventura nio atinjam a finalidade para o qual foram desti-
nados. Tal situagio, além de obrigar o Estado a financiar toda
e qualquer prestagio de satde existente, poderia ocasionar
lesdo grave 2 ordem administrativa, o que redundaria no
comprometimento do SUS, prejudicando o atendimento

médico a populagio como um todo.

Esse raciocinio é perfeitamente aplicivel ao caso dadedugio
de despesas com medicamentos da base de cdlculo do IRPF,
em que o abatimento nido deixa de significar uma rentin-
cia de receita publica de sorte que também em tal situagio
somente caberia o deferimento do direito ao contribuinte,
caso o medicamento adquirido tivesse comprovada eficicia

terapéutica.

Ressalte-se que isso nao significa que, para haver o direito
a dedugio da despesa com medicamento, necessariamente
o remédio deva constar da lista de medicamentos do SUS,
pois o sistema publico, devido a necessidade de seguir tra-

mites burocriticos e protocolos previstos em normas legais,

19 De acordo com o art. 19-T, inciso |, da Lei 8.080/90, acrescentado pela Lei
12.401/2011, é vedado, em todas as esferas de gestdo do SUS, a efetivagéo
de pagamento, ressarcimento ou reembolso de medicamento, produto e proce-
dimento clinico ou cirurgico de carater experimental, ou de uso ndo autorizado
ANVISA.
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demora a incluir novos medicamentos que ja tenham efica-
cia garantida e que s3o hd muito tempo adotados pelo setor

de sadade privado.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes destacou, com
exatidio, na mesma decisdo, que “é preciso diferenciar os trata-
mentos puramente experimentais dos novos tratamentos ainda ndo
testados pelo Sistema de Satide brasileiro”. Na primeira situagao,
como dito acima, nio pode haver custeio publico do me-
dicamento. J4 no segundo caso, que diz respeito a novos
tratamentos ainda n3o incorporados pelo SUS “é preciso que
se tenha cuidado redobrado na apreciagao da matéria. Como frisa-
do pelos especialistas ouvidos na audiéncia piiblica, o conhecimento
médico ndo é estanque, sua evolugdo é muito rdpida e dificilmente

acompanhdvel pela burocracia administrativa”.

No que diz respeito a possibilidade de dedug¢io de despesas,
na base de cilculo do IRPF, com medicamentos nao inclu-
sos na relagio de medicamentos do SUS, entende-se que
deveriam os pedidos de dedugio ser analisados por técnicos
da Secretaria da Receita Federal com formacio especifica
na area médica, com base em evidéncias cientificas, laudos
e outros documentos, a semelhanga do que atualmente
ocorre na Previdéncia Social, em que existe a carreira de
médico-perito para aferir o direito a percepgao de benefi-

cios. Paratanto, deveriaser criado um departamento na SRF
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para controlar a realizagio de tais espécies de dedugdes em
especifico, através de processo administrativo, pois o con-
tribuinte, depois de preencher e transmitir sua DIRPF?,
deveria entregar junto a Delegacia da Receita Federal os do-
cumentos que comprovassem o seu pretenso direito, sendo
analisado pelos auditores-peritos e, em caso de glosa, dar-
se-1a inicio ao contencioso administrativo, com o trimite
normal de acordo com as regras do processo administrativo

tributirio federal?!.

Se a primeira vista poderia ser analisado como contririo a
praticabilidade, esse procedimento administrativo necessa-
rio ao deferimento da deducio, no IRPF, dos gastos com
medicamentos nio constantes da relagio do SUS, estatisti-
camente esti demonstrado que, em relagio ao total de me-

dicamentos consumidos pelos cidadios brasileiros - per-

20 Nessa situagao, haveria necessidade de aperfeigoar-se o software de pre-
enchimento da declaragéo, com inclusédo de outros campos, como local para in-
ser¢do da substancia ativa, inclusdo do numero da nota fiscal de compra, CNPJ
da farmacia onde foi comprado o remédio, dentre outros.

21 Em tal situagéo, seria importante a indicagéo, dentre os representantes dos
contribuintes junto as Camaras Superiores de Recursos Fiscais, de médicos,
indicados pelo respectivo Conselho, para compor as turmas de julgamento com
competéncia para analise de questdes relacionadas ao IRPF, a semelhanga do
que atualmente prevé o art. 28, § 1° do Anexo Il a Portaria Ministério da Fazenda
n°® 256, de 22 de junho de 2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, prevendo a indicagéo, pelas centrais sindi-
cais, de conselheiros, representantes dos trabalhadores, para compor as turmas
de julgamento das Camaras com atribuicdo de julgamento de recursos que ver-
sem sobre contribui¢gdes previdenciarias.
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centualmente sio poucos ou que nio estio contemplados
nas relagdes do SUS e registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitiria (ANVISA), de forma que, muito pro-
vavelmente, do volume total das dedugdes de despesas com
medicamentos, em poucas situagdes serd necessaria a utili-

zagio desse procedimento.

Nesse contexto, evidencia-se a pesquisa publicada na Re-
vista Satide Publica, no ano de 2007 (VIEIRA; ZUCCHI,
2007) que analisou todos os processos movidos por cida-
daos contra o Municipio de Sio Paulo, referentes ao for-
necimento de medicamentos, durante o ano de 2005. Re-
ferida pesquisa constatou que 62% dos itens solicitados nas
agoes judiciais para aquisi¢io de medicamentos integram as
listas de medicamentos de programas do SUS, incluindo
medicamentos da lista essencial e de alto custo (VIEIRA,;
ZUCCHI, 2007). Indice aproximado também foi eviden-
ciado por outra pesquisa efetuada considerando o universo
de agdes judiciais, que solicitavam medicamentos, contra o
Estado do Rio de Janeiro, onde ficou demonstrado que em

apenas 30,8% das situa¢oes o medicamento requerido nao
estava previsto nas listas do SUS (MESSEDER, 2005).

O mesmo trabalho demostra que na grande maioria das
situagdes de firmacos pleiteados através de ac¢io judicial,

existem evidéncias cientificas comprobatdrias da eficiciado
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seu uso, estando grande parte deles registrados na ANVISA
(VIEIRA; ZUCCHLI, 2007).

Os dados acima demonstram que nio sera deveras dificil im-
plantar a deducio dos gastos com medicamentos na base de
calculo do IRPF, pois a grande maioria dos remédios ja pode-
ria ser informada na prépria declaragio anual de ajuste, que
passaria a conter um espago para informe de medicamentos
passiveis de dedugio, sem a necessidade, portanto, de passar

pela andlise técnica da RFB na forma antes referida.

Assim, embora nao devam necessariamente os medicamen-
tos constar das listas do SUS para garantir o direito a dedu-
¢ao, devem estar registrados no pafs em conformidade com
a legislagio sanitiria, atualmente regulada pela ANVISA,
situagio que nio passou despercebida ao Ministro Gilmar
Mendes no julgamento da multicitada Suspensao de Tutela
Antecipada 175. De fato ¢é proibido por lei o fornecimento
de medicamento sem registro na ANVISA, estando tal proi-
bicio atualmente consignada no art. 19-T, da Lei 8.080/90,
acrescentado pela Lei 12.401/2011, que cria protocolos para
reembolsos para o SUS, estabelecendo parimetros para a

inclusio de medicamentos no sistema puiblico de satde.

Também se compreende que a compra de medicamentos

dedutiveis podera ser efetuada no exterior, situagio em que
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deverd ocorrer o registro da importacio na ANVISA, ressal-
tando-se, ainda, o aspecto de que o procedimento de impor-
tacao ja forneceria dados a que, posteriormente, poderiam
ser cruzados pela Receita Federal para aferir os valores dos

medicamentos.

4. A compatibilizagao entre o direito a deducao
de despesas com medicamentos e a praticabilidade
tributaria

Outroaspecto deveras importante quando se analisaa tema-
tica da dedugio das despesas com medicamentos da base de
cilculo do IRPF, diz respeito a compatibilizagio do direito
do contribuinte de deduzir tais despesas com as exigéncias
da praticabilidade, pois, diante da complexidade do mundo
moderno, nio se pode prescindir de leis que sejam exequi-

vels.

Assim, o estudo tencionou investigar, sobretudo tendo em
vista todo um aparato tecnolégico a disposi¢ao da Receita
Federal do Brasil (bussiness inteligence), como essa tecnologia
poderia ser utilizada para efetuar o controle sobre essas de-
ducgdes de medicamentos, tal qual acontece com o controle
das hipéteses de dedugio de despesas da base de cilculo do

IRPF que estao expressamente previstas.
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Entende-se que para o contribuinte ter direito a deduzir as
despesas com medicamentos, esses necessariamente deve-

riam ser prescritos por profissional habilitado.

Para maior controle da Administragio Tributéria, o con-
tribuinte deverd conservar a receita do medicamento cuja
despesa serviu como elemento redutor da base de cilculo
do IRPF pelo prazo de prescri¢io do tributo, bem como a

Nota Fiscal Eletronica de compra do medicamento.

Ainda para tornar o controle fiscal sobre as dedug¢oes mais
efetivo, compreende-se que nos casos de medicamentos de
alto custo, definidos em regulamento, para ter odireito ade-
dugio de despesas no IRPF, o contribuinte somente podera
compri-los com retengio de receita, tal como atualmente
ocorre com a venda de medicamentos sujeitos a controle
especial. Isso porque a dedugio de despesas com remédios
de alto custo, se nio for bem controlada pelo Fisco, podera
ocasionar um grande impacto na diminui¢ao daarrecadagio
do imposto, haja vista que os percentuais a serem abatidos
do imposto a partir do gasto com tal tipo de medicamento,
como o seu proprio nome ji designa, pode sugestionar o

contribuinte a querer elidir a administragao tributaria.

Nesse caso, com a receita prescrita na quantidade exata a ser

utilizada por aquele determinado contribuinte que somen-
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te ird adquirir o remédio, com a retengio da receita pela far-
maicia, na quantidade prevista e, portanto, abateria do IRPF
o valor que ele realmente dispendeu para a manutencio de
sua satde, evitar-se-ia o comércio clandestino de medica-
mentos. Nesse caso, o contribuinte que paga IRPF poderia
adquirir quantidade superior ao que necessita, abater toda a
despesaefetuada e, além disso, vender o “excedente” a outro
paciente, problema que também acontece em algumas situ-
agoes de fornecimento de remédio pelo poder puiblico por
determinacio judicial em que nao hi uma delimitagio no
provimento jurisdicional, da quantidade necessaria aquele

paciente que o recebe.

De um ponto de vista mais técnico, para possibilitar a de-
ducio, no IRPF, das despesas com medicamentos, seria ne-
cessario, ainda, adaptar toda a sistemdatica da DIRPF, para
incluir noambiente virtual de preenchimento da declaragio
outros campos para informagio de quais os medicamentos
devalores sujeitos adedugio foram adquiridos no ano fiscal,
inclusio do ntimero da nota fiscal de compra e do CNP]J
da farmacia onde foi adquirido o remédio. Tudo isso, para

possibilitar o controle fiscal.

Poder-se-ia pensar, também, na padronizagio da sistemati-
cade prescrigio de medicamentos, a semelhanga do sistema

que implantado em Portugal, ja referido em item anterior,
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em que as receitas sao prescritas pelo profissional da drea
médica, nao de forma manual, mas em sistema informatiza-
do, 0 que, do ponto de vista fiscal, poderi facilitar o controle,
uma vez que poderd ocorrer a interligagio de tais sistemas
de emissio de receitas médicas com o da administragao tri-

butiria.

Em que pesem os argumentos normalmente utilizados pelo
fisco de que se afigura impossivel a permissio de deduzir
despesas com medicamentos devido a possibilidade de au-
mentar a sonegacio, ¢ de notar-se que esse argumento nio
convence. Suaadog¢io nio prejudica o controle da adminis-
tracio Fiscal sobre as atividades e neg6cios do sujeito passi-
vo, pois a regulamentagio do abatimento de tal espécie de
despesas poderia ensejar a cria¢io de obrigacoes acessorias,
objetivando o controle fiscal para evitar a ocorréncia dessa

consequéncia.

A construgio tedrica desenvolvida analisou, sobretudo, o
atual contexto da informatizagio tributiria no Brasil, que
permite, a partir dos meios da tecnologia da informacio
hoje disponiveis e utilizados pela RFB para outras finalida-
des de controle, que seja aferida a capacidade contributiva
mais proxima o possivel da realidade no que toca a possibi-

lidade de dedugio de despesas com medicamentos.
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De outro modo, essa regulamentac¢ao nio oneraria de forma
exacerbada os custos da administragio fiscal, que caem sig-
nificativamente com a utiliza¢io dos instrumentos da tec-
nologia da informagio a servigo da fiscalizago tributiria,
pois a tecnologia que possibilita o controle fiscal ja estd em
pleno uso pela Receita Federal, possibilitando o cruzamen-
to de outros dados e informacoes relacionadas a adminis-
tracio do IRPF e de outros tributos federais e nio neces-
sario investir-se demasiadamente em novos equipamentos
e programas, podendo ocorrer a tributagio via Imposto de
Renda. Isso pode ocorrer observando-se os vetores da jus-
tiga fiscal, em especial a real capacidade contributiva, ao se
permitir a realizagao da deducio dos medicamentos em sua

base de cilculo.

Sob outra 6tica, a instituigdo de nova obrigagio acesséria
que possibilite ao fisco o controle da utilizagio das dedu-
¢oes de medicamentos, por exemplo, deve instituir para as
farmicias o dever de informar, mensalmente, utilizando-se
dos recursos da tecnologia da informagio, com o envio atra-
vés da internet, da relacio de contribuintes, com respectivo
ntmero do CPF, que adquiriram medicamentos sujeitos a
dedugio e informar qual o medicamento adquirido, nime-
ro da nota fiscal, valor do medicamento adquiridos, dentre
outros dados, previstos nanorma, que possam auxiliar nesse

controle.
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Ressalte-se que a institui¢ao de mais uma obrigagao acesso-
ria no onera sobremaneira esse terceiro, pois, atualmente
¢ corriqueira a exigéncia do cumprimento de outras obri-
gagoes acessorias semelhantes pela pessoa juridica, que tem
que cumprir o dever de transmitir declara¢oes, munindo o
fisco de informagdes que possibilitam a realizagio do cruza-
mento de dados a partir da utilizacio dos modernos compu-
tadores e softwares, que fazem parte do contexto contem-

porineo de informatizagio e inteligéncia fiscal.

Ademais, os estabelecimentos farmacéuticos jd tém como
rotina sanitaria efetuar a escrituragio, junto ao Sistema Na-
cional de Gerenciamento de Produtos Controlados (SN-
GPCQ), das receitas com medicamentos vendidos com re-
tencio de receita”, bem como o registro de medicamentos

sujeitos ao controle especial®.

Segundo a Resolugio-RDC n° 20, de 5 de maio de 2011, a
escrituragao de todas as operagdes relacionadas com subs-
tancias e medicamentos antimicrobianos, isolados ou em
assoclagio, numaatualizag¢io que deve ser feita pelo respon-
savel técnico do estabelecimento, com controle de acesso

por senha pessoal e intransferivel, com vistas a possibilitar o

22 Regulamentado pela Resolugdo RDC 20/2011.

23 Conforme Portaria 344/1998- ANVISA, que dispde sobre a regulamentagéo
de medicamentos sujeitos a controle especial.
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controle da venda de tais remédios pela autoridade sanitiria

competente.

Portanto, o registro e informagio 3 SRF acerca das vendas
de medicamentos passiveis de ter os valores deduzidos no
IRPF pouco alteraria na rotina dos estabelecimentos farma-
céuticos, ja que atualmente adotam parimetros semelhan-

tes em relacio a fiscalizacio sanitaria.

Observa-se que essa praticabilidade ¢ uma realidade ina-
fastdvel no contexto da fiscalizagio tributaria atual, e estd
justificada pelo fato de ser um instrumento que possibi-
litaria o exercicio de um direito do contribuinte, que é o
direito a dedugio de medicamentos integrantes da definigio
de minimo existencial intributivel, nio sendo, pois, simples

instrumento a servi¢o da amplia¢io da arrecadacio.

Assim, com a possibilidade gerada pelos avangos da infor-
matizagao e inteligéncia fiscais, parte-se de pressuposto que
a criagao de diversas obrigagdes acessérias que auxiliam ao
fisco permitindo o cruzamento de informagdes e que sio
atualmente imprescindiveis para possibilitar uma fiscaliza-
¢ao mais eficiente e, consequentemente, gerar uma maior
arrecadagio, ¢ um caminho do qual nio mais se pode retro-
agir. Entdo, por que nao utiliza-las para aferir a real capaci-

dade contributiva?
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A criagio dessa obrigagao acessoria é, pois, instrumento im-
prescindivel no contexto da regulamentagio do direito a de-
ducio, eis que possibilita 3 Receita Federal cruzar tais dados
e aferiralegitimidade dadedugio, de modo que alei passaria

a ser aplicavel as situacoes padrio, objeto de fiscalizacio.

Devido a utilizagio de modernas tecnologias da informa-
¢ao no acompanhamento, pelo Fisco, do cumprimento da
obrigagio tributiria e da realiza¢io de despesas pelo contri-
buinte para fins de dedugio, seria mais dificil que esse con-
tribuinte conseguisse diminuir a base de cilculo do IRPF
de forma fraudulenta, como ocorria, na mesma situacio, ha
alguns anos. Vé-se hoje, que diante das virias possibilidades
de cruzamento de dados que podem ser adotadas, as incon-
sisténcias nas dedugoes verificadas pelo sistema informati-
zado sio detectadas e informadas ao contribuinte para que
esse efetue, se for o caso, a retificagio devida para nio cair

na temida “malha fina”.

E necessirio, pois, paraatender-se aos imperativos de justiga
tributiria, que seja alterada essa realidade para permitir a
deducio das despesas com medicamentos adquiridos pelo
contribuinte da base de cdlculo do IRPF, pois, da formahoje
prevista, a legislagao que permite a dedugao de tais despesas
apenas quando integrantes de conta emitida por estabeleci-

mento hospitalar, fere a isonomia tributdria, pois desigua-
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la contribuintes em idéntica situagio, além de descumprir
com os mandamentos constitucionais da capacidade con-
tributiva, minimo existencial e vedagio ao confisco, eis que
tributa valores que nao se inserem no conceito constitucio-

nal de renda.

Considerada medida de justiga tributiria, a regulamentagio
da deducio de despesas com medicamentos tem potencial
para acarretar alguns efeitos extrafiscais, a exemplo da di-
minui¢io dos alarmantes indices de automedicagio, além
de possibilitar o incremento da arrecadagio de tributos in-
cidentes sobre o consumo, a exemplo do ICMS e de poder
contribuir para a minimizagao dos efeitos da judicializagio

do direito A satide.

5. Conclusoes

A atual legislagio do IRPF, ao nio contemplar a dedugio de
despesas com medicamentos adquiridos diretamente pelo
contribuinte da base de cilculo do imposto, fere os princi-
pios da capacidade contributiva, da vedacio ao confisco, da
isonomia tributaria, dignidade da pessoa humana e o mini-
mo existencial, sendo necessirio o marco regulatério, por

imperativo de justiga tributdria.
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Muitos dos argumentos utilizados para nio se permitir le-
galmente tal espécie de dedugio de despesas, por motivo de
praticabilidade tributdria, sio inconsistentes e nao se com-
patibilizam com o principio da proporcionalidade, de modo
que anio permissio do abatimento das despesas com medi-
camentos ¢ medida ilegitima e inconstitucional por ames-
quinhar direitos e garantias fundamentais dos contribuin-
tes, ndo bastando ao fisco, para legitimar seja a existéncia de
mecanismos de execugao simplificada, sejaa nio permissio
de abatimento de certas despesas, fundamenta-los no prin-
cipio da praticabilidade, alegando mera dificuldade de fis-

calizagdo ou perdas arrecadatorias.

Para permitir o direito a dedugio, deveriam ser utilizados
parimetros apontados pela doutrina, os utilizados no direi-
to comparado e na jurisprudéncia, sobretudo os que ja sio
adotados pelo Poder Judiciirio nos casos de a¢oes que tém
como objeto o fornecimento de medicamentos pelo poder
publico, bem como poder-se-ia instituir meios de contro-
le utilizando-se dos recursos da tecnologia da informagio
(TI), sem gerar custos exacerbados para a administragio
tributdria, para o contribuinte ou terceiros sujeitos a obri-
gagdes acessorias. Com 1sso, a lei passaria a ser aplicavel as

situagoes padrio objeto de fiscalizacio.
Aregulamentagio do direito a dedugio de medicamentos
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da base de cdlculo do IRPF tem potencial para ocasionar
algunsretlexospositivos,sejamrelacionadosatfiscalidade,
como ¢ o caso do potencial para promover o incremen-
to na arrecadacio de tributos incidentes sobre consumo,
sejam de cardter extrafiscal, a exemplo da potencialidade
para diminuig¢io dos alarmantes indices de automedica-
¢30, na medida em que, para fins de dedugio, houvesse
a necessidade da compra do medicamento apenas com
a apresentagio da prescri¢io médica ou, ainda, poderia
ocasionar a minimizagao dos efeitos da judicializagio do
direito a satide, uma vez que, reconhecido o direito a
dedugio, muitos contribuintes deixariam de ingressar
com demandas judiciais cujo objeto ¢ o fornecimento de

medicamentos.

2

E necessario, pois, para atender-se aos imperativos de
justica tributaria, que seja alterada essa realidade com a
previsio de um marco regulatério que permita a concre-
tizagio dos magnos valores inseridos na Constituigao da
Republica, para sobrelevar o principio solar da dignidade
da pessoa humana e dar concretude a consigna de ber¢o
constitucional de que a satide é um direito de todos e um

dever do Estado.
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1. Introducao

presente trabalho foi escrito por ocasiao

da realizacio de curso de aperfeicoamento

de magistrados intitulado “A judicializa¢ao

dos sistemas de satide: causas, limites e so-
lucoes”, ministrado pelo professor Doutor Ricardo Perlin-
geiro Mendes da Silva na ESMARN.

De acordo com a proposta avaliativa feita pelo professor
acima mencionado, optou-se por analisar a politica pi-
blica de universalizacio de acesso a satide encerrada na
Lei n® 8.080/90, com as alteragdes promovidas pela Lei n°®
12.401/2011, especificamente no art. 19-M, I, a exigir pro-
tocolo prévio para fins de dispensac¢io de medicamentos e
produtos de interesse para a satide, de modo a se enfrentar a
questio de ser juridicamente possivel e politicamente legi-
timaa inserc¢ao de procedimento administrativo no instante

da execugio de uma politica puiblica.
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Assim, um corte que necessita ser explicitado é o de que
o presente trabalho ater-se-a a dispensacio de medica-
mentos em detrimento de outras formas de promogio a
satude e especificamente aqueles nio contemplados pelas
listas elaboradas pelo SUS, em quaisquer das esferas fe-

derativas.

Partindo-se desse norte, iniciar-se-4 a abordagem pela ne-
cessaria distingio entre o direito a vida e o direito a satde,
enquanto componente do minimo existencial, para, num
segundo momento, tragar a defini¢ao de politica piblica
com o qual se trabalhara, distinguindo-a de figuras afins
e de atribuig¢des inerentes ao funcionamento normal do
Estado.

Dentro do capitulo dispensado as politicas publicas, desti-
nar-se-4aatengao para as suas fases de génese, normatizagio
e execugao e de como elas se legitimam em cada uma dessas

fases.

Em seguida, identificar-se-4 como € tratada a politica pa-
blicade satide dentro da Lein® 8.080/90 para, em seguida,
proceder-se a uma andlise critica da mesma dentro dos
moldes anteriormente tragados, ocasiio em que o parti-

cipagio do judicidrio serd levada em consideragio.
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2. Direito a satide versus direito a vida

Enquanto Estado Social de Direito que se propde a ser, o
Brasil tem por obrigagio a salvaguarda do minimo existen-

cial. Mas o que vem a ser o minimo existencial?

E bem verdade que o minimo existencial nio se encontra
explicitado no texto constitucional, contudo ¢é passivel de
ser extraido a partir de dispositivos constitucionais envolvi-
dos com o estabelecimento de condigdes materiais minimas
para a existéncia dos individuos, a exemplo da educagio,
moradia, lazer, trabalho, seguranca (art. 6°, da CF/88), den-
tre outros, assim como pela imposigao a todos os entes fe-
derativos da adogao de providéncias que tenham por fito a

preservacao da dignidade da pessoa humana e a redugao das
desigualdades sociais (arts. 1° ¢ 3°, da CF/88).

De acordo com John Rawls', o minimo existencial afigurar-
se-1a como um viabilizador do exercicio dos direitos indi-
viduais e politicos, 3 medida em que se destina a recompor
a posi¢io equitativa de oportunidades ou pontos de partida
que se encontrem em posicao de desequilibrio tal que im-
portem na consequente distribui¢ao desigual de oportuni-

dades de acesso ou de inclusio social, criando, com isso, os

1 Cf. RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993,
p. 40.
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“subcidadios” e os “sobrecidadiaos” ou os “subintegrados” e

“sobreintegrados”, na dic¢ao de Marcelo Neves?.

Em outras palavras, de acordo com Rawls, pode-se afirmar
que o minimo existencial destina-se a garantir a plenitude
da cidadania, a partir da igualdade dos pontos de partida
proporcionavel por intermédio de condi¢cdes minimas de
igualdade de acesso aos subsistema sociais por parte de to-

dos os cidadaos.

Portanto, garantir o acesso a educagio basica e fundamental
de forma gratuita a todos, assim como o direito a satde,
dentre outros, implica em garantir as condi¢des minimas
de igualdade suficientes a permitir o exercicio de direitos
outros inerentes a cidadania e decorrentes da instrucio e da
saide de qualquer cidadio, como, por exemplo, a inser¢io
em mercado de trabalho, conseqiiente aquisi¢ao de recur-
sos e, por fim, aliberdade que a capacidade de recomposigio

da escassez pode proporcionar.

2 NEVES, Marcelo da Costa Pinto (1994). Entre Subintegragéo e Sobrein-
tegracao: a cidadania inexistente. Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, IUPERJ, v. 37, n. 2, p. 278. No caso dos subintegrados, haveria
insergdo no subsistema juridico e, em ultima analise, no sistema social apenas
com relagéo aos deveres, sem que aos mesmos fosse assegurado o correlato
acesso aos beneficios e vantagens (direitos) nele previstos, dentre os quais se
insere o gozo de seus direitos fundamentais. Ja os sobreintegrados, também
mantém com o sistema juridico relagdo de acesso parcial, observavel apenas
quanto aos beneficios, sendo tal relagéo deficiente quanto aos deveres, de modo
que, segundo o citado autor, “la garantia de la impunidad es uno de los rasgos
caracteristicos de la sobreciudadania” — ob. cit., p. 278.
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Afinal de contas, que liberdade pode exsurgir da desigual-
dade de acesso a educagio ou da desigualdade de acesso as
condig¢des minimas de satde? O excluido do sistema edu-
cacional por questoes alheias 2 sua vontade® torna-se, qua-
se que inexoravelmente, excluido de outros subsistemas
sociais, tendo mitigada a sua capacidade de recomposigiao
da escassez ditada pela limitagio de recursos e, assim, pro-
porcionando exclusoes encadeadas quanto ao sistema eco-
ndémico (incapacidade de boa empregabilidade), ao sistema
juridico (desconhecimento das possibilidades de ingresso
gratuito de agdes e dos seus direitos), ao sistema politico
(impossibilidade do analfabeto concorrer a cargos eletivos),

dentre tantos outros.

Em outras palavras, pode-se dizer que a exclusio de um
subsistema social* pode ocasionar - e fatalmente ocasiona —
efeitos em cascata, ao que Nafarrate se refere como “restos
de exclusién” e explica: ““Restos de problemas de exclusion’

quiere decir que en regiones altamente desarrolladas el que-

3 Alunica garantia que o direito pode proporcionar € a dos pontos de partida,
fugindo ao seu controle a exclusdo decorrente da vontade do proéprio individuo
de se fazer excluir, como, por exemplo, no caso do aluno que n&o obtém éxito
em passar de ano, a despeito da existéncia de boas escolas e professores man-
tidos pelo Estado a sua disposicao.

4 Trabalha-se com a concepgéo de sistema social e de subsistemas sociais da
teoria dos sistemas Luhmanniana — vide LUHMANN, Niklas (2002). El derecho
de La sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidade Iberoame-
ricana/Coleccion Teoria Social.
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darse atrasado en un sistemaacarreadificultades (cuando no

exclusidn) para participar en otros™.

Feitas as consideragoes iniciais necessarias, resta enfrentar
a questio de se a vida encontra-se inserta na defini¢io de
minimo existencial e se hd distingdes entre o direito avida e

o direito a satide para tal mister.

Na Constituigio de 1988, o direito a vida é contemplado no

caput do art. 5°, que assim dispde:

Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-seaos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Paisainviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, 2 igualdade, 2 seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

Por outro lado, o direito a satide integra o rol de direitos so-

ciais contido no art. 6° da Constituigio, que assim dispde:
Art. 6°. Sio direitos sociais a educacio, a sati-
de, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranga,
aprevidénciasocial,aprote¢ioa maternidade

e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢io.

E, mais adiante, o art. 196 assim prescreve:

Art. 196. A satide € direito de todos e dever

5  NAFARRATE, Javier Torres (2004). Luhmann: La politica como sistema.
México: Universidad Iberoamericana, p. 396.
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do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem 2 redugio
de risco de doenga ¢ de outros agravos ¢
a0 acesso universal e igualitirio as acoes ¢
Servigos para sua promogao, protegao e re-
cuperagio”.

Com base nos trechos constitucionais acima transcritos,
percebe-se uma nitida diferenga entre o direito a vida e o

direito a satide.

A vida nao esti exclusivamente atrelada ao direito a satide,
ja que a vida pode ser posta em xeque pelo desatendimen-
to de outros direitos fundamentais ¢/ou sociais, tais como
habitag¢io, seguranga, trabalho digno, dentre outros, como
acentuado pelo art. 3° da Lei n® 8.080/90.°

Com efeito, entende-se por exagerada a vinculagio do di-
reito a vida ao minimo existencial feita por alguns, como
fundamento juridico de se levar as tltimas conseqiiéncias
a obrigacio do Estado em prové-la, especificamente dentro
da politica ptiblica de satide, mesmo que em detrimento do
direito a vida dos demais cidadaos. Caso se partisse desse

entendimento, a iminéncia da morte implicaria na obriga-

6 “Art. 3°. A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o tra-
balho, a renda, a educacgao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; os niveis de saude da populacéo expressam a organizagao social e
econdémica do Pais”.
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toriedade de mobiliza¢io do Estado como formade eviti-la,
independentemente de sua causa e da aferigao da efetivida-

de do tratamento existente’.

Mesmo porque o direito 2 vida, assim como o direito 2 li-
berdade e a igualdade, por exemplo, nio tem como ser as-
segurado material ou faticamente a todo e a qualquer um,
pelo simples fato de que a manutengio da vida pode fugir
ao controle do Estado por questdes alheias a sua vontade e
as suas possibilidades, o que ocorre nos casos de suicidio,
de 6bito mesmo tendo sido dispensado o tratamento médi-
co adequado, dentre outros. Também a igualdade material
nio tem como ser assegurada a todos e a qualquer um, por
fugir as possibilidades do Estado o desejo de alguém de nio

querer estudar ou trabalhar.

7  Como exemplo de quem defende este posicionamento, citamos trecho da
dissertagdo de mestrado defendida por Claudia Carvalho Queiroz, intitulada “A
mediagado como instrumento concretizador do direito fundamental a satde: uma
alternativa a judicializagéo de conflitos”, defendida e aprovada perante banca da
UFRN em 18.03.2013, na qual a mestranda defende na p. 105 que: “No ambito
do direito a salide, em todas aquelas situagdes em que se afigura o risco iminen-
te de morte, o minimo existencial deve ser resguardado (...)". Assim, entende
a citada autora, que a iminéncia da morte motiva inexoravelmente o Estado a
prestar a assisténcia necessaria a sua satisfagdo, por se tratar a vida de direito
inerente ao minimo existencial. Discorda-se desse posicionamento, ja que, por
vezes, 0 combate a iminéncia da morte pode se mostrar como excessivamente
dispendioso ou “inutil” (ndo se quer com essa expressao desdenhar a vida, mas,
de forma fria, analisar a efetividade de determinado procedimento ou interven-
¢do médica que venha a ser adotada) para exigir mobilizagédo de recursos publi-
cos excessivos, donde exsurgir a necessidade de estabelecimento de distingéo
entre o direito a vida e o direito a saude.
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Portanto, compete ao Estado apenas garantir as condigoes
minimas de acesso igualitario a todos e nio a igualdade
decorrente do acesso, que estd a depender da vontade do
individuo em se fazer integrar ou niao. Modus rebus, nio
tem o Estado como garantir sempre ¢ em qualquer hip6-
tese o direito a vida, mas apenas as condi¢des minimas
de acesso ao subsistema social da satide como forma de

viabilizar, por vias transversas, o direito a vida.

-

E por isso que, na esteira da defini¢io de John Rawls,
entende-se que o minimo existencial nao é a vida em si
mesma, mas a garantia de acesso as condigdes minimas
¢ igualitdrias para a sua manutencio, ou seja o direito a
vida nao esta inserto no minimo existencial, mas, sim, as
formas bisicas necessarias a sua garantia, no que se insere
o direito a satide, com todas as limitacdes orcamentarias

a ele inerentes.

Portanto, deve-se necessariamente fazer a distin¢io entre o
direito a vida e o direito a sadde quando da abordagem do
minimo existencial, sob pena de se levar as dltimas conse-
qiiéncias e as raias da desproporcionalidade a responsabili-

dade do Estado.
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3. As politicas publicas e suas dimensoes legiti-
mantes

O maior desafio imposto ao Estado Democritico de Di-
reito Contemporineo, seja ele de que nacionalidade for,
¢ a promogio e a concretizagao dos direitos fundamentais
como forma de se atingir a cidadania plena generalizada,
alterando-se, conforme o Estado, as exigéncias contextuais

minimas para tanto.

Essa asser¢io tem efeitos diretos ¢ imediatos sobre o que
deve ser considerado como minimo existencial, que por 6b-
vio também sofre alteragdes ditadas pelas contingéncias dos
mais diversos Estados. Em Estados avangados, certamente a
defini¢io de minimo existencial ¢ muito mais abrangente que

no Brasil, ainda carente de prestagdes estatais minimas.®

Ainclusio social generalizada almejada pela cidadania plena

pode ser viabilizada pelo funcionamento normal do Estado,

8 Trabalha-se com um conceito relativo de minimo existencial, tal qual defendido
por Alexy e adotado pela Republica Federal da Alemanha: “Sem recorrer a compa-
racdes é praticamente impossivel determinar o que faz parte do minimo existencial
garantido constitucionalmente. Como a Histéria e outros paises demonstram, o
minimo existencial absoluto pode ser fixado em um patamar extremamente baixo.
Sob a Constituigéo alema o que importa € o minimo existencial relativo, ou seja,
aquilo que sob as condigdes de cada momento na Republica Federal da Alema-
nha seja considerado como minimo existencial. Simplesmente aceitar aquilo que
o legislador garante em cada momento seria renunciar a um padréo juridico-cons-
titucional para aquilo que o legislador tem o dever de garantir” — ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. da 52 Ed., alema por Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 427-8.
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considerando-se as atribuigdes que lhes sao assinaladas pelo
Texto Constitucional, relativas a préopria satde, 2 habitagio,
a seguranga, ao lazer, a0 emprego, dentre outros, o que im-
plica dizer, com base na teoria dos sistemas luhmanniana,
que a integragao (inclusio social) pode advir do funciona-
mento autdbnomo e por meio dos peculiares mecanismos
paraainsercio social de que dispdem os subsistemas sociais
(econdmico, juridico, sanitario, educacional, de transpor-

tes, dentre outros).

Todavia, quando esses mecanismos nio desempenharem
sua funcio a contento, falecendo-lhes a eficiéncia ou a su-
ficiéncia para contornar obsticulos que se interponham ao
gozo integral ou generalizado dos direitos fundamentais e
com sérios reflexos nas possibilidades de inser¢ao social, en-
tram em campo as politicas ptblicas, enquanto meios para
que seja assegurado o minimo de igualdade de oportunida-

des entre os cidadaos.

Essa distingao ¢ de suma importincia como forma de se
evitar que toda e qualquer mobilizagio estatal entre na de-
fini¢ao de politica ptiblica, vulgarizando o vocibulo e dimi-

nuindo a for¢a que a expressao pode e deve comportar.

Neste sentido, assevera Fernando Aith que os objetivos das

politicas publicas, por ele denominadas de politicas de go-
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verno, “sao o de aumentar a eficicia e a efetividade das acoes
de promocgio e prote¢io dos direitos humanos através da es-
trutura estatal ja existente e utilizando-se dos mecanismos

democriticos ji estabelecidos™.

Feita essa necessaria distingao e centrando-se nas politicas
publicas, com inspirac¢io nas ensinangas de Pierre Muller'?,
defende-se que as politicas puiblicas podem ser analisadas
sobe trés vertentes convergentes: “(i) do processo publico
de sua concepgio, em que entram em jogo os atores envol-
vidos, os grupos de pressio, as escolhas publicas, a forma
como as decisdes politicas s3o tomadas ¢ as ‘arenas de po-
der’; (i) da materializagio normativa, momento em que as
politicas puiblicas ganham substincia formal (...) e (ii1) da
implementacio ou substincia fitica, centrada mais na efi-
ciéncia e na eficicia da policy, em seus efeitos, no impacto

efetivamente causado na sociedade e em seu financiamento,

9 AITH, Fernando (2006). Politicas publicas de Estado e de governo: ins-
trumentos de consolidagdo do Estado Democratico de Direito e de promo-
cao e protecao dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paulo Dallari (org.).
Politicas Publicas: reflexées sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, p.
236.

10 O citado doutrinador francés menciona trés formas de abordagem das poli-
ticas publicas: uma primeira relacionada a sua concepgéo; uma segunda focada
no estudo das ferramentas de que o Estado pode se valer para instrumentaliza-
las, a que denominou de “caixa-preta” do Estado; e a terceira que tangencia a
efetividade e a eficacia das mesmas no seio social. Cf. MULLER, Pierre (2008).
Que sais-je? Les politiques publiques. 7. Ed. Paris: Presses Universitaires de
France, p. 88-9.
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revelando-se a avaliagio uma importante ferramenta para o
desenvolvimento dessa anilise”, sem que nenhuma dessas

vertentes seja excluida da definigdo de politica pablica."

3.1.  Dimensio politica das policies

Unma politica ptiblica é, em sua génese, uma decisao politica
e, enquanto tal, sua legitimidade ¢é ditada pela participagio
democritica no processo de sua formacio, nio sendo ne-
cessario para tanto a existéncia de um consenso real lastrea-
do com exclusividade em aspectos de ordem técnica, como
defendido pela teoria da escolha puiblica'?, mas no consenso
quanto aos procedimentos democriticos de tomada de de-
cisoes coletivamente vinculantes que conduzam a sua for-
magio, o qual pressupde inexoravelmente a abertura desses

procedimentos as mais diversas vertentes de pensamento e

11 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtencgao do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 215.

12 Um dos expoentes dessa corrente econdmica, Vernon Van Dyke, chega a
afirmar que as politicas publicas seriam decisdes de cunho técnico e, portanto,
uma decisdo ndo politica, ditadas pela racionalidade e consenso baseado no
pressuposto de que é possivel a existéncia de apenas uma deciséo técnica que
se apresente como a mais correta para determinado problema social. Cf. REIS,
Fabio Wanderley (2000). Mercado e Utopia: teoria politica e sociedade brasi-
leira. Sdo Paulo: EDUSP, p. 49.
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valores que se possa pingar do tecido social. Afinal de contas,
“é a democratizac¢ao do processo politico, e nio a ditadura
do tecnicismo, que tem o poder de neutralizar as tensoes
sociais, a partir de uma harmonizagio dos procedimentos

adotados (...), a0 que se denomina legitimidade”.

Depositar a defini¢ao de politica ptblica com exclusividade
em aspectos de ordem técnica é renegar a velocidade com
que as tecnologias a influenciar essas decisoes se aperfeigoam
¢ mudam, como ocorre com freqiiéncia no nosso campo de
anilise, a satide, além de subestimar o fato de existir sempre
mais de uma forma técnica de se atingir determinada finali-
dade, cuja opg¢ao por uma delas, a partir do que se exige para
implementa-la, vai sempre demandar uma valoragio subje-
tiva propria a uma decisao politica, afastando-se o tecnicismo

como exclusiva forma de legitimar uma politica pablica.

Retomando a distingao entre politicas publicas e decisoes
politicas outras adotadas para fins de funcionamento do Es-
tado Democritico de Direito, pode-se afirmar que “se toda
politica puablica estd associada a universaliza¢ao da inclusio

social, nem toda medida com vistas a inclusao social esta

13 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtengao do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 221.
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vinculada a uma politica pablica, embora decorra de uma
decisio politica. Para que uma determinada decisio politica
adquira o colorido diferenciado de uma politica ptblica é
mister que tenha o condao de balizar e coordenar decisoes
outras, politicas ou nio, e que se destine A recomposi¢ao
ou amplia¢io dos mecanismos de inclusio social de outros
subsistemas sociais. (...) Pode-se exemplificar com a educa-
¢ao0. O provimento da educagio basica enquadra-se nas fun-
¢oes essenciais do Estado. A politica ptiblica neste especifico
setor identifica-se, assim, com decisOes coletivamente vin-
culantes que determinam a obrigatoriedade de submissio
ao sistema de educacgio basica ou a mobilizagio de recursos
estatais (humanos, financeiros, técnicos, etc.) com o obje-
tivo de obtengao da ‘progressiva universalizagio do ensino
gratuito’ (artigo 208, inciso II), do ‘atendimento educacio-
nal especializado aos portadores de deficiéncia’ (artigo 208,
inciso III), do ‘acesso aos niveis mais elevados do ensino,
da pesquisa e da criagio artistica’ (artigo 208, inciso V), da
‘oferta de ensino noturno regular’ (artigo 208, inciso VI),
ou seja, com previsao da mobilizagio do aparato Estatal que
extrapole sua fungdes bisicas com vistas a universalizacio

das possibilidades de acesso a educagio”.™

14 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtengao do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 237.
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3.2.  Dimensio normativa das policies

Como acontece com toda e qualquer decisao politica, as po-
liticas publicas também sio travestidas em normas juridicas,
sendo esse o segundo momento da andlise proposta: o da

materializacio normativa.

Neste instante, o direito oferece a politica o instrumental
necessario para a sua materializagio e para aimplementagio
de suas decisdes, mediante, dentre outras coisas, a utilizacio
de técnicas normativas de estimulo a inclusio social saciveis
de seu aparato juridico coercitivo, mas comportando, em
contrapartida, o controle exercido pelo sistema juridico so-
bre os atos politicos realizados, controle esse que poderd re-
cair, inclusive, sobre a adequacio, suficiéncia e necessidade
entre os meios utilizados e os fins perseguidos e, por vezes,
da necessaria vinculagio entre os meios utilizados e os fins
pretendidos, quando possivel e normativamente prescrito.
Essa segunda hipdtese pode ser visualizada na vinculagio
entre a arrecadagio de determinados tributos e utilizacio
da receita gerada em despesas pré-determinadas, a exemplo
dos empréstimos compulsdrios (v. pardgrafo tinico do art.

148 da CF/88).

Atente-se para o fato de que as normas que veiculam poli-
ticas publicas se caracterizam por conter, dentre suas pres-

cri¢oes normativas, uma finalidade especifica a ser buscada
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por um conjunto de outras normas por ela balizadas. E o
que ocorre com as normas juridicas que prescrevem a uni-
versalizagio da educac¢io oudoacesso a satde, por exemplo.
Entretanto, nio se deve confundir a politica pablica com os
meios ou medidas estabelecidos para atendé-las. Especi-
ficamente quanto ao campo da satde, hi que se distinguir
entre a politica pablica em si mesma (universalizagio do
acesso a satde) das indmeras medidas contidas na Lei n°®

8.080/90 para o atendimento dessa finalidade.

A validagio finalistica das normas juridicas, a par da vali-
dag¢io condicional ou causal, é marca caracteristica do Es-
tado Social, responsavel pela ado¢io de uma postura mais
prospectiva, balizada nio mais em medidas repressivas com
vistas 3 manutencao do status quo, mas também num forte
instrumental promocional com vistas ao atingimento de de-

terminada finalidade.

Essa possibilidade de aferi¢ao da validade finalistica das nor-
mas juridicas é defendida por dois importantes juristas bra-
sileiros, dentre outros. O primeiro, Tércio Sampaio Ferraz
Junior, pontifica que:
Na validag¢io condicional, a norma imuni-
zante, por seu relato ou contetido, neutra-
liza diretamente o cometimento (relagio

de autoridade) da norma imunizada, de
tal modo que o relato ou contetido desta
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independe de fins a serem atingidos (o im-

portante é que os meios sejam respeitados,

ainda que os fins nio sejam alcangados”.’

Em outro pértico, defende que na validade finalistica, “a
norma imunizante, por seu relato ou contetido, imuniza a
relacio de autoridade ou cometimento da norma imuniza-
da por meio da prescrigio de fins que o contetido ou relato
da norma imunizada deva atingir”, havendo uma necessa-
ria “solidariedade entre meios e fins (¢ importante que os
meios estejam adequados aos fins, a fim de que estes sejam

alcangados)”.!

Marco Aurélio Greco, por sua vez, doutrina que as normas
submetidas a validagio causal pautam-se no critério da in-
clusio, de modo que “a norma inferior sera valida se tiver
previsto fatos que pertencam ao conjunto abrangido pela
visdo constitucional”.'” Ao passo que aquelas sujeitas a téc-
nica de validagio finalistica, se caracterizam pela vinculagio

a finalidades a serem atingidas, sem que os meios necessa-

15 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio (2003). Introdugdo ao Estudo do Di-
reito: Técnica, Decisdo, Dominagao. 42 Ed., rev. E ampl. Sdo Paulo: Atlas,
185-6.

16 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio (2003). Introdugéo ao Estudo do Direi-
to: Técnica, Decisdo, Dominagao. 42 Ed., rev. E ampl. Sdo Paulo: Atlas, 186.

17 GRECO, Marco Aurélio (2000). Contribuigdes (uma figura “sui generis”).
Séao Paulo: Dialética, p. 122.
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rios a tanto estejam especificados a exigir uma necessaria
afericao de compatibilidade ou de proporcionalidade entre
os fins previstos constitucionalmente ¢ os meios adotados
infraconstitucionalmente, valendo-se o aplicador do direi-
to de trés elementos para tal aferi¢io: necessidade, adequa-
¢ao e proibigio de excesso. Sio passiveis de invalidagao, as
normas finalisticas que se valham de meios desnecessirios,

inadequados ou excessivos.'®

E justamente nesta adequagio entre meios ¢ fins que re-
pousa a legitimidade que as normas veiculadoras de politi-
cas publicas e das medidas necessarias a sua implementagio
devem almejar, competindo ao judiciirio o exercicio dessa

fiscalizagdo, a par da validagio causal.

3.3.  Dimensio econdmica das policies

A tltimavertente analitica das politicas pablicas diz respeito
a sua materializagio fitica, na qual exerce preponderante
papel o subsistema econdmico, nio apenas no que diz res-
peito as formas de financiamento dessa mobilizagao estatal
¢ a sua extensio, quanto a avaliacio acerca de seu impacto,

isto €, acerca da otimizacio dos recursos investidos quando

18 GRECO, Marco Aurélio (2000). Contribuicées (uma figura “sui gene-
ris”). Sao Paulo: Dialética, p. 119.
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comparado aos resultados obtidos, a qual terd o condio de
balizar futuras decisoes politicas sobre o assunto, com o fito
de manter ou alterar as medidas empreendidas para a con-

secu¢io de determinada politica publica.

E justamente essa tarefa avaliativa destinada ao subsistema
econdmico a responsivel pelo estabelecimento de padroes
de legitimidade também no plano da materializagio fatica
da policies. Nao basta a previsio constitucional de direitos
fundamentais ou o repasse de verbas orcamentirias de for-
ma descomprometida para a implementagio de politicas
publicas que universalizem as possibilidades de acesso a
tais direitos. “No Estado Social de Direito contempora-
neo, exige-se a concretizagio eficiente das politicas ptblicas
para que o Estado possa legitimar-se, entrando em jogo os
critérios avaliativos sobre a implementagio e os efeitos das
policies”, sendo insuficiente a anilise acerca da observincia
democritica dos procedimentos previstos para a tomada da
decisdo politica, se hi adequagio entre fins e meios e exigin-
do-se também, por corolirio, saber se a escassez gerada pela
arrecadagio de valores dos individuos por meio de tributos,

pregos publicos ou tarifas foi recomposta socialmente e de

19  PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtengao do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 300.
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formaeficiente pela politicas piblicas implementadas. “Em
caso negativo, a insatisfagio social ¢ inevitvel e a ilegitimi-
dade econdmica da medida adotada reflete-se nas instincias

politica e juridica da policy implementada”.®

A necessidade avaliativa é ditada pela reconhecida limitagio
de recursos do Estado por um lado e as ilimitadas necessida-
des sociais, a estabelecer a otimizagio dos recursos e a prio-
rizagio de gastos publicos, no bergo do que foi construida

teoria da “reserva do possivel”.

3.4.  Definicio de politicas publicas

De modo abrangente, pode-se afirmar serem as politicas
publicas “decisdes coletivamente vinculantes eletivas de
prioridades, que direcionam e coordenam as atividades pt-
blicas e privadas envolvidas nas medidas adotadas para sua
implementacio, com a finalidade de universalizagio das
possibilidades de inclusio nos subsistemas sociais, median-
te o estimulo a inclusio individual e de terceiros, a remogao

de obsticulos ao gozo de direitos fundamentais e, portanto,

20 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtengao do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 301.
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por intermédio da recomposigio dos mecanismos subsisté-
micos deficientes ou insuficientes para o cumprimento des-
te mister, medidas essas instrumentalizadas e controladas
pelo sistema juridico, financiadas (com recursos ptblicos
¢/ou privados) e avaliadas pelo sistema econdmico e que
comportam aferi¢io de legitimidade pelo aspecto democra-
tico da sua concepgao, pela legalidade da vinculagio e da
adequagio entre meios e fins constativel do ponto de vista
normativo e pelaeficiéncia, eficicia e efetividade das respos-
tas dadas a esse especifico problema social”.?!
N3o obstante, pode-se definir minimamente da seguinte
forma:
decisdes coletivamente vinculantes eletivas
de prioridades, submetidas 3 instrumenta-
lizagdo e ao controle juridico, que direcio-
nam e coordenam as atividades ptblicas e
privadas envolvidas nas medidas adotadas
para sua implementagio, com a finalidade

de universalizagio das possibilidades de in-
clusio nos subsistemas sociais.?

21 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies:
uma analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politi-
cas publicas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo em maio/2010, para obtencgdo do titulo de doutora em Direito Tribu-
tario, p. 335.

22 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies: uma
analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politicas publi-
cas. Tese apresentada perante a Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo em
maio/2010, para obteng&o do titulo de doutora em Direito Tributario, p. 335.
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4. A politica publica de acesso universal a satiide

Como anteriormente mencionado, o direito 2 satde en-
contra-se constitucionalmente previsto nos arts. 6° ¢ 196

da CF/88.

Neste altimo dispositivo legal, fica bem clara a distingao
entre a promogao do direito a saide por meio do funcio-
namento normal do Estado (“A satde ¢ direito de todos e
dever do Estado”), da universalizagio das possibilidades de
acesso por intermédio de politica ptblica (“garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio
de risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitirio as acOes e servigos para sua promogao, prote¢io

e recuperagao’).

Tal distingio fica ainda mais clara nas disposi¢oes da Lei
n° 8.080/90, que encerra as medidas necessarias a imple-
mentagio dessa politica pablica, como se constata a partir
do art. 3°, que prescreve que a sadde tem como fatores
determinantes e condicionantes, dentre outras coisas, 0
acesso aos bens e servigos essenciais e, no art. 2°, trata do
dever do Estado na formulagio e execugio de politicas
econdmicas e sociais que visem 2 redugio de riscos de
doengas e outros agravos e no estabelecimento de con-

di¢des que assegurem o acesso universal e igualitirio as
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agoes € a0s Servigos para a sua promocgao, protegao e re-

cuperagao.

Enquanto dever do Estado, faz parte inexoravel de seu
funcionamento normal, devendo ser naturalmente des-
tinado recursos e pessoal para a sua consecugio dos ser-
vigos tidos por essenciais. Entretanto, desde ja o Texto
Constitucional prevé a criagio de mecanismos que ga-
rantam o acesso universal e igualitirio a tais a¢Oes, quer
no tocante a promog¢ao, COmo a prote¢ao e a recuperagao
da sadde, no que se inserem as politicas puablicas, reco-
nhecendo de antemio falhas quanto aigualdade de acesso

a todos.

Aplicando-se o arcabougo tedrico desenvolvido nos ca-
pitulos anteriores a esse campo pratico de anilise, pode-
se afirmar que a génese dessa especifica politica publica
encontra-se no ato politico de discussio e de aprovacio
dessa especifica lei, responsavel pela materializagao nor-
mativa da politica ptblica concebida, isto é, pela entroni-
zagdo de uma finalidade e pelo estabelecimento dos meios
a serem seguidos para o atendimento da finalidade Gltima

perquirida.

Logo, cabe a aferigao da legitimidade nas trés instincias de

anilise anteriormente mencionadas.
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4.1.  Legitimagao quanto a participagio democratica: di-
mensaio politica

Do ponto de vista do aspecto politico desta policy, nao se ha
que negar o forte apelo democritico que a acompanha e a
legitima, quer no tocante as discussoes levadas a cabo dentro
do Congresso Nacional paraasuaaprovagio, considerando-
se a eclética formagio de nosso parlamento, como também
as intimeras possibilidades de realizagio de escolhas, dentro
do processo de implementagio, por 6rgios e conselhos pa-

ritarios, com forte apelo democritico.

Embasa essa asser¢io a Lei n® 8.142/90, que dispde sobre a
participagio da comunidade na gestio do SUS, por meio
da Conferéncia de Satde e dos Conselhos de Satide, estes
ultimos formados por representantes do governo, prestado-
res de servigo, profissionais de satide e usuarios para atuar
na formulagio de estratégias (alteragdes na politica piblica)
e no controle da execugio da politica de satide na instin-
cia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos ¢
financeiros (art. 1°,§2°, da Lei n® 8.142/90). E o povo parti-
cipando ativamente da execugio, do aperfeigoamento e do

controle da politica paiblica de acesso a satide.

Inclusive, essa gestao democratica é responsavel pela elabora-
¢aodasrelagdes de medicamentos que integram a politica pa-
blica incorporada pelo SUS (v. art. 19-P, da Lei n°® 8.080/90).
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Também reforca esse entendimento a participac¢io paritiria
na Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias no
SUS — CONITEC, 6rgio que assessora o Ministério da
Satide quanto a incorporagio, exclusio ou alteracio pelo
SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos,
bem como a constitui¢io ou a alteragio de protocolo clinico
oude diretriz terapéutica, consoante se pode perceber a par-
tir do art. 8° do Anexo a Portarian®2009/2012 do Ministério
da Satide, que aprovou o seu regimento interno, isso sem
mencionar as subcomissdes técnicas previstas no mesmo
regimento, com o fito de auxiliar o trabalho da CONITEC,
igualmente democriticos, e a possibilidade da referida Co-
missao Permanente “convidar representantes de entidades,
autoridades, cientistas e técnicos nacionais ou estrangeiros
para, exclusivamente em cardter auxiliar, colaborar em reu-
nides ou fornecer subsidios técnicos”, a que se refere o art.

5° de seu Regimento Interno.

Finalmente, cita-se o caso da ANVISA — Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitiria, responsavel pela autorizagio de co-
mercializa¢io de medicamentos no territorio nacional, sem
a qual o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento, produto e procedimento clinico ou cirirgi-
co nio pode ser feito pelo SUS (v. art. 19-T, I e I, da Lei n®
8.080/90), agéncia essa que, além de auténoma e indepen-

dente (art. 3°, pardgrafo tinico, da Lei n® 9.782/99), contara
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com a colaboragio de um Conselho Consultivo compos-
to, no minimo, por representantes da Unilo, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, dos produtores, dos
comerciantes, da comunidade cientifica e dos usuarios, na
forma do regulamento (art. 9°, paragrafo tinico, da Lei n°®

9.782/99).

Assim, conclui-se que, em sua dimensio politica, a policy
que tem por fito proporcionar a universalizagio do acesso a
satde estd absolutamente legitimada, pela definigio de pro-
cedimentos responséiveis pela realizagio de escolhas, prio-
ridades e exercicio da fiscalizagio absolutamente demo-
craticos em sua formacio, garantindo o consenso popular

quanto as decisoes tomadas.

4.2.  Legitimagio quanto aos fins perseguidos: dimensio
normativa

Como visto, a dimensao normativa analisa a adequagio en-
tre fins e meios, como formade se aferir se aqueles (os meios
eleitos) se afiguram com adequados, necessarios e suficien-

tes ao atendimento da finalidade eleita.

Dentre as inimeras possibilidades de analise que esse item
suscita, centrar-se-4 na exigéncia de procedimento para fins

de dispensag¢io de medicamentos a que se refere oart. 19-M,
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I, da Lei n® 8.080/90, com redagio conferida pela Lei n°®

12.401/11.

Assim dispde o referido artigo legal:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica inte-
gral a que se refere a alinea d do inciso I do

art. 6° consiste em:

I - dispensagio de medicamentos e produ-
tos de interesse para a satde, cuja pres-
cri¢ao esteja em conformidade com as
diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doencga ou o
agravo a saude a ser tratado ou, na falta
do protocolo, em conformidade com o dis-
posto no art. 19-P” (grifos acrescidos).

Por seu turno, o art. 19-N, II, do mesmo diploma legal de-

fine o que vem a ser protocolo:

II - protocolo clinico e diretriz terapéutica:
documento que estabelece critérios para o
diagnésticodadoengaoudoagravoisatde;
o tratamento preconizado, com os medi-
camentos e demais produtos apropriados,
quando couber; as posologias recomenda-
das; os mecanismos de controle clinico;
e 0 acompanhamento e a verificagio dos
resultados terapéuticos, a serem seguidos

pelos gestores do SUS”.

Quando tais protocolos ji se encontram definidos e incor-

porados ao SUS, inexistem maiores problemas acerca da

aferigio de tal legitimidade.
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O problema se poe quando se trata de medicamento novo,
nao contemplado pelo protocolo e ainda nio integrado ao
SUS e que importe, portanto, em alteracao desse protocolo.
Neste caso, o Ministério da Satde, assessorado pela CO-
NITEC - Comissao Nacional de Incorporagio de Tecno-
logias no SUS, cuja composi¢iao, como acentuado no item
anterior, ¢ democritica ¢ paritiria, pode levar até 270 dias
para a sua aprovacio (v. art. 19-R, da Lei n® 8.080/90), caso
o medicamento ji tenha sido aprovado pela ANVISA, do
contrario esse prazo pode ser ainda mais eldstico, diante da
vedagio de incorporagio ao SUS de medicamente cujo uso
nao tenha sido autorizado pela ANVISA ou que ainda esteja
em processo de registro (v. art. 19-T, da Lei n® 8.080/90).

Em principio, o protocolo exigido por lei nio se afigura
como meio ilegitimo para o atendimento das finalidades
propugnadas justamente por contemplar informagdes que
possibilitam essa aferi¢ao, permitindo, assim, a extensao de
forma segura e racional da dispensagio do medicamente a

todos os usuarios do SUS.

Saliente-se que, na auséncia do protocolo, a legislagio em
vigor autoriza a dispensagao com base nas relagdes de me-
dicamentos elaboradas pelos gestores do SUS em quaisquer
das esferas federativas a que se refere o art. 19-P menciona-

do pelo art. 19-M e abaixo transcrito:
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Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou
de diretriz terapéutica, a dispensagio serd
realizada:

I - com base nas relagcdes de medicamen-
tos instituidas pelo gestor federal do SUS,
observadas as competéncias estabelecidas
nesta Lei, ¢ a responsabilidade pelo forne-
cimento serd pactuada na Comissio Inter-
gestores Tripartite;

II - no 4mbito de cada Estado ¢ do Dis-
trito Federal, de forma suplementar, com
base nas relagdes de medicamentos insti-
tuidas pelos gestores estaduais do SUS, e
aresponsabilidade pelo fornecimento serd
pactuada na Comissio Intergestores Bi-
partite;

IIT - no Ambito de cada Municipio, de for-
ma suplementar, com base nas relagoes de
medicamentos instituidas pelos gestores
municipais do SUS, ¢ a responsabilidade
pelo fornecimento serd pactuada no Con-
selho Municipal de Saide”.

Isso implica dizer que a legislagio incorpora um “plano B”,

afuncionar em caso de falha do procedimento exigido pelos

protocolos clinicos.

Comoseoprotocolonioencerrasse interessante, demo-

critica e segura formade dispensacio de medicamentos,

ainda possibilitaarealizagio de avaliagio do meio adota-

do em contraposi¢iao ao fim pretendido, remetendo-se
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esse especifica andlise para o capitulo seguinte.

O que fazer, entretanto, se o medicamento nao se encontra
ainda contemplado nas relagdes de medicamentos e se o
paciente nao tem condicoes de aguardar o término dos 270
dias de que dispoe o CONITEC para a elaboragio de seu
parecer final relativo a incorporacio ou alteracio de novos
medicamentos a0 SUS ou para a constituigio ou alteragio

de protocolo clinico, a que se refere o art. 19-Q da Lei n°®
8.080/90?

Esse questionamento expde a parte fragil do meio eleito,
que nio repousa no procedimento em si mesmo, mas no
demasiadamente extenso lapso de tempo concedido para a
sua conclusio, dando margem a intervengio do judicidrio

com o objetivo de abrevii-lo.

Tanto o procedimento em si mesmo nio é excessivo, ina-
dequado ou desnecessdrio, que se tem recomendado e os
magistrados se tém valido de procedimentos prévios a con-
cessao de liminares nesses contextos factuais, como forma
de se valerem de informagoes técnicas suficientes e, senio
idénticas, equiparaveis aquelas inerentes ao protocolo legal -

mente previsto.

Cite-se a titulo exemplificativo algumas conclusoes alcan-

cadas pela Oficina de Trabalho “O controle judicial da dis-
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cricionariedade administrativa técnica” do I Workshop do
Comité do Rio de Janeiro do Férum Nacional de Satde do
CN]J, realizado em 30.06.2011, abaixo transcritas:

- E recomendavel que a prescrigio médica
venha acompanhada de laudo com as prin-
cipais informagdes sobre o paciente e sua
patologia, assim consideradas: a doenga; o
medicamento prescrito; a dosagem; a du-
ragio de tempo de administracio do medi-
camento; a indica¢ao do principio ativo; a
indicagio do genérico, se houver; o trata-
mento anterior; os exames realizados ¢ a
indica¢io do encaminhamento do paciente
aum dos Programas de Satide existentes.

“- recomenda-se a realizacio de Audién-
cia Especial para ouvir o médico prescritor
quando houver davida sobre a prescrigio e
sua pertinéncia.

“- Devem-se buscar informagdes técnicas
acerca da seguranga do medicamento para
o paciente.

“~ Na auséncia do Nat, é recomendivel a
busca de informagdes técnicas através de
mecanismos intersetoriais, tals como, os
Institutos Especializados: Conselhos Pro-

fissionais de Classe, etc.

Portanto, a ilegitimidade do meio eleito pelo art. 19-M, 1,
daLein®8.080/90 nio repousa definitivamente na exigéncia
de um procedimento em si mesmo para fins de execugio

de uma politica publica, mas no excessivo lapso temporal
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concedido por lei paraasua conclusio, quando comparado a
urgéncia que permeia as tutelas de satide e avelocidade com
que novas tecnologias medicamentosas vao se consolidan-
do de forma eficiente a exigir que o Poder Pablico acom-
panhe de perto o seu ritmo, exigéncia essa passivel de ser
implementada, haja vista a utilizagdo de espagos de tempo
bem inferiores pelo judicidrio para tal aferigio sem prejuizo
da corretaanilise técnica da seguranga e efetividade dos me-

dicamentos, cuja dispensagao se autoriza liminarmente.

Nesse aspecto temporal é que tal meio se afigura como
inadequado, insuficiente ou excessivo e, em Ultima anali-
se, como ilegitimo do ponto de vista normativo, quando
comparado a finalidade perquirida e aos riscos que ademora

encerra.

4.3.  Legitimagio quanto aos resultados: dimensio eco-

nomica

A tltima dimensio da politica publica a ser abordada,
como visto anteriormente, encontra-se inexoravelmente
associada a avaliacdo das politicas pablicas sob o ponto de
vista de sua efetividade social e da otimizacio dos recur-
sos empregados, retroalimentando, a partir dos dados ob-

tidos, novas decisdes politicas que venham a aperfeicoar a
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politica publica avaliada ou alterar os seus rumos.

Retornando aos protocolos anteriormente tratados, constata-
se que, além de se afigurarem como forma segura de se es-
tender procedimentos e medicamentos aos usuarios do SUS,
ainda permitem a aferi¢io do custo-efetividade e de outros
elementos avaliativos que possam conduzir a ado¢io de outras

medidas que assegurem com mais eficiéncia o direito a satide.

Neste sentido, temos o teor do art. 19-O, segundo o qual:

Art. 19-O. Os protocolos clinicos e as di-
retrizes terapéuticas deverio estabelecer
os medicamentos ou produtos necessi-
rios nas diferentes fases evolutivas da do-
enca ou do agravo 2 satide de que tratam,
bem como aqueles indicados em casos
de perda de eficicia e de surgimento de
intolerincia ou reac¢io adversa relevante,
provocadas pelo medicamento, produto
ou procedimento de primeira escolha.

Pardgrafo dnico. Em qualquer caso, os
medicamentos ou produtos de que trata
o caput deste artigo serdo aqueles ava-
liados quanto 2 sua eficicia, seguranca,
efetividade e custo-efetividade para as
diferentes fases evolutivas da doenga ou
do agravo a satide de que trata o protoco-

lo. “ (grifos nossos)

Essa possibilidade de avaliagio da politica pablica quanto aos

resultados obtidos mais uma vez sobreleva a importante par-
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ticipagao do procedimento para fins de legitimagao da politica
publica em analise, restringindo-se a critica que se pode fazer

a0 lapso temporal concedido para a sua conclusio.

Em outro pértico, a avaliagio do “custo-efetividade” salienta
nao se inserir a vida dentro do minimo existencial, mas o direi-
to a satidde como forma de viabiliza-la, observadas as limitacoes
estatais, mesmo porque o direito a satde nio se perfectibiliza
apenas e tio-somente a partir da dispensa¢io de medicamen-
tos, passando também por outras searas igualmente impor-
tantes e a exigir por igual disponibilidade financeira para a sua
consecucao (v. arts. 3° ¢ 6°, da Lei n® 8.080/90).

Com efeito, a reserva do possivel afigura-se como algo pal-
pavel e que também deve ser levado em consideragio pelo
Poder Judiciirio quando das decisoes que digam respeito ao
direito a satide, de modo a se afastar a procedéncia de pleitos
que impliquem a assungio de custos excessivamente altos
paraindividuos, caso reste evidente aimpossibilidade de sua
extensao a todos os usudrios do sistema ou mesmo o baixo
grau de efetividade que a adogio de tal medida surtird no
caso pratico quando comparado ao custo do tratamento ou

medicamento necessario a tanto.>

23 Em decisdo monocratica, o entdo magistrado da 52 Vara da Fazenda Publi-
ca da Comarca de Natal, revogou liminar anteriormente deferida apds oitiva de
técnicos em audiéncia de justificagdo, que atestaram que o medicamente de alto
custo pleiteado ndo serviria para a cura da paciente, mas apenas para o prolon-
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Outro corte passivel de ser feito pelo judicidrio diz respeito

gamento de sua vida, além de ainda nao ter sido aprovado pela ANVISA, ndo se
enquadrando na relagéo custo-efetividade exigida por lei. Saliente-se que, por
ocasido da sentenga, o magistrado reformou seu entendimento, em razdo de
agravo de instrumento que reformou sua decisao liminar, fazendo, contudo, suas
ressalvas pessoais: “DECISAO Vistos etc... Tratam os autos de acgdo de proce-
dimento ordinario com pedido de antecipagao de tutela (...), alegando ser porta-
dora da doenga denominada hemoglobinuria paroxistica noturna (HPN - CID 10
D 59.5), forma classica, tipo I, buscando o fornecimento do medicamento deno-
minado SOLIRIS (Eculizumabe), na quantidade prescrita pelo médico que Ihe
assiste. O pedido foi deferido em antecipagéo dos efeitos da (paginas 69/76).
(...) Foi deferido e efetivado o bloqueio da quantia de R$ 300.000,00 (trezentos
mil reais), suficientes para pouco mais de trés meses. O juiz realizou audiéncia
de justificativa para ouvir o médico que acompanha a requerente, bem como, a
médica e farmacéutica do Estado do RN, conforme termo digitalizado e midia
gravada. E o relatério. Decido. Neste momento, a situagdo emergencial que
exige provimento judicial diz com a apreciagdo do pedido da parte autora de
efetivacdo da tutela (o que ser daria com o levantamento da quantia para aquisi-
c¢éo do medicamento, (posto que o Estado ja declarou que ndo tem como impor-
tar tal medicamento) ou do pedido do Estado de revogacdo das tutelas antes
deferidas. A oitiva do médico hematologista que acompanha a autora e que pres-
creveu o uso continuo do "SOLIRIS" para esta, conforme consta na midia grava-
da anexa, apontou a existéncia das seguintes circunstancias relevantes para a
presente decisdo: 1°) em sua opinido técnica, o SOLIRIS é a melhor terapéutica
disponivel no mercado para o tratamento da autora e os tratamentos ortodoxos
para a patologia da autora, importam em uso de corticéides e outros medicamen-
tos que aumentam o risco de recidiva de quadros de trombose e/ou embolia; 2°)
que o tratamento com SOLIRIS ndo tem natureza curativa, mas sim, presta a
minorar ou evitar a apresentagao das sequelas mais gravosas da patologia da
autora; 3°) que, de acordo com a dosagem indicada para a autora, o SOLIRIS
custara para o Estado entre R$ 900.000,00 e R$ 1.000.000,00 (hum milhdo) por
ano; 4°) que a expectativa de vida da paciente é de 10 a 15 anos — o que signifi-
ca que o custo da presente decisdo podera chegar a R$ 15.000.000,00 (quinze
milhdes); 5°) que o SOLIRIS néo tem registro na ANVISA; 6°) que o SOLIRIS ndo
consta dos listas de medicamentos do SUS — nem entre as de alto custo; 7°) que
o SOLIRIS se encontra na chamada fase 3 da concepgao dos farmacos — expli-
cou que a fase 1 corresponde a fase de formulagado da molécula da droga; que a
fase 2 corresponde a fase de testes laboratorias em cobaias ou humanos volun-
tarios; que a fase 3 é uma fase de acompanhamento do medicamento em teste
clinico mais amplo, ja podendo ser comercializado; que a fase 4 é a fase de
acompanhamento a longo prazo para fins de verificacdo de eventuais efeitos
colaterais de apresentacdo ndo imediata; 8°) que os dois estudos cientificos
mais amplos sobre o SOLIRIS foram patrocinados pelo laboratério que o fabrica,
mas que, apesar do patrocinio, merecem confiabilidade porque preencheram os
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a0 que deva ser considerado minimo existencial em maté-

requisitos necessarios para ser aprovados e divulgados em revistas cientificas
de renome. De outra parte, as técnicas apresentadas pelo Estado, em sintese,
apontaram: 1°) que o SOLIRIS nao teria uma eficacia comprovada, até por se
encontrar em fase de teste clinico; 2°) que o repasse mensal do SUS para os
procedimentos e medicamentos de alto custo para o Estado do RN era da ordem
de pouco mais de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes), ressaltando que o SOLIRIS e
seu custo extravagante geraria um impacto de tal monta que importaria em ofen-
sa ao principio da universalidade; 3°) que o Estado ndo conseguiria importar tal
droga, enquanto esta nado fosse aprovada pela ANVISA, até porque a natureza
bioquimica da mesma cai em restricdo expressa de normas regulamentares para
fins de importagéo; Este é o quadro fatico. Passemos a analise do direito. Segun-
do a Constituigdo da Republica, o direito a saude efetiva-se (l) pela implantagéo
de politicas sociais e econémicas que visam a redugao do risco de doengas e (Il)
pelo acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, pro-
tecéo e recuperacao, assegurada prioridade para as atividades preventivas. O
direito social a saude, a exemplo de todos os direitos (de liberdade ou n&o), ndo
é absoluto, estando o seu conteudo vinculado ao bem de todos os membros da
comunidade e ndo apenas do individuo isoladamente. Trata-se de direito limita-
do a regulamentacao legal e administrativa diante da escassez de recursos, cuja
alocacao exige escolhas tragicas pela impossibilidade de atendimento integral a
todos, ao mesmo tempo, no mais elevado standard permitido pela ciéncia e tec-
nologia médicas. Cabe a lei e a diregédo do SUS definir seu contetido em obedi-
éncia aos principios constitucionais . No ambito do SUS, a assisténcia farmacéu-
tica compreende os medicamentos essenciais (RENAME) e os medicamentos
excepcionais constantes das listas elaboradas pelo Ministério da Saude. Em
principio, parece-me que nao tem a pessoa direito de exigir do Poder Publico
medicamento que nao consta do rol das listas elaboradas pelo SUS, balizadas
pelas necessidades e disponibilidades orgamentérias — tanto mais, quando o
medicamento se encontra em fase de teste e ainda ndo obteve sequer registro
na ANVISA. O Supremo Tribunal Federal, recentemente, tragou diretrizes que
devem ser ponderadas na solugao de conflitos , que podem ser assim resumi-
das: I. E de natureza solidaria a responsabilidade dos entes da Federacgéo no
servigo publico de saude; Il. Em principio, o contetido do servigo publico de sau-
de restringe-se as politicas adotadas pelo SUS. Por isso, “devera ser privilegiado
o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgao diversa escolhida pelo
paciente, sem que nado for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politi-
ca de saude existente”. lll. Sujeitam-se ao controle judicial as politicas publicas
eleitas pelo SUS pela ndo inclusdo de farmacos e procedimentos. Todavia, tal
demanda exige ampla instrugéo probatoéria, “o que podera configurar-se um obs-
taculo a concessao de medida cautelar”, “para que nao ocorra a produgéo padro-
nizada de iniciais, contestagbes e sentengas, pegcas processuais que, muitas
vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto examinado, impe-
dindo que o julgador concilie a dimenséao subjetiva (individual e coletiva) com a
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ria de satide, restringindo-se tais casos aquelas pessoas que

dimenséo objetiva do direito a saude”. Nao basta, assim, afirmar o direito a sau-
de para obrigar o SUS a fornecer farmaco ou a realizar procedimento n&o inclu-
ido no sistema. E indispensavel a realizagao de ampla prova para demonstrar a
existéncia da situacéo singular (“razdes especificas do seu organismo”) da inefi-
céacia ou impropriedade do tratamento previsto no SUS. IV. A Administragédo Pu-
blica ndo é obrigada a fornecer farmaco sem registro na ANVISA, ja que sua in-
clusdo no Sistema Unico de Sautde depende prévio registro. Ressalte-se que
alguma corajosa (e rara) jurisprudéncia tem tido a coragem de reconhecer que o
interesse da coletividade deve se sobrepor ao interesse do individuo e, por mais
dificil que seja tal decisdo, sob o ponto de vista humanitario, denega a tutela
perseguida. In verbis: Ementa: SERVICO PUBLICO DE SAUDE. MEDICAMEN-
TO. LISTAS PUBLICAS. 1. O direito social & satde, a exemplo de todos os direi-
tos (de liberdade ou ndo) ndo é absoluto, estando o seu conteudo vinculado ao
bem de todos os membros da comunidade e n&o apenas do individuo isolada-
mente. Trata-se de direito limitado a regulamentacéo legal e administrativa dian-
te da escassez de recursos, cuja alocagao exige escolhas tragicas pela impossi-
bilidade de atendimento integral a todos, ao mesmo tempo, no mais elevado
standard permitido pela ciéncia e tecnologia médicas. Cabe a lei e a diregéo do
SUS definir seu contetido em obediéncia aos principios constitucionais. 2. A as-
sisténcia farmacéutica por meio do SUS compreende os medicamentos essen-
ciais (RENAME) e os medicamentos excepcionais constantes das listas elabora-
das pelo Ministério da Saude. Em principio, ndo tem a pessoa direito de exigir do
Poder Publico medicamento que n&o consta do rol das listas elaboradas pelo
SUS, balizadas pelas necessidades e disponibilidades orgamentarias. 3. As po-
liticas publicas do SUS sujeitam-se ao controle judicial. Mas, ndo basta a
mera afirmacgéo da necessidade do uso do medicamento ou da realizagado
do procedimento para obrigar o Poder Publico a custear o tratamento nao
incluido no SUS. A ineficacia ou a inadequagédo dos farmacos e procedi-
mentos disponibilizados no SUS exige a ampla produgao de provas. Prece-
dente do STF. Hipdtese em que a pericia ndo prova a inexisténcia ou inadequa-
c¢ao dos farmacos fornecidos pelo SUS e confirma o carater experimental do
farmaco. Recurso provido. Reexame necessario prejudicado. Voto vencido.
(Apelacgao Civel N° 70036614030, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 25/11/2010)
Pelo acima exposto, considerando que a antecipagado de tutela pode ser
revista a qualquer tempo, tanto mais, diante dos elementos técnicos apre-
sentados na audiéncia de justificagdo, asseverando que se trata de medi-
camento em fase de teste clinico (aberto), sem registro na ANVISA e, por
6bvio, ndo constante das lista de medicamentos do SUS; levando em conta
ainda que o custo do SOLIRIS traz manifesto risco de desequilibrio finan-
ceiro ao orgamento da saude do Estado, posto que, para um unico pacien-
te, consumiria o equivalente a 1/36 (um trinta e seis avos) do repasse anual
do SUS para medicamentos e procedimentos de alto custo, entendo que
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notadamente nio disponham de recursos para custear os
referidos medicamentos ou tratamentos®*, bem assim de

casos outros que nio digam respeito diretamente ao direto

nao ha verossimilhangca para entender que a pretensao autoral encontra
respaldo no dever de assisténcia a saude nos termos previstos no art. 196
da Constituigao e, deste modo, a par das informagdes técnicas apontadas,
REVOGO A ANTECIPAGAO DA TUTELA INICIAL, BEM COMO, TODAS AS
DECISOES POSTERIORES RELATIVAS AO DESCUMPRIMENTO DA PRI-
MEIRA. Publique-se. Intime-se. Expeca-se mandado de transferéncia dos valo-
res bloqueados de volta para a conta Unica do Estado do RN. Em continuagao
ao procedimento, intime-se autor para réplica no prazo de 10 dias, seguindo-se
vista ao Ministério Publico. Natal, 25 de fevereiro de 2011. Airton Pinheiro Juiz de
Direito”. Vide, agora, trecho da sentenga de mérito em que, apesar de julgar
procedente o pedido, o magistrado registra seu ponto de vista pessoal: “SEN-
TENGCA: (...) Em que pese minhas reservas veementes quanto a este alcance
ilimitado do dever do Estado de prestar assisténcia a saude, em especial, no
caso de um medicamento ndo curativo, com eficacia pautada em estudos sem
amplitude de casos, e que custa cerca de HUM MILHAO DE REAIS POR ANO/
POR PACIENTE AOS COFRES DO ESTADO, o certo é que a jurisprudéncia
patria esta reconhecendo a obrigacdo da Unido e dos Estados custearem este
medicamento de preco extorsivo (REPITO: HUM MILHAO DE REAIS POR ANO

POR PACIENTE) - FICA AQUI UM ALERTA QUANTO A CONCESSAOQ DE GA-
RANTIAS E ASSISTENCIA SOCIAL ILIMITADA: OS COFRES PUBLICOS TEM

LIMITE. QUE O DIGAM A GRECIA. A ESPANHA, PORTUGAL E A ITALIAII! No
entanto, constato que minha preocupacgédo e entendimento originalmente decla-

rado nestes autos foram reiteradamente superados. agravo a agravo, pelo que
capitulo! (...)" - Processo n° 0023694-17.2010.8.20.0001, 5° Vara da Fazenda
Publica — Natal, publicada em 19.02.2013.

24 Afinal de contas, “de acordo com o principio da universalidade, todas as
pessoas, pelo fato de serem pessoas sdo titulares de direitos e deveres fun-
damentais, o que, por sua vez, ndo significa que ndo possa haver diferencas
a serem consideradas, inclusive, em alguns casos, por forga do préprio princi-
pio da igualdade” — SARLET, Ingo Wolfgang (2009). A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., p.210. Ou seja, o principio da universalidade ndo necessariamente implica
dizer que todos ou qualquer um possa ter acesso ao sistema gratuito de saude,
podendo o judiciario, em nome do principio da igualdade, indeferir pedidos feitos
por aqueles com condi¢des de custear o medicamento ou tratamento pleiteado
e restringindo a gratuidade aqueles que, de fato, necessitem, recompondo a
igualdade dos pontos de partida.
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a vida.® Afinal de contas, nio se pode jamais olvidar que
a falta de disposi¢io acerca da cobertura de determinado
medicamento ou procedimento seja decorrente de sua nio
elei¢io como prioridade, atribuigio inerente a formulacio
de uma politica puiblica e absolutamente compativel com a
relagio equilibrada entre recursos escassos e necessidades

sociais ilimitadas.

Conclui-se esse topico afirmando-se, na esteira de Virgilio
Afonso da Silva, que “tanto quanto qualquer outro direito,
um direito social também deve ser realizado na maior medida

possivel, diante das condicoes fiticas e juridicas presentes”.?

E arremata-se com as afirmagdes de Leonardo Martins e

Dimitri Dimoulis de que “a garantia genérica do direito a

25 “l)Agao de obrigagao de fazer. Fornecimento de aparelho auditivo. Senten-
¢a de improcedéncia. — Il) A universalizagdo da saude é objetivo da Republica
(arts. 196 e 200, CF), constituindo um direito de todos e dever do Estado, a quem
a Constituicdo encarrega de prover os meios suficientes para garanti-lo aos ne-
cessitados. — Ill) Entretanto, a utilizagdo de prétese auditiva ndo se constitui em
tratamento de doenga ou € essencial para a sobrevivéncia da autora, visando
apenas ampliar a sua capacidade de audigao. — V) O Poder Publico, ao negar
ao cidadao o fornecimento de aparelho de surdez a ele recomendado, néo viola
o direito a vida ou a saude, nem comete qualquer ilegalidade, porque nado esta
obrigado a tanto. — V) Sentenca mantida. Recurso desprovido” (Apelagéo Civel
n° 0152819-07.2006.8.19.0001. Orgéo julgador: quarta camara civel. Relator:
Desembargador Paulo Mauricio Pereira, data do julgamento: 01 dez. 2009) -
http://www1 tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00036B1155
8D29EACFDBAFEA70AEA1BEOBD5D6C402313B3C.

26  SILVA, Virgilio Afonso da (2010). Direitos Fundamentais: contetudo es-
sencial, restricdes e eficacia. 22 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 205.
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satide nao significaa obrigagio estatal de oferecer tudo aqui-
lo que deseja o interessado ou recomendam seus médicos.
Tendo estabelecido a drea de protegio do direito de maneira
rigorosa, cabe ao Estado realizar a prestagao, sendo as alega-

¢oes de ‘impossibilidade’ irrelevantes”.?”’

Isso bem demonstra as dificuldades que encerram a par-
ticipaciao do judiciirio na concessio de medidas que asse-
gurem a dispensagio de medicamentos ou de tratamentos
nio incorporados ao SUS pelo Estado, que ora podem estar
inseridas em area de proteciao definida mas nao explicitada,
ora podem se afigurar como a inovag¢io indevida da politica
publica definida, sem que disponha de competéncia legis-

lativa ou legitimidade para tanto.

5. Conclusoes

A politica publica de universalizagio de acesso a satide con-
cebida na Lei n® 8.080/90, especificamente as alteracoes
promovidas pela Lei n® 12.401/2011 em seu art. 19-M, 1,
vem demonstrando na pritica ilegitimidade nas dimensoes

normativa e economica.

27 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo (2009). Teoria geral dos di-
reitos fundamentais. 22 ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 95.
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A primeira, em razio do demasiadamente extenso lapso
temporal que a legislacio confere as possibilidades de in-
corporagio ou alteragio de protocolos ou novos medica-

mentos, apontando para a inadequagio entre meios e fins.

Tal ilegitimidade abre espago para a atuagio do judiciirio,
que consegue abreviar esse espaco de tempo, embora lance
maio de procedimentos que assegurem o minimo de infor-
magoes técnicas a respeito, apontando para uma necessida-

de de rearranjo da politica ptiblica neste especifico mister.

Entretanto, principalmente nos casos de pedidos relativos
a dispensa¢io de medicamentos nio contemplados nas
relagoes do SUS ou de custeio de procedimentos cujos
protocolos nio tenham sido incorporados ainda, algumas
distor¢oes podem ser observadas como decorrentes de tais

decisoes judiciais.

Aprimeiraadvém davincula¢io do direito a vidaao minimo
existencial, a conduzir o julgador a conceder a tutela para o
custeio de todo e qualquer medicamento ou procedimen-
to nio contemplado pelo SUS, caso haja risco de morte,
independentemente da anilise de seu custo-efetividade e
mediante a desconsideragio do fato de tal procedimento ou
medicamento nio ter sido incorporado ou nio constar das

relagoes respectivas por nao se enquadrar nas prioridades
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eleitas pelo legislador ou responsavel pela execucio da refe-

rida politica publica.

A segunda advém do desconhecimento do impacto or-
camentirio que determinadas decisdes tém, em especial
considerando-se a possibilidade de sua justa extensio aos

demais cidadios.

Tais distor¢oes proporcionadas pelo judicidrio implicam na
ilegitimidade econdmica de tal politica ptblica, pois impor-
tam no reconhecimento de que os recursos empregados nao
vem sendo utilizados de forma otimizada para a garantia da
universalizagio de acesso ao direito a satide, seja pela falta de
custeio de tratamentos e procedimentos que nela deveriam
estar incluidos, quer peladestinagio de verbas previstas para
a satisfagao de prioridades para tratamentos e procedimen-
tos tidos como nao prioritarios, causando desequilibrios na
execugao da politica ptiblica que pressupde toda uma parti-

cipagio democritica para tal mister.

Enquanto decorréncia do lapso temporal excessivo, a ilegi-
timidade econémica também pode ser corrigida por meio
de formas mais céleres de avaliacio das medidas adotadas

para a implementagio da politica ptblica sanitiria.

Acelerando-se essa retroalimentagio, acelera-se também

uma melhor e constante adequagio da politica puablica aos
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anseios da populagio, reequilibrando-se com a velocidade
necessaria os pontos de partida desequilibrados pelo desem-
penho deficiente dos mecanismos inerentes ao funciona-

mento normal dos subsistemas sociais.

Finalizamos por lembrar que toda politica pablica implica
escolhas, das quais a exclusio faz parte inexoravel, sendo
apenas necessario que essa exclusio encontre amparo legiti-
mante nas dimensdes politica, normativa e fatica da politica

publica que se deseja analisar.
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CAPITULO 7

ROYALTIES DE PETROLEO:
CRITERIOS DE DISTRIBUICAO
E MECANISMOS DE APLICACAO

VICTOR RAFAEL FERNANDES ALVES
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1. Introducao

O petrdleo é bem de relevo para a sociedade moderna, dado
seu alto poder energético e maleabilidade, encontra-se pre-
sente em diversos produtos e processos produtivos, sendo
insumo bésico da economia e, inclusive, parimetro utiliza-
do para aferir o nivel de desenvolvimento econdémico. Por
sua importincia global, econdmica e geopolitica, e sua cres-
cente demanda, novos esforgos exploratdrios sio expendi-

dos em busca de novas jazidas petroliferas.

No caso do Brasil, o setor petrolifero ji vinha em expansio
perto do fim do século XX, com crescimento pujante do
setor, incremento na produgio, atingindo-se inclusive uma

aparente autossuficiéncia'.

1 Conforme o anuério estatistico da ANP, Enquanto a produgao de petréoleo
atingiu 373 mil m3/dia, o consumo aparente foi de 400 mil m3/dia, gerando uma
pequena dependéncia externa, peculiarmente com uma importagdo maior de
derivados de petroleo.
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Por conseguinte, a arrecadagio das participagdes governa-
mentais do setor petrolifero cresceram pari passu - em um
cendrio internacional que favoreceu o prego do barril pe-
trolifero, frise-se. A titulo de exemplo, de 2005 a 2014, o
valor amealhado em royalties de petréleo atingiu a casa dos
R$ 113,74 bilhdes; apenas no ano de 2014 foram auferidos
R$ 18,53 bilhdes em royalties®. Além da crescente producio,
outros fatores como a flexibilizagio do monopélio de pro-
ducio e exploracio, além da indexagio em délares do valor
do barril de petréleo e das mudangas nas aliquotas de royal-
ties® tiveram 6bvia influéncia nos crescimento das receitas,

porém, nao infirmam a premissa inicial de sua finitude.

Diante disso, é conveniente atentar que o lapso de tempo
em que se explora um campo petrolifero depende de algu-
mas varidveis — desde o tamanho e profundidade da jazida,
passando pelo ritmo de exploraciao ou técnica utilizada. No
entanto, mesmo com as melhores técnicas extrativas de 6leo

existente no subsolo, é patente que a velocidade de explora-

2 Agéncia Nacional do Petréoleo, Gas Natural e Biocombustiveis. Anuario es-
tatistico brasileiro do petréleo, gas natural e biocombustiveis - 2015. Rio de Ja-
neiro: ANP, 2015.

3 Tenha-se em conta o fato de que o regime de concessao adveio da flexibili-
zagado do monopdlio do setor que perdurou de 1953 até 1995. Em 1998 surgiu
a Lei n 9.478/98, instituindo o modelo de concessdo. Em que pese téo recente,
ja em 2010, em virtude das jazidas do pré-sal, outro modelo entrou em vigor,
denominado modelo de patrtilha.
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¢ao serd superior a taxa de renovagio de tal recurso’ e, logo,

em um dado momento temporal, o recurso se esgotard.

Portanto, o presente trabalho buscou, além de um esbo-
¢o do regramento juridico acerca da aplicagio dos royalties
de petréleo, elaborar, a partir de uma perspectiva peculiar
de sua natureza, uma apreciagio dos critérios normativos
aplicacio de tais receitas pela Unido, a fim de averiguar se
a utilizagio dessas benesses financeiras redunda em inves-
timentos produtivos e devidamente alinhados as diretrizes

da sustentabilidade.

2. Marcos regulatoérios dos royalties de petrdleo

Dentre os diversos sistemas juridicos de propriedade dos
minerais presentes no subsolo, em determinado momento
histérico, era comum que o rei fosse o detentor de tais mi-
nérios. Desse modo, o particular que explorava tais rique-
zas deveria dar uma contraprestagio ao Rei. Dai o vocibulo
royalty, advindo do inglés Royal, significando algo relativo a

realeza ou ao rei.

4  Fato que certamente ocorre em uma jazida petrolifera, diante do largo tem-
po geolbgico necessario para que a matéria organica sofra as transformagées
fisico-quimicas necessarias para produzir os hidrocarbonetos que se denomi-
nam de petréleo.
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Gustavo Loureiro aponta que esta regalia da nobreza, nio
seria um direito a auferir uma parcela da exploragio, mas —
bem mais que isso — seriaaratificagio do dominio real sobre
o bem mineral, jd que o “Rei ‘larga’ (deixa de receber) uma
parte da riqueza em favor daquele que a explora e, sendo o
proprietario, ficacom o que convencionar — uma participa-

¢ao no resultado™.

Aparentemente, a primeira mengao na literatura do vo-
cabulo foi efetuada pelo economista David Ricardo, em
1817. O economista inglés referia-se a utilizacio da dgua
de lengdis fredticos, salientando que, ante a impossibi-
lidade de delimitd-los, sua propriedade deveria ser do
Estado, por conseguinte do rei. Desse modo, aquele que
extrai 4gua do subsolo, deveria pagar um valor, denomi-

nado royalty, a0 Rel.

Hoje em dia, juridicamente, além da seara petrolifera, no
caso no setor de exploragio de minérios e de recursos hi-
dricos, os royalties sio comumente atrelados as questoes
concernentes a propriedade intelectual ou ao sistema de
franquias. No primeiro caso, aquele que utiliza um invento

Ou processo patenteado por outrem, durante o lapso tempo—

5 LOUREIRO, Gustavo. Kaercher. Participagbes Governamentais na Industria
do Petroleo. Evolugdo Normativa. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2012, p.
10.
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ral de vigéncia da patente, deve pagar ao inventor um valor
denominado royalty. Na segunda hipétese, na relagio juri-
dica entre o franqueador e o franqueado, este Gltimo paga
um valor denominado royalties pela exploragao da marca do

franqueador.

. . - « 2 : z
Assim, royalties seriam o “pre¢o que é pago ao proprieti-
rio de um bem tangivel ou intangivel, extraido, inserido ou

96

consumido por meio do processo produtivo”®. No caso dos
recursos naturais, quem os explora paga ao Estado um valor,
por explorar direito de outrem; quanto ao direito autoral
ou de patentes, os bens imateriais que sao incorporados ao
processo produtivo — ou, explorados — redundam no paga-

mento ao titular de tal direito intangivel.

No setor de petréleo e gis os royalties garantirio uma
receita minima do Estado em fungio da exploracio da
jazida, pois, diferentemente das espécies tributdrias , in-
cidem sobre a produgio do petréleo e nio sobre os lu-
cros, de modo que, independente do retorno econémico
para empreendedor (pois nio hai, via de regra, dedugao
dos custos) e tio-somente pela ocorréncia de produgio

petrolifera o Estado serd remunerado, a0 menos minima-

6 SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia: aspec-
tos constitucionais, financeiros e tributarios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais:
2014, p. 89.
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mente, por intermédio dos royalties’.

Apbs décadas de regime de monopolista no setor petrolifero
brasileiro,abusca por maioresinvestimentos conduziuacria-
¢ao de um novo modelo regulatério: o regime de concessio.
Nesse caso, o concessionario assume os riscos da atividade,
mas torna-se o proprietirio do 6leo extraido, remunerando
o Estado através das participagdes governamentais. O Estado
mitiga sua participagao direta no setor, contudo fiscaliza e re-

gula de perto a atividade através de sua agéncia reguladora.

Para implementagio de tal modelo, necessario se fez alterar
o texto da Constitui¢ao de 1988, o qual consagrava o mono-
polio da Unido em diversas etapas da cadeia produtiva do se-
tor petrolifero. Por forga da Emenda Constitucional n® 9/95
foi realizada uma flexibilizagao do monopélio, alterando os

arts. 176 e 177%, permitindo que a Unilo contratasse com

7 Em sentido amplo, considerando tal conceito, as participagdes especiais
também seriam uma “espécie do género” royalties. Nessa esteira: “As participa-
cbes especiais se caracterizam como uma espécie de royalty extraordinario, pois
se trata de uma receita patrimonial sobre a exploragdo de recursos naturais ndo
renovaveis” (SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia:
aspectos constitucionais, financeiros e tributarios. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2014, p. 219).

8  Art. 177. Constituem monopdlio da Unigo:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocar-
bonetos fluidos;

I - a refinagédo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importagédo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
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empresas privadas e estatais as atividades de pesquisa, lavra,
refino, importagio, exportagio e transporte de derivados de

petrdleo’.

Nesta perspectiva, para gerir o setor de petréleo e gis,
criou-se uma agéncia reguladora por meio da Lei Federal n®
9.478/98, a época denominada apenas de Agéncia Nacional

do Petréleo', uma autarquia sob regime especial'' com o

basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

§ 1 A Uniédo podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizagao
das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condigbes
estabelecidas em lei.(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n 9, de 1995)

9 De fato, “A peculiaridade é a de constituirem ‘propriedade distinta da do
solo para fins de exploragéo e aproveitamento’. A figura desta ‘distingéo’ da pro-
priedade adotada pelo legislados constituinte baseia-se no fato de tratar como
diferentes o ‘bem econdémico’ constituido pelo ‘solo’, para efeito de exploragéo
agropecuaria, e o bem econdémico ‘recursos mineral’, que embora integrando o
solo tomado como parte da crosta terrestre, ndo deve se confundir com a sua
superficie, tanto pela sua composigédo quanto pela sua exploracdo. Dessa forma,
adotado o ‘principio da separagao’, se o solo pertence ao particular, o recurso
mineral, ao contrario, pertence a Unido segundo o proprio texto constitucional”
(SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico.
4 ed. Sao Paulo : LTR, 1999, p. 452).

10  Hoje Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, com as
alteragées efetuadas pela Lei n 11.097/2005.

11 “Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria (...) qualquer érgdo da Ad-
ministragdo Direta ou entidade da Administragcéo Indireta com fungéo de regular
matéria especifica que lhe esta afeta (...) Elas estdo sendo criadas como autar-
quias de regime especial. Sendo autarquias, sujeitam-se as normas constitucio-
nais que disciplinam esse tipo de entidade; o regime especial vem definido nas
respectivas leis instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em
relagdo a Administragao Direta; a estabilidade de seus dirigentes (..) ao carater
final das suas decisbées, que ndo sdo passiveis de apreciagdo por outros 6rgaos

334 |



DIREITO PUBLICO E GOVERNANGA

objetivo de regular a indtstria do petréleo, consoante prevé

o art. 7° da mencionada lei'?.

Acercadacontraprestagio emvirtude da exploragio petroli-
fera, a Lei Federal n® 9.478/98 instituiu quatro modalidades
de participacOes governamentais, a saber: o bonus de assi-
natura, os royalties, 0 pagamento pela ocupagio ou retengio

de area e a participagao especial.

O bonus de assinatura ¢ um valor pago pelo concessionario
quando da assinatura do contrato. Trata-se de montante que
tem seu minimo definido no edital e é utilizado como umdos

parimetros para definir o vencedor do certame licitatério®.

A participagio especial é devida em fungio da grande ren-
tabilidade ou grande produtividade de uma jazida petroli-

fera™.

ou entidades da Administragao Publica” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direi-
to Adminsitrativo. 24 ed. S&o Paulo : Atlas, 2011, p. 478-481).

12 Art. 7° Fica instituida a Agéncia Nacional do Petréleo - ANP, entidade
integrante da Administragdo Federal indireta, submetida ao regime autarquico
especial, como 6rgéo regulador da industria do petroleo, vinculado ao Ministério
de Minas e Energia. (Redagé&o Original da Lei n 9.478/98).

13 Art. 46. O bénus de assinatura tera seu valor minimo estabelecido no edital
e correspondera ao pagamento ofertado na proposta para obten¢do da conces-
séo, devendo ser pago no ato da assinatura do contrato.

14 Art 50. O edital e o contrato estabelecerdo que, nos casos de grande volu-
me de produgéo, ou de grande rentabilidade, havera o pagamento de uma parti-
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Ja o pagamento pela ocupagiao ou retengio de drea encontra
previsao expressa no art. 51 da Lei Federal n® 9.478/98, sen-
do pago anualmente por quilometro quadrado ou fragio da

jrea de concessio®.

Os royalties de petréleo serao analisados com mais vagar nos

topicos subsequentes.

Apds o modelo de concessao, eis que situagdes fiticas mais
recentes levam o Estado Brasileiro 2 criagio de mais um
modelo regulatério, denominado de regime de partilha'e.
Tal ocorreuem 2007, por forga da descobertade uma grande
provincia petrolifera, denominada de pré-sal. Nessa rota,
diante de um quadro fitico distinto do de outrora, buscou-
se um modelo que trouxesse maior controle e rentabilidade

para o Brasil. Esse modelo foi o de partilha de produgao'.

cipacgéo especial, a ser requlamentada em decreto do Presidente da Republica.

15 Art. 51. O edital e o contrato dispordo sobre o pagamento pela ocupagdo
ou retengdo de area, a ser feito anualmente, fixado por quilébmetro quadrado
ou fragdo da superficie do bloco, na forma da regulamentacdo por decreto do
Presidente da Republica.

16 Ha alguma controvérsia doutrinaria acerca de se tratar propriamente de um
regime de partilha. Em verdade, os modelos contratuais sdo bastante genéricos,
cabendo dentro de tal quadro, um série distinta de modelos reais de diversos
paises.

17 |- partilha de produgéo: regime de exploragdo e produgao de petrdleo, de
gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por
Sua conta e risco, as atividades de exploragdo, avaliagéo, desenvolvimento e
produgéo e, em caso de descoberta comercial, adquire o direito a apropriagdo
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Nesse modelo, tem-se o custo em 6leo (oil cost) e o excedente
em 6leo (profit oil). Desta maneira, aquele que contrata com
o Estado, assume todo o risco da atividade e, em havendo
descoberta comercialmente vidvel, serd remunerado pelo
que gastou para explorar (oil cost) ¢ ainda em uma parcela
do excedente em 6leo. O restante do profit oil vai para o Es-
tado. Pontue-se que, desse montante de excedente em 6leo
jadeve ter sido abatido anteriormente o valor referente aos

royalties'®.

Nesse novo regime de partilha, s3o apenas duas modalida-
des de participagdes governamentais': os royalties ¢ 0 bénus
de assinatura. Na modalidade da Cessao Onerosa também

sao devidos os royalties pela exploragio petrolifera.

do custo em dleo, do volume da produgédo correspondente aos royalties devidos,
bem como de parcela do excedente em 6leo, na proporgdo, condigbées e prazos
estabelecidos em contrato;

18 Il - excedente em Oleo: parcela da produgéo de petréleo, de gas natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a Unido e o contratado,
segundo critérios definidos em contrato, resultante da diferenga entre o volume
total da produgéo e as parcelas relativas ao custo em 6leo, aos royalties devidos
e, quando exigivel, a participacdo de que trata o art. 43;

19 Art. 42. O regime de partilha de produgéo tera as seguintes receitas gover-
namentais:

| - royalties; e

I - bénus de assinatura.

§ 10 Os royalties correspondem a compensacgéo financeira pela exploragdo de
petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o § 10
do art. 20 da Constituicdo Federal, vedada sua inclusdo no calculo do custo em
oleo.
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De tais consideracoes, em linhas bem gerais, esta é a evolu-
¢ao do marco regulatério petrolifero no Brasil. De tal modo,
tem-se em vigor um regime multiplo, a saber, de concessao,
genérico, ¢ de partilha, para dreas estratégicas especificas.
Emambos, encontra-se aincidéncia e arrecadagio dos royal-
ties que serao objeto de andlise mais acurada, em especial de

sua intrincada legislacio, a seguir.

3. Regulacao da distribuicao dos Royalties de pe-

troleo no regime juridico brasileiro

Como ji visto, com a flexibilizagio do monopdlio de ex-
ploracio e producio por for¢a da Emenda Constitucional
n° 9/95, foi editada uma nova lei regulando o setor e o novo
regime de concessio, qual seja, a Lei Federal n® 9.478/98.
Nessa lei, os royalties toram estipulados no importe de no
minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 10% (dez por
cento) da produgio de petréleo ou gis natural. Desse mon-
tante, fixado em regra em seu méiximo, os 5% (cinco por
cento) deveriam ser distribuidos consoante os critérios da
anterior Lei Federal n®7.990/89. Os 5% porventura restan-
tes, devem ser distribuidos em consonancia com o art. 49,
da Lei Federal n® 9.478/97%.

20 Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da pro-
dugéo terd a seguinte distribuigdo:
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O percentual é varidvel de 5% a 10%, por expressa previsao
legal®!, permitindo que, em fung¢io dos riscos geoldgicos, as
expectativas de producio, bem como uma série de outros

fatores pertinentes, a ANP minore a aliquota dos royalties de

| - quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres:
a) cinqlienta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados onde ocorrer
a produgédo;

b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a produgéo;

c) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados
pelas operagbes de embarque e desembarque de petroleo e gas natural, na
forma e critério estabelecidos pela ANP;

d) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar
programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico
aplicados a industria do petroleo; (Redagéo original da Lei n 9.478/97)

Il - quando a lavra ocorrer na plataforma continental:

a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores con-
frontantes;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios produtores
confrontantes;

¢) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de
fiscalizagdo e protegdo das areas de produgéo; (Vide Decreto n 7.403, de 2010)
d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados
pelas operagbes de embarque e desembarque de petroleo e gas natural, na
forma e critério estabelecidos pela ANP;

e) sete inteiros e cinco décimos por cento para constituicdo de um Fundo Espe-
cial, a ser distribuido entre todos os Estados, Territérios e Municipios;

f) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, para financiar
programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico
aplicados a industria do petroleo.

§ 1° Do total de recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, serdo
aplicados no minimo quarenta por cento em programas de fomento a capacita-
¢ao e ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico nas regiées Norte e Nordeste.
(Redacgéo original da Lei n 9.478/97)

21  Art. 47, §1. § 1 Tendo em conta o0s riscos geoldgicos, as expectativas de
produgéo e outros fatores pertinentes, a ANP podera prever, no edital de lici-
tacdo correspondente, a redugcédo do valor dos royalties estabelecido no caput
deste artigo para um montante correspondente a, no minimo, cinco por cento
da produgéo.
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petréleo até um minimo de 5%?°. A Lei Federal n® 9.478/98
apontaainda que um decreto (no caso o foi editado o Decre-
to n° 2.705/98, que serd esmiugado mais adiante) regulard a
forma de calculo do valor dos royalties em fungio de critérios

especificos®.

Quanto a destinagio dos royalties, a0 se compulsar a redagio
originaria do art. 49, verificar-se-4 que as receitas dos royal-
ties ndo apresentam destinagao especifica, salvo os recursos
destinados a0 Ministério da Marinha, os quais devem ser
utilizados para fiscalizar e proteger as dreas de produgio em
plataforma continental; e os recursos direcionados ao Mi-
nistério de Ciéncia e Tecnologia, que, naredagio original da
Lei Federal n®9.478/97, devem ser utilizados em programas
de pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnolégico na in-

dastria petrolifera.

Deve-se pontuar a recente alteracio legislativa realizada

pela Lei Federal n® 11.921/09, com o nitido intento de en-

22 Em verdade, tendo em conta os contratos em vigor, o valor médio da ali-
quota dos royalties gira em torno de 9,8%, de modo que essa variagao é pouco
utilizada. Contudo, vem sendo incentivada a minoragdo da aliquota em especial
para novas fronteiras exploratérias e para locais de acumulagcdo marginal ou
campos com baixa produtividade, visando incentivar os investimentos em tais
localidades.

23 Art. 47, § 2 Os critérios para o célculo do valor dos royalties serao esta-
belecidos por decreto do Presidente da Republica, em fungdo dos pregos de
mercado do petréleo, gas natural ou condensado, das especificagbes do produto
e da localizagdo do campo.
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caminhar recursos para a prote¢ao ambiental. A referida Lei
aponta que os recursos direcionados para o Ministério de
Ciéncia e Tecnologia deverao, também, ser utilizados em
programas de desenvolvimento tecnolégicos da “indtstria
do petréleo, do gis natural, dos biocombustiveis e a indis-
tria petroquimica de primeira ¢ segunda geragio”, bem
como para prevenir e reparar os danos ambientais gerados

pela inddstria do petréleo®.

De tal modo, que fique bem vincado, a parcela das receitas
superiores a 5%, nao apresentam qualquer vinculagio
legalmente expressa e pontual para alguma finalidade deli-
mitada de aplica¢ao para o Estado ¢ Municipios que rece-

bem royalties.

A nova legislagio (Lei Federal n® 12.351/2010) de partilha
de produgio, no que tange aos royalties, apenas alterou o art.
49 da Lei Federal n® 9.478/98, para viabilizar que as receitas
das jazidas do pré-sal, exploradas sob o regime de conces-

sa0, fossem direcionadas 3 Unilo, mais especificamente ao

24 Art. 49, I, d) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia para financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao de-
senvolvimento tecnoldgico aplicados a industria do petréleo, do gas natural, dos
biocombustiveis e a industria petroquimica de primeira e segunda geragéo, bem
como para programas de mesma natureza que tenham por finalidade a preven-
¢ao e a recuperagao de danos causados ao meio ambiente por essas industrias;
(Redacgéo dada pela Lein 11.921, de 2009) (Vide Decreto n 7.403, de 2010)
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Fundo Social®. Veja-se que nio se trata de distribuigio di-
terenciada dos royalties do pré-sal, mas de inser¢io de uma
nova regra de distribui¢ao para os royalties decorrentes de
jazidas do pré-sal, em blocos que ja sejam especificamente
explorados sob o regime de concessao; ja que a regra serad

explori-las pelo regime de partilha®.

Quanto a distribui¢ao dos royalties das jazidas estratégicas,
incluindo o pré-sal, no Ambito do regime de partilha, pros-

segue em um grande embate as regras de sua distribuicio.

OProjetode Leique culminounaLeiFederaln®12.351/2010

25 Lein 12.351, Art. 49, §1. A Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, passa a
vigorar com as seguintes alteragbes:

Art. 49, § 30 Nas areas localizadas no pré-sal contratadas sob o regime de con-
cesséo, a parcela dos royalties que cabe & administragdo direta da Unido sera
destinada integralmente ao fundo de natureza contabil e financeira, criado por
lei especifica, com a finalidade de constituir fonte de recursos para o desenvolvi-
mento social e regional, na forma de programas e projetos nas areas de combate
a pobreza e de desenvolvimento da educagéo, da cultura, do esporte, da saude
publica, da ciéncia e tecnologia, do meio ambiente e de mitigacdo e adaptacdo
as mudancas climaticas, vedada sua destinagdo aos 6rgaos especificos de que
trata este artigo.

26  Como ja pontuado no corpo do presente trabalho, os regimes de concesséo
e de partilha serédo aplicados paralelamente. O regime de partilha é direcionado
para as jazidas do pré-sal e para as areas ditas estratégicas. Ocorre que, al-
guns blocos licitados ainda sob o regime de concessdo englobavam areas que
continham jazidas do pré-sal (até porque, o pré-sal, nada mais é do que uma
jazida abaixo de uma camada de sal). Assim, areas porventura ja licitadas serédo
regidas normalmente pelo regime de concessdo, mesmo que abarquem areas
do pré-sal. De tal modo, a distribuicdo dos royalties sera quase idéntica, SALVO
os royalties direcionados a Unido que fardo parte das receitas destinadas ao
Fundo Social.
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trazia dispositivo (art. 50%) que regulava a temdtica, dispon-
do expressamente que, no regime de partilha, vigorariam as
distribuigdes de royalties nos termos da legislagao anterior
(Lei Ordindria Federal n® 7.990/89 e Lei Ordinaria Federal
n° 9.478/97).

Entretanto, tal ditame passou por amplos debates e emendas
nas casas legislativas, com grandes disputas entre os Estados
Produtores e ndo produtores pelasreceitas dosroyalties de pe-
troleo. Depois de maltiplas alteragdes, foi gestada a redagio
do art. 64 da referida Lei Ordinaria Federal n® 12.351/2010
redistribuindo os royalties de petréleo; contudo, tal norma

foi vetada pelo Presidente da Repuiblica.

Apresentou-se entao um novo projeto de lei que culminou
na Lei Ordinaria Federal n® 12.734/2012, a qual sofreu uma
série de vetos presidenciais, levando, inclusive a edi¢ao da
Medida Proviséria n® 592/2012 para regular o tema. Em
seguida, o Congresso Nacional derrubou os vetos apostos
pela Presidéncia, que promulgou os vetos e conferindo vi-

géncia as alteragdes outrora vetadas.

Nesse confuso cendrio, o Supremo Tribunal Federal tam-

27 Art. 50. Até que seja publicada legislagéo especifica para o regime de par-
tilha de produgéo, o pagamento dos royalties devidos pelo contratado sob o re-
gime de partilha de produgéo observara o disposto nas Leis nos 7.990, de 28 de
dezembro de 1989, e 9.478, de1997.
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bém foi instado a se pronunciar, tendo a Ministra Cirmem
Licia, em sede de medida cautelar (ADI4917)%, suspendi-
do os critérios da distribuicio de royalties aprovados na Lei
Ordinéria Federal n® 12.734/2012.

O comentirio acerca desta confusa tramitagio legislativa
denota a relevincia do tema; Scaft bem pontua que “poucas
vezes no Brasil um tema teve tantos percal¢os no trimite
legislativo quanto esse, certamente por envolver questoes
federativas fiscais, o que gera disputas de todos contra todos,

¢ com aguerridas batalhas entre os Poderes”.

28 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DISPOSITIVOS DALEIN.
9.478/1997 E DA LEI N. 12.351/2010 ALTERADOS PELA LEI N. 12.734/2012.
MUDANGCAS DAS REGRAS DE DISTRIBUICAO DE ROYALTIES E PARTICIPA-
COES ESPECIAIS DE ESTADOS E MUNICIPIOS: ALEGAGAO DE DESOBEDI-
ENCIAAO ART. 20, § 1 COMBINADO COM AAL. B DO INC. Il DO § 2 DO ART.
155 DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. IMPUGNAGAO RETROAGCAO DE
EFEITOS DA NOVA LEGISLAGAO EM INOBSERVANCIA A ATOS JURIDICOS
PERFEITOS E AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. PLAUBILIDADE
JURIDICA DEMONSTRADA. EXCEPCIONAL URGENCIA CONFIGURADA A
IMPOR DEFERIMENTO CAUTELAR AD REFERENDUM DO PLENARIO. (...)
41. Pelo exposto, na esteira dos precedentes, em face da urgéncia qualificada
comprovada no caso, dos riscos objetivamente demonstrados da eficacia dos
dispositivos e dos seus efeitos, de dificil desfazimento, defiro a medida cautelar
para suspender os efeitos dos arts. 42-B; 42-C; 48, II; 49, 1I; 49-A; 49-B; 49-C; §
2 do art. 50; 50-A; 50-B; 50-C; 50-D; e 50-E da Lei Federal n. 9.478/97, com as
alteragdes promovidas pela Lei n. 12.734/2012, ad referendum do Plenario deste
Supremo Tribunal, até o julgamento final da presente acao.

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Agéo Direta de In-
constitucionalidade 4917. Ministra Relatora CARMEN LUCIA, julgado em
18/03/2013).

29 SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia: aspec-
tos constitucionais, financeiros e tributarios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais:
2014, p. 275.
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Definido genericamente o marco regulatério dos royalties,
debruce-se agora sobre os critérios pontuais de distribuigao
de tais receitas. A distribuigio dos royalties de petréleo é tema
que envolve muitos diplomas normativos, bem como mui-
tos conceitos técnicos. Desse modo, se faz essencial balizar
alguns deste conceitos para que se quede claro as entidades

que fazem jus a percepg¢ao dos royalties de petréleo.

De um modo genérico a distribuigio dos royalties para o mo-
delo de concessao e nos blocos com Cessao Onerosa, se da
de quatro formas distintas: uma referente a exploragio em
terra (on-shore) com aliquota até 5%j; outra concernente a
exploragio em terra, mas da aliquota acima de 5%; a terceira
distribuigiao quando a lavra é no mar (off-shore), referente a
aliquota de até 5%; e a dltima quando a lavra é no mar, mas

referente 2 aliquota acima de 5%.

A tabela a seguir facilitard a compreensio do tema. Primeira-
mente, a parcela dos royalties até 5%, a qual ¢ regida pela Lei
Federal n®7.990/89 (mesmo apds o advento da Lei Federal n®
9.478/98, pois nio houve revogacao e sim remissao expressa
a tal lei). Em seguida, regulada pela Lei Federal n® 9.478/98,
a parcela dos royalties acima da aliquota de 5% apresenta dis-
tribui¢ao diferenciada. Tendo em conta tais ditames legais e
considerando que aADI 4917 suspendeu a nova distribuigao,

as lavras realizadas on-shore e off-shore, sio assim distribuidas:
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Tabela 1 — Distribuicdo dos Royalties de Petréleo na Legislagdo

Federal

Lavra em Terra

70% Estados Produtores

20% Municipios Produtores

10% Municipios com instalagdes de embarque e desembarque
de petroleo e gas natural.

Parcela dos royalties
ATE 5%

Lei n°7.990/89

Lavra na
Plataforma
Continental

30% Estados confrontantes com pogos

30% Municipios confrontantes com pogos

20% Comando da Marinha

10% Fundo Especial (Estados e Municipios)

10% Municipios com Instalagées de Embarque e Desembarque
de petroleo e gas natural

Lavra em Terra

52,5% Estados Produtores

25% Ministério de Ciéncia e Tecnologia

15% Municipios produtores

7,5% Municipios afetados por instalagdo de embarque e
desembarque de petréleo e gas natural

Parcela dos royalties
ACIMA DE 5%
Lei n® 9.478/97
Lavra na

Plataforma
Continental

25% Ministério de Ciéncia e Tecnologia

22,5% Estados Confrontantes com pogos

22,5% Municipios Confrontantes com pogos

15% Comando da Marinha

7,5% Fundo Especial

7,5% Municipios afetados por instalagéo de embarque e
desembarque de petréleo e gas natural

Fonte: Elaborag¢io prépria a partir da Legislagio Federal
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Fundindo-se os dois regimes legais e tendo em conta uma
aliquotade 10% (a qual até 5% seraregida pela Lei Federal n®
7.990/89 ¢ acima de 5% pela Lei Federal n® 9.478/98), vé-se
que a lavra on-shore e a lavra off-shore ficam com a seguinte

distribuigio, explicitada pela tabela a seguir.

Tabela 2 — Distribuigdo dos royalties em fungdo do local da lavra

60% Estados Produtores
18% Municipios Produtores

13% Ministério de Ciéncia e

Lavra em Tecnologia

Terra
9% Municipios afetados por
instalacdo de embarque e
desembarque de petroleo e gas
natural
26% Municipios produtores
25% Estados Produtores
18% Comando da Marinha

Lavra na 13% Mini.stério de Ciéncia e

Plataforma  Tecnologia

Continental

9% Municipios afetados por
instalacdo de embarque e
desembarque de petréleo e gas
natural

9% Fundo Especial

Fonte: Elaboragio prépria a partir da Legislacio Federal
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Consoante prevé o Decreto n® 2.705/98, a apuragio dos
royalties devera ser realizada mensalmente em cada campo
produtor pelo concessionario e deverao ser pagos tais royal-
ties a partir do més em que ocorrer a data de inicio do mo-
mento da producio®. Os royalties incidem sobre o volume
produzido, sendo vedadas dedugdes de quaisquer nature-
za’', ou seja incidem no importe de até 10% sobre o mon-
tante bruto de petréleo produzido, em fungao de um prego
de referéncia, cuja forma de cilculo vem disciplinada nos

art. 7° e 8° do mencionado decreto.

Em linhas gerais, o preco é determinado mensalmente em
reais por metro ctbico, tendo em conta a média ponderada

dos pregos de venda praticados pelo concessionirio no mer-

30 Art. 18. O valor dos royalties sera apurado mensalmente por cada conces-
sionario, com relagdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a data de
inicio da produgdo do campo, e pago, em moeda nacional, até o ultimo dia util
do més subseqiiente, cabendo ao concessionario encaminhar a ANP um de-
monstrativo da sua apuragdo, em formato padronizado pela ANP, acompanhado
de documento comprobatoério do pagamento, até o quinto dia Util apos a data da
sua efetivagédo.

31 Art 11. Os royalties previstos no inciso Il do art. 45 da Lei n 9.478, de 1997,
constituem compensagéo financeira devida pelos concessionarios de explora-
¢éo e producgéo de petroleo ou gas natural, e serdo pagos mensalmente, com
relagéo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de inicio
da produgéo, vedada quaisquer dedugées.
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cado®® ouum preco minimo a ser fixado pela ANP?**, no caso

prevalecendo o valor maior.

Apurados tais valores, reza ainda o ji referido Decreto n®
2.705/98 que, tendo em conta as informacdes definidas
pela ANP pontuando os entes que fazem jus A percepgio
dasreceitas, o pagamento dosroyalties é efetuado pelo con-
cessiondrio a Secretaria do Tesouro Nacional (STN)?**, a
qual fard o repasse aos Ministérios ¢ ao Banco do Brasil,
sendo este o responsdvel por direcionar os recursos para
os Estados e Municipios, bem como ao Fundo de Parti-

cipagao.

32 Essa informagédo deve ser repassada pelo concessionario até o dia quinze
de cada més da produgdo, demonstrando a ANP a quantidade vendida, o pre¢o
de venda e a média ponderada exigida (Decreto n 2.705/98, art. 7, §2)

33 Esse valor minimo fixado pela ANP é determinado “com base no valor médio
mensal de uma cesta-padrdo composta de até quatro tipos de petréleo similares
cotados no mercado internacional”, conforme disp6e o art. 7, §5, do Decreto n
2.705/98. Tal definicdo da cesta-padrdo tem por lastro uma série de informa-
cbes prestadas pelo concessionario “com base nos resultados de analises fisico-
quimicas do petrdleo a ser produzido”, devendo ele indicar “até quatro tipos de
petroleo cotados no mercado internacional com caracteristicas fisico-quimicas
similares e competitividade equivalente as daquele a ser produzido”, consoante
§6, do referido art. 7 do Decreto n 2.705/98.

34 Art. 20. Os recursos provenientes dos royalties serdo distribuidos pela Se-
cretaria do Tesouro Nacional - STN, do Ministério da Fazenda, nos termos da Lei
n 9.478, de 1997, e deste Decreto, com base nos calculos dos valores devidos a
cada beneficiario, fornecidos pela ANP.
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4. Regulacao juridica federal da aplicacao dos

royalties de petrdleo®

Descendo as minudéncias legais acerca da aplicagio dos
royalties de petréleo deve-se ter bem vincado (e rememora-
do) o fato de que a aliquota dos royalties no regime de con-
cessao varia de 5% a 10%; sendo a primeira parcela de até
5% regida pela Lei Federal n® 7.990/85, enquanto a parcela
acima de 5% até o importe de 10% ¢ regulada pela Lei Fe-
deral n® 9.478/98. No caso do regime de partilha, a aliquota
dos royalties ¢ de 15%, consoante art. 42, §1° da Lei Federal
n°® 12.351/2010, alterada pela Lei Federal n® 12.734/2012
— estando tal dispositivo com eficicia suspensa em face da
medida cautelar deferida na ADI 4917.

A Lei Federal n® 7.990/89 conta com uma regulamentagao,
trata-se do Decreton®1/1991. Este importante, desconheci-
do e inaplicado preceito regulamentar cuida, “do pagamen-
to da compensagao financeira instituida pela Lei n® 7.990,
de 28 de dezembro de 1989, e d4 outras providéncias”. Em

tal regulagdo, o art. 24 de tal Decreto n® 1/1991, repete tex-

35 Parte da analise aqui expendida foi explicitada em ALVES, V. R. F;
XAVIER, Y. M. A. . Regulatory Evolution of the distribution of oil royalties. In: Rio
Oil & Gas Expo and Conference, 2012, Rio de Janeiro. Rio Oil & Gas Expo and
Conference - Technical Papers, 2012.
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tualmente o §3°, do art. 27 da Lei Federal n® 2.004/53 com a
redacio que foi dada pela Lei Federal n® 7.525/85%, asseve-
rando que os recursos dos royalties devem ser utilizados ex-
clusivamente em energia, pavimentaciao de rodovias,
abastecimento e tratamento de agua, irrigacao, pro-

tecao ao meio ambiente e em saneamento basico.”’

Apesardaimportinciadessaregra, poratentar em trazer uma
destinagio escorreita dos recursos dos royalties de petréleo,
nio se pode afastar de uma interpretacio técnica. Nesse pas-
so, deve ser ressaltado que hd quem advogue a tese de que
tal Decreto extrapolou os ditames da lei, tendo consignado
vedagdes e distingdes quando a lei nio as fez. De tal modo,
tratar-se-ia de um abuso do poder regulamentar. Contudo,
hé situagdes em que o Decreto particulariza tais circunstin-

cias legais e isto ndo configura abuso regulamentar.

Sendo assim, considerando inexistir ilegalidade, o Decre-

36 Art7 0 § 3doart. 27 da Lei n 2.004, de 3 de outubro de 1953, alterado
pela Lei n 7.453, de 27 de dezembro de 1985, passa a vigorar com a seguinte
redagdo: "§ 3 Ressalvados os recursos destinados ao Ministério da Marinha,
0s demais recursos previstos neste artigo serdo aplicados pelos Estados, Ter-
ritérios e Municipios, exclusivamente, em energia, pavimentagdo de rodovias,
abastecimento e tratamento de agua, irrigacéo, protecdo ao meio ambiente e em
saneamento basico."

37 Art. 24. Os Estados e os Municipios deverdo aplicar os recursos previstos
neste Capitulo, exclusivamente em energia, pavimentagdo de rodovias, abas-
tecimento e tratamento de éagua, irrigagcdo, protecdo ao meio ambiente e em
saneamento basico.
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to n° 1/1991 resiste plenamente em vigor ¢ em constante
descumprimento. As Cortes de Contas Estaduais deveriam
analisar expressamente a aplicagao de tal Decreto, registran-
do se a0 menos 5% da aliquota dos royalties de petréleo foi
destinada exclusivamente para os fins determinados no De-
creto em exame, ja que o referido Decreto s6 seria aplicivel

a tal parcela dos royalties.

Outro ponto concernente a aplicagao dos royalties de petr6-
leo diz respeito a conhecida vedagio consignada no art. 8°
da Lei Federal n® 7.990/89 de se utilizar “dos recursos em
pagamento de divida e no quadro permanente de pessoal™®.
Esta vedacio, a evidéncia se restringe a aliquota que vai até
5% dos royalties de petréleo, pois a restrigao se aplica especi-
ficadamente ao “pagamento das compensagdes financeiras
previstas nesta Lei [n°®7990/89]”. Desse modo, em que pese
alguns entendimentos de que hd uma vedacio a utilizagio
das receitas dos royalties de petréleo para pagamentos de di-
vidas e de quadro permanente de pessoal, tal informagio
genérica nio ¢é precisa, pois, como esposado, a vedacio se

adstringiria, legalmente, apenas a parcela de até 5%.

38 Art. 8 O pagamento das compensagées financeiras previstas nesta Lei,
inclusive o da indenizagao pela exploragdo do petréleo, do xisto betuminoso e
do gas natural sera efetuado, mensalmente, diretamente aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios e aos orgdos da Administracéo Direta da Uniéo, até o
ultimo dia atil do més subseqliiente ao do fato gerador, vedada aplicagdo dos
recursos em pagamento de divida e no quadro permanente de pessoal.
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Quanto a esta vedagio legal pertinente ao pagamento de di-
vidas, registrada no art. 8° da Lei Federal n® 7.990/89, cum-
pre registrar a alteragio normativa efetuada quase uma dé-
cada depois, com o advento da Lei Federal n°10.195/2001%,
a qual instituiu “medidas adicionais de estimulo e apoio a
reestruturagio e ao ajuste fiscal dos Estados e dd outras pro-

vidéncias”.

Tal Lei nada mais fez do que manter a impossibilidade de
se pagar dividas com os recursos dos royalties de petréleo,
exceto se a divida fosse com a Uniio e suas entidades (!),
bem como possibilitando a utilizagio dos royalties para ca-
pitalizagio de fundos de previdéncia. Assim, o art. 8° da Lei
Federal n® 10.195/2001, inseriu dois parigrafos no art. 8° da
Lei Federal n® 7.990/89, criando esta excegio legal as veda-

coes?.

39 A Lei em questéo foi resultado da conversdo da Medida Proviséria 2.098-
25/2001. A época eram corriqueiras as reedigdes de Medidas Provisérias inde-
finidamente. De tal modo, a Medida Proviséria original 1.816, sequer continha
referéncia a questao dos royalties. Apenas com a Medida Proviséria 1.977-10,
ou seja, desde a reedi¢cdo de niimero 10, que ocorreu o acréscimo de texto, mais
precisamente o art. 8 que tratava dos royalties.

40 Art. 80 O art. 8o da Lei no 7.990, de 28 de dezembro de 1989, passa a
vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 80 oo

§ 10 Nao se aplica a vedagao constante do caput no pagamento de dividas para
com a Uni&o e suas entidades.

§ 20 Os recursos originarios das compensagbes financeiras a que se refere
este artigo poderédo ser utilizados também para capitalizagdo de fundos de pre-
vidéncia."”
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Mais recentemente, tal dispositivo foi novamente alterado,
criando uma nova excepcionalidade em face do caputdo art.
8° da Lei Federal n® 7.990/89, permitindo, por meio da Lei
Ordindria Federal n® 12.858/2013*, além do pagamento de
dividas coma Uniio e suas entidades, o custeio de despesas
com manutencio e desenvolvimento do ensino, inclusive
com o pagamento de remuneragao aos profissionais do ma-

gistério.

Sem duvida, enderegar recursos petroliferos para o inves-
timento em educacio é medidas das mais salutares, redun-
dando em investimentos relevantes para o futuro de toda a
coletividade. Todavia, permitir que salarios e remuneragdes
sejam pagas com tais recursos finitos ¢ um desservigo, pois,
em tltima anilise, nao ha como manter o adimplemento de
vantagens de servidores publicos, que sio despesas corren-
tes (e crescentes) com receitas erraticas e finitas como a dos

royalties de petréleo.

Ha ainda controvérsia quanto ao art. 9° da Lei Federal n°

41  Art. 50 § 1 do art. 8 da Lei n 7.990, de 28 de dezembro de 1989, passa a
vigorar com a seguinte redagao:

"AIE 8 et

§ 1 As vedagdes constantes do caput ndo se aplicam:

| - ao pagamento de dividas para com a Unido e suas entidades;

Il - ao custeio de despesas com manutengédo e desenvolvimento do ensino,
especialmente na educagéo basica publica em tempo integral, inclusive as re-
lativas a pagamento de salarios e outras verbas de natureza remuneratéria a
profissionais do magistério em efetivo exercicio na rede publica.
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7.990/89*%, pois este dispositivo pontua a obrigagio dos Es-
tados distribuirem 25% dos royalties de petrdleo, sejadalavra
on-shore ou off-shore pertinente a parcela de até 5%. A norma
aponta ainda que a distribui¢io deve ser efetivada nos ter-

mos do inc. IV, do art. 158 da Constituicao®.

Apesar de estar em vigor ha virios anos sem que haja uma
declaracio de inconstitucionalidade via controle abstrato ou
sua exclusio expressa do ordenamento juridico, hi enten-
dimento jurisprudencial de Corte Estadual declarando tal
norma como sem eficicia, visto que, por fazer remissio a
um dispositivo legal que nio seria mais aplicavel*, in casu, o
jadebatido art. 7°, da Lei Federal n® 7.990/89, teria acarreta-
do a cessagio de sua eficicia normativa. No caso concreto, a
municipalidade havia ingressado em juizo visando garantir
tal receita, contudo, o Tribunal de Justica do Estado do Espi-

rito Santo negou aplicabilidade ao ditame legal em anilise.

42 Vide nota 218 para conferir o inteiro teor do dispositivo.
43 Vide nota 219 para conferir o inteiro teor do dispositivo.

44  Trata-se de Agdo Ordinaria interposta pelo Municipio de Vila Velha, do Es-
tado do Espirito Santo, e a Corte Estadual assim decidiu: “Como o art. 9, da
Lei 7.990/89, reporta-se a um dispositivo ndo mais aplicavel, o que faz cessar,
por conseguinte, a propria eficacia normativa daquele, conclui-se que ndo ha,
atualmente, norma legal que obrigue o Estado a repassar 25% (vinte e cinco por
cento) de sua receita com royalties a Municipalidade. Pedido autoral improce-
dente.” (AORD 100.05.003219-0. Tribunal de Justiga do Espirito Santo. Des. Rel
Rémulo Taddei. Pleno. Dj. 09.03.2006)
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Quanto a outra parcela dos royalties, aquela acima de 5%,
regida pela Lei Federal n® 9.478/98, o montante das receitas
direcionadas aos Estados e Municipios padecem sem qual-
quer vincula¢io ou direcionamento normativo de onde
devem ser aplicadas. No entanto, os recursos destinados a
Marinha e ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia apresen-

tam uma clara destinagio legal.

A redagio original da alinea “d”, do inc. I, do art. 49, da Lei
Federal n® 9.478/98, direcionava 25% da receita dos royalties
decorrentes da exploragio em terra “para financiar progra-
mas de amparo 2 pesquisa cientifica e ao desenvolvimento
tecnologico aplicados a inddstriado petréleo”. Alteragio re-
cente, deu nova redag¢io ao mesmo dispositivo por forca da
Lei Federal n® 11.921/2009, tratou de ampliar e apontar com
mais clareza o direcionamento dos recursos a0 MCT “para
financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao
desenvolvimento tecnoldgico aplicados a industria do pe-
tréleo, do gis natural, dos biocombustiveis e a inddstria pe-
troquimica de primeira e segunda gerac¢io, bem como para
programas de mesma natureza que tenham por finalidade a
prevengio e a recuperagio de danos causados a0 meio am-
biente por essas industrias”. Pontue-se que, no caso da lavra
off-shore, idéntico percentual (25%) ¢é destinado ao MCT,
bem como é a mesma a destinagio que deve ser dada a tais

receitas, consoante dispde a alinea “f”, do inc. II, do art. 49,
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da Lei Federal n® 9.478/98, também alterado pela Lei Fede-
ral n® 11.921/2009.

Aqui, o horizonte de aplicagio das receitas ¢ nitidamente
expandido, visto que o MCT passa a poder investir no de-
senvolvimento de toda a inddstria do petréleo e gis natural,
mas nio s6 em tal setor. E possivel fomentar a inddstria
de biocombustiveis (desenvolvendo uma matriz energética
mais diversificada), na inddstria petroquimica de primeira
e segunda geragio (fomentando novas aplicagdes do insu-
mo petrdleo) e ainda em programas que visem prevenir ou
reparar os danos ao meio ambiente (investindo em novas

formas de se prevenir e minorar os impactos ambientais)*®.

Ainda no que toca as receitas destinadas ao MCT, hd uma
clara preocupacao com a temaitica das desigualdades regio-
nais. De tal sorte, 0 §1° do art. 49 da Lei Federal n® 9.478/98
cuida expressamente que, das receitas destinadas a tais pro-
gramas de desenvolvimento, 40% (quarenta por cento) de-

vem necessariamente ser utilizadas para as regioes Norte e

45  Nesse prisma, para citar um exemplo bem atual, pode-se ter em conta o
vazamento de 6leo na Bacia de Campos, no pogo de Frade, perpetrado pela
Chevron. Por ébvio, um Estudo de Impacto e um Licenciamento Ambiental bem
feito, com a definigdo de programas de monitoramento e controle, persistem
como medidas salutares e mitigadoras dos impactos ambientais. Contudo, cer-
tamente, o crescimento nos investimentos em tecnologia em tal setor propiciam
uma minoragdo dos danos ambientais e uma resposta técnica mais célere e
eficaz para tais impactos.
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Nordeste*. Tém-se aqui um nitido entrelagamento com
o objetivo constitucional de erradicagio das desigualdades

regionais*.

Outro ponto de relevo pertinente as receitas destinadas ao
MCT refere-se aos programas de amparo a pesquisa me-
diante convénios com as universidades brasileiras, conso-

ante dispde o §2°, do art. 49 da Lei Federal n® 9.478/98%.

Estas receitas possibilitaram a criagio do Programa de Re-

46 § 1 Do total de recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia
serdo aplicados, no minimo, 40% (quarenta por cento) em programas de fomen-
to a capacitagcdo e ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico das regiées Norte
e Nordeste, incluindo as respectivas areas de abrangéncia das Agéncias de De-
senvolvimento Regional. (Redac¢do dada pela Lei n 11.540, de 2007)

47  Contudo ha quem critique, até com alguma razéo, a inexisténcia de uma
contrapartida bem como das receitas terem sido direcionadas apenas para estas
duas regibes. Entendo a importancia de se delimitar a forma de aplicacdo destes
recursos, assim mesmo a importancia de que a aplicacdo de tais receitas seja
escorreita. Porém, considero a critica exacerbada. A uma, pois a contrapartida dos
investimentos em programas de fomento é o préprio desenvolvimento da atividade
e das regibes. A duas, porque considerando que temos cinco regiées no Brasil,
0 que equivaleria a 20% para cada uma das regibes, o dispositivo assegura ao
menos 0 minimo para estas duas regibes, evitando que, eventualmente, 100%
dos recursos fossem par apenas uma das regibes. Textualmente, eis a critica:
“Lamenta-se que esta Lei do Petrdleo tenha destacado apenas a Regiao Norte
e Nordeste como beneficiaria destes recursos sem exigir nenhuma contrapartida
com o retorno para toda a sociedade brasileira das pesquisas que se realizam com
esses valores” (COSTA, Maria D’Assungdo. Comentarios a Lei do Petréleo : Lei
Federal n 9.478, de 6-8-1997. 2 ed. Sao Paulo : Atlas, 2009, p. 251)

48 § 2° O Ministério da Ciéncia e Tecnologia administrara os programas de
amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico previstos no ca-
put deste artigo, com o apoio técnico da ANP, no cumprimento do disposto no
inciso X do art. 8, e mediante convénios com as universidades e os centros de
pesquisa do Pais, segundo normas a serem definidas em decreto do Presidente
da Republica.
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cursos Humanos (PRH), o qual propicia a capacitagio de
profissionais para a Industria do Petréleo com a inclusio
de disciplinas especificas e cursos de especializa¢io junto as

instituigdes de ensino superior®.

Registre-se que, de 2004 a 2013 o PRH-ANP/MCT in-
vestiu nada menos do que R$ 268 milhdes em bolsas de
estudo e taxas de bancada®. Apesar de, aparentemente,
ser um vultoso volume de recursos investidos, tenha-se
em conta que isso equivale a cerca de R$ 25 milhdes de
reais por ano, montante que, em termos de Industria do
Petréleo e da importincia da pesquisa e desenvolvimen-
to para o setor, ainda ¢ bastante pequeno. E importante
que mais investimentos em pesquisa € mais programas
de capacitagio sejam criados — ainda mais diante deste
contexto do grande desafio tecnolégico de exploragio
das jazidas do pré-sal — afiangando o desenvolvimento

do setor.

Quanto aos royalties destinados ao Ministério da Marinha, os

mesmos sao vinculados ao atendimento das demandas em

49 COSTA, Maria D’Assuncéo. Comentarios a Lei do Petroleo : Lei Federal n
9.478, de 6-8-1997. 2 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2009, p. 252.

50 “De 2004 a 2013, foram investidos R$ 268,4 milhbes na concessao de bolsas
de estudo e taxa de bancada. Somente no ano de 2013, foram investidos R$ 30
milhées..”(ANP, 2014).
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prol da fiscalizagio e protecio das dreas de producio®. Em
que pese relevante, ser dotado de uma Marinha moderna
¢ agil que possibilite a fiscalizagio efetiva e possa proteger
as dreas produtivas, nio sé na acep¢io de protegio contra
agentes bélicos, mas também no auxilio a prote¢ao ambien-
tal, resta importante averiguar a aplicagio escorreita de tais

recursos.

Porém, apesar da evidente destinacio de tais receitas, em
2001, ocorreu uma autoriza¢io legal para desvincular
tais recursos. Assim, a redagio original da Lei Federal n°
10.261/2001, permitiu que, no exercicio financeiro de 2001,
25% (vinte e cinco por cento) dos recursos dos royalties des-
tinados aos Ministérios da Unido (no caso MCT ¢ MD),
fossem desvinculados de qualquer despesa ou fundo. Em
seguida, uma Medida Provisoéria de n® 2.214 de 2001, al-
terou o dispositivo legal de modo que a desvinculagio foi
estendida para os exercicios financeiros de 2001 e 20025

Na pritica, a medida configurou-se em um bom reforgo de

51 c¢) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de
fiscalizagdo e protegéo das areas de produgéo;

52 Art. 10 Nos exercicios de 2001 e 2002, ficam desvinculados de despesas,
entidades e fundos, mantidas as vinculagbes aos respectivos Ministérios, os se-
guintes percentuais dos recursos, pertencentes a Unido, de que tratam os arts.
48, 49 e 50 da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, incluindo-se adicionais e
acréscimos legais:

| — até vinte e cinco por cento de cada uma das parcelas distribuidas na forma
dos arts. 48 e 49 da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997;
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caixa para os Ministérios ¢ uma afronta a uma perspectiva

sustentivel do uso das receitas petroliferas.

Retomando o tema dos recursos destinados ao MCT, no
ambito deste Ministério as receitas dos royalties foram regu-
ladas pelo Decreto n® 2.851, de 30 de novembro de 1998%.
Este Decreto dispde que tais recursos serao destinados ao
Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecno-
16gico (FNDCT)** e criaum Comité de Coordenagio espe-
cifico para administrar a aplicacio destas receitas®. Assim, o
MCT comapoio da Secretaria-Executivado FNDCT —que
¢ exercida pela Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP)
—e da ANP administra tais programas, mediante convénios
comas universidades e centros de pesquisa. No esteio do re-
ferido Decreto a Portariado MCT n® 552/1999%, aprovou o

53 Dispbe sobre programas de amparo a pesquisa cientifica e tecnologica
aplicado s a industria do petréleo, e da outras providéncias.

54 Art. 1, § 1 Sera criada rubrica especifica no ambito do Fundo Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - FNDCT, com vistas ao provimento
dos recursos destinados aos programas a que se refere o caput deste artigo.

55 Art 3 Fica criado o Comité de Coordenagéo para administrar a aplicagdo
dos recursos repassados ao FNDCT e vinculados aos programas de que trata
este Decreto.

56 Art. 1 Aprovar o Plano Nacional de Ciéncia e Tecnologia do Setor Petroleo e
Gas Natural - CTPETRO para o periodo de 1999-2003, anexo, constituido pelos
documentos "Diretrizes Gerais", "Plano Plurianual de Investimentos" e "Manual
Operativo", sem prejuizo das instrugbes adicionais que vierem a ser aprovadas
pelo Comité de Coordenagdo do CTPETRO no uso das suas atribuigées.
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Plano Nacional de Ciéncia e Tecnologia do Setor Petréleo e
Gas Natural, dando as diretrizes para utilizagio dos recursos
do ENDCT/CT-PETRO. Certamente, os investimentos
realizados pelo referido Fundo refletem a faceta mais po-
sitiva da vinculagio e aplicagio dos recursos dos royalties de

petrdleo, até o presente momento, no Brasil.

Além disso, merece ser ressaltado a ocorréncia de utilizagio
de recursos do CT-Petro para compor a reserva de contin-
géncia. Desse modo, o saldo financeiro dos Fundos tem
ficado retido junto a Secretaria do Tesouro Nacional com-
pondo tal reserva. Até o ano de 2005 o contingenciamento
nos Fundos Setoriais como um todo atingiu a impressio-
nante cifrade R$ 2,2 bilhoes, conduzindo a ma pritica de se
utilizar tais recursos contingenciados para fins diversos dos
originalmente previstos”. No caso do CT-Petro de 1999 a
2005, quase metade dos recursos foi para a reserva de con-

tingéncia.

O outro Ministério que faz jus a percepgao dos royalties ¢ o

57 “Osrecursos retidos dos fundos setoriais, conforme vimos, se encontram em
instituigbes nao relacionadas a CT&l, e seu destino final ndo esta definido. Eles
tanto podem ser liberados e usados no custeio da ciéncia, tecnologia e inovagéo
do pais, quanto gastos pelo governo em outras areas, ao contrario do que se po-
deria pensar devido as amarras juridicas dos fundos. Parte da verba dos fundos
ndo tem sido apenas retida, tem sido utilizada para outros fins. Basta que seja
editada uma lei para liberar esses recursos retidos, o que ja foi feito em 2002
com a lei n® 10.595, e assim uma parte dessa verba foi usada para amortizagéo
da divida publica” (QUEIROZ, Nizardi Michelini. Os Fundos Setoriais de CT&l: o
caso do CT-Petro e sua execugdo pelo CNPq. Dissertagao. UnB. 2006, p. 51)
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Ministério da Defesa, mais precisamente o Comando da
Marinha. Como visto, este ente faz jus aos royalties de pe-
tréleo da lavra off-shore, seja na parcela até 5%, da qual detém
20%, seja na parcela acima de 5%, da qual detém 15%. Estes
percentuais representaram, somente em 2014, a grande im-
portincia de R$ 2,3 bilhdes, e deveriam estar vinculados ao
objetivo de fiscalizar e proteger a exploragio petrolifera no

mar, patrulhando a costa brasileira.

Contudo, conforme o sitio na internet da prépria Marinha
do Brasil, tais recursos vém sendo contingenciados pelo Go-
verno Federal, em fungio de sua politica fiscal, de modo a
representar um aumento no Superavit Primario. Por exem-
plo, o valor dos royalties de petréleo compde o orcamento da
Marinha, porém no encerramento do ano de 2006, o Tesou-
ro Nacional mantinha R$ 2,6 bilhoes de reais de receitas dos
royalties sem que efetivasse o repasse, mantido na Reserva de

Contingéncia.*®

Este problema do contingenciamento das receitas traz a
lume o grave debate da distribuicio e da vinculagio das re-
ceitas. Quanto adistribuigio, vé-se que a critica pelo uso dos
recursos pelos Estados e Municipios tem suscitado tendén-

cias de se centralizar as receitas dos royalties. Contudo, se a

58 MARINHA DO BRASIL. "Royalties" do Petroleo. Disponivel em: <http://
www.mar.mil.br/menu_v/ccsm/temas_relevantes/royalties_mb.htm>. Acesso
em: 04 de margo de 2014.
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centralizacio ocorrer, mesmo com uma evidente vincula-
¢ao dos recursos, se 0 Governo Federal prosseguir realizan-
do um contingenciamento de tais receitas, a finalidade de
garantir o desenvolvimento sustentivel acaba por se tornar

cada vez mais distante™.

No que toca ao Fundo Especial, o qual, como j4 analisado,
recebe apenas 10% da parcela de até 5% dos royalties e tao
somente da lavra off-shore. Nesse caso, tendo em conta tal
critério, no ano de 2010, o referido Fundo recebeu a quantia
de R$ 759 milhoes. Um montante razodvel, porém, infimo
quando se deve ratear com mais de 5 mil municipios. A
distribuigdo, nesse caso, como ja visto, ¢ feita no importe de
20% para os Estados e 80% para os Municipios segundo os
critérios do Fundo de Participagio dos Estados (FPE) e do
Fundo de Participagio dos Municipios (FPM). As vedagdes
a aplicagio — teoricamente — seriam as mesmas ja consigna-
das para os Estados ¢ Municipios em relacio as receitas dos

royalties de petréleo.

Tais Fundos Setoriais, importantissimos, frise-se tém sido

literalmente invadidos pela Desvinculagao de Receitas da

59 SERRA, Rodrigo. Concentragao espacial das rendas petroliferas e sobre-
financiamento das esferas de governo locais. In: Petroleo e regido no Brasil : o
desafio da abundancia. (Org.) Rosélia Piquet e Rodrigo Serra. Rio de Janeiro :
Garamond, 2007, p. 77-110.
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Unido (DRU). Por meio da DRU, instituida no art. 76%
das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, incluido pela
Emenda Constitucional n® 27 e constantemente prorroga-
do pelo Governo Federal — agora ja na Emenda Constitu-
cional n®93/2016 — o Governo pode simplesmente desvin-
cular 30% das receitas de qualquer Fundo usando-as a seu
talante — e, nessa nova emenda referida, foram incluidos
os art. 76-A e 76-B, expandindo para Estados e Municipios
esse disparate. Ora, veja-se que, normas dessa natureza
ceifam qualquer pretensio de se vincular corretamente o
orcamento para fins especificos, bem como as vedagdes le-
gais para utilizagio de receitas especificas, no caso recursos
finitos como os royalties de petréleo. De tal modo, acarre-
tam o absurdo de utilizar-se de receitas dos fundos setoriais,
com destinagio especifica, para finalidades que vao desde a

amortiza¢io da divida ao pagamento de pessoal®’.

60  Art. 76. Séo desvinculados de ¢6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezem-
bro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadac¢do da Uniéo relativa as contri-
buigbes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral da
Previdéncia Social, as contribuigbes de intervengdo no dominio econémico e as
taxas, ja instituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data. (Redagcao
dada pela Emenda constitucional n° 93)

61  “Com a DRU o governo pode utilizar até 20% dos recursos dos fundos
setoriais a qualquer momento e para qualquer finalidade, desde amortizagao
da divida publica até pagamento de despesas correntes diversas que deveriam
ser custeadas pelo orgamento da Unido. Em 2004 foram desvinculados R$ 177
milhées das receitas dos fundos setoriais, e em 2005 R$ 184 milhdes. Esses
recursos foram encaminhados para a “vala comum” do orgamento da Uniéo, e
néo ha mais possibilidade de serem re-encaminhados para o FNDCT.” (QUEI-
ROZ, Nizardi Michelini. Os Fundos Setoriais de CT&l: o caso do CT-Petro e sua
execugdo pelo CNPq. Dissertagdo. UnB. 2006, p. 52)
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Sobre o tema da aplicagio dos royalties, ainda hd um grande
debate acerca da Resolucao n® 43/2001 do Senado Federal.
Trata a referida Resolug¢io, de modo genérico, sobre opera-
¢oes de crédito dos entes subnacionais, bem como seus limi-
tes®. Todavia, ha um ditame que remete a questio dos royalties
sob o qual paira grande controvérsia. Trata-se do art. 5°, inc.
VI®, o qual veda em relagio aos créditos de royalties a cessio
de direitos, bem como dar em garantia ou captar recursos
utilizando os royalties, de modo que tais obriga¢oes ultrapas-
sem o mandato do Chefe do Executivo. Logo, tais operagoes
de crédito, realizadas por gestores s6 poderiam adstringir-se
a0 seu mandato, nica e exclusivamente; nao podendo gerar

uma constri¢ao nas receitas do futuro gestor.

O fundamento da norma é louvavel: equalizar o orgamento

62  Dispbe sobre as operagbes de crédito interno e externo dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, inclusive concessao de garantias, seus limites
e condigbes de autorizagdo, e da outras providéncias.

63 Art. 5 E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - em relagéo aos créditos decorrentes do direito dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal, de participagdo governamental obrigatéria, nas modalidades
de royalties, participacbes especiais e compensacgoes financeiras, no resultado da
exploragéo de petroleo e gas natural, de recursos hidricos para fins de energia elé-
trica e de outros recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental
ou zona econbémica exclusiva:

a) ceder direitos relativos a periodo posterior ao do mandato do chefe do Poder
Executivo, exceto para capitalizagao de Fundos de Previdéncia ou para amortiza-
¢do extraordinaria de dividas com a Uni&o;

b) dar em garantia ou captar recursos a titulo de adiantamento ou antecipagéo,
cujas obrigagbes contratuais respectivas ultrapassem o mandato do chefe do Po-
der Executivo.
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e evitar uma heranga maléfica para os futuros gestores. Ade-
mais, a edigao de tal Resolu¢io encontra guarida no préprio
texto constitucional, o qual registra como competéncia pri-
vativa do Senado Federal, no art. 52, inc. VII: “dispor sobre
limites globais e condigdes para as operagoes de crédito ex-
terno e interno da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, de suas autarquias ¢ demais entidades

controladas pelo Poder Publico federal”.

Contudo, ¢é de se registrar que paira a A¢io Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3545, contra o §2°, do art.
5°da Resolucion®43/2001 do Senado Federal em suare-
dagio origindria®. Tal dispositivo restringe a antecipacio
de receitas de royalties exclusivamente para pagamento de
dividas com a Unilo e para capitalizagio de Fundos de
Previdéncia. Atente-se que, por meio da Resolu¢io do
Senadon® 11/2015, foi alterado o mencionado §2° do art.
5° da Resolucio n° 43/2001%, inserindo restricdes tam-
bém para a “antecipacio do fluxo de recebimentos dos

créditos inscritos em divida ativa”, destinando-os tam-

64 § 2 Qualquer receita proveniente da antecipacédo de receitas de royalties
sera exclusiva para capitalizagdo de Fundos de Previdéncia ou para amortizagcao
extraordinaria de dividas com a Uniéo.

65 § 2 Qualquer receita proveniente da antecipacéo de receitas de royalties ou
da antecipacgéo do fluxo de recebimentos dos créditos inscritos em divida ativa
sera destinada exclusivamente para capitalizacdo de Fundos de Previdéncia ou
para amortizagéo extraordinaria de dividas com a Unido. (Paragrafo com reda-
¢ao dada pela Resolugdo n 11, do Senado Federal, de 31/8/2015)
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bém exclusivamente para capitalizagio previdenciarias e

dividas com a Unilo.

De toda sorte, in casu, vé-se que a norma em questao do Se-
nado Federal, na pritica, trouxe 2 lume a mesma disposigio
doart. 8°da Lei Federal n® 10.195/2001, a qual alterou o art.
8° da Lei Federal n® 7.990/89.

Como ja explanado, era vedado utilizar royalties para paga-
mento de dividas, contudo a alteragio legal referida permi-
tiu o pagamento de dividas junto a Unilo e a capitalizagao
de Fundos de Previdéncia. Atente-se que, a Resolugio do
Senado na pratica traz ditame similar ao da Lei. Porém, fique
bem claro que a Lei Federal n® 7.990/89 refere-se apenas a
parcela dos royalties até 5%, enquanto a Resolugao do Sena-
do, ao tratar do tema de modo genérico, referir-se-ia aos
royalties como um todo. De tal sorte, a parcela acima de 5%
dos royalties, regida pela Lei Federal n® 9.478/98, a qual nao
consigna vedacdes para o uso de tais receitas aos Estados ¢
Municipios, estaria sendo restringida pelo ditame da Reso-

lugdo do Senado.

Apesar da ADI 3545 atacar apenas 0 2°, do art. 5° da Resolu-
¢aon°43/2001 do Senado Federal, seus fundamentosatacam
a prépria possibilidade do Senado Federal regular a temiti-

ca, pois salienta que o art. 165, §9°, inc. 11, da Constituigio
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Federal® reserva o tema para Lei Complementar. Diante
do debate deflagrado, percebe-se que a competéncia pre-
vista para o Senado é bem especifica, comparado ao ditame
genérico sobre o qual deveria versar a Lei Complementar.
Aparentemente, nao haveria inconstitucionalidade, nemdo
§2°,doart. 5°, ou mesmo da Resolugio em si. Porém, a ADI
intentada em 2005, n3o teve sua cautelar apreciada de ime-
diato e, até o momento de conclusiao deste trabalho nao foi

objeto de analise meritéria pela Corte Suprema.

Demais disso, a Resolugio n® 43/2001 passou por outra al-
teragio recente com a insergao de dois pardgrafos em seu

art. 5°, por forga da Resolugio n® 2/2015%. Basicamente,

66 § 9 - Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragdo e a
organizagéo do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e da lei orga-
mentaria anual;

Il - estabelecer normas de gestao financeira e patrimonial da administragcéo dire-
ta e indireta bem como condi¢6es para a instituicado e funcionamento de fundos.

67 § 4 Excepcionalmente, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que
sofreram redugao nas receitas de que trata o inciso VI, inclusive de participagbes
especiais, poderdo contratar operagdes financeiras no limite das perdas apura-
das entre a média recebida nos exercicios de 2013 e 2014 e a projegéo para os
anos de 2015 e 2016, dando em garantia os royalties a serem recebidos, con-
tanto que o pagamento por tal contratagdo ndo comprometa mais de 10% (dez
por cento) do valor total projetado em consequéncia da exploragdo dos mesmos
recursos, por ano, sem a observancia do disposto nas alineas do referido inciso
e no § 2, bem como dos limites de que trata o art. 7, ressaltando que a aplicagéo
da totalidade do recurso observara a legislagao aplicavel a cada fonte de recei-
ta. (Paragrafo acrescido pela Resolugéo n 2, do Senado Federal, de 28/5/2015
republicado no DOU de 2/7/2015)

§ 5 Para os fins do disposto no § 4, considera-se perda a diferenga entre a média
aritmética do total dos recursos recebidos nos exercicios de 2013 e 2014 pelo
respectivo ente federado e a previséo para os anos de 2015 e 2016, com base
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os novos §4° ¢ §5° do art. 5° permitem uma situagio ex-
cepcional para os entes subnacionais que sofreram queda
nas receitas petroliferas, possibilitando a contratagio de
operacOes financeiras “no limite das perdas apuradas entre
a média recebida nos exercicios de 2013 ¢ 2014 ¢ a projegao
para os anos de 2015 e 2016, dando em garantia os royalties
a serem recebidos”. Ha previsao limitativa de que tal con-
tratagdo nao comprometa 10% do valor total projetado das
receitas petroliferas para o ano, dentre outros limitadores da
resolugio. Porém, denota-se que tal norma simplesmente
facultaaos gestores o endividamento em fung¢ao da auséncia
de planejamento estatal pelo uso de receitas erriticas em

seus orcamentos.

Atingindo as normatizagdes mais recentes acerca da apli-
cagao dos royalties de petréleo, atente-se 3 Lei Federal n°®
12.351/2010 e a cria¢io do Fundo Social. Com a descoberta
das jazidas do pré-sal, como ji abordado, langaram-se luzes
acerca do tema da aplicagio das receitas petroliferas. Obvia-
mente, o foco do debate, em especial dos royalties, prossegue
nadistribuigio, visto que o Congresso Nacional permanece
discutindo o tema. Contudo, no que toca aos royalties desti-
nados a Unido que sejam provenientes do regime de parti-

lha de producio ja hd um destino certo: o Fundo Social.

nos dados e projec¢des dos 6rgdos competentes.(Paragrafo acrescido pela Reso-
lugdo n 2, do Senado Federal, de 28/5/2015 republicado no DOU de 2/7/2015)
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Este Fundo, claramente inspirado no modelo noruegués,
tem natureza contibil e financeira e visa constituir recursos
nas dreas de combate a pobreza e em prol do desenvolvi-
mento da educagio, cultura, esporte, satide puablica, ciéncia
¢ tecnologia, meio ambiente e mudangas climiticas®. Tais
areas de investimento foram objeto de nitida controvérsia
¢ profundos dissensos no Congresso, pois cada parlamen-
tar buscava inserir um tema diferente nas dreas objeto de
investimentos do pré-sal. Além disso, prosseguem as ma-
nifestacoes sociais e propostas parlamentares® com o fito
de destinar recursos de tal Fundo especificadamente para
algumas dreas com percentuais definidos. Contudo, a Lei
Federal n® 12.351/2010, prossegue, até 0 momento, em vi-

gor com o texto aqui consignado.

O Fundo Social tem como objetivos constituir uma pou-
panga publica, oferecer fonte de recursos para as dreas regis-
tradas acima, mitigar flutuagdes de pregos que serao geradas

pelas atividades de exploragio de petréleo. Tais objetivos

68 Art. 47. E criado o Fundo Social - FS, de natureza contabil e financeira, vin-
culado a Presidéncia da Republica, com a finalidade de constituir fonte de recur-
sos para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos
nas areas de combate a pobreza e de desenvolvimento: | - da educagéo; Il - da
cultura; Il - do esporte; 1V - da satde publica; V - da ciéncia e tecnologia; VI - do
meio ambiente; e VII - de mitigacdo e adaptacdo as mudancgas climaticas.

69 Para ficar em alguns exemplos rapidos: o Projeto de Lei do Senado n 2/2010
que institui o royalty-criangca e o Fundo Nacional de Educag¢do Basica (FNEB)
com recursos dos royalties da Unido; o Projeto de Lei 138/2011, que destina 50%
dos recursos do Fundo Social para a Educacgéo.
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sao louvaveis. Ha ainda um ditame que evita a utilizacao
dos recursos do Fundo Social para fins diversos, que é o
pardgrafo tinico doart. 48 da Lei Federal n® 12.351/2010 que
veta expressamente a utilizagdo dos recursos do Fundo para

concessao de garantias, seja de modo direto ou indireto”.

Registre-se que os royalties decorrentes da exploragio de
areas do pré-sal sob o regime de concessio que seriam dire-
cionados a Unido também constituirdo receitas do Fundo

Social”!

. A questio de relevo sobre aplicagio dos royalties de
petréleo ¢ que, esta disposigio normativa retiraria poten-
ciais recursos do Comando da Marinha e dos importan-
tes programas desenvolvidos pelo MCT. O dispositivo se
refere as dreas do pré-sal sob o regime de concessio, logo
nao se referem aos royalties de petréleo das jazidas, digamos,
comuns, exploradas sob o regime de concessio. E a inter-

pretagao clara do dispositivo.

Assim, apenas as receitas futuras, que seriam provenien-

70 Art. 48. O FS tem por objetivos: | - constituir poupancga publica de longo
prazo com base nas receitas auferidas pela Uniéo; Il - oferecer fonte de recursos
para o desenvolvimento social e regional, na forma prevista no art. 47; e Il -
mitigar as flutuagbes de renda e de pre¢os na economia nacional, decorrentes
das variagbes na renda gerada pelas atividades de produgdo e exploragédo de
petréleo e de outros recursos ndo renovaveis. Paragrafo tnico. E vedado ao FS,
direta ou indiretamente, conceder garantias.

71 Nos estreitos ditames do art. 49, §3 da Lei n 9.478/98, com as alteragbes
efetuadas pela Lei Federal n 12.351/2010. Para consultar o inteiro teor do dispo-
sitivo, vide nota de rodapé 226.
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tes da exploragio do pré-sal em dreas de concessio serao
direcionadas ao Fundo Social. Logo, nio esta se retirando
recursos atuais dos Ministérios, mas sim o incremento de
receitas que teriam no futuro. Além disso, tratar-se-a de
destini-los a um importante Fundo, o qual apresenta tam-
bém investimentos na drea de Ciéncia e Tecnologia, bem
como, potencialmente representard umvolume de recursos
muito maior do que a singela destina¢ao dos recursos dos
royalties de petrdleo das jazidas do pré-sal exploradas sob o
regime de concessio. Em sendo assim, caso os recursos do
Fundo Social apresentem bons investimentos no setor de
Ciéncia e Tecnologia os programas, em tltima anilise, nao

restariam desamparados

Portanto, da complexa normatizagio (apenas na esfera
federal) exposta acima, eis o panorama da regulacio da
aplicacio dos royalties de petréleo no Brasil. Tem-se a parcela
de até 5% dos royalties regrada pela Lei Federal n® 7.990/89,
a qual conta com um Decreto de discutida regularidade
juridica, mas que vincula estritamente em que devem ser
utilizadas tais receitas; hd ainda um dispositivo que veda o
pagamento de quadro permanente de pessoal e dividas, sal-
vo com a Unido, alterado recentemente pela Lei Ordinéria
Federaln®12.858/2013, permitindo o pagamento de salarios
do magistério; na parcela acima de 5%, regulada pela Lei n®

9.478/98 tem-se uma destinagio claraao MCT e Comando
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da Marinha, mas inexiste regulagio quanto aos Estados e
Municipios; hi ainda a Resolugio n® 43/2011 do Senado
Federal que veda algumas formas de utilizacao de royalties,
porém padece de discussdes sobre sua constitucionalidade;
ha ainda os royalties da Cessao Onerosa que padecerio do
mesmo regramento das areas de concessao; por derradeiro,
tem-se os royalties das dreas do pré-sal em regime de partilha
ou de concessio, de titularidade da Unilo, que serao desti-

nados ao Fundo Social.

5. Conclusao

Acexploragio dasjazidas nitidamente nao se ddem condigoes
em que o sistema ecoldgico possa prover, em um tempo ra-
zodvel, o bem necessirio, no caso o petréleo. O trabalho de
milénios é expendido para a produgio deste bem ambiental
escasso. E, valord-lo obtemperando os interesses de futuras

geracoes ¢, sem duvida, de dificil equalizacio.

Ocorre que, este nitido caractere de finitude, deveria acar-
retar uma percepgao singular desta receita; a andlise das re-
ceitas petroliferas deve ser, portanto, diferenciada. Abem da
verdade, ndo s6 a andlise, mas, por conseguinte, a forma de
ingresso e de saida do orgamento estatal destas rendas mine-

rais finitas deveria merecer uma aproximagao legal distinta.
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Como se denotou, a anilise da legislagio aplicavel ao tema
no ambito da Unido denota um marco regulatério confuso
e carecedor de um planejamento claro da destinac¢ao das re-

ceitas petroliferas.

Desse modo, a forma como esta receita publica deve ser
encarada no or¢amento deveria ser reservada e especi-
fica, uma rubrica privativa para recursos dessa natureza
deveria ser criada, pois todos os recursos tangenciados
por esta caracteristica de finitude temporal deveriam
obrigatoriamente ter uma destinacio dissociada dos gas-
tos correntes e atrelada a investimentos publicos dura-
douros. Outrossim, com a descoberta de grandes jazidas
petroliferas no pré-sal, muito se discute ainda acerca da
distribuigio desses recursos, prosseguindo o Congresso
Nacional com diversos debates sobre o tema. E relevante
que estes debates prossigam, mas que atinjam logo um
bom termo, definindo de modo claro e escorreito os be-

neficidrios de tais receitas.

Inclusive, seria salutar que a regulag¢io dos royalties de
petréleo compreendesse uma reestruturagio de toda sua
forma de distribui¢io — abrangendo inclusive os contra-
tos de concessio, em que pese a dificuldade politica de
tal alteracio — criando um marco regulatério bem deli-

neado que possa atender os interesses de todos de modo
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equinime. Paralelamente, ¢ medida de importantissima
—inclusive até de maior relevo do que a distribuigio — se
determinar de modo preciso como aqueles aquinhoados
por tais benesses devem aplicd-las, definindo critérios e
mecanismos fiscalizatérios quanto ao modo de aplicagio

destes recursos.

Pois bem, as receitas petroliferas podem ser um motor po-
tencial de mudanga paradigmatica; esse grande volume de
recursos financeiros é hoje subutilizado em despesas que
nio redundam em beneficios evidentes para a coletividade.
H34 uma necessidade imperativa de adotar uma estratégia
para o longo prazo e a partir das constatacoes encetadas, re-
direcionar tais investimentos em prol da sustentabilidade
e projetar mecanismos de controle e de aplicagio de tais

recursos finitos.
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