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Carta Editorial

A presente edicao da revista Caderno Virtual (CV) - publicagao oficial do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos seus
leitores um conjunto de artigos produzidos por académicos integrantes de
programas nacionais de graduacdo, pods-graduacao, mestrado e doutorado,
aprovados pelo sistema duplo blind review com o tema: “Direito, Cultura e
Literatura”.

A 532 edicao da revista Caderno Virtual (CV) traz artigos académicos

produzidos por alunos da Escola de Direito e de Administracao Publica - EDAP,
bem como trabalhos produzidos por autores, professores e alunos,
integrantes de outros programas nacionais de pds-graduacdo, mestrado e
doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edicao visa proporcionar um espago de
divulgacdo de teses e de ideias no ambito do Direito, da Economia e da
Administracdo Publica, promovendo o debate qualificado acerca de temas
relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas interdisciplinares. Trata-
se de uma revista com periodicidade quadrimestral destinada a publicar
trabalhos de qualidade cientifica para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva, ainda, ser um espaco de atualizagao
bibliografica constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O
escopo editorial da revista passa a contemplar as seguintes linhas de
pesquisa: a) Processo, Jurisdicao Constitucional, Direitos e Garantias
Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicao; c) Gestao Governamental e
Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulacao do
Qualis Peridodico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de
Conselho Editorial, Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam
para garantir o processo avaliativo sob o sistema do duplo blind review e ao
convite para publicacdao de autores estrangeiros e pesquisadores de renome
nacional e internacional.

E com grande satisfacio que o Centro de Pesquisa (CEPES) em
conjunto com as Coordenagdes dos Cursos de Graduagao, Pds-Graduacgao
Lato Sensu e Pés-Graduacao Stricto Sensu, apresentam a presente a 532
edicdo do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edigao,
esperamos que a revista contribua para promover discussdes, debates e
divulgacdo de conhecimento cientifico qualificado.

Profa. Janete Ricken Lopes de Barros
Profa. Eduarda Toscani Gindri

Editoras Chefes
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OS IMPACTOS DA DECLARAQAO DE TAXATIVIDADE DO ROL DA AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO
ECOSSISTEMA DA SAUDE SUPLEMENTAR
Ana Luisa Aratjo Machado?

Resumo

O trabalho analisou os impactos da possivel declaracdo de taxatividade do rol da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica e, a partir
de uma leitura consequencialista, concluir pela natureza taxativa ou exemplificativa do rol.
Buscou-se, inicialmente, explicar o surgimento, regulacdo, cenario econdmico-financeiro e
judicializacdo da satde suplementar. Na sequéncia, foi apresentado qual o posicionamento da
Corte Especial a respeito da natureza do rol, considerando o histérico do entendimento e o
nascimento da divergéncia. Posteriormente, foram trazidos quais os argumentos abordados
pelas Turmas para fundamentacdo dos seus posicionamentos divergentes sobre o tema.
Finalmente, com base nas conclusdes desta pesquisa, objetivou-se definir qual o melhor
entendimento no que toca a natureza do rol, considerando como régua a manutencdo da

sustentabilidade da satde suplementar e a reducdo da judicializacdo desse setor.
Palavras-chaves: Saude suplementar. Judicializacdo. Entendimento do STJ. Natureza do rol.

THE IMPACTS OF THE DECLARATION OF TAXATION OF THE NATIONAL HEALTH
AGENCY'S ROLL BY THE HIGHER COURT OF JUSTICE ON THE SUPPLEMENTARY
HEALTH ECOSYSTEM

Abstract

The present work aimed to analyze the impacts of the possible declaration of the list of the
National Supplementary Health Agency by the Special Court and, based on this consequential
analysis, conclude by the exhaustive or exemplary nature of the list. Initially, we sought to
explain the emergence, regulation, economic-financial scenario and judicialization of

supplementary health. Next, the position of the Special Court regarding the nature of the list

1 Advogada. Graduada em Direito pelo IDP. Graduanda em Gestédo de Politicas Publicas pela UnB. E-
mail: analuisamachadoa@gmail.com.
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was presented, considering the history of understanding and the birth of the divergence. Next,
the arguments addressed by the Classes to substantiate their divergent positions on the subject
were brought up. Finally, based on the conclusions of this research, the objective was to define
the best understanding regarding the nature of the list, considering as a ruler the maintenance
of the sustainability of supplementary health and the reduction of judicialization in this sector.

Keywords: Supplementary health. Judicialization. Understanding of the STJ. Nature of role.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 ndo conferiu exclusividade ao Poder Publico no
que se refere ao fornecimento de servicos de salde. Sendo assim, além da prestacdo desses
servicos pelo Estado, existe um mercado composto por operadoras e planos de salde que
também prestam servigos a satde. No entanto, elas ndo detém liberdade absoluta de atuacéo,
sendo submetidas a fiscalizacdo e regulamentacéo realizada pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) por determinacgéo da lei 9.656/98.

A agéncia em referéncia, ligada ao Ministério da Salde, é a responsavel por
elaborar 0 Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, atualizado a cada dois anos, que,
atualmente, é considerado pela jurisprudéncia dominante como exemplificativo, ou seja, é
apenas uma referéncia minima a prestacdo de servicos pela salde suplementar. Em outras
palavras, significa dizer que, ainda que o procedimento ou medicamento ndo esteja previsto na
lista, ele deve ser fornecido pelo plano de satde aos seus beneficiarios.

No entanto, é possivel perceber o surgimento, desde 2019, de uma divergéncia
jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ). Essa divergéncia se
estabeleceu entre julgados da 3% e da 4* Turmas e se mantém de modo reiterado até os dias
atuais. A 3% Turma, historicamente, se posiciona de modo a declarar o rol meramente
exemplificativo e a 42 Turma, desde o0 ano em evidéncia, passou a entender que o rol é taxativo.
A 2% secdo do referido tribunal, responsavel por uniformizar os entendimentos da Corte, ainda
nédo afetou o caso como repetitivo, o que pode ser feito a qualquer momento.

Tendo a situacéo fatico juridica sido esclarecida, cumpre elucidar que este estudo
se propde a avaliar, a partir da perspectiva da analise econdmica do direito, quais sdo 0s
impactos da possivel declaracéo de taxatividade do rol da ANS pelo STJ, em especial, para a

judicializagdo desse setor. A partir dessa anélise de consequéncias, pretende-se estabelecer um
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posicionamento favoravel ou ndo a taxatividade, considerando como régua a manutencao da
sustentabilidade da satde suplementar e a reducdo da judicializacdo do referido setor.

Segundo dados da ANS de janeiro de 2021, 24,5% da populacéo brasileira esta
coberta por plano privado de satide?, porcentagem esta expressiva, que fomenta a ideia de que
a salde suplementar é relevante, pois é responsavel, paralelamente ao Estado, pela prestacéo de
salde a uma parcela significativa da populagéo.

E possivel notar a relevancia do estudo do tema a partir da porcentagem apresentada
acima, por se tratar do direito de acesso a saude, direito este caro ao ordenamento brasileiro, e
que ha divergéncia de entendimento na Corte Especial a respeito da taxatividade rol da ANS.
Ademais, o entendimento em torno da taxatividade ou ndo do rol é relevante para todo o
ecossistema da salde suplementar, em especial, porque esta € uma das causas de maior
judicializacdo desse setor no Brasil, haja vista dizer respeito aos tratamentos que o plano deve
ou ndo cobrir.

A pesquisa que embasa a realizagéo deste trabalho consiste na leitura aprofundada
da jurisprudéncia da Corte Especial e os argumentos trazidos por ela e, além disso, toda
literatura produzida por diversos ramos do conhecimento que contribuem para apontar qual o
melhor entendimento a respeito do rol da ANS a partir da consideragdo de quais sao 0s possiveis
impactos ao setor da salde suplementar a declaragdo de taxatividade ou ndo do referido rol.

1. Saude Suplementar

1.1 Surgimento e regulacéo

A salde, no Brasil, pode ser prestada de trés formas distintas e ndo excludentes, séo
elas: a) saude publica, que € universal, regionalizada, hierarquizada, descentralizada, de
atendimento integral e com gestdo participativa, orientada pelas diretrizes estabelecidas pelo
SUS; b) satde complementar, que assegura ao Poder Publico a possibilidade de prestar servigos
de satde por intermédio de uma pessoa juridica de direito privado, mas que atue de acordo com

as diretrizes do sistema publico e, finalmente, ¢) a satde suplementar, que consiste nos servicos

2 BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Dados Gerais. Brasilia: ANS. Geral. Disponivel
em: <http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais> Acesso em: 3 de maio de 2021.
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de salde prestados diretamente por profissionais da iniciativa privada ou por intermédio de

operadoras de planos privados de assisténcia a satde®.

Contudo, esse desenho institucional de acesso a saude nem sempre foi assim. O
atendimento médico-hospitalar comegou a se organizar nos anos 20. Neste momento, surgiram
as Caixas de Aposentadorias e Pensbes (CAPs). Estas eram entidades geridas pelos
trabalhadores de determinadas empresas e ofereciam aos associados aposentadoria, remédios e
assisténcia médica. Tempos depois as CAPs se transformaram no Instituto de Aposentadorias
e Pensdes (IAPS), que além das contribuicbes dos empregados e das empresas, eram

financiados pelo governo®.

As operadoras de saude surgiram no Brasil nos anos de 1950 diante de um cenério
de descontentamento com o atendimento ofertado pelo IAPS. Neste periodo, as empresas
publicas passaram a usar recursos proprios e dos empregados para financiar a assisténcia a
salde, fazendo nascer a salde suplementar, que, até entdo, ndo era alvo de qualquer forma de

regulagéo pelo Estado.

Em 1988, a Carta Magna entdo promulgada passou a garantir saude publica para
todos os cidaddos por meio do SUS e admitiu a possibilidade de prestacao de servicos de saude
pela iniciativa privada, desde que, regulada pelo Estado, dada a relevancia deste direito. Apesar
da previsdo constitucional, ndo se elaborou de modo imediato nenhuma legislacdo que
garantisse a regulacdo do setor, gerando como consequéncia significativo volume de queixas
perante os 0rgaos de defesa do consumidor que demonstravam conflitos entre usuarios e planos
de salde, principalmente no que se refere aos reajustes das mensalidades, exclusdo de
procedimentos e abusividade do contrato.

Apenas durante a década de 90, em razdo do fendmeno da agencificacdo surgido no
Brasil, que propds um redesenho das fungdes do Estado, criou-se um cenéario favoravel a
regulacdo do setor da salde suplementar, que ja vinha sendo demandado pelos usuarios,

entidades médicas, 6rgdos de defesa do consumidor e até mesmo por instancias governamentais.

3 PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. Planos de Saude e a Tutela Judicial de Direitos. S&o Paulo:
Saraiva, 2020.

4 DISTRITO FEDERAL. Senado Federal. Antes do SUS, salide era pra poucos. 2014. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/emdiscussao/edicoes/saude/contexto/antes-do-sus-saude-era-para-
poucos. Acesso em: 14 jul. 2021.



https://www12.senado.leg.br/emdiscussao/edicoes/saude/contexto/antes-do-sus-saude-era-para-poucos.
https://www12.senado.leg.br/emdiscussao/edicoes/saude/contexto/antes-do-sus-saude-era-para-poucos.
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Diante desse contexto, nasce o marco regulatério do mercado de planos privados
de satide com a promulgacéo da lei 9.656 que entrou em vigéncia no ano de 1998 e iniciou uma
nova era, consolidando as disposi¢fes que ja se encontravam na Constituicdo Federal, no que
se refere & regulacdo pelo Poder Publico, especialmente pela ANS, agéncia criada dois anos
depois pela lei 9.961/2000 para fiscalizacdo e regulamentacdo da salude suplementar.

A ANS, segundo Daniel de Macedo Alves Pereira, consiste em:

“Autarquia sob regime especial vinculada ao Ministério da Satde que possui
autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos humanos,
além de autonomia nas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes. E
responsavel pela regulagdo, normatizacéo, controle e fiscalizagdo das atividades que
garantam a assisténcia suplementar a salde. Tem por finalidade institucional a
promocdo da defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude,

regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagcbes com prestadores

e consumidores, cooperando para o desenvolvimento das a¢des de satide”.®

Dessa maneira, desde o ano 2000 o mercado da saude privada passou a ser regulado
pela agéncia em referéncia porque percebeu-se que havia a necessidade de garantir o direito a
salde da populacdo sem interferéncias de interesses privados especificos. A utilizacdo da
regulagdo como instrumento de gestdo pode se tornar um potente equalizador social do sistema
de salde para reduzir a desigualdade relacional entre os entes publico e privado - além da
desigualdade entre o segurado e a seguradora. Além disso, a regulacdo € capaz de atenuar a
relacdo de necessidade, demanda e oferta, tornando-a coerente, compativel e sem grandes

distorgdes®.

Para o melhor desempenho da sua funcdo, a ANS foi dividida internamente em 5
areas, sao elas: Diretoria de Normas e Habilitacdo das Operadoras (Diope), Diretoria de Normas
e Habilitacdo dos Produtos (Dipro), Diretoria de Fiscalizagédo, Diretoria de Desenvolvimento
Setorial (Dides) e Diretoria de Gestdo (Diges). Dentre todas essas citadas, merece destaque a

Dipro, Diretoria que é responsavel pela revisdo do Rol de Procedimentos que se da de modo

5 PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. op., cit., p. 65.

6 VILARINS, G. C. M. et al. A regulagdo em saude: aspectos conceituais e operacionais. Saude
em Debate. Rio de Janeiro, v. 36, n. 95, p. 640-647, out./dez. 2012.
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periodico a cada 2 anos com a objetivo de manter os medicamentos e servicos prestados pelas

operadoras de saude sempre atualizados. O referido rol, segundo a ANS:

(...) “Garante e torna publico o direito assistencial dos beneficiarios dos planos de
salide, valida para planos de salde contratados a partir de 1° de janeiro de 1999,
contemplando o0s procedimentos considerados indispensaveis ao diagnostico,
tratamento e acompanhamento de doencas e eventos em salide, em cumprimento ao
disposto na Lei 9.656/98.

()

Na saude suplementar, a incorporacdo de novas tecnologias em saide, bem como a
definicdo de regras para sua utilizacdo, regulamentada pela Resolugdo Normativa n°
439/2018, é definida pela ANS por meio dos sucessivos ciclos de atualizagdo do Rol
de Procedimentos e Eventos em Salde, que ocorrem a cada dois anos. O ciclo de
atualizacdo do Rol se inicia com ato de deliberagdo da Diretoria Colegiada da ANS,
que define um cronograma, fixando prazo para apresentacdo das propostas de

atualizacdo, mediante o preenchimento do formulario eletrdnico FormRol.”’

Sendo assim, para o procedimento de atualiza¢do do Rol, é definido um calendario

com prazo para apresentacdo de sugestdes de atualizacdo atraves do preenchimento do

formulério acima citado. Pessoas fisicas e juridicas podem encaminhar propostas para o Forum

que contard com o Comité Permanente de Regulagio da Atencdo a Saiude — COSAUDE, de

carater consultivo, para estabelecer um dialogo permanente entre as operadoras de salde e a

sociedade®.

Apo6s todo este procedimento, é deliberado pela Agéncia quais sdo 0s

procedimentos que deverdo ser incluidos no rol e que, por consequéncia, passardo a ser de

obrigatdria cobertura pelas operadoras de saude. Portanto, é desta maneira que ocorre o controle

realizado pela agéncia em relacdo aos procedimentos de fornecimento obrigatdrio aos usuarios

dos planos de saude.

1.2 Cenério econémico-financeiro dos planos de satude

7 BRASIL. Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Espaco do consumidor. Brasilia: ANS. Geral.

Disponivel em:

<http://www.ans.gov.br/index.php/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-

consumidor/737-rol-de-procedimentos> Acesso em: 12 abril de 2021.

8 Ibid.


http://www.ans.gov.br/index.php/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/737-rol-de-procedimentos
http://www.ans.gov.br/index.php/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/737-rol-de-procedimentos
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E necessario que se elucide qual o atual cenario econdmico-financeiro em que o
setor da saude suplementar esta submetido para que, adiante, seja mais bem compreendido o
contexto da alta judicializacdo desse setor e a consequente relacédo deste fato com a taxatividade
ou ndo do rol da ANS.

Segundo dados da Pesquisa Cenario Salde, o primeiro Trimestre de 2021 foi assim

caracterizado:

“O 1° trimestre de 2021 foi marcado pela retomada do crescimento do mercado de
planos médico-hospitalares apds um periodo de cinco anos de queda ou crescimento
inexpressivo. O nuimero de beneficiarios cresceu 1,8% em compara¢do com o 1°
trimestre do ano anterior, atingindo 48,0 milhdes de pessoas cobertas. Apenas entre

janeiro e margo de 2021 foram registrados 326,5 mil novos beneficiarios.”®

A partir das informacGes da pesquisa, é possivel compreender que o mercado da
salde suplementar nos Gltimos cinco anos apresentou quedas sucessivas que evidenciaram 0s
efeitos da crise econbmica para o setor, tendo o seu crescimento retomado a partir do

surgimento da pandemia da COVID-19 no ano de 2020. Veja-se o seguinte grafico:

Grafico 3 - Taxa de % da populag o
cobertura de Planos
Médico-Hospitalares

24 6%

Fonte: Elaborado por ABRAMGE/SINAMGE/
SINDG com base em informacdes da ANS
e IBGE.

mar-2015 mar-2016 mar-2017 mar-2018 mar-2019 mar-2020 mar-2021

A pesquisa indica que essa melhora de cenario ocorreu porque as pessoas passaram
a demandar mais seguranca no que se refere a satide, sentimento causado pelo medo instaurado

em razdo da epidemia mundial.

9 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PLANOS DE SAUDE (S&o Paulo). Abramge. Cenério Saude. 2. ed.
Sao Paulo, 2021. 6 v. Disponivel em: https://abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/biblioteca-
abramge/biblioteca-cenario-saude/1231-cenario-saude-volume-6-n-2-de-2021. Acesso em: 12 ago.
2021.
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https://abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/biblioteca-abramge/biblioteca-cenario-saude/1231-cenario-saude-volume-6-n-2-de-2021
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Segundo dados da ANS na pesquisa que identificava qual o perfil das reclamacdes
recebidas pela agéncia de acordo com o tema, 68,02% das reclamacdes recebidas diziam
respeito a cobertura, 22,27% tratavam sobre contratos e regulamentos, 8,97% eram sobre
mensalidades e reajustes e 0,73% correspondiam a outros assuntos°.

Nota-se, a partir dos resultados da pesquisa, o que o assunto “cobertura” lidera o
ranking de reclamacdes a agéncia, assunto este que mantém relacdo direta com o0s
medicamentos e procedimentos previstos no rol da ANS e, por consequéncia, de modo
esperado, também estd entre 0s assuntos mais recorrentes nas demandas judiciais contra 0s
planos de satde, conforme sera demonstrado a seguir.

Tendo esses dados sido demonstrados, de modo breve, para a elucidacdo do
contexto atual econémico-financeiro e até mesmo juridico que engloba a salude suplementar, se
faz necessério registrar, neste momento, a relevancia da manutengdo da sustentabilidade do
ecossistema da satde suplementar, haja vista o seu protagonismo junto com o SUS na oferta de
salde a popula¢do como um todo.

Nesse sentido, Renato Luis Dresch ressalta a relevancia do mercado da saude
suplementar para a garantia de acesso a saude, a partir de disposi¢cdo prevista na Constituicdo

Federal:

“O artigo 199, § 1°, da Constituigdo Federal reconhece que os servicos de saide serdo
prestados diretamente pela administracdo publica ou pela saide complementar,
através de entidades privadas credenciadas. Ao lado disso, reconhecendo a
incapacidade de atender a promessa de universalidade de acesso e atendimento
integral, a Constituicdo Federal autoriza o livre acesso a salde privada nos servigos

de satde, instituindo a satide suplementar que esta regulada pela Lei n° 9.656/98.”!

Isto porgue, o caréater hibrido de fornecimento de salde a populacdo autorizada pela
Constituicdo Federal, que permite a participacdo de uma multiplicidade de atores, gerou na
pratica uma relagdo muito proxima entre o setor plblico e privado no Brasil. E possivel

perceber, conforme apontam Ramiro Sant"ana e Candice Jobim que “é no setor privado que o

10 pISTRITO FEDERAL. Agéncia Nacional de Satide Suplementar. Dados Consolidados da Satde
Suplementar. Brasilia, 2021. 54 p. Disponivel em:
http://ftp.dadosabertos.ans.gov.br/FTP/PDA/Dados Consolidados da_ Sa%c3%bade Suplementar/.
Acesso em: 12 ago. 2021.

11 DRESCH, Renato Luis. As medidas de otimizacdo da judicializagdo: o Nat-jus e as Camaras
Técnicas. Revista de Direito da Saude Suplementar. Sdo Paulo: Quartier Latin. Ed. n. 1, 2017, p. 124).



http://ftp.dadosabertos.ans.gov.br/FTP/PDA/Dados_Consolidados_da_Sa%c3%bade_Suplementar/
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SUS contrata grande parte dos servigos de satide ofertados a populagdo”?. Sendo assim, o
mercado privado tem assumido importante funcdo de suporte a seara publica no fornecimento

de satde®s.

2. Judicializagdo da satde suplementar

O sistema de assisténcia a saude brasileiro é abrangente e complexo, abarcando
dentro de si atores publicos e privados, assim como entidades reguladoras e diversos
dispositivos legais, dada a importancia do direito de acesso a satde. Além da sua abrangéncia
e multiplicidade enquanto sistema, a salde é um tema que gera frequentes conflitos judiciais.

A chamada judicializacdo da salde consiste em um fendmeno de alta
complexidade, assim como o préprio sistema de assisténcia a satde hibrido garantido pela
Constituicdo Federal. Este fenbmeno tem ocupado cada vez mais espaco no debate juridico e
politico nacional e internacional, refletindo uma tendéncia no Brasil e no mundo.'*

Sara Randazzo afirma em “Leveling the playing field? litigant success rates in
health-care policy cases in the u.s. courts of appeals!®” que as politicas de saude apresentam
uma oportunidade para os menos favorecidos em relacdo aos mais favorecidos nos EUA,

gerando, por consequéncia, suas chances de permanecer em litigios:
“Though previous research on party capability demonstrates that the ‘haves’ win more
often in litigation than the "have-nots,"” this conclusion contradicts the conventional
wisdom among the general populace that views the judiciary as the institution most
likely to protect individual rights. This raises the question whether an area of the law
exists where the courts tend to favor the have-nots over the haves. Using data from
the Courts of Appeals Database, our results demonstrate that health-care policy cases
present an opportunity for the have-nots to offset advantages typically possessed by

the haves, thereby increasing their chances to prevail in litigation. Whether one

12 JOBIM, Candice; SANT'ANA, Ramiro. JUDICIALIZACAO DA SAUDE. In: BOAS, Marco Villas
(org.). Judicializagao de Planos de Salide: Conceitos, Disputas e Consequéncias. Brasilia: Esmat,
2020. Cap. 7. p. 153-178. Disponivel em:
http://esmat.tjto.jus.br/portal/images/esmat/publicacoes/iess copedem/LIVRO COLETANEA ARTIG
OS COPEDEM 2021.pdf. Acesso em: 19 ago. 2021.

13 COLOMBO, F.; TAPAY, N. Private Health Insurance in OECD Countries: The Benefits and Costs
for Individuals and Health Systems. OECD Health WorkingPaper, OECD Publishing, Paris, n. 15,.
2004, p. 14.

14 YAMIN, A. E.. Promoting equity in health: What role for courts? Health & Human Rights, v. 16,
n.2,2014, p. 01

15 “Nivelando o campo de jogo? Taxas de sucesso de litigantes em casos de politica de salde nos EUA.
Tribunais de apelagao”



http://esmat.tjto.jus.br/portal/images/esmat/publicacoes/iess_copedem/LIVRO_COLETANEA_ARTIGOS_COPEDEM_2021.pdf.
http://esmat.tjto.jus.br/portal/images/esmat/publicacoes/iess_copedem/LIVRO_COLETANEA_ARTIGOS_COPEDEM_2021.pdf.
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examines average success rates for appellants, the "net advantage" for litigants, or a
more sophisticated statistical model, the data indicate that individuals (i.e., the have-
nots) typically enjoy larger success rates than either state and local government or the

federal government™?6,

Na esfera publica, a judicializacdo repercute inquestionavelmente na formulagéo de
politicas publicas pelo Estado que sdo custeadas por recursos escassos e limitados. 1sso porque,
conforme defende Virgilio Afonso da Silva em “Taking from the Poor to Give to the Rich: the
individualistic enforcement of social rights!’”, ha uma crenca generalizada entre os operadores
do direito brasileiros de que o cidaddo estara mais protegido se os juizes puderem interferir e

dar a palavra final quando se trata de questdes relativas a politicas publicas:
“There is a widespread belief among Brazilian legal scholars, lawyers and judges that
citizens are always better protected if judges can always interfere and have the last
word when it comes to public policies issues. The argument is very simple: since the
Brazilian constitution guarantees social rights, if someone does not have full access
to a social benefit (education, health etc.), this means that the government and
legislators have not done their job properly; only judges can correct this state of
affairs, granting individuals access to benefits they did not receive directly from the
government, such as medicine or medical treatments etc. Most important: in doing

this, judges would be an instrument of social and distributive justice.”8

16 RANDAZZO, Sara. LEVELING THE PLAYING FIELD? LITIGANT SUCCESS RATES IN HEALTH-
CARE POLICY CASES IN THE U.S. COURTS OF APPEALS. THE JUSTICE SYSTEM JOURNAL.
Estados Unidos: Harvard Law School Library, v. 30, 18 jun. 2017.

“Embora pesquisas anteriores sobre a capacidade do partido demonstrem que 0s "ricos" vencem com
mais frequéncia em litigios do que os "pobres”, essa conclusdo contradiz a sabedoria convencional
entre a populagdo em geral, que vé o judiciario como a instituicdo com maior probabilidade de proteger
os direitos individuais. Isso levanta a questao de saber se existe uma area do direito em que os tribunais
tendem a favorecer os despossuidos em detrimento dos ricos. Usando dados do Banco de Dados de
Tribunais de Apelagéo, nossos resultados demonstram que os casos de apdlices de saude apresentam
uma oportunidade para os despossuidos compensarem as vantagens normalmente possuidas pelos
ricos, aumentando assim suas chances de prevalecer no litigio. Independentemente de se examinar as
taxas médias de sucesso para 0s recorrentes, a "vantagem liquida" para os litigantes ou um modelo
estatistico mais sofisticado, os dados indicam que os individuos (ou seja, os despossuidos)
normalmente desfrutam de taxas de sucesso maiores do que o governo estadual e local ou o governo

federal”.

17 “Tirando dos pobres para dar aos ricos: a aplicagéo individualista dos direitos sociais”

18 gILVA, Virgilio Afonso da. Taking from the Poor to Give to the Rich: the individualistic
enforcement of social rights. 19 f. Curso de Direito, Ciéncias Juridicas, Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo.

“Ha uma crenga generalizada entre juristas, advogados e juizes brasileiros de que os cidadaos estédo
sempre mais protegidos se 0s juizes sempre puderem interferir e dar a Gltima palavra quando se trata
de questdes de politicas publicas. O argumento é muito simples: como a constituicao brasileira garante
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Este capitulo do trabalho, entretanto, se propde a discorrer a respeito desse
fendmeno e seus impactos no universo da saude suplementar, no qual a judicializacdo tem
crescido mais intensamente, segundo afirmam Candice Jobim e Ramiro Sant’ana no artigo
“Judicializacdo da Satde”.!°

A esfera privada, assim como a publica, tem as suas relacdes contratuais entre
operadoras e beneficiarios de modo igualmente impactado, isto porque muitas das demandas
pleiteiam por procedimentos ndo previstos em contrato, gerando repercussao nos custos dos
planos e na seguranca juridica. Além da interferéncia na assisténcia a saide como um todo, a
judicializacdo tornou-se relevante também para o proprio Poder Judiciario que tem de lidar com
centenas de milhares de processos que dizem respeito a assuntos relacionados a saude.

O estudo “Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solug¢ao” formulado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) em 2019 a pedido
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) considerou o periodo compreendido entre os anos de
2008 e 2017 e constatou, a partir do que se verifica ano a ano, que houve um crescimento de
130% no namero de demandas de primeira instancia relativas ao direito a satde:

“A LAl permitiu a identificacdo de 498.715 processos de primeira instancia,
distribuidos entre 17 justicas estaduais3 , e 277.411 processos de segunda instancia,
distribuidos entre 15 tribunais estaduais4 , no periodo entre 2008 e 2017.
Considerando o ano de distribuigdo dos processos, verifica-se que hd um crescimento
acentuado de aproximadamente 130% no numero de demandas anuais de primeira
instdncia (Justica Estadual) relativas ao direito a saide de 2008 para 2017. Para o
mesmo periodo, os relatdrios “Justica em Numeros” do CNJ apontam um crescimento
de 50% no numero total de processos em primeira instancia. O crescimento das
demandas sobre sadde foi, portanto, muito superior ao crescimento das demandas em

geral do Judiciario, reforcando a relevancia do tema.”?

direitos sociais, se alguém nao tem pleno acesso a um beneficio social (educacéo, salde etc.), isso
significa que o governo e os legisladores nédo tém feito seu trabalho de maneira adequada; somente o0s
juizes podem corrigir esse estado de coisas, garantindo aos individuos acesso a beneficios que nao
receberam diretamente do governo, como remédios ou tratamentos médicos etc. O mais importante:
fazendo isso, 0s juizes seriam um instrumento de justi¢a social e distributiva”

19 30BIM, Candice; SANT ANA, Ramiro. op., Cit., p. 156.

20 |nstituto de Ensino e Pesquisa - INSPER (Brasil). Conselho Nacional de Justica. JUDICIALIZACAO
DA SAUDE NO BRASIL: PERFIL DAS DEMANDAS, CAUSAS E PROPOSTAS DE SOLUCAO.
Brasilia, 2019. p. 15.
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Ainda segundo 0 mesmo estudo, os assuntos mais discutidos nos processos sao:
“Plano de Saude”, “Seguro” e “Saude”, seguidos de “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou
Fornecimento de Medicamentos”. E possivel perceber, em particular, uma presencga
significativa dos assuntos “plano de saude” e “seguro”, evidenciando a importancia da litigancia
judicial no ecossistema da satide suplementar.?

Clénio Shulze em seus levantamentos anuais apurou que no ano de 2015 foram
293.449 acdes??, em 2016 foram 427.2672%, em 2017 foram 564.090% e, finalmente, em 2018
foram 677.897%. Observa-se, portanto, um crescimento exorbitante de 231% em 4 anos.

Dentre os assuntos mais recorrentes nas demandas judiciais estdo as questfes
ligadas a extensdo, limites e negativas de cobertura assistencial®®, temas que estdo
intrinsecamente ligados ao rol da ANS, que, segundo a atual jurisprudéncia, funciona como
uma referéncia exemplificativa de quais os procedimentos devidos pelas seguradoras de saude.

Mario Scheffer e Daniela Trettel afirmam que “As simulas sobre urgéncia e
emergéncia e sobre o rol de coberturas obrigatdrias da agéncia sdo 0os maiores exemplos disso,
posto que grande parte das discussdes judiciais se concentra em tais temas”?’.

As decisOes proferidas pelos magistrados e tribunais em resposta a essas demandas
vao no sentido de conceder o que é requerido pelo beneficiario, refletindo o entendimento que
prevalece na jurisprudéncia dominante da Corte especial, que é de que o rol da ANS é

exemplificativo, conforme serd demonstrado a seguir.

3. Entendimento do STJ quanto a natureza do rol da ANS

21 |bid.

22 SCHULZE, Clenio Jair. NOVOS NUMEROS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE. 2016.
Disponivel em:  https://emporiododireito.com.br/leitura/novos-numeros-sobre-a-judicializacao-da-
saude-por-clenio-jair-schulze. Acesso em: 18 ago. 2021.

23 SCHULZE, Clenio Jair. NOVOS NUMEROS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE. 2017.
Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-atualizados-da-judicializacao-dasaude-
no-brasil-por-clenio-jair-schulze. Acesso em: 18 ago. 2021.

24 SCHULZE, Clenio Jair. NOVOS NUMEROS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE. 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-10/opiniaoc-numeros-judicializacao-saude2018.
Acesso em: 18 ago. 2021.

25 SCHULZE, Clenio Jair. NOVOS NUMEROS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE. 2019.
Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-2019-da-judicializacao-dasaude-
no-brasil. Acesso em: 18 ago. 2021.

26 JOBIM, Candice; SANT’ANA, Ramiro. op., cit., p. 169.

27 TRETTEL, Daniela Batalha; SCHEFFER, Mario César. op., Cit., p. 425-445,
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3.1 Historico

Historicamente e de modo majoritario, a Corte Especial se posiciona no sentido de
entender que o rol da ANS é meramente exemplificativo, ou seja, consiste em uma referéncia
minima bésica a prestacdo de servigcos pela saude suplementar. Isso implica dizer que, ainda
que o procedimento ou medicamento ndo esteja previsto no rol, a operadora tem a
obrigatoriedade de fornecer.

Apds pesquisa feita na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ),
conforme serd melhor detalhado no capitulo seguinte, foi possivel identificar que 116 acérdaos
versam sobre a discussdo em torno da taxatividade ou ndo do rol da ANS. O primeiro acérdao
a afirmar que o rol é exemplificativo, e formar a jurisprudéncia dominante nesse sentido, foi de
relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti, integrante da 4* Turma do referido Tribunal, no
julgamento do Agravo em Recurso Especial 750.941/MG no dia 01.09.2015.

A partir de entdo, as decisdes da Corte Especial nas duas turmas passaram a ser no
mesmo sentido: o rol da ANS é meramente exemplificativo. A fundamentacdo utilizada pelos
ministros do STJ para embasar tal entendimento consistem basicamente na ideia de que o
beneficiario do plano de saude, enquanto consumidor, ocupa posicdo de completa
vulnerabilidade e possui uma legitima expectativa de ser atendido em qualquer demanda de
salde por ndo prever quais procedimentos ird precisar e ndo poder assumir os riscos da atividade
econbmica, ja que esta é uma funcdo do fornecedor. Ademais, argumenta-se que a partir do
momento que o consumidor ndo € atendido pelo plano de salude, procura o SUS, gerando maior

sobrecarga no sistema publico.

3.2 Metodologia da pesquisa

Conforme prometido anteriormente, imperioso se faz o esclarecimento de como se
deu a metodologia deste estudo. Para a concretizacdo deste trabalho, foi realizada pesquisa
jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica com o objetivo de se avaliar em que momento
se deu a divergéncia de entendimento entre as Turmas do referido Tribunal, se ela se mantém
até a atualidade e quais sdo o0s argumentos abordados por cada uma das Turmas para defender

seus respectivos posicionamentos.

A identificagdo dos acdrddos relacionados com o tema foi possivel a partir do uso
dos operadores fornecidos pela ferramenta de busca do site do STJ. A partir disso, foi elaborada

a seguinte formula de pesquisa “rol e ANS e (exemplificativo ou taxativo)”. Dessa forma, em
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todos os acérddos em que existe a discussdo a respeito da taxatividade ou natureza

exemplificativa do rol da ANS, apareceram como resultado da pesquisa.

Conforme dito anteriormente, foram encontrados 116 acérdaos a época da pesquisa,
que ocorreu em maio deste ano. N&o foi delimitado um intervalo de tempo para a pesquisa dos

acorddos, sendo assim, todos os que foram encontrados séo de toda a histdria do STJ.

Dentre todos os acoOrddos analisados, apenas 14 se mostraram a favor da
taxatividade do rol, sendo 13 advindas da 4% Turma. Todos os outros que julgaram o rol
exemplificativo provieram da 3% Turma. Pode-se concluir, a partir deste estudo, que existe
divergéncia de entendimento entre as Turmas do Tribunal, conforme sera abordado no capitulo

seguinte.

Para a analise dos argumentos que fundamentam os entendimentos contrarios das
Turmas, foram considerados especialmente dois acorddos como representativos da
controvérsia, 0 REsp. 1.733.013/PR oriundo da 4% Turma e o REsp. 1.876.630/SP proveniente
da 32 Turma.

O REsp 1.733.013/PR foi escolhido porque inaugurou a controvérsia e trouxe a
participacdo de diversos amicus curiae, enriquecendo a decisdo com diversos pontos de vistas
diferentes de varias instituicdes ligadas ao tema. Por sua vez, o REsp 1.876.630/SP foi
selecionado porque foi um dos acérddos mais recentes da 32 Turma que resume e reitera todos
os argumentos ja defendidos por ela ao longo da historia de toda a discussdo relacionada ao

assunto.

3.3 Divergéncia na Corte Especial

A divergéncia jurisprudencial entre as Turmas merece ser objeto de estudo porque
desde quando foi inaugurada, ocorre de modo sistematico e reiterado, haja vista a auséncia de
consenso entre 0s ministros da Corte Especial, demonstrando a problematica que envolve o

tema analisado.

Desde dezembro de 2019 no julgamento do Recurso Especial 1.733.013/PR de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, a 42 Turma passou a se posicionar de modo diverso
e reiterado da 32 Turma, aplicando a tese de taxatividade do rol da ANS por unanimidade, que
é, inclusive, defendida pela propria agéncia reguladora no art. 2° da Resolu¢do Normativa n°
465 de 24 de fevereiro de 2021:
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“Art. 2° Para fins de cobertura, considera-se taxativo o Rol de Procedimentos e
Eventos em Salde disposto nesta Resolucdo Normativa e seus anexos, podendo as
operadoras de planos de assisténcia a salde oferecer cobertura maior do que a

obrigatoria, por sua iniciativa ou mediante expressa previsdo no instrumento

contratual referente ao plano privado de assisténcia a satide.”?

A 22 secdo do STJ, responsavel por uniformizar o entendimento do Tribunal, diante
da divergéncia jurisprudencial evidenciada acima, ainda ndo afetou o0 caso como recurso
repetitivo para a definicdo da tese, o que pode ser feito a qualquer momento. Nota-se a
relevancia do estudo do tema, haja vista tratar do direito de acesso a salde, direito este caro ao
ordenamento brasileiro, e que ha divergéncia de entendimento na Corte Especial a respeito da
taxatividade rol da ANS.

Para o julgamento do REsp 1.733.013/PR figuraram como amicus curiae no
julgamento a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), o Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor (IDEC), o Conselho Federal de Medicina (CFM), o Conselho Federal de
Farmacia (CFF), O Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor da Secretaria Nacional
do Consumidor, o Instituto Brasileiro de Atuéria - IBA, a Associacao Brasileira de Planos de
Saude (Abramge), a Federacdo Nacional de Saude Suplementar (FenaSaude), a Associacdo de
Defesa dos Usuarios de Seguros, Planos e Sistemas de Saude (ADUSEPS), o Conselho
Nacional de Saide (CNS) e a Comisséo Especial de Saude Suplementar do Conselho Federal

da Ordem dos Advogados do Brasil.

Ressalta-se que a grande quantidade de amicus curiae ocorreu nesse caso em
especifico porque a 4% Turma tinha o interesse de enriquecer o debate e fundamentar de modo

macico 0 novo posicionamento dessa parcela do Tribunal.

Dentre todos 0s amicus curiae expostos acima, se manifestaram a favor da natureza
exemplificativa do rol o IDEC, o CNS e a ADUSEP. O IDEC e a ADUSEP argumentam,

principalmente, que é impossivel cobrar do consumidor a previsao dos procedimentos que pode

28 BRASIL. Resolucdo Normativa n° 465, de 24 de fevereiro de 2021. Distrito Federal, DF, 1 abr.
2021.
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vir a precisar e criticam o periodo de 2 anos para a atualizacdo do rol porque alegam néo

acompanhar as evolucdes tecnoldgicas.

Por sua vez, o CNS defende que considerar o rol como taxativo, “ou seja, apenas o
que esta previsto na lista que devera ser oferecido”?®, gera o risco do SUS ficar sobrecarregado,
aumentando inclusive a judicializacdo da salde publica. A respeito do posicionamento deste
Conselho faz-se necessario esclarecer que a natureza taxativa do rol ndo impede que os planos
de salde ofertem para além do que esta previsto na lista, assim como afirma a Comissdo
Especial de Saide Suplementar do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
quando defende a taxatividade:

“Ademais, na resposta ao oficio enviado, 0 CNJ destacou o Enunciado n° 21, aprovado
na | Jornada de Direito da Salde, em que resta claro que a cobertura minima
obrigatoria nos contratos firmados ou adaptados a Lei 9.656/98 é aquela disposta no

rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Salde Suplementar, sendo que o

contrato celebrado entre as partes pode prever cobertura adicional.”%

Todos os outros amicus curiae defenderam a taxatividade do rol sob argumentos
que foram utilizados pelo Min. Salomdo, relator do REsp, que serdo elucidados no capitulo a

sequir.

4. Argumentos abordados pelas Turmas do STJ
Tanto para a manutencdo do entendimento de que o rol € exemplificativo quanto
para a declaracdo de sua taxatividade, existem questdes basilares que rodeiam a discusséo e que
aparecem com frequéncia como fundamento nas decisGes proferidas pela 3% e 42 Turmas do
STJ. Sendo assim, 0s argumentos mais recorrentes receberdo especial destaque nesta pesquisa
para que, a partir do cotejo e ponderacdo de todos eles, se aponte qual o entendimento juridico

mais adequado para a resolucéo da problematica instaurada na Corte Especial.

29 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.733.013/PR. Relator: Luis Felipe
Salomdo — Quarta Turma. Diario de Justica Eletrdnico. CNS, amicus curiae. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19013
47&num_reqistro=201800740615&data=20200220&peticao_numero=-1&formato=PDF Acesso em:
06.09.2021.

30 Op. Cit. Comissao Especial de Saude Suplementar do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, amicus curiae.
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Para tanto, conforme explicado anteriormente, foram considerados como objeto de
estudo desta pesquisa, em especial, 0 REsp. 1.733.013/PR oriundo da 4% Turma e o REsp.
1.876.630/SP proveniente da 3% Turma como representativos da controvérsia.

Antes de se adentrar efetivamente nos argumentos abordados pelas Turmas, se faz
imperioso destacar que é sabido pelas Turmas do STJ que h& a necessidade de uniformizagéo
do entendimento da Corte, haja vista a seguranca juridica ser afetada pela jurisprudéncia
divergente relacionada a matéria, que se propaga para além da terceira instancia e reverbera
para as decisOes de segundo e primeiro grau. O Ministro Luis Felipe Salomé&o assinala no REsp.
n® 753.159/MT e reitera no REsp n° 1.733.013/PR, do qual é relator, que:

“Dispersdo jurisprudencial deve ser preocupagdo de todos e, exatamente por isso,
tenho afirmado que, se a divergéncia de indole doutrinaria é saudavel e constitui

importante combustivel ao aprimoramento da ciéncia juridica, todavia o dissidio

jurisprudencial é absolutamente indesejavel.”!

Portanto, existe uma preocupacdo quanto a divergéncia de posicionamento dentro
da Corte e que devera ser solucionada pela 22 Sec¢do do Tribunal em breve. Para tanto, é
imprescindivel que se faca um estudo aprofundado das razdes envolvidas para que se produza

uma decisdo bem fundamentada.

4.1 Atribuicdo da ANS

Conforme dito anteriormente neste trabalho, a ANS tem por finalidade institucional
a promoc¢do da defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saide por meio da
regulacdo do setor e da cooperacao no desenvolvimento das acdes de salde.

Dessa forma, foi concedida a ANS a atribuicdo legal de considerar os interesses de
todos os envolvidos na relacdo contratual para que se estabeleca um equilibrio relacional. Essa
ponderacdo de interesses se reflete no resultado do Rol elaborado pela agéncia.

Faz parte dos argumentos adotados pela 4% Turma a relevancia da ANS, como

agéncia especializada nos assuntos da saude suplementar e o quanto o Poder Judiciério interfere
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no trabalho atribuido e desempenhado pela ANS a partir do momento em que decide que
determinado procedimento ou medicamento, ainda que ndo previsto no rol elaborado pela

agéncia, deve ser fornecido. Sendo assim, o relator do REsp. n® 1.733.013/PR afirma que:

“ndo cabe ao Judiciario se substituir ao legislador, violando a triparticdo de poderes e
suprimindo a atribuicao legal da ANS ou mesmo efetuando juizos morais e éticos, ndo
competindo ao magistrado a imposicdo dos proprios valores de modo a submeter o

jurisdicionado a amplo subjetivismo™3?

Depreende-se desse raciocinio que o Judiciario pode estar, a partir dessa postura, a
desconsiderar a existéncia de uma agéncia reguladora criada exatamente para desempenhar esta
funcéo e, portanto, especializada para tanto.

Ademais, é sabido que existe subjetividade médica na indicacdo de um determinado
procedimento ou medicamento ao paciente. No entanto, esta subjetividade ndo pode guiar a
elaboracdo do rol elaborado pela agéncia, considerando que esta segue diretrizes técnicas
relevantes de alta complexidade, como a utilizagdo dos principios de Avaliagdo de Tecnologias
em Salde (ATS) e observancia aos preceitos da Salude Baseada em Evidéncias (SBE), assim
como se observa no direito comparado. Veja-se um trecho do voto do Min. Salomao no REsp

1.733.013/PR:

“Outrossim, ndo se pode descuidar da realidade das coisas, posto que mesmo o correto
e regular exercicio profissional da Medicina, dentro das normas deontoldgicas da
profissdo, usualmente possibilita ao profissional uma certa margem de subjetividade,
que, por vezes, envolve convicgBes pessoais ou melhor conveniéncia, mas ndo podem
nortear a elaboracdo do rol, como, por exemplo: a) predilecdo por determinado
procedimento ou mesmo maior dominio técnico/especializacdo a envolver a prética;
b) familiaridade maior com o0 manejo de determinado exame, sendo, por exemplo,
notorio que a interpretagdo de cada tipo usualmente abrange complexidade e requer

preparagéo especifica do profissional da area.3”

Isto porque compete a agéncia reguladora fazer um estudo aprofundado sobre quais
dos diversos procedimentos e/ou medicamentos existentes merecem estar no rol, a partir de

critérios criados conforme dito anteriormente.

32 Op. cit.
33 Op. cit.
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Por outro lado, a corrente que defende a natureza exemplificativa do rol,
representada pela 3* Turma nesta oportunidade, argumenta o que é defendido pela Ministra
Nancy Andrighi, relatora do REsp 1.876.630/SP, sobre a atuacéo da ANS:

“7. Quando o legislador transfere para a ANS a func¢do de definir a amplitude das
coberturas assistenciais (art. 10, § 4°, da Lei 9.656/1998), ndo cabe ao 6rgao regulador,
a pretexto de fazé-lo, criar limites & cobertura determinada pela lei, de modo a
restringir o direito a sadde assegurado ao consumidor, frustrando, assim, a propria
finalidade do contrato.

8. O que se infere da leitura da Lei 9.656/1998 é que o plano-referéncia impde a
cobertura de tratamento de todas as doencas listadas na CID, observada a amplitude
prevista para o segmento contratado pelo consumidor e excepcionadas apenas as
hip6teses previstas nos incisos do art. 10, de modo que qualquer norma infralegal que

a restrinja mostra-se abusiva e, portanto, ilegal, por colocar o consumidor em

desvantagem exagerada.”*

Em outras palavras, para esta corrente, o “plano-referéncia” ao qual faz mencao o
art. 10 da lei 9.656/98 impbe a cobertura de todas as doencas listadas na Classificacdo
Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude (CID),
excepcionados apenas 0s tratamentos e procedimentos previstos nos incisos do proprio art. 10
da referida lei. Sendo assim, o rol elaborado pela ANS, por ser norma infralegal, ndo pode criar
limites que restrinjam a lista de procedimentos indicados pela lei por colocar o consumidor em
desvantagem acentuada.

Ainda nesse sentido, argumenta-se que “o poder normativo atribuido as agéncias
reguladoras deve ser exercitado em conformidade com a ordem constitucional e legal de
regéncia”®, razdo pela qual os atos normativos redigidos pela ANS além de ter o dever de estar
compativeis e submetidos a lei 9.656/98 e a lei 9.961/00, devem estar compativeis com a

Constituicdo Federal e 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).
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Andrighi — Terceira Turma. Diario de Justica Eletrbnico. Disponivel em:
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N&o obstante o art. 35-G da lei 9.656/98 que impde a aplicacdo subsidiaria do direito
do consumidor aos contratos celebrados entre beneficiarios e operadoras, a doutrina
especializada defende a aplicacdo complementar a lei especial, pois o0 CDC € norma
principioldgica e de raiz constitucional.

Portanto, para a 32 Turma, a referéncia dos procedimentos e medicamentos néo deve
ser o rol criado pela ANS, assim como defende a 42 Turma, deve ser o da lista estabelecida pela

Lei 9.656/98 que considera todas as doencas previstas na CID.

4.2 Equilibrio econdmico-financeiro

A tese que defende a taxatividade do rol argumenta que se coloca em risco o
equilibrio econdmico-financeiro do ecossistema da saude suplementar quando se entende que
ele é exemplificativo. Isto porque esse entendimento leva ao aumento exponencial das
possibilidades de cobertura de procedimentos ndo previstos, gerando imprevisibilidade do que
se deve cobrir, 0 que, por consequéncia, impossibilitaria a inclusdo do risco no célculo atuarial
e a aferi¢cdo adequada do impacto econémico diante do cenario de incerteza, que ndo pode ser
confundida com risco.

A atividade seguradora est4 fundamentada em risco, ndo em incerteza. Se esta
atividade fosse baseada neste Ultimo elemento, teria como alicerce apenas um julgamento
subjetivo, sem considerar calculos matematicos e estatisticos. Por sua vez, o risco pode ser
investigado, analisado e mensurado ao ponto de ser previsto em todas as situacdes até a sua
exaustdo.3®

Ademais, a base do financiamento da salde suplementar é o mutualismo, isso
implica dizer que o setor é financiado a partir da contribuicdo de todos os usuarios por meio do
pagamento das mensalidades, tornando possivel a assisténcia médica para aqueles que,
eventualmente, podem estar em exposi¢do. Dessa forma, se viabiliza o risco sem comprometer,

de modo desmedido, o equilibrio contratual .3’

36 POLIDO, Walter A. Contrato de seguro e a atividade seguradora no Brasil: Direito do Consumidor.
Séo Paulo: Roncarati, 2015, p. 13 e 17.
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Sendo assim, pode-se compreender que a formacdo do preco do plano de saude
depende de uma criteriosa estimativa a respeito da frequéncia de ocorréncias no setor e todas
as despesas relacionadas a prépria prestacdo de servigcos de saude para que se projete uma
receita e a fixacdo de um valor de mensalidade que mantenha o equilibrio atuarial. Nota-se,
inclusive, que a acessibilidade aos planos de saude também é afetada, conforme seré dito nos
capitulos seguintes.

O Ministro Marco Aurélio Mello salienta, em @mbito doutrinario, que em situacdes
que desbordam das coberturas contratuais, entender que as operadoras tem o dever de fornecer
qualquer servigco que o cliente necessite, acaba por levar a ruptura do equilibrio econdmico
financeiro dos referidos contratos, pois, muito embora favoreca o individuo que teve sua
demanda judicial deferida, prejudica o universo de beneficiarios do plano caso a seguradora
ndo possua condigdes financeiras de arcar com todos 0s custos ndo previstos.*

Portanto, alega-se que existe risco ndo desprezivel de desequilibrio econdmico-
financeiro-atuarial em raz&o da imprevisibilidade que a manutencdo da flexibilizagc&o do rol
traz consigo, gerando impactos nos precos dos planos e, por consequéncia, prejudicando os
consumidores, excluindo grupos do atendimento e sobrecarregando o sistema publico de saude.

Em contrapartida, a favor da tese que considera o rol exemplificativo aduz-se que
a ANS considera os riscos assumidos pelos planos de salde, mas desconsidera que a
taxatividade do rol transferiria o risco aos consumidores que ndo tem condi¢des de antevé-la e
que acreditam estar protegidos em razdo da existéncia do contrato.

Ademais, a Ministra Nancy Andrighi no REsp 1.876.630/SP argumenta em relacéo
ao equilibrio econémico-financeiro, de forma indissocidvel ao argumento da precificacdo e

acessibilidade que sera abordado no capitulo seguinte, que:
“Igualmente ndo impressiona a afirmagdo quanto a impossibilidade de precificagéo
adequada, pois, a par dos célculos atuariais que permitem que as operadoras busquem
0 equilibrio entre receitas e despesas, a ANS autoriza 0s reajustes visando a
atualizacdo da mensalidade, com o objetivo de evitar o desequilibrio econémico-
financeiro dos contratos e, por conseguinte, de manter a satisfatoria prestagdo do

servico contratado. Assim, s8o previstos o reajuste anual, para compensar a varia¢do

38 MELLO, Marco Aurélio. Satde Suplementar, Seguranca juridica e Equilibrio econdmico-financeiro.
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira; SILVA, Marcos Paulo Novais; LEITE, Francine (Orgs.). Planos
de Saude: aspectos juridicos e econdmicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 3-15.
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de custos médico-hospitalares e/ou a sinistralidade, além do reajuste por variagao de

faixa etaria do beneficiario.””®

A partir deste argumento, ¢ possivel concluir que o chamado “desequilibrio
econdmico-financeiro” alegado e rechagado pela 4* Turma, seria compensado por meio da
autorizacdo dada pela ANS para implementacdo do reajuste anual cobrado pelas operadoras,

segundo a 3? Turma.

4.3 Precificacao e acessibilidade

Como consequéncia do desequilibrio econdmico-financeiro apontado pelo capitulo
anterior, argumenta-se pela corrente a favor da taxatividade que os precos das mensalidades
dos planos de saude sdo afetados e, por conseguinte, se tornam cada vez menos acessiveis para
parte da populacao.

A ANS, engquanto amicus curiae no julgamento do REsp 1.733.013/PR, afirma:

“Ao se admitir o carater meramente exemplificativo do rol de cobertura definido pela
ANS, descortina-se quadro de absoluta incerteza sobre os riscos que, de fato, estdo
sendo assumidos pela operadora de plano de salde, do que decorre invariavelmente a
impossibilidade de precificacdo adequada e, logo, de oferta de produto. De todo modo,
ndo se pode ignorar que a flexibilizacdo do rol de cobertura definido pela ANS traz
consigo razodavel risco de elevacdo exponencial do preco dos produtos, tornando as

mensalidades mais caras.”*°

Em outras palavras, é possivel compreender que se ndo existe uma cobertura
minima, torna-se impossivel mensurar 0s custos associados a tal cobertura e, portanto,
inviabiliza o estabelecimento de parametros claros de precificacdo individual ou coletiva para

os beneficiarios. Portanto, o rol propicia a previsibilidade econémica necesséria a precificacdo
dos planos de saude.

39 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1.876.630/SP. Relatora: Nancy
Andrighi — Terceira Turma. Diario de Justica Eletrénico. Disponivel em:
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11/03/2021. Acesso em: 15.09.2021.
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Jos¢ Luiz Toro da Silva afirma em “Os limites ao poder de regular os planos
privados de assisténcia a saude”:
“tais aspectos bem como a propria imposicao pelos juizos de coberturas
que ndo tém amparo na legislacdo vigente geram, muitas vezes,
externalidades positivas para os consumidores e negativas para as
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, resultando em
distorcBes nos custos dos planos e, principalmente, nos seus calculos e
estudos atuariais, impondo o oferecimento ao mercado de planos mais
caros, que acabam restringindo o acesso de muitos consumidores a este

mercado"*!

A partir das elucidagdes feitas acima, é possivel compreender como o desequilibrio
econdmico-financeiro gerado pela auséncia de cobertura minima gera impactos na precificacdo
e acessibilidade dos planos de satde, segundo fundamentos apresentados pela 42 Turma.

Em relacéo a este topico, a 32 Turma afirma o que foi abordado no capitulo anterior
a respeito da permissdo fornecida pela ANS as operadoras de planos de salde para a

implementacao do reajuste anual e, assim, manter a devida correcéo da precificacao.

4.4 Direito consumerista

Para o entendimento de que o rol € taxativo, a 4* Turma explica que o direito
consumerista deve ser interpretado de acordo com disposto no art. 4° do Cédigo de Defesa do
Consumidor que orienta quais sao os objetivos da Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo
e prevé que as disposi¢bes do referido Codigo devem estar voltadas teleologicamente e
finalisticamente para a concretizacdo da harmonia e do equilibrio na relacdo entre consumidores
e fornecedores.

Alega-se que ignorar o desequilibrio econémico-financeiro gerado pela auséncia de
um rol minimo gera na préatica prejuizo aos interesses coletivos dos consumidores, que terdo

mais dificuldade de acesso aos planos em raz&o da tendéncia de aumento dos precos.

41 SILVA, José Luiz Toro da. Os limites ao poder de regular os planos privados de assisténcia a saude.
Revista de Direito da Saude Suplementar. Sdo Paulo: Quartier Latin. Ed. n. 1, 2017, p. 168.
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Ressalta-se, inclusive, que a corrente favoravel a taxatividade do rol entende que o
rol da ANS impde procedimentos minimos obrigatorios, no entanto, caso o consumidor deseje
contratar planos com cobertura superiores que incluem tratamentos e medicamentos que vao
além da cobertura minima, isso faz parte da sua liberdade de escolha.

O Min. Salomdo destaca em seu voto no REsp 1.733.013/PR:

“Diante desse cenario, por um lado, ndo se pode deixar de observar que o rol minimo
e obrigatério de procedimentos e eventos em salide constitui relevante garantia do
consumidor para assegurar direito a salde, em precos acessiveis, contemplando a
camada mais ampla e vulneravel da populagdo. Por conseguinte, considerar esse
mesmo rol meramente exemplificativo representaria, na verdade, negar a propria
existéncia do "rol minimo" e, reflexamente, negar acesso a salide suplementar & mais
extensa faixa da populagdo. Lamentavelmente, salvo os planos de saide coletivo
empresariais, subvencionados pelo préprio empregador, em regra, os planos de salde,

hoje em dia, sdo acessiveis apenas as classes média alta e alta da populagiio.”?

Eros Roberto Grau esclarece como devem ser compreendidos os objetivos e 0s

principios adotados pelo CDC, especialmente em seu art. 4°:

[...] “eu diria que o art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor é uma norma-objeto,
porque define os fins da politica nacional das relagdes de consumo, quer dizer, ela
define resultados a serem alcancados. Todas as normas de conduta e todas as normas
de organizacao, que sdo as demais normas que compdem o Codigo do Consumidor,
instrumentam a realizacdo desses objetivos, com base nos principios enunciados no
proprio art. 4°. Para que existem, por que existem essas normas? Para instrumentar a
realizacdo dos fins definidos no art. 4°. Assim, todas as normas de organizacéo e
conduta contidas no Codigo do Consumidor, devem ser interpretadas
teleologicamente, finalisticamente, ndo por opgdo do intérprete, mas porque essa €

uma imposi¢do do proprio Codigo.”*®

42 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.733.013/PR. Relator: Luis Felipe
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Por outro lado, a 32 Turma defende que néo é razoavel que se exija do consumidor,
no momento em que ele contrata um plano de saude, o conhecimento de todos o0s procedimentos
que estdo e que ndo estdo previstos no contrato firmado com a operadora, inclusive porque a
linguagem do rol do ANS ¢é técnico cientifica, completamente inteligivel para o leigo,
especialmente para o consumidor por ocupar uma posicao de vulnerabilidade.

Além disso, argumenta-se que um regulamento ndo pode restringir o direito de
acesso a saude do consumidor, tendo em vista que se trata de um direito resultante de um

contrato que obedece aos termos estabelecidos em lei, no caso a 9.656/98.

4.5 Direito obrigacional

Os contratos de seguro e planos de assisténcia a salde possuem como uma de suas
maiores dificuldades a manutencao do equilibrio das prestacGes no tempo. Assim, exige-se uma
adequada divisdo de 6nus e beneficios, assim como os estudos sobre contratos relacionais vem
fazendo, dos sujeitos do contrato como parte de um mesmo contexto de interesses, objetivos e
padrdes. Isto impacta tanto na adequada transferéncia dos riscos quanto na identificacdo de
deveres do fornecedor para garantir a sustentabilidade da relagdo contratual. 44

A alteragdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
especialmente os arts. 20 a 30, evidenciam a cobranca em relagédo aos operadores do direito em
interpretar as normas juridicas por meio de um viés consequencialista, que considere 0s
impactos das suas decisdes no universo juridico e, sobretudo, no mundo fatico, antes de proferir
as suas decisdes.*

E por esse motivo que a tese defensora da taxatividade do rol argumenta que o fato
dos contratos de saude suplementar se sujeitarem ao Codigo de Defesa do Consumidor nédo

implica na conclusdo de que a cobertura deve extrapolar os limites do acordo, sob o risco de

44 MIRAGEM, Bruno. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Orgs.). Direito civil: didlogos entre a
doutrina e a jurisprudéncia. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 299-310

45 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1.733.013/PR. Relator: Luis Felipe
Salomdo - Quarta  Turma. Diério de  Justica  Eletrénico. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19013
47&num_reqistro=201800740615&data=20200220&peticao_numero=-1&formato=PDF Acesso em:
06.09.2021.
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comprometimento do equilibrio econdmico-financeiro da satde suplementar, tese esta liderada
e elucidada pelo Desembargador Renato Luis Dresch.*®

Ainda no mesmo sentido e acrescentando mais elementos, Rodrigo Toscano de
Brito defende em sua tese de doutorado que a ideia de equilibrio € a base ética das obriga¢des,
rememorando Miguel Reale. Sendo assim, para o autor, o equilibrio econémico-financeiro do

contrato consiste na base ética de todo o direito obrigacional:
“Sabendo que as obrigagdes se realizam primordialmente por meio dos contratos, facil
é notar que a idéia de equivaléncia, de equilibrio, é a base ética das obrigagdes, como
alias deve-se frisar, a partir das licGes de Miguel Reale.
()
Alias, Miguel Reale, em seu tradicional trabalho sobre a visdo geral do Caédigo Civil,
é incisivo sobre o assunto, ao dizer: "O Cédigo € um sistema, um conjunto harménico
de preceitos que exige a todo instante recurso a analogia e a principios gerais, devendo
ser valoradas todas as consequéncias da clausula rebus sic stantibus. Nesse sentido, é
posto o principio do equilibrio econbmico dos contatos como base ética de todo o
direito obrigacional".
()
pode o magistrado, em dada discussdo contratual, perquirir sobre o que é justo e
procurar o equilibrio da contratacdo que esteja, eventualmente, arrebatada por um
desequilibrio, beneficiando uma das partes e prejudicando a outra.
()
E de igual forma importante dizer que os principios sociais da equivaléncia material,
da funcdo social e da boa-fé objetiva ndo podem ser vistos de modo estanque, como

se cada um partisse para o fronte em campanha solitaria.”*’

Sendo assim, a 4® Turma ressalta no REsp 1.733.013/PR a importancia da

manutencdo do equilibrio, enquanto base ética do direito obrigacional, nas relacfes contratuais.

5. Defini¢do quanto a natureza do rol

46 DRESCH, Renato Luis. As medidas de otimizacdo da judicializacdo: o Nat-jus e as Camaras
Técnicas. Revista de Direito da Saude Suplementar. Sdo Paulo: Quartier Latin. Ed. n. 1, 2017, p. 122-
126
47 BRITO, Rodrigo Toscano de. Equivaléncia material dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 6-
16.
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Tendo sido esclarecidos os principais argumentos abordados pelas Turmas do STJ
para classificar o rol da ANS como exemplificativo ou taxativo, neste momento torna-se
necessario o arremate ao qual esta pesquisa se propds a cumprir que consiste no posicionamento
sobre qual o melhor entendimento a respeito do rol diante de toda a pesquisa realizada,
considerando como régua a manutencao da sustentabilidade da satde suplementar e o objetivo

de diminuicdo da judicializacéo desse setor.

A respeito da discussdo sobre o papel da ANS, a 3% Turma defende que a lei
9.656/98 estabeleceu como plano-referéncia, ou seja, como rol minimo e de obrigatério
fornecimento pelas operadoras de salde, as doencas previstas na CID, excepcionados 0s

procedimentos previstos nos incisos do art. 10 da referida lei. Veja-se:

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saude, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos,
realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria, centro de terapia
intensiva, ou similar, quando necesséria a internacdo hospitalar, das doencas listadas
na Classificaco Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com
a Salde, da Organizacdo Mundial de Salde, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: (Redagdo dada pela Medida
Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

| - tratamento clinico ou cirdrgico experimental; (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Il - procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como Orteses e

préteses para 0 mesmo fim;

I11 - inseminagdo artificial;

IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética;
V - fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados;

VI - fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar, ressalvado o disposto
nas alineas ‘¢’ do inciso I e ‘g’ do inciso II do art. 12; (Redagéo

dada pela Lei n®12.880, de 2013)  (Vigéncia)

VII - fornecimento de proteses, rteses e seus acessérios ndo ligados ao ato cirdrgico;
(Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12880.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12880.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12880.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
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VIII - procedimentos odontoldgicos, salvo o conjunto de servigos voltados a
prevencao e manutencdo bésica da salde dentéria, assim compreendidos a pesquisa,

o0 tratamento e a remocdo de focos de infeccdo dentaria, profilaxia de carie dentaria,

cirurgia e traumatologia bucomaxilar; (Vide Medida Provisoria n°
1.685-5, de 1998) (Revogado pela Medida Proviséria n® 2.177-44,
de 2001)

IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou nao

reconhecidos pelas autoridades competentes;

X - casos de cataclismos, guerras e comocgdes internas, quando declarados pela

autoridade competente.*®

No entanto, a recente Medida Proviséria (MP) 1.067 de 2 de setembro de 2021, que
alterou a lei 9.656/98 para dispor sobre o processo de atualizacdo das coberturas no ambito da

salde suplementar, acrescentou paragrafos ao art. 10 e incluiu o art. 10-D na lei em questéo.

A MP citada deixa evidente a intencdo do legislador de conceder mais poder para a
agéncia reguladora, em especial pelo disposto nos paragrafos 4° e 5°, incluidos no art. 10:

8 4° A amplitude das coberturas no &mbito da saude suplementar, inclusive de
transplantes, de procedimentos de alta complexidade e das dispostas nas alineas “c”
do inciso I e “g” do inciso II do caput do art. 12, sera estabelecida em norma editada

pela ANS.

8 5° As metodologias utilizadas na avaliagdo de que trata o § 3° do art. 10-D, incluidos
os indicadores e os pardmetros de custo-efetividade utilizados em combina¢do com
outros critérios, serdo estabelecidas em norma editada pela ANS, assessorada pela
Comissdo de Atualizagdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde

Suplementar.*®

Nota-se, por conseguinte, que existe notoria intencdo do legislador de fomentar a
atribuicdo fornecida a ANS enquanto agéncia competente para determinar, por meio de seu
regulamento, quais sdo os procedimentos e medicamentos que devem fazer parte da cobertura

obrigatéria minima ofertada pelas operadoras de salde.

48 BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Brasilia, DF.
49 BRASIL. Medida Proviséria n° 1.067, de 10 de setembro de 2021. Brasilia, DF.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas/1685-5.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas/1685-5.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art10%C2%A74.0
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A partir dessa recente MP, é possivel perceber que a tendéncia legislativa é de
considerar que o rol elaborado pela ANS deve ser a referéncia minima considerada pelos planos
de saude. Dessa forma, nota-se um alinhamento maior do entendimento da 42 Turma com a
intencdo do legislador ao passo que o entendimento da 3% Turma torna-se mais disforme em

relagdo a tendéncia.

Ha de se ressaltar que a ANS, enquanto agéncia especializada em questdes relativas
a saude suplementar, adota instrumentos de alta complexidade, que séo inclusive utilizados
recorrentemente em paises como a Australia, Canada, Reino Unido, Estados Unidos e
Argentina, para elaborar o rol, considerando os interesses tanto do beneficiario quanto da

operadora™.

Sendo assim, quando o Poder Judiciario suprime a atribuicdo legal fornecida a ANS,
substituindo o legislador e violando a triparticdo de poderes, submete o jurisdicionado ao
subjetivismo®!, causa distor¢des em todo o ecossistema da salde suplementar e enseja a

judicializacdo nas demandas relacionadas a saude.

Quanto a discussdo relativa ao equilibrio econdmico-financeiro, foi discutido e
comprovado nos argumentos trazidos no capitulo referente a esse topico que quando néo se ha
uma referéncia minima obrigatoria sobre quais sdo 0os medicamentos e servicos devidos pelo
plano de salde, se gera a possibilidade de fornecimento de todos os procedimentos existentes,
causando incertezas e, por consequéncia, o desequilibrio econémico-financeiro do ecossistema

da salde suplementar.

Argumenta-se, por outro lado, que o desequilibrio é corrigido pela autorizacdo que
a ANS fornece para a implementacdo do reajuste anual, que, em tese, compensaria toda a

incerteza absorvida pelas operadoras de saude. No entanto, deve-se ressaltar que a agéncia

50 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1.733.013/PR. Relator: Luis Felipe
Salomdo — Quarta Turma. Diario de Justica Eletr6nico. Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor da Secretaria Nacional do Consumidor, amicus curiae. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19013
47&num_reqistro=201800740615&data=20200220&peticao_numero=-1&formato=PDF Acesso em:
06.09.2021.

51 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1.733.013/PR. Relator: Luis Felipe
Salomdo - Quarta  Turma. Diério de  Justica  Eletrénico. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19013
47&num_reqistro=201800740615&data=20200220&peticao_numero=-1&formato=PDF Acesso em:
06.09.2021.
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reguladora autoriza os reajustes nos planos individuais e familiares e acompanha os reajustes

nos planos coletivos.

Tanto na autorizagdo, que demanda interferéncia mais ativa da ANS, quanto no
acompanhamento, que demanda maior vigilancia, a agéncia se mantém atenta para impedir
praticas comerciais abusivas. Isto porque o motivo de existéncia da ANS nao € o de proteger 0s
interesses das operadoras de saude preocupando-se apenas com a corre¢do dos impactos em
suas finangas. O papel da agéncia, no entanto, é o de defender o interesse publico que inclui,

por Gbvio, o interesse do consumidor.

O debate em torno da precificacdo e acessibilidade dos planos de salde decorre da
discussdo relativa ao desequilibrio econdmico-financeiro. O carater meramente exemplificativo
do rol causa incerteza em relagdo aos riscos assumidos pelos planos de salde, fato que impacta

inevitavelmente na precificacao desses.

A partir do momento que se desconhece quais seriam 0s procedimentos e
medicamentos possivelmente devidos pelas operadoras, a incerteza se evidencia e, assim, 0s
precos tendem a aumentar. A consequéncia de precos mais altos de planos de saude é a
inacessibilidade cada vez maior a eles, tornando-o um produto restrito as classes mais altas da

populacéo.

No que concerne a discussdo em torno do direito do consumidor, alega-se pela 42
Turma que o CDC deve ser interpretado de acordo com as orientagdes do art. 42 do referido
Caodigo porque ele prevé quais sdo os objetivos da Politica Nacional das Relagdes de Consumo,
dispondo que elas devem estar voltadas teleologicamente e finalisticamente para a
materializacdo da harmonia e do equilibrio na relacdo entre consumidores e fornecedores.
Ademais, aduz-se que a natureza exemplificativa do rol prejudica os préprios consumidores

que teriam mais dificuldades de arcar com custos elevados.

Sob a perspectiva da 32 Turma, ndo é razoavel que se exija do consumidor que ele
tenha ciéncia de todos os procedimentos cobertos e ndo cobertos pelos planos de satde previstos
no rol da ANS porque este tem linguagem técnico cientifica, inacessivel para o leigo,
especialmente em posicdo de vulnerabilidade. Nesse sentido, ainda, a Ministra Nancy Andrighi
destaca que um regulamento de agéncia reguladora ndo pode restringir o direito do consumidor

regulado em lei.
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Foi possivel compreender a partir desta pesquisa que o direito consumerista
inquestionavelmente deve proteger o consumidor que ocupa posi¢do de vulnerabilidade. No
entanto, ndo é desejavel que se cause um desarranjo no equilibrio-financeiro do ecossistema da
salde suplementar em decorréncia de incertezas, inclusive porque o proprio consumidor é
afetado financeiramente, por isso a necessidade de uma interpretacdo teleoldgica voltada para

a harmonia da relacao entre os contratantes.

Ademais, de fato o rol da ANS possui linguagem técnico cientifica de dificil
interpretacdo para o consumidor. Contudo, cabe a operadora de satde facilitar a compreensdo
no momento da celebracdo do contrato, fornecendo clareza a respeito dos procedimentos e

medicamentos cobertos.

Outrossim, com a vigéncia da MP 1.067/21 demonstrada anteriormente neste
trabalho, foi possivel perceber que o legislador deseja fomentar a autonomia e poder da agéncia
reguladora, indicando que o rol elaborado por ela deve ser referéncia para os planos de saude,
em raz&o da sua especialidade e expertise para tanto, contrariando o argumento da 32 Turma de
que o regulamento da ANS né&o deve receber tanta importancia.

Finalmente e ainda no mesmo sentido, o Ministro Luis Felipe Salomao acrescenta
em seu voto que a LINDB, especialmente os arts. 20 a 30, trouxe a demanda para 0s operadores
do direito de interpretar as normas juridicas por meio de um viés consequencialista, que
considere os impactos das suas decisfes no universo juridico e, sobretudo, no mundo féatico,

antes de proferir as suas decisdes.

Por isso deve-se interpretar o CDC considerando o equilibrio da relagdo contratual,
ja que a finalidade da existéncia do contrato é a manutencdo dos interesses das partes
envolvidas. Inclusive, o autor Rodrigo Toscano de Brito acredita que a ideia de equilibrio é a
base ética das obrigacbes, rememorando Miguel Reale, conforme dito anteriormente. Portanto,
para ele, o equilibrio econémico-financeiro do contrato consiste na base ética de todo o direito

obrigacional.
CONSIDERACOES FINAIS

A Carta Magna de 1988 atribuiu ao poder publico o dever de garantir saide publica
a populacdo. No entanto, este ndo detém exclusividade na prestacdo de servicos de salde,

cabendo também a iniciativa privada o fornecimento desses servicos. O mercado da saude



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

suplementar ¢ regulado pela ANS, que tem como finalidade institucional garantir a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saide por meio da regulacdo das operadoras,
incluindo a relacdo entre consumidores e prestadores, com o objetivo de contribuir com o

desenvolvimento das a¢des de salde.

A ANS recebeu a atribuicdo legal de elaborar o Rol de Procedimentos e Eventos
em salde, atualizado a cada dois anos, que historicamente é considerado pela jurisprudéncia
dominante como exemplificativo. No entanto, desde dezembro de 2019 surgiu na Corte
Especial divergéncia sobre a natureza do rol da ANS, sendo a 42 Turma favorével a taxatividade

e a 32 Turma defensora da natureza exemplificativa.

Diante da divergéncia jurisprudencial reiterada e, portanto, relevante, tornou-se
necessario o estudo a respeito desse tema, haja vista a saude suplementar desempenhar papel
consideravel na prestacdo de salde a populacdo brasileira e o nivel de judicializa¢do desse setor

ser cada vez mais alto, conforme dados elucidados ao longo desta pesquisa.

A partir do estudo dos argumentos trazidos pelas Turmas do STJ e de
conhecimentos produzidos por outras ciéncias sociais indispensaveis e indissociaveis para a
tomada de decisdes pelo Judiciario, esta pesquisa concluiu pela taxatividade do rol da ANS,
sendo este posicionamento o ideal, considerando como régua a manutencdo da sustentabilidade

do ecossistema da satde suplementar e 0 objetivo de diminuicdo da judicializacdo desse setor.

Até 0 momento, ndo ha uniformizacdo de entendimento na Corte Especial a respeito
da natureza do rol. No entanto, espera-se que tdo logo esta controvérsia seja julgada pela Corte
Especial, que seja decidida pela taxatividade do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde da
Agéncia Nacional de Salde Suplementar para a manutencdo da sustentabilidade de todo o

ecossistema e para a diminui¢édo de judicializacdo deste mercado.
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OS PROBLEMAS DA POLITICA INTEGRACIONISTA DO ESTATUTO DO iNDIO
NO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS INDIGENAS

Arthur Pereira de Jesus?

Resumo

Este trabalho teve como objetivo analisar qual foi impacto da politica de integracao do indigena,
baseada no Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/1973), no reconhecimento dos direitos indigenas.
Para tal, buscou-se o entendimento do conceito de cultura e 0 motivo de ser a cultura indigena
diversa das demais manifestacdes culturais, bem como, analisou-se o processo de formacgéo do
Estado brasileiro, que ocorreu tendo por base uma cultura eurocéntrica, a qual tornava
obrigatdria a integracdo do indigena na sociedade e tendo como fim o abandono cultural e a
violacdo dos direitos humanos do indio. Chegando entdo, a conclusao, que os direitos culturais
do indio se confundem com quem estes o sdo, pois, se entender como coletividade e ndo como
seres individuais, e por esse motivo é que aos indigenas deve ser reconhecido o seu direito de

ser diferente.

Palavras-chave: Politica de integracdo; Estatuto do indio; Cultura Indigena; Direitos

Humanos.

SUMARIO: Introducéo; 1 Dominio cultural na formag&o do povo brasileiro; 1.1 O paradigma
da integracdo da ocupacao do territorio nacional; 2 Criticas a lei 6.001/1973 e a integracdo do
indio a sociedade; 3 O indigena na perspectiva do outro e o direito a diferenca; 3.1 A necessaria

visualiza¢do do indigena como o “outro” que ¢; Conclusdo; Referéncias.

THE PROBLEMS OF THE INTEGRATION POLICY OF THE INDIGENOUS STATUTE
IN THE RECOGNITION OF INDIGENOUS RIGHTS

Abstract
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This work aimed to analyze the impact of the indigenous integration policy, based on the
Indigenous Statute (Law n° 6.001/1973), on the recognition of indigenous rights. To this end,
we sought to understand the concept of culture and why indigenous culture is different from
other cultural manifestations, as well as analyzing the process of formation of the Brazilian
State, which occurred based on a Eurocentric culture, the which made the integration of the
indigenous person into society mandatory and aimed at cultural abandonment and the violation
of the human rights of the indigenous person. Then, reaching the conclusion that the cultural
rights of the Indian are confused with who they are, therefore, they are understood as a
collectivity and not as individual beings, and for this reason, the indigenous people must be

recognized as having their right to be different.
Keywords: Integration policy; Indigenous Statute; Indigenous Culture; Human rights.

SUMMARY: Introduction; 1 Cultural domain in the formation of the Brazilian people; 1.1 The
integration paradigm in the occupation of the national territory; 2 Criticisms of law 6.001/1973
and the integration of the Indian into society; 3 The indigenous person from the perspective of
the other and the right to be different; 3.1 The necessary visualization of the indigenous as the

“other” that they are; Conclusion; References.

INTRODUCAO

Este trabalho procura entender como o processo de colonizacdo do povo brasileiro e a
ocupacdo do territorio nacional, influenciaram na legislacdo brasileira sobre os Direitos
Indigenas, bem como, utilizando-se de conceitos antropolégicos e narrativas historicas para
entender o porqué da necessidade de se olhar o indigena como ele o €, de acordo com sua

propria cultura e tradicGes.

A formacéo do Estado brasileiro e a ocupacao do territorio nacional se deu por meio do
isolamento do indio, a sua exclusdo e esquecimento, o que pode ter influenciado na visao do
legislador e na maneira com que os direitos indigenas passaram a ser reconhecidos no decorrer

dos anos.

Para tal, observa-se em especifico a historia da ocupacdo do territorio nacional e o

tratamento dado aos povos indigenas desde o Brasil colonial, até a Republica, buscando
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entender a insistente politica integracionista e os seus efeitos na perda de direitos e tradi¢des

dos povos indigenas.

Posteriormente, abordaremos a Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio), buscando entender
minimamente como 0s povos indigenas sdo vistos pelo Direito e 0 quanto a escassez de

legislacBes e a prevaléncia de leis arcaicas podem ter prejudicado os povos indigenas.

De certo que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Carta Constitucional
brasileira a tratar dos direitos indigenas, separando capitulo proprio para que, em seus artigos
231 e 232 fossem reconhecidos aos indigenas sua organizacdo social, costumes, crencgas,
tradicdes e os direitos originarios sob as terras tradicionalmente por eles ocupadas. (BRASIL,
1988).

Assim, este trabalho buscara responder qual o impacto da politica de integracdo do
indigena a sociedade no respeito e reconhecimento dos direitos indigenas, bem como, se essa
mesma politica integracionista influencia no modo como o indigena é visto e no modo como

ele se vé dentro de um ordenamento juridico que tardou a Ihes dar o devido reconhecimento.

Por fim, busca entender a diferenciacdo cultural entre os povos indigenas e a cultura
dominante, e 0 motivo e necessidade de tutela dos direitos ao uso, costume e tradigdo,
utilizando-se de meios para entender o que € a cultura e os costumes como esséncia de formacao
para os indigenas, como eles enxergam o mundo e como 0 mundo 0s V& na perspectiva do

“outro”.

1 DOMINIO CULTURAL NA FORMACAO DO POVO BRASILEIRO.

Existe ha tempos no Brasil a tendéncia popular de refutar tradi¢cGes indigenas salutares
para manutencdo daquela cultura. A Constituicdo Federal de 1988 garante os direitos indigenas,
como principio fundamental, quanto a manutencdo de sua cultura, tradi¢bes, costumes,

propriedades e afins. Isto, presente em seu artigo 231, que dispde que:

“Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e

tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
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competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.”.
(BRASIL, 1988).

E assim, desde o periodo colonial, passou-se a evolugdo normativa dos direitos
indigenas e até reguladores, como por exemplo, a missdo de proteger e promover o0s direitos
dos povos indigenas em ambito nacional coube & Fundag&o Nacional do indio - FUNAI, criado
por meio da lei n. 5.371 de 5 de dezembro de 1967.

Entretanto, durante o periodo colonial e por grande tempo posterior & Proclamacéo da
Republica a situacdo fora tratada de forma diversa, de modo que por muitas vezes o indio
deveria ser integrado ao pleno convivio da sociedade dominante, sem que a eles fosse
considerado o direito minimo de posse de suas terras, de manutencdo de seus costumes,

tradigdes e afins.

Lopes e Mattos (2006) destacam que, quando do inicio do século XVI, ndo existia 6rgdo
especifico responsavel pela problematica indigenista, mas, ja existiam publicacdes de cartas

régias, ordens e afins, que objetivavam dar recomendacdes acerca deste tema.

Em 1548, periodo de governo de Tomé de Souza, primeiro governador-geral do Brasil,
foi outorgado por D. Jodo 11, um regimento que tratava das primeiras disposicdes legais acerca
dos povos indigenas. Destacou-se a justificativa de que a necessidade de povoamento da colénia
se devia a necessaria catequese dos nativos. (SANTOS JUNIOR, 2012).

Ponto de interesse para reforcar o objetivo da coroa portuguesa durante o periodo
colonial é o fato de que, no ano de 1611, lei chancelada pela coroa portuguesa, durante o
governo-geral de D. Diogo de Menezes, confirmava o retorno da escraviddo dos povos

indigenas, sob olhos de reconhecida “liberdade”, porém, prevendo puni¢des aos infratores
(GILENO, 2007).

Assim, conforme Perrone-Moisés (2000), apesar de as normativas descritas nos alvaras
e cartas régias apontarem para o indio como Senhor de suas terras, nota-se que ndo se tratava
das terras de sua posse originaria, mas sim de terras de aldeamentos, doadas pela Coroa

portuguesa, em sesmarias.

Ainda, assinala que, “O projeto da Coroa portuguesa, (...), era convencé-los,
pacificamente a ‘descerem’ do interior (...) L4, junto aos portugueses, os indios seriam aldeados,

sob a administracio (inicialmente) de missionarios” (PERRONE-MOISES, 2000).
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Os indios eram entdo “descidos” das serras para 0s aldeamentos que a eles eram doados
pela coroa portuguesa, iniciando sobre eles processo de imposicao da cultura europeia, ao passo

que eram “domesticados” e forcados a adotar modelos produtivos e sociais a eles impostos.

(BRAGA, 2005).

Importa dizer que, 0 modo genérico com que foram tratados os diversos povos que
originalmente ocupavam o territdrio brasileiro, influiu na descaracterizagdo de quem eram, eis

que foram reduzidos ao termo “indios”, independente do seu povo, lingua ou costumes.

Dentre a tonica da colonizagdo do Brasil indigena, sempre esteve presente o debate
acerca da posse das terras ja habitadas pelos povos indigenas. Isto se dava basicamente sob o
olhar dominante da Coroa Portuguesa, que apesar de legislarem quanto a garantia do direito do

indio sobre a terra, o faziam de modo a limitar tal direito.

O processo de migracdo do indio de suas terras, para terras que Ihes eram destinadas
pela Coroa Portuguesa, ja tinha um carater disciplinador, objetivando-se nas entrelinhas
“domar” aqueles povos indigenas, mantendo-os sob os olhos da Coroa e doutrinando-os

segundo costumes alheios a sua cultura e identificagéo.

Passando pelo periodo colonial, é apontado também que durante o governo imperial o
processo de ocupacdo das terras nao foi diferente. Deu-se entdo continuidade, conforme Silva
Filho (2007) a “politica de miscigenagdo, esbulho territorial, presenga constante de nao
indigenas nos aldeamentos” e como consequéncia do processo migratorio forgado, desfez-se as

inimeras terras originalmente ocupadas pelos povos indigenas.

Silva Filho (2007), aponta que ap6s o inicio da administracdo pombalina, momento em
que o trabalho indigena passou de servil para assalariado, foi iniciada no Brasil a aplicacéo da
tutela organoldgica dos indios. Isto porque, por meio de Leis e Alvaras, foi proibida a
escravidao do indio, porém, estabeleciam numerosa série de restricdes a capacidade civil do

indio.

Assim, Souza e Barbosa (2014) aduzem que:

“(...), 0 que se institucionalizou foi uma politica de integracéo dos considerados como
silvicolas (aquele que vive na selva, estranho a civilizagdo, a comunhé&o nacional), ou
seja, 0 modo préprio de organizagdo, crenga e costumes das populagdes tradicionais

ndo constituia parte integrante da identidade nacional do pais, devendo os integrantes
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destas populacbes se adequarem a um modelo de sociedade imposto, renegando suas

identidades em nome de sua inser¢do a nagdo brasileira.”. (SOUZA, M.N;
BARBOSA, E.M, 2014).

Em meados de 1757, como ja falado anteriormente, de acordo com o Diretdrio
Pombalino, a ordem era de que os indios fossem integrados ao modo civilizado do Europeu e
sua cultura, com o objetivo primeiro de marcar o dominio portugués e para que, em possiveis
confrontos contra estrangeiros e/ou indios nao integrados, estes ja integrados seriam “aliados”
em possivel retaliacdo. (SANTOS; GODOQY, 2011).

Conforme Oliveira (1979), existiram duas frentes de expansdo que iam de encontro a
cultura e vivéncia indigena, quais sejam, a ideoldgica (religiosa) e a econdmica, perfazendo-se
por modos e objetivos com os quais eram forcados aos povos originarios a padronizacdo da
cultura dominante, com fins de dominacédo de terras e integracdo dos povos indigenas, como

fora dito anteriormente.

Entdo, essas duas frentes de expansdo estariam por exercer papel de expressdo no
processo de “destribalizagdo e deculturagdo dos indigenas, fazendo com que os indios
perdessem cada vez mais sua auto-suficiéncia”. Ainda, segundo Oliveira, na visualiza¢do da
problematica indigenista a época, narra o fato de que os indios da etnia Baniwa?, alvo de suas
pesquisas, encontravam-se em processo de integracdo a sociedade, o que se tratava de um
processo irreversivel. (OLIVEIRA, 1979).

Completa por apontar solucdo para as consequéncias daquela integracdo irreversivel,

nos segu intes termos:

“Como sabemos que as resultantes desse processo sdo a miséria, a prostitui¢do, a
perda de terras e a descaracterizacao tribal inclusive com consequéncias psicologicas
graves, desejamos chamar a atencdo para o fato de que embora realisticamente néo
possamos colocé-los dentro de redomas e salvaguarda-los, revertendo o processo, 0
Governo pode, pelo menos, dar-lhes a garantia de suas terras e uma assisténcia médica

permanente a fim de que possam sobreviver”. (OLIVEIRA, 1979, p. 30).

2 O povo Baniwa, autodenominado por Walimanai, vive na fronteira do Brasil com a Venezuela e
Colémbia, a margem do Rio Icanas e seus afluentes. Possuem talento para a confecgdo de cestaria
aruma, que lhes fora repassada por heréis criadores e que hoje tem sido comercializada no mercado
brasileiro.
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Basicamente a visdo do indigena como espécie de ser desprovido de cultura e sendo
obrigado a integrar-se ao convivio dos “civilizados” era o que constituia a ideia colonizadora

da Coroa portuguesa e assim, tal pensamento fora sendo passado no decorrer dos anos.

Este ponto, muito se deve a construcdo politica do Estado brasileiro, que, persistiu no
dominio e formacao territorial, visando a expansao e controle de territorios que hoje formam o
Brasil, e que de certa forma continua por acontecer internamente tendo em vista 0 dominio
exercido sobre espacos ocupados por povos tradicionais, a exemplo do indigena. (LOUREIRO,
2010).

Conforme aponta Carvalho (2004), o desrespeito a cultura e diferenca dos povos
indigenas era caracteristica comum a época, porém, ressalta que tal processo se intensificou no
decorrer da “Era moderna”, em decorréncia de um “intenso processo de homogeneizagdo das
identidades culturais, de silenciamento de saberes e praticas alternativas”, além de padronizag¢ao

de discursos impostos versando sobre uma suposta verdade Unica e universal.

No Estado de Roraima, mais especificamente na bacia do Rio Branco, trabalho
publicado pelo Centro de Informacgéo da Diocese de Roraima - CIDR, em 1989, citado por
Raimundo Nonato Gomes dos Santos (2015), entdo professor chefe do departamento de histéria
da Universidade Federal de Roraima, possivel notar a evolucao do processo de colonizagéo das

terras ao norte do pais e que eram habitadas por diversas tribos indigenas de etnias diversas.

Anterior ao citado, temos que, segundo narram Santos e Godoy (2011), no seculo XVIII
foi que se intensificaram incursdes de exploracdo na regido da bacia do Rio Branco. Mas, apesar
disso, nota-se a escassez de descricbes de tais expedicdes que exploram caracteristicas dos
povos indigenas que ali habitavam, sem descri¢do quanto ao modo de vida, organizacéo social
e suas tradicoes.

E citado, por exemplo, que foi possivel observar alteragio em documentos oficiais sobre
aregido, diminuindo a referéncia aos indios e massificacao de noticias sobre a cria¢do de gado,
de modo que era dado as terras o tratamento de que caso ali houvesse criacdo de gado, a terra
tinha proprietério, caso naquela terra ndo houvesse criagdo de gado, ainda que habitada por

indios, ndo teria dono e seria passivel de apropriacdo. (SANTOS, 2015).

O autor continua citando que, apesar de inicialmente a violéncia ter sido bastante

empregada na ocupacao do territdrio, esse cenario passou a mudar em decorréncia do processo
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de ocupacdo da area por fazendeiros, quando passou-se a ver o indigena como possivel
investimento de “clientelismo”, eis que buscou-se estabelecer relacdo de compadrio e alianca.

Isto ndo pela vontade de coabita¢do, mas com a inten¢do de dominacéao da regido. (idem, 2015).

O abandono da cultura e tradicdo dos povos indigenas, tendo como exemplo o Estado
de Roraima, tem como exemplo o siléncio quanto a presenca destes povos, nas paginas do
Jornal Boa Vista, que era de propriedade do Governo do Territério Federal de Roraima, com
edicBes semanais publicadas durante a década de 1970 (SANTOS, 2015).

Sobre tal siléncio, Santos (2015) aduz que a ndo referéncia da presenca de indigenas no
processo de ocupacdo do Territério Federal de Roraima, significava que a presenca do indio
ndo era significativa e isto reforcava a ideia de serem apenas ajudantes desqualificados sem
papel de importancia para o desenvolvimento dos planos de ocupacdo que ao Governo do

Territorio era desejado.

A ocupacdo do Estado de Roraima, desde o periodo colonial, é reflexo do processo de
colonizacdo de toda a América portuguesa e espanhola. A disputa de terras entre indios e
portugueses, indios e fazendeiros, garimpeiros e empresarios, ainda refletem no ser indio,
trazendo & tona toda uma probleméatica de relevancia cultural sofrida pelo abandono e

esquecimento do indio.

Para Loureiro (2010), ponto de interesse para a construgdo deste trabalho, a
problematica ocupacdo do Estado de Roraima intensificou-se a partir de uma nova corrente
migratoria vinda do nordeste do Brasil e do Rio Grande do Sul, durante a década de 1980,
guando o avanco sobre terras indigenas ofereceu grande impacto na vida do Estado de Roraima,
colocando a atividade econdmica em clara oposicao aos seres “primitivos” que habitavam a

regido.

1.1 O paradigma da integracdo na ocupacao do territério nacional.

O fendbmeno da ocupacdo do territorio brasileiro como um todo, baseado na politica de
dominacdo territorial como objeto de busca pelo desenvolvimento e progresso da economia, foi
pautado pelo fator de esquecimento e descuido para com aqueles que aqui ja estavam, de modo

gue, conforme amplamente discutido por historiadores e antropdlogos acima citados, ao passo
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que o dominio territorial avancava e que as politicas econdmicas iam ao seu encontro, a

integracdo dos povos indigenas era dada como obrigacao.

Exemplo disso, voltando ao periodo colonial, é que a precificagdo do indio escravizado
se dava em consonancia ao fator da sua “adaptacao” e o periodo em que era retirado do sertao
e levado ao povoado. Chegando, a serem chamados de “negros da terra”, aconteceu de, em um
dos casos citados por Monteiro (1994), conforme registros, vinte indios do sertdo, teriam sido

dados como moeda de troca por doze indios ja “integrados”.

Como resultado, os “negros da terra” precisaram sofrer ajustamentos por parte de seus
senhores, processo de mudanca, para adequacdo ao trabalho e ao convivio, que, segundo
Monteiro (1994), a identidade do indio que passava a ser escravizado era mudada quando 0s
senhores exigiam que fossem batizados, perdendo seus nomes de origem e recebendo nomes

dados a eles apds o batismo.

A marginalizacdo do indio combinado com a forcada politica integracionista, que como
jé visto, era tratada como parte da “adaptacdo” do indio ao trabalho escravo, refletiu-se no
abandono dos direitos culturais desses povos de serem e se verem como Sao, sem as amarras da
necessaria integracdo e adaptacdo a cultura do seu colonizador, processo que tanto influencia

na identidade dos povos.

A antropologia divide a “identidade” em duas dimensdes, quais sejam, a dimensao
pessoal e a dimensédo social, que se conectam, porém, tem sua realizacdo pautada em niveis
diferentes. A dimensdo pessoal, seria o alicerce para a construcdo da identidade de um
todo/grupo, pois, para que seja identificado o outro, ¢ necessario que se identifique o “eu”,
sendo esta dimensao a base para a identidade étnica, social e profissional. Enquanto, a dimensao
social, se da pelo reconhecimento por individuos partes desse todo como semelhantes, unindo
0s que estdo em comunhdo, diferenciando quem pertence ou ndo aquele grupo/povo (BRAGA,
2005).

Sobre isso, Braga (2005) alerta para o fato de que, apesar das vérias tentativas
empregadas pela coroa portuguesa, pelo governo imperial e republicano de sobreposicéo de
uma cultura unica sobre os saberes culturais indigenas, a perda dessa identidade nunca foi
totalmente concluida e que tragos identitarios dos povos indigenas permaneceram, tendo por

consequéncia despertado interesse ou uma minima aceitacao por parte do colonizador.
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Assim, tal ideia tende a concordar com o que aponta Barreto (2003), quando diz que na
corrente dominante da antropologia durante o século XIX, denominada evolucionismo
unilinear, predominava a ideia de que o desenvolvimento cultural se daria de maneira uniforme
e que cada sociedade percorreria as mesmas etapas de evolugéo, justificando entdo uma escala

hierarquico-evolutiva.

Os efeitos desse desprestigio combinado com o paradigma da cultura dominante séo
que, “(...), populagdes nativas relegadas a pobreza, a desagregacdo com suas respectivas

comunidades, além da violéncia imposta por setores econOmicos e latifundidrios, (...)”

(PEREIRA, 2018, p. 261).

Ainda, Pereira (2018), relata que no ano de 1981 a UNESCO (Organizacdo das Nagdes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura) reconheceu a existéncia do genocidio cultural
como etnocidio, e esse seria um importante passo para o reconhecimento da destrui¢do de
grupos humanos por raz@es étnicas como genocidio cultural passivel de julgamento perante o

Tribunal Penal Internacional.

O autor ainda cita que os exemplos histéricos do genocidio sofrido pelos povos Namas
e Hereros, somando-se aos arménios, pelo Império Alemao, tem o condao de comprovar que 0
exterminio cultural se perfaz de método eficaz quando o resultado objetivado é o

desaparecimento de um povo, pois assim, a sua cosmologia deixa de ser visivel (ib, 2018).

A dominancia de uma cultura sobre a outra, pautada entdo pelo que chamou Barreto
(2003) de “paradigma da integracdo”, ndo obstante aos casos mais graves, se reflete na
sociedade brasileira, que, apesar de multicultural, tende a elevar-se a um padrdo superior

guando em comparacao aos povos indigenas.

Esse caminho, percorrido durante anos, determina o padrdo de aceitacdo da cultura
indigena como ainda ndo superado, refletindo no dia a dia do brasileiro. Exemplo disso, é o que
relata Aluizio Vieira Ferreira (2016), Juiz de Direito, de origem indigena, titular da vara da
fazenda publica da comarca de Boa Vista/RR, em sua dissertacdo de Mestrado, vejamos:

“Recordo-me que ouvia muitas estérias de mortes sangrentas oriundas dos conflitos
entre indigenas e garimpeiros, o que naturalmente recrudescia o preconceito contra
quem tivesse tracos indigenas. Assim, ja na escola do ensino fundamental, ouvir as
“piadinhas” atinentes as expressdes indigenas dirigidas a mim e a outros era fato

recorrente.” (VIEIRA, 2016, p. 13).
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2 CRITICAS A LEI 6.001/1973 E A INTEGRACAO DO INDIO A SOCIEDADE.

A legislagdo indigena no Brasil tem sido construida pautada nos valores de unidade e
comunhd@o nacional que buscava a integracdo do indigena, sem que se diversificasse a
multiculturalidade de povos indigenas, de modo que o tratamento dado aos povos indigenas era

como se povo uno fossem.

Foi assim que ainda em 1910 foi editado o0 Decreto-Lei n°. 8.072, que criava 0 Servico
de Protecdo aos Indios com o fim de proteger os indigenas ao passo que buscava a ocupacio
territorial. Posteriormente, apds a extingao do Servico de Protecéo ao Indio, a Lei n°. 5.371/1967
criou a Fundag&o Nacional do indio, durante a ditadura militar (SILVA, 2013).

Ressalta-se ainda, como ja exposto anteriormente quanto ao processo de colonizacéo e
ocupacdo territorial da América Latina, que a ideia de integracdo dos povos indigenas ndo era
exclusividade do Brasil, ao passo que a propria Organizacdo Internacional do Trabalho, na
Convencdo n°. 107 (1957), traz em sua Ementa que se tratava de seu objetivo ser, “Concernente
a protecdo e integracdo das populacGes indigenas e outras populacdes tribais e semitribais de

paises independentes.”.

Segundo Marcos Pereira da Silva (2013), o Estatuto do Indio (1973), “divulgara e
respeitara as normas da Convencdo 107 da OIT”, no sentido de integrar o indio a comunhio

nacional e a cultura dominante.

E possivel notar esse pensamento logo no artigo 1°, que, ao tratar do objeto da referida
legislacdo, logo diz que, “Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e

harmoniosamente, a comunhao nacional.” (BRASIL, 1973).

A contradicdo trazida no artigo 1° é também o motivo pelo qual o respeito ao direito e
as diferencas nédo se aplica, pois, ndo ha como preservar a integralidade da cultura, a identidade
dos povos indigenas, se o objetivo é forcar assimilacdo, de modo que os dois ideais nao

convivem em simultanea reciprocidade. (LOUREIRO, 2010).

Apesar de ter o texto constitucional, em 1988, trazido novidades quanto aos Direitos

dos povos indigenas e resultando na ndo recepgéo de grande parcela dos artigos do Estatuto, e,
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por ndo ter havido revogacdo expressa, 0 Estatuto continua vigente, de modo que dele devem

ser considerados apenas o que nao for incompativel com a carta magna.

Passando adiante, percebesse que, segundo Barreto (2003), o Estatuto define o indigena
sob trés critérios, quais sejam, o genealdgico que se refere a origem e ascendéncia pre-
colombiana, o critério cultural, quando menciona suas caracteristicas e os distingue da
sociedade nacional e por ultimo o critério do que chamou de “pertenca étnica” quando se

identifica ou é identificado como parte de determinado grupo étnico.

Surge entdo a problematica separacdo de povos e membros, quando encaixados dentro
de um povo ou comunidade indigena, levando-nos a crer que todo silvicola e comunidade
indigena deverdo ser integrados a comunhdo nacional, enquanto ao Estado cabe resguarda-los

para que essa integracdo aconteca.

O ultimo critério apontado por Barreto (2003), qual seja, a pertenca étnica, vislumbra
necessario cuidado pois levaria ao imbroglio da “desindianizacdo”, inclusive de grupos e
comunidades indigenas, pois, conforme o inciso Il, do artigo 3° do Estatuto do indio, a
comunidade ou grupo indigena se caracteriza, também, pelo fator isolamento ou comunhéo
intermitente ou permanente junto a comunhdo nacional, porém, sem que seja integrada a esta.
Desse modo, a descaracterizacdo do indigena, atrelada a imposicdo de necessaria integracdo

aos costumes dominantes, acabaria por definir o fim de uma comunidade indigena.

Com efeito, Loureiro (2010), destaca ser clara a integracdo forcada do indigena a
sociedade nacional, buscando o mito de um povo Unico, a ndo aceitacdo da multiculturalidade
e, na década de 1970, atrelou-se a esta motivacdo a vislumbrada ideia de progresso e

desenvolvimento.

Ademais, no artigo 4°, o Estatuto trata por denominar as fases de integracéo do indigena,
em isolados, em vias de integracdo e integrados, sendo isolados 0s que vivem em grupos
desconhecidos e de pouco conhecimento ou contatos eventuais com elementos da comunhdo
nacional, em vias de integracdo aqueles que conservam menor ou maior parte das suas
condic¢Bes como indigena e aceitam algumas préaticas comuns & comunhao nacional e integrados
seriam aqueles ja incorporados a comunhdo nacional, podendo exercer plenamente direitos

civis.
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Ainda, Barreto (2003), afirma que o enfoque dado pelo Estatuto do indio é de ser o
indigena aquele ser primitivo e que ou esta evoluindo para se tornar um ser civilizado ou esta
em processo de integracdo a comunhao nacional, ao passo que quando estiver integrado, perdera

o sistema de “especial protecao que o envolvia”.

Em critica a legislacdo em comento, o autor acima referido, cita Manuela Carneiro da
Cunha, antrop6loga, para confirmar sua ideia de que quando o Estatuto do Indio traz a ideia de
“caracteristicas culturais”, incorre-Se na possibilidade de erro quanto a quem € ou ndo indigena,
pois, segundo a Antropdloga os tracos de cultura de determinado povo ou ser pertencente aquele
grupo podera variar no decorrer do tempo e espago e mesmo assim, isto ndo afetara a identidade
daquele grupo, esclarecendo ainda que s6 € imutavel culturas de sociedades mortas. (CUNHA
apud BARRETO, 2003).

Além disso, Souza Filho (1998) cita, por exemplo, as dificuldades para o
reconhecimento de direitos coletivos, e que as Constituicbes latino-americanas omitiam a
questdo indigena e tratavam por definir uma nacdo como dona de uma unica cultura,

reconhecendo a todos direitos iguais, sem distingdo quanto a etnia ou cultura.

Ainda, a exemplo da Bolivia, que, apesar de ser o pais de maior percentual indigena em
todo a Ameérica (e, aqui, subentende-se que sua fala se refere a América Latina), apos o advento
de dezenove constituicdes, somente na sua Constituicdo de 1994 foram introduzidos os direitos
indigenas ao texto constitucional. (SOUZA FILHO, 1998).

Entéo, quanto a capacidade dos indigenas, o Estatuto do indio, como ja mencionado, os
divide em isolados, em vias de integracao e integrados, e, conforme é apontado por Castilho e
Costa apud Silva (2013), os que se enquadram como isolados ou em vias de integracdo devem
ser assistidos pelo 6rgédo indigenista (FUNALI), porém, essa classificacdo seria incompativel

com a Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, a divisdo imposta pelo Estatuto do indio inferioriza o indigena e o coloca como
alvo da assimilagéo, e ao contréario do novo tratamento dado pela CF/88, o Estatuto do indio
torna os indigenas suscetiveis ao entendimento de serem, entdo, seres realmente inferiores e

passiveis de tutela especifica.
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Souza Filho (1998) aponta para uma dificuldade preexistente em proteger os direitos
coletivos, mas, cita que para tanto, a defesa do individual se sobressai e que a partir dai € que

se deixa a tutela dos direitos indigenas de lado, uma vez que se perfazem pela coletividade.

A opinido do autor citado, quanto a existéncia de lacunas juridicas de tutela dos direitos
indigenas na América Latina, teria como motiva¢do o fato de que, “(...) o individualismo ¢é
festejado no ocidente como nova fronteira da civilizagdo, novo marco da liberdade, portanto
nada mais razoavel do que extinguir toda a fenomenologia coletiva” (SOUZA FILHO, 1998, p.
85).

Ha época da edicdo do Estatuto do indio, com sua concepgdo infantilizada do ser
indigena, a Fundacdo Nacional do indio (FUNALI) era incumbida da missdo de representar
judicialmente os povos indigenas, bem como, a tutela de seus bens e patriménios. (SILVA
FILHO, 2007).

Prova disso ¢ que, o art. 7° do Estatuto, ao afirmar que “os indios ¢ as comunidades
indigenas ainda ndo integrados a comunhdo nacional ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido nesta lei” (BRASIL, 1973), fortaleceu o entendimento de serem os indigenas
incapazes e somente poderiam exercer seus direitos através da FUNAI, quando estivesse lhe
assistindo. (AMADO, 2015).

Amado (2015), conta que os caciques ancidos relatam ainda as lembrancas do periodo
em gue necessitavam de autorizagcdo da FUNAI para poder viajar, e que sem essa autorizacdo

ndo poderiam sequer sair da comunidade.

Isso mudou com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que no art. 232, dispds que
os indios, comunidades indigenas e suas organizacdes, sdo partes legitimas para ingressar em
juizo para defender seus direitos e interesses e a obrigatdria intervengdo do Ministério Pablico
em todos os atos do processo. (BRASIL, 1988).

Além do mais, a convengéo n°. 169 da OIT, ratificada pelo congresso nacional em 2002,
diz em seu artigo 12, que, 0s povos interessados deverdo ter protecdo contra a violacdo do seu
direito e poderdo iniciar procedimentos legais, pessoalmente ou por meio de seus organismos

de representacdo, para o fim de defender seus direitos.

A CRFB/1988 ao reconhecer a organizagdo social dos povos indigenas, reconheceu

também a possibilidade de sua organizacdo social ser diferente da sociedade que visa tutelar
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estes povos, entrando entdo num paradoxo, que conforme Wagner (2018), se perfaz por atos
contraditérios de tratamento desigual que ora se da pelo “reconhecimento e aprego, ora de

desapreco, intolerancia e desrespeito”.

A distincdo dada pelo art. 4°, como identificador da capacidade do indigena como
consequéncia da sua integracéo, reflete também no Direito Penal, que, conforme Dias (1996)
apud Torres (2015), o modelo de entendimento dado pelo Estatuto do Indio termina por
considera-los imputaveis ou ndo, dependendo do grau em que estivessem integrados por meio

de processo educativo.

Torres (2015), continua dizendo que a imputabilidade dos indigenas seria, para 0s
adeptos dessa corrente, inerente ao estagio de aculturacdo, sendo entdo os indigenas isolados
inimputaveis, os integrados imputaveis e 0s em vias de integracdo, a depender de laudo pericial,

poderiam ser considerados imputaveis ou néo.

Wagner (2018), criticando a corrente da imputabilidade indigena, que afirma que a
imputabilidade ou ndo, depende da divisdo de indigenas entre isolados, em vias de integracdo
e integrados, relata que, “inicialmente é perquirida a identidade do indigena, num aparente

reconhecimento de sua distingao”.

Ao contrario do que aponta Wagner (2018), Baines (2015), em pesquisa sobre a situacéo
carceréria de Indigenas no Estado de Roraima, afirma que o tratamento dado aos indigenas no
processo criminal, desde o inquérito policial reforca o negacionismo da etnicidade, chegando
ao ponto de que os préprios indigenas chegam a se identificar com o discurso dos agentes

policiais, por vezes negando sua identidade indigena.

Pelo caréater da diferenca, pelo aspecto cultural e entendimento do indigena como povo,
0 caminho a ser utilizado atualmente, seria 0 apontado pelo art. 10, inciso I, da Convencdo 169
(OIT, 1989), que diz que, na medida da compatibilidade com o sistema juridico nacional e com
os direitos humanos reconhecidos internacionalmente, deverdo ser respeitados os metodos
tradicionalmente utilizados pelos povos indigenas e tribais para a repressao de delitos causados

por membros daquele povo.

Diferente, pois, do que diz o art. 57 do Estatuto do Indio quando diz que sera tolerada a
aplicacdo de sancdes penais ou disciplinares pelos grupos tribais. E, apesar da ideia de respeito,
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o ato de “tolerar”, continua por reduzir o indigena e seus costumes, sem que seja reconhecido

0 que a eles é inerente, ou seja, a sua diferenca.

Tentou-se avancar no ordenamento juridico patrio quanto a legislacdo indigenista,
quando por meio do Projeto do Estatuto das Sociedades Indigenas (Projeto de Lei 2.057, de
1991), foram trazidas novidades, que segundo Barreto (2003) apesar de também ser merecedor
de criticas, se diferencia do atual Estatuto do indio por néo ter sido elaborado em periodo de

autoritarismo e excluséo por parte de amplos setores da sociedade.

Segundo Barreto (2003), o projeto de lei 2.057 de 1991, Estatuto das Sociedades
Indigenas, abandonava os critérios de caracteriza¢do da “indianidade” do indigena contidos no
art. 4° do EI, e, ainda que utilizando uma unica vez o termo “indios isolados”, foi para dar-lhes
a garantia de protecdo a sua integridade fisica e cultural, bem como, o direito de permanecerem

como séo, sendo, vejamos:

“Nao cogita da ‘incapacidade’ porque ‘a nova concepg¢ao constitucional” supera totalmente
o entendimento de que os indios sdo relativamente incapazes para a realizagéo de atos da
vida civil. No entanto, ‘face a reconhecida diversidade cultural’, exige que seja dada

protecdo especial aos seus direitos”. (BARRETO, 2003, p. 40).

Dai seria entdo a premissa objeto do projeto do Estatuto das Sociedades Indigenas, ao
ser apresentado ao plenario da Camara dos Deputados, no dia 23 de outubro de 1991, eis que ja
eram passados 3 anos desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O projeto de Lei
em questdo, PL n°. 2.051/19913, sofreu 51 emendas, e, ainda encontra-se em tramitagdo, porém,
desde 0 ano de 2009 ndo sofre nenhum andamento, estando, conforme disposto no sitio

eletronico da Camara dos Deputados, pronto para pauta em plenario.

Posteriormente, foi apresentado no Senado Federal o projeto de Lei n°. 169/2016, que
conforme ementa, dispde sobre o Estatuto dos Povos Indigenas, ainda em tramitacdo, porém,
seu primeiro e Ultimo andamento é datado em 25 de fevereiro de 2021, conforme consta do sitio

eletronico do Senado Federal, e, ainda aguarda designacao de relator.

8 Conforme, disposto em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569>.
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Ponto interessante ao objeto do presente trabalho é que o PL n°. 169/2016 dispde, entre
seus 175 artigos, o reconhecimento do Direito Consuetudinario Indigena para celebracao de
contratos entre indigenas, reconhecimento a sua organizacgao social conforme seus costumes e
tradigdes; e, diferente do disposto no art. 57 do El, o art. 150 do PL em comento, afirma que
deverdo ser respeitadas a aplicacdo de sancGes de natureza coercitiva ou disciplinar pelas
comunidades indigenas quando do julgamento de crimes em que seus membros forem autor e
réu, ainda possibilitando a comunidade indigena o direito de optar por ser o fato julgado pela
Justica Federal.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o modelo anterior, que fora
estampado no Estatuto do indio, pois, segundo o que afirma Braga (2019), toda a legislagéo
vigente no Brasil anterior a carta magna impulsionava a construgdo de politicas pablicas que
tinham o objetivo de tutelar os povos indigenas, ndo reconhecendo-0s como sujeitos de direitos.
Ainda, segundo Braga (2019), a carta magna vigente reconheceu a diversidade cultural que fora

pilar para a construcédo e formacao do povo brasileiro.

Porém, os possiveis efeitos da politica integracionista e do ser indigena como povo
inferior, sendo possuidores ilegitimos de suas terras, infere também no que, conforme Loureiro
(2010), seria contrario ao ja descrito desejo “nacional” de evolucdo e modernizacdo do Estado

brasileiro.

Loureiro (2010), cita que, no conflito entre indigenas e fazendeiros durante o periodo
de demarcacdo da terra indigena “raposa serra do sol”, no Estado de Roraima, houve protestos,
gueima de pontes, obstrucdo de estradas e ameacas armadas por parte dos fazendeiros que
buscavam legitimar sua posse. Os atos precursores da decisdo de homologacéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol, a revolta e ameacas por parte de fazendeiros que ocupavam a regido, ainda
era reflexo do contexto com qual os povos indigenas e seus direitos foram tratados desde o

periodo colonial.

Souza filho (1998), relata o fato de que, aos povos indigenas, toda a imposicao da cultura
dominante com viés integracionista, forcou-os a se adaptarem, transformando-os em cidadé&os,
deixando de ser indios, ou mantiveram-se em vida coletiva, conforme seus costumes, religido

e cultura, e, segundo o autor, com direitos mais ou menos simulados dentro da sociedade.
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Dentro desse contexto, se faz necessario analisar o fato de que, apesar da vasta gama de
tratados e convencgdes sobre os Direitos Indigenas dos quais o Brasil é signatario, mesmo apds
0 advento da Constituicdo Federal de 1988, a cultura integracionista como fendmeno colonial,
de absorcdo obrigatdria aos povos indigenas quanto a cultura dominante, ainda se faz presente.

Além do que, ao citar o periodo colonial, o periodo do governo Getulio Vargas, a
ditadura civil-militar de 1964 e o periodo da Nova Republica, destaca-se o fato de que o
desenvolvimento da sociedade brasileira se baseou, como ja dito anteriormente, em um viés
econémico, teve como base a opressao e violéncia contra os povos tratados como inferiores
(PEREIRA, 2018).

E, justamente por isso, a integracdo do indigena, pelo viés praticado no decorrer da
formacdo do Estado brasileiro, ainda que o Estado em sua Constituicdo garanta o direito a
diferenca, foi e continua sendo prejudicial, pois, as diferencas entre culturas e costumes nédo
devem justificar a destinacdo de tratamento como se fossem incapazes, nem deve ter em
comparagdo uma cultura perante outra para determinar qual cultura e costume deve dominar,
afinal, para que tal fato seja determinado é necessario que se olhe para o outro, e por isso a

analise do outro, pela sua propria perspectiva é tdo importante.

3 O INDIGENA NA PERSPECTIVA DO OUTRO E O DIREITO A DIFERENCA.

Dentro de todo o contexto ja apresentado, com o qual os povos indigenas foram no
decorrer do processo ocupacional e de construcao do Brasil, referente ao abandono cultural e
forgada integracdo a cultura dominante, seria dificil entender o contexto de como 0s povos

indigenas se veem utilizando apenas o contexto historico.

Ponto de significativa observacéo, é a figura do Canaimé®, presente na cultura dos
indigenas do norte do pais, parte de sua crenca religiosa, em suas variadas etnias, que estdo

localizados no norte do pais, e neste caso, principalmente no Estado de Roraima.

4 Para melhor entendimento do tema, indica-se a seguinte leitura: CARVALHO, Agnaldo Teixeira
de. Canaimé: a personificacdo do mal. 2016. 80 f. Dissertagao (Mestrado) - Curso de Mestrado em
Letras, Programa POs-Graduagcdo em Letras, Universidade Federal de Roraima, Boa Vista, 2016.
Disponivel em: http://repositorio.ufrr.br:8080/jspui/handle/prefix/279. Acesso em: 23 jun. 2021.
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O Canaimeé, segundo Carvalho (2016), citando texto de Ivonio Solon Wapichana
(2009), seriam pajés® que quando morriam, suas almas ficavam vagando pela terra sem
conseguir ir para o céu, iam para as serras e |4 adormeciam dentro de uma planta que 0s
indigenas chamam de tajé, que possuia propriedades de cura e enfeiticamento, e esses pajés
utilizavam essas plantas e seus poderes para tornarem-se invisiveis, ou para se transformar nas
mais variadas formas de animais, cujo Unico objetivo é matar, sem motivo, mas por pura

crueldade.

Segundo o autor, os ataques de um Canaimé, sao identificados por um padrao de préatica
e ritual de ataque, mesmo modus operandi, vez que 0 atague nem sempre ocasionara a morte
da vitima, porém, suas consequéncias envolvem a vitima em forte febre e que apds poucos dias
ela morrera, momento em que, apos o enterro, 0 Canaimé voltara a sua cova, para se alimentar

dos restos mortais da sua vitima.

Carvalho (2016) ainda aponta para a pesquisa de Koch-grunberg (2006) para dispor
sobre a referéncia dada por um indigena aquele autor, na tentativa de ensina-lo sobre quem é o

Canaimé e o motivo de terem tanto medo dessa entidade, sendo, vejamos:

“O conceito de Kanaimé desempenha um papel muito importante na vida desses
indios. Designa, de certo modo, o principio mau, tudo é sinistro e prejudica o homem
e de que ele mal consegue se proteger. O vingador da morte, que persegue o0 inimigo
anos a fio até mata-lo, esse ‘faz kanaimé’. Quase toda morte atribuida ao kanaimé.
[...] Kanaimé, porém, é sempre o inimigo oculto, algo inexplicavel, algo sinistro.
‘Kanaimé ndo um homem’ diz o indio”. (KOCH-GRUNBERG, 2006, apud,
CARVALHO, 2016, p. 19).

O Canaimé nos serve, por exemplo, para tentar entender o motivo pelo qual somente o
Direito ndo conseguiria, por si s6, lidar com a perspectiva indigena, sob seu préprio olhar, sem
que antes seja possivel verificar sobre o que se trata a cultura indigena e ainda tentar entender
0 que seria na prética a cultura apontada pelo art. 231 da Constituicdo Federal de 1988 como

alvo de protecao.

5 O Pajé é lider espiritual de um povo ou comunidade indigena, detentor da responsabilidade e dos
saberes do manejo de plantas para realizacdo de curas e rituais, além de ser o responsavel pelo
ensinamento das tradi¢cdes e culturas de um povo.
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Segundo Laraia (2001), o termo cultura se deu pela sintetizacdo de Kultur, de origem
germanica, que se referia ao simbolismo de aspectos espirituais de uma comunidade, com a
palavra Civilization, do francés, que se referia a realizagdes materiais de um povo, e, portanto,
o0 termo cultura trataria por abranger todas as possibilidades de realizagdo do homem por meio

do aprendizado, opondo-se a ideia anterior de aquisicao cultural por meio bioldgico.

Laraia (2011), com relagéo ao desenvolvimento do conceito de cultura, destaca que a
década de 60 do século XIX proporcionou a massificacdo de estudos a respeito da teoria do
evolucionismo unilinear, ja citado anteriormente por Cunha apud Barreto (2003), e segundo o
autor, a ideia do evolucionismo unilinear era presente na grande maioria dos estudos, sendo,

vejamos:

“Por detras de cada um destes estudos predominava, entdo, a idéia de que a cultura
desenvolve-se de maneira uniforme, de tal forma que era de se esperar que cada sociedade

percorresse as etapas que ja tinham sido percorridas pelas ‘sociedades mais avangadas’.”.

(LARAIA, 2001, p. 33).

Sobre o conceito de cultura nos parece um bom caminho o entendimento de que, “o
homem ¢ resultado do meio cultural em que foi socializado”, herdando extenso processo
acumulado no decorrer da formacéo de um povo, e isto reflete nas experiéncias e conhecimentos

que foram adquiridos geracdo apos geracao. (LARAIA, 2001).

Segundo Kroeber (1949) apud Laraia (2001), a cultura ndo € advinda de heranca
genética, pois determina o comportamento do homem e justifica seus feitos, além de que o
homem age em acordo com o que se espera de seus padrdes culturais, ao passo que seus instintos
sdo quase que anulados em decorréncia do processo de formacdo daquela cultura, e a cultura
entdo se formaria através de processo de acumulacdo através de geracdes, pelo qual

experienciaram em suas construgdes historicas.

Utilizando o estudo de Roger Keesing, Laraia aponta para duas divisdes de teorias
modernas® sobre o que viria a ser cultura, que, segundo Keesing (1974) apud Laraia (2001),

sdo, a teoria de ser a cultura um sistema adaptativo, que enxergam a cultura como mescla de

6 N&o sendo o aprofundamento no tema o objetivo deste trabalho, eis que buscamos ajuda perante a
antropologia apenas para entender minimamente o que vem a ser a cultura e o que torna cada uma
diferente, indica-se, portanto, para maior aprofundamento do tema, a leitura de: “LARAIA, Roque de
Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001. 120 p.”.
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padrdes de comportamentos transmitidos socialmente com o fito de adaptar as comunidades
aos seus alicerces biologicos, e, a teoria idealista de cultura, que, se divide em trés correntes,
que s&o os que consideram a cultura como sendo um sistema de conhecimento, outros que
consideram como um sistema estrutural e por Gltimo, os que consideram a cultura como um

sistema de simbolos.

Passando entdo pela ideia priméria da teoria da cultura unilinear, quando acreditava-se
que todos os povos se desenvolveriam paulatinamente até chegar a um denominador comum,
percebe-se que tampouco a antropologia possui uma definicdo exata do conceito de cultura,
porém, pode ser possivel entender que, pela superacdo da teoria unilinear, cada povo ou
comunidade, indigena ou ndo, possuem culturas diversas e que ndo necessariamente irdo se
igualar para que se defina qual povo ou nacéo, pessoa ou grupo, possui cultura superior ao

outro.

Laraia (2001), ainda aponta para o fato de que a cultura de cada povo deve ser analisada
pela sua propria Otica, afinal, “Homens de culturas diferentes usam lentes diversas e, portanto,
tém visoes desencontradas das coisas”, pois, um indigena tem uma nog¢ao do que ¢ o seu espago
diferente de quem olha de fora, pois, segundo o autor, quem vé de fora, enxerga a floresta
amaz6nica como um amontoado de arvores, enquanto para um indigena, cada arvore possui um
significado de local e espaco diversos e Unicos em sua visdo, pelo resultado de sua heranca

cultural.

Alerta ainda, para o fato de que quando a cultura do outro, é vista sob a 6tica de quem
a ela esta alheio, o resultado podera ser a consideracao de valorar qual modo de vida é o correto,
e com isso, a mesma ideia de que a cultura tida como correta, deve sobrepor a outra. Eis que,

ai, surge a necessidade de entender quem € o outro.

3.1  Anecessaria visualiza¢ao do indigena como o “outro” que é.

Vieira (2011), diz que a figura central para a estruturacdo dos Direitos Humanos é a
figura do “outro”, ao passo que o ato de enxergar o outro, de entendé-lo, depende do fator
cultural. Portanto, de acordo com o fator cultural de quem enxerga o outro, implica em saber

que, segundo o autor, a histéria deixa clara que apesar de gradual, lenta e presa ao padrédo
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contextual de quem olha e, portanto, reconhecer o “outro” como ele ¢, jamais se dara de maneira

completa, afinal, conforme diz o autor citado, temos que,

“Em termos de Direitos Humanos, um bom inicio ¢ compreender o outro como todo
aquele que ndo faz parte do processo de construcdo desses direitos e que sofrem uma
profunda dificuldade em ter reconhecidas as suas praticas ‘despadronizadas’.”.
(VIEIRA, 2011, p. 109).

Dessa forma, o preco a se pagar para reconhecer e garantir a presenca da
multiculturalidade dentro de um mesmo ordenamento juridico, encontra ébice ndo somente no
que diz respeito a Lei dizer que tal cultura é garantida e/ou que a sua manutencao, protecdo e

garantia sdo deveres do Estado, porque ai se entra em um aspecto que a Lei ndo podera tratar.

A diferenciacdo do “Eu” e do “Outro” traz em seu bojo a diferenca cultural, os costumes,
a forma com que o outro vé o mundo, de modo que para sua interacdo e entendimento é
necessario basear bem mais ao aspecto socioldgico, antropoldgico e doutrinario do que sob o
aspecto juridico dos Direitos Humanos. (VIEIRA, 2011).

Adiante, tratando da socializacdo e formacdo do individuo, Vieira (2011), aponta que o
processo de socializacdo, que seria a maneira a qual o individuo aprende a ser membro de uma
sociedade, sustenta-se pela juncao de caracteristicas particulares a cada local, de maneira que o
entendimento social de um individuo nascido no oriente médio se diferencia da maneira que

um individuo nascido no Brasil entende por sociedade.

Isso permite ainda que um indigena do povo Wapichana’, que vive no extremo norte do
pais, possua caracteristicas sociais, organizacionais, costumes e crencas diversas do povo
Guarani®, que vive mais ao sul e sudeste do Brasil, reforcando, portanto, a impossibilidade de

o direito por si s6 lidar com a causa indigena.

7 O povo wapichana habita entre o Rio Branco e o Rio Rupununi, na fronteira entre Brasil e Guiana, e,
em solo brasileiro, localizam-se na regido conhecida como Serra da Lua. Possuem uma populacéo de
aproximadamente 13 mil individuos, sendo a lingua desse povo oriunda da lingua Aruak, falada por
povos indigenas da Venezuela, Guiana, Suriname e algumas ilhas antilhanas. (INSTITUTO
SOCIOAMBIENTAL, 2008).

8 O povo guarani habita em territorio amplo que compreende regides do Brasil, Bolivia, Paraguai e
Argentina, possuindo internamente diversos grupos semelhantes quanto a cultura e organizagao
sociopolitica. Sendo falantes do idioma guarani, possuem diferencas linguisticas a depender de cada
grupo, sendo os que vivem no Brasil os Mbya, Kaiowéa e Nandeva. (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL,
2011).
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Nasce entdo a problematica apontada por Vieira (2011), quando afirma que a
necessidade de reconhecimento de direitos vai além das causas legais, isto porque, as normas
de direitos humanos ndo podem determinar comportamentos individuais, e portanto, reconhecer
0 Outro em relacéo ao Eu, depende muito mais de um conjunto de regras sociais e culturais do

que pela propria ldgica juridica.

O autor ainda aponta que, em se tratando de Direitos Humanos, ndo haveria modo de se
esperar por resolugdes futuras de conflitos sociais e antropoldgicos, e por isSo 0 mesmo
mecanismo adotado desde a revolucdo Francesa se repete, eis que para fixar uma regra

normativa é mais facil generalizar e abstrair, por ndo se vislumbrar outra solugéo. (idem, 2011).

Maldonado (2011), aponta para a teoria do liberalismo multicultural como uma hipd6tese
de entendimento dos grupos indigenas e de seus membros, ao passo que explica que para essa

corrente, a cultura € um bem social ou primario necessario para o exercicio da autonomia.

Segundo ele, os individuos ndo escolhem transformar ou mudar seus projetos de vida
dentro de um contexto vazio, mas sim, dentro das op¢des disponiveis para cada individuo dentro
de um mesmo contexto cultural, de modo que esse contexto cultural é que permite a construgado

da personalidade e por isso a cultura seria um bem social ou primério, indispensavel.

Entender o que seria a cultura como bem primario ou social se da pela propria divisao
entre os defensores dessa corrente, pois, para uns, protege-se a cultura por se tratar de um bem
social, que tem valor em si propria, enquanto para outros deve ser protegida por se tratar de um

bem primario para cada individuo. (idem, 2011).

Com efeito, apesar de ndo haver consenso entre os defensores do liberalismo cultural
quanto ao motivo para o qual a cultura deve ser protegida, ha consenso quanto as razdes que
justificam a sua protecdo, pois através desta é que se encontra a formacéo individual de cada
individuo e de cada povo. Nessa motivacdo é que as minorias culturais precisam ser titulares de
direitos que lhes permitam proteger sua cultura e costumes, como ferramentas juridicas para
que evitem o perecimento de uma cultura, pois o perecimento desta teria como resultado o

desaparecimento de um povo, de individuos membros daquele povo e de sua visdo de mundo.

Maldonado (2011), afirma que admitir o declive ou desaparecimento de uma cultura

deve ser uma decisdo propria dos membros de um povo e ndo o resultado das relac6es de poder
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que dentro do Estado venham a suprimir o direito de cada povo em ter sua cultura, costumes e

direitos reconhecidos, tdo somente por se tratar de minoria.

N&o obstante a isto, Alves e Boas (2010) propdem a figura do dialogo intercultural como
forma de socializacdo de uma cultura a outra, ndo como forma de sobrepor uma a outra, mas de
corroborar com os direitos conquistados por ambas, reconhecendo, portanto, o direito de os
povos dialogarem como forma de avaliagdo de possibilidades de encontrarem uma solucéo para
determinadas demandas.

Ademais, Villares (2009) apud Alves e Boas (2010), afirma que por meio desse diadlogo
intercultural o conceito de que indios sdo seres humanos de cultura primitiva é abandonado,

dando lugar a uma mudanca cultural que ndo resultaria na perda da identidade indigena.

Seria entdo o art. 231 da CRFB/1988 reconhecedor de um foro judicial indigena, pois,
além do ja defasado Estatuto do Indio que traz a possibilidade de “tolerancia” de julgamentos
de fatos tipicos penais pela comunidade indigena e suas autoridades, eis que reconhece sua

organizacao social, costumes e tradicdes.

Afinal, auto-organizar-se, com a intervencdo absoluta do Estado sob o direito, teria o
conddo de contrapor o direito constitucional de manutencdo de costumes e tradicdes, eis que
dentro desses dois, existe 0 que se chama de direito consuetudinario ou costumeiro, que sera

melhor abordado posteriormente.

O fendmeno de reconhecimento e garantia dos direitos indigenas ndo ocorreu apenas no
Brasil, por meio da Constituicdo Federal de 1988, mas também na grande maioria dos paises

latino-americanos, a exemplo do México e da Bolivia.

Sobre isso, Miguel Carbonell (2003), aponta que vérias constituicdes de paises da
Ameérica Latina outorgaram aos povos indigenas autonomia, inclusive para a aplicacédo de seu
proprio sistema juridico baseado em seus usos e costumes, utilizando como limite para sua
aplicacdo o respeito aos direitos fundamentais que por aqueles textos constitucionais eram

reconhecidos.

Sob a 6tica da prépria Constituicdo Federal de 1988 vé-se que foi de grande evolugéo o
tratamento dado aos direitos culturais, ao proprio direito indigena, e ainda que salutar a
experiéncia de outros paises latino-americanos, acreditamos que a Carta constitucional

brasileira cumpre com seu papel de dar garantia a estes direitos indigenas.
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Sobre os perigos das respostas buscadas por estes questionamentos, Miguel Carbonell
(2003), citando a experiéncia mexicana sobre o tema, afirma que o que é visto dentro do
ordenamento juridico mexicano é que, quando surgirem ddvidas sobre serem 0s Usos e costumes
indigenas compativeis ou ndo com os direitos fundamentais, dificilmente poderdo ser sanadas
pela via judicial de forma legitima, com base nos dispositivos de lei ja existentes e que regulam

tais fatos.

Saindo da ideia de integracdo forcada, da perda da identidade e adentrando ao dialogo
intercultural, tendo como apoio os direitos fundamentais, é que se passaria a vislumbrar a
possibilidade de comunhao de direitos e de limites desses direitos, sem que 0 reconhecimento

dos costumes se dé na via de excluséo da soberania brasileira e da unidade de jurisdicéo.

CONCLUSAO

A problematica indigena reside em solo brasileiro desde o principio da formacdo e
ocupacdo do territdrio, tendo sido marcada pelo avango colonial e reprimenda a povos e
consequentemente reprimenda aos seus costumes, tradicdes e quem eles o sdo verdadeiramente

como sujeitos coletivos.

Retirados de suas terras e colocados em aldeamentos doados pela coroa portuguesa,
forcados a adotarem novos nomes, e precificados pela condicéo de civilizados ou ndo, sendo 0s

ja integrados aos costumes e trabalhos dos Europeus os com preco mais elevado.

O processo colonial e o ideal de formacdo de um povo uno ignorando as condicOes de
um Brasil multicultural se deu pelo decorrer dos anos, indo do Brasil-Colénia ao Brasil-
Republica, recaindo ndo somente na visdo da maioria, como na diminuicdo das caracteristicas

das minorias e refletindo na legislagéo nacional.

A Lei n° 6.001/1973 é a prova do ideal integracionista e da visdo do legislador,
representante do povo, de que aos indios somente seria permitido sua capacidade civil plena na
medida em que fossem integrados & comunh&o nacional, servindo como uma tutela de direitos

amarradas aos corddes que os guiavam a andar conforme o Estado sempre os guiava.

A Constituicdo Federal de 1988 quebrou o paradigma da integracdo, dando o devido

reconhecimento aos direitos indigenas, garantindo a eles por meio do seu art. 231 sua
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organizacao social, manutencéo de usos e costumes, além dos direitos originarios sobre as terras

por eles tradicionalmente ocupadas.

Foi também a CRFB/1988 a primeira constituicdo brasileira a tratar dos direitos
indigenas, bem como dando a devida protecdo aos direitos culturais, dispondo sobre estes
direitos entre suas garantias e principios fundamentais, que sdo merecedores de tutela estatal,

que por sua vez, deve garantir sua maxima efetividade.

Porém, apesar de ser o Brasil signatario de diversas normas internacionais que
reconhecem e dao melhor tratativa aos direitos dos povos indigenas, e, ainda que o Estatuto do
indio tenha sido apenas parcialmente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, ainda é
necessario que o legislador se volte a tratar da problematica indigena para dar maior protecdo
aos direitos culturais destes povos, abandonando de vez o paradigma da integracdo que por anos

pautou a relacéo entre Estado brasileiro e povos indigenas.
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A APLICABILIDADE DA LEI DO SEAC (LEI DO SERVICO DE ACESSO
CONDICIONADO) AOS VEICULOS DE STREAMING LINEARES NO
CONTEXTO DA POS-CONVERGENCIA TECNOLOGICA A PARTIR DO
CASO CLARO VS FOX
Emidio Monteiro Junior?

Resumo

O presente artigo visa analisar e compreender a natureza juridica do Servico de Acesso
Condicionado definido pela lei 12.485/2011 a partir da atuacdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicag¢fes do Brasil no contexto da po6s-convergéncia tecnoldgica, € 0 seu
amoldamento as demais legislacGes constantes do nosso ordenamento juridico, bem como
aos preceitos constitucionais. A pesquisa parte do estudo de caso de processos
administrativos, tramitados na agéncia e os fundamentos neles apresentados. Ao final é

feito uma analise critica das decisdes proferidas e suas possiveis consequéncias setoriais.

Palavras-Chave: Regulacdo de telecomunicacfes; Servico de Acesso Condicionado;

servigos over-the-top.

THE APPLICABILITY OF THE CONDITIONAL ACCESS SERVICE
LEGISLATION TO LINEAR STREAMING VEHICLES IN THE CONTEXT OF
TECHNOLOGICAL POST-CONVERGENCE FROM THE CLARO VS FOX CASE

Abstract

This article aims to analyze and understand the legal nature of the Conditional Access
Service defined by Federal law 12.485/2011, by assessing the performance of the
National Telecommunications Agency of Brazil in the context of technological post-
convergence, and its adaptation to the other legislation contained in our legal order, as
well as the constitutional precepts. The research starts from the case study of
administrative procedings from the agency and the fundamentals presented in them. At
the end, a critical analysis of the decisions and their possible sectorial consequences is

carried out.

! emidiojunior@gmail.com (instituto de Desenvolvimento e Pesquisa, Distrito Federal, Brasil)
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services.

INTRODUCAO

O presente estudo tem o intento de compreender a natureza juridica de Servigo de
Acesso Condicionado a partir da atuacdo da agéncia reguladora desse servigco no Brasil,
no contexto da pos-convergéncia, que implica o aumento do debate sobre o
enguadramento e adequacdo das atuais legislacbes sobre o tema junto aos servicos OTT
(Over the Top)?; bem como analisar de forma critica, as interpretacdes dadas pela agéncia
e suas consequéncias no regime juridico desse setor. Essas consequéncias podem ter
efeitos ndo apenas no mercado dos servicos de telecomunicacdo, mas também junto a
outras normas juridicas de nosso ordenamento, que podem, a depender da interpretacao,
ter seu conteudo esvaziado materialmente. No caso em questdo, a consideracdo de
determinadas tecnologias como uma parte de uma dinamica continua de consumo de
determinado servigo ou uma atividade disruptora que ndo pode ter relagédo com atividade

anteriormente semelhante, s&o a motivacdo desse questionamento.

Como objeto de analise, utilizaremos as decisdes da Anatel (Agéncia Nacional de
Telecomunicac@es) proferidas entre os anos de 2019 e 2020, no caso que ficou conhecido
como Claro vs Fox, quanto aos servigos de streaming lineares transmitidos pela Internet,
e que teve por fim o entendimento desse tipo de servigo como servico de valor adicionado
(SVA) e ndo de telecomunicacdo, e, portanto, ndo se enquadrando a Lei do SeAC — Lei
do Servigo de Acesso Condicionado, ou Lei 12.485, de 12 de setembro de 2011. Os
servigos de valor adicionado sdo aqueles segundo o artigo 61 da lei 9.472 de 16 de julho
de 1997 (LGT - Lei Geral de Telecomunicacdes) que se adiciona a um servico de
telecomunicacdo, que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades, e

que ndo s&o servigos de telecomunicacao.

2 0 conceito de OTT sera analisado adiante, ainda nesta introducao.
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Os servicos de streaming on demand sdo aqueles em que o consumidor escolhe o
produto consumido conforme a sua conveniéncia, enquanto os servigcos de streaming
linear sdo aqueles em que ha a transmissao dos canais tradicionais, de forma linear e com
programacéo a critério do fornecedor, mas se utilizando da internet para tal. O consumo
de conteudo por streaming é feito pelo trdfego de dados da internet, sem a necessidade de
fazer o download integral do contelido, ou seja, este é carregado em tempo real®.

Esses tipos de servicos se adequam de forma mais ampla, aos conhecidos como
OTT, ou Over the Top, sigla e termo em inglés, de origem imprecisa, mas amplamente
utilizada pelas agéncias reguladoras em todo o mundo, inclusive no Brasil, bem como
entre os estudiosos e profissionais deste campo. O conceito adotado no presente trabalho

sera o descrito por Victor Oliveira Fernandes, que seria:

(...) em ultima analise, uma forma especifica de prestacdo de determinadas
atividades econdmicas a partir da internet. Embora tal defini¢cdo se mostre util
sobretudo para identificar particularidades desses modelos de negécios, trata-se
de uma categoria “meta-juridica”, que ndo encontra correspondéncia imediata

nas leis de telecomunicagdes vigentes na maioria dos paises”.*

Nesse sentido, é necessario falar da chamada pos-convergéncia e seus efeitos
sobre as regulacdes trabalhados por Frangois Bar e Christian Sandvig® para explicar o uso
de uma Unica infraestrutura tecnoldgica (nesse caso a internet) para a aplicacdo de
servicos que anteriormente se utilizavam de diferentes canais de comunicacao,
equipamentos e padrdes diferentes, tornando-os defasados ndo apenas em relacdo a

tecnologia em si, mas também quanto as normas juridicas criadas para regula-los. Nesse

3 “A method of transmitting or receiving data (especially video and audio material) over a computer
network as a steady, continuous flow, allowing playback to start while the rest of the data is still
being received.” English Oxford living dictionaries. Definition of streaming in English.
Disponivel em: <https://en.oxforddictionaries.com/definition/streaming> Acesso em 12 de nov de
2021.

4 FERNANDES, Vitctor Oliveira. Regulacdo de servicos over-the-top (OTT) e pos-
convergénciatecnoldgica: uma anélise do regime juridico setorial de servicos OTT de voz
nos EUA e no Brasil. Dissertacdo de Mestrado em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Brasilia, Brasilia, DF. 2018. P 17.

5 BAR, F.; SANDVIG, C. Politica de comunicacdes dos Estados Unidos pés-convergéncia.
Revista de Direito, Estado e Telecomunicacgdes, v. 109, n. 2009, pp. 77-109, 2009.
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sentido, a maior discussao regulatdria quantos aos servicos prestados via internet é se a
mudanca de estrutura de distribuicdo do servico alteraria também sua natureza juridica
regulatéria, e poderia ou ndo ser alcancado pelo ordenamento juridico brasileiro. As
decisbes da Anatel sobre o tema no decorrer da histdria tém grandes efeitos na atividade
de telecomunicacdo em questdo, pois estes atingem principalmente as areas fiscais,

concorrenciais, e de contetdo, a depender da sua interpretagao.

Com relacdo a pesquisa em si, a utilizacdo de fonte especifica sobre o tema no
campo da doutrina juridica € relativamente escassa, por se tratar de um tema cujas
implicagOes ainda estdo em acontecimentos, seja no campo tributério, concorrencial, e
com relacgdo as politicas publicas de fomento a producdo cultural nacional, de contetdo,
entre outras. Nesse sentido, o foco do trabalho é compreender estas implicacdes através
de uma discussdo acerca da natureza juridica de telecomunicacGes a partir dos
julgamentos dos processos administrativos feitos pela Anatel no contexto de pdés
convergéncia onde parte significativa desta atividade esta migrando para a internet, a luz
principalmente da lei 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacdes - LGT), da lei
12.485/2011 (Lei do Servico de Acesso Condicionado — lei do SeAC) e da Resolugédo n°
581 de 2012 da Anatel®, que aprovou o Regulamento do Servico de Acesso Condicionado
(SeAC), juntamente com os respectivos amoldamentos a Constituicdo Federal.

O trabalho € portanto, eminentemente uma pesquisa qualitativa de fonte primaria,
a partir do método indutivo, na medida em que o principal material de pesquisa séo as
préprias decisGes proferidas no caso em questdo juntamente com os pareceres de juristas
e economistas inclusos nos processos, sem, no entanto, deixar de analisar trabalhos que

versam ainda que analogamente sobre a questéo regulatoria pos-convergéncia em outras

6 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAQOES (ANATEL). Resolucdo n° 581 de 26 de
marc¢o de 2012. Aprova o Regulamento do Servico de Acesso Condicionado (SeAC) bem como
a prestacao do Servico de TV a Cabo (TVC), do Servico de Distribuicdo de Sinais Multiponto
Multicanal (MMDS), do Servigo de Distribuigio de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura
via Satélite (DTH) e do Servigco Especial de Televisédo por Assinatura (TVA). Disponivel em:
<https://informacoes.anatel.gov.br/leqislacao/resolucoes/2012/139-resolucao-581> Acesso em
12 de nov de 2021.



https://informacoes.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2012/139-resolucao-581

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

atividades, onde o advento do oferecimento de determinado servico ou produto pela
internet gerou algum tipo de hiato ou debate dentro do tema de sua regulacéo.

Ao final se buscara evidenciar algumas consequéncias e desdobramentos das
ultimas decis@es de nossa agéncia reguladora sobre o tema. No entanto, este trabalho tem
por intuito instigar o debate e problematizar, muito mais do que encerrar uma discussao
ou apresentar um ponto de vista definitivo. O que se espera ao final € um maior
entendimento da natureza juridica a partir de decisbes administrativas de agéncias

reguladoras e seus impactos na sociedade.

1 Contextualizacdo do dilema: telecomunicacao versus Servigo de Valor Adicionado
(SVA)

A regulacdo das atividades econdmicas tem como premissa a atuacdo do Estado
no funcionamento de determinado mercado. Ela se da no contexto em que o Estado
transfere aos agentes privados o fornecimento de determinado servico de interesse
publico, numa ldgica liberal, sem, no entanto, deixar de atuar, pois passa a delimitar as
condicdes sob as quais esse mercado deve seguir, de acordo com os interesses politicos e
sociais presentes no ordenamento juridico em que esté inserido. O seu sentido e propdsito
é de grande debate em diversos campos do conhecimento, ndo se restringindo como pode
parecer inicialmente, apenas a economia e ao direito. Isso se da porque os efeitos da
regulacdo atingem diretamente os agentes envolvidos no mercado regulado, tanto os

consumidores quanto os provedores, quando ndo em outros, com efeitos reflexos.

Algumas teorias apontam a regulacdo como servindo ao interesse publico, ou seja,
uma forma que o Estado teria para equalizar as falhas de mercado que podem inviabilizar
0 préprio funcionamento deste, ou mesmo de garantir a continuidade e acesso a
determinado servigo considerado essencial; por outro lado, existem argumentos de que a

propria ideia de regulacdo atenderia aos interesses dos grupos dominantes, pois as
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regulages seriam o reflexo de seus interesses mercadoldgicos’. Compreendendo a
existéncia de algum grau de razdo nesses dois argumentos, e que a propria discussao
tedrica sobre a natureza da regulacéo econémica ndo se encerra ai, o interesse do presente
trabalho € adentrar menos na questao tedrica do sentido da regulacdo. Tomando como
premissa de que a regulacdo existente possui um duplo caréter, a saber, o de estabilizar
determinado mercado e tornar claras as condigdes de atuacéo dos agentes envolvidos por
um lado, mas também uma politica publica, ou seja, um propdsito juridico-social
envolvido; a natureza juridica de determinado assunto é de extrema relevancia para
discutir os efeitos que determinadas interpretacdes nas normativas estabelecidas, pelas
agéncias reguladoras podem ter nesses dois eixos.

Apesar de poder imaginar, pelo fato de estar aqui tratando da relacao entre
a legislacdo vigente e o surgimento de novas tecnologias, de um problema dotado de um
grande ineditismo. O direito sempre é confrontado de alguma forma com os efeitos do
advento de novas tecnologias, guardadas as proporc¢des de cada lugar e tempo, como

afirmam Patricia Baptista e Clara Iglesias Keller:

A velocidade dos avangos tecnolégicos, especialmente os da tecnologia digital e
de dados, tem posto as administracBes publicas, estatais e supraestatais, 0s
desafios de decidir quando, por que e até onde intervir e disciplinar essas
inovacbes. Ndo que haja propriamente uma novidade ai. De ha muito, em
praticamente todos os campos da atividade humana, as organizaces estatais se
veem confrontadas com essas questdes. A regulagdo das novas tecnologias
digitais ndo parece divergir substancialmente das decisées ordinarias da vida do
Estado sobre a disciplina das demais atividades humanas. Alids, como serd
explorado adiante, ha quem aponte, inclusive, que a internet e as plataformas
digitais sdo inovag0es tecnoldgicas tanto como, a seu tempo, foram o surgimento

dos veiculos a motor (em substitui¢do a tracdo animal) e a invencdo do telefone,

7 Roman, Flavio José. Discricionariedade técnica na regulacdo econdmica / Flavio José
Roman. — S&o Paulo : Saraiva, 2013., paginas 136 a 138
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ou, mais remotamente ainda, as maquinas a vapor que deram inicio a Revolucédo

Industrial e ao surgimento da imprensa®.

No que diz respeito a regulacdo dos servicos de telecomunicacdo, a lei que
regulamenta a transmissdo de conteldo de audiovisual televisivo é a Lei 12.485/2011,
chamada lei do SeAC, ou lei da TV paga, que regulamenta a comunicacao audiovisual de
acesso condicionado. Esta lei mais especifica € abrangida por uma norma geral, que é a

lei 9.472/1997, conhecida como Lei Geral de Comunicacdes, ou LGT.

O marco regulatdrio que a Anatel se utiliza para decidir se um produto OTT esta
ou n&o ao seu alcance ¢ a sua adequacéo ou n&o ao artigo 60 e 61 da LGT®, que define
respectivamente o que é Telecomunicacdo bem como o chamado Servico de Valor
Adicionado (SVA). Por ndo serem considerados servicos de telecomunicacao, os SVA
ndo se encontram regulados pelas leis especificas para esse tipo de servi¢co. No entanto,
parece haver um conflito normativo, ja que os servicos de streaming lineares parecem se
adequar ao mesmo tempo tanto ao 81° do artigo 60 quanto ao caput do artigo 61, tendo,

portanto, sua definicdo imprecisa. Ao mesmo tempo, a LGT parece ser aberta o suficiente

8 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, guando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas inovagdes disruptivas. Revista de Direito
Administrativo, v. 273, p. 123-163, 2016, p 127.

9Lei 9.472/1997

()

Art. 60. Servigo de telecomunicac¢des € o conjunto de atividades que possibilita a oferta de
telecomunicacéao.

§ 1° Telecomunicacgdo € a transmisséo, emissdo ou recepc¢do, por fio, radioeletricidade, meios
Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacdo de telecomunicacdes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos, dispositivos e
demais meios necessarios a realizacao de telecomunicagéo, seus acessorios e periféricos, e,
guando for o caso, as instalacdes que os abrigam e complementam, inclusive terminais portateis.
Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico de
telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou recuperagdo de
informacdes.

§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicacgdes, classificando-se seu
provedor como usuério do servigo de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condig&o.

§ 2° E assegurado aos interessados 0 uso das redes de servicos de telecomunicacbes para
prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito,
regular os condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de
servico de telecomunicacoes.
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para poder se adequar as novas tecnologias disponiveis e novas formas de distribuigdo e
consumo de telecomunicagdo, ao passo em que também possui definicdo que restringe a
sua interpretacdo, o que tem gerado um certo poder de discricionariedade para a agéncia

reguladora em questdo, como aponta Victor Fernandes:

O que se faz relevante destacar do modelo brasileiro é a existéncia de um grau
significativo de indefinicdo normativa no que diz respeito ao limite do que
constituem atividades de telecomunicacdes. Tal grau de indefinicdo ¢é
diuturnamente preenchido pela agéncia reguladora no exercicio das suas
fungbes, o que serve como verdadeira valvula de reconfiguracdo do espago
regulatério. Dai porque, ainda que a agéncia ndo detenha poder ilimitado para
ultrapassar o ndcleo legal do conceito de servigos de telecomunicacdes, observa-
se que, nos ultimos anos, a entidade exerceu papel central na adaptacdo de
regimes de servicos diante de mudancas associadas ao desenvolvimento de

novas tecnologias.®

Quando se trata dos servicos de streaming, as decisdes recentes mais importantes
sd0 quanto a sua adequacdo ou ndo enquanto SVA ou enquanto servico de
telecomunicacéo, pois ela se reflete na aplicacdo da Lei do SeAC ou ndo a esses Servigos.
Desde os surgimentos dos servi¢cos de streaming no Brasil, estes vinham sendo tratados
pela Anatel como SVA, pois, apesar de se poder fazer paralelo entre o tipo de conteddo
consumido por eles e pelas TVs a cabo!, a estrutura por demanda impunha uma barreira
conceitual aos servigos. No entanto, um caso significativo para o debate surgiu quando,
em 2018, os canais do grupo FOX'2 ofereceram no Pais um servico pago, totalmente
distribuido pela internet de acesso a seus canais lineares, ou seja, ndo por demanda, mas
exatamente 0s mesmos canais, de programacdo continua oferecidos também pelas

operadoras de TV paga.

10 FERNANDES, op. cit, p. 110.

11 O conceito de TV a Cabo sera apresentado adiante, no item 2 do presente trabalho.
12 FOX LATIN AMERICAN CHANNELS DO BRASIL LTDA, empresa atuante no mercado de
programacdo e atividades relacionadas a televisdo por assinatura.
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Para o entendimento do caso, € importante ressaltar que o que se fara aqui é um
breve resumo do caso e suas decisdes e pareceres mais relevantes com relacdo ao debate
da natureza juridica dos servigcos de OTT e de telecomunicacGes segundo a legislacédo
atinente, sem deixar de considerar toda a complexidade do processo, mas para extrair de

suas movimentacOes, as argumentagdes mais relevantes para a finalidade aqui desejada.

2 O caso: Claro versus Fox

Para a finalidade do presente trabalho, a analise do caso se concentrara em analisar
os 3 momentos de maior relevancia quanto a discussdo sobre a natureza juridica dos
streamings lineares. Esses momentos sdo: a inicial protocolada pela Claro®3, juntamente
com a réplica oferecida pela Fox; um despacho decisorio que produziu cautelarmente um
efeito momentaneo; e por fim a decisao final sobre a questdo, produzida pelo colegiado
de conselheiros da ANATEL. Esses trés momentos séo importantes pelo fato de que séo
neles onde acontecem 0s principais debates e onde sdo enfrentadas as teses das partes e

dos pareceres apresentados.

Em 12 de dezembro de 2018, foi protocolado pela empresa Claro, uma denuncia
com pedido de cautelar contra a empresa Fox, com a alegacdo de que esta estaria
oferecendo e prestando servigos de telecomunicacdes atraves da disponibilizacdo de
canais de contetdo linear via internet, produto denominado Fox+, sem a outorga de
SeAC, sendo, segundo a empresa Claro, uma prestacao “clandestina” do SeAC, pelo que
solicitou: (i) a determinacdo a Fox para imediata interrup¢do da oferta do produto
mencionado; (ii) o encaminhamento de cdpia dos autos ao Ministério Publico Federal
para investigacdo acerca da pratica do crime tipificado no art. 183 da LGT e (iii) a

13 Claro S.A. € uma empresa concessionaria de telefonia moével e fixa, banda larga e TV por
assinatura.
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determinacdo a Fox para informar o nimero de assinantes do produto Fox+, para

viabilizar a contabilizacéo dos prejuizos.

As causas apontadas pela autora para a identificacdo do servico como de

telecomunicacgéo se devem a cinco motivos principais, a seguir destacados:

a) a aplicacdo oferecida pela Fox disponibilizaria canais ao vivo, com

programacdo linear, sem a necessidade de assinatura de um pacote de TV;

b) o produto em questdo caracterizar-se-ia como SeAC, pois: (i) oferta contetido
audiovisual a assinantes por meio de pacotes; (ii) a Lei no 12.485, de 12 de
setembro de 2011 (Lei do SeAC), ndo faz distingdo acerca da tecnologia utilizada
para transmissdo, podendo ser por meio de rede de terceiros; (iii) a
disponibilizacéo é feita mediante remuneragdo; (iv) o conteddo € organizado em
sequéncia linear temporal com horéario predeterminado; e (v) a Fox mantém
relagdo direta com o consumidor, no que diz respeito & comercializacéo,

faturamento e cobranca;

c) a Lei do SeAC estabeleceria a neutralidade tecnoldgica, incluindo a

possibilidade de utilizacdo da internet para distribuicdo do contetdo;

d) a plataforma ndo se enquadraria como Servico de Valor Adicionado (SVA),
pois a Lei do SeAC, posterior a Lei no 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral
de Telecomunicac@es - LGT), estabelece que a oferta de contetido audiovisual
nas condigdes por ela indicadas, quaisquer que sejam 0s meios eletrénicos,
caracteriza-se como servico de telecomunicagtes de interesse coletivo prestado

em regime privado; e

e) a Anatel teria externado entendimento de que a definicdo do SeAC ndo

restringiria a utilizagdo de novas tecnologias na prestacdo do servico, tais como
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o IPTV (IP Television)**, quando da aprovacgdo da Resolugdo no 581, de 26 de

marco de 2012, que aprovou o Regulamento do SeAC.®

A Claro ainda apontou algumas consequéncias do engquadramento do servigo
prestado pela Fox como SVA, tais como (i) a desobrigacao quanto as obrigacGes previstas
no SeAC quanto a veiculagdo de contetdo audiovisual, notadamente, no que se refere as
limitacGes de controle e titularidade e ao estimulo a producéo nacional; (ii) a vulneracéo
dos direitos dos consumidores e (iii) o desequilibrio concorrencial e prejuizos de ordem

tributéria.

A manifestacdo por parte da Fox, em resposta as alegacfes da denunciante,

apresentou como principais argumentos de mérito em sua defesa que®®:

a) a caracterizacdo do SeAC dar-se-ia apenas nos casos em que um prestador
execute um conjunto de atividades, dentre as quais se incluem, ao menos, a
recepcao de canais de programacao por assinantes e a distribuicdo de conteldo
linear, sendo esta Ultima definida como "atividades de transmisséo, veiculacéo,
difusdo ou provimento de pacotes ou contelidos [...] por intermédio de meios

eletrdnicos quaisquer, préprios ou de terceiros";

b) a distribuicdo de que cuida a Lei do SeAC seria aquela que se da por
intermédio de uma rede de telecomunicagdes que permite, em lados distintos, a
distribuicdlo e a recepcdo de contedos audiovisuais. Tal oferta de
telecomunicacdo poderia ser amparada em tecnologias, processos, meios

eletrnicos e protocolos de comunicagéo quaisquer;

c) as ofertas acessiveis via Internet operam em Idgica de acesso, pelo internauta,

a partir do servico de telecomunicagBes por ele contratado e remunerado,

14 |PTV segundo a Associagéo Brasileira de Televisdo por Assinatura é: “E a tecnologia para
transmissao de conteddo em video digital, incluindo canais de TV, entregue por meio do uso do
protocolo IP. Esta distribuicdo pode ser feita pela internet puablica ou por uma rede privada ,
também via IP.” ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELEVISAO POR ASSINATURA. Glossario.
Disponivel em: < http://www.abta.org.br/glossario.asp#t> . Acesso em 12 de nov. de 2021.

15 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAQOES (ANATEL). Processo n°
53500.056473/2018-24. Andlise n°® 163/2020/VA. Voto do Conselheiro Vicente Bandeira de
Aquino Neto. Brasilia, DF, 2020, p. 2.

16 |bidem, p. 5.
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diferindo-se da prestacdo de SeAC, o qual envolve a figura do assinante passivo,

receptor de um contetdo distribuido;

d) existiriam posicionamentos prévios da Agéncia com entendimento de que as

plataformas disponibilizadas pela Internet teriam a natureza de SVAY;

e) haveria a necessidade de se avaliarem as consequéncias praticas da tomada de

decisdo, inclusive sobre a competicdo e 0 bem-estar dos consumidores;

) ndo estariam presentes 0s requisitos necessarios para a concessao de medida

cautelar.

Esse processo atraiu grande interesse por parte de diversos agentes econdmicos
desse mercado, bem como como associacGes de representantes do audiovisual e de
radiodifusdo, como a ABERT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMISSORAS DE
RADIO E TELEVISAO, e a ABRATEL - ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE RADIO E
TELEVISAO, Associacdo Brasileira de Over The Top's - Ott's, TAP BRASIL —
ASSOCIA(;AO DOS PROGRAMADORES DE TELEVISAO, a MPA - MOTION
PICTURE ASSOCIATION AMERICA LATINA, entre outras, que adentraram ao
processo como terceiras interessadas em defesa do enquadramento dos servicos de
streaming lineares como SVA e, portanto, do lado da Fox no processo, com a juntada de
pareceres nesse sentido como se vera adiante. Da parte da Claro, foram juntados pareceres
de economistas e juristas no sentido de sua tese. A discussdo do tema correu em diversos
processos administrativos da Anatel, a saber, os de nimeros: 53500.056473/2018-24,
53500.057279/2018-66 e 53500.022573/2019-38 até serem finalmente decididos no
processo de nimero 53500.022476/2019-45 que, por conexdo, consolidou a tese ora

vigente.

17 A Anatel classificou os servicos de telefonia disponibilizados por plataformas de internet como
SVA. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAQOES (ANATEL). ANATEL esclarece uso de
VolP para oferta de servico de voz. ANATEL Imprensa, 11 nov. 2005. Disponivel em:
<goo.gl/kCFL6Z>
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A ABERT e ABRATEL, apresentaram conjuntamente os pareceres do professor
Gustavo Binenbojm e outro dos professores Caio Mario Neto e Ronaldo Lemos, ambos

sustentando a rejeicdo da dendncia apresentada pela Claro.

De inicio, argumentam que a configuracdo do SeAC demandaria a participacao,
da prestadora de servicos, na efetiva entrega do conteido por meio de infraestrutura
dedicada, sob sua ingeréncia e responsabilidade, viabilizando assim a recepg¢éo do servico
pelo assinante. Assim, sustentam que a oferta de SeAC através da internet ndo
desconfiguraria o servico, desde que a prestadora o fizesse por infraestrutura de dedicada,

como é o caso do IPTV.

Acrescentam que as plataformas em questdo estariam enquadradas no conceito
legal de aplicacGes de internet, previsto no art. 5°, inciso VII, da Lei n® 12.965, de 23 de
abril de 2014 (Marco Civil da Internet), atraindo a incidéncia da categoria de Servico de

Valor Adicionado, nos termos do art. 61 da LGT.

Ademais, os pareceristas afirmam que os servicos OTT ndo se encaixariam na
categoria “servigos de telecomunicagdes”, com fundamento na jurisprudéncia do STJ —
Superior Tribunal de Justica no sentido de que este enquadramento demandaria que o
servigo possibilitasse a emissao, transmisséo ou recepcao de informagdes, 0 que ndo seria

0 Caso.

Trazem, ainda, argumentos referentes ao &mbito concorrencial, no sentido que a
restricdo da propriedade cruzada, no caso dos servicos OTT, importaria em asfixia da
concorréncia, ao invés da sua necessaria promog¢do. Também afirmam que a exigéncia de
promogéo do conteudo nacional prevista na Lei do SeAC néo se justificaria no ambiente
do OTT, pois haveria maior acessibilidade a diferentes contetdos, inclusive nacionais e

independentes, o que contemplaria o poder de escolha dos usuarios em ampla medida.

Rejeitam a competéncia da Anatel para regular OTTSs, por considerarem que a
matéria deveria ser disciplinada por Lei, apontando, ainda, para a necessidade de se ter

em vista as consequéncias da classificacdo dos servi¢cos em analise como SeAC.
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Por fim, suscitam o conceito de “neutralidade tecnoldgica” para afimar que a sua
abrangéncia seria restrita as tecnologias de prestacdo do servico de televisdo por
assinatura vigentes anteriormente a Lei do SeAC, a exemplo de MMDS, TVA, TVC e
DTH?S,

Na mesma linha de raciocinio, foram também apresentadas as razfes da TAP

Brasil e a MPA-AL, que, em conjunto, acrescentaram alguns argumentos a controversia.

Afastam a competéncia da Anatel para fiscalizar e regular qualquer distribuicdo
de material audiovisual que ndo seja aquela definida como distribuicdo na Lei do SeAC,
sendo que os aplicativos de contetido, sejam em forma linear, ao vivo ou sob demanda,
ndo estariam inseridos nessa atividade, ja que o usuério da Internet é que acessaria 0s
servicos disponibilizados. Assim, a agéncia reguladora estaria regulando atividade alheia
a sua area de competéncia e, ademais, estaria legislando, ao equiparar a disponibilizacédo

de conteudos na internet & distribui¢do do SeAC.

Acrescentam que o compartilhamento de rede ndo poderia se confundir com o uso

que um SVA faz sobre a rede e arrematam que a neutralidade tecnoldgica mencionada na

18 Siglas que significam respectivamente: Multipoint Multichannel Distribution System ou em sua
traducdo, Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal; Servico especial de Televisdo por
Assinatura; TV a cabo e Direct to Home. Estas sdo modalidades de oferta de contetddo
audiovisual por assinatura existentes a época da criacdo da lei do SeAC, regulamentadas
principalmente pela lei 8.977/1995 que foi parcialmente revogada pela lei do SeAC, bem como
pela resolucdo 581/2012 da Anatel.

As definigbes, segundo a Associagdo Brasileira de Televis&o por Assinatura, séo:

“MMDS - E uma das modalidades de servicos especiais que se utiliza de faixa de microondas
para transmitir sinais a serem recebidos em pontos determinados dentro da area de prestacéo
do servigo.”

“TVA - E o servico de telecomunicacées destinado a distribuir sons e imagens a assinantes, por
sinais codificados, mediante a utilizacao de canais do espectro radioelétrico; sendo permitida, a
critério do poder concedente, a utilizagao parcial sem codificagao.”

“TV a cabo - é o servico de telecomunicagdes que consiste na distribuicdo de sinais de video
e/ou audio a assinantes, mediante transporte por meios fisicos.”

“DTH - E uma das modalidades de servicos especiais que tem como objetivo a distribuicéo de
sinais de televisdo ou de audio, bem como de ambos, através de satélites, a assinantes
localizados na area de prestacao de servigo.”

ASSOCIAQAO BRASILEIRA DE TELEVISAO POR ASSINATURA. Glossario. Disponivel em: <
http://www.abta.org.br/glossario.asp#t> . Acesso em 12 de nov. de 2021.
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Lei do SeAC estaria associada apenas aos meios de prestacdo de servicos de
telecomunicagdes, o0 que nédo seria o caso das OTTSs.

Ainda entre os terceiros interessados, a Abott's sustentou que o SeAC se
caracterizaria pela entrega, ligacdo e conexdo final do contetdo contratado, sendo que a
entrega e transmissdo do sinal seriam uma atribuicdo da prestadora de servigo de

telecomunicagdes, por meio de uma rede dedicada para tal finalidade.

Nesse sentido, afirmou que as funcionalidades de transmissdo de contetdo
audiovisual linear sobre a internet seriam apenas as plataformas encarregadas da exibicédo
do conteudo, cabendo ao usuario final acessar a Internet por meio de uma estrutura
dedicada de telecomunicac6es. Ademais, considerando que a plataforma online néo teria
ingeréncia sobre a infraestrutura de Internet, ndo poderia se responsabilizar pela

transmisséo e recepcdo ao consumidor final.

Quanto ao ponto, argumenta que a aplicacdo na Internet estaria restrita ao
armazenamento, ao tratamento e a disponibilizacdo de contetdo, pelo que ndo estaria

inserida no escopo do servico de acesso condicionado.

Aduzem que a natureza juridica das aplicacdes de internet que disponibilizam
contetdo audiovisual linear seria de SVA, tendo em vista a sua dependéncia das
infraestruturas de suporte compartilhadas.

Por fim, menciona que as aplicacdes via Internet ndo teriam sido suscitadas pelo
legislador na justificativa do projeto que deu origem a Lei do SeAC e que a Lei n® 13.874,
de 20 de setembro de 2019, Lei de Liberdade Econdmica, permitiria a livre
comercializacdo de novas modalidades de produtos e servi¢os quando fosse constatada a
desatualizacdo da legislacdo infralegal em decorréncia do desenvolvimento tecnologico

estrangeiro.

Essa questdo foi inicialmente analisada em 13/06/2019 no processo n°
53500.022573/2019-38 pela area técnica da Anatel em sede de cautelar, atendendo ao
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pedido da autora. A decisdo determinava que a Fox passasse a condicionar 0s seus canais
lineares disponibilizados pela internet a autenticacdo de SeAC até que fosse
definitivamente decidido o mérito da questdo. Entre as justificativas da cautelar foram
elencados o intuito de resguardar o interesse publico e evitar danos irreparaveis, visando
0 ndo esvaziamento das politicas publicas estabelecidas pela lei 12.485/2011, como 0s
estimulos a producéo nacional, tanto do ponto de vista do contedo como das obrigacdes

tributarias por ela impostas.

Por fim, a questéo foi decidida no processo de niimero 53500.022476/2019-45%°,
no dia 9 de setembro de 2020 pelo colegiado de conselheiros da Anatel. A deciséo final
foi por enquadrar os Streamings lineares como SVA e ndo como servico de
telecomunicacéo, ndo sendo, portanto, aplicaveis as regulacdes da lei 12.485/2011 para

esse tipo de servico.

E importante ressaltar que a decisdo foi unanime no sentido do enquadramento
desse tipo de servico como SVA, restando as divergéncias apenas com relacdo a que
medidas seriam necessarias com relacdo a inclusao desse tema junto ao Ministério das
Comunicacg6es ou da agenda regulatdria bienal da prdpria agéncia, entre outras; e levando
em consideracdo ainda a assimetria regulatdria existente, a partir deste entendimento,
entre Seac e streamings lineares OTTSs e a sua importancia para se resguardar o interesse
publico. O voto vencido® foi o que sugeriu a tomada desse tipo de a¢io, enquanto o voto
vencedor?! foi no sentido de uma maior simplificacio regulatoria, deixando de propor a

adocdo de qualquer medida de andlise para consulta de eventual alteracdo regulatoria.

Essa atuacdo por parte da Anatel nos leva a refletir se o regime juridico da

regulacao das telecomunicacgdes brasileiro consegue dar conta da dindmica das atividades

19 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL). Processo n°
53500.022476/2019-45. Acérdao n° 472. Brasilia, DF, 2020.

20 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAQOES (ANATEL). Processo n°
53500.056473/2018-24. Analise n°® 163/2020/VA. Voto do Conselheiro Vicente Bandeira de
Aquino Neto. Brasilia, DF, 2020.

21 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICA(}@ES (ANATEL). Processo n°
53500.022476/2019-45. Voto n° 22/2020/EC. Voto do Conselheiro Emmanoel Campelo de Souza
Pereira. Brasilia, DF, 2020.
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econdmicas desse tipo de mercado, do ponto de vista ndo s6 dos agentes provedores
desses servicos e dos consumidores, mas também das politicas publicas desenhadas para
o0 setor, considerando haver toda uma politica de estimulo a producdo nacional, como o
objetivo de promover efeitos culturais e de geracdo de empregos, previstas na lei do

SeAC, com previsdo de arrecadacao especifica para estes fins, entre outros objetivos.

2.1 — A controvérsia juridica

No caso em questdo, as fundamentagbes juridicas que embasaram as
argumentacdes de todos o0s agentes envolvidos no processo, se deu principalmente atraves
dos pareceres juntados no processo administrativo, por meio dos quais se inauguraram o
debate efetivo sobre o tema, em termos tedricos e analiticos, visto que por conta de seu
ineditismo, carece de doutrina especifica sobre o tema, ainda que nao seja novidade ndo
apenas o dilema entre 0s mecanismos juridicos de regulacdo em determinado setor e 0s
novos modelos de negdcios e servigos, nem mesmo no campo das telecomunicagdes, visto
que a Anatel j& havia se debrucado anteriormente com questdo semelhante, no caso dos
servicos de ligacdo via internet, os chamados VolIP?2, No entanto, a questio da
regulamentacdo dos streamings lineares guarda algumas especificidades que s6 poderdo
ser melhor compreendidas se analisados os argumentos suscitados nesses pareceres, bem

como o posicionamento da Anatel.

22 FERNANDES, op. cit.

VoIP é um acrénimo para Voice over Internet Protocol. Sua definicdo, segundo o glossario da
Associagao Brasileira de Telecomunicagdes é: “VolP: Voz sobre IP ou Voice Over IP. A
tecnologia "Voice-over-IP" (VolP) permite a transmissdo em tempo real de sinais de voz
colocados em pacotes de dados sobre redes IP que empregam Transmission Control Protocol
(TCP), Real-Time Transport Protocol (RTP), User Datagram Protocol (UDP) e InternetProtocol
(IP). Nos sistemas de VolP, os sinais analdgicos de voz sdo digitalizados e transmitidos como
um stream de pacotes sobre uma rede de dados. As redes IP permitem que cada pacote possa
encontrar o caminho mais eficiente para chegar a um determinado destino nhum dado instante,
utilizando desta maneira os recursos de uma determinada rede de uma forma eficaz.
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELECOMUNICAGCOES. Glossario. Disponivel em: <
https://telebrasil.org.br/component/docman/doc_download/790-glossario-de-siglas?Itemid=>
Acesso em 12 de nov de 2021.
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Das teses em defesa do enquadramento dos Streamings lineares como SeAC,
inicialmente temos o parecer do professor titular da Fundacdo Getulio Vargas — FGV,
Carlos Ari Sundfeld?®. No momento de sua contribuicio, a area técnica da Anatel havia
se posicionado no sentido do enquadramento desse tipo de servico como SeAC, com o
qué de pronto o professor concorda, e inicialmente aponta que apesar de semelhantes a
outros debates similares na atualidade, como os ja citados servicos de VolP, ou os
servicos de transporte individual de passageiros (Uber?* e outros), existem
especificidades que diferenciam de forma marcante a analise deste caso. Em todos esses
casos geralmente a regulacdo do servico em questdo é suscitada para confrontar e impedir
a prestacdo do servigco que possa desestabiliza-la ou até elimina-la. O professor aponta
ainda que a tendéncia juridica no Brasil tem sido no sentido de proteger a inovacao e a

liberdade de iniciativa.

No entanto aponta que a questdo posta neste caso ndo coloca em risco esta
protecéo, e, assim, afasta o debate da livre iniciativa e inovagcdo como uma questdo de
peso sobre o tema, indicando ndo haver contrariedade a tais valores, qualquer que seja a
sua interpretacdo. Seu ponto € justamente a identificacdo da natureza juridica da nova
atividade perante o segmento de telecomunicacdes, a partir do que rege a lei do SeAC, e
0 primeiro ponto de seu argumento é o de que, ao contrario da maioria das situacdes onde
o dilema entre regulacdo e inovacdo aparece, a legislacdo sobre o servico regulado €
anterior e alheia a inovacdo em questdo, e por esse fato, 0s agentes dos servicos regulados
tendem a se utilizar do anacronismo legislativo para tentar impedir atividades inovadoras.
No entanto, este ndo é o caso da lei do SeAC segundo o professor. Ela ndo é omissa
quanto ao problema em questdo e ja foi criada num ambiente de convergéncia
tecnoldgica, e, portanto, adaptada a lidar ndo apenas com o estado de coisas do momento

em gue foi criada, como com as possibilidades futuras dentro do setor.

Antes da Lei do SeAC, as normas aplicaveis aos servigos de TV pagas eram a Lei
da TV a Cabo (Lei 8.977/1995) e a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.472/1997), que

23 SUNDFELD, Carlos Ari. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL).
Processo n°® 53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n° 3606767. Brasilia, DF, 2018.
24 Quanto ao Uber, vide o RE 1.054.110 e a ADPF 449 do STF- Supremo Tribunal Federal.
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se aplicava também aos servicos de TV por assinatura que ndo necessitavam de cabos em
sua distribuicdo. A lei do SeAC surgiu entdo com o intuito de uniformizar o tratamento
dos servicos de conteidos audiovisuais ofertados mediante remuneracao, e 0s denominou
de “servicos de acesso condicionado”, optando claramente por um conceito desatrelado a
infraestrutura de distribui¢do, como era anteriormente. O objetivo opgéo por abrangéncia
é claro, segundo o professor, tanto quando apresenta o conceito de distribui¢do, quanto

na propria definicdo do servico constante da lei em seu artigo 2°, inciso X e XXI11?°,

O parecer enfrenta ainda, a possivel argumentacdo do enquadramento dos
streamings lineares como SVA, por conta de o servigo ndo ser distribuido pela empresa
contratada, e sim por algum tipo de servico de internet, assim como ocorre com 0S
servigos de voz sobre IP (Voip), ou seja, aqueles servicos de voz por aplicativos como
WhatsApp, Facetime, Telegram, Skype, entre outros, que sdo considerados SVA pela
propria Anatel, com base no artigo 61 da LGT. Aqui se argumenta que a mesma analise
ndo pode ser feita no caso em questdo, pois a Lei do SeAC (2011) é posterior a LGT
(1997) e especifica quanto ao tema, e que expressamente afasta a diferenciacéo entre os
servicos que empregam meios de telecomunicacdo e 0s proprios servicos de
telecomunicacdo sempre que houver caracterizado a oferta de contetdo audiovisual nas
condigcdes por ela previstas, serdo “servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo
prestado em regime privado”, e, dessa forma, sujeitas as regulagdes previstas na Lei do

SeAC. Nesse sentido, ndo seria adequado sujeitar o streaming de canais lineares a LGT

25 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

X — Distribuicdo: atividades de entrega, transmissdo, veiculacdo, difusdo ou provimento de
pacotes ou contelidos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletrdnicos quaisquer,
proprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas atividades
complementares de comercializagdo, atendimento ao assinante, faturamento, cobranca,
instalacdo e manutencéo de dispositivos, entre outras;

(-..)

XXIl - Servico de Acesso Condicionado: servico de telecomunicacfes de interesse coletivo
prestado no regime privado, cuja recepcdo é condicionada a contratacdo remunerada por
assinantes e destinado a distribui¢do de contetidos audiovisuais na forma de pacotes, de canais
nas modalidades avulsa de programacao e avulsa de conteddo programado e de canais de
distribuicdo obrigatoria, por meio de tecnologias, processos, meios eletrénicos e protocolos de
comunicacao quaisquer.
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para extrair a interpretacdo de que seria SVA, pois a lei criou um tipo de servigo de
telecomunicacdo especifico, o servigo de acesso condicionado.

Quanto ao impedimento do surgimento de novas tecnologias, Carlos Ari Sundfeld
aponta que a lei do SeAC nédo impede o surgimento das mesmas, justamente por ser uma
legislagdo flexivel a evolucdo tecnoldgica. Ela ndo impde nenhum tipo de restricdo a
quantidade, precos ou insercdo de conteldo, que poderiam ser interpretadas como algum
tipo de atentado a liberdade de iniciativa. O que ela faz é tdo somente condicionar o
servico aos principios estabelecidos na Constituicdo Federal referentes a comunicacéo
social, que foram trazidos pela Emenda Constitucional n°® 36, de 2002, e torna-los
exequiveis. As determinacdes constitucionais trazidas desde entdo, dizem respeito a
comunicacdo social, que também expressa a sua abrangéncia a qualquer tipo de meio
empregado para alcanca-los, e garantir de forma mais ampla o sentido previsto no artigo
22128,

Ainda com referéncia a suposta barreira a entrada de novos agentes e do
surgimento de tecnologia, o professor aponta que o préprio STF ja se manifestou quanto
ao caréater aberto da Lei do SeAC, na ADI 4.923-DF, de forma un&nime, ao tratar da
necessidade de processo licitatorio para a outorga de SeAC, afastando esta possibilidade
justamente por se tratar de atividade de natureza abrangente e ndo limitada ao numeros
de prestadores, por conta da ampla possibilidade de meios para a prestacdo, que se deu

por conta da convergéncia tecnoldgica.

26 Constituicdo Federal

Art. 221. A produgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a producao independente que objetive
sua divulgacéo;

Il - regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Art. 222.(...)

§ 3° Os meios de comunicagédo social eletrbnica, independentemente da tecnologia utilizada para
a prestacdo do servico, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei
especifica, que também garantird a prioridade de profissionais brasileiros na execucdo de
produc¢des nacionais. (Incluido pela Emenda Constitucional no 36, de 2002)
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O parecer seguinte, de Manoel Rangel Neto?’, ex-diretor-presidente da ANCINE
— Agéncia Nacional do Cinema, no periodo de 2006 a 2017, se prop0s a responder a partir
de uma interpretacdo sistematica as questdes trazidas pela Claro, principalmente se a
distribuicdo de canais lineares por empresas OTTs configurariam Servico de Acesso
Condicionado — SeAC, nos termos da Lei 12.485/2011, mesmo que no caso do servigo
de apenas um canal, e se portanto estariam sujeitas as mesmas obrigacgdes dispostas para

0 SeAC que sdo operadas por redes dedicadas.

O parecerista apresenta a neutralidade como ponto central da Lei 12.485/2011
assim como referido no parecer anterior, apontando também o contexto de criacdo da lei,
ja num cenério de convergéncia digital, e apontando a abrangéncia dos meios utilizados
para o fornecimento do servico, o ja citado artigo 2°, inciso X X111l da lei, e sim a relevancia
da atividade exercida pela empresa, contida no artigo 4°, incisos | a V%8, Mas o parecer
n&o aponta apenas estes fundamentos para justifica esta neutralidade, apontando o fato de
que ela aparece permeada por toda a lei, e em seu primeiro artigo®, e continua apontando
maultiplas vezes em que a neutralidade é tratada, como nos incisos VI, VI, X, XXIII do

artigo 2° e no artigo 32, ao tratar dos canais obrigatorios°.

27 RANGEL, Manoel. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAGOES (ANATEL). Processo n°
53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n® 3606768. Brasilia, DF, 2018.

28Art. 4° Sao atividades da comunicagao audiovisual de acesso condicionado:

| - producéo;

Il - programacéo;

Il - empacotamento;

IV - distribuicao.

29 Art. 1° Esta lei dispde sobre a comunicacao audiovisual de acesso condicionado.

30Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

VI - Comunicacao Audiovisual de Acesso Condicionado: complexo de atividades que permite a
emissao, transmissao e recepcao, por meios eletrénicos quaisquer, de imagens, acompanhadas
ou ndo de sons, que resulta na entrega de contelido audiovisual exclusivamente a assinantes;
VIl - Contetdo Audiovisual: resultado da atividade de producdo que consiste na fixagdo ou
transmissdo de imagens, acompanhadas ou ndo de som, que tenha a finalidade de criar a
impressdo de movimento, independentemente dos processos de captacdo, do suporte utilizado
inicial ou posteriormente para fixa-las ou transmiti-las, ou dos meios utilizados para sua
veiculacéo, reproducéo, transmisséo ou difusao;

X - Distribuicdo: atividades de entrega, transmissdo, veiculacdo, difusdo ou provimento de
pacotes ou contelidos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletrdnicos quaisquer,
préprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas atividades
complementares de comercializacdo, atendimento ao assinante, faturamento, cobranca,
instalacdo e manutencéo de dispositivos, entre outras;
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Ha ainda o parecer do economista Jodo Rezende®!, ex-presidente da Anatel no
periodo entre 2011 a 2016, que de forma sucinta, além de reafirmar os argumentos quanto
a neutralidade tecnologica como aspecto central da lei do SeAC, apontou 0s riscos
econdmicos e concorrenciais do ndo enquadramento das OTTs de canais lineares as suas
condicionantes, como o desequilibrio concorrencial gerado pela diferenca de carga
tributéria, menor no caso dos servicos SVA por incidir apenas o ISS, que varia entre 2%
e 5%, enquanto ao SeAC incide o ICMS, que varia entre 10% e 15%, fora o fato de que
o fato no caso das OTTs de canais lineares serem disponibilizadas pelas mesmas empresas
que produzem os programas pode ser prejudicial para a economia, na medida em que
favorecera os grandes grupos, e assim expulsando ou criando uma barreira a entrada aos

pequenos.

Por fim, entre os defensores dos streamings lineares como SeAC, ha o parecer do
jurista e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto®?, que tem como
foco a caracterizacdo do servico de acesso condicionado tendo sua substancia juridica
definida a partir do conteudo, a relevancia constitucional deste tipo de servigo por se tratar
de comunicacdo social, e portanto regido por ela, a desnecessidade da atuacdo na
distribuicdo direta, com infraestrutura propria para o seu alinhamento a carta Magna, e a

adequacao dos servicos de streamings lineares ao Marco Civil da Internet.

XXIl - Servico de Acesso Condicionado: servico de telecomunicacfes de interesse coletivo
prestado no regime privado, cuja recepcdo é condicionada a contratacdo remunerada por
assinantes e destinado a distribui¢do de contetidos audiovisuais na forma de pacotes, de canais
nas modalidades avulsa de programacao e avulsa de conteddo programado e de canais de
distribuicdo obrigatdria, por meio de tecnologias, processos, meios eletrénicos e protocolos de
comunicacao quaisquer.

Art. 32. A prestadora do servico de acesso condicionado, em sua area de prestagéao,
independentemente de tecnologia de distribuicdo empregada, devera tornar disponiveis, sem
quaisquer dnus ou custos adicionais para seus assinantes, em todos os pacotes ofertados,
canais de programacéo de distribuicdo obrigatdria para as seguintes destinacdes:

31 REZENDE, Jodo. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL). Processo n°
53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n°® 3700296. Brasilia, DF, 2019.

32 BRITTO, Carlos Ayres. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL).
Processo n°® 53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n°® 4311042. Brasilia, DF, 2019.
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Segundo este parecer, ndo se deve confundir os servicos de valores adicionados,
que adicionam alguma funcionalidade a determinado meio de comunicag&o, que é proprio
da natureza criativa humana, da prestacdo de um servico em que hd uma legislacédo
especifica definidora de seu teor, e que afirma expressamente a sua independéncia a
determinado meio tecnoldgico. E ainda nessa argumentacdo, € demonstrado que a propria
LGT, no mesmo artigo 61 que dispe sobre os servicos de valor adicionaods, confere a
Anatel a competéncia de regular os “condicionamentos” dos usos das redes de

comunicacéo.

Outro ponto apontado é o de que, a lei do SeAC, € justamente aquela que veio dar
substancia e normatividade aos mandados constitucionais referentes a “Comunicagdo

Social”, por sua vez pertencente ao titulo “Da Ordem Social”, principalmente os artigos

221 e 0 83°do 222*.

Sendo assim, desde a redacdo dada pela Emenda Constitucional 36/2002, ao 83°
do artigo 222, que os principios contidos no artigo 221 recaem sobre todos os meios de
comunicacdo social eletrénica, independente do meio empregado para tal. Nesse sentido,
a ndo configuracdo de um meio de comunicacdo social, como o0s streamings lineares ao
enquadramento da lei especifica que concretiza este mandato constitucional tem o condao
de esvaziar e tornar sem sentido ndo apenas a lei do SeAC em si, mas do proprio

mandamento constitucional, num cenario de convergéncia em aceleracdo constante.

83 Constituicdo Federal

Art. 221. A produgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a produgédo independente que objetive
sua divulgacéo;

Il - regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Art. 222

(...)

§ 3° Os meios de comunicacgéo social eletrbnica, independentemente da tecnologia utilizada para
a prestacdo do servico, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lei
especifica, que também garantird a prioridade de profissionais brasileiros na execucédo de
producdes nacionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 36, de 2002)
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Por outro lado, os pareceres contrarios ao enquadramento dos streamings lineares
ao SeAC tiveram seus argumentos levantados inicialmente através do parecer do Doutor
Gustavo Binenbojm®*, professor titular da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Os principais pontos apresentados neste parecer dizem
respeito a de que a Lei do SeAC teria suas defini¢des construidas a partir dos conceitos
de servicos de telecomunicagdes estabelecidos na LGT, e que a transposicdo das regras
do SeAC ao ambiente OTT contraria as regras desta Gltima, pois a partir desta

constatacdo, estes servi¢os seriam evidentemente SVA.

Como afirmacédo do primeiro ponto, o primeiro conteddo normativo analisado, é
0 ja citado inciso XXII1 do artigo 2° da Lei do SeAC, mas aqui com o argumento de que
0 uso de “servicos de telecomunicacfes” nela inserido, s6 podem ser entendidos a partir
do conceito de telecomunicagédo previsto no também citado artigo 6° da LGT, e ndo teria
criado um novo tipo especifico, justificando, portanto, uma coeréncia sistematica entre
ambas as leis. Este € o substrato para se inferir que um servico s6 pode ser considerado
telecomunicacdo quando é responsavel pelo controle e gestdo da infraestrutura

comunicacional, ou seja, quando ela é uma rede dedicada a determinado servico.

O parecer afirma que a coincidéncia de expressoes entre a Lei do SeAC e a LGT
- a exemplo das obrigagdes tipicas dos servigos de telecomunicagdes como “‘emissao,
transmissdo e recepgdo” presentes na conceituacdo de comunicagdo social de acesso
condicionado (art. 2°, inciso VI) e na “manutencao de equipamentos” no artigo 33, inciso
11*°, que demonstraria a necessidade do gerenciamento das redes para esta configuragéo -
denotaria que a prépria resolucdo 581/2012 que regulamentou o SeAC, atribui as

3 BINENBOJM, Gustavo. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL).
Processo n°® 53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n°® 4014256. Brasilia, DF, 2019.
35 O artigo 2° inciso VI esta descrito anteriormente.

Art. 33. S0 direitos do assinante do servi¢co de acesso condicionado, sem prejuizo do disposto
na Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e nas demais
normas aplicaveis as relagées de consumo e aos servicos de telecomunicacdes:

(...)

Il - contratar com a distribuidora do servi¢o de acesso condicionado os servi¢cos de instalacéo e
manutenc¢do dos equipamentos necessarios a recep¢ao dos sinais;
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prestadoras a obrigagdo de gerenciamento de redes e de evitar interrupcdes®. A concluséo
deste ponto portanto € que ndo é possivel haver servico de acesso condicionado sem a
prestacdo de servigo de telecomunicacdes, e que isso significa necessariamente a atuacao
de um mesmo agente responsavel pela entrega e gerenciamento desta infraestrutura de

rede, ainda que indiretamente.

Sob o ponto de vista concorrencial, o parecer aponta de que os instrumentos
criados na lei do SeAC para limitar a verticalizacdo, restringindo aos distribuidores a
possibilidade de também atuarem nas atividades de programacdo e producdo tiveram
como objetivo reduzir o potencial de dominag&o do mercado e estimular a concorréncia.
Por conta disto seria contraditorio uma lei criada com este estimulo seja utilizada agora
para restringir o nimero de atores, pois este seria 0 efeito da consideracao dos Streamings
lineares como SeAC. Argumenta ainda que os servigos de OTTs trouxeram beneficios

aos consumidores ndo apenas pela oferta de novos produtos, como a pre¢os reduzidos.

O parecer dos Doutores Caio Mario da Silva Pereira Neto e Ronaldo Lemos®’
reforca a ideia de que a assinatura de SeAC esta relacionada a um provimento de servico
de telecomunicagdo, que a lei ndo contém nenhuma definigdo de “servico de
telecomunicagdes” devendo ser portanto considerado o conceito previsto na LGT e que
como os servicos oferecidos pela internet ndo detém o gerenciamento das redes de

distribuicdo, este ndo poderia ser considerado como tal, apontando também que que o

%6 Art. Resolucéo 581/2012 da Anatel

3° Art. 3° Para os efeitos deste Regulamento, aplicam-se as seguintes definicées, além de outras
adotadas pela legislacdo e pela regulamentacéo:

(...)

VIII - Centro de Geréncia de Rede: setor da Prestadora responsavel por supervisionar e gerenciar
0 planejamento, o provisionamento, a instalacdo, a operacdo e a manutencdo da rede da
Prestadora;

Art. 9° A Prestadora devera manter em territério nacional infraestrutura que propicie, no minimo:
(...

Il - geréncia da prestacéo do servico, que incluird necessariamente a ativacdo, a suspensao e o
cancelamento do servigo, assim como a possibilidade de alteracdo de planos de servico, de
monitoracdo da qualidade, tratamento das interrupcdes e do restabelecimento do servigco no caso
de eventual falha;

37 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva e LEMOS, Ronaldo. AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACOES (ANATEL). Processo n° 53500.056473/2018-24. Parecer, Sei n°
4407366. Brasilia, DF, 2019.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

distribuidor tem a responsabilidade pelas atividades relacionadas a fruigdo desta, como a
instalacdo e manutengé@o dos equipamentos, conforme o inciso X do artigo 2° da lei do
SeAC, o que seria impossivel no caso dos servicos feitos por streaming, ja que estes ndo
sdo os responsaveis pela distribuicdo. Aponta que a Anatel, por ser responsavel pela
regulacdo das atividades de distribuicdo, ndo poderia alargar o conceito de
telecomunicagdes para abarcar uma atividade prestada fora desta camada de
infraestrutura, tendo como base o artigo 29 da mesma lei, e se o fizesse, isto seria

teratologico e ilegal, pois estaria regulando contetdo, e ndo a infraestrutura.

Quanto ao tema da neutralidade tecnoldgica inferida pela legislacdo do SeAC, este
parecer aponta que ela ndo pode ser entendida como toda e qualquer tecnologia
empregada para a disponibilizacdo do conteddo audiovisual, pois 0 que a lei fez na
verdade foi unificar em uma s6 norma os servigos existentes no momento de sua criacao,
como as modalidades de transmissdo através de cabos, satélite, espectro eletromagnético,
todas elas ofertadas a partir de redes diretamente gerenciadas.

Um outro ponto abordado neste parecer diz respeito a necessidade de uma analise
consequencialista, a luz do refor¢o dado pelo Decreto n® 9.830/2019 que regulamentou
dispositivos da Lei 13.655/2018 e estabeleceu que as motivagdes das decisdes devem
levar em conta a contextualizagdo dos fatos e sua congruéncia com as normas, assim como
as consequéncias praticas das decisdes que possam ser apreendidos diante do caso em
questdo®, esse argumento € utilizado para justificar que ndo é possivel se constatar uma
migracdo automatica e acelerada dos servicos OTTs com relagdo a TV por assinatura
tradicional, que continuam sendo agentes relevantes no mercado, € mesmo que assim
fosse, esse argumento ndo justificaria esse enquadramento pelo fato de que estes servigos

se diferenciam no ordenamento juridico brasileiro, e s6 poderia ter interpretacdo diversa

38 Decreto n° 9.830/2019, art. 2°, caput e §1° “Art. 2° A decisdo sera motivada com a
contextualizacdo dos fatos, quando cabivel, e com a indicacdo dos fundamentos de mérito e
juridicos. 8 1o A motivacdo da decisdo contera os seus fundamentos e apresentara a
congruéncia entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa”.

Decreto n° 9.830/2019, art. 3° caput: “Art. 3° A decisdo que se basear exclusivamente em valores
juridicos abstratos observara o disposto no art. 2° e as consequéncias praticas da deciséo”.
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a partir de uma nova regra juridica. Além disto, considerar os servicos de canais lineares
OTTs, contrariaria o artigo 170, paragrafo Unico da Constituicdo Federal, que preza pela
livre iniciativa®, reforcada pela lei 13.874, conhecida como Lei da Liberdade Econdmica,
que enfatiza a presuncao da liberdade em atividades econémicas, sendo a intervencéo
estatal subsidiaria. Este parecer também levanta a possibilidade de imposicgao de barreiras
a entrantes no mercado, logo diminuindo a competitividade e reforcando o poder dos
prestadores de SeAC atuais, afrontando o0s principios constitucionais da livre

concorréncia e distorcendo os métodos de interpretacao juridica.

O voto vencedor e produtor do acérddo final foi muito objetivo e sucinto*,
basicamente apontando que, segundo o inciso XXIII do artigo 2° da lei 12.485/2011, o
servico de acesso condicionado é um servico de telecomunicacdo, e que como 0sS
streamings lineares demandam a contratacdo de um servico de comunicagdo para 0 seu
uso, este se enquadra ao artigo 61 da lei 9.472/1997 (LGT) e que portanto é um servico
de valor adicionado, e portanto excluidos da legislacdo do SeAC, além de apontar essa
interpretacdo em linhas com a lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e com a
Resolucdo 581/2012 da Anatel que regulamenta o SeAC. Por fim aponta que da decisdo
em questdo ndo necessita de nenhuma alteracéo legal ou da regulamentacdo aplicavel ao
SeAC.

3 — Analise da questéo

39 Constituicao Federal. Art. 170, caput. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

(...)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Vide
Lei n® 13.874, de 2019)

40 O voto em questdo esté citado na pagina 14.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Nesta parte, sera feita uma analise critica ndo apenas dos breves argumentos dados
na decisdo final do 6rgdo regulador setorial brasileiro, bem como em demais questdes
apresentadas no decorrer do processo, e que ndao foram enfrentadas ao menos no acérdédo
final, e que poderiam embasar decisdo diversa, em diferentes tipos de interpretacédo

juridica, ainda a luz das mesmas legislacGes analisadas.

A lei do SeAC é uma lei criada num momento histérico de convergéncia, ndo
sendo, portanto, factivel que boa parte dos dilemas ora apresentados ndo se fizessem
vislumbrar no momento de sua criacdo. O uso dos termos escolhidos demonstra uma clara
intencdo da busca pela neutralidade tecnoldgica empregada para abarcar 0s servigos por
ela regulados. O inciso XXIII do artigo 2° de seu texto talvez seja a fonte da maior
controvérsia de toda a questdo, tanto utilizado para a afirmacdo de que determinado
servico, para ser SeAC, é um servico de telecomunicacdo, e portanto atinente ao artigo
60 da LGT; quanto para a defesa de que qualquer servico destinado a distribuicdo de
contetidos audiovisuais previstos, seria SeAC, independente da infraestrutura empregada
em sua distribuicdo. Ao final a primeira expressao obteve mais relevancia que a segunda
como fundamento decisorio, afrontando o principio elementar da hermenéutica juridica

de que ndo se pode presumir a inutilidade de determinada palavra na lei.

A interpretacdo de que o a expressao “servico de telecomunicagdes” remete
necessariamente ao conceito previsto na LGT, pelo fato de que a Lei do SeAC ndo contém
em si nenhum conceito diverso, ndo € livre de controveérsia, visto que a intencdo da lei do
SeAC é justamente a de dispor sobre um tipo especifico de telecomunicacdo, e ndo
apontar normais gerais do setor. Da mesma forma interpretar a partir desta ldgica que a
expressdo “por meio de tecnologias, processos, meios eletronicos e protocolos de
comunicagdo quaisquer” seria apenas a de unificar as tecnologias existentes até entdo,

seria no minimo, a tentativa interpretativa de uma alteracdo legislativa.

Tomando este inciso em sua totalidade, ndo é desarrazoado interpretar de que este
inciso cria em si um novo subtipo de telecomunicagéo, e que esse seria justamente o

conceito aqui apresentado, pois seria a Unica interpretacdo possivel a ndo invalidar
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nenhuma das expressdes controversas. Nao seria necessario para isto, que esta lei viesse
a oferecer um novo conceito de telecomunicac@es de forma geral, j& que esse ndo é seu
intuito, e sim do de criar um servi¢o especifico, justamente o servico de acesso
condicionado, que ¢é segundo tal, um servico de telecomunicacdes que, atendidos os
conceitos da lei, sdo por ela regulamentados, e para isto a vinculagdo da oferta do servigo
e sua distribuigcdo nédo sdo necessariamente vinculados. Esse servico estaria vinculado a
um conceito mais abrangente, apresentado no artigo 1° da lei e definido no artigo 2° inciso
VI, o de comunicacdo audiovisual de acesso condicionado, que também contém em si a

expressao “por meios eletronicos quaisquer”.

Por sua vez, a desvinculacdo entre suas atividades é extremamente clara no
paragrafo 4° da norma, que define quais sdo as atividades de comunicacdo de acesso
condicionado, quando, ap0s apontar que estas sdo a de producdo, programacao,
empacotamento e distribuicdo (incisos I, 1, 1l e 1V) afirma em seu paragrafo 1° que a
“atuacdo em uma das atividades de que trata este artigo ndo implica restricdo de atuagéo
nas demais, exceto nos casos dispostos nesta Lei”, ou seja, se a norma nao restringe que
determinada empresa possa atua concomitantemente em todas estas atividades, ela
também ndo obriga que isso seja feito, sendo impossivel inferir que a distribuicdo seja
uma condicionante para sua vinculagdo ao condicionamento por ela previsto. As
restricdes possiveis sdo apenas aquelas apresentadas no texto da propria lei, como se
depreende da leitura do dispositivo, e esta ndo é uma delas. E perfeitamente possivel
portanto, que uma empresa atue em todas as demais atividades, mas ndo da de
distribuicdo, e que isso ndo a impedira que estar provendo um servico de comunicagdo

audiovisual de acesso condicionado.

Quanto a atividade de distribuigdo, se as atividades de streamings lineares fossem
consideradas SeAC, ndo haveria necessariamente uma contradigéo entre asua leiea LGT.
Por um lado, o conceito de telecomunicacdo previsto no artigo 60 81° ndo permite
necessariamente considerar a impossibilidade de sobreposicdo entre dois servicos, ou
seja, que um servico de telecomunicacdo se utilizasse de outro servico de

telecomunicagdo. Isso é uma inferéncia a partir do artigo 61, que afirma que 0s servigos
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de valor adicionados séo aqueles que utilizam outro servico de telecomunicacgdo e com 0
qual ndo se confundem, mas também néo afirma que todo servico que se utilize de um
servico de telecomunicacao sera de valor adicionado. As proprias defini¢cGes contidas nos
artigos demonstram uma diferenciagéo entre as naturezas dos servicos. Enquanto o artigo
60 se refere em seu §1° a “simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informacdes de qualquer natureza”, o artigo 61 remete a “acesso, armazenamento,

apresentacdo, movimentacao ou recuperacao de informagdes”.

Este embate entre o conceito de telecomunicacdo e SVA néo é tdo rigido como
parece, e tem influéncias dos diversos interesses presentes no setor como afirma aponta

Marcio Nunes I6rio Aranha Oliveira:

Os aspectos tecnicos de classificacdo das telecomunicagfes ndo sdo contudo a
palavra final, pois as politicas publicas do setor sdo formadas por interesses
outros. A primeira questdo que surge refere-se a possibilidade de dispositivo
infraconstitucional diminuir a extensdo de competéncia inscrita na Constitui¢do
e dirigida a Unido (art. 21, XI). (...) O limite de pertinéncia logica dos servigos
disciplinados por lei regulamentadora do art. 21, XI da CF/88 ombreia com a
adequacdo da qualificagdo dos servi¢cos como de telecomunicagdes ou de valor
adicionado. Por isso, uma das questdes mais espinhosas da regulamentacéo de
telecomunicacbes no Brasil estd centrada na delimitagdo da fronteira entre os
servicos de telecomunicaces e o0s servicos que apenas lhes adicionam valor ou

utilizam de suas redes*’.

Nesse sentido, Victor Oliveira Fernandes*? aponta, como exemplo, que a propria
Anatel ja alterou o enquadramento de um SVA para telecomunicacao, quando passou a
considerar os provedores de acesso a internet do mesmo grupo econdmico dos provedores

de Servico de Acesso Multimidia, anteriormente considerados SVA, como servicos de

41 ARANHA, M. I. Politicas publicas comparadas de telecomunicacdes (Brasil-EUA). 2005. 223 f.
Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) - Instituto de Ciéncias Sociais, Centro de Pesquisa e P4s-
Graduacéo Sobre as Américas, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2005, p 111 e 112.

42 FERNANDES, op, cit.
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telecomunicagdo para uma melhor adequagdo ao cenario de convergéncia tecnolégica®,
demonstrando que ndo € inteiramente verdade que a agéncia reguladora ndo tenha

nenhuma condicéo de atuar na categorizacao dos conceitos perante a LGT.

A propria Lei do SeAC afirma por diversas vezes que a atividade podera utilizar
redes proprias ou de terceiros, sem deixar de se enquadrar em seu regulamento. Adotar
entendimento diverso seria afirmar que a lei contradiria a si mesma, ao invés de buscar
sua finalidade. Quanto as obrigaces relativas a distribuicdo, ndo faz sentido a afirmacéo
de que a consideracdo dos servicos de streamings lineares pela internet como SeAC seria
uma extrapolacdo das atribuicdes da agéncia, e que estaria regulando contetido e ndo
distribuicéo, ja que a propria lei se refere em seu artigo 29 de que cabera a Anatel as
atividades de regulacdo e fiscalizacdo de distribuicdo, numa clara demonstracdo do
vislumbre legislativo da possibilidade de uma atividade de SeAC com distribuicdo
separada das demais atividades referentes ao contetdo, que caberiam por sua vez a
ANCINE. Ainda nesse sentido, com relagcdo ao artigo 2° inciso X de igual forma, numa
situacdo de SeAC fornecido pela internet, essas obrigacbes ficariam a cargo da

distribuidora, ou seja, dos servicos de internet.

Quanto a uma interpretacdo sistematica do dispositivo, esta deve ser feita de fato
analisando a unidade e coeréncia do ordenamento juridico, mas também a sua
completude®. Assim, ndo se deve analisar a lei do SeAC sistematicamente, selecionando
apenas a LGT, lei mais geral, e o artigo 170, que trata da livre iniciativa, principalmente

em seu paragrafo Unico, sem se atentar para o conjunto total de regras relativos a norma

43 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL). Processos n°
53500.023851/2009 e no 53500.026406/2009. Analise 304/2013-GCMB. Voto do Conselheiro-
Relator Marcelo Bechara. Brasilia: [s.l.] 2013.

44 Conforme o jurista Norberto Bobbio, “Chama-se “interpretagéo sistematica” aquela forma de
interpretacdo que tira os seus argumentos do pressuposto de que as normas de um
ordenamento, ou, mais exatamente, de uma parte do ordenamento (como o Direito privado, o
Direito penal) constituam uma totalidade ordenada (mesmo que depois se deixe um pouco no
vazio o que se deva entender com essa expressao), e, portanto, seja licito esclarecer uma norma
obscura ou diretamente integrar uma norma deficiente recorrendo ao chamado “espirito do
sistema”, mesmo indo contra aquilo que resultaria de uma interpretacdo meramente literal.”
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 76.
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analisada, como por exemplo o titulo da Constituicdo Federal relativo a comunicagao

social. Fazer isto seria uma analise sistematica incompleta e, portanto, atécnica.

N&o héa duvidas de que, independentemente do enquadramento juridico dado aos
streamings lineares por assinatura, de que estes sdo um tipo de comunicacdo social,
devendo, portanto, respeitar aos preceitos contidos na Constitui¢cdo Federal quanto a este
tema. Nesse sentido, uma interpretacdo sistematica deve levar em conta também esses
mandamentos. Como vimos, se pode perfeitamente extrair da leitura da norma o
enguadramento deste tipo de atividade perante a legislacdo ora em vigor e que ndo ha
necessariamente uma contradicéo entre isto e sua lei mais Geral. Do ponto de vista de sua
andlise perante o paragrafo Unico do artigo 170 da Constituicdo Federal, este mesmo
artigo afirma em seu final “salvo nos casos previstos em lei”, o que ndo contradiz em
nada a analise ora feita, e ainda, se vincularmos este artigo aos artigos 221 e 222 da mesma
carta, veremos que o sentido geral desta atividade ganha mais substancia, ainda que ja
fosse possivel enquadra-la apenas através de uma interpretacdo infraconstitucional.
Considerar uma atividade potencialmente regulada a uma interpretacdo restritiva da lei
do SeAC, e tomando de forma absoluta o principio da livre iniciativa contido na
Constituicdo, seria considerar a existéncia de uma atividade de comunicagéo social que
estivesse fora do que a prépria Constituicdo Federal determina quanto ao tema. 1sso seria
considerar uma hierarquia entre duas normas constitucionais, o que seria isto sim,
teratologico. O contrario ndo se verifica, visto que o enquadramento destas atividades
enquanto SeAC, respeitaria todos os mandamentos constitucionais, e ndo anularia o
principio constitucional da livre iniciativa, ja que estas atividades poderiam ser

plenamente exercidas, desde que condicionadas as determinacdes da lei que as regula.

Do ponto de vista concorrencial, por fim, ndo parece correto considerar que o
enquadramento dos servigos de streaming lineares configuraria uma barreira a novos
entrantes, e que isso fortaleceria os atuais prestadores de SeAC. Em primeiro lugar, como
ja demonstrado, por ndo ser uma atividade em que haja escassez, ou seja, ndo tem como
limite o controle a uma determinada estrutura especifica, nem impede o surgimento de

novas formas de servigos disruptivos, dado a sua neutralidade tecnoldgica. O que ela faz
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é tdo somente impor a adequacgdo ao condicionamento do SeAC. Em segundo lugar, 0 ndo
enquadramento ao SeAC, este sim pode gerar uma vantagem indevida as OTTSs,
principalmente com relacdo a questdes tributarias e de contribuicdo a fundos setoriais,
tendo o potencial efeito de desestimular a concorréncia, lembrando que de toda forma,
estes servicos ja possuem por si s@, atraves de suas inovagdes, vantagens competitivas, ja
que ndo tém que arcar com custos de manutencdo de redes. Como demonstra Victor
Oliveira Fernandes, se referindo as distor¢des regulatdrias, em seu caso quanto aos

servicos OTT de voz:

Caso se parta do diagnostico de que servicos OTT de voz sdo concorrentes
diretos dos servicos de telecomunicacGes, a desproporcionalidade regulatéria se
faré de fato bastante evidente, tendo em vista as assimetrias no regime juridico-
regulatorio setorial, conforme seré analisado no presente capitulo. Dai porque, a
classificagdo bipolarizada entre “teles” ¢ SVA tem ensejado diversas criticas ja
ha alguns anos. Além disso, o fato de a LGT tratar os provedores OTT como
simples “usudrios” dos servicos de telecomunicagdes inevitavelmente gera
distorcdes na politica setorial, seja em funcéo da elevada demanda de dados dos
OTT que claramente os diferenciam do perfil classico de usuarios finais, seja em
funcéo da sua propria relevancia para as politicas de comunicagdo no contexto

pés-convergéncia.

Essa protecdo a desregulamentacdo por fim, ndo visa necessariamente a protecao
de novos e pequenos servicos no mercado de audiovisual frente a gigantes do setor no
pais, visto que entre os agentes que estdo entrando neste mercado estdo entre as maiores
empresas ndo apenas de seu setor, como entre as maiores do pais e até do mundo, como
Globo e Amazon s6 para citar duas. O proprio relator em sua analise®®, demonstra
comparativamente a regulacao deste tipo de servigo na Unido Europeia, que as regulacoes
referentes ao acesso condicionado se aplicam também aos servicos prestados através da
internet, e apesar de ndo ser o intuito do presente trabalho, é dificil imaginar que néo haja

interesse dos prestadores desse tipo de servi¢co em entrar nesse mercado.

4%  AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICA(}OES (ANATEL). Processo no
53500.022476/2019-45. Analise 84/2020/VA. Voto do Conselheiro-Relator Vicente Bandeira de
Aquino Neto.
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As consequéncias socioecondémicas que podem se desdobrar a partir das decisdes
proferidas sdo dificeis de serem previstas, mas a experiéncia da convergéncia do uso de
servigos com caracteristicas semelhantes, como as chamadas de voz pela internet ja
podem ser verificadas por exemplo no Relatério de Acompanhamento do Setor de
TelecomunicagBes — Telefonia Movel referente a 2020 da Anatel*®, que apresenta uma
queda no trafego de voz e um aumento no trafégo de dados da telefonia mével. A
Associacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura apresenta uma queda no nimero de
assinantes de SeAC nos Gltimos anos*’. Disto ndo se pode concluir de imediato qual o
grau de interferéncia dos servicos de streamings lineares por OTTs ou das condic¢des

econdmicas neste periodo.

No entanto, para além destas questdes, a existéncia desses servicos fora do
enguadramento da lei do SeAC ja tem algum efeito com relacdo as politicas de fomento,
ja que por ndo necessitarem se condicionar a suas determinacdes, ndo tem a
obrigatoriedade de ofertar os canais obrigatdrios por exemplo. Além disto, no momento
estes servicos por transmitirem exatamente 0 mesmo conteldo que seus equivalentes
SeAC, ndo estdo descumprindo as determinagdes quanto ao minimo de producéo nacional

nos canais que ofertam, mas nada impede que o fagam no futuro.

Ainda como um dado capaz de trazer alguma inferéncia quanto a esse mercado, é
interessante perceber que parte das empresas que ofertavam streamings on demand,
passaram a ofertar concomitantemente, conteddos ao vivo, demonstrando uma
expectativa com o crescimento do setor. Exemplos disto séo os servigcos Amazon Prime,
HBO Max e Star Plus, pertencentes respectivamente ao Grupo Amazon.com, Inc.; a
WarnerMedia, subsididria da AT&T, empresa de telecomunicagdes dos Estados Unidos

46 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES (ANATEL). Relatério de Acompanhamento
do Setor de Telecomunicacbes — Telefonia Movel referente a 2020. Disponivel em: <
https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq _documento consulta externa.php?eE
&

wak1skrd8hSIk5Z3rN4EVg9OuLJgrLYJw 9INcO4NT86aq4DZSIMWh9gBoilhtRgvXnEhjT6dgYh
PLelC2xMriZOLrD6LEYNnflpsEzILJAg9-LHel G9fbuXRs7UR> Acesso em 12 de nov. de 2021, p
72.

47 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELEVISAO POR ASSINATURA. Dados do Setor. Disponivel
em: < http://www.abta.org.br/dados do setor.asp> Acesso em 12 de nov. de 2021.



https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wqk1skrd8hSlk5Z3rN4EVg9uLJqrLYJw_9INcO4NT86aq4DZSJMWh9gBoilhtRgvXnEhjT6dqYhPLeIC2xMriZOLrD6LEYnf1psEzlLJAq9-LHel_G9fbuXRs7UR
https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wqk1skrd8hSlk5Z3rN4EVg9uLJqrLYJw_9INcO4NT86aq4DZSJMWh9gBoilhtRgvXnEhjT6dqYhPLeIC2xMriZOLrD6LEYnf1psEzlLJAq9-LHel_G9fbuXRs7UR
https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wqk1skrd8hSlk5Z3rN4EVg9uLJqrLYJw_9INcO4NT86aq4DZSJMWh9gBoilhtRgvXnEhjT6dqYhPLeIC2xMriZOLrD6LEYnf1psEzlLJAq9-LHel_G9fbuXRs7UR
https://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?eEP-wqk1skrd8hSlk5Z3rN4EVg9uLJqrLYJw_9INcO4NT86aq4DZSJMWh9gBoilhtRgvXnEhjT6dqYhPLeIC2xMriZOLrD6LEYnf1psEzlLJAq9-LHel_G9fbuXRs7UR
http://www.abta.org.br/dados_do_setor.asp
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da América; e da Wall Dysney Company, gigante do setor de entretenimento e atual dona
do Grupo Fox*,

Por fim, cabe mencionar que para além do entendimento atual da Anatel em sua
competéncia regulatoria, a propria agéncia publicou em 9 de novembro de 2020,
juntamente com a portaria nimero 1.277*° - que instituiu 0 Grupo de Trabalho para
realizar estudos e elaborar proposta de atualizacdo do marco juridico referente aos
Servicos de Acesso Condicionado (GT — SeAC) - a minuta de relatorio para discussdo
com a sociedade®®, onde foram realizadas audiéncias publicas entre os meses de agosto e
novembro de 2021, e no qual o tema dos streamings lineares por OTTs aparece entre 0S
destacados. Aléem disso, tramita no STF, a ADI numero 6.334, requerida pela
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PRODUTORES INDEPENDENTES DE
TELEVISAO - ABPI-TV, e de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, que também
discute o tema.

CONCLUSAO

Considerando o caso em questdo enfrentados neste trabalho, € possivel tirar a
conclusdo de que a legislacdo brasileira referente ao setor de comunicagdo audiovisual
por assinatura, 0 SeAC tem uma caracteristica bastante aberta e de modelo receptivo a
convergéncia tecnoldgica. Juntamente com isso, a LGT ao adotar o conceito de SVA néo
restringe a atuacdo da Anatel a simples categorizacdo de servigos, como o0 do caso em
questdo em relacdo aos servigos de internet. Ela por ter também uma definicdo aberta,
confere uma discricionariedade relevante para a agéncia com relacdo as defini¢des

conceituais dos servigcos de telecomunicacdo, verificada através das diversas

48 Como se pode verificar em:
<https://www.primevideo.com/>
<https://www.warnermedia.com/us/brands>
<https://thewaltdisneycompany.com/about/#our-businesses>

49 < https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-1.277/sei-mcom-de-9-de-novembro-de-2020-
287496500>

50 < https://www.gov.br/mcom/pt-br/media/acesso-a-informacao/docs-de-acoes-e-
programas/gt_seac/minuta-de-relatorio-consulta-versaopublicada.pdf>
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interpretagdes e conclusdes possiveis aqui demonstradas, e mesmo com adogdo de uma
interpretacdo mais rigida entre os conceitos de telecomunicacfes e SVA, a agéncia ainda

possui importante papel na regulacéo das relacdes entre ambos os servicos.

O debate do tema parece se centrar mais sob o ponto de vista técnico-normativo
do préprio setor juntamente com o concorrencial e econémico, e sem desconsiderar a
importancia desses campos, deve-se considerar de forma igualmente relevante, as
politicas publicas desenvolvidas desenhadas e os preceitos constitucionais com relacao
ao tema. A ampliacdo da reflexdo desse debate é de extrema importancia num contexto
em que esses mercados estdo em plena convergéncia. No caso da comunicagéo
audiovisual, a aplicacdo dos condicionamentos previstos na Lei do SeAC aos servicos de
streamings lineares podem ser plenamente aplicados a partir do ordenamento juridico
atual, mas ainda que ndo o fosse, seria justificado pela concretizacdo de objetivos ndo
apenas nela postos, mas que também concretizam principios constitucionais como a
liberdade de expressdo e de acesso a informacdo, a promocéo da diversidade cultural e
das fontes de informacéo, producdo e programacdo, a promocdo da lingua portuguesa e
da cultura brasileira, o estimulo a producdo independente e regional e ao estimulo ao

desenvolvimento social e econémico do Pais, entre outros.
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LIMITES DA SINDICANCIA PATRIMONIAL NA INVESTIGAGAO DO
ENRIQUECIMENTO ILICITO

Ana Paula Veras Carvalho Menezes?

Resumo

O presente artigo tem como objeto de estudo a Sindicancia Patrimonial. Apresenta definicdes
de enriquecimento ilicito da Lei de Improbidade Administrativa e aborda o dever do agente
publico de apresentar sua declara¢do de bens como requisito de investidura no cargo. Sendo a
Sindicancia Patrimonial um procedimento investigatorio, atribuido a Controladoria-Geral da
Unido - CGU, no ambito do Poder Executivo Federal, sem carater punitivo, que analisa a
evolugdo patrimonial do servidor quando h& noticia ou indicios de enriquecimento ilicito, o
estudo discute 0 acesso aos dados fiscais do servidor na execugdo dessa investigagéo, pois essas
informacBes sdo objeto de protecdo dos direitos fundamentais de sigilo fiscal e bancario.
Analisa o respaldo da Sindicancia Patrimonial na teoria da relacdo de sujeicdo especial dos
agentes publicos, avaliando se seria suficiente para obrigar o agente publico a apresentar seus
dados fiscais a Administracdo em contraponto aos preceitos constitucionais. Esse artigo efetua
essa analise por meio de estudo bibliografico e jurisprudencial, verificando se o procedimento

fere direitos constitucionais.

Palavras-chave: Sindicancia Patrimonial, Sigilo Bancario, Sigilo Fiscal, Rela¢do de Sujeicdo

Especial
LIMITS OF THE ASSETS IN THE INVESTIGATION OF ILLICIT ENRICHMENT
Abstract

This article has as its object of study the Heritage Inquiry. It presents definitions of illicit
enrichment in the Administrative Impropriety Law and addresses the public agent's duty to
present their declaration of assets as a requirement for investiture in office. As the Property
Inquiry is an investigative procedure, assigned to the Comptroller General of the Union - CGU,

under the Federal Executive Branch, without a punitive nature, which analyzes the evolution
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of the employee's assets when there is news or evidence of illicit enrichment, the study discusses
access to the fiscal data of the server in carrying out this investigation, as this information is
protected by the fundamental rights of fiscal and banking secrecy. It analyzes the support of the
Property Inquiry in the theory of the special subjection relationship of public agents, evaluating
whether it would be sufficient to force the public agent to present their fiscal data to the
Administration in contrast to the constitutional precepts. This article performs this analysis
through a bibliographic and jurisprudential study, verifying whether the procedure violates

constitutional rights.

Keywords: Property Inquiry, Bank Secrecy, Tax Secrecy, Special Subjection Relation.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo da sindicancia patrimonial, regulamentada
no ambito federal pelo Decreto n° 10.571/2020, consiste em procedimento investigatorio, sem
carater punitivo, atribuido a Controladoria Geral da Unido — CGU e as Comissdes de Etica, que
analisa a evolucdo patrimonial do servidor quando ha noticia ou indicios de enriquecimento
ilicito, pela verificacdo da compatibilidade do patrimdnio do agente em relacdo aos seus
recursos e disponibilidades (BRASIL, 2020).

Inicialmente, apresenta definicBes de enriquecimento ilicito da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) e trata sobre o dever do agente publico de apresentar sua declaracdo de

bens como requisito de investidura no cargo.

Estabelece comparacbes entre a redacdo original da LIA e as alteracbes nela
implementadas pela Lei n° 14.230/2021, especificamente sobre aspectos de enriquecimento

ilicito e obrigacéo de apresentacdo de declaracdo de bens pelos agentes publicos.

Nesse contexto, avalia o direito individual do servidor em relacdo aos interesses da
sociedade e do Estado, buscando entender se os direitos ao sigilo fiscal e bancario tem o condéo
de limitar a competéncia fiscalizadora do Estado atribuida & CGU, questionando a mitigagéo
das restri¢cGes impostas pelos preceitos constitucionais em busca da realizagdo do proprio bem-

estar social.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2014.230-2021?OpenDocument
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Busca, pela andlise da teoria da relacdo de sujeicdo especial, obter baliza para a
obrigatoriedade de o agente publico de apresentar seus dados fiscais a Administracdo em
cumprimento as disposi¢des do Decreto n® 10.571/2020, que instituiu a Sindicancia patrimonial,

verificando a viabilidade dessa exigéncia.

A anélise se pauta em estudo bibliografico e jurisprudencial, pela contraposicdo dos
procedimentos de sindicancia patrimonial frente aos impedimentos impostos pelos direitos
constitucionais de sigilo bancario e fiscal. A partir das informaces obtidas seré possivel tomar
conclusBes sobre a hipdtese de inconstitucionalidade desse procedimento na investigagdo de

enriquecimento ilicito ao qual o agente publico se encontra submetido.

O tema tem relevancia politica e social pois se, por um lado, a sindicancia patrimonial
mostra-se instrumento eficiente na identificagdo do enriquecimento ilicito do administrador
publico ou do servidor, viabilizando a busca de restitui¢do de danos ao erario, em outra vertente
0 excesso de controle por métodos que desrespeitam individualidades resulta no chamado
“apagdo das canetas”, ou seja, no travamento da maquina publica pelo receio do administrador
publico de sofrer danos pessoais excessivos ou descompensados, em processos de

responsabilizacdo que ndo respeitam garantias individuais.

Se o receio do gestor publico de sujar seu nome afeta suas decisdes, a ponto de fazer
com que atue com tanta cautela que deixe agir em situa¢fes em que haja qualquer risco, mais
ainda se ressalta esse comportamento quando sua vida e patriménio pessoal passam a ser

devassados por mera definicdo administrativa do controlador.

1 Sindicancia Patrimonial

A Sindicancia Patrimonial é um procedimento sigiloso, investigatorio, que nao
apresenta carater punitivo. O procedimento avalia o crescimento do patrimdnio de agentes
publico quando identificada desproporcao entre a relacdo de bens declarada e os rendimentos

auferidos no exercicio da atividade.

Importante relembrar que a Sindicancia, segundo Di Pietro (2020), € o procedimento
administrativo destinado a apuracéo de ocorréncias no servigo publico, com ou sem indiciados,

ocorrida em fase preliminar a instauracdo do Processo Administrativo Disciplinar.
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O Decreto n° 5.483/2005, regulamentou o art. 13 da LIA, criando o procedimento de

sindicancia patrimonial no ambito do Poder Executivo Federal. (BRASIL, 2005).

Posteriormente, foi editado o Decreto n° 10.571, de 9 de dezembro de 2020,

regulamentando conjuntamente a apresentacao e a analise das declaracGes de bens e de conflitos
de interesses de que tratam 0 § 5° do art. 13 da Lei n®8.112, de 11 de dezembro de 1990, o art.
13 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e o inciso | do caput do art. 9° da Lei n® 12.813, de
16 de maio de 2013. Essa norma revogou Decreto 5.483/2005 ao entrar em vigor, a partir de 9

de dezembro de 2021.

Medeiros (2011a, p. 309-310) detalha as caracteristicas da sindicancia patrimonial da

seguinte forma:

i) ‘procedimento administrativo’: procedimento que se desenvolve internamente, isto
é, no dmbito da Administracdo Publica. Eventualmente, contudo, a comissao
sindicante podera solicitar em juizo (por meio da Advocacia-Geral da Unido) o

afastamento do sigilo bancario, se a circunstancia assim o requerer.

i) ‘investigativo’: ¢ uma atividade de apuracdo, de cotejamento de dados, exame
quanto a regularidade da origem do patriménio do servidor, tomando-se por parametro
as informacdes declaradas por ocasido da apresentagdo de sua Declaracdo de Imposto

de Renda Pessoa Fisica.

iii) ‘sigiloso’: dada a natureza sigilosa com a qual se revestem as informagdes fiscais,

a sindicancia patrimonial deve ser classificada como procedimento sigiloso.

iv) ‘sem carater punitivo’: sendo uma modalidade da sindicancia investigativa, seu
resultado ndo comporta a recomendagdo de aplicacdo de san¢des. Logo, somente
podera ter dois desfechos: arquivamento ou recomendagdo para instauragdo de
Processo Administrativo Disciplinar. Neste Gltimo caso, havera um aprofundamento
das investigacOes, dessa feita, com a participacdo do servidor investigado (principio

do contraditorio).

As bases iniciais para consulta sobre os dados patrimoniais estabelecidas pelo Decreto

n® 10.571/2020 s&o as declaracdes de bens dos agentes publicos, que sdo obtidas conforme

previsto no art. 4°, transcrito abaixo:

Art. 4° As declaracfes de que trata este Decreto serdo apresentadas, conforme o caso:

I - no ato da posse ou da contratagdo em cargo, funcdo ou emprego nos 6rgaos ou nas

entidades do Poder Executivo federal;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art13%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12813.htm#art9i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12813.htm#art9i
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Il - no prazo de dez dias Uteis, contado da data da designacdo, quando se tratar de
funcdo de confianca equivalente ou superior a Funcdo Comissionada do Poder

Executivo de nivel 5;

I11 - no prazo de dez dias Uteis, contado da data do efetivo retorno ao servico, no caso
de agente publico federal que se encontrava, a qualquer titulo, afastado ou licenciado,

sem remuneracao, do servico, por periodo igual ou superior a um ano;

IV - na data da exoneracdo, da rescisdo contratual, da dispensa, da devolucdo a origem
ou da aposentadoria, no caso de o agente publico federal deixar o cargo, 0 emprego

ou a funcéo que estiver ocupando ou exercendo; e
V - anualmente.

Paragrafo Unico. O disposto nos incisos 1l ao V do caput ndo se aplica nas hipoteses
de que tratam os § 1° e § 2° do art. 3°. (BRASIL, 2020)

Esse decreto autoriza, no ambito da Unido, o acesso aos dados fiscais dos agentes

publicos, impondo penalidades aos agentes publicos em caso de ndo entrega das informacoes,

pelo regramento constante nos artigos transcritos abaixo:

Fiscalizacdo da entrega das declaracdes

Art. 5° Compete a Controladoria-Geral da Uni&o e & Comissio de Etica Publica, no
ambito de suas competéncias, fiscalizar o cumprimento da exigéncia de apresentacao
das declaracGes de que trata este Decreto ou de autorizacdo de acesso nos termos do

disposto nos § 1° e § 2° do art. 3° pelos agentes publicos.
N&o apresentacdo das declaractes

Art. 6° Podera ser instaurado processo administrativo disciplinar e, quando cabivel,
processo ético contra o agente publico que se recusar a apresentar ou apresentar
falsamente a declaracdo de que trata este Decreto, observado o disposto nos § 1°e §
2°do art. 3°.

Banco de dados das declaracBes

Art. 7° A Controladoria-Geral da Unido mantera e gerenciard banco de dados com o
histérico e o inteiro teor de todas as declaragdes de que trata este Decreto, observado

o disposto nos § 2° e § 3° do art. 8°.

Paragrafo Gnico. A Controladoria-Geral da Unido e a Comissdo de Etica Publica
acessarao as informagdes contidas no banco de dados de que trata o caput, no limite
de suas competéncias. (BRASIL, 2020)



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Conforme citacdo acima, a norma atribui 8 CGU e as Comissdes de Etica a analise da
evolucdo patrimonial dos agentes publicos, dessa forma, decorrente do monitoramento ou tendo
sido instadas por noticia ou indicios de enriquecimento ilicito, efetuam a avaliacdo da
compatibilidade do patrimonio do agente em relagdo aos seus recursos e disponibilidades por
meio de sindicancia patrimonial. (BRASIL, 2020)

A Corregedoria-Geral da Unido (CRG), é o orgao central do Sistema de Correi¢do do
Poder Executivo Federal (SISCOR), composto por unidades seccionais presentes nos
Ministérios e por unidades vinculadas nas autarquias, fundagdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista, que atuam em atividades de apuracdo e prevencdo de
irregularidades (BRASIL, 2021a). Compete a CRG:

Ademais, ao 6rgdo central compete padronizar, normatizar e aprimorar procedimentos
atinentes a atividade de correi¢do, por meio da edigdo de enunciados e instrucoes;
gerir e exercer o controle técnico das acbes desempenhadas pelas unidades integrantes
do Sistema, com a avaliacdo dos trabalhos e propositura de medidas a fim de inibir e
reprimir condutas irregulares praticadas por servidores e empregados publicos

federais em detrimento do patrimdnio publico.

A CRG também possui competéncia para instauragéo de procedimentos disciplinares
em situagdes de inexisténcia de condi¢des objetivas para sua realizagdo no 6rgao ou
entidade de origem, da complexidade e relevancia da matéria, da autoridade envolvida
e da participacao de servidores de mais um 6rgio ou entidade. As unidades seccionais,
por sua vez, compete propor medidas para padronizar e aprimorar procedimentos
operacionais relacionados as atividades correcionais; instaurar ou determinar a
instauracdo de processos disciplinares; supervisionar 0s 6rgdos e entidades a elas
submetidas, com o registro de dados e informagdes essenciais a apresentacdo dos
resultados alcangados. (BRASIL, 2021a)

Medeiros (2011a, p. 310) explica que o procedimento de sindicancia patrimonial pode
surgir de analises prévias realizadas em investigagdo preliminar, no ambito da CGU é atribuicao
da Secretaria de Prevencao da Corrupg¢ao e Informagdes Estratégicas (SPCI), constituindo “uma
etapa inicial voltada para a coleta, a pesquisa e a mineragao de dados”. Instaurada a Sindicancia
Patrimonial, formalizada com a publicacdo no Diéario Oficial da Unido, a Corregedoria-Geral
da Unido (CRG) aprofunda a analise do patrimdnio do agente publico, avaliando os dados

fiscais disponibilizados pelo servidor e interagindo com a Receita Federal, com base nas
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alteracOes o art. 198 do Cddigo Tributario Nacional, implementadas pela Lei Complementar n°

104/2001:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacao, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razéo do
oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e

sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades." (NR)

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os

seguintes:

()

Il — solicitages de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica,
desde que seja comprovada a instauragdo regular de processo administrativo, no 6rgéo
ou na entidade respectiva, com o0 objetivo de investigar o sujeito passivo a que se

refere a informac&o, por préatica de infracdo administrativa.

§ 2° O intercAmbio de informacdo sigilosa, no ambito da Administracdo Publica, sera
realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita
pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia

e assegure a preservacdo do sigilo. (BRASIL, 1966)

Medeiros (2011b, p. 313-314) destaca ainda que, para obtencdo de dados da Receita, é

necessario cumprir as seguintes premissas:

i) Solicitacdo pela autoridade administrativa: a tendéncia observada é a de concentrar

tais pedidos de informacBes em autoridades mais graduadas.

ii) Comprovacdo da instauragdo regular de processo administrativo: ao perfazer tal
solicitacdo, é necessario demonstrar a instauracdo regular de processo administrativo,

o0 qual, nesse caso, se da com sua publicacdo no Diario Oficial da Unido.

iii) Com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagéo
requerida: deve ser feita mengéo ao fato de que o processo acima citado se destina a
investigar eventual conduta atribuida ao servidor, cujas informagdes fiscais estdo

sendo solicitadas.

iv) Por pratica de infragdo administrativa: em se tratando de sindicancia patrimonial,
procedimento preparatorio do processo administrativo disciplinar, deve ser informado
apenas o enquadramento legal da conduta a ser investigada. Nesse caso, é feita
menc&o a ato de improbidade administrativa na modalidade de enriquecimento ilicito.
Ressalte-se que, na maioria das situac@es, se desconhece a suposta irregularidade que

ocasionou a variagdo patrimonial sem justa causa. (MEDEIROS, 2011b)
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O procedimento de sindicancia patrimonial dura 30 dias a contar de sua instauracao,
podendo ser prorrogado pela autoridade instauradora, e apds sua finalizacdo indicara em
relatorio conclusivo o arquivamento dos autos ou a instauracdo de Processo Administrativo
Disciplinar (PAD) caso identificados “indicios de autoria e de materialidade de enriquecimento

ilicito por parte do agente publico federal investigado”. (BRASIL,2020)

2 Poder Disciplinar e a Teoria da Relacdo de Sujeicéo Especial

Para efetuar uma analise critica sobre a sindicancia patrimonial é importante entender
as prerrogativas o poder disciplinar e a relagdo de sujeicdo especial a qual o agente publico se

submete.

Di Pietro (2020, p. 121) afirma que “Poder disciplinar ¢ o que cabe a Administracéo
Publica para apurar infracGes e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas
sujeitas a disciplina administrativa”. Complementa que esse poder decorre da hierarquia,

levando os membros a sujeitar-se a disciplina das instituicdes publicas.

Segundo Medauar (2018, p.107), o “poder disciplinar é atribuido as autoridades
administrativas com o objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrarias
a realizacdo normal das atividades do o6rgdo e irregularidades de diversos tipos. Incide

principalmente sobre servidores”. Sobre a regulagao desse poder a autora complementa:

O exercicio do poder disciplinar apresenta-se, sobretudo, como dever da autoridade.
Assim, o art. 143 do Estatuto dos Servidores Civis Federais (Lei no 8.112/90) dispde
o seguinte: “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”. Preceito semelhante

encontra-se nos demais estatutos de servidores.

Os estatutos de servidores e as leis orgénicas de categorias funcionais atribuem
competéncias para apurar infragdes e para aplicar penas disciplinares. Desse modo, 0

poder disciplinar ndo pode ser exercido sem estar legalmente atribuido.

As condutas consideradas infracdes devem estar legalmente previstas: ainda que
indicadas mediante formulas amplas, sem a tipicidade rigida do Codigo Penal, hao de
ser adotados parametros de objetividade no exercicio do poder disciplinar para que

ndo se ensejem arbitrio e subjetividade. Quanto as penas, a autoridade somente podera
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aplicar aquelas indicadas na lei, ndo outras, observando a proporcionalidade entre o

tipo de conduta e o tipo de pena. (MEDAUAR, 2018, p. 108)
Verifica-se, portanto a existéncia de uma relagdo especial entre o0 agente publico com o
Estado, diferente da relacdo do cidaddo comum, trata-se da relagéo sujeicéo especial que leva
0 servidor a se submeter a condicdes proprias do estatuto ao qual se filiou para exercer as

atividades publicas e ao poder disciplinar.

Moreira Neto (2014) dispde que as relagcdes juridicas especiais de sujeicdo, decorrentes
da doutrina alema, Besonderes Gewaltverhaltnis, sdo aquelas em que ha possibilidade de

excepcionar direitos fundamentais diante da adesdo do servidor a uma relacdo estatutaria.

Assis Junior e Silva (2017) ressaltam que essa sujei¢do remonta a doutrina classica, sob
a concepcdo de que certas pessoas, pelo seu status especial, deliberadamente renunciariam a
direitos fundamentais que se mostrassem incompativeis com situacdo juridica peculiar em que
se inserissem. Os autores explicam que as relagdes especiais de sujeicdo séo aplicadas no Brasil
sobre certos grupos de pessoas para salvaguardar o interesse da sociedade. Impde-se a
individuos inseridos em relacdes peculiares, tais como agentes publicos, militares, agentes
politicos, sob a justificativa de protecdo do interesse da coletividade. Ressalta-se que a sujeicao

se baseia na premissa de, para algar um bem maior, direitos individuais possam ser restringidos.

No contexto da sindicancia patrimonial, é relevante avaliar se essa teoria da relacédo
especial de sujeicdo, de fato seria suficiente para afastar direitos assegurados

constitucionalmente.

Justen Filho (2021) conceitua a sujeicdo juridica como subordinacdo a qual um
individuo se submete objetivando a prestacdo de deveres para certa instituicdo, essa situacao
nem sempre implica a obrigacdo do agente de efetuar certa conduta, pode tratar-se de uma
sujeicdo passiva resultante de posicdo de submissdo, podendo ou ndo surgir dela um dever de
realizar determinada conduta, decorre da limitacdo de um direito face ao estabelecimento de

uma relacéo juridica.

Nesse contexto, Fernandes e Santana (2020) destacam que aos agentes publicos no
exercicio de suas atribuicdes sdo asseguradas diversas garantias, tais como provimento do cargo
por concurso publico e estabilidade. Essas prerrogativas objetivam garantir um regime em que

0s agentes publicos executardo suas atribuicdes com o Unico intuito de beneficiar a coletividade.
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Ressaltam que os cargos publicos trazem privilégios aos ocupantes de cargos publicos
tornando necessario que haja uma protecdo ao cidaddo. Assim para que haja equilibrio séo
estabelecidas restri¢cbes aos agentes publicos, ou seja, se existem prerrogativas para imunizar a
fungdo publica, deve haver em contrapartida uma disciplina e hierarquia rigorosa.
(FERNANDES e SANTANA, 2020)

Adamy (2018) explica que configurar essa relacdo especial de sujeicdo tem como
condicgéo predominante o pertencimento ou submissao ao ente estatal, sustentada pela relacdo
de proximidade do agente publico com o Estado. A relacdo de submissdo decorre de obrigacGes
legais e constitucionais, que preveem consequéncias de uma conduta arcada pelo individuo,
aproximando-o do Estado de forma anteriormente inexistente. Nessas situacdes a Constituicdo
e a legislacdo impdem a esses agentes publicos uma relacdo de proximidade maior, diferente
de uma relacdo normal entre o estado e o cidad&o, autorizando o estado a interferir e limitar o

exercicio de direitos fundamentais individuais dessas pessoas.

Wimmer (2010, p. 48) reporta decisfes dos tribunais brasileiros demonstrando que
tendem a afastar a teoria de possibilidade de afastamento da incidéncia “dos direitos
fundamentais, do principio da reserva legal em matéria sancionatoria e do controle jurisdicional
com fundamento num pretenso “poder especial” da Administragdo Publica”. Prevalece o
entendimento de que ha casos em que sao admitidas “(i) restri¢cdes a direitos fundamentais, (i1)
uma menor exigéncia quanto a densidade normativa da lei e (iii) uma incidéncia reduzida do
controle jurisdicional, a intensidade das restricdes ou minoracbes deve ser razoavel e

proporcional a luz do nosso sistema constitucional e face aos fatos concretos sob analise”.

Ressalta que ‘““a maioria das decisdes envolvendo individuos dotados de um “status
diferenciado” utilizam-se de raciocinios ponderativos e de linhas de argumentacdo envolvendo
a proporcionalidade para justificar a restricdo de direitos, a mitigacdo da legalidade e a menor
intervencdo do Judiciario”. A fundamentacao dessas restrigdes leva em conta “(i) a relevancia
do bem promovido pela instituicdo em que se insere a relacdo de sujeicdo especial, bem como
(i1) o peso abstrato do direito fundamental restringido e a gravidade da restri¢@o a este imposta”
(WIMMER, 2010, p.51).

A autora relata que em relagdo ao direito administrativo sancionador, o Supremo

Tribunal Federal (STF) adotada posicao de respeito a proporcionalidade, observando o devido
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processo legal e assegurando a inafastabilidade do controle judicial, privilegiando o principio
da proporcionalidade, aplicando pena menos severa, compativel com a falta cometida e a
previsdo legal, devendo a aplicacdo de conceitos indeterminados se submeter ao controle

judicial, e garantido o devido processo legal e direito de defesa. (WIMMER, 2010)

Na visdo de Wimmer (2010, p.50), “a teoria das relagdes especiais de sujeigdo, se
compreendida como o fundamento para um poder administrativo autbnomo que legitimaria a
imposicao de restricbes aos direitos fundamentais a margem do Direito, € manifestamente
incompativel com nosso sistema constitucional”, alerta que “deve-se reconhecer 0 risco
potencial de que o conceito seja empregado como fundamento autbnomo para a restricdo a
direitos fundamentais, sem uma adequada analise dos fins constitucionais em jogo e da
necessidade e proporcionalidade das restrigdes determinadas”. Destaca que ¢” questionavel,
também, se os cidaddos inseridos em relacdes especiais de sujeicdo podem ter seus direitos

condicionados de modo qualitativamente diferente do que ocorre com os cidadaos comuns.”

Nessa concepcao, destaca-se a visdo de Canotilho (1993), que individuos regidos por
estatutos especiais ndo renunciam a direitos fundamentais, nem se vinculam voluntariamente a
qualquer estatuto de sujeicdo, somente tém relacdes de vida normatizadas por regras peculiares

que devem ter seu fundamento na carta magna.

Portanto, a teoria da relacdo de sujeicdo especial ndo tem o conddo de afastar direitos
constitucionais, ainda que voluntariamente o agente publico tenha aderido ao estatuto que 0s
afasta, dessa forma apenas o Judiciario, por decisdo motivada, apds andlise criteriosa de

necessidade, a utilidade e a adequacéo, podera mitigacdo a protecdo dada pela Constituicéo.

2 Enriquecimento ilicito na Lei de Improbidade e exigéncia de declaragdo de bens

No contexto do poder disciplinar estdo as infragcdes de improbidade administrativa, que
resultam em graves sang¢fes aos agentes publicos, dentre as quais multas, perda da funcéo

publica e suspenséo dos direitos politicos.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA), art. 9°, caput e incisos, categoriza o
enriquecimento ilicito como ato de improbidade e sujeita o agente publico? ou terceiro
beneficiario® a perda dos valores ou bens acrescidos ao seu patrimonio, alcangando inclusive

seus sucessores no limite da heranca.

Medeiros (2011a) destaca que a repressdo ao enriquecimento ilicito dos servidores
publicos esta amparada em convencgdes internacionais da Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU) e Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)?, ratificadas pelo Brasil, que pactuaram
entre os Estados Partes a adogdo de medidas para qualificar como delito no seu ordenamento
juridico o acréscimo de patrimonio de um funcionario publico incompativel com sua renda

legitima e que ndo possa ser justificado razoavelmente.

O enriquecimento ilicito decorrente do acumulo patrimonial desproporcional a renda
percebida se configura passivel de penalizacao pela LIA, e ocorre, segundo Fazzio Jr. (2008),
guando o funcionario, que ndo possui outros rendimentos ou rendas, apresenta riqueza

incompativel com sua remuneracdo, apresentando evolucéo patrimonial excessiva.

A redacdo original da LIA definia como enriquecimento ilicito receber vantagem
auferida indevidamente em razdo da funcédo publica, constando, dentre o rol de motivacgdes, a

evolugéo desproporcional do patrimdnio.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°

desta lei, e notadamente:

()

20 art. 2°da Lei n°® 8.429/1992, define como Agente Publico “consideram-se agente publico o agente
politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgao,
por eleicdo, nomeacéo, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fun¢éo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei”.

8 Considera-se terceiro beneficiario, nos termos do art. 3° da Lei n°® 8.429/92, “aquele que, mesmo néo
sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade”.

4 Convencdo contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 31 de
outubro de 2003 e Convencdo da OEA, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n® 152, de 25 de junho de 2002, com vigéncia dada pelo Decreto n° 4.410, de 7 de outubro
de 2002.
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VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugédo

do patrimdnio ou a renda do agente publico;

A LIA dispunha ainda que, frente ao crescimento desproporcional a evolucdo do

patriménio, serd imputado aos agentes publicos penas, conforme gravidade do fato, que variam

desde a perda da funcdo publica e multas até a suspensdo dos direitos politicos:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominag0es, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a

gravidade do fato:

I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio

majoritario, pelo prazo de dez anos.

Sobre esses dispositivos, Figueiredo (2010) teceu criticas, inicialmente,

entendendo que a redacao parece ingénua ao pressupor que o agente pareceria pouco esperto ao

incorporar diretamente riqueza ao seu acervo patrimonial individual, quando existem outras

férmulas menos visiveis de se apropriar de bens pablicos indevidamente, tais como por meio

de terceiros, “laranjas” ou "testas-de-ferro". Além disso, expOs as fragilidades sobre a

presuncdo de enriquecimento ilicito na qualidade de ato de improbidade, conforme disposto a

sequir:

A formulacdo néo é feliz. O ato juridico de aquisi¢do de bens em desproporgdo com
a renda do agente ou com sua evolugdo patrimonial ndo se pode considerar ato de
improbidade. E dizer, a simples aquisicdo isoladamente, n&o configura improbidade.
A aquisicao, a compra, a venda etc. sdo atos licitos e permitidos. Existe na lei uma
presuncdo de enriquecimento ilicito, situagdo muito similar as hipdteses previstas na
legislacdo do imposto de renda,alusivas aos sinais exteriores de riqueza. E preciso ter
cuidado ao aplicar o dispositivo. O intérprete deve dar caminhos e meios para que 0
agente possa justificar por todos os modos em Direito adminitdos a origem de suas

rendas e proventos e, assim, dar a oportunidade para que a verdade real em
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contraposicdo a verdade formal, das declaracdo de renda do agente improbo venha a
tona. (FIGUEIREDO, 2010, p.76)

Di Pietro (2020, p.1050) ressalta que a jurisprudéncia sobre o enquadramento da
conduta em improbidade administrativa, nas hipdteses do art. 9°, exige comprovacao de dolo,
pois a responsabilidade objetiva ndo é admitida, exceto em situacdes em que haja previsao
expressa em lei, ja que o sistema juridico brasileiro “preserva a responsabilidade subjetiva do
agente causador do dano”. Explica que em casos de improbidade “a presenga do elemento
subjetivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte
o de assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da Administragdo Publica”. No
entanto, sem a presenca de ma-fé ndo é razoavel a imputacdo de penalidades tdo graves, tais

como suspensdo de direitos politicos e perda de funcdo publica.

Freitas (1996, p.74) ressalta a necessidade da adequada investigacdo e producdo de
outras provas, mesmo apdés verificado o indicio de enriquecimento ilicito pela avaliacdo da

declaracédo de bens, conforme citacdo em seguida:

Reitere-se: a rigor, ndo se deveria identificar, na situagéo prevista no art. 9°, VII, uma
inversdo do énus da prova, dado que ndo se deve esgrimir com a responsabilidade
objetiva do agente publico. Trata-se tdo-s6 de produzir simples prova da aventada
desconformidade para que se torne viavel o enquadramento do agente no tipo descrito.
Incontestavelmente, aquele que intentar a agdo terd que se basear, v.g., na declaragéo
de bens e ndo alegar, sem solidez ou pelo sé gosto de testilha, a inexisténcia de origem
ou incertos e brumosos sinais exteriores de riqueza desmedida. Como regra, ndo se
admite, em nosso sistema, a culpa presumida, j& que a formacdo da prova carece de
esforgo consistente, mais do que de duvidosas e frageis ilagdes. (FREITAS,1996,
p.74)

Esclarecendo essa questdo, recentemente a alinea V11 do art. 9° da L1A sofreu alteraces
com o advento da Lei n®14.230, de 25 de outubro de 2021, passando a vigorar com a seguinte
redacgéo:

VI - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de cargo, de emprego
ou de funcéo publica, e em razdo deles, bens de qualquer natureza, decorrentes dos

atos descritos no caput deste artigo, cujo valor seja desproporcional a evolugdo do

patriménio ou a renda do agente publico, assegurada a demonstracdo pelo agente da

licitude da origem dessa evolucdo; grifo nosso
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A alteracdo legal afasta a interpretacdo sobre a presuncdo de enriquecimento ilicito,
assegurando ao agente demonstrar a licitude da evolucéo de seu patriménio, garantindo a ele
plena defesa com apresentacdo de explicacdes detalhadas sobre os motivos da alteracdo do

patrimonio.

A exigéncia da Declaracdo do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) dos agentes
publicos ocorre em trés momentos: no momento de ingresso no servigo publico, sob pena de
ndo ser empossado; anualmente durante o exercicio das atividades e no evento de saida do

servico publico.

Sobre essa exigéncia, ha ainda inconstitucionalidade na L1A sob o ponto de vista formal,
conforme explica Harger (2014) vez que o estabelecimento de requisitos para a posse, exercicio
de cargos publicos e demissdo deveria ser objeto de lei publicada por cada um dos entes
federados, alertando que a disposicdo na forma posta, ou seja, em lei federal, seria aplicavel

apenas a Unido.

Di Pietro (2020, p. 1059) ratifica esse entendimento ao especificar como competéncia
legislativa dos entes federativos legislar sobre declaracdo de bens e afastamento de agente
publico:

Competéncia para legislar: é da Unido. Razdo: a improbidade administrativa constitui

infracdo de natureza civil e politica, ainda que possa ter efeitos na esfera

administrativa.

— Disciplina legal: Lei n°® 8.429, de 2-6-92, que é lei de &mbito nacional, obrigatdria
para todas as esferas de governo, quando define os sujeitos ativos (arts. 1° a 3°), 0s
atos de improbidade (arts. 9°, 10, 10-A e 11), as penas cabiveis (art. 12), quando
estabelece norma sobre o direito de representacdo (art. 14), quando prevé ilicito penal

(art. 19) e quando estabelece normas sobre prescricdo (art. 23).

— Competéncia de cada ente federativo: norma sobre declaracdo de bens (art. 13);
normas sobre processo administrativo (art. 14, 8 13) e sobre afastamento do agente
publico quando necessario a instru¢do do processo (art. 14, § 3°).
Por outro lado, seria possivel em uma interpretacdo conforme, para ndo afastar a
finalidade da lei, entender que apesar da norma aplicar-se exclusivamente aos servidores

federais, poderia ser ratificada pelos entes nacionais em seus proprios dispositivos normativos.
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Importante destacar também que a redacdo original da LIA trazia a obrigacdo de
apresentacdo de declaracdo de bens do agente publico e de seus parentes proximos conforme

transcrito a seguir:

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacdo
de declaracgéo dos bens e valores que compdem o seu patriménio privado, a fim de ser
arquivada no servico de pessoal competente.

§ 1° A declaragdo compreenderd imoveis, moveis, semoventes, dinheiro, titulos,
acoes, e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais, localizado no Pais ou

no exterior, e, quando for o caso, abrangera os bens e valores patrimoniais do cénjuge

ou _companheiro, dos filhos e de outras pessoas gue vivam sob a dependéncia

econdmica do declarante, excluidos apenas os objetos e utensilios de uso domeéstico.

§ 2° A declaracdo de bens sera anualmente atualizada e na data em que o agente

publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcao.

§ 3° Sera punido com a pena de demisséo, a bem do servigo publico, sem prejuizo de
outras san¢des cabiveis, 0 agente publico que se recusar a prestar declaracdo dos bens,
dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa. grifo nosso.

A exigéncia de prestacdo de informacdes referentes a bens de terceiros também é

inconstitucional, conforme exposto por Harger (2014, p. 208) na citagdo a seguir:

A inconstitucionalidade de exigir declaragdo de bens de terceiros como condicédo para
0 exercicio de cargos publicos O §1° do art. 13 da Lei de Improbidade impde que a
declaragdo de bens, “quando for o caso”, abranja “bens e valores patrimoniais do
cdnjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependéncia
econdmica do declarante”. Trata-se de dispositivo inconstitucional. Exigir declaracdo
que abranja o patriménio de terceiros é inconstitucional por afronta ao inciso X do art.
50 da Constituicdo Federal. E licito exigir daquele que pretende exercer algum tipo de
funcdo publica que preencha certos requisitos. Trata-se de um 6nus daquele que
almeja esse tipo de posicdo. O mesmo ndo pode ser dito em relacdo aos terceiros.
Estes podem até mesmo recusar-se a fornecer dados ao agente publico, eis que tém a

intimidade e a privacidade constitucionalmente protegidas.
Diante disso, as alteracbes a LIA promovidas recentemente pela Lei n® 14.230
suprimiram essas disposi¢des sobre a necessidade de o agente publico disponibilizar, junto com
sua propria declaracao de bens, informagdes também sobre “os bens e valores patrimoniais do

conjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependéncia

econdmica do declarante”, passando a LIA a vigorar da seguinte forma:
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Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacdo
de declaracdo de imposto de renda e proventos de qualquer natureza, que tenha sido
apresentada a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, a fim de ser arquivada

no servico de pessoal competente.
§ 1° (Revogado).

§ 2° A declaragdo de bens a que se refere o caput deste artigo serd atualizada
anualmente e na data em que o agente publico deixar o exercicio do mandato, do

cargo, do emprego ou da fungéo.

§ 3° Sera apenado com a pena de demisséo, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis,
0 agente publico que se recusar a prestar a declaragcdo dos bens a que se refere

0 caput deste artigo dentro do prazo determinado ou que prestar declaragdo falsa.

No entanto, o efeito pratico da alteracdo normativa € fragil quando se trata do conjuge

e filhos ou outras pessoas declaradas como dependentes econdémicos, pois consta no regramento

da DIRF a obrigatoriedade de discriminacdo dos bens e valores patrimoniais dessas pessoas na

declaracdo do titular.

A pessoa fisica sujeita a apresentacdo da Declaracdo de Ajuste Anual deve nela
relacionar os bens e direitos que, no Brasil ou no exterior, constituam, em 31 de
dezembro de 2019 e de 2020, seu patrimdnio e o de seus dependentes relacionados na
declaracdo, bem como o0s bens e direitos adquiridos e alienados no decorrer do ano-
calendério de 2020 (BRASIL, p.25, 2021b).

Martins Janior (2009) explica que a exigéncia da declaragdo ndo tem o intuito de

cumprir mera formalidade, mas serve de insumo para o controle da legitimidade do

enriquecimento dos agentes publicos, devendo ser instituido um sistema permanente de

controle, capaz de identificar variagGes patrimoniais anormais, pelo cotejo da renda auferida

pelo agente publico no exercicio de suas funcGes em relacdo a evolucdo patrimonial para

verificacdo da conduta proba.

Sendo assim, no a&mbito federal, incluindo os Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario, a afericdo da compatibilidade entre os rendimentos auferidos pelo servidor no

exercicio da fungdo pablica e a evolugdo do seu patrimoénio privado cabe ao Tribunal de Contas

da Unido (TCU) com o auxilio da Fazenda Publica, conforme previsto nos arts. 4° e 5° da Lei

n° 8.730/1993:
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Art. 4° Os administradores ou responsaveis por bens e valores publicos da
administracdo direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, assim
como toda a pessoa que por forca da lei, estiver sujeita a prestacdo de contas do
Tribunal de Contas da Unido, sdo obrigados a juntar, a documentagéo correspondente,
copia da declaragdo de rendimentos e de bens, relativa ao periodo-base da gestdo,
entregue a repartigdo competente, de conformidade com a legislacéo do Imposto sobre
a Renda.

§ 1° O Tribunal de Contas da Unido considerard como néo recebida a documentagéo

que Ihe for entregue em desacordo com o previsto neste artigo.

§ 20 Serd licito ao Tribunal de Contas da Uni&o utilizar as declaracdes de rendimentos
e de bens, recebidas nos termos deste artigo, para proceder ao levantamento da
evolugdo patrimonial do seu titular e ao exame de sua compatibilizacdo com os

recursos e as disponibilidades declarados.

Art. 5° A Fazenda Publica Federal e o Tribunal de Contas da Unido poderao realizar,
em relacdo as declaragdes de que trata esta lei, troca de dados e informag6es que Ihes

possam favorecer o desempenho das respectivas atribuicdes legais.

Paragrafo Gnico. O dever do sigilo sobre informagdes de natureza fiscal e de riqueza
de terceiros, imposto aos funcionarios da Fazenda Publica, que cheguem ao seu
conhecimento em razdo do oficio, estende-se aos funcionarios do Tribunal de Contas
da Unido que, em cumprimento das disposi¢cdes desta lei, encontrem-se em idéntica

situacgdo.

Sobre a transparéncia da vida patrimonial dos agentes publicos, Abranches e Leocadio

(2009, p. 47), diante da regulacdo transcrita acima, apresentam o entendimento de que “é a

medida que atende a legitimidade do exercicio do poder, servindo para prevencgao e repressao

da improbidade administrativa, ndo existindo ilegalidade alguma na apresentacéo da declaracdo

de bens e no seu fornecimento para esses fins”.

Evoluindo as acGes de controle com a utilizagdo dos dados obtidos pela apresentacéo da

declaracdo de bens dos agentes publicos, € instituida no ambito do Poder Disciplinar a

Sindicancia Patrimonial, como atribuicdo da CGU, em sua atuacdo no Executivo Federal,

visando a identificacdo do enriquecimento ilicito.

3 Sindicancia Patrimonial e Direitos Fundamentais de Sigilo Fiscal e Bancario
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A sindicancia patrimonial recebe criticas tanto sob o ponto de vista da
constitucionalidade formal quanto em relacdo aos direitos fundamentais de sigilo fiscal e

bancario.

Efetuando uma andlise sobre a formalidade da regulamentacdo da sindicéncia
patrimonial, apesar do decreto regulamentar o § 5°do art. 13 da Lein®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, o art. 13 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, e o inciso | do caput do art. 9° da Lei
n° 12.813, de 16 de maio de 2013, sob o0 ponto de vista da obrigacdo de disponibilizacdo de
dados fiscais, a criagdo de um novo procedimento investigatorio vai além ao criar um novo

procedimento investigatério no regime juridico dos servidores publicos.

Na visédo de De Mattos (2018) a criagdo de um procedimento novo de investigacao
deveria ser estabelecida por lei, diferente da normatizacéo por decreto do Poder Executivo, que
apesar de ndo ter sido ainda submetida ao controle de constitucionalidade, ndo cumpre 0s
ditames constitucionais sobre a competéncia legislativa pois caberia ao Congresso Nacional ao
“acrescentar ao regime juridico dos servidores publicos uma nova investigacdo vinculada a
evolucdo patrimonial incompativel do agente com os seus recursos e disponibilidades, para fins

de verificagdo de enriquecimento ilicito”.

O principio da reserva de lei, que submete ao dominio normativo desse ato estatal
primario a disciplinacdo da matéria pertinente a investigacdo patrimonial, deriva de
clausula constitucional que discrimina determinadas categorias tematicas, como a que
ora se trata, exigindo, para efeito de ser valido o regramento normativo, a utiliza¢do

de atos emanados do Poder Legislativo.

Sem lei vigorante, que autorize o tratamento normativo pertinente & sindicancia
patrimonial, que possui como objetivo pesquisar dados sigilosos protegidos pela
norma constitucional, ndo ha como disciplinar essa matéria mediante

simples decreto editado pelo Chefe do Poder Executivo.

Decretos governamentais, considerados a fonte juridica de sua emanacdo, ndo se
qualificam como equivalentes constitucionais a lei, ndo podendo, por isso mesmo, sob
pena de frontal transgressdo ao principio constitucional da separacdo de poderes, a
titulo de regulamentar o art. 13, da Lei n® 8.429/92, estabelecer restricdes e impor uma
investigacao de carater patrimonial, invadindo a esfera da protecdo de dados do agente

publico, com a finalidade de investigar pseudo enriquecimento ilicito.

A titulo de regulamentagdo de texto normativo (art. 13, da Lei n° 8.429/92), o ato

estatal em causa incidiu em dominio constitucionalmente reservado a atuacdo
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institucional do Poder Legislativo, circunstancia essa que torna inviavel,
juridicamente, a possibilidade de o Executivo interferir, mediante prescricdes
normativas autébnomas, (a) na disciplinacdo do tema pertinente a investigacéo
patrimonial do agente publico, (b) no compartilhamento de dados sigilosos, e (c) no

regime sancionatdrio.

A disciplina concernente ao poder investigatorio do agente publico é algo diretamente
ligado ao seu regime juridico com o Estado, achando-se submetido ao postulado da
reserva de lei, cabendo assinalar — ante a inegavel importancia de que se reveste o
tema — que existe um articulado sistema juridico de prote¢do constitucional ao direito
a intimidade, cujo regramento, em seus diversos aspectos, tem na lei (e nela apenas)

a sua matriz.

Por essa razdo, a matéria pertinente & investigagdo patrimonial, por meio de
sindicancia patrimonial, ndo prevista em lei — considerando-se o que dispde a CF
—repele a possibilidade juridica de qualquer ingeréncia normativa, em caréater
inovador, por parte do Poder Executivo, via Decreto. (DE MATTQOS, 2018)
A Constituicdo Federal da Republica do Brasil (CRFB) impbe ao Presidente da
Republica a iniciativa privativa para edicdo de leis que tratem do regime juridico dos servidores

publicos conforme citacdo a seguir:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
ao Procurador-Geral da Republica e aos cidad&dos, na forma e nos casos previstos nesta

Constituicao.
§ 1° S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:(...)
Il - disponham sobre: (...)

c) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de
cargos, estabilidade e aposentadoria;

De Mattos (2018) expde que por decreto e criado um tipo de investigacdo novo no
regime juridico dos servidores publicos, diante disso o tema deveria ser objeto de lei com
iniciativa do Presidente da Republica, resguardando ao Congresso a devida apreciacdo. Entende
que o decreto editado pelo Poder Executivo “viola o postulado constitucional da reserva de lei,

sendo 0 mesmo inconstitucional”.
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Da mesma forma, é inconstitucional, por ofender o postulado constitucional da reserva
de lei formal (art. 61, 8 1°, Il, ¢, da CF), qualquer alteracdo do regime juridico dos
servidores publicos sem que haja o devido processo legislativo, com as formalidades
estabelecidas pela Constituigdo como pressuposto para a sua propria validade perante
o ordenamento juridico. (DE MATTOS, 2018)

Além disso, é pertinente avaliar os impactos da Sindicancia Patrimonial em relacdo aos

direitos fundamentais ao sigilo fiscal e bancario do agente publico.

Para melhor entendimento, conceitua-se cada um desses direitos: o sigilo fiscal ¢ “o
dever, a obrigacdo imposta a Fazenda Publica e a seus servidores de ndo divulgar informacao
obtida em razédo do oficio sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito passivo, ou de
terceiros, e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades” (RECEITA FEDERAL,
2020) e osigilo bancario consiste “na obrigacdo imposta aos bancos e aos seus funcionarios de
discricdo a respeito de negdcios, presentes e passados, de pessoas com quem lidaram,
abrangendo dados sobre a abertura e o fechamento de contas ¢ a sua movimentagao”. (LIMA,
2020, p. s/n)

Apesar de os conceitos de sigilo bancario e fiscal se diferenciarem, esse trabalho aborda
ambos conjuntamente, pois reportam a informacdes que circulam no ambito de instituicdes
financeiras e 6rgdos da Administracdo Tributaria, de forma a garantir a arrecadacgéo do Estado,
evitando a evasdo fiscal, sonegacdo e se impactam diretamente a complexa estrutura dos

mecanismos atuais de controle e combate a corrupcéo.

O texto constitucional assenta a qualidade de direito fundamental ao sigilo, disposto no
ambito dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. No entanto, ndo aborda expressamente

o sigilo fiscal e bancario.

Relacionado ao estudo em tela, destacam-se os incisos X e XII, do Art. 5°;

Art. 5°(...)

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de

dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.

Ferraz Janior (1993, p. 439) relaciona esses principios correlatos, o inciso X referente
ao direito subjetivo fundamental a privacidade e o inciso XII a inviolabilidade do sigilo de
dados, ressaltando que ambos tratam da questao “de o individuo excluir do conhecimento de
terceiros aquilo que a ele s é pertinente e que diz respeito ao seu modo de ser exclusivo no

ambito de sua vida privada”.

O autor explica que a inviolabilidade do sigilo é condicdo, mas ndo causa do direito
fundamental a privacidade, ensina que ndo existindo a inviolabilidade do sigilo, ndo ha
privacidade, no entanto, mesmo mantida a inviolabilidade do sigilo, ainda pode ndo haver
privacidade. Dispde que o direito a privacidade de uma pessoa se limita pela privacidade de
outra, mas isso ndo ocorre com relacdo a inviolabilidade do sigilo, pela sua instrumentalidade,
havendo necessidade de sopesamento em relacéo a outros direitos. Dessa forma a Constituicao
exclui a investigacdo criminal ou instrucdo processual, e ressalva o sigilo de comunicagdes e
correspondéncias no estado de defesa e no estado de sitio. (FERRAZ JUNIOR, 1993)

Também, em sentido contrario, a publicidade dos atos processuais € limitada pela
intimidade, havendo situacfes em que a lei pode exigir sigilo, mesmo havendo interesse
particular sobre informac@es publicas, quando a necessidades limitar o acesso, decorre de
seguranca da sociedade e do Estado. (FERRAZ JUNIOR, 1993)

Conclui, portanto, que o direito “a inviolabilidade do sigilo (faculdade) exige o
sopesamento dos interesses do individuo, da sociedade e do Estado (objeto). Ha casos em que
a propria Constituicdo, como vimos, faz sopesamento. Mas ha outros em que o0 sopesamento
aponta para outras relacGes possiveis, nomeadamente, entre o direito ao sigilo e o dever de
sigilo”. (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 445)

Santi (2009, p. 1146) expde a existéncia de dois diversos espectros de informacdes
referentes a intimidade e privacidade, s&o eles: (i) informagdes inviolaveis que consistem no
nicleo da protecdo, resguardadas constitucionalmente que ndo podem ser objeto de
interferéncia do poder puablico, por exemplo: inviolabilidade da residéncia, sigilo de
correspondéncia e comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas e (ii)

informacdOes que apesar de protegidas constitucionalmente em nome da intimidade e
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privacidade do individuo podem ser reguladas de maneira legitima pelo Poder Publico, desde
gue mediante lei, tais a transferéncia do sigilo bancario para efeito fiscal dos dados numéricos

de movimentacdo financeira, sem identificacdo da origem ou dos destinatarios.

Com o objetivo de combater de movimentagdes financeiras ilicitas, a Lei Complementar
n° 105, de 10 de janeiro de 2001, regulamentou a quebra de sigilo bancéario, discriminando as
hipdteses pertinentes, especialmente as relacionadas a repressdao ao crime organizado, na
identificacdo de acOes de lavagem de dinheiro, e visando prevenir delitos contra a ordem

tributéria e previdéncia social, conforme disposto no § 4° do art. 1°, transcrito a seguir:

8§ 4° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracdo de
ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial,

e especialmente nos seguintes crimes:
| — de terrorismo;
I1 — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de contrabando ou trafico de armas, muni¢cBes ou material destinado a sua
producéo;

IV — de extorsdo mediante sequestro;
V — contra o sistema financeiro nacional;
VI — contra a Administracdo Publica;
VII — contra a ordem tributéria e a previdéncia social;
VIII — lavagem de dinheiro ou ocultacéo de bens, direitos e valores;
IX — praticado por organizacdo criminosa.
A referida Lei Complementar dispde ainda no mesmo artigo, situacdes que ndo sao
consideradas quebra de sigilo bancario:
8§ 3° N&o constitui violacdo do dever de sigilo:

| —atroca de informacdes entre institui¢fes financeiras, para fins cadastrais, inclusive
por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho
Monetério Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

Il - o fornecimento de informacdes constantes de cadastro de emitentes de cheques
sem provisdo de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades de protecdo ao
crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo

Banco Central do Brasil;
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I11 — o fornecimento das informaces de que trata o § 2° do art. 11 da Lei n°® 9.311, de
24 de outubro de 1996;

IV — a comunicacdo, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais ou
administrativos, abrangendo o fornecimento de informagfes sobre operagdes que

envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa;

V — a revelagdo de informagOes sigilosas com o consentimento expresso dos

interessados;

VI — a prestacdo de informag@es nos termos e condigdes estabelecidos nos artigos 2°,

30, 4%, 505 6°, 7° e 9° desta Lei Complementar.

VII - o fornecimento de dados financeiros e de pagamentos, relativos a operacdes de
crédito e obrigaces de pagamento adimplidas ou em andamento de pessoas naturais
ou juridicas, a gestores de bancos de dados, para formacao de histérico de credito, nos
termos de lei especifica.
Quanto ao sigilo fiscal, no &mbito da atividade da Fazenda Publica, prevista no art. 174,
da CFRB/88, gue atribui ao Estado a atividade de agente normativo e regulador, regulando o
exercicio da funcdo de fiscalizagdo, Ferraz Junior (1993) destaca que o acesso continuado a
informacdes é inerente a atividade, sem esse acesso ndo h4 como haver vigilancia. Entende,
portanto, que a competéncia da administracdo fazendaria encontra acento constitucional,
ressaltando diversos exemplos tais como a prevencao e repressdo ao contrabando (art. 144, §1°,
CRFB/88), a faculdade dada a administracdo tributaria de conferir a adequacdo do contribuinte
ao principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CRFB/88).

N&o lhe parece plausivel que a combinacdo dos incisos X e XII, da CRFB/88, ndo possui
0 conddo de excluir a competéncia fiscalizadora do Estado. Portanto, ndo implicam uma
limitacdo absoluta, no entanto devem ser requeridos limites, no que tange a exposi¢do de
informagdes sigilosas, até mesmo entes controladores devem assegurar restri¢cGes de divulgagédo
de dados, sopesando direitos em busca da realizacdo do proprio bem-estar social, conforme a

sustenta o autor:

O Poder Publico ndo pode ser inibido de exercer suas funcdes, mormente a de
fiscalizagdo, por isso que a propria Constituicdo, no rol mesmo dos direitos
fundamentais, prevé o sigilo para atividades do proprio Estado. Quando o assunto
envolve inviolabilidade de sigilo de dados privativos que protege o cidaddo, mas nao
aquele interesse do cidaddo cujo sentido social é duvidoso, o dever de fiscalizagdo

impde, como vimos, ao Fisco, na coleta e no tratamento dos dados, igual sigilo.
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Inclusive no caso de comissfes parlamentares de inquérito, que tem poderes de
investigacdo proprias das autoridades judiciais e, por isso mesmo, sdo constituidas
por requerimento de um tergo dos membros do Senado e da Camara, para a apuracao
de fato determinado, n&o se pode esquecer 0 mandamento do inciso XXXIII do art. 5°
que assegura direito a informagdes a todos os cidadaos, "ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado". Nestes casos, 0
fornecimento de dados submetidos a sigilo obriga a autoridade competente a
manutenc&o do proprio sigilo, que sob esta condigao, serdo encaminhados. (FERRAZ
JUNIOR, 1993, p.457-458)

Mendes e Branco (2018) expdem que o STF e o Superior Tribunal de Justiga (STJ) vém
tratando o direito ao sigilo bancério e fiscal como protecdo a privacidade do individuo. No
entanto, essa valia ndo é ilimitada ou absoluta, pois ha tensdo entre o interesse individual e 0
coletivo, face a necessidade de obtencdo de informac6es importantes em certo contexto social,
impedindo que a decisao, sobre a divulgacdo de certos dados, esteja a cargo exclusivamente do

individuo.

Com relacdo especificamente a quebra de sigilo fiscal e bancario a doutrina diverge

quanto a necessidade de autorizagdo judicial ou néo.

Com relacdo ao sigilo fiscal, Fernandes (2005, p. 876) dispde que “existe um dever para
os servidores do fisco de ndo revelar informac6es sobre a situacdo econémica ou financeira dos
sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negocios ou atividades”

e sustenta que:

ndo tem previsdo expressa na Constituicdo Federal. Também a Lei, no caso o Codigo
Tributério Nacional, garantiu a inviolabilidade dos negocios e das atividades do
contribuinte, mas alterado em sua redag&o original, ndo mais preveé a garantia do sigilo
da situacdo fiscal, expressamente. Também foi visto que ndo ha paradigma no direito
comparado de um principio equivalente. Ao contrério, existe, desde a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, um principio que estabelece o dever de contribuir
e ser responsavel para com a sociedade da qual se participa. (FERNANDES, 2005, p.
876)

No entanto, o autor relata que os 6rgéos de controle tém dificuldade nas investigacdes,
face as constantes alegacdes de ofensa ao direito fundamental de privacidade concedido

constitucionalmente aos cidaddos. No entanto, seu entendimento é de que o sigilo fiscal e
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tributario “ndo faz[em] parte do extenso rol de direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo
Federal de 1988 e representa, sim, uma ofensa ao interesse publico, principalmente quando se

trata de prejuizos ao erario”.

Segundo Mendes e Branco (2018), a jurisprudéncia do STJ € pacifica no sentido de que
0 sigilo possa ser rompido pelo Judiciario ou por Comissdes Parlamentares de Inquérito, desde
que devidamente fundamentadas, resistindo contra a extensao dessa prerrogativa ao Ministério
Publico, por falta de autorizacédo legal especifica. Relatam que recentemente o STF assegurou
0 acesso direto da Receita Federal, sem tutela judicial, a dados de movimentages financeiras
ao sopesar o direito ao sigilo em relacdo a obrigacao, também constitucional, de pagar tributos,
e a prerrogativa do Estado de fiscalizar, desde que assegurada a ndo exposicao das informacdes

de forma publica.

EMENTA: DIREITO PENAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE VIOLAGAO AO ART. 93, IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001.
CONSTITUCIONALIDADE. UTILIZACAO DE DADOS OBTIDOS PELA
RECEITA FEDERAL PARA INSTRUCAO PENAL. POSSIBILIDADE. 1. Esta
Corte tem entendimento no sentido de que as decisfes judiciais ndo precisam ser
necessariamente analiticas, bastando que contenham fundamentos suficientes para
justificar suas conclusdes (Al 791.292-Q0-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes). A decisao
esta devidamente fundamentada, embora em sentido contrério ao interesse da parte
agravante. 2. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 601.314, Rel. Min. Edson
Fachin, apdés reconhecer a repercussdo geral da matéria, assentou a
constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001, que permitiu o
fornecimento de informacg6es sobre movimentages financeiras diretamente ao Fisco,
sem autorizagdo judicial. 3. Esta Corte entende ser possivel a utilizacdo de dados
obtidos pela Secretaria da Receita Federal para fins de instrucdo penal. Precedentes.

4. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL,2017)
Discorrem que em uma republica democratica o sigilo tende a ceder diante do

imperativo da transparéncia que é exigivel perante o uso de recursos publicos. (MENDES e
BRANCO, 2018)

Nesse impeto, também, o Tribunal de Contas da Unido — TCU tinha a visdo de que
poderia decretar quebra de sigilo bancario ou empresarial de terceiros na execugdo da atividade

de controle externo, que lhe compete. No entanto, o STF ja se manifestou em sentido
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contrariamente, resguardando a ele que no desempenho do controle externo da Administragao

Publica possa ter franqueado exigir o acesso a operagdes executadas com recursos publicos.

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE LEGISLATIVO
FINANCEIRO. CONTROLE EXTERNO. REQUISICAO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO DE INFORMACOES ALUSIVAS A OPERACOES
FINANCEIRAS REALIZADAS PELAS IMPETRANTES. RECUSA
INJUSTIFICADA. DADOS NAO ACOBERTADOS PELO SIGILO BANCARIO E
EMPRESARIAL.(...) 3. O sigilo de informag@es necessarias para a preservacéo da
intimidade é relativizado quando se esta diante do interesse da sociedade de se
conhecer o destino dos recursos publicos. 4. Operacdes financeiras que envolvam
recursos publicos ndo estdo abrangidas pelo sigilo bancéario a que alude a Lei
Complementar n°® 105/2001, visto que as operacdes dessa espéecie estdo submetidas
aos principios da administracdo publica insculpidos no art. 37 da Constitui¢do Federal.
Em tais situagdes, é prerrogativa constitucional do Tribunal [TCU] o acesso a
informac@es relacionadas a operagdes financiadas com recursos publicos. (...) 7. O
Tribunal de Contas da Unido ndo esta autorizado a, manu militari, decretar a quebra
de sigilo bancéario e empresarial de terceiros, medida cautelar condicionada a prévia
anuéncia do Poder Judiciario, ou, em situagdes pontuais, do Poder Legislativo.
Precedente: MS 22.801, Tribunal Pleno, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 14.3.2008.
8. In casu, contudo, o TCU deve ter livre acesso as operagdes financeiras realizadas
pelas impetrantes, entidades de direito privado da Administragéo Indireta submetidas
ao seu controle financeiro, mormente porquanto operacionalizadas mediante o
emprego de recursos de origem publica. Inoponibilidade de sigilo bancéario e
empresarial a0 TCU quando se estd diante de operagdes fundadas em recursos de
origem publica. Conclusdo decorrente do dever de atuagdo transparente dos

administradores publicos em um Estado Democratico de Direito (...). (BRASIL, 2015)

Da mesma forma, o STF negou até mesmo ao Ministério Publico a prerrogativa de

quebra de sigilo, sem autorizacdo judiciria:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. C.F., art. 129, VIII. I. - A norma inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F.,
ndo autoriza ao Ministério Publico, sem a interferéncia da autoridade judiciéria,
quebrar o sigilo bancéario de alguém. Se se tem presente que o sigilo bancario é espécie
de direito a privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente autorizacdo expressa
da Constituicdo legitimaria o Ministério Publico a promover, diretamente e sem a
intervencdo da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancario de qualquer pessoa.
Il. - R.E. ndo conhecido. (BRASIL, 1999)
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Tavares (2017, p. 1309) também expde que o sigilo de dados fiscais e bancarios ndo é
absoluto, entendendo que em primeiro lugar se retira a tutela constitucional no que se refere a
verbas publicas diante do carater aberto que exige a atuacdo da Administracdo Publica, e em
situacOes em que haja autorizagéo judicial desde que sustentada por suficiente motivagdo. Com
relagdo a atribuir a mesma prerrogativa ao Ministério Publico entende que carece apenas de
autorizacdo expressa em diploma legal. A prerrogativa foi ainda estendida a Receita Federal
diante da Lei Complementar n® 105/2001, declarada constitucional pelo STF, e pelo Decreto n°
4.489/2001 que impele as instituicdes financeiras a comunicar a Receita Federal transacGes que

superem valores de R$ 5.000,00 para pessoa fisica e R$ 10.000,00 para pessoa juridica.

Por outro lado, Moraes (2017, p. 66) ressalta a excepcionalidade da quebra de sigilo

bancério e fiscal, excetuando-se diante de autorizag&o judicial:

Igualmente ao sigilo bancario, as informacdes relativas ao sigilo fiscal somente
poderdo ser devassadas em carater excepcional e nos estritos limites legais, pois as
declarac@es prestadas para fins de imposto de renda revestem-se de caréter sigiloso, e
somente motivos excepcionais justificam a possibilidade de acesso por terceiros,
havendo necessidade de autorizacéo judicial, devidamente motivada no interesse da
Justica.

O autor dispbe que a quebra de sigilo em procedimentos administrativos, ainda que na
esfera tributaria, somente deve ocorrer frente autorizacdo judicial ou se autorizada por
Comissdo de Inquérito Parlamentar (CPI), e que a prova gerada a revelia dessas esferas
autorizativas gera ilicitude das provas e sua inadmissibilidade, diante da infidelidade as
limitacGes impostas pela carta constitucional. Nesse contexto, ressalta a obrigacdo da Receita
de efetuar a guarda adequada das informac6es que por sua competéncia recebe do contribuinte
sobre dados de sua vida privada.

Especificamente com relacdo a quebra de sigilo bancario e fiscal, no dmbito da

fiscalizacdo, Moraes (2017, p. 67) apresenta o0 seguinte entendimento:

As caracteristicas basicas dos sigilos bancario e fiscal sdo:

()

» os sigilos bancario e fiscal sdo relativos e apresentam limites, podendo ser
devassados pela Justica Penal ou Civil, pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito

e, excepcionalmente, pelo Ministério PUblico, em hipdteses restritas de investigagdo
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de recursos publicos, uma vez que a protecdo constitucional do sigilo ndo deve servir
para detentores de cargos publicos que realizam negd6cios escusos e ndo transparentes
ou de devedores que tiram proveito deles para ndo honrar seus compromissos. O
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da legislacéo federal (LC
no 104/01, art. 1v; LC no 105/01, arts. 1°, §§ 3° e 4°, 3°, §§ 3°, 5° e 6°; Decreto no
3.724/01; Decreto no 4.489/02; e Decreto no 4.545/02), que permite a utilizacdo,
mesmo sem ordem judicial, de dados bancarios e fiscais acobertados por sigilo
constitucional, pelas autoridades da fiscalizacdo tributaria, uma vez que entendeu pela
ndo ocorréncia de quebra de sigilo, “mas de ‘transferéncia de sigilo’ dos bancos ao
Fisco. Nessa transmutago, inexistiria qualquer distingdo entre uma e outra espécie de
sigilo que pudesse apontar para uma menor seriedade do sigilo fiscal em face do
bancério. Ao contrario, 0s segredos impostos as instituicdes financeiras — muitas das
quais de natureza privada — se manteria, com ainda mais razdo, com relacdo aos
Orgdos fiscais integrantes da Administracdo Puablica, submetidos a mais estrita
legalidade”. Da mesma maneira, entendeu pela possibilidade de fornecimento de
informacdes financeiras ao fisco sem autorizagdo judicial, uma vez que, tal hipotese
prevista no art. 6o da LC no 105/01, “nao ofende o direito ao sigilo bancario, porque
realiza a igualdade em relagdo aos cidaddos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo

da esfera bancéria para a fiscal.”
Mendes e Branco (2018) ressaltam ainda que, em todas as situacGes postas, ha

responsabilidade civil do Estado sobre os dados obtidos da quebra de sigilo, devendo ser

assegurada sua confidencialidade nos autos processuais.

Diante do exposto, observa-se que a sindicancia patrimonial além de sofrer criticas sobre
a constitucionalidade formal por ter sido instituida por decreto, enquanto ha reserva legal, o
procedimento também fere direitos fundamentais por manipular informacdes fiscais dos

agentes publicos, acessando dados protegidos constitucionalmente pelo direito de sigilo.

Sendo assim, de acordo com a posi¢do do STF, somente com a devida apreciacao
judicial, que avaliaria em cada situacdo concreta a proporcionalidade e razoabilidade, seria
possivel mitigar esses direitos, ndo sendo aceitavel que haja quebra de sigilo por meio de agdes

unicamente administrativas.

CONCLUSAO
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A sindicancia patrimonial € um importante instrumento para identificagdo de acdes de
improbidade pautadas no enriquecimento ilicito dos agentes publicos, no entanto analisa dados
patrimoniais protegidos por sigilo fiscal, em mero procedimento, realizado integramente no

ambito do poder administrativo.

O procedimento tem grande potencial para auxiliar a CGU e as Comissdes de Etica na
verificacdo do equilibrio entre o patriménio e a renda dos servidores, auxiliando a investigacdo

de fraudes e corrupcao, no ambito do Poder Executivo Federal.

Esse instituto mitiga o direito individual do servidor em relacdo aos interesses da
sociedade e do Estado, pautado na competéncia fiscalizadora do Estado atribuida pelo poder
disciplinar, buscando sustentacdo na sujei¢ao especial do servidor decorrente do estatuto que

aderiu ao ser investido na funcéo publica.

Avaliando a hipotese de inconstitucionalidade desse procedimento na investigacdo de
enriquecimento ilicito ao qual o agente publico se encontra submetido, verifica a existéncia de

posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que a ratificam.

Pelo estudo, observa-se a existéncia de fragilidades dessa mitigacdo das restriches
impostas pelos direitos constitucionais em busca da realizagdo do proprio bem-estar social.

Nesse sentido, o estudo buscou amparo para a sindicancia patrimonial no poder
disciplinar e na teoria da relacdo de sujeicdo especial do agente publico. No entanto, foi
constatado que nédo respaldam renuncia a direitos constitucionais ainda que os agentes publicos
se vinculem voluntariamente a um estatuto de sujei¢do, pois a Constituicdo garante sua

inviolabilidade.

Quanto a quebra de sigilo fiscal, da mesma forma que ocorre com o sigilo bancério, o
entendimento do STF é de que ndo sejam direitos absolutos, mas somente serd admitida para
fins de controle de atos da Administragdo Publica em casos especificos, com imprescindivel
analise criteriosa de necessidade, a utilidade e a adequacdo, privilegiando os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

O STF determina ainda que essa autorizagdo de quebra de sigilo fiscal deve ocorrer no
ambito judicial ou por decisdo de CPI, devendo ser assegurada sua confidencialidade nos autos

processuais.
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Diante do exposto, conclui-se que o procedimento administrativo de sindicancia
patrimonial apesar de ser util para verificacfes de enriquecimento ilicito de agentes publicos,

fere em sua operacdo direitos constitucionais.
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GILBERTO FREYRE POR JOSE LINS DO REGO, AS TRADUCOES
HEGEMONICAS E SUAS INVERSOES

Henrique Palmeira Dias de Souza®

Resumo

Buscando uma visdao ampla de um momento fundamental na sociologia e na literatura
brasileira, realizamos uma leitura de Rego, em comparacdo com Freyre, deslocando a ideia
tradicional de que os romancistas tiveram como base a sociologia de 30, sem que esses
influenciassem a prépria sociologia sendo produzida. Isto €, buscamos demonstrar como as
estorias, que devem ser metaforicas, sao mostradas como realidade nos ensaios de Freyre.
Temos como exemplo as formas como séo personificadas as fazendas, a forma como o0 negro
¢ animalizado, e as transi¢cGes sociais retratadas em eventos naturais ou pessoais dos
personagens. Assim, Freyre funciona como ferramenta obviadora do pensamento literario de
Rego, explorando metaforas ciclicas que partem do mal-estar causado pela vida do menino de
engenho, para desaguar na nogéo de perversao de uma sociedade que perde a figura patriarcal,
que, como veremos, sera um elemento que elimina a luta de classes na sociedade, entdo
instaurando caos social. O direito importa aqui uma vez que as condi¢fes de vida impostas
aos libertos e aos pobres foram justificadas em uma ideia de harmonia, e relacionadas a uma

visdo nao critica do passado.

Palavras-chave: Literatura de 30, sociologia de 30, antropologia e literatura, José Lins do

Rego, Gilberto Freyre
Abstract

Looking for an ample understanding of a crucial moment in Brazil sociology and literature,
we read Rego, in comparison with Freyre, dislocating the traditional idea that romancists
based themselves on 30’s sociology, disregarding the influence they had in it. We try to
demonstrate how the stories, that must be metaphorical, are shown as facts. As examples we
have the farms personificated as characters, black people being animalized, and the social

transitions portrayed as natural or personal events. Therefore, Freyre works as an obviation

! Graduando em direito pelo IDP e graduando em antropologia pela UnB.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

of Rego’s literary work, exploring cyclical metaphors that start from the bad caused in the
egenho’s boy life, to end in the notion of perversion of a society that loses its father figure,
that, as we will see, will be an element that eliminates class warfare, then instauring social
chaos. Law studies are important since the conditions imposed over the recently freed and the

poor were justified based on an idea of harmony, related to an acritical view of the past.

Keywords: 30°s literature, 30’s sociology, anthropology and literature, José Lins do Rego,
Gilberto Freyre

INTRODUCAO

O novo Brasil comecou como uma enchente, pelo menos metaforicamente. As
diversas contradi¢cbes presentes antes da nova republica ndo poderiam ser facilmente
conciliadas, portanto, seria necessario limpar tudo que se passou para trazer algo novo (e uma
saudade do que foi destruido). Assim se d& o final de Usina, de José Lins do Rego, a
populacdo, em meio a um éxodo rural, abandonando o passado contraditorio das fazendas,
para buscar uma nova vida na cidade e no mundo moderno. Neste artigo buscamos entender a
relacdo da literatura modernista (focando em José Lins do Rego e Gilberto Freyre) com o
passado ruralista do Brasil, e como estes estabelecem uma nocdo saudosista desse passado,

com criticas constantes ao mundo moderno e urbano.

Jose Lins do Rego escreveu, ao longo dos anos 30, aquilo que seria chamado o “ciclo
da cana-de-agticar”. Neste, podemos notar um movimento claro: a tentativa de defender o
passado brasileiro como melhor do que aquilo que tomou seu lugar. No entanto, podemos
observar uma critica mais profunda no pensamento deste, seja no aspecto econémico, seja
como uma defesa de uma no¢do de vida rural pacifica, mesmo ap0ds séculos de escravid&o.
Neste ciclo, seu pensamento é demonstrado a partir de metéaforas ciclicas, ou seja, inversdes
do “como se” para “¢”. Podemos, assim, ler suas metaforas como um “como se”’ que vira a ser
na sociologia de seus contemporaneos. Para isso buscamos uma leitura de Freyre como
sustentado por Rego, de forma que as obras do primeiro sdo uma forma de obviacdo daquilo
que fala o segundo. Os principais exemplos que podemos ver séo, por exemplo, 0s momentos

em que Rego animaliza as personagens, quando este personifica a usina para dar uma face
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aquilo que enfrenta, quando usa uma enchente para afirmar a destruicdo causada por essa

industrializag&o, entre outros casos que podemos encontrar ao longo de suas obras desse ciclo.

Utilizamos trés obras de José Lins do Rego como fonte primaria, interpretando sua
influéncia nos anos 30 e no pensamento social de tal época. Portanto, inverte-se a leitura que
parte de Freyre para explicar o romance, na medida em que lemos Rego como autor basilar
para 0 pensamento conservador de 30. As trés obras sdo: Menino de Engenho (1932), Usina
(1936) e Fogo Morto (1943).

O primeiro romance explora, dentro do tema de formacdo pessoal do autor, no
contexto de sua inféncia, a diferenca entre a vida da cidade e a vida rural. A primeira esta
relacionada aos males na vida do narrador— tanto de salude, como de degradacdo moral-,
enguanto na segunda ha um repouso de tudo de ruim que lhe acontece. Isto nos é interessante
na medida em que demonstra como é feita a argumentacdo de Rego em defesa do passado. Os
personagens serdo caracterizados como provas e suas circunstancias como demonstragées da
realidade. Por isso temos em mente uma trajetéria metaforica do autor, que sera aproveitada
posteriormente para demonstrar coisas como a perversao sexual da cidade. Em Usina temos o
ponto final do antigo engenho, com a percepg¢édo de que o que era velho teria sido deixado de
vez para tras. Esse movimento é consolidado com a saida dos antigos habitantes de canaviais
e engenhos e a chegada de uma enchente que impossibilita o retorno, algo que ja seria
impossivel pela contracdo de dividas de fazendas que tiveram sua mao de obra superada pelas
usinas. Vemos uma disputa entre a usina e 0 engenho, algo que também sera abordado por
Freyre, quando este demonstra como as usinas aumentaram o lucro com o agulcar e reduziram
0s precos da cana. Por fim, temos Fogo Morto, livro escrito ap6s o fim do ciclo da cana-de-
acucar, no qual teremos maior intervencdo dos negros e um maior conflito entre passado e
presente, que dificulta a visdo idilica do passado, bem como explora as diferencgas de classe

entre os trés protagonistas em um ambiente de decadéncia.

Ao longo dos anos, a ideia, articulada por Freyre, de um Brasil misturado racialmente
com uma harmonia entre pares dialéticos (Sobrados e Mucambos, Casa-Grande e Senzala
etc.) vem sendo abandonada e criticada, mesmo que algumas de suas herangas continuem
vivas. No entanto, ha um aspecto de grande importancia a ser analisado: a influéncia desse

pensamento na literatura, criando uma narrativa hegemonica neste campo. Portanto, tentamos
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neste artigo apresentar as repeticdes de temas freyrianos na literatura, feitos como uma certa
forma de traducdo do pensamento deste para o cotidiano. Partimos de José Lins do Régo e a
forma como este faz tal traducéo, bem como o que se perde ao longo dessa, para analisarmos

0 pensamento juridico e sociais e 0s seus desdobramentos feitos nesta literatura.

Neste contexto, uma conexdo que nao pode deixar de ser feita é sobre a relacdo entre
Rego e Freyre, por mais que o foco aqui seja o primeiro e sua forma de criacdo de um Brasil.,
abordaremos Freyre uma vez que o autor trata de um problema criado pelos intelectuais da
classe dirigente brasileira do século XIX e XX, denominado o “problema do negro no Brasil”.
Essa questdo é relevante por ser uma tentativa de traduzir de forma coesa a experiéncia do
negro brasileiro, trazendo consigo diversas pacificagdes e tentativas de se esconder o passado.
Neste sentido, argumentamos que Rego, mesmo sendo do campo da literatura, ndo deixa de
versar sobre o assunto. Além disso, tem tais autores como sua fonte de inspiracdo e validacéo,
como vemos em Ramos (1955). Tais autores fazem uma sociologia que nédo parte da realidade
nacional, mas sim de problemas formulados no exterior. Tal forma de pensar caracteriza uma
patologia social do branco brasileiro, institucionalizada em uma ciéncia social “consular”, nos
termos de Guerreiro Ramos.
A luz de uma sociologia indutiva, isto é, de uma sociologia cujos critérios
sejam induzidos da realidade brasileira, e ndo imitados da pratica de
socidlogos de outros paises, a luz de uma sociologia cientifica, o que se tem

chamado no Brasil de “problema do negro” ¢ reflexo da patologia social do
“branco” brasileiro, de sua dependéncia psicoldgica (Ramos, 1955, 192).

Tratamos 0 pais e seus problemas com uma visdo que exclui a fala do “outro”, dos
préprios brasileiros, em sua pluralidade. Isso torna possivel, em primeiro lugar, a ideia de uma
harmonia de ragas, pois o branco ndo era o que sofria com 0s moldes da sociedade, mas ao
mesmo tempo era quem poderia falar sobre ela. Na visao desses autores, o Brasil ia bem e seu
maior problema era a aproximacdo da republica, que os deixaria de escanteio no dominio
social e cultural do Brasil. Rego ndo era diferente. Buscava se afastar desse futuro reservado
ao Brasil?, tentando demonstrar, de maneira saudosista e nostalgica, o0 mal causado pela
industrializacdo e pelas mudancas da republica. Sem engano Freyre faz 0 mesmo: busca
demonstrar as harmonias do passado, tenta validar uma visdo conciliatoria. Por outro lado,

afasta, caricaturiza, subalterniza e silencia o negro e o indigena, ainda que afirmando seus

2 Podemos ver de gue forma a chegada da usina é tratada no romance de Rego, de forma
comparada a um fim dos tempos.
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papéis integrais na construcdo do Brasil, visdo explorada de forma mais amplas em outros

textos®.

Uma ideia importante aqui é a nogdo de traducéo em José Lins do Régo (e em Gilberto
Freyre). Rego escrevia sobre sua visdo do que era o Brasil e o seu devir — aquilo em que o
pais estava se tornando. Nisso, 0 autor retratou suas ideologias politicas, tornando notavel as
tentativas de narrar e traduzir a singularidade nacional, no sentido de explicitar um sentido
para ser compreendido para quem ndo estava no contexto original. Nestes termos, tomamos
Freyre como uma obviacdo do que estava sendo feito nas artes?, tentando validar
sociologicamente o pensamento de seus contemporaneos. Isso surge de formas diferentes para
Rego. Podemos ver diferentes narrativas sobre cidades do interior, casas-grandes, e seus
habitantes ao longo de suas obras, como exploraremos mais a seguir. Ao abordar um tema
repetitivo nessa construcdo, a animalizacdo do negro escravizado, José Lins do Régo faz de
forma direta e fantasiosa, aproximado ao folclorico (como vemos em Usina principalmente)
com o surgimento de um lobisomem. Em Freyre temos uma classificacdo do negro na

categoria de animal, aproximado as vacas, como vemos em seu livro Nordeste, por exemplo.

Isso se repete na ideia de nostalgia. Rego apresenta uma visdo nostalgica do passado
na forma do protagonista e narrador do livro Menino de Engenho®, algo que é obviado por
Freyre na nocao de harmonia nas relac@es brasileiras. Vemos, a partir disso, uma forte relacdo
entre Rego e uma especifica visdo social, reiterada por Freyre (principalmente) e outros
pensadores contemporaneos aos romances. Ha, assim, um compromisso ideol6gico, que parte
da concepgdo de que o Brasil anda em direcdo aquilo que € menos desejado, ou seja, a
republica, a modernizacdo, a reforma agraria e o éxodo rural. A partir disso estabelecemos a
nocdo de traducdo, sendo realizada uma traducdo do Brasil e uma traducdo do pensamento
politico. Portanto, focaremos na forma como José Lins do Rego realiza essa funcdo de

traduzir e inventar um Brasil. Para tanto, vale-se de uma abordagem atenta a forma mitologica

3 Elide, 2006; Araujo, 1994; por exemplo.

4 Ver Roy Wagner, 2018.

5 Essas duas categorias sdo importantes para o que estudamos aqui e para as intencées do autor. O
efeito de se apresentar em primeira pessoa gera uma narrativa dada como factual (visto que parte de
uma experiéncia pessoal) e uma narrativa inocente, na qual o Brasil que se imagina é um pais sem
problemas e sem contradi¢fes, algo que surge, pois, a narrativa se d4 através dos olhos de uma
crianca. Freyre faz uma categorizac@o de diversos elementos da vida brasileira com suas relagfes
com cana e nisso ele aproxima 0 negro dos animais e se refere a eles de forma metonimica, trocando
0s negros por ferramentas.
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estabelecida por Freyre, a politica na estética e na narrativa de Rego e o plano ideoldgico
compartilhado por ambos, especialmente o rechaco a modernidade — ou, melhor dizendo, a

uma certa forma de modernidade.

O direito surge aqui como parte da ferramenta obviadora posta pela sociologia ensaista
de 30. Como veremos adiante, aquilo que é foco dos romances, a vida do engenho, é posta
como um ideal saudosista contra as modernizagdes, transformacdes e aberturas do inicio do
século XX. No entanto, ambos deixam de tratar sobre o negro durante o engenho e durante o
trabalhismo como sujeito da histéria e da politica. Como consequéncia, vemos como a
literatura e a sociologia atuaram como mecanismos de contencdo das mudancas possiveis
ocasionadas pela Abolicdo da escraviddo, atuando como reacdo ideoldgica, as quais se

conectaram e reforcaram a cultura juridica emergente no periodo.

1. Rego inventando a cultura brasileira

Como pretendemos ver, Rego traduz uma no¢do de Brasil que coaduna com a
sociologia e o direito de 30, isto é, defende diversas questdes que serdo afirmadas por ambos.
Para isso, utiliza de algumas formas argumentativas interessantes, como: 0s territdrios
apresentados como personagens; o carater nostalgico e uma visdo inocente do Brasil em sua
narrativa; a demonstracdo dos efeitos da decadéncia (fim dos engenhos) na economia e na
populacdo (em suas personagens); e a necessidade de encontrar um outro que seja culpado

pelo fim (os libertos ou os modernos). Iremos abordar estes topicos a seguir.

a. Territorio lavado

A territorialidade nos romances de Rego demonstra mudancas temporais e diferencia
as formas sociais de ocupacdo da terra. Podemos ver na disputa entre fazendas em Usina, em
que as duas principais (Bom Jesus e Sdo Felix) séo apresentadas como personagens. Cada
uma tem sua historia e sua forma de lidar com as mudangas. A chegada de uma usina
determina o fim da colheita manual de agucar, bem como a diminui¢cdo das condicdes
precarias de trabalho destes que séo tratados como facGes, existindo uma balanga entre aquilo
que se tem de avango com a modernizagdo e o que se perde com a mesma. O autor enfatiza a
importancia do segundo ponto. A decadéncia exposta é relacionada com uma mudanga de

mundo, focando na noc¢éo daquilo que se perde com a modernizacao, que sera interpretada por
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Freyre como o fim de uma tradicdo patriarcal. No entanto, o autor ndo deixa todo seu ponto

aberto, uma vez que podemos perceber os problemas que vieram.

As mudancas nas vidas do trabalhador, por exemplo, surgem como causa disso, ndo
resultado. Isso indica um tema repetitivo na obra de Rego: o problema principal e imediato
causado pelas mudancas da industrializacdo, relacionando com dindmicas na sociedade
causadas pelo abandono da vida nas fazendas e, por sua vez, da tradicdo, com seus
trabalhadores escravizados sob a égide bondosa do senhor. Podemos ver o didlogo com o
contexto em que 0s Seus romances eram escritos, com a industrializacdo crescente no pais e
com mudancas na frente trabalhista, com novas leis e exigéncias de melhor qualidade de vida
(além da necessidade de mais trabalhadores nos centros urbanos, algo que causaria 0 éxodo
rural). H4, assim, uma relacdo intima com o mundo juridico, uma vez que a narrativa de Rego
impede a percepcdo dos males causados pelo que viera antes da republica, a0 mesmo tempo
em que reforca uma nocéo de possibilidade (e vantagem) de retorno ao mundo rural, I6cus dos

Seus romances.

A partir disso vemos 0 caos que cresce nas fazendas com a chegada da usina. O
desemprego e o empobrecimento daquilo que € retratado como familia tradicional. Observa-
se, por exemplo, em Fogo Morto, como Rego narra a familia que deixa de ter a venda da
colheita de aglcar como fonte da sua riqueza e passa a ter que vender ovos, de forma
escondida, para manter seus padrdes de vida antes da modernizacgdo. Estes sdo relacionados as
causas que tornaram insustentavel a manutencéo das fazendas, como o aumento de demanda
que ndo era acompanhada pela escala de producdo dos engenhos e dos canaviais, a pauta de
industrializacdo brasileira que passou a ser levantada, entre outras. Com isso vemos em que
sentido ha uma importancia da territorialidade. Primeiro, por tratar da diferenca entre o
engenho (as que colhiam cana manualmente) e a usina, representada como figuras individuais
com impactos gerados a partir delas e ndo de pessoas dentro de cada uma, ou de questbes
exteriores a elas®. A figura da modernizagio surge como uma figura retérica, na qual se
caracteriza a usina como inerentemente problematica, permitindo a negacdo da modernidade
com base nos efeitos negativos atribuidos pelo autor. Vemos isso na origem dos problemas
dos romances que estamos tratando. O que inicia um conflito é a chegada de algo exterior

aquele mundo estabelecido. A usina, como personagem, que ira causar uma decadéncia do

6 Que ndo pudessem ser tratadas coletivamente como mais um dos problemas causados pela modernidade.
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mundo agrario e essa capta na sua figura os problemas causados pela modernidade, que néo
sdo apenas da ordem econdémica, mas também, mais importante, da ordem moral. Isso se d&
porque o surgimento desse elemento externo sera responsavel por uma desordem na vida da
regido e pelas necessidades levantadas no romance, como a manutencdo das fazendas, a
continuidade de um padrdo de vida francés, o pagamento das dividas para manutencdo da
fazenda (que dependiam da colheita sazonal dos produtos). Essas dividas sdo importantes por
demonstrar 0 momento em que 0 novo rompe com tudo que se havia, na medida em que as
tradicionais fazendas deixavam de ter condi¢des para pagar suas dividas e eram vendidas. Ou

seja, tudo abria espacgo para a usina.

Além disso, um problema que aparece como pano de fundo da crise econémica é o
problema monetario causado pelo trabalho assalariado. Este exige capital de giro, criando,
portanto, uma maior demanda de moeda na economia. No entanto, sua instalagdo no Brasil
exigia muita concessdo de credito, tendo em vista que o dinheiro chegava de forma sazonal
para a agricultura, sendo mais um motivo dos empréstimos que tratamos anteriormente. Outro
fator agravante nesta situacdo é que as pessoas nao depositavam seu dinheiro nos bancos, algo
que dificultou o desenvolvimento e a expansdo de um sistema bancério (ndo restava mais
dinheiro para conceder crédito, as taxas de juros se tornavam mais altas e esses empréstimos,
por mais gque necessarios, se tornavam cada vez mais insustentaveis). Acumulava-se, assim,
muito dinheiro, principalmente para o acerto de contas no fim do ano, de dividas contraidas
com bancos ou de dividas oriundas das necessidades que encareciam, como alimentacdo e a
tentativa de manutencdo de uma vida luxuosa. Este acerto, no entanto, fazia com que nédo
houvesse circulacdo monetéria, visto que se fazia um acerto de contas no fim do ano e ndo um
pagamento regular. Isso poderia ser sustentado antes do trabalho assalariado, uma vez que um
capital de giro deixaria de ser necessario, facilitando a possibilidade dos pagamentos sazonais.
Aqui surge o quadro da crise, uma vez que para expandir, os bancos ficavam em posicdo de
liquidez vulneravel (alto risco dos empréstimos, sazonalidade dos pagamentos, pouco
dinheiro em caixa etc.). O movimento da crise, no entanto, era ciclico, nos primeiros meses do
ano se tinham grande dificuldades (Furtado, 2007), no meio um choque entre demora de
retorno das provincias e a necessidade destas de mais dinheiro, 0s acionistas cresciam e
pediam descontos, fazendo com que o caixa do banco enfraquecesse. Desencadeou-se uma
crise no sistema bancério nacional com a grande expedicdo de papel-moeda, gerando inflagéo,

que tornou necessario medidas para retirar moeda de mercado. Isso surge em Rego com a
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perda de uma identidade europeia atrelada ao mundo rural. As familias dos romances irdo
sofrer com isso, gerando uma necessidade de sair das fazendas, assim como a necessidade de
fuga de uma enchente (que néo permite mais retornar ao estado original), algo que ocorre em
Usina, mas de uma forma que demonstra um desespero por conta de hipotecas e dividas, ndo

apenas um evento natural.

b. Uma inocente nostalgia

A nostalgia também serd uma ferramenta argumentativa importante para Rego, sendo
o exemplo principal dado em Menino de Engenho. Neste vemos as formas como se utiliza um
saudosismo da vida jovem para amenizar as problematicas destes tempos. A forma principal
como essa ocorre estd na narrativa em primeira pessoa realizada por uma crianga. Dessa
forma podemos ler a partir de um protagonista inocente, que valida sua visdo por ser o
narrador da estdria. O autor quer que o leitor assuma a visdo posta pelo narrador (apresentada
de maneira incontestada) e perceba a necessidade de se retornar ha tempos anteriores, em que
a vida seria supostamente mais simples e melhor do que aquilo trazido com a modernizacgéo e

o desenvolvimentos de centros urbanos.

Um dos exemplos disso ocorre com a primeira relacdo sexual do narrador. Este
romance de formacéo apresenta 0 movimento de perda da inocéncia, no entanto, todos séo
apresentados como causados pela cidade ou pela modernizacédo, tal relacdo nao deixou de ser
uma representacdo disso. O narrador precisa ir para a cidade para se entregar a vida que
caminhava e, aos doze anos, contrai uma DST. A alternativa para isso também é apresentada,
na figura do engenho em que vivia, como um lugar tranquilo e, como notamos na estética de
Rego, melhor do que a cidade. Assim, podemos ver uma primeira metafora do ciclo
metaforico realizado por Rego, a crianga e a juventude corrompidas funcionam como um

“como se” do destino da sociedade com a saida do lugar protegido que era o engenho.

c. O fim daquele mundo

Em Usina, temos uma atmosfera posterior ao menino de engenho (e em sequéncia de
moleque Ricardo), aqui o clima é de tensdo, percebido nas disputas entre os dois engenhos
principais, e no efeito de tais disputas entre estes estabelecendo uma noc¢do de decadéncia
causada pela chegada da usina. Podemos ver tal decadéncia por dois pontos de vista. Primeiro,

a pressdao econdmica causada pela usina que, ndo s6 deixa muitos desempregados, mas
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também faz com que a alternativa para pagamento de dividas seja a venda de propriedade,
como faz a fazenda (Séo Félix), aqui a usina é responsdvel pelo rompimento da vida
tradicional e estabelece uma ordem em que os chefes regionais deixam de comandar no local,
para R&go isso sera desastroso por deixar de lado a vida nostalgica e por demonstrar um passo
na direcdo ao fim da suposta coeséo estabelecida pelos engenhos (algo também defendido por
Freyre). Segundo, podemos ver no final do romance a enchente do rio Paraiba, enquanto
pessoas iam embora e as terras eram levadas, 0 momento € simbdlico para 0 romance pois
demonstra o fim definitivo daquela vida, aqueles que venderam a propriedade ndo poderiam
voltar a viver no local de antes, inicialmente pela falta de trabalho causada pela usina, mas
agora com a literal destruicdo de fazendas, fazendo com que essa enchente leve em suas aguas
0 passado da regido. A usina segue entdo uma ideia de mitologia do fim do mundo, com a
chegada de algo exterior ao nlcleo estabelecido, os efeitos de curto prazo dessa chegada-- 0
aumento da produtividade da cana e, principalmente, a descaracterizacdo do negro como uma
ferramenta laboral--, o decorrer de tal decadéncia estabelecida, com as familias empobrecendo
enquanto tentam manter um estilo de vida europeu (algo critico para Rego, pois percebe a
decadéncia nessas tentativas de imitar o exterior), o fim das fazendas de colheita de cana, a
retirada das posses tradicionais em favor de uma industrializacdo repentina e, por fim, o fim
daquele mundo, como resultado do caos causado pela usina e a resposta metafdrica (que sera

resolvida em Freyre) dada pela enchente. O antigo precisa ser lavado para dar espaco ao novo.

O que surge, portanto, é um questionamento acerca de quem € o culpado por essa
mudanca, Rego argumenta de forma implicita que os causadores dessa enchente cultural sdo
0S Novos centros urbanos, as leis trabalhistas, as novas tecnologias e, em geral, um abandono
daquilo que este considera tradicdo. Aqui temos a principal conexdo do ciclo de obviacdo
estabelecido entre Rego e Freyre, visto que partimos de metaforas que irdo demonstrar a
estrutura mitoldgica estabelecida como verdade por estes autores. O problema causado pelos
usineiros passa de um “como se” fosse uma enchente para uma causa do fim da vida nas
lavouras.

O usineiro é, em geral, como se fosse um conquistador em relacdo de conquistados de
outra terra. De outro barro. De outro sangue. Quase um estrangeiro a qual ndo tocasse
a sorte dos que ndo sdo usineiros. Quase um judeu do tempo em que Pernanbuco foi a
Zuickerland dos grandes escandalos de lucro comercial, o proprio conde Mauricio de

Nassau -- que alids, tanto fez para libertar a coldénia da monocultura -- surgindo-nos
com as médos de governado:um tanto meladas de agtcar. (Freyre, 180, 2004)
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Vemos também a forma como a usina aparece como o fim de um ciclo (o ciclo da
cana-de-agucar), mas imita aquilo que possibilitou a formacdo agraria do Nordeste em
primeiro lugar. Ou seja, a relacdo de conquistador e conquistado estabelecida pela Usina
segue os moldes da colonizacéo, e aquilo que foi o alicerce fundamental para a existéncia da
vida de engenho € servido como motivo de fim desta. Portanto, o problema fica claro, ndo ha
uma crenca de que as fazendas tradicionais, e o estilo de vida rural fossem melhores para o
Brasil, mas ha uma percepcdo de que, ao ndo acompanhar 0s avancos tecnoldgicos, haveria
um fim da vida do menino de engenho, e de diversas outras condi¢cBes que devem ser

apresentadas de maneira nao problematizada.

d. O negro e a fazenda

A figura do negro, melhor explorada no romance Fogo Morto, sera representada de
uma forma que tenta anular os males da escravizagdo. Isso ocorre uma vez que 0S
personagens do romance, por mais que tenham lutas sociais representadas e estejam no
momento de libertacdo, sdo captados sob a figura da fazenda, algo que passard de metéafora
para a realidade no pensamento de Freyre, ao se afastar de uma viséo de disputas de classe e
de um passado marcado pela escravizacdo (aparece como escravo, mas este € completamente
pacificado), ao demonstrar que o problema do novo ira sempre recair na figura do negro, que
ndo serad problematizada por conta de uma abstracao das lutas de classe na figura do patriarca
(Bastos, 2006). Ou seja, a fazenda, no romance, serd a figura do patriarca na sociologia de
Freyre e a forma como a primeira sera representada como uma figura ndo problematizada se
repetird com o segundo. A casa grande de Freyre ird representar a fazenda de Rego, e as
caracteristicas destas (como personagens) para 0 romancista serdo caracteristicas pessoais do
colonizador europeu, que, como veremos adiante, consegue dominar 0 negro e o indigena,

transformando estes em seus aliados para a colonizag&o.

O plano de fundo essencial neste romance é a conquista de direitos pelos
trabalhadores, com o fim da escraviddo dado a partir de 1850, dado que aqueles que foram
escravizados ndo poderiam viver sob aquele mesmo sistema, devido as péssimas condi¢Ges
impostas e a falta de emprego para a maioria da populacéo, algo que ocorre por conta da
chegada de novas tecnologias, demonstrando como a figura moderna causa o fim de uma vida

rural defendida pelo autor e leva a populacéo ao ambiente desagradavel das cidades.
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Podemos notar outra caracteristica atribuida aos negros recém-libertos, estes serdo um
demonstrativo da crise do sistema agucareiro. Seja pela falta de emprego e a necessidade de
irem para a cidade (local de decadéncia no pensamento do autor), ou pelas revoltas que
realizava, algo que ira demonstrar a profundidade da crise do sistema agucareiro nordestino,
uma vez que desmistificam a ideia de coesao social trazida pelas fazendas e os tira da posi¢céo
de bois ou animais pacificos para que sejam atores sociais, com diversas reivindicacfes
possibilitadas pela abolicdo, abarcadas para Rego como uma forma de demonstracdo da

decadéncia social causada pela modernizacéo.

Aqui a inversdo é dada justamente naquilo que se esconde, ou seja, vemos como a
localizacdo desses protestos € direcionada a uma critica @ modernidade e ndo a problemas
causados por séculos de escraviddo e, ao esconder isso, podemos falar da inversdo do
pensamento de Freyre, ndo sendo possivel afirmar que o patriarca seria um elemento de
coesdo, uma vez que foi sobre seu dominio que os problemas surgiram ou, no minimo, foi
este que possibilitou os danos da modernizacdo, e ndo pode exercer forca o suficiente para
manter a ordem apo6s o surgimento de usinas (mas principalmente ap6s o surgimento de
reivindicagdes trabalhistas e o crescimento dos direitos desses. Para Freye ndo existiria 0
Brasil sem o negro, o indigena e a mulher, mas estes ndo geram conflitos, por estarem sob o

dominio do senhor de engenho, algo que podemos notar como falso.
3. Freyre como tradutor do Brasil

Uma das narrativas sobre o Brasil mais seguidas nos primeiros 30 anos do seculo XX
foi a de harmonia entre diferentes nlcleos brasileiros. Freyre, como sabemos, tentava
disfarcar situacdes problematicas no pais a partir de uma historia pacifica e de igualdade entre
as racas. Além disso, seguia também uma tentativa de retratar o Brasil como um centro de
resolucéo de pares dialéticos (Casa-Grande e senzala, sobrados e mucambos). O que tentamos
explorar ao longo desta pesquisa foi demonstrar as formas como a realidade brasileira foi
traduzida por Freyre e seus efeitos na literatura a época. Freyre traduz em um contexto
especifico, em uma transi¢do para a nova republica, portanto € comum notarmos uma negacao
dos males do século XIX. o pensamento dele demonstra uma aversdao ao moderno e uma
necessidade de retorno a um tempo anterior, mas visto de uma forma que ignora os males

deste. Isso se repete em Rego, no entanto ndo vemos uma tentativa de teorizar e articular de
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forma proxima as contradi¢Bes, mas sim tenta retratar tal passado de forma nostalgica, ou, em
vezes, demonstrar os problemas que a modernidade carrega, como esta causa danos em seus
romances, trataremos mais adiante a narrativa de Usina, que foca na transigéo entre engenhos
para usinas, demonstrando a falta de emprego gerada pelo segundo, ignorando a forma como
0 negro era tratado, as continuacdes desse tratamento, além de diversas questdes que deixam
de ser abordadas para que o foco se mantenha no empobrecimento das familias donas de
engenho.

Freyre, no entanto, narra tal transicdo de outra forma, claro que reconhece uma
decadéncia suposta (tanto que isso é uma forte influéncia para Rego). A ideia do autor tem um
centro na negacao daquilo que ocorreu no passado. Essa negacdo ndo é dada de forma
explicita, no entanto, podemos notéa-las na forma como se pacifica a figura do engenho -
demonstrando que ndo deveriamos mudar pois a realidade no passado era melhor. Vemos isso
logo no inicio em Casa-Grande e Senzala, 0 autor demonstra a importancia das trés ragcas com
influéncias e poderes equivalentes, o proprio titulo indica a tentativa de harmonizacao, se
colocam lado-a-lado o os opressores e oprimidos, negando essa opressdo nas imagens da capa,

uma vivéncia festiva entre esses dois lugares afastados.

No entanto, Freyre ndo foi o primeiro a fazer afirmacfes no sentido da forma
harmonica das relaces. Podemos notar isso em José de Alencar, que ja no segundo império
seguia um mito do bom selvagem, algo que, para Alfredo Bosi (1992) representava uma
tentativa de criar um mito, mas acabava criando chaves para o0 entendimento de tempos
anteriores. O bom selvagem seria aquele que ndo se rebela, o obediente as ordens da

colonizacdo, algo que nunca existiu, por mais que estivesse contido naquele imaginario.

A relacdo que Freyre estabelece entre negros e brancos também segue tal estrutura
mitoldgica, quer apresentar algo de forma positiva, mas demonstra cada vez mais como nao
foi o que ocorreu. Nao precisamos nos afastar de Freyre para perceber isso, 0 proprio autor
demonstra quem se oprime ao animalizar o negro. Como vemos em Nordeste (Freyre, 2004),
0 negro é colocado, em relagdo a cana, de duas formas principais, como ferramenta, ou como
animal. O indigena ¢é tratado de duas formas, como rebeldes que negam a cristianizacdo, ou
como apoiadores da colonizacéo-- na forma de cavalos, como podemos ver em Freyre--, além

disso sdo retratados como aqueles que tém um conhecimento a colonizacdo, conhecem a
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natureza e seus caminhos, por isso serdo sempre retratados em pares com essa. O branco, no
entanto, aparece como uma figura neutra (por mais que portadora de uma sabedoria europeia
de dominacdo e comando), que conseguiu se estabelecer no Brasil e criou todas suas riquezas
a partir de suas relagcbes com os negros e indigenas. Claro que ndo se deixa de falar das
formas como isso foi feito, mas se ameniza os efeitos da escraviddo e do genocidio, para que
se de espaco para a visdo inicial de uma harmonia brasileira.
Esse contraste entre o cavalo e boi, do ponto de vista agricola, lembra-nos um pouco
0 que se pode estabelecer, no caso do Brasil, e de sua colonizacdo agraria, entre 0s
préstimos do indio nébmade, que foi uma espécie de cavalo pelas suas tendéncias ao
movimento, a ligeireza, a alianga com o homem menos sedentario e mais guerreiro, e
0s préestimos do negro, espécie de boi, pela sua adaptagdo melhor e mais seguira a
rotina da lavoura de cana, & sedentariedade da e ao vagar do trabalho agricola. O

negro foi na verdade o pé-de-boi da colonizagdo agréria no Brasil.Sem ele, a
colonizacgdo do Nordeste pela cana-de-acucar (Freyre, 105, 2004)

Vemos em Freyre, como parte de seu movimento de obviacdo do pensamento de
Rego, a ideia de que o negro e o indigena passam do “como se” fossem bois ou cavalos, na
figura de personagens dos romances, além de outros romances citados por Freyre, para a
no¢do de que sdo “como se” fossem estes animais, para a ideia final de que o negro “¢”
pacifico, maleavel e obediente como um boi, e o indigena e este apoio essencial para o
assentamento do europeu no Brasil. Ambos 0s movimentos realizados como uma qualidade
inata destes, enquanto, como vimos, o branco europeu pode se desvencilhar de todas as
qualificacdes aprioristicas e realizar um sucesso por suas proprias maos. Sem se questionar
aqui sobre a forma como essa hierarquia foi causada, uma vez que o préprio autor tenta negar
a forca dessa distin¢do entre as trés racas supostamente "harmonicas”, tal visdo de harmonia

sO pode ser feito do ponto de partida do dominador, assim como se da nos romances de Rego.

4. Reflexdes no direito brasileiro

Vale ressaltar em que ponto as ideias de exclusdo do negro, com origem na
perspectiva animalizada deste, a ignorancia em relacdo as condicGes de vida que lhes foram
impostas antes e depois da escravizacdo, sem esforcos para equiparagdo com outros
brasileiros ap6s 1888 estavam presentes no direito brasileiro de 30. Iremos abordar, para
tanto, a situacdo do trabalhador e do recém liberto durante a primeira republica, partindo da

forma como eram apresentados nos romances-- como Vvimos nos capitulos anteriores--,
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buscando seus reflexos nas ideias sociais que estdo presentes no direito brasileiro entre 1890 e
o fim do Estado Novo. Para isso, ser& necessaria uma analise de dois momentos especificos da
lei brasileira, o codigo penal de 1890, e as leis trabalhistas do governo Vargas, presentes na
constituicéo de 1934.

Art. 115. E crime de conspiragio concertarem-se vinte ou mais pessoas para:
§ 1° Tentar, directamente e por factos, destruir a integridade nacional,

§ 2° Tentar, directamente e por factos, mudar violentamente a Constituicdo da
Republica Federal, ou dos Estados, ou a forma de governo por elles
estabelecida;

§ 3° Tentar, directamente e por factos, a separagdo de algum Estado da Unido
Federal,

§ 4° Oppor-se, directamente e por factos, ao livre exercicio das attribuicdes
constitucionaes dos poderes legislativo, executivo e judiciario federal, ou dos
Estados;

§ 5° Oppor-se, directamente e por factos, & reunido do Congresso e a das
assembléas legislativas dos Estados:

Pena - de reclusdo por um a seis annos.

Art. 116. Si os conspiradores desistirem do seu projecto, antes de ter sido
descoberto, ou manifestado por algum acto exterior, deixard de existir a
conspiracdo, e ficardo isentos de culpa e pena.

Art. 117. Qualquer dos conspiradores que desistir do projecto criminoso, antes
de descoberto ou manifestado por algum acto exterior, ndo serd passivel de
pena, ainda que a conspiragdo continue entre 0s outros.

Inicialmente, no codigo penal, vemos 0s crimes de conspiracdo contra formas de
exercicio do poder, na forma do artigo 115 (e em diante no mesmo capitulo) do cddigo de
1890. Isso é relevante pois criminaliza a possibilidade de manifestar-se, em momento
posterior a abolicdo, ou seja, tornava-se legal reprimir manifestacbes e prender seus
participantes. Nos romances 0 negro aparece ainda escravizado, mas se sustenta uma nocao de
periculosidade de sua unido. Isso segue nos crimes de sedicdo e ajuntamento ilicito, que
fortalecia a proibicdo de manifestagdes contra algo que a populagdo considerava injusta. Algo
que se repete no ultimo paragrafo do paragrafo 119 do cédigo.

Art. 119. Ajuntarem-se mais de tres pessoas, em logar publico, com o

designio de se ajudarem mutuamente, para por meio de motim, tumulto ou
assuada: 1°, commetter algum crime; 2°, privar ou impedir a alguem o gozo
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ou exercicio de um direito ou dever; 3° exercer algum acto de ddio ou
desprezo contra qualquer cidaddo; 4°, perturbar uma reunido publica, ou a
celebracdo de alguma festa civica ou religiosa:

Pena - de prisdo cellular por um a tres mezes.

Estes dispositivos, que tiveram vigéncia até os anos 40, ndo sdo importantes apenas
por demonstrarem a condi¢do democratica possivel na primeira republica, mas por se
direcionarem diretamente a parte da populacdo que ndo tinha igualdade de direitos com
aqueles que sempre foram livres. A combinacdo que aqui ocorre, e € a que se tinha no
momento em que os livros foram escritos, € do fim da lei da escraviddo, sem uma real
tentativa de possibilitar a vida dos recém-libertos, junto a uma proibigdo de unido em favor de
mudancas legais em um governo que se dizia trabalhista, mas seguia sem buscar maior

integracdo econdmica dos negros na sociedade.

Art 120 - Os sindicatos e as associa¢@es profissionais serdo reconhecidos de
conformidade com a lei.

Art 121 - A lei promoverd o amparo da producdo e estabelecerd as
condicBes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo
social do trabalhador e os interesses econdémicos do Pais. (...)

Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas
pela legislagéo social, fica instituida a Justica do Trabalho, & qual ndo se
aplica o disposto no Capitulo 1V do Titulo I.

Durante a era Vargas e na constituicdo de 34, se estabelecia-- em especial no artigo
122, com a criacdo da justica do trabalho e no artigo 120, com a possibilidade de
reconhecimento de sindicatos na forma de lei--, vemos o foco na nocdo de melhorar a
condigdo dos trabalhadores. No entanto, ainda valia o antigo cddigo penal, e ndo havia uma
melhora substancial na vida do recém liberto. Esse conjunto de normas fazia com que fosse
muito dificil reivindicar direitos sociais e mudancas na vida do negro no Brasil, se
configurava, assim, o ignorar de um problema. N&o era regulado nessa meios para uma
mudanca na vida dos negros no Brasil, e, além disso, se tentava fortemente controlar revoltas,

com a possibilidade de manifestacao apenas nos moldes estabelecidos pelo estado.

A punicdo segue, entdo, além da escraviddo, nos anos de exclusdo dos negros,
indigenas, ciganos e trabalhadores, houve um silenciamento estatal de vozes de resisténcia,

algo que Freyre e Rego contribuiram, visto que, a histéria oficial sendo de uma harmonia
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entre os mais diversos grupos, nao seria possivel que grande parte da sociedade ainda tivesse

reinvindicagOes relacionadas ao império.

Outro ponto que nos possibilita ver a proibicdo de formas de vida negras esta na
proibicdo de formas de medicina tradicional, sendo possivel encaixar as praticas no capitulo
I11 do titulo 111 do cdédigo penal. Essa juncdo de aspectos apds o a lei aurea é relevante por
demonstrar como, por mais que se interessasse nos direitos dos trabalhadores, deixava-se de
reparar danos causados pela escraviddo, com formas de reprimir tentativas de reivindicagdes

de direitos que ndo seguissem a forma do estado novo.

A questdo principal que perpassa a analise destes artigos é a de sentidos dos libertos
no Brasil no momento de tal libertacdo, bem como os sentidos da sociedade brasileira para os
autores. Os libertos estdo relacionados neste sentido de liberdade, mas ndo sdo parte do
mesmo sentido dado ao trabalhador por Vargas anos depois. Isto €, houve uma mudanca em
sua condigdo, mas, como exploramos anteriormente, ndo houve a devida integracéo deste. E
sentidos como o de uma violéncia animalizada do negro e de desintelectualidade serdo vistos
nas cidades e nas formas de exclusdo destes que chegam expulsos do campo, por conta da

chegada da modernidade, conforme Rego e Freyre.

Portanto, por mais que se mude o estatuto do negro no Brasil, seu sentido nao
acompanha a mudanca para se tornar o trabalhador varguista.

5. Questdes finais

Os autores andam juntos em uma defesa da fazenda como um ambiente de igualdade e
de harmonia, mesmo que discordem em momentos’, e podemos ver, além disso, a forma
como Freyre ira se utilizar (mesmo que indiretamente) de metaforas postas por Rego, para
realizar obviacGes e inventar uma cultura brasileira. O principal caso em que isso ocorre é na
figura da fazenda, que representard em ambos um espago quase sagrado, no entanto, Rego
defenderé esta por meio de seus personagens, como metaforas que representam o bom da vida
rural-- enquanto enfrenta os males das cidades, seja como uma figura que corrompe 0S mais

novos, ou como uma figura em que os trabalhadores rurais sdo forgcados a se direcionar apés o

" como no caso da figura de animal que o negro ird assumir, sendo para Freyre uma figura passiva e que ajuda o
europeu a conquistar as terras, por conta de sua adaptabilidade e obediéncia e para Rego uma figura agressiva
que apds se tornar liberto ird assombrar as noites dos centros rurais.
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fim da escraviddo. Aqui uma ideia de uma fazenda “como se fosse” um local de paz e
harménico, é transformada em uma afirmacdo da qualidade agregadora, algo que néo
precisamos passar das capas de Freyre para localizar®.

Se aproximando dos textos de Freyre, podemos perceber uma impossibilidade da
harmonia afirmada, uma vez que o indigena é retratado como um obediente cavalo, que serve
aos interesses do colonizador, e 0 negro é um boi que pode ser aproveitado pelo europeu de
qualquer forma, algo que ocorre a partir da escravidao e que se repete na ideia de que estes
poderiam, tal qual as vacas, ser exploradas sexualmente pelo portugués.

Por outro lado, sem o boi, s6 com o cavalo, o engenho néo teria se firmado como se

firmou. Até as vezes da égua e do boi fez nas almanjarras. até as vezes da besta. ¢ até
as vezes da mulher a vaca fez para os meninos de engenho (Freyre, 105, 2004).

Além da exploracéo de mais de 400 séculos, no momento em que se ddo 0s romances
podemos ver uma tentativa de se negar uma cidadania para os libertos, uma vez que o autor
continuara a defender este como animais, e, diferentemente de Freyre, afirma uma qualidade
agressiva na forma de animalizacdo do negro, dada por conta de uma perversidade inata e
uma corrup¢do causada pela modernizacdo, algo que vimos na figura do lobisomem no
romance Fogo Morto. Assim as duas metaforas tentam se defender como verdades. A
resolucéo entre essas metaforas serd posta de maneira pacificada na constituicdo de 34, sem
uma profunda reflexdo acerca dos anos de escraviddo, visdo esta que se baseia em um

pensamento similar ao de Rego no Menino de Engenho.

Torna-se importante realizar uma leitura que busca romper com a no¢do hegemonica
de que as teorias sociais seriam a base para o pensamento de todos os romancistas, Freyre
influenciou a obra de Rego, mas ndo podemos deixar de observar como o inverso também se
deu. Por muitas vezes, como aqui tentamos explorar, Freyre agird como um tradutor das ideias
do romancista, algo que se tornard fundamental em seu pensamento, seja na forma de defesa
das relagbes que ocorriam nas fazendas, ou como tentativa de demonstrar aquilo que estava

causando a decadéncia destas.

O direito segue a influéncia dos autores por se basear em visdes similares. Com isso
vemos uma falsa ideia de pacificacdo da problematica social da escraviddo apds 1988. Apos a

chegada das usinas, e a inundacgéo retratada em fogo morto, que ird expulsar a populagdo

8 Me refiro as capas da editora Record em suas primeiras edicoes.
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trabalhadora recém liberta, temos o cenario das cidades crescendo junto com uma
industrializacdo e modernizagdo, mas para se modernizar foi necessario se despir das
diferencas e desigualdades fundamentais na sociedade brasileira, sem que se dessa devida
solucdo para todo tema. Assim o final de Fogo Morto sugere um cenario mais desesperador

do que se deixa crer, de pessoas sem lugar para ir com menos lugar para voltar.
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A JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA EDUCACAO INFANTIL:
ARE 639.337 AGR SP

Gustavo Warzocha Fernandes Cruvinel?

Resumo

O presente artigo apresentou a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no ARE 639.337
AgR SP e a analisou no contexto da judicializacdo das politicas publicas na educagéo infantil.
A conclusdo foi que, em se tratando de atendimento as criancas em creches e na pré-escola,
conforme previsto no art. 208, 1V, da Constituicdo Federal de 1988, ndo pode a autoridade
municipal comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficécia desse direito basico de indole social. Adotaram-se como metodologia de pesquisa 0s
métodos de analise de jurisprudéncia e revisao bibliografica.

Palavras-chave: educacéo infantil; judicializacdo; politicas publicas.

THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES IN CHILD EDUCATION: ARE
639.337 AGR SP

Abstract

This article presented the decision of the Federal Supreme Court (FSC) in ARE 639.337 AgR
SP and analyzed it in the context of the judicialization of public policies in early childhood
education. The conclusion was that in the case of child care in day care centers and preschool,
as provided for in art. 208, IV of the Federal Constitution of 1988, the municipal authority
cannot compromise, with support in a court of simple convenience or mere opportunity, the
effectiveness of this basic right of a social nature. It was adopted as research methodology the

methods of analysis of jurisprudence and literature review.
Keywords: child education; judicialization; public policy
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Entendemos por politicas publicas “todas as atividades, metas, planejamentos e projetos
normativos idealizados pelo Executivo e aprovados pelo Legislativo que tenham por finalidade
a realizacdo de um interesse publico” (BRADBURY, 2016, p. 32).

As constituicdes de diversos paises determinam a separagdo funcional dos Poderes em
Executivo, Legislativo e Judiciario. Esses Poderes devem atuar de forma harmonica na
efetivacdo das politicas publicas.

O principio da separacéo e independéncia entre os trés Poderes tem origem nas teorias
de Montesquieu, o qual ensinava que “A independéncia dos trés Poderes na Democracia ¢ uma
conquista de importancia fundamental para a defesa da liberdade e dos direitos da populagdo”
(MQOTA, 2017).” Segundo ¢le, o poder de fazer as leis ndo poderia ser atribuido a mesma pessoa
gue as executasse ou que tivesse a prerrogativa de julgar.

No entanto, especialmente depois da segunda metade do século XX, a complexidade da
vida social mudou o Direito e fez com que as leis fossem perdendo um pouco do seu carater
geral e abstrato e ganhando um carater técnico. Surgiram entéo as leis-medida ou leis-plano, e
o Parlamento, pela propria natureza, foi perdendo capacidade de legislar diretamente,
transferindo para o Executivo a iniciativa das leis mais relevantes (CANOTILHO et al., 2018,
p. 1195).

Por esses motivos, as constituicbes democréaticas precisam conciliar a necessidade do
protagonismo do Executivo em determinados assuntos com o principio de que, no sistema
democratico, as decisdes fundamentais da vida da sociedade devem ser tomadas pelo
Legislativo e, ainda, deixar pouco espac¢o para discricionariedade do Judiciario (CANOTILHO
etal., 2018, p. 1195).

Acrescente-se a isso que, especialmente a partir do final do seculo XX, com o0 aumento
do protagonismo das politicas neoliberais, a diminuicdo das prestacdes sociais do Estado e o
aumento da livre iniciativa, a complexa tarefa de conciliar as maltiplas reinvindicacbes do
constitucionalismo e da democracia passou cada vez mais a ser exercida pelo Poder Judiciario
(VICTOR, 2011, p. 21).

No Brasil, essa atuacdo é sempre limitada pelas regras e pelos principios estabelecidos
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, doravante denominada CF88.

A Constituicdo estabeleceu, entre outros, o principio democratico de que todo poder

emana do povo, gque o exerce por meio de seus representantes ou diretamente (art. 1°, paragrafo
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unico, da CF88), e 0 da separacdo e independéncia dos Poderes da Unido em Legislativo,
Executivo e Judiciario (art. 2° da CF88).

Somando a isso, 0 constituinte de 1988 estabeleceu também um amplo catalogo de
direitos sociais, muitos elevados a condicdo de direitos fundamentais, cujas materializaces
exigem aportes estatais (VICTOR, 2011, p. 16).

Ao Judiciario coube o papel de guardido da constituicdo e, atualmente, embora nao
tenha sido pensado como protagonista principal na efetivacéo de direitos fundamentais, quando
provocado adequadamente, estd sendo um poderoso instrumento de articulacdo de politicas
publicas na area social. Denominaremos esse fendmeno, em que o Judiciario é chamado a
proferir a Ultima palavra sobre a efetivacdo de politicas publicas, de “judicializacdo de politicas
publicas” (BRADBURY, 2016, p. 24).

Esse fendmeno pode ser considerado uma realidade no Brasil e suscita inimeras
problematicas, como a reserva do financeiramente possivel, 0 minimo existencial, a separacéo
de Poderes, o ativismo judicial e as competéncias (VICTOR, 2011).

No presente trabalho, estudaremos judicializacdo de politicas publicas no contexto do
direito a educacao, com foco na educacdo infantil. Entendemos politicas publicas educacionais
“como todas as atividades, metas e programas normativos elaborados pelo Executivo e as leis
aprovadas pelo Legislativo que tenham por finalidade o desenvolvimento da educacgéo
brasileira” (BRADBURY, 2016, p. 32).

No préximo capitulo, faremos a fundamentacdo tedrica sobre o direito a educacédo
infantil na CF88 e as problematicas sobre a judicializagdo de politicas publicas nessa area; no
capitulo 3, analisaremos o Recurso Extraordinario com Agravo 639.337 SP (ARE 639.337 AgR
SP) como estudo de caso da judicializacdo de politicas publicas educacionais; por ultimo,

faremos as consideracdes finais.
2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

Neste capitulo realizaremos a fundamentacdo tedrica sobre os principais assuntos
relacionados com educacdo infantil e judicializa¢do de politicas publicas nessa &rea. Os temas
tratados servem de fundamentagéo para o entendimento da decisédo do ARE 639.337 SP.

Na primeira secdo, faremos uma contextualizacdo da educacdo e, em especial, da
educacdo infantil na CF88. Na segunda secéo, falaremos sobre a relacdo da educagdo com o

principio da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e da reserva do possivel. Na
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terceira secdo, discorreremos sobre o papel dos municipios no federalismo brasileiro com foco
na area de educacdo. Por fim, na quarta secdo, falaremos sobre a separacdo dos Poderes e 0s

limites da atuacdo judicial na efetividade das politicas pablicas na area de educacao.

2.1  Educacédo: tema constitucional

A educacdo no Brasil é tema constitucional previsto no art. 205 da CF88. O referido
artigo determina que a educacao € direito de todos, sendo dever o Estado e da familia, com
colaboracdo da sociedade. Conforme nos explica Nalini (2020, p. 21), “a amplitude do
tratamento fundante tem significado de relevancia extrema: todos sdo responsaveis pela
educacédo”.

Além disso, o art. 211 da CF88 estabelece que os sistemas de ensino devem ser
organizados em regime de colaboracdo pela Unido, pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos
municipios, sendo que o § 2° do mesmo artigo determina que 0s municipios atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil.

Especificamente sobre este Gltimo, em Canotilho et al. (2018, p. 2051), Marcos Augusto
Maliska nos ensina que esse direito é resultado do desenvolvimento contemporaneo de nossa
sociedade, em especial com o ingresso da mulher no mercado de trabalho. Segundo ele, a
permanéncia da mulher no mercado implica o dever do Estado de providenciar meios para que
as méaes deixem seus filhos em creches ou em pré-escolas, enquanto estiverem trabalhando.

Sobre essa questdo, transcrevemos também os ensinamentos de Ney Maranhdo em
Canotilho et al. (2018, p. 656):

O dever estatal ndo se limita a construgdo de creches e escolas publicas. Cumpre que
o fagca com nimero de vagas suficiente para o atendimento dos titulares do direito.
N&o se trata, ademais, de dever constitucional que recai apenas sobre a Unido.
Perceba-se que, afinando-se com essa assertiva e buscando potencializar o
cumprimento dos propdésitos constitucionais, 0 ordenamento juridico também atribui
aos préprios Municipios a incumbéncia de fornecer educacgdo infantil em creches e

pré-escolas.

Essa obrigacdo estd prevista no art. 7°, inciso XXV, e no art. 208, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988 (CF88):
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Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

[-]
XXV — assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)

anos de idade em creches e pré-escolas;

]

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

L]

IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;

[-]

Para complementar, os paragrafos 1° e 2° do art. 208 ainda determinam respectivamente
que “o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito ptblico subjetivo” e “o ndo oferecimento
do ensino obrigatorio pelo Poder Pablico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente”.

Sobre a extensdo do art. 7°, XXV, é importante também ressaltar as licdes de Ney
Maranh&o em Canotilho et al. (2018, p. 656):

Malgrado expressado como direito dos trabalhadores, a verdade é que a assisténcia
social, nesse particular, objetiva prop6sitos bem mais amplos, consistentes também
na protecdo da familia e da maternidade. Mais: esse mandamento constitucional de
gratuidade, aliado a sadia perspectiva de universalizagdo dos beneficios, atinge a todos
0s que, mesmo ndo contribuindo para a seguridade social, inscrevem-se como
necessitados, atingindo, igualmente, portanto, escopos relacionados a protecdo da
infancia e a propria integragdo ao mercado de trabalho (art. 203, | e 111).

Harmonizam-se, com esses dispositivos, importantes direitos: o pleno exercicio do
direito ao trabalho (art. 6°), a protecdo ao mercado de trabalho da mulher (art. 7°, XX), temas
relacionados com assisténcia social (art. 203, I, 1l e 11l) e a maxima protecdo da salde, da
educacdo, do lazer, da dignidade e do respeito, no que diz com filhos ou dependentes de
trabalhadores (art. 227, caput) — todos da CF88 (CANOTILHO et al., 2018, p. 655-656).

A proxima secdo discorrera sobre a relacdo entre educacdo, dignidade da pessoa

humana, minimo existencial e reserva do possivel.

2.2  Educacéo e a dignidade da pessoa humana
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Podemos associar o direito a educacéo com o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 1°, inciso I11, da CF88. Segundo Sarlet (2015, p. 105):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais

seres que integram a rede da vida.

Dessa forma, a educacédo pode ser considerada como um requisito essencial para que as
pessoas possam viver com dignidade, integrando-se a comunidade e participando das decisfes
que afetam seu futuro e o da sociedade como um todo.

O referido principio encontra ressonancia nas ideias do minimo existencial (VICTOR,
2011, p. 101-102). Esse conceito resulta dos preceitos constitucionais presentes no art. 1°, 1ll,

e no art. 3° 111, ambos da CF88, e pode ser interpretado como:

Alexy certifica, por sua vez, que o minimo existencial contempla uma regra
constitucional, sendo resultado, de um lado, da ponderacdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade real e, de outro, das nogdes de
separacgdo dos poderes (inclusive a competéncia para vinculacdo orcamentaria)
e de competéncia do legislador democratico, respeitado o limite inato aos direitos
de terceiros. Ele ensina que os direitos sociais elementares sdo garantidores de um
minimo vital, de uma vida simples, com acesso a educacdo escolar, a formacéo
profissional e a um patamar basico de assisténcia médica (VICTOR, 2011, p. 101,

grifos nossos).

E importante ressaltarmos essas relagdes uma vez que a natureza prestacional do direito
a educacdo infantil atrai o enfrentamento da problematica do principio da reserva do possivel.
Esse principio se refere as limitagdes financeiras e juridicas do principal destinatario da norma,
0 Estado (VICTOR, 2011, p. 99). Nos ensinamentos de Victor (2011, p. 99):

E incontroverso que a escassez de recursos compromete a efetivacdo de comandos
normativos prestacionais. A bem da verdade, podem ser apontados dois fatores que

repercutem negativamente sobre a atuagéo prestacional do Estado. De um lado surge
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a limitacdo material, isto é, a finitude de recursos propriamente dita. Junto a esta,
emergem também empecilhos de ordem juridica, estes Ultimos atrelados a
possibilidade juridica de dispor dos recursos disponiveis. Ambos os aspectos, material

e juridico, associam-se a ideia da “reserva do possivel”.

O entendimento desses principios e de suas relacdes € importante, pois muitas vezes a
ponderacao entre eles é utilizada para a decisdo de casos de judicializa¢do de politicas publicas.

Considerando o contexto da educacéo, as decisdes, em geral, determinam que 0s entes
federados devem exercer suas competéncias para dar efetividade a esse direito social. Isso
envolve questdes como autonomia financeira e politica e capacidade técnico-administrativa dos
mesmos.

Na proxima secdo falaremos sobre essas questdes, relacionando educagdo e as

competéncias dos municipios no federalismo brasileiro.

2.3  Educacéo e os municipios no federalismo brasileiro

O 8§ 2° do artigo 211 da CF88 estabelece que o0s municipios deverdo atuar
prioritariamente no ensino fundamental e na educacgéo infantil. Para cumprir essas atribuicoes,
eles precisam de autonomia financeira e politica e capacidade técnico-administrativa.

Esses fatores estdo relacionados com a distribuicdo de competéncias no federalismo
brasileiro e constituem um processo historico de descentralizacdo de receitas fiscais e gestdo de
politicas publicas que evolui de forma desigual nas diversas politicas publicas e também regies
do Brasil.

Segundo Fernanda Almeida, a federacdo é um sistema de reparti¢cdo de competéncias, e
essa reparticao de competéncias é que da substancia a descentralizacdo em unidades autbnomas.
Contudo, atribuir competéncias significa conferir poderes, mas também deveres, para cujo
cumprimento é essencial a existéncia de recursos financeiros suficientes (ALMEIDA, 2013, p.
14).

Sendo assim, se a distribuicdo de recursos entre os entes federados é centralizada e o
orgdo responsavel pela competéncia precisa solicitar recursos de outra fonte, isso cria uma
dependéncia financeira que acaba acarretando uma dependéncia politica (ALMEIDA, 2013, p.
14).
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Dessa forma, a CF88 estabeleceu uma série de regras para distribuicdo dos recursos
financeiros arrecadados com impostos. Essa divisdo permite certa autonomia financeira aos
municipios, mas ainda 0os mantém muito dependentes de transferéncias da Unido. Ramos et al.

(2020) realizaram um trabalho detalhado sobre essa questdo e nos explicam:

Mesmo com sua capacidade para tributar e arrecadar recursos, ocorre que a maioria
dos recursos que sustentam os municipios sdo verbas oriundas da Uniéo e dos estados
membros. Mesmo as grandes metrépoles brasileiras como Sao Paulo, por mais que
arrecadem com seus tributos, é obvio que so estes ndo tém como sustentar a maquina
publica, sendo, portanto, necessaria a complementacdo por meio de recursos federais
e estaduais (RAMOS et al., 2020, p. 94).

Isso gera varios problemas para os gestores municipais, como, por exemplo, a

dependéncia politica. Nos ensinamentos de Ramos et al. (2020, p. 95):

E inegavel que os municipios no Brasil dependem financeiramente dos Estados e da
Unido. Acontecem, assim, jogadas politicas, de acordo com Ferreira (2010), em que
os prefeitos, muitas vezes se tornam reféns de deputados, senadores, dentre outras
figuras politicas, para a obten¢do de recursos para suas respectivas administragdes
(RAMOS et al., 2020, p. 95).

Essa dependéncia se acentua ainda mais uma vez que a CF88 também atribuiu um
destacado papel de planejamento a Unido (ALMEIDA, 2013, p. 73). As politicas de
planejamento sdo formuladas, em grande parte, pelo Congresso Nacional, que ndo possui
representacdo direta dos municipios. Além disso, estes também ndo foram legitimados pela
CF88 a apresentar proposta de emenda a constituicdo (PEC). Dai surge a necessidade de
sensibilizar os parlamentares para que encampem as causas municipalistas.

Especificamente sobre a distribuicdo de recursos entre os entes da federacdo para a area

da educacéo, bem nos explica Costa (2011, p. 35):

As normas constitucionais ampliaram a autonomia dos Municipios, autorizando que
organizassem seus proprios sistemas educacionais, mas, no entanto, ndo estabeleceu
critérios legais para a divisdo de suas funcdes na prestacao da educacao, e isso resultou
em um sistema cadtico de financiamento das redes de ensino. A nova Constituicéo
ndo solucionou o problema da mé distribuicdo dos recursos para a educagao entre 0s
entes federados. Da mesma forma, os minimos constitucionais, reservados ao

investimento em educacdo, ndo garantiram a sua aplicacdo. A instituicdo da
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vinculacdo de 25% das receitas dos Estados e Municipios e de 18% das receitas da
Unido a educacdo ndo garantiu o financiamento adequado ao ensino obrigatdrio,
tampouco deu mais transparéncia e equidade ao gasto publico. Esse problema foi
mitigado com a criacdo do FUNDEF e do FUNDEB.

Isso mostra que, embora o sistema de distribuicdo de recursos apresente problemas,
existe um esforco do legislador em promover melhorias e garantir dotagdes orcamentarias para
a educacdo brasileira.

Muitas vezes, mais do que falta de recursos, o que se verifica na pratica € a ma gestao
destes a qual resulta na ma qualidade do sistema de ensino. Sobre essa relacdo, tomemos as
licbes de Costa (2011, p. 52):

Assim, para que o Estado/Administracdo realmente tenha recursos para executar as
politicas publicas de concretizagdo do direito a educacéo inseridas na Constituicao
Federal, a Emenda n°® 14/96 criou uma fonte adicional de recursos com a contribuicéo
do salério-educacdo, recolhida pelas empresas. Mais recentemente, o orcamento fica
refor¢ado pela exclusdo da educacdo do DRU (Desvinculacgdo das Receitas da Unido),
prevista no art. 76 da ADCT, trazida pela EC n°® 59, tema que serd a seguir
desenvolvido. Sendo assim, verifica-se que hd uma preocupagdo constante do
legislador em garantir dotagdo orgamentaria a educacdo. Ocorre que, mais do que falta
de recursos, o que se verifica, na pratica, é a ma gestdo dos recursos publicos, que

resulta na ma qualidade do sistema nacional de ensino.

Todo esse contexto nos leva a conclusao de que a oferta da educacdo infantil é dever do
Poder Publico federal, estadual e municipal (COSTA, 2011, p. 76). Na prética, isso representa
diversos desafios, entre os quais ressaltamos a dificuldade de cooperacdo entre os entes
federados e a boa administracdo publica.

O primeiro carece da regulamentacdo prevista no art. 23, paragrafo tnico, da CF88, que
estabelece que leis complementares fixardo normas para a cooperacao entre a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios. Apesar da existéncia de diversas proposi¢oes sobre o tema
em tramitacdo no Congresso Nacional, ainda ndo existe uma lei complementar para a area de
educacéo.

O segundo esta expresso no art. 37, caput e § 3°, também da CF88 e tem relagdo direta
com a capacidade técnico-administrativa do Poder Executivo para fornecer servigos publicos

com qualidade. Especialmente no que se refere aos municipios, 0 aumento dessa capacidade



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

faz parte de um processo gradual de descentralizacdo da gestdo de politicas publicas iniciado
com a promulgacéo da CF88.

Tendo em vista que a Administracdo Publica, focada como atividade estatal em si,
transcorre na funcionalidade dos trés Poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciério,
conforme Carlos Ayres Brito em Canotilho et al. (2018) —, na proxima se¢do falaremos sobre
a separacdo desses Poderes e os limites da atuacao judicial na efetividade das politicas publicas

na area de educacao.

2.4  Separacdo dos Poderes e os limites da atuacao judicial

A formulacéo de politicas publicas para a educacdo também precisa enfrentar os limites
da separacdo funcional dos Poderes. Entendemos que os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario devem atuar em harmonia para garantir a concretizacéo desse direito.

Especificamente sobre a atuagdo do Judiciario, a judicializacdo da educacgdo tem se
tornado tema recorrente, competindo com a ja cronica judicializacdo da saude. Esse processo
pode ter tanto um viés positivo, voltado a concretizacdo e a ampliacdo de direitos de cidadania,
como um Viés negativo, de burocratizacdo excessiva e de desrespeito a relativa autonomia do
campo educacional e da escola.

Sobre a relacdo entre politicas publicas, Direito e o papel exercido pelo Judiciario, bem

nos explica Marilia Lourido dos Santos:

E nestas que estdo consagrados os direitos fundamentais, dentre os quais encontram-
se os direitos sociais, cuja nota caracteristica é justamente a demanda por prestagdes
positivas do Estado, que por sua vez se efetiva por meio de politicas publicas. Logo,
as politicas publicas constituem uma forma de concretizacdo de normas
constitucionais de significativa relevancia [...] O papel do Judiciario — com
relagcdo a garantia da normatividade constitucional — no tocante ao controle de
politicas publicas ¢ fundamental, pois se afigura como instancia Gltima de
resguardo dos direitos fundamentais. Cabendo-lhe conferir harmonia entre a
garantia destes e o exercicio das fungbes ou atos dos outros poderes,
especialmente o Executivo. Ademais, cabe-lhe o préprio controle do processo de
concretizacdo das normas constitucionais pelos outros poderes, porque a si
tocaré verificar se houve obediéncia aos ditames da Constituicao. Serd, entdo sua
a palavra final, pela aplicagdo dos principios da inafastabilidade da jurisdicao e
da coisa julgada (SANTOS, 2006 apud BRADBURY, 2016, p. 22, grifos originais).
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Complementando e confirmando esta explicagdo sobre separacdo dos Poderes, o STF
firmou entendimento de que este se traduz num balanceamento de poderes e ndo em nucleos de
poder estanques. Sobre esse assunto, 0 Ministro Celso de Mello proferiu a seguinte exegese
(BRASIL, STF, DJU 3-2-06 apud VICTOR, 2011, p. 32-33):

[...] Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hip6teses de politicas publicas definidas pela prdépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio — mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos

sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

As preocupac0es relacionadas com os limites de atuacdo do Judiciério levam também a
um outro conceito que se convencionou chamar de ativismo judicial. Nas licbes de Streck
(2018), isso ocorre quando as decisdes do Poder Judiciario extrapolam seu campo de atuacgéo e
produzem resultados ndo universalizaveis para todas as pessoas que solicitassem 0 mesmo

direito:

A esse respeito, venho buscando construir uma criteriologia decisoria que passa por
trés perguntas fundamentais: estd o Judiciario diante de um direito fundamental,
subjetivamente exigivel? Este direito, em situacfes similares, pode ser concedido a
toda e qualquer pessoa que o pedir? Por fim, é possivel transferir recursos das outras
pessoas para fazer aquela ou um grupo feliz, sem violar a isonomia no seu sentido
substancial, ja levando em conta toda a forga do Estado Social previsto na
Constituicdo? Se uma das respostas for negativa, ndo se esta diante de uma

judicializacéo, mas, sim, de uma atitude ativista (STRECK, 2018).

O entendimento dos limites da atuacdo do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos
sociais previstos na CF88 é importante para garantir os principios democraticos decorrentes da
harmonia entre os Poderes e também para evitar que a interferéncia indevida de um Poder sobre
0 outro possa prejudicar o planejamento de solucdes sistémicas que beneficiariam a sociedade
como um todo e dariam mais eficiéncia e eficacia para a execucdo das politicas publicas. Por
isso, é importante a contribuicdo de Streck (2018) no sentido de que o ativismo judicial deve

ser evitado, e o Judiciario deve produzir decisdes que sejam universalizaveis.
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Encerramos aqui a se¢do 2, na qual apresentamos os principais fundamentos teoricos
sobre o direito a educacdo infantil e as problematicas relacionadas com a judicializacdo de

politicas publicas. Na proxima secdo, mostraremos como esses fundamentos deram suporte a
decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP.
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3 ANALISE DO ARE 639.337 AGR SP

Neste capitulo analisaremos a decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP. Na primeira
secdo faremos um resumo do caso e na sec¢do 2 utilizaremos o referencial tedrico desenvolvido

no capitulo 2 para destacar os principais pontos da decis&o.

3.1 Resumo do caso

A Justica paulista determinou a Prefeitura de Sdo Paulo a obrigacdo de matricular
criangas menores de cinco anos em creches proximas de onde moram ou trabalham seus pais,
sob pena de multa diaria por crian¢a ndo atendida.

O municipio de Sao Paulo recorreu ao STF por meio do ARE 639.337 AgR SP, alegando
que a decisdo havia transgredido preceitos inscritos na Constituicdo da Republica.

A Segunda Turma do STF negou seguimento ao recurso extraordinario e manteve a

determinacédo imposta a Prefeitura de Sdo Paulo (STF, 2011).

3.2 Andlise do caso

Na decisdo do ARE 639.337, o STF reconheceu que os fundamentos da decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de S&8o Paulo encontravam respaldo na jurisprudéncia firmada
pelo Supremo Tribunal Federal (Al 474.444-AgR/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO — RE
410.715-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 436.996-AgR/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.) (BRASIL, STF, 2011, p. 5).

A decisdo comeca por definir o direito a educacdo infantil como direito publico
subjetivo e um dos direitos sociais mais expressivos, sendo, por esse motivo, dever do Estado

prover acesso pleno ao sistema educacional:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a educacdo — que
representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205), notadamente as
criangas (CF, arts. 208, IV, e 227, “caput”) — qualifica-se como um dos direitos
sociais mais expressivos, subsumindo-se a nogao e categoria dos direitos de segunda
geracdo ou dimensdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impbe, ao Poder
Publico, a satisfagdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num “facere”,
pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condi¢des objetivas que propiciem, aos

titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao
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atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF,
art. 208, 1V, na redacdo dada pela EC no 53/2006) (BRASIL, STF, 2011, p. 5).

Sobre a competéncia do tribunal para analise do caso, o Ministro Celso de Mello
ressaltou que a formulacdo e implementagéo de politicas publicas compete, primariamente, aos
Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, devido a dimensdo politica da jurisdi¢éo
constitucional outorgada ao STF, € funcdo desta tornar efetivos os direitos de segunda geracéo
ou dimensédo (como, por exemplo, a educacdo) (BRASIL, STF, 2011, p. 10). Dessa forma, no
caso em andlise, o tribunal cumpre sua missdo institucional ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constitui¢ao

violada pela inércia dos Poderes do Estado:

Impende assinalar, contudo, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em caréter
impositivo, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame. (BRASIL, STF, 2011, p. 11)

A decisdo ressalta ainda que omissdes inconstitucionais podem levar a processos
informais de mudanca da Constituicdo e que é dever da Suprema Corte, como guardid da

mesma, agir para impedir que iSso ocorra:

As situagBes configuradoras de omissdo inconstitucional — ainda que se cuide de
omissdo parcial derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do
conteddo material da norma impositiva fundada na Carta Politica — refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se
como uma das causas geradoras dos processos informais de mudanca da Constituicéo,
tal como o revela autorizado magistério doutrinario (ANNA CANDIDA DA CUNHA
FERRAZ, “Processos Informais de Mudanga da Constitui¢ao”, p. 230/232, item n. 5,
1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, tomo
11/406 e 409, 2a ed., 1988, Coimbra Editora; J. . GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, “Fundamentos da Constituicao”, p. 46, item n. 2.3.4, 1991, Coimbra
Editora) (BRASIL, STF, 2011, p. 14).

Sobre a necessidade de recursos financeiros para concretizacdo de direitos sociais, 0
STF entendeu que se trata de um processo gradual que depende da capacidade econdmico-

financeira da pessoa estatal. Todavia, ndo pode esta criar obstaculos artificiais que inviabilizem
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0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de condi¢cdes materiais

minimas de existéncia:

Ndo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condi¢cGes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF no 345/2004) (BRASIL, STF, 2011,
p. 21).

Nesse mesmo entendimento, argumentou ainda o tribunal que a clausula da reserva do
possivel sera sempre limitada pela exigéncia constitucional do minimo existencial (BRASIL,
STF, 2011, p. 25). Essa exigéncia compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo € capaz de garantir condi¢fes adequadas para uma existéncia digna (BRASIL,

STF, 2011, p. 28). Sobre essa relacédo, explicou o tribunal:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 111), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condigdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacBes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a sadde, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito & alimentacdo e o direito & seguranca (BRASIL,
STF, 2011, p. 27).

Dessa forma, ndo pode a autoridade estatal invocar a clausula de reserva do possivel
para 0 caso em questdo por se tratar de um direito constitucional impregnado de um sentido de
essencial fundamentalidade. Além disso, ndo existe um justo motivo aferivel, e a questdo pode
ser resolvida com mais eficiéncia por meio da gestdo dos recursos publicos (BRASIL, STF,
2011, p. 36).

Cumpre também destacar o principio da proibicdo do retrocesso, que, em matéria de
direitos fundamentais sociais, impede que sejam desconstituidas conquistas ja alcancadas pela
sociedade. Na realidade, essa clausula traduz, no processo de sua concretizagao, verdadeira
dimensao negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a
educacao e a saude, p. ex.) (BRASIL, STF, 2011).
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Isso significa que ndo pode a autoridade municipal inviabilizar o acesso a educacéo

previsto no art. 208, 1V. Essa foi a concluséo final do caso em anélise:

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios — que atuarao
prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil (CF, art. 211, § 2°) —
ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes
foi outorgado pelo art. 208, IV, da Constituicdo, e que representa fator de limitacdo
da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes,
tratando-se de atendimento das criancas em creche e na pré-escola (CF, art. 208, 1V),
ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a efic&cia desse direito basico de indole social
(BRASIL, STF, 2011, p. 31).

A conclusdo ressaltou ainda, especialmente em questdes financeiras e de planejamento,
a responsabilidade ndo apenas dos municipios, mas de todos os entes federados para a

concretizacdo do direito fundamental a educacéo infantil:

Cumpre destacar, neste ponto, por oportuno, ante a inquestionavel procedéncia de
suas observacdes, a decisdo proferida pelo eminente Ministro MARCO AURELIO
(RE 431.773/SP) no sentido de que, “Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da
Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educacdo, garantindo o atendimento
em creche e pré-escola as criangas [...]. O Estado — Unido, Estados propriamente
ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se para a
observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante
escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa” (BRASIL, STF, 2011, p. 32).

Encerramos aqui a anélise da decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP. Na proxima

secdo faremos as consideracdes finais.
CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que a nocdo do direito de educacdo obrigatéria e gratuita envolve fatores
marginais, como transporte e alimentacdo, importantes especialmente para as populagdes de
baixa renda (VICTOR, 2011, p. 87), concordamos com a atuacdo do STF e entendemos que a
decisdo teve um viés positivo para ajudar na concretizagdo do mandamento constitucional
previsto no art. 208, 1V, da CF88.

Além disso, o caso analisado pode ser enquadrado nas conclusdes de Victor (2011, p.

138) sobre judicializacdo de politicas publicas, no sentido de que a decisdo do Supremo nao
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interferiu na discricionariedade politica do Executivo nem na criatividade legislativa. A deciséo
consistiu em mera decorréncia logica do primado da inafastabilidade do acesso a jurisdi¢éo (art.
50, XXXV, CF88), que estabelece o poder-dever do Judiciario de controlar os atos estatais sob
0 prisma da legalidade.

Acreditamos em que, para 0 caso em questdo, um esforgo da administragdo municipal
pode garantir o acesso das criancas a creche sem a necessidade de alteracGes orcamentarias
significativas.

Nos casos em que sejam necessarias dotacdes orcamentarias, entendemos que o ente
publico deve consignar em orcamento 0S recursos necessarios, sob pena de ensejar a
intervencdo judicial (VICTOR, 2011, p. 118). Isso nem sempre é uma tarefa simples devido aos
diversos desafios associados a autonomia dos municipios no federalismo brasileiro,
especialmente aqueles relacionados com o planejamento de politicas publicas e a dependéncia
de transferéncias de recursos da Unido (RAMOS et al., 2020).

Avaliamos também que a decisdo ndo pode ser enquadrada como ativismo judicial por
se tratar de um direito fundamental, subjetivamente exigivel. Em situacdes similares, pode ser
concedido a toda e qualquer pessoa que o pedir. E ainda, as necessidades de remanejamento de
recursos ndo violam a isonomia no seu sentido substancial, mesmo levando em conta toda a
forca do Estado social previsto na Constituicdo (STRECK, 2018).

Apesar dos aspectos positivos, chamamos a atencao para o risco de que o STF abra as
portas da Justica para quase todas as pretensdes que se formulem em nome do direito a educacao
(NALINI, 2020). Na deciséo do ARE 639.337 AgR SP e na jurisprudéncia do tribunal, existe
o reconhecimento da relevancia atribuida a esse direito, mas reconhecimento pretoriano, como
direito subjetivo publico oponivel ao Estado, revela-se apenas em relacéo as criancas de zero a
cinco anos (norma contida no inc. 1V do art. 208 da CF88) (COSTA, 2011, p. 71).

Por um lado, essa possivel abertura seria importante para a concretizacdo do direito a
educacdo, mas, por outro lado, é preciso ter cuidado para que 0 excesso de decisfes judiciais
aleatorias ndo invada a autonomia do campo educacional e dificulte mudancas sistémicas que
beneficiariam o sistema educacional como um todo (NALINI, 2020, p. 27).

Sendo assim, entendemos que a concretizacao do direito a educacdo é um dever de todos
e que o Judiciario deve agir dentro do seu campo de atuagédo para colaborar nessa tarefa.

No entanto, precisamos ter cuidado com as decisdes judiciais que focam mais em

direitos individuais do que em coletivos, resultando em potenciais prejuizos para um grande
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grupo de cidaddos em beneficio de alguns poucos (NALINI, 2020, p. 28), de modo a afetar a
isonomia em seu sentido substancial e configurar situacdes de ativismo judicial (STRECK,
2018).
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AS ASSISTENCIAS EDUCACIONAL E LABORAL PARA AS PESSOAS
CUSTODIADAS NO PRESIDIO DO DISTRITO FEDERAL E SEU PAPEL PARAA
RESSOCIALIZACAO

Marcelo Pereira Moreiral

RESUMO: O presente artigo prop0s avaliar o papel das assisténcias educacional e laboral
diante do processo de ressocializa¢do no contexto do sistema prisional do Distrito Federal. Para
tanto, realizou no primeiro capitulo uma andlise da politica criminal brasileira como um todo
para compreender de que forma ela tem se norteado. Posteriormente, analisou-se as normativas
nacional e internacional atinentes ao tema de forma a compreender as teorias de aplicagcdo da
pena adotada pela legislacdo penal patria e de que forma isso € tratado nos diferentes textos
normativos e jurisprudéncias. Ja o capitulo trés consistiu em pesquisa de campo que buscou de
forma sistematica ponderar a realidade do sistema prisional do DF frente a ressocializacdo e 0s
altos niveis de reincidéncia. Por fim, o capitulo quatro ateu-se a fazer um estudo sistematico do
papel das assisténcias para a ressocializacdo. Concluiu-se que no DF esse papel ndo tem sido
cumprido na medida em que 0 acesso as assisténcias € evidentemente precario e seletivo.

Palavras-chave: Ressocializacdo; Assisténcia; Laboral; Educacional; Politica; Criminal;

Reincidéncia.

INTRODUCAO

O presente artigo esta pautado em compreender através dos dispositivos legais e de todo
ordenamento juridico brasileiro a relacdo dos efeitos da ressocializacdo com o papel das
assisténcias educacional e laboral previstas na Lei de Execucdo Penal para as pessoas
custodiadas no Distrito Federal. Desse modo, o tema propde compreender de que maneira essas
atividades tém contribuido, ou podem contribuir, para a diminuicdo dos indices de

criminalidade, tendo em vista a dificuldade de acesso a essas assisténcias.

! Graduando em Direito pelo IDP.



O presente estudo insere-se no contexto historico-politico posterior a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, que postulou os direitos e garantias fundamentais, inclusive
daqueles penalmente condenados. Outrossim, pauta-se também na historia do sistema prisional
do Distrito Federal e, prioritariamente, no contexto atual desse sistema e suas relagdes com o

alto nivel de reincidéncia.

Quanto a relevancia politica, essa se funda no fato de ndo ser interesse do Estado
Democratico de Direito que os individuos infratores evoluam para uma delinquéncia, isto é, é
mais interessante que sejam ressocializados para que néo voltem a gerar nem danos e nem custos
demasiados ao Estado. Por outro lado, no tocante a relevancia social, tem-se a busca pela
diminuicdo da criminalidade e da reincidéncia, visto que para a sociedade como um todoé
extremamente prejudicial que os indices de criminalidade se mantenham altos haja vista que
gera inseguranca na sociedade quando se vivencia um contexto de excessiva criminalidade,

consequentemente, de excessiva periculosidade.

E, ainda, sua relevancia académica se pauta na producdo de conhecimento a fim de que
haja a compreensdo dos fatores que ocasionam a reincidéncia, os efeitos ressocializadores
atrelados as assisténcias educacional e laboral e ainda busca compreender as principais

deficiéncias do sistema penitenciario do Distrito Federal.

Dito isso, diante das previsdes legais, normativas nacional e internacional, que tratam
das assisténcias educacional e laboral a pessoa custodiada e egressa, e da analise de como esses
direitos vém sendo implementados no ambito do Distrito Federal, questiona-se, quais séo as
principais problematicas presentes, hoje, no ambito do sistema prisional em relacédo a aplicacao

das assisténcias educacional e laboral?

Em um primeiro momento podemos citar: que 0 acesso as assisténcias educacional e
laboral é deficitario, visto que, poucos individuos sdo contemplados com a oportunidade de
exercer tais atividades; que no tocante da modalidade de ensino a distancia (EaD), aplicada
nos cursos profissionalizantes, ha uma seletividade do acesso, haja vista que 0 acesso depende
da possibilidade do custodiado poder pagar pelos cursos; que a deficiéncia do acesso a essas
assisténcias tem contribuido para o cenario de descaracterizacao de eventual “ressocializacao”

e de contribuicéo a reincidéncia.

A presente pesquisa perpassa 0 eixo metodologico instrumental, uma vez que parte da
analise dos dispositivos legais, bibliograficos, documentais, no sentido de compreender em que

medida a garantia das assisténcias educacional e laboral no &mbito do sistema prisional



garantem a nao reincidéncia criminal e contribuem para que o egresso retome uma vida que nao
seja a da criminalidade. Dessa maneira, 0 artigo buscou pautar-se em pesquisas documentais e
bibliogréaficas da normativa e jurisprudéncia nacional e internacional que tratamdas assisténcias

educacionais e laborais destinadas as pessoas custodiadas.

Por fim, foi realizada pesquisa de campo para que fosse viabilizada a elaboracdo de
tabelas, através de questionarios, que demonstram a realidade do sistema prisional em relacéo
a aplicacdo das assisténcias educacional e laboral. Desse modo, buscou-se compreender a
diferenca do efeito ressocializador naqueles que conquistam o direito de integrar essas
assisténcias em contraponto com aqueles que obtiveram acesso precario ou inexistente ao estudo
e ao trabalho. Portanto, foi realizada pesquisa ex-pos-facto que consistiu na investigacdo das
relacdes de causa e efeito entre os fatos constatados e o papel das assisténciasexplanadas para a
ressocializacdo das pessoas custodiadas no presidio do Distrito Federal. Assim sendo, é de suma
importancia que seja feita uma analise quanto a politica criminal brasileira e sua relacdo com os

institutos da ressocializacdo e reincidéncia.

1 RESSOCIALIZACAO E REINCIDENCIA PARA POLITICA CRIMINAL
BRASILEIRA

Para analisar a politica criminal brasileira é interessante, primeiramente, atentar-se para
as finalidades do Direito Penal, sobretudo, ao estudo das fun¢des da pena. De certo modo, a
busca por definir as fungdes da pena colaborou significativamente para fomento de valiosos
debates durante os dois ultimos séculos, contudo, serdo feitas consideracdes apenas sobre as trés
mais influentes. Nessa perspectiva, a primeira teoria seria a Teoria Absoluta ou retributivaque,
em resumo, defendia que a pena servia apenas como retribuicdo do mal causado pelo infrator.
Posteriormente, a Teoria Relativa ou preventiva, malgrado ter sustentado um escopo extenso
das teses de prevencao geral e especial, em esséncia, defendia que a pena teria a finalidade de
prevenir novas e futuras infragdes. Por fim, a Teoria Unificadora Dialética, sumariamente,

sustenta uma mesclagem dos postulados de ambas as teorias citadas anteriormente.*

Dessa forma, a politica criminal brasileira desde o Codigo Penal de 1940 pauta-se, para
fins de aplicacdo da pena, na Teoria Unificadora Dialética, também denominada de Teoria

IBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: capitulo vi - teorias sobre funcdes, fins e justificacdes
da pena. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. 2153 p.



Mista, haja vista a redacdo do artigo 59, caput?. Logo a Teoria fundamenta a uni&o entre os
fins de prevencdo e reprovacdo da pena e, conforme o pensamento de Cleber Masson, “sua
finalidade ¢ retribuir o mal ao agente como também prevenir novas infragdes”.® A aplicacéo
dessa Teoria no Cadigo Penal Brasileiro orienta-se conforme a seguinte premissa do pensador

Claus Roxin:

Um Direito Penal Moderno, pelas razdes ja invocadas, tem de se orientar pelo
objectivo da melhor conformacdo social possivel. Isto significa que ele tem
de ser estruturado com base no impedimento do crime e tem de realizar a
prevencdo de modo a lograr uma sintese entre as exigéncias do Estado de
Direito e do Estado Social.*

Em vista do que foi dito, é possivel analisar o carater corretivo da pena conforme o seu
principal objetivo, a ressocializagéo dos infratores, no entanto, a verdadeira previsao legal de
ressocializacdo dos apenados teve sua introducdo somente na Lei 7.210/84° no ano de 1984, Lei
de Execugdes Penais (LEP). Diante disso, Alessandra Teixeira diz que a LEP “marca o ingresso
do ideal ressocializador e humanizador da prisdo na politica criminal brasileira”®. Logo, para
corroborar a afirmacdo da referida autora, visualiza-se o seguinte dispositivo da LEP: “artigo
10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando preveniro crime e

orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”

Todavia, € viavel a percepcdo de que, nos Gltimos anos, em comparagdo com a histoéria
da politica social brasileira, a politica criminal voltou-se para um processo de endurecimento da
legislacdo penal com o carater voltado muito mais para a punicdo do que para a prevencao dos
crimes. Esse tipo de politica criminal adotada pelo Brasil revela o interesse das elites dominantes
de permanecerem no exercicio do poder politico e econbmico através do controle social das
classes mais desfavorecidas. Nesse sentido, em face das experiéncias historicas retratadas, o

autor Alessandro Baratta nos ensina:

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF: Planalto, 07 dez.
1940..“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime:”Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2021

3 MASSON, C. Direito penal: esquematizado. 3. ed. Sao Paulo: Método, 2010.

4 ROXIN, Claus. Sobre a evolugdo da politica criminal na Alemanha ap6s a segunda guerra mundial: iv -
tomada de posicdo. Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2000. 24 p.

SBRASIL. Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984. Institui A Lei de Execucéo Penal.. Brasilia, DF: Planalto, 11 jul.
1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 18 ago. 2021.

8 TEIXEIRA, Alessandra. Do sujeito de direito ao estado de excecdo: o percurso contemporaneo do sistema
penitenciario brasileiro: introdugdo. 2006. 182 f. Tese (P6s-Graduagdo) - Curso de Sociologia, Curso de Pos-
Graduagdo em Sociologia, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2006. Cap. 0. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-19032007-132607/publico/dissertacao.pdf. Acesso em: 06
jun. 2021.
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A sociedade capitalista é uma sociedade baseada sobre a desigualdade e sobre
a subordinacéo [...]. Na concluséo deste discurso queremos chamar a atencéo
sobre uma relagdo, de carater fundamental, entre relagdes de desigualdade e
exigéncias de repressdo. Quanto mais uma sociedade é desigual, mais ela tem
necessidade de um sistema de controle social do desvio de tipo repressivo,
como o que é realizado através do aparato penal do direito burgués.’

Investindo sobre essa realidade, compreende-se que a politica criminal brasileira atual
se pauta neste controle social ocasionando o enrijecimento dos tipos penais mais atrelados aos
desviantes provenientes de classes mais desfavorecidas da sociedade que sé&o o furto, o roubo e
o trafico de drogas, e o relaxamento de condutas criminosas mais atreladas as préprias classes
dominantes, os ditos crimes de colarinho branco como a sonegacéo fiscal, a lavagem de dinheiro
e o crime de corrupg¢do. Logo, visualiza-se a seguinte tabela comparativa entre as penas para 0s

crimes elencados:

Crimes associados a Furto Roubo Tréfico de drogas
vulnerabilidades
socioecondmicas
Pena Reclusdo, de Reclusdo, de Recluséo, de cinco a quinze anos e
um a quatro| quatro a dez pagamento de quinhentos a mil e
anos, e multa.® | anos, e multa® quinhentos dias-multa.°
Crimes de Corrupcéo Lavagem de Sonegacao
colarinho branco dinheiro
Pena Recluséo, de dois | Reclusdo de trés | Detencdo, de seis meses a dois anos, e
a doze anos, e a dez anos e multa de duas a cinco vezes o valor do
multa. !t multa? tributo.*3

"BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc&o a sociologia do direito
penal. 3. ed. p. 206. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. Traducao e prefacio de Juarez Cirino dos Santos.
8BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal: Titulo I1, Capitulo 1. Brasilia, DF:
Planalto, 07 dez. 1940. Art. 155. Disponivel-em:-http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848comp
ilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2021.

® Ibidem. Capitulo II. Art. 157

10 BRASIL. Lei n°11.343, de 23 de agosto de 2006. : Titulo IV, Capitulo 1. Brasilia, DF: Planalto, 23 ago. 2006.
Art. 33. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm. Acesso em: 18
ago. 2021.

11 Op. Cit. Titulo XI, Capitulo II. Art. 333

12 BRASIL. Lei n° 9.613, de 03 de agosto de 1998. Capitulo I. Brasilia, DF: Planalto, 03 ago. 1998. Art. 1°.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9613.htm. Acesso em: 18 ago. 2021.

13 BRASIL. Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965. Brasilia, DF: Planalto, 14 jul. 1965. Art. 1°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14729.htm. Acesso em: 18 ago. 2021.
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Essa desigualdade juridica entre os tipos penais que incidem mais ou menos em
determinadas classes sociais revela uma verdadeira seletividade do legislador penal e concebe
consequéncias praticas como o encarceramento em massa dos individuos pertencentes aos
grupos desfavorecidos e a perpetuacdo de um sistema de politica criminal pautado
prioritariamente no controle social. Nesse sentido, faz-se a leitura do seguinte pensamento do
socidlogo Howard Becker acerca do controle social exercido pelos grupos dominantes em

detrimento dos grupos dominados:

A medida que um grupo tenta impor suas regras a outros na sociedade, somos
apresentados a uma segunda questdo: quem, de fato, obriga outros a aceitar
suas regras e guais sao as causas de seu sucesso? Esta &, claro, uma questdo de
poder politico e econdmico.*

Becker ainda complementa:

Além de reconhecer que o desvio é criado pelas reacGes de pessoas a tipos
particulares de comportamento, pela rotulagdo desse comportamento como
desviante, devemos também ter em mente que as regras criadas e mantidas por
essa rotulacdo ndo sdo universalmente aceitas. Ao contrario, constituem objeto
de conflito e divergéncia, parte do processo politico da sociedade.®®

E interessante lembrar que enquanto os antecessores de Howard Becker se ativeram a
estudar as formas de aplicaco do sistema penal (Escola Classica)*®, a formacio socioldgica e
antropoldgica dos criminosos (Positivismo)*’ e até mesmo o estudo psicoldgico dos criminosos
(Freud),'® Becker, diferente dos pensadores que o antecederam, se ateve a pensarna construgio
social dos regramentos e principios normativos que caracterizavam um individuo como
desviante e como esse sistema estava atrelado intrinsecamente a uma relacdo social de

dominancia e conflito entre as classes sociais.

Para Becker, ndo se trata mais do crime como fendmeno abstrato visto da perspectiva do

estudo do crime, nem por ora da observancia do criminoso, o intuito € querer saber o que 0

14 BECKER, Howard. Outsiders: Estudo de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 29.

15 1bidem. p. 30

16 A Escola Classica encontrou adeptos em diversos paises do continente europeu ao longo do século XIX, todos
preocupados em oferecer uma explicacdo das causas do delito e dos efeitos da pena sob uma perspectiva juridica.
Dois dos principais expoentes dessa Escola foram Francesco Carrara e Cesare Beccaria.

17 Os autores da Escola Positiva, seja privilegiando um enfoque bioantropoldgico, seja acentuando a importancia
dos fatores socioldgicos, partiam de uma concepgdo do fendmeno criminal segundo a qual este se colocava como
um dado ontologico pré-constituido a reacéo social e ao direito penal. Seus principais adeptos foram Enrico Ferri,
Rafael Garofalo e Cesare Lombroso.

18 Para Sigmund Freud, a conduta contraria a lei penal seria praticada pelo individuo com o intuito de identificar
sua angustia a algo concreto, pelo que a punicdo representaria seu alivio. Portanto, o criminoso deseja,
inconscientemente, a punicao, de modo a expiar ndo apenas esse novo crime, como também a culpa proveniente
dos seus desejos proibidos do passado.



sistema de justica criminal define como crime e o porqué é tdo seletivo para com alguns
individuos. Dessa forma, conforme seu pensamento, o desvio ndo é uma qualidade inerente ao
ato, mas uma consequéncia da aplicacdo de regras e sanc¢des, logo, o desviante é alguém a quem
o rétulo foi aplicado com sucesso.

A teoria da reacgdo social de Becker, portanto, marca uma mudanca de paradigmas em
relacdo ao paradigma etiolégico observado nas teorias anteriores a do socidlogo. Dessa maneira,
a atuacdo do sistema de justica criminal transmuta-se na medida em que o conceito de um
método cientifico e experimental, pautado em estatisticas da criminalidade, que estuda as
principais causas dos crimes € desconstruido conforme entende-se que a imposicao de regras,
leis, normas estdo intrinsecamente atreladas a vontade de grupos especificos e dominantes,

deixando os grupos dominados a mercé de um ordenamento juridico seletivo.

Sob essa 6tica, ha um desequilibrio na balanca do sistema de justi¢a criminal na medida
em que, enguanto o Cadigo Penal e a LEP pontuam o intuito da pena de prevenir as condutas e
de corrigir e ressocializar os apenados, o sistema de justica criminal orienta-se pelo
endurecimento da legislacdo penal, interpretando os ideais ressocializador, correcional e
preventivo como justificativas para 0 aumento do rigor penal. Essa deturpacdo produz uma
seletividade penal a nivel estrutural dentro do sistema de justica criminal que perpassa, além
do eixo primario que se caracteriza pela atuacdo do legislador ordinario, o eixo secundario

caracterizado pela atuacdo das instituicdes policiais.

Outrossim, €& imprescindivel observar que essa politica criminal orientada pelo
recrudescimento penal e pelo controle social produz um perfil de encarcerados majoritariamente
de jovens, negros, com baixo nivel de escolaridade e integrantes de grupos
socioeconomicamente vulnerdveis, haja vista os dados do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias de dezembro de 2020 produzidos pelo Departamento Penitenciario
(DEPEN)?. Sendo assim, sob a luz da Teoria da Reagdo Social defendido por Becker, visualiza-
se que o rétulo de criminoso geralmente visa a esse perfil de individuos, perpetuandoassim uma
relacdo de domindncia que dificulta a reintegracdo social dos egressos favorecendo a

reincidéncia criminal. Nesse sentido, I&-se 0 pensamento do autor Victor Martins Pimenta:

19 PENITENCIARIO, Departamento. Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias: periodo de
julho a dezembro de 2020. Negros representam aproximadamente 66% da populacgdo carceréaria. Jovens entre 18
e 29 anos representam cerca de 42,6%. Aproximadamente 53% da populacdo carceraria possuem o ensino
fundamental incompleto. Disponivelem: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMmU4ODAWNTALtY2lyMS0
O0OWJILWE3ZTgtZGNjY2ZhNTYzZDliliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRh
NmJImZThIMSJ9. Acesso em: 19 ago. 2021.



Por esse caminho do encarceramento, as supostas finalidades da pena néo séo,
nem de longe, cumpridas. Ao contrario, materializam o seu reverso. O sistema
penal € incapaz de atender aos seus objetivos de prevencdo declarados. No
maximo, serve ainda e historicamente a retribuicdo, com expiacéo e castigo.?

Nessa perspectiva, no que se refere a reincidéncia criminal, expressamente prevista no
Codigo Penal (CP) em seu artigo 632, € interessante analisar como a politica criminal brasileira
trata esse tema. Dessa forma, tendo como pardmetro os crimes da tabela elaborada
anteriormente, observa-se que o crime de trafico de drogas, usualmente atrelado a grupos
marginalizados e desfavorecidos, acaba por penalizar ainda mais do ponto de vista do
cumprimento da pena esses grupos estigmatizados, tendo em vista a sua equiparagéo legal aos
crimes hediondos engquanto que o crime de corrupcao, por escolha do legislador, ndo recebe a
mesma equiparacdo. Logo, é facil perceber a disparidade com aquele que integra a reincidéncia
por tréfico de drogas, haja vista que sua progressao de regime estara submetida aocumprimento
de 60% da pena, diferentemente daquele que reincide no crime de corrupgdo, o qual passa
cumprir apenas 20% da pena para progressao de regime, conforme agora dispdes a Lei
13.964/19% (Pacote anti crime).?®

No entanto, apesar da politica criminal brasileira orientar-se pelo endurecimento penal,
por outro lado, é fundamental lembrar que antes do entendimento firmado pelo STJ,20 artigo
112 da LEP?, alterado pelo pacote anticrime, orientava-se pela politica criminal majoritaria de

aplicacdo das previsdes legais de reincidéncia tanto para reincidentes especificos quanto para

2 PIMENTA, V. M. ; LEITE, F. L. . Alternativas ao encarceramento e prevencao a violéncia. In: Renato C. P.
De Vitto; Valdirene Daufemback. (Org.). Para além da prisdo: reflexdes e propostas para uma nova politica penal
no Brasil. 1ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018, v. 1, p. 133-155.

2L Op. cit. Art. 63. - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado
a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

22 BRASIL. Lei N° 13.964, de 24 de Dezembro de 2019. Brasilia, DF: Planalto, 24 dez. 2019. Aperfeicoa a
legislagdo penal e processual penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/I

ei/L13964.htm. Acesso em: 23 ago. 2021.

23 Vale ressaltar que a reincidéncia ali suscitada é tratada do ponto de vista técnico-juridico que ¢ a reincidéncia
configurada a partir de nova condenacdo penal. Entretanto, é fato comum e notdrio que o cometimento de novos
crimes, mesmo que ndo detectados pelo aparato estatal, ja configura reincidéncia, o que caracteriza a reincidéncia
criminal. Essa reincidéncia, por sua vez, é efeito da criminalizacdo e seletividade penal tratada pelo pensador
Howard Becker.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 1.910.240. Recorrente: Ministério Publico de Minas Gerais.
Recorrido: Erivaldo Almeida Caetano (Preso). Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Brasilia, DF, 26 de maio
de 2021. Recurso Especial N° 1.910.240 - MG (2020/0326002-4). Brasilia: Revista Eletronica STJ, 31 maio de
2021. A partir do pressuposto segundo o qual ndo se admite no Direito Penal incriminador a analogia in malam
partem, ndo resta outra alternativa ao julgador, diante da conjuntura delineada, que ndo a aplicacdo aos reincidentes
genéricos dos patamares de progressdo referentes aos sentenciados primarios, uma vez que, ainda que ndo sejam
primarios, reincidentes especificos também nao 0 séo. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=2062549&num_r

egistro=202003260024&data=20210531&peticao_numero=-1&formato=PDF. Acesso em: 23 ago. 2021.

% Op. cit. Art. 112 da LEP
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os reincidentes geneéricos. Contudo, com a nova jurisprudéncia estabelecida, 0 mesmo artigo
passou a ser orientado pela analogia in bonam partem amenizando em grande escala o préprio
endurecimento penal praticado por aqueles que no interesse de atender uma parcela
conservadora da sociedade, acabou por beneficiar os mais excluidos, dando o entender que
somente atraveés da omissdo do legislador é possivel avancar na igualdade do tempo de

cumprimento da pena para progressao de regime.

Por outro lado, questiona-se em que medida a politica criminal brasileira se preocupa
quanto ao tema da ressocializacdo dos individuos apenados em relacdo aos niveis de
reincidéncia. Nesse sentido, € perceptivel que a preocupacgdo quanto a reincidéncia criminal,
ou seja, o reingresso dos desviantes a conduta criminosa, € relegada a segundo plano haja vista
que as assisténcias sociais, educacionais e laborais sdo deficitarias no sistema prisional, segundo

o relatério do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).%

Portanto, é possivel que haja uma relacdo entre os niveis de reincidéncia e a qualidade,
e 0s indices, das assisténcias educacionais e laborais haja vista que, segundo dados da pesquisa
elaborada pelo Conselho Nacional de justica (CNJ), 42,5% das pessoas que integram o0s sistemas
prisionais brasileiros cometeram crimes reincidentes?’ e, por outro lado, segundo dados do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (Infopen), apenas 24,7% da populacdo
carceraria brasileira tem acesso a atividades educacionais e apenas 13,9% tém acesso a
programas laborais.?® Nessa seara, é viavel a reflexdo de que talvez o reingresso desses
individuos a prética de condutas criminosas esta atrelada a falta de oportunidades fruto de baixos
niveis de escolaridade e pouco acesso a oportunidades de ingressarem no mercado de trabalho
formal.
2 NORMATIVA NACIONAL E INTERNACIONAL  ACERCA DAS

GARANTIAS/DIREITOS AO TRABALHO E EDUCACAO PARA PESSOAS
PRIVADAS DE LIBERDADE E EGRESSOS

26 APLICADA, Ipea (Instituto de Pesquisa Econdmica. Reincidéncia criminal no Brasil: relatdrio de pesquisa.
Brasilia: Livraria Ipea, 2015. 155 p.

ZFARIAS, Victor. Reincidéncia entre presos comuns é quase o dobro do registrado no sistema
socioeducativo: segundo o CNJ, a diferenca entre as duas taxas indica que o sistema para menores tém uma maior
capacidade de interromper uma trajetéria de atos ilegais. O Globo. S&o Paulo, p. 0-0. 03 mar. 2020. Disponivel
em: https://oglobo.globo.com/brasil/reincidencia entre presos comuns quase dobro do registrado no

sistema socioeducativo-24283356. Acesso em: 23 ago. 2021.

2 PENITENCIARIO, Departamento Nacional. Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias:
Periodo de Julho a Dezembro de 2020. 2021. DEPEN (Departamento Nacional Penitenciario). Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBkNiOONzJILTHOWItZjYwY 2ExZjBiMWNmMIi
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9. Acesso em: 31 out.
2021.



Quando se fala em direitos e garantias ao trabalho e a educacéo para as pessoas privadas
de liberdade e egressos, faz-se necessario compreender as normativas nacional e internacional
acerca deste tema. Logo, é relevante elencar quais sdo as principais normas que norteiam essas
garantias e direitos, sendo estas provenientes desde os tratados e convengdes internacionais
como as Regras Minimas para o tratamento de prisioneiros promulgada em2015 pela

Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), até legislacBes nacionais ordinarias como a LEP

Nesse sentido, a primeira analise se d& as normativas internacionais. Apos o periodo de
extensas violagOes aos direitos humanos, intensificado na Segunda Guerra Mundial, os paises
se reuniram, através da ONU, a fim de estabelecer a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
em 1948, a qual o Brasil logo se tornou signatario.?® Desde entfo, normativas atreladas a esta
Declaracédo passaram a serem discutidas originando normas atinentes a matérias especificas que
precisam ser tratadas sob a luz dos direitos humanos, como osdireitos dos custodiados
normatizados pelas Regras Minimas para o Tratamento de Presos de 1955, que veio a ser
atualizada somente 60 anos depois, em 2015, recebendo o nome de Regras de Mandela, em

homenagem ao ex-presidente sul-africano Nelson Mandela.*

Dessa forma, cabe a discussdo acerca da natureza juridica que essas normativas
internacionais detém no interior do ordenamento juridico brasileiro. Em vista disso, na
Constituicdo de 1988 (CF/88) em seu artigo 5°, §2°%!, foi defendido que os direitos
fundamentais elencados no artigo ndo excluem aqueles direitos provenientes de Tratados
Internacionais, cabendo a interpretacdo de que aqueles tratados, que versam sobre direitos
humanos e garantias fundamentais aos individuos, sdo equiparados as normas constitucionais.
Isto é, tem a natureza juridica de normas supralegais, haja vista também o artigo 5°, §3°%? da

CF/88. Diante disso, acerca desta interpretacdo do artigo 5°, 82°, Flavia Piovesan diz:

2 ONU. Constituicdo (1948). Resolugdo n° 217 A Ill, de 10 de dezembro de 1948. Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948): Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢fes Unidas (resolucdo 217 A
I11) em 10 de dezembro 1948. Franca PARIS: Onu, 10 dez 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/braz
il/declaracao universal dos direitos humanos. Acesso em: 01 set. 2021.

30 ONU. Constituicdo (2015). Resolugéo n° 70/175, de 17 de dezembro de 2015. Regras Minimas das Nagoes
Unidas Para O Tratamento de Reclusos: Regras de Mandela. Viena, AUSTRIA: Unodc - Escritério das Nagdes
Unidas Sobre Drogas e Crime, 17 dez 2015 Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/justice
-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf. Acesso em: 01 set. 2021.

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: Titulo Il Capitulo I. Brasilia, DF: Planalto, 05 dez. 1988. Art. 5°, §2° Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct. Acesso em: 01 set. 2021.

32 Op. cit. Art. 5°, § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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[...]Jadvém de interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto, especialmente
em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parametros axiol6gicos a orientar a compreensdo do
fendmeno constitucional. A este raciocinio se acrescentam o principio da
méaxima efetividade das normas constitucionais referentes a direitos e garantias
fundamentais e a natureza materialmente constitucional dos direitos
fundamentais, o que justifica estender aos direitos enunciados em tratados o
regime constitucional conferido aos demais direitos e garantias
fundamentais.

Feita as consideracgdes acerca da natureza juridica das normativas internacionais que tém
como matéria direitos e garantias fundamentais, analisa-se, agora, mais especificamenteas
Regras de Mandela. E fundamental sua leitura, haja vista que disciplinam direitos e garantias
das pessoas custodiadas ao trabalho e a educacdo. Os direitos e garantias ao trabalho estdo
elencados a partir da Regra 96 até a Regra 103. Logo, 1é-se a Regra 96, n.° 2: “Trabalho
suficiente de natureza Util deve ser oferecido aos presos de modo a conserva-los ativos durante

um dia normal de trabalho.”3*

Diante da previsdo legal de oferta de atividade laboral aos custodiados, visualiza-se que
a assisténcia laboral para essas pessoas nao se constitui como uma mera proposicao de umdebate
a respeito da implementacdo de politicas publicas, mas sim como um imperativo legal que
obriga a administracdo publica a estabelecer condicdes para a aplicacéo desse tipo de assisténcia
e ainda incorpora o incentivo a pratica dessa assisténcia para os custodiados. Tal incentivo
encontra-se explicitado na legislagdo nacional na medida das previsdes legais acerca da remigéo
de pena para aqueles que participam das assisténcias laborais, em vista disso faz-sea leitura do
artigo 126, caput e 81°, inciso Il da LEP: “artigo 126. O condenado que cumpre a pena em
regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de

execucdo da pena. Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.”*®

No entanto, a previsdo de direitos e garantias para a pessoa custodiada nédo se restringe
as normativas internacionais, mas também é tratada em mudltiplos diplomas legais do

ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, a prépria CF/88 assegura, em seu artigo 5°, 0s

3 PIOVESAN, Flavia. A CONSTITUICAO DE 1988 E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS: 3. de que modo estes tratados internacionais de direitos humanos sdo incorporados
pelo direito brasileiro?. Revistas Pge, Sdo Paulo, v. 6, n. 0, p. 0-0, 16 maio 1996. Semanal. Este artigo é baseado
em palestra proferida em 16 de maio de 1996, no Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Séo
Paulo.. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revé.htm. Acesso em: 01
set. 2021.
3 Op. cit.
% Op. cit.
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direitos e garantias fundamentais e em seu artigo 6° os direitos sociais.*®. Nesse sentido, Gilmar

Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco dizem:

A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolugdes americana e
francesa. S8o o0s primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira
geracdo. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal
refrataria as expansGes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em
postulados de absten¢do dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de
ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Séo
considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensao
universalista. [...] S&o os direitos de segunda geracdo, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acédo
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude,
educagcdo, trabalho, lazer etc.*

Por conseguinte, os direitos de primeira geracdo elencados no artigo 5° sdo direitos
essencialmente pertencentes aos individuos de forma universal, imprescritivel eirrenunciavel.
No entanto, verifica-se, conforme entendimento também do artigo 3° da LEP*% do artigo 38 do
CP*, que aqueles que se encontram na posi¢do de custodiados ndo tém seus direitos extintos,
isto &, os direitos ao quais deles sdo privados o0 exercicio estdo apenas suspensos e ainda ha de
se perceber que esta suspensdo ndo se da& deliberadamente, mas expressamente através da

decisdo judicial que profere a sentenca que privara o exercicio de apenas alguns desses direitos.

Por outro lado, os direitos de segunda geracdo postulados no artigo 6° estdo
essencialmente ligados ao contexto do sistema prisional haja vista que quando o artigo fala em
direito a educacdo, ao trabalho e a assisténcia aos desamparados observa-se que a
implementacdo de politicas de assisténcia educacional e laboral é dedutivel do imperativo
constitucional do dispositivo citado. Sendo assim, compreende-se que a implementacdo dessas

assisténcias € plenamente garantida e assegurada pela CF/88.

Prosseguindo com a andlise das normativas que versam sobre as assisténcias

educacionais e laborais, é importante que se observe a Lei 7.209/1984* que tratou de atualizar

36 Op. cit

37 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional: capitulo 3 - teoria
geral dos direitos fundamentais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. 1641 p. (IDP). Disponivel em: https://integr
ada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553172832/pageid/4. Acesso em: 09 set. 2021.

38 |bidem. p. 143

39 Op. cit. “Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga
ou pela lei.”

40 Op. cit. “Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas
as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.”

41 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Lei N°7.209, de 11 de Julho de 1984.: Altera dispositivos do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e da outras providéncias.. Brasilia, DF:



0 codigo penal a fim de compatibilizar o diploma com a LEP*?, promulgada na mesma data.
Nessa seara, a atualizagio do CP trouxe a redacéo dos artigos 34, 35,* 36* e 39* no intuito de
assegurar e postular sobre a assisténcia laboral no regime fechado e, tendo em vista que no
regime semiaberto ha a obrigatoriedade de que o apenado esteja exercitando alguma

determinada atividade laboral.

Diante disso, malgrado o Cddigo Penal disciplinar sobre a matéria das préaticas
laborativas para os apenados que estdo cumprindo regime semiaberto ou aberto,
respectivamente disciplinados nos artigos 35 e 36, € interessante que se atenha com mais
cuidado aos paragrafos do artigo 34 na medida em que a assisténcia laboral esta mais atrelada
aqueles que estdo cumprindo pena no regime fechado, visto que o regime semiaberto e aberto
sdo direitos assegurados aqueles que conseguem, por iniciativa prépria, o acesso a um trabalho
formal em &mbito externo ao da administracdo prisional. Dessa maneira, 0 §1° do artigo 34
deste dispositivo é categorico ao afirmar que o trabalho sera executado no periodo diurno, jao
82° assegura expressamente que a assisténcia laboral serd aplicada conforme as aptiddes ou
ocupacdes anteriores do apenado, desde que compativeis com a execucdo da pena. Por fim, o
§3° do mesmo dispositivo e diploma legal determina que sera admissivel o trabalho externo.*®
Portanto, percebe-se o intuito da legislacdo em se ater para que as pessoas custodiadas tenham

acesso ao trabalho com o objetivo de viabilizar a reintegracdo social dessas pessoas.

Sob essa perspectiva, é imprescindivel o reconhecimento de que a atualizacdo do CP e
a promulgacdo da LEP reproduzem um carater humanizador em relagcdo ao apenado, muito

gracas ao momento em que ambas foram elaboradas, em meio a um processo iminente de

Planalto, 11 jul. 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/17209.htm. Acesso
em: 12 set. 2021.

42 1bidem

43 Op. cit. Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado que inicie o cumprimento da
pena em regime semiaberto;§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em
colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; § 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a
freqUéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior.

4 Op. Cit. Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado: § 1° -
O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlientar curso ou exercer outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga; § 2° - O condenado
sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da execucéo ou
se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada.

4 Op. cit. Art. 39 - O trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia
Social.

46 Op cit. Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
classificagdo para individualizaco da execugdo: § 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a
isolamento durante o repouso noturno;§8 2° - O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptidfes ou ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execu¢do da
pena.; § 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas.
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redemocratizacdo do pais e apds a CPI do Sistema Penitenciario no Congresso Nacional entre

os anos de 1975 e 1976. Nesse sentido, Alessandra Teixeira diz:

O marco referencial que se estabeleceu foi justamente sobre o processo de
transicdo democratica no pais, periodo em que se iniciaram 0s principais
debates sobre a reformulacdo do modelo de intervencdo junto & questdo
criminal, formalizados na CPl do Congresso Nacional sobre o Sistema
Penitenciario entre 1975-76, cujas conclusdes conduziram as reformas que
seriam empreendidas no ambito penal, consubstanciadas no contetdo
“liberalizante” do novo Codigo Penal e na promulgacdo da primeira Lei de
ExecucOes Penais, ambos em 19844

Tendo em vista esse carater “liberalizante”, humanizador e mais atento ao apenado que
passa a nortear a legislacdo penal apds a referida CPI, é um bom alvitre a analise do contetdo
da LEP*® no que se refere as assisténcias educacional e laboral. Nesse sentido, leia-se,
novamente, o artigo 10: "A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando

prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.*°

Diante disso, a assisténcia educacional e a previsao de pratica laborativa para aspessoas
apenadas estio respectivamente previstas no artigo 11, inciso IV*° e artigo 31°! da LEP,
demonstrando assim que a legislacao foi cuidadosa e criteriosa ao tratar desses temas. Noque se
refere ao trabalho dos presos, compreende-se a partir do conteddo da lei que este,apesar
de sua obrigatoriedade, conforme o artigo 31, e de constituir dever do condenado, conforme o
artigo 39, inciso V,% constitui também um direito do preso que Ihe seja atribuido um trabalho e
sua devida remuneragao, visto o artigo 41, inciso 11,> e, ainda, estabelece, no mesmo artigo 41,
inciso V,>* que o tempo de trabalho e de descanso serd proporcionalmente distribuido. Nessa
seara, cabe a analise de qual seria o intuito de ofertar e estabelecer o trabalho para as pessoas
custodiadas, sobre isso, a propria LEP elucida a questdo em seu artigo 28, estabelecendo que
“O trabalho do condenado, como dever social e condi¢ao de dignidade humana, tera finalidade

educativa e produtiva”.>®

4 TEIXEIRA, Alessandra. Do Sujeito de Direito ao Estado de Exce¢do: o percurso contemporaneo do sistema
penitenciario brasileiro. 2006. 174 f. Tese (Doutorado) - Curso de Sociologia, Departamento de Sociologia,
Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Sdo Paulo, 2006. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-19032007-132607/publico/dissertacao.pdf.  Acesso
em: 12 set. 2021.
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3 Op. cit.

5 Op. cit.

5 Op. cit.
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Outrossim, no tocante a assisténcia educacional, o artigo 17 deste diploma legal explicita
que “a assisténcia educacional compreendera a instrucdo escolar e a formagéo profissional do
preso e do internado”,>® e 0 artigo 18 estabelece a obrigatoriedade do ensino del° grau aos
custodiados,®” e, ainda sobre educagdo, o artigo 18-A, §2° prevé que “Os sistemas de ensino
oferecerdo aos presos e as presas cursos supletivos de educacio de jovens e adultos”.%® O artigo
72, inciso V, conduzido sob a luz do tema que trata das atribuicbes do DEPEN, Titulo I1lI,
Capitulo VI, Secdo I, estabelece a previsao legal do ensino profissionalizante para as pessoas
custodiadas.®® Contudo, a educagdo no &mbito prisional n&o se restringe apenas a modalidade
presencial mas também engloba o modelo de ensino & distancia previsto no artigo 20 da LEP®°

e regulamentado pelo Decreto n° 9.057/2017°%,

Entretanto, o sistema de oferta de atividades educacionais e laborativas nédo se concretiza
por si s6, haja vista que, necessita da vontade dos custodiados de participarem dessas atividades.
Esta vontade, por sua vez, é amplamente fomentada pelo instituto da remicao da pena, previsto
no artigo 126, caput, da LEP®?, constituindo direito largamente almejado pelos custodiados e
remédio legal de grande valia para o desafogamento da superlotacdo constatada nos sistemas

prisionais brasileiros.

No entanto, cabe a reflexdo quanto a real aplicabilidade dessas previsdes, nesse sentido,
revela-se interessante o seguinte pensamento elaborado por Glaucio Aradjo de Oliveira e

Carolina Regina Bonin Carneiro:

A problematica da exclusdo do preso agrava-se diante da insuficiéncia de
vagas, em atividades alternativas para ressocializa¢do, ndo possibilitando que
todos tenham acesso as oportunidades de estudos e trabalho nas proprias
unidades penais. Ademais, ha limitag@es fisicas e estruturais, como auséncia
de ambientes apropriados para as aulas e desenvolvimento de atividades
laborativas, somando-se a isso o fato de que os procedimentos de seguranga
dificultam a implementacdo de alguns tipos de projetos laborais e
educacionais.®

% Op. cit.

57 Op. cit.

%8 Op. cit.

%9 Op. cit.

0 Op. cit.

61 BRASIL. Decreto n° 9.057, de 25 de maio de 2017. Brasilia, DF: Planalto, 25 maio 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9057.htm#art24. Acesso em: 16 jun. 2021.
62 BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984. Titulo V, Capitulo I, Secéo IV. Brasilia, DF: Planalto, 11 jul.
1984. Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
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0.htm. Acesso em: 17 jun. 2021.
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e Trabalho Profissionalizante. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regi&o, Curitiba
v 6, n. 60, p. 31 40, jul. 2017. Mensal.-Disponivel-em:-file:///C:/Users/leona/OneDrive/Documentos/
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Sendo assim, é uma boa proposta a reflexdo quanto a real implementacdo dessas
assisténcias no ambito do sistema prisional tendo em vista as diversas problematicas apontadas
pelo pensamento dos referidos autores. E nesse sentido que a iniciativa consiste em realizar
pesquisa de campo com base em questionarios e entrevistas destinados aos préprios individuos

inseridos neste contexto prisional.

3 ASSISTENCIAS EDUCACIONAL E LABORAL NO DISTRITO FEDERAL -
ESTUDO DE CASO

A pesquisa de campo executada teve como objetivo compreender o efeito
ressocializador naqueles que conseguiram fazer valer o direito de acesso as assisténcias
educacional e laboral, em contraponto com aqueles que nao obtiveram o acesso. Ela foi realizada
em duas etapas, sendo que a primeira consistiu na ida do pesquisador aos locais em que 0s
apenados se reuniam antes de voltarem a reclusdo do sistema prisional. No segundo momento,
consistiu na analise das respostas obtidas pelo questionério e, a tabulacdo dos dados a partir das

respostas obtidas.

Antes de tecer algumas consideragdes acerca da pesquisa de campo, vale ressaltar quais
sdo, em tese, 0s programas existentes no Distrito Federal que visam dar assisténcia aos
custodiados a fim de fomentar uma possivel ressocializacdo. Sendo assim, alguns desses
programas sdo: os cursos ofertados pelo Centro de Educac&o Profissional (CENED)®; os cursos
profissionalizantes e as oficinas profissionais ofertadas pela Fundagdo de Amparo ao
Trabalhador Preso (FUNAP); as classificacGes para o trabalho de reciclagem e servicos gerais

no regime fechado e o Projeto Maos Dadas.

Dessa maneira, 0s entrevistados foram abordados primeiramente na rodoviaria doPlano
Piloto pois estavam concentrando-se ali porque deveriam retornar ao complexo prisional. Vale
ressaltar que aqueles que se encontravam na rodoviaria e foram abordados no primeiro momento
da realizacdo dos questionarios detinham apenas o direito as saidas temporarias prolongadas e
ndo haviam, ainda, conquistado o direito a ida para o Centro de Progressao Penitenciaria (CPP).
Noutro giro, os outros entrevistados foram abordados em frente ao proprio CPP enquanto ainda

estavam esperando o horario para adentrar o complexo.

garantiasdireitos%20a0%?20trabalh0%20e%20educa%C3%A7%C3%A30%20para%20pessoas¥20privadas%20
de%20liberdade%20e%20egressos/2017_oliveira_Glaucio_ressocializacao_preso.pdf. Acesso em: 16 set. 2021.

6 O CENED atualmente é a Gnica instituicdo, no Distrito Federal, que oferta esse tipo de curso dentro do sistema
prisional em parceria com o governo.



Dentro desse processo, aqueles entrevistados nas dependéncias do CPP eram o0s que ja haviam
preenchido os requisitos objetivos para ter o direito de cumprir a pena em regime semiaberto,
saindo para trabalhar diariamente e sendo agraciados com o direito das saidas temporarias
breves e prolongadas. Dessa forma, ao final da pesquisa foi obtida uma amostragem de 114
pessoas que preencheram os questionarios, além de terem sido efetuadas duas entrevistas
pessoais com outros dois egressos gque vivenciaram realidades substancialmente distintas no
sistema prisional. Vale ressaltar que tanto os questionarios quanto a transcrigdo das entrevistas

mencionadas encontram-se anexadas nos apéndices deste presente artigo.%®

Apoiado nas conclusdes que se pode obter a partir dos dados obtidos pela pesquisa, foi
feita uma analise com base no método de pesquisa ex-pos-facto, que constituiu na investigacédo
das relacdes de causa e efeito entre os fatos constatados pela prépria experiéncia pessoal deste
autor e pelas informacdes obtidas das pessoas que, voluntariamente, se dispuseram a responder

0 questionario elaborado, como também, dos que foram entrevistados.®®

Como resultado da analise coube considerar aqueles dados que interessam direta ou
indiretamente ao tema proposto das assisténcias educacionais e laborais. Nessa seara,
complementa-se a essa linha de raciocinio a leitura que se faz da paréafrase de Howard Becker
quanto as asseveracdes de John Tukey:

John Tukey, o estatistico, comentou certa vez que a maioria das tabelas
contém muito mais informacédo do que qualquer um deseja ou necessita, e que,
em geral, desejamos apenas comparar dois nimeros para ver se sdo iguais ou
se um é maior que o outro; os demais numeros em todas aquelas células sdo
apenas ruido, abafando a mensagem em que estamos interessados.®’

% No dia 28/09/2021, dirigi-me a Rodoviaria do Plano piloto por volta das 5 horas da manh4, haja vista que esse
era o dia marcado para o retorno das pessoas que estavam exercendo o direito ao “saiddo”, e 14 realizei alguns
questionarios sendo que, ao abordar os custodiados, apresentei-me como estudante de direito do IDP e também
como egresso. Na medida em que mais pessoas foram chegando no recinto algumas me reconheceram devido ao
tempo em que passei custodiado no sistema prisional do Distrito Federal, fato que facilitou a aproximagdo com o
restante dos que realizaram os questionarios. Em seguida no mesmo dia, fui até ao CPP por volta das 9h/10h e
realizei outros questionarios com os custodiados do semiaberto que faziam parte do Projeto M&os Dadas e estavam
retornando ao CPP esse horério em virtude de ainda ndo terem sido algados a posicao de trabalhador efetivo, fosse
pela FUNAP ou pela iniciativa privada. Entretanto, ainda ndo satisfeito com a quantidade de questionarios que
havia obtido, retornei as dependéncias do CPP no dia 30/09 para realizar mais alguns. Neste Gltimo dia houve um
pouco de resisténcia no inicio pois alguns acreditaram que eu fosse policial e recearam responder algumas
perguntas, contudo, ap6s me apresentar novamente como egresso e apds alguns terem me reconhecido, a
aproximacao tornou-se mais facil e a partir dai consegui somar cerca de 114 questionarios realizados. Vale ressaltar
que neste Ultimo dia me dirigi ao local por volta das 15h e permaneci |4 até cerca de 20h, apds esse horario resolvi
deixar o local pois ja estava satisfeito com o nimero de questionarios.

% As transcricdes, na integra, das entrevistas realizadas com um egresso e um apenado do regime semiaberto e 0
completo rol dos questionarios respondidos constam no Apéndice-B, C, D, E, F deste presente artigo.
SBECKER, Howard S. Segredos e Truques da Pesquisa: 3. amostragem. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 93.
Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges.



Nessa linha, faz-se interessante a leitura de algumas tabelas para que assim se
compreenda em que medida a assisténcia educacional estd sendo empregada no ambito do
sistema prisional do Distrito Federal. Logo, visualiza-se as estatisticas relativas ao estudo da

aplicacdo das assisténcias mencionadas:

Estudou durante o cumprimento da pena: Sim - 49,12%

Fechado Semiaberto Aberto Todos Fechado e
Semiaberto
Qual regime? 41,1% 37,5% - - 23,2%

Estudou durante o cumprimento da pena: N&o - 50,87%

Sim Néo

Gostaria de ter estudado? 89,65% 12%

E indispensavel que se atente para o fato de que a porcentagem principal, isto é, aquela
calculada da amostra integral encontra-se no titulo que identifica cada tabela, logo, 49,12% e
50,87% dos 114 entrevistados. Ja as outras porcentagens constantes da tabela foram calculadas
a partir dos subgrupos ja definidos, sendo assim, a titulo de exemplo, foram 41,1% dos 49,12%
que estudaram no regime fechado, ou ainda, foram 89,65% que gostariam de ter estudado dos

50,87% que declararam nédo terem estudado.

Deste modo, analisando o conteudo das tabelas acima, cabe tecer algumas
consideracGes. No que concerne ao acesso a assisténcia educacional, apesar de expressiva a
porcentagem daqueles que declararam ter estudado durante algum momento do cumprimento
da pena e também da expressividade daqueles que declararam ter estudado no regime fechado,
é relevante salientar que, em verdade, 0 acesso a educacgdo no regime fechado, na maioria das
vezes, ndo é continuado, mas sim pontual e momentaneo. Portanto, a educacdo nosistema
prisional configura-se como medida amplamente desejada pelos custodiados, todavia, relegada
a um segundo plano. Nesse sentido, I&-se a transcri¢éo de trecho da entrevista concedida pela

pessoa identificada apenas como JT:%8

% Os nomes dos entrevistados foram omitidos, sendo estes identificados apenas por codinomes, para que fosse
assegurado o sigilo da privacidade de ambos.



Eu ndo tive oportunidade de estudo no sistema prisional, s6 fazia os cursos
do CENED mesmo, e sobre os demais presos, precério, entendeu? Fiquei
pouco tempo no bloco dos estudantes, e logo me tiraram pelo fato da minha
pena ser alta, isso tudo vem a contar la dentro para eles, né! Pessoas que tém
pena alta, quase ndo tem oportunidade la dentro, [...] a ndo ser aqueles que
fazem o jogo dos policiais, né! Vamos colocar assim né, quem da informacdes
privilegiadas do que acontece la dentro, entendeu? Isso tudo vem ocasionar
oportunidades melhores.®

Em total convergéncia com a narrativa exposta, o entrevistado identificado apenas como
MJ corrobora as afirmacdes feitas na citacdo supra haja vista que também integrou o sistema
prisional durante determinado tempo:

Os cursos do CENED séo pagos, ou seja, a familia tem que custear ai 0s custos
das apostilas, a gente observa que tem familias que sdo de fora, ficam ai anos
sem visitar o presos porgue ndo tem dinheiro para pagar a passagem, porque
ndo tem dinheiro para pagar uma hospedagem, isso é no Brasil inteiro, por
iSsO que eu insisto, dentro desse sistema, esse programa de cursos isso é pra
poucos, poucos que podem pagar.”

Existe, portanto, como relatado pelos entrevistados, uma forma de acesso a educacao no
sistema prisional que se da de forma privada atraves do CENED, criado em 2012, que oferta
cursos profissionalizantes, na modalidade de ensino a distancia, as pessoas custodiadas.

Entretanto, estes cursos sé podem ser efetivamente realizados mediante pagamento, o que

configura uma das maiores causas de ndo realizacdo dos cursos conforme consta na tabela

abaixo.

Fez algum curso EaD: Néo - 78,9%
Dificuldades | Dificuldades de N&o quis | Outros motivos
financeiras | aprendizado

Por qual motivo néo fez? | 43,3% 4,4% 10% 41,1%
Fez algum curso EaD: Néo - 78,9%
Sim N&o

Gostaria de ter feito? 87,8% 12,2%

8 O referido entrevistado estd cumprindo pena no sistema prisional ha 14 anos e, atualmente, encontra-se no
regime semiaberto. Ainda, o entrevistado cumpriu pena na area comum (conhecida informalmente dentro do
presidio como “funddo”), na qual, segundo ele, “35 a 40 presos” estio ocupando uma cela de 16m?. Essa
transcri¢do encontra-se no Apéndice-F.

00 referido entrevistado ndo cumpriu pena, porém, esteve preso em carater preventivo durante 7 meses na area
especial destinada a presos politicos, sendo que, conforme seu relato, havia no maximo 2 pessoas por cela,
essa transcrigdo encontra-se no Apéndice-E.



Fez algum curso EaD: Sim - 21,1%

la? 3a6 7al0 +11

Quantos? 25% 25% 29,2% 8,3%

Diante da observacdo das tabelas expostas, atenta-se também para o fato de que € nitido
0 baixo acesso a esta oportunidade, dado que, da amostra de 114 apenados, 78,9% ndo teve
acesso a realizacao desses cursos e, desses que ndo tiveram acesso, 87,8% declarou que gostaria
de ter feito algum desses cursos. E interessante dizer também que, conforme o observado por
este autor durante a realizacdo desses questionarios, muitos daqueles quedeclararam nao ter
feito os cursos sob a alegacdo de outros motivos, em verdade, demonstraram-se timidos e
resistentes a declarar que de fato ndo realizaram por, talvez, terem alguma dificuldade
financeira. Diante disso, em relacdo as dificuldades financeiras que os presos enfrentam e que
prejudicam o acesso aos cursos do CENED, o reconhecimento dessa problematica se deu até
mesmo pela juiza, Leila Cury, da Vara de Execuc¢des Penais do Distrito Federal (VEP) que

declarou em entrevista ao canal do TIDFT no youtube:

Existem algumas ferramentas para a ressocializagdo. Se a gente for pensar
bem, a maioria [...], alguns ndo querem, outros ndo tém acesso. O CENED é
um curso a distancia, que é pago, entdo nem todos tem dinheiro, cento e
poucos reais, duzentos e poucos reais [...] que para gente pode ndo parecer
muito, mas para eles é muito. Entdo, a maioria ndo tem acesso.”

Dessa maneira, a despeito da afirmacdo da juiza estar correta em relacdo ao acesso
dificultado pela hipossuficiéncia financeira vivenciada pelos custodiados, a afirmacdo que esta
faz estabelecendo apenas dois grupos de pessoas, aqueles que ndo querem e aqueles que ndo
tem acesso, ndo encontra lastro na realidade tendo em vista que, conforme os dados da propria
pesquisa, dentre aqueles que ndo fizeram nenhum curso do CENED, cerca de 87,8% declarou
que gostaria sim de ter feito. Caberia melhor divisdo em 4 grupos, sendo esses 0s seguintes, 0S
quais ja constam na tabela ja citada: grupo das dificuldades financeiras, das dificuldades de
aprendizado, dos que ndo quiseram e dos que alegaram outros motivosimpeditivos.

Outrossim, foram feitas muitas declaragdes informais, que ndo constam nos

questionarios, de que era uma tarefa ardua se dedicar aos estudos no regime fechado tendo em

"L TIDFToficial. TIDFT - Programa Historia Oral - Juiza de Direito Leila Cury. Youtube, 03/09/2020.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=JytPQIxz5Y0


http://www.youtube.com/watch?v=JytPQlxz5Y0

vista a atual superlotacéo do sistema prisional do Distrito Federal. No que tange as declaragdes
de superlotacdo do sistema prisional, demonstra-se verossimil a afirmacéo, tendo em vista que,
segundo dados do Infopen, em 2020, o sistema prisional do Distrito Federal contava com uma
soma de 15.422 pessoas custodiadas’® sendo que a capacidade maxima do presidio do Distrito
Federal seria de 7.959 presos.”

Sendo assim, constata-se que, malgrado a assisténcia educacional de fato existir e ser
aplicada para as pessoas custodiadas, esta mesma nédo se concretiza em sua plenitude e nem
com sua eficiéncia almejada haja vista os problemas explanados anteriormente e constatados
pela pesquisa de campo feita in loco.

Por outro lado, cabe analisar a questdo relativa a assisténcia laboral aplicada nosistema

prisional do Distrito Federal. Acerca disso, observa-se as seguintes tabelas:

Trabalhou durante o cumprimento da pena: Sim - 67,5%

Fechado Semiaberto Aberto Todos Fechado e
Semiaberto
Qual regime? 16,9% 54,5% - - 28,6%

Trabalhou durante o cumprimento da pena: Néao - 30,7%

Sim Néo

Gostaria de ter trabalhado? 91,4% 8,6%

Diante da observacdo das tabelas expostas, sustenta-se algumas consideragdes. Dentre
os custodiados que afirmaram terem trabalhado em algum momento durante 0 cumprimento
da pena, apenas 16,9% afirmou ter trabalhado no regime fechado e 28,6% declarou ter
trabalhado no regime fechado e no regime semiaberto, logo, constata-se que tal assisténcia ndo
é amplamente ofertada e nem amplamente acessada por aqueles individuos que se encontram
cumprindo pena no regime fechado.

Contudo, faz-se relevante tambeém demonstrar que, dentre aqueles que declararam ter
trabalhado no regime fechado, 61,8% declarou que exercia a fungdo de classificado da

reciclagem, ou seja, atuava lavando caixinhas de suco e marmita ja utilizadas pelos presos em

2 NACIONAL, Depen - Departamento Penitenciario. Levantamento Nacional de Informages Penitenciarias:
periodo de ulho a dezembro de 2020 Periodo de Julho a Dezembro de 2020. 2021. Disponivel em: https://ap
p.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzJILTHOWItZjYwY 2EXZjBIMWNmIiwidCI61m
ViMDKwNDIWLTQONGMINDNmMNy0SMWYYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9. Acesso em: 07 nov. 2021.

3 bidem.



cela, o que, em verdade, configura muito mais uma espécie de terapia ocupacional do que
efetivamente um trabalho com efeito ressocializador e profissionalizante, apesar de tal funcao
ser classificada, tecnicamente, como um trabalho e produzir consequéncias benéficas visto que
garante o direito a remicdo para aqueles que estdo exercendo essa fungdo. A previsdo da remicao
citada encontra-se no Artigo 126, §1° ao §8° da LEP.™

Nesse sentido, quando indagado da média de pessoas presas por cela no regimefechado
e quantos eram contemplados com essa atividade, a qual corresponde a funcao da reciclagem,
o entrevistado JT relata: “ apenas duas pessoas por cela, uma cela hoje tem ai de trinta e cinco
a quarenta caras”’>. Diante disso, observa-se que as celas foram construidas para8 pessoas,
espaco que se houvesse somente essas pessoas ja constituiria espécie de lotacdo excessiva, haja
vista a cela ndo passar de 16m?2.

O entrevistado MJ, mesmo tendo sido agraciado como classificado da limpeza nos trés

primeiros meses apds a sua prisao, ainda acrescenta acerca da oportunidade de trabalho:

[...] sinceramente eu vi pessoas que ndo tinham o porqué de serem
contempladas com essa classificacdo, se isso pode ser considerado uma
atividade laboral.[...] Essas pessoas construiam essa situacao infelizmente ali
dentro do sistema prisional, é como a gente diz: existe 0 bom médico como o
mau médico, o bom policial como o mau policial, como também temos 0s
bons agentes e maus agentes. Dai eu observava, dentro do universo que me
encontrava no sistema prisional, 0 que podemos chamar de regalias mesmo,
muitas regalias para quem tem poder aquisitivo maior.”

Desse modo, é evidente a suposta seletividade do acesso a essas assisténcias, conforme
o relato dos entrevistados que se dispuseram a falar de forma clara e espontanea a respeito das
oportunidades de trabalho e estudo oferecidos no regime fechado. Todavia, 0 que causa
estranheza € o fato do entrevistado MJ ter tido a chance de fazer trés cursos profissionalizantes
do CENED no periodo em que esteve preso, como também, ter sido contemplado como
classificado da limpeza do pétio, podendo remir a pena nessas duasmodalidades conforme o
artigo 126 8§3° da LEP’" mesmo que, a época, o entrevistado ndo tivesse sido sequer julgado
ainda.

A situacéo relatada pelo entrevistado MJ esta em total contraste com as oportunidades
oferecidas ao entrevistado JT que, durante os 14 anos que integrou o sistema prisional, apenas

conseguiu fazer dez cursos profissionalizantes do CENED. Por outro lado, também nunca

4 Op. cit.

5 As transcricOes das entrevistas encontram-se situadas no Apéndice-F.

6 1dem.

7 Op. cit. 83°- Para fins de cumulagdo dos casos de remicdo, as horas diarias de trabalho e de estudo serdo
definidas de forma a se compatibilizarem.



obteve a chance de qualquer atividade laboral, seja como classificado da reciclagem oumesmo
da limpeza, em resumo, em todo o seu cumprimento da pena, este ndo obteve a chancede remir
a pena na modalidade que dispde o artigo 126 81°, 11 da LEP.”® Dessa maneira, percebe-se
diante dos fatos narrados e da observacdo da tabela abaixo, em qual grupo os entrevistados

situam-se na tabela:

Dos que estudaram em qualquer regime e trabalharam no regime fechado
Estudou/Néao | Trabalhou/N&o | Estudou/Trabalhou | Néo Estudou/
Trabalhou Estudou Néo Trabalhou
Amostra Geral 30,6% 13,2% 16,7% 39,5%
Reincidentes 51,4% 53,3% 52,6% 53,3%
Réus Primarios | 48,6% 46,7% 47,4% 46,7%

Aqui cabe a observacdo de que ambos os entrevistados ndo tiveram acesso ao estudo
regular oferecido tdo somente no regime fechado, portanto, o entrevistado JT ndo estudou nem
tdo pouco trabalhou, ainda cabe a ressalva de que os cursos oferecidos pelo CENED foram
objeto de pesquisa suscitado aos entrevistados em separado. Nessa seara, o entrevistadoJT faz
parte do grupo dos que nem sequer tiveram a chance de ter garantido o direito aremicao
pelo estudo regular ou pela atividade laboral no regime fechado, o que corresponde a
porcentagem de 39,5% da amostra geral. De outro modo, o entrevistado MJ teve seu direito
amplamente exercido tanto pelo acesso aos cursos profissionalizantes quanto pela chance de
exercer atividade laboral no sistema prisional, mesmo sem sequer ter sido condenado, portanto,
faz parte do grupo restrito dos 13,2% da amostra geral estabelecida em tabela.

Ainda no que diz respeito as tabelas, constata-se que dentre aqueles que declararam
terem trabalhado durante algum momento do cumprimento da pena, a maioria trabalhou no
regime semiaberto, ou seja, essa atividade laboral, caracteristica do regime semiaberto, ndo é
ofertada pela administracdo prisional propriamente dita como acontece no regime fechado. Em
verdade, para obter acesso ao trabalho e poder fazer jus a progressao de regime, o trabalhador
preso tem duas possiveis alternativas: a iniciativa privada ou a FUNAP. Nesse sentido,

visualiza-se a seguinte tabela:

8 Op. cit. § 19- A contagem de tempo referida no caput sera feita a razdo de: Il - 1 (um) dia de pena a cada 3
(trés) dias de trabalho.




Dos que estavam trabalhando no regime semiaberto (CPP)

Iniciativa privada FUNAP

Trabalha gracas a: | 33,3% 66,7%

No que se refere ao trabalho exercido pela FUNAP para dar assisténcia ao trabalhador
preso, esta foi provocada conforme os ditames da Lei de Acesso a Informacdo (Leli
12.527/2011) a responder, através de um questionario enviado por email, solugdes as questdes
atinentes a suas atribuicdes como também a oferta dessas atividades laborais, 0s
guestionamentos encontram-se transcritos no Apéndice C, quanto a isso atentar-se para seguinte
respostas:

A FUNAP/DF tem como missao institucional contribuir para incluséo social
das pessoas em conflito com a lei que cumprem pena no Distrito Federal,
seja nos regime fechado, semiaberto ou aberto e egressos, desenvolvendo seus
potenciais como individuos, cidadaos e profissionais. Para o desempenho de
suas fungdes a FUNAP desenvolve programas voltados a capacitagdo
profissional dos apenados e a promogdo de oportunidades de trabalho
remunerado, mediante convénios e contratos com empresas publicas e
privadas, além da elevacdo da escolaridade, bem como a prestacdo de apoio
social as familias dos apenados.”

Feita a leitura acima, é perceptivel que a presenca da FUNAP para auxiliar o trabalhador
preso no regime semiaberto tem apresentado efeitos expressivos visto que, dos 114
entrevistados que responderam o questionario, 66,7% encontravam-se situados no CPP e
estavam exercendo alguma atividade laboral gracas a atuacdo da FUNAP. Dito isso, a FUNAP
declarou também que possui 2 metas (M547 e M546) que visam, primordialmente, ampliar a
ressocializacdo no ambito prisional do Distrito Federal e, diante disso, 1é-se a seguinte
declaragéo acerca da M547:

No que diz respeito a M547- Aumentar em 50% 0 ndmero de internos em
oficinas profissionalizantes de carater continuado (valor de referéncia: 990) a
FUNAP tem firmado parcerias com a iniciativa privada, 6rgaos publicos e
terceiro setor. Como exemplo podemos citar a disponibilizacdo de 520
(quinhentos e vinte) vagas para cursos profissionalizante por meio do
programa do Governo Federal PRONATEC prisional- NOVOS CAMINHOS,
com inicio das aulas no més de outubro de 2021, 150 vagas por meio do
programa da Secretaria do Trabalho-RENOVA DF e 20 (vinte ) vagas por
meio de acordo de cooperacgdo técnica com o Instituto Federal de Brasilia-1IFB
para 0 cursos de marcenaria, além dos processos internos para licitacdo e
contratacdo de empresa privada ou do sistema S para oferta de cursos em
diversas areas.®

9 O referido documento encontra-se situado no Apéndice-C.
% A declaragdo situa-se no mesmo Apéndice-C.



Ja no que se refere a M546, 1é-se:

No que diz respeito a M546- Aumentar em 50% o0 nUmero de internos em
postos de trabalho (valor de referéncia: 1200)- aumentar a quantidade de vagas
em postos de trabalho para pessoas privadas de liberdade. A FUNAP tem
firmados contratos com 6rgédos publicos e empresas privadas para a oferta de
méao de obra prisional, seja no intramuros ou no extramuros. Atualmente tem
76 contratos de trabalho ativos e emprega cerca de 2000 (dois mil)
sentenciados. Hoje ha 57 sentenciados inseridos em contratos coma iniciativa
privada, sendo 27 no intramuros.®!

Ainda cabe tecer algumas consideracOes acerca da eficacia dessas assisténcias e do
contexto do sistema prisional diante da reincidéncia, que para os fins da pesquisa realizada foi

tida como a reincidéncia fruto de nova condenacdo penal, ou seja, reincidéncia legal. Nesse

sentido, preliminarmente, visualiza-se a tabela abaixo:

Reincidéncia - 52,6%

Reincidente especifico

Reincidente Genérico

Reincidente especifico e genérico

38,3%

53,3%

10%

E importante asseverar que a amostragem, apesar de ndo corresponder taxativamente ao

grupo completo que integra o sistema prisional do Distrito Federal, apresenta-se como

sinédoque desse grupo. Nesse sentido, l1é-se o seguinte trecho de Howard S. Becker:

[...] Talvez seja melhor dizer que a amostragem é um tipo de sinédoque, em
gue queremos que parte de uma populagdo, organizagdo ou sistema que
estudamos seja considerada como representante, de maneira significativa, do
todo de que foi extraida.®

Nesse sentido, entende-se que a amostragem colhida na pesquisa é plenamente passivel

de representar o contexto do sistema prisional haja vista 0 metodo de sinedoque lecionado por

Becker. Logo, compreendendo que, dos entrevistados, 52,6% sdo reincidentes, infere-se que,

no presidio de Brasilia, para cada uma pessoa que ingressa no sistema prisional como réu

primario, outra reingressa pela pratica reincidente de conduta delitiva, fato que demonstra a

deficiéncia do instituto da ressocializacdo e o superavit da reincidéncia e, portanto, entende-se

que a precariedade das assisténcias educacional e laboral tem surtido efeitos nocivos para o

contexto do sistema prisional brasiliense.

81 |dem.

82 Op. Cit. Segredo e Truques da pesquisa: 3. Amostragem. p. 81



Assim, observada a explanagédo da pesquisa realizada, as tabelas formuladas através da
pesquisa de campo e feita a leitura das entrevistas que corroboram o contexto fatico suscitado
pela realizacdo dos questionarios, cabe a reflexdo quanto ao papel das assisténcias educacional
e laboral no Distrito Federal para a ressocializagdo das pessoas custodiadas. Nessa perspectiva,
volta-se os questionamentos no sentido de buscar compreender qual a finalidade da aplicacéo
dessas assisténcias para as pessoas custodiadas, em que medida de fato esse papel tem sido
cumprido e, ainda, quais sdo, ou seriam, os efeitos ressocializadores se caso as assisténcias

mencionadas fossem plenamente executadas no ambito do sistema prisional do Distrito Federal.

4 O PAPEL DAS ASSISTENCIAS EDUCACIONAL E LABORAL NO DISTRITO
FEDERAL PARA A RESSOCIALIZACAO DAS PESSOAS CUSTODIADAS.

Para responder os questionamentos suscitados anteriormente, € essencial que se
compreenda a dinamica da aplicacdo das assisténcias educacional e laboral dentro do sistema
prisional do Distrito Federal. Nesse sentido, faz-se importante compreender que, desde maio
de 2020, existe, no DF, a Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria (SEAPE) que
arroga dentro de suas atribui¢des a responsabilidade de administrar e organizar a aplicacdo das
assisténcias educacional e laboral no &mbito do presidio de Brasilia. Diante disso, visualiza-se
0s seguintes dispositivos legais do Decreto n.° 40.079 que institui o regimento interno da
SEAPE:

Artigo 191. Aos Ndcleos de Ensino e Aperfeicoamento Profissional dos
estabelecimentos penais, unidades orgéanicas de execucdo, diretamente
subordinados as Geréncias de Assisténcia ao Interno, compete: Il -
acompanhar e fiscalizar a efetivacdo das atividades educacionais
desenvolvidas, no interior dos estabelecimentos penais, com fiel observancia
as normas de seguranca interna; IV - estabelecer procedimentos, em
articulacdo com as Geréncias de Vigilancia e com as Geréncias de Atividades
de Seguranca Penitenciaria, visando a manutencdo da seguranca e 0
funcionamento das atividades laborais e educacionais; VII - cumprir os
critérios estabelecidos na Lei de Execugdo Penal em relacdo ao controle de
remissdo de pena pelo trabalho e pela educacéo; VIII - acompanhar e fiscalizar
as atividades de educacdo a distdncia no interior dos estabelecimentos
penais;®

8DISTRITO FEDERAL. Decreto n° 40.079, de 04 de setembro de 2019. Aprova o Regimento Interno da
Secretaria de Estado de Seguranca Publica do Distrito Federal.. Brasilia, DF: Sinj-Df, 04 set. 2019. Capitulo
IX, Secdo 1, Subsecdo X. Disponivel em: http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/d8161a0b9d4c448db5a8236ef
c8e6718/Decreto_40079 04 09 2019.html. Acesso em: 14 nov. 2021.


http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/d8161a0b9d4c448db5a8236ef

Sob essa Otica, observa-se que o trabalho cuja responsabilidade recai sobre a SEAPE é
feito em conjunto com a FUNAP e também com o CENED na medida das aplica¢6es dos cursos
profissionalizantes e das oficinas que ofertam vagas de atividade laboral para aspessoas
custodiadas. No que se refere as atividades educacionais propriamente ditas, estas saorealizadas
por meio do Centro Educacional 01 de Brasilia, nessa perspectiva, Ié-se: “artigo 191, inciso Il
- manter lista atualizada dos professores do Centro Educacional 01 de Brasiliae dos monitores

(ue atuam nas oficinas profissionalizantes” 8

Por outro lado, a secretaria também busca ampliar as a¢Ges de ressocializagdo dos
internos, logo, atenta-se para a entrevista que o ex-secretario, Agnaldo Curado, concedeu a
Agéncia Brasilia na qual, ao abordar o tema de quais outras acdes estariam sendo fomentadas
pela secretaria para estimular a reabilitacdo e a reinsercdo da populacdo carceraria, fez a

seguinte afirmagé&o:

Contamos também com o projeto de remigdo penal pela leitura, que é um
projeto do Ministério da Justica e do Conselho Nacional de Justica que
estimula o habito da leitura entre os presos para que eles possam diminuir a
pena.®

No tocante a superlotacdo dos presidios, Agnaldo Curado declarou que:

[...Jtemos investido em algumas frentes. Primeiro, na constru¢édo de novas
unidades. Estamos iniciando a licitacdo para construir a terceira penitenciaria
[PDF 111] e, em fevereiro, vamos receber dois novos centros de detencéo
provisoria, para 3.200 presos. [...] Também estamos investindo na qualificacdo
dos nossos servidores. O policial penal do DF, hoje, € um servidor que tem
curso superior; investimos na formagédo deles, em treinamento. [...JTambém
investimos na aquisicdo de armamentos com munic¢do ndo letal, em novas
viaturas e outros equipamentos. Temos procurado priorizar a questdo do
concurso publico.®

E interessante que antes de maio de 2020 as matérias atinentes & administracéo prisional
eram de atribuicdo da Secretaria de Seguranca Publica, em vista disso, a criagdo de uma
Secretaria propria para lidar somente com a questdo do sistema prisional reflete uma

preocupacdo ainda maior com a matéria e um cuidado de estabelecer uma instituicdo prépria

que volte seus trabalhos Unica e exclusivamente para a administracdo penitenciéria. Ainda

8 1bidem.

8 CURADO Agnaldo. ‘Mies Dadas é a oportunidade de transformagdo do preso’: Secretario de
Administragdo Penitenciaria detalha projeto de ressocializagdo, que oferece capacitacdo e reducdo de pena.
Entrevista concedida a Flavio Botelho. Agéncia Brasilia, 29/01/2021. Disponivel-em:-https://www.agenciabrasi
lia.df.gov.br/2021/01/29/maos dadas e a oportunidade de transformacao do preso/.Acesso em: 14 nov. 2021.

8 Ibidem.



nessa perspectiva, as normativas citadas anteriormente e as declaracGes do ex-secretario da

SEAPE demonstram que, tecnicamente, o tema tem sido tratado com maior importancia.

Contudo, a realidade se apresenta divergente do plano ideario estatuido pelo Decreto
n° 40.079 e pela sustentacdo feita por Agnaldo Curado, haja vista que a propria entrevista
apresenta uma contradicdo interessante. Essa contradicao reside no fato de que oex-secretario,
quando questionado quais outras acdes estaria a secretaria empenhada para estimular
reabilitacdo e reinsercdo da populacdo carceraria, com vista € claro a remicdo da pena, este
responde apenas “projeto de remigdo penal pela leitura”, malgrado as consideragdestecidas

acerca do Projeto Maos Dadas.

Todavia, quando perguntado quais outras acdes estaria 0 6rgdo a tomar com relagédo a
superlotagdo dos presidios, este responde de forma muito mais minuciosa que ha de se priorizar
0s investimentos na estrutura e no aperfeicoamento dos agentes penais sem seesquecer da
contratacdo de novos servidores através de concurso publico, logo, as declaracbesdemonstram
que, ao menos no periodo em que este individuo exerceu as atribuicdes de secretario, a
secretaria estava com os olhares mais voltados ao aperfeicoamento das ferramentas repressoras
do sistema prisional do que as ferramentas preventivas que devem seraplicadas na penitenciaria

de Brasilia.

Desse modo, as declaragdes feitas pelo secretario demonstram o quanto as ferramentas
das assisténcias educacional e laboral sdo relegadas a segundo plano no que tange a politicade
administracao prisional o que produz, evidentemente, a precariedade vivenciada no sistema
prisional do Distrito Federal em relacdo a essas assisténcias. Ainda nessa perspectiva, apesar
de tais assisténcias existirem, estas sdo aplicadas de forma precéria e seletiva tendo em vista
que, segundo a SEAPE, existem apenas 90 vagas para as diferentes oficinas ofertadas pela
FUNAP na Penitenciaria do Distrito Federal | (PDF 1)® e, neste mesmo PDF tido como
exemplo, atualmente, segundo os dados do Infopen 2020, detém uma concentracéo de 3.916
presos,® e, de outro modo, no que se refere a assisténcia educacional, 0 mesmo PDF | conta
com 12 salas que comportam 15 pessoas cada uma® o que gera, aproximadamente, uma oferta

de 180 vagas para a mesma concentragio de quase 4 mil presos.*

8 SEAPE, Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria. PDF I: reintegracdo social e trabalho.
Reintegracdo Social e Trabalho. 2018. Atualizado em 30/8/2021. Disponivel em: https://seape.df.gov.br/pdf-i-2/.
Acesso em: 14 nov. 2021.

8 QOp. cit. Levantamento de Informagdes Penitenciarias.

8 Op. cit. PDF I: reintegracdo social e trabalho. Reintegragdo Social e Trabalho.
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Com efeito, cabe a reflexdo a respeito das informacdes obtidas atraves de uma ligacéo
telefonica feita a Instituicio CENED com relacdo a forma de obtencdo dos cursos
profissionalizantes e a barreira posta pela administracdo prisional a respeito da autorizacéo
necessaria para os custodiados obterem a aquisi¢do dos cursos profissionalizantes. Diante disso,

leia-se a transcricao da referida ligacdo telefonica:

No PDF I, o interno precisa pedir “autorizacdo” la dentro, porém se vocé
efetivar a compra a gente consegue fazer a entrega. No PDF Il o senhor tem
que pedir a autorizacdo, ou o advogado ou responsavel, e saindo de la a pessoa
efetiva o pagamento do curso e aguarda ser autorizado. [...] € que no PDF | o

preso é que faz essa solicitacdo la dentro e no PDF 1l é o parente que faz.%
Fica a duvida a respeito da oportunidade de acesso aos cursos profissionalizantes na
modalidade EaD ofertados aos custodiadas que se encontram na Penitenciaria do Distrito
Federal Il (PDF 1), principalmente com relacdo aqueles desprovidos de assisténcia familiar e
juridica, ou seja, ao que parece, a administracdo do presidio de forma consciente tem
contribuido ainda mais com a seletividade das assisténcias educacionais, tendo em vista queno
PDF I o préprio interno € que pleiteia essa autorizacao fazendo com que a instituicdo de ensino
imediatamente envie o curso a unidade prisional, portanto, no PDF | sé depende do custodiado

0 pedido da autorizagéo.

Vale ressaltar, que dos 114 entrevistados da pesquisa de campo, cerca de 78,9%
disseram né&o ter tido acesso aos cursos profissionalizantes na modalidade EaD. A dificuldade
financeira foi um dos motivos de maior relevancia estatistica, o qual correspondeu a
porcentagem de 43,3%% dos que alegaram n3o ter tido acesso a essa modalidade. Em seguida,
com 41,1%°% aparecem os que alegaram haver outros motivos, logo, cabe a anélise futura a
respeito da autorizacdo imposta pela administracéo prisional do PDF 1l e questiona-se: em que
medida essa imposicdo tem influenciado para a constituicdo da porcentagem relatada.

Dessa forma, os dados apresentados demonstram que, em verdade, o sistema prisional
do Distrito Federal possui uma politica de ressocializacdo extremamente deficitaria,
demonstrando ainda a sua perpetuacdo apenas como um modelo de controle social do crime,

que tem por matéria-prima a propria pessoa custodiada. Nesse sentido, Nils Christie assevera:

% A transcricdo integral da referida ligagdo telefonica encontra-se no Apéndice-D
92 Tabela encontra-se no Apéndice-B
% Ibidem.



A populagdo potencialmente perigosa é afastada e colocada sob completo
controle, como matéria-prima para uma parte do préprio complexo industrial
que os tornou supérfluos e ociosos fora dos muros da prisdo. Matéria-prima
para o controle do crime ou, se quiserem, consumidores cativos dos servicos
da industria do controle.**

Da mesma maneira o complexo penitenciario do Distrito Federal apresenta-se, sob a luz
dos conceitos trazidos pelo criminodlogo Nils Christie, como um reflexo da inddstria do controle
social do crime e também como o préprio fomentador dessa industria, visando aindao interesse
capital de terceiros e o proprio interesse lucrativo das elites dominantes que sustentam a
inddstria do controle do crime.

Portanto, os presidios do DF possuem este carater apontado anteriormente e ndo aquele
que deveria ser seu principio basilar, a ressocializacdo. Logo, ndo é possivel dizer que,
atualmente, o sistema prisional de Brasilia € uma instituicdo de carater ressocializador e de
combate a reincidéncia, em verdade, é uma instituicdo que possui a ressocializacdo emevidente
déficit e uma reincidéncia alarmante constatada na pesquisa de campo e atestada em diferentes
instituices atreladas a essa tematica. Nessa seara, 1é-se, novamente, a seguinte afirmacéo de
Nils Christie:

A prisdo resolve, assim, alguns problemas dos paises altamente
industrializados. Nos estados de bem-estar social, reduz a contradigéo entre
a ideia de assisténcia aos desempregados e a ideia de que o prazer do consumo
deveria ser resultado da producdo. Também coloca sob controle direto parte
da populacdo desocupada e cria novas funcbes para a industria e seus
proprietarios. Em Gltima andlise, os presos adgquirem uma nova e importante
funcdo. Eles se transformam na matéria-prima.®

Diante disso, compreende-se que a finalidade da implementacdo plena das assisténcias
educacional e laboral é transformar os presidios do Distrito Federal em instituicdes
ressocializadoras. Desse modo, o papel das assisténcias educacional e laboral esté atrelado ao
direcionamento da conduta do individuo, isto €, o objetivo dessas assisténcias seriam atribuir
atividades que ocupassem o tempo dos desviantes para que estes fossem docilizados ao ponto
de, quando sairem do sistema prisional, ndo mais se dedicarem a uma conduta propria de um
sistema social paralelo, e sim que viesse a se dedicar a condutas proprias de um sistema social

formal, como estudar, trabalhar, arcar com seus deveres e fazendo jus aos seus direitos.

Outrossim, o papel das assisténcias educacional e laboral ndo é ressocializar diretamente

o0 individuo, mas sim fornecer condi¢cOes para que se viabilize uma possivel

% CHRISTIE, Nils. A Industria do Controle do Crime: 7. o controle do crime como produto. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1998. p. 122. Traducdo de Luis Leiria.
% lbidem. p. 121.



ressocializacdo, uma readaptacdo social, deste individuo. Logo, essas assisténcias sdo
instrumentos, ferramentas, que propiciam a ressocializacdo, que concedem meios habeis para
que o individuo possa ser ressocializado, isto é, ndo sdo a ressocializacdo propriamente dita,
mas sim instrumentos deste instituto. Nesse sentido, Michel Foucault postula o seguinte em
relagdo ao trabalho: “o trabalho deve ser uma das pecas essenciais da transformacdo e da
socializagdo progressiva dos detentos”.% Ja no que concerne & educagio, Foucault postula: “A
educacdo do detento é, por parte do poder publico, a0 mesmo tempo uma precaucao

indispensavel no interesse da sociedade e uma obrigacio para com o detento”.%’

Sendo assim, para se compreender ainda melhor de que forma as assisténcias
educacional e laboral fazem parte da ressocializacao é necessario analisar profundamente este
instituto com base em dois elementos que o norteiam: a vontade do infrator de se ressocializar
e ndo mais voltar a pratica de condutas criminosas e a oportunidade de acessar as ferramentas
habeis que fornecem as condig¢des para sua ressocializa¢do. Logo, ndo cabe tecerconsideracdes
sobre o elemento da vontade do infrator, haja vista que é elemento essencialmente psicoldgico
que, ndo obstante poder ser determinado por fatores externos a sua consciéncia individual, o
qual encontra-se diretamente associado ao estudo da psicologia e os fatores internos a

consciéncia do individuo.

Dito isso, o que deve ser e foi objeto de andlise do presente artigo é o elemento da
oportunidade que esta intimamente ligado as assisténcias educacional e laboral. Portanto, as
assisténcias educacional e laboral ndo constituem sozinhas a ressocializa¢do do individuo, mas
sdo elemento essencial que oportunizam a conquista da reintegracéo social pelo individuo, ou
seja, se unidos 0 acesso as assisténcias com a vontade do infrator de reintegrar a sociedade de
forma licita ai se vislumbra ressocializagdo. Assim sendo, uma instituicdo penitenciaria que se
conserve no carater ressocializador, além de, evidentemente, propiciar a ressocializacdo dos
infratores, também estara se destituindo dos efeitos perversos da rotulacdo dos egressos.Por

outro lado, 1é-se o seguinte trecho da obra de Georg Rusche e Otto Kirchheimer:

Na medida em que a consciéncia social ndo estd numa posicdo de
compreender, e, consequentemente, de agir sobre a necessidade de relacionar
um programa penal progressista e o0 progresso em geral, qualquer projeto de
reforma penal continuara caminhando sobre incertezas, e 0s inevitaveis
fracassos serdo mais de uma vez atribuidos a fraqueza inerente & natureza
humana e ndo ao sistema social. A consequéncia fatal € um retorno a doutrina
pessimista de que a natureza perversa do homem s6 pode ser

%FOQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo: quarta parte: prisdo. 42. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2019.p. 265. Traducdo de Raquel Ramalbete.
9 Ibidem. p. 265.



contida através da degradacdo do nivel das prisGes abaixo dos das classes
subalternas livres.%

Em vista disso, é relevante que se analise que o sistema prisional do Distrito Federal é
fruto de um sistema social brasileiro fragilizado que propaga, como lecionado por Howard Saul
Becker, um etiquetamento daqueles que em algum momento ingressaram em determinada
penitenciaria e ainda porque é um sistema social que esta indistintamente associado as relacdes
de dominancia que norteiam a sociedade capitalista contemporanea. Portanto, sob o pretexto de
que a deficiéncia da ressocializacdo esta atrelada a consciéncia individual de cada infrator que
nédo quer se ressocializar, tende a produzir uma consequéncia nefasta para o contexto prisional
do DF que ¢é, como demostrado por Georg Rusche e Otto Kirchheimer, a degradagdo dos niveis
das prises com a justificativa de que esses ambientes devam ser mais desfavorecidos do que as

condicdes de vida de uma classe subalterna livre.

Contudo, para que se vislumbre um amplo acesso as assisténcias educacional e laboral,
cabe suscitar uma possivel solucédo para tal problematica. Tal solugdo consiste em uma mudanca
na dindmica de ensino e trabalho do sistema prisional que consistiria na divisdo dos apenados
primeiramente entre aqueles que efetivamente desejam estudar e aqueles que ndo desejam.
Posteriormente, haveria uma subdivisdo por escolaridade como também por idade priorizando

aqueles com maior dificuldade de aprendizado.

Partindo dessa divisao, seria realizada uma dindmica de realizacdo dos cursos através
das televisdes ja existentes hoje em algumas celas, esses aparelhos reproduziriam telecursos
com fulcro nas apostilas que atualmente ja sdo disponibilizadas pelo CENED. No que se refere
as apostilas do CENED, a problemética poderia ser resolvida através de um convénio da
Administracdo Prisional do Distrito Federal com a iniciativa privada, fato que, a contrario sensu
do que se acredita, diminuiria os gastos do Estado com relacdo aos apenados, tendo em vista
que uma pessoa custodiada custa em media R$ 3.000 (trés mil reais) para o governo
mensalmente. Prontamente, um preso que viesse a realizar quatro cursos por ano com carga
horéaria de 180 horas estaria remindo cerca de dois meses conforme dispde o artigo 126, §2° da
LEP,* portanto, deixando de custar R$ 6.000 (seis mil reais) para o Estado com um gasto de
apenas R$ 720 (setecentos e vinte reais), visto que o curso do CENED custa em média R$ 180
(cento e oitenta reais), valor que se fosse lancado em um processo licitatério seria reduzido

consideravelmente.

%RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social: xiii. concluséo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 282. Traducdo, revisao técnica e nota introdutoria.
% Op. cit.



Diante disso, compreende-se que se metade da populacdo carceraria atual do presidio
do Distrito Federal, cerca de oito mil presos, estivesse inserida neste projeto geraria um custo,
em relagdo aos cursos, para o governo de R$ 5.760.000 (cinco milhdes, setecentos e sessenta
mil reais). Entretanto, tendo em vista que 0s presos sairiam 2 meses antes do previsto, eles
deixariam de custar R $48.000.000 (quarenta e oito milhdes de reais) para o governo, portanto
uma diferenca de R$ 42.240.000 (quarenta e dois milhdes e duzentos e quarenta mil reais) entre
0s gastos e a economia mencionada.

Um projeto que fosse executado com essas diretrizes de ampliagdo das assisténcias
educacional e laboral para as pessoas custodiadas, para além de uma economia de gastos para
o Estado, com efeito, produziria uma ressocializacdo muito mais visivel do que é produzida
hoje em dia na vigéncia dos atuais projetos e politicas da administracdo prisional de Brasilia.
Para que se constate que de fato a ressocializacdo seria ampliada basta visualizar o presidio de
Canoas no Rio Grande do Sul, premiado pelo Prémio Innovare!® em virtude de ter obtido um
indice de reingresso no sistema prisional de cerca de 19%, enquanto o resto do estadovivencia
um indice de aproximadamente 71% de reingresso no sistema penitenciario. Essa reducao no
indice de reingresso ao sistema prisional se deu gracas a uma politica de mudanga da dindmica
das assisténcias educacional e laboral e uma ampliacdo dessas mesmas assisténcias, além da
implementacdo de um projeto de atividades fisicas, para 0 maximo de pessoas custodiadas
inseridas no referido presidio.

Diante disso, vislumbra-se que uma implementacdo de um projeto como esse
viabilizaria um amplo acesso das pessoas custodiadas as assisténcias que se constituem em
ferramentas necessarias para a conquista da plena ressocializacdo. Portanto, é perceptivel que
0 atual sistema de oferta das referidas assisténcias, como ja explanado anteriormente, ndo visa
uma ressocializacdo em larga escala, mas sim uma seletividade dentro do proprio sistema
prisional para definir aqueles que poderao ser ressocializados e aqueles que estardo fadados a

criminalidade reincidente.

CONCLUSAO:
Visualiza-se que os principais problemas que orbitam o sistema prisional do Distrito

Federal atualmente sdo: a deficiéncia do acesso as assisténcias educacional e laboral na

100 MONTEIRO, lsaias. Prémio Innovare: prisio modelo reduz reincidéncia em Canoas (RS). 2018. Elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/premio innovare prisao mode
lo reduz reincidencia em porto alegre-2/. Acesso em: 09 nov. 2021.
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medida que poucos individuos sdo contemplados com a oportunidade de exercer tais atividades;
a seletividade do acesso aos cursos profissionalizantes ofertados na modalidade Ead pela
instituicdo CENED tendo em vista que 0 acesso depende da possibilidade docustodiado poder
pagar pelos cursos e ainda que h& diferencas burocraticas entre as diferentes instituicoes
prisionais do Distrito Federal; e a contribuicdo que essas deficiéncias tém dado para o cenario
de descaracterizacdo da ressocializagédo e de contribuicéo a reincidéncia.

Diante disso, o primeiro capitulo esclareceu que a politica criminal brasileira tem se
pautado pelo controle social do crime e pelas rela¢cGes de dominancia tipicas de uma sociedade
capitalista produzindo uma seletividade penal tanto na criminalidade priméaria quanto na
criminalidade secundaria ou também denominada criminalidade reincidente. Contudo, foi
possivel vislumbrar também que gradativamente a politica criminal brasileira tem voltado o
olhar para o infrator de forma benevolente haja vista os entendimentos jurisprudenciais
suscitados e a aplicacdo, ainda que precaria, das assisténcias educacional e laboral.

No que se refere ao segundo capitulo, este foi de significativa contribuicao para toda a
andlise do tema proposto visto que permitiu minuciar o escopo das normativas tanto nacionais
quanto internacionais que, necessariamente, norteiam a matéria relativa as assisténcias
educacional e laboral. Nesse sentido, foi possivel perceber que, na medida em que a legislacdo
penal passou a adotar a Teoria Unificadora Dialética da aplicacdo da pena, a busca pela
ressocializacdo do apenado e pela prevencgédo da criminalidade reincidente passou a se fazer
mais presente na legislacdo penal patria, ndo obstante o fato de que a letra da lei ndoconseguiu
plenamente cumprir com seus objetivos e ndo condiz fielmente com a realidade percebida no
sistema prisional de Brasilia.

No tocante ao terceiro capitulo, foi possivel compreender de forma pragmatica e com
amplo lastro na realidade de que forma, de fato, as assisténcias educacional e laboral tém sido
aplicadas no complexo penitenciario do Distrito Federal. Para tanto, o presente capitulo
consistiu na explicacdo das tabelas formuladas por este autor gracas as informacdes obtidas
com a realizacdo de questionarios destinados aos apenados que cumprem pena no regime
semiaberto e ainda contou com relatos verossimeis de um egresso do sistema prisional que
esteve custodiado na area especial destinada a presos politicos e de um apenado que cumpre
pena ha 14 anos na area comum do complexo penitenciario da Papuda. De outro modo, foram
obtidas informacdes diretamente com as instituicdes CENED e FUNAP que possibilitaram o
melhor entendimento da dindmica da aplicacé@o dos cursos profissionalizantes pagos ofertados

pela primeira e da dinamica da assisténcia ao trabalhador preso realizada pela segunda.



Por fim, o capitulo quatro buscou explicar, com fundamento em fontes bibliograficas de
crimindlogos, juristas e socidlogos, o papel das assisténcias educacional e laboral ante a
ressocializa¢do. Por outro lado, fez analise relevante do trabalho da Secretaria de Estado da
Administracdo Penitenciaria (SEAPE) e das declaragdes feitas pelo seu ex-secretario Agnaldo
Curado, alem de ter sido suscitada relevante questdo quanto a diferenca burocratica de acesso
aos cursos do CENED tendo em vista as duas penitenciarias que compdem o complexo prisional
de Brasilia, o PDF | e 0 PDF IlI.

Diante disso, em verdade, as referidas assisténcias ndo constituem ressocializagdo por
si s6 mas sim instrumento de valiosa importancia para que se possa viabilizar a ressocializacdo
do apenado, logo, caracterizam-se essencialmente por serem o elemento da oportunidade que
propiciam a efetivacdo de uma possivel ressocializacdo. Deste modo, enquanto 0 acesso as
assisténcias for precario, a ressocializacdo se constituira em mera utopia ou privilégio de alguns
poucos individuos egressos.

Por fim, fato é que o presente autor é um egresso do sistema prisional e usufruiu por
diversas vezes dos cursos ofertados pela instituicio CENED no sistema prisional e gracas a esta
oportunidade pode fazer parte do Projeto Comegar De Novo, ingressando em umauniversidade
para a realizacdo do curso de Direito, provando, portanto, que a ressocializacdo épossivel desde
que aplicada da forma correta. Ainda vale dizer que este autor sé conseguiu fazer parte do
Projeto Comecar De Novo gragas aos cursos que realizou por intermédio da instituicdo CENED,
fato que, para além de ter produzido um acesso significativo a uma assisténcia educacional,
possibilitou uma significativa remissdo de sua pena, tendo em vista que este autor foi amparado
pelo referido projeto em seu ultimo ano de vigéncia.

Contudo, ha de se compreender que o presente autor, como excecdo em relacdo a
ressocializagdo no atual sistema, ndo pode ser definido como regra, mas sim como exemplo
da reunido dos dois elementos da ressocializacdo: a volicdo de querer ressocializar-se e a

oportunidade de acesso as ferramentas necessarias.
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APENDICE A- QUESTIONARIO RESPONDIDO DE FORMA LIVRE E CONSCIENTE
POR 114 (CENTO E QUATORZE) PESSOAS CUSTODIADAS.

Telefone:
Idade: Estado civil:

No:
Tipo penal:

Cor: [ | Branco [ ] Negro [ | Pardo [ ] Indizena [ | Amarelo
Escolaridade: [_] Analfabeto [_] E.F. incompleto [_| E.F. completo [_] EM.
incompleto[ | EM. completo [_] Técnico/Sup. incompleto || Técmico/Sup. completo

Profissdo (Antes/Depois):

Reincidente: [_| 8im [_] Ndo

Regime de cumprimento da pena: [_| Semiaberto [_| Semiaberto s/ trabalho ¢ estudo

QUESTIONARIO

1. Estudou durants o cumprimento da

pena?

[] sim [~z

2. Estudou em qual regime?
[] Fechade [ ] Semisberic [ ] Aberto
[] Tedes

3. Sendo, gostana de ter estudade?
[] 3im [Nzo

4. Trzbalhou durante ¢ cumprimento

da pena?

[] sim [] wéo

3. Trabalhou em qual regime?
[] Fechado [ ] Semizberto [_] Aberto
[ ] Todos

6. Senfo, gostaria de ter trabalhade?
[] sim ] Néo

7. Fez algum curso em EaD?
[] sim [] Néo

3. Sendo, por qual motivo?
[ Dificuldades financeiras
[ Dificuldades de aprendizado
[0 quis
[ ]Outros motivos

. Se sim, quantos?

[(iaz [J+3a6 [J+7a10 [J+ 11
10. Se ndo, gostania de ter feite algum
curso?
[sim [ wao

11. Recebia  wisitas com  qual

frequéneia?
[]Quinzenslmente [ |Mensalmente
[JRaramente [ ]Nunca receben

12. Antes de ingressar no sistema
prizicnal, teve oporunidades de
emprego formal ou mformal?

[Jsim, formal [ ]8im  informal
HRES

13. Se sim, qual era a média salarial?
(Saldric minime)

(1 C+taz[ ]2 a5 ]+

14. Enconfrava-se na posigo de chefe
de familia?

[] sim [] Nzo

15. Atualmente trabalha grages a
imiciativa privada ou 38 FUNAF?

[] FuwNap

16. Se remcidentes, qual o fipo de

[] Iniciativa privada

reincidéncia’?
[[] Reincidente especifica

D Femcidente genénco


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-19032007-13260
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APENDICE B- TABELA COM OS RESULTADOS OBTIDOS DOS 114 CUSTODIADOS

Estudou durante o cumprimento da pena: Sim - 49,12%

Fechado Semiaberto | Aberto Todos Fechado e
Semiaberto
Qual regime? | 41,1% 37,5% - - 23,2%
Estudou durante o cumprimento da pena: Nao - 50,87%
Sim Né&o
Gostaria de ter estudado? 89,65% 12%
Trabalhou durante o cumprimento da pena: Sim - 67,5%
Fechado Semiaberto | Aberto Todos Fechado e
Semiaberto
Qual regime? | 16,9% 54,5% - - 28,6%
Trabalhou durante o cumprimento da pena: Néao - 30,7%
Sim Néo
Gostaria de ter trabalhado? | 91,4% 8,6%
Fez algum curso EaD: Sim - 21,1%
la2 3ab 7al0 +11
Quantos? 25% 25% 29,2% 8,3%

Fez algum curso EaD: Néo - 78,9%

Dificuldades | Dificuldades de N&o quis | Outros motivos
financeiras | aprendizado
Por qual motivo ndo fez? | 43,3% 4,4% 10% 41,1%

Fez algum curso EaD: Néo - 78,9%

Sim

Néao

Gostaria de ter feito?

87,8%

12,2%




Quinzenalmente | Mensalmente | Raramente | Nunca Recebeu

Frequéncia de visitas | 56,1% 27,2% 11,4% 5,3%

Teve oportunidade de trabalho antes de ingressar no sistema:
Sim, formal ou informal - 64,9%

-1 Salério +1 a2 Salarios | +2 a5 Salarios | +5 Salarios
minimo Minimos Minimos Minimos
Média salarial 7% 67,6% 16,2% 5,4%

Teve oportunidade de trabalho antes de ingressar no sistema: N&o - 34,2%

Sim Néao

Chefe de familia 71,1% 28,9%

Dos que estavam trabalhando no regime semiaberto (CPP)

Iniciativa privada FUNAP

Trabalha gragcas a: | 33,3% 66,7%

Reincidéncia - 52,6%

Reincidente especifico | Reincidente Genérico Reincidente especifico e genérico

38,3% 53,3% 10%

Dos que estudaram em qualquer regime e trabalharam no regime fechado

Estudou/N&o | Trabalhou/N&o | Estudou/Trabalhou | Néo Estudou/
Trabalhou Estudou Néo Trabalhou
Amostra Geral 30,6% 13,2% 16,7% 39,5%
Reincidentes 51,4% 53,3% 52,6% 53,3%
Réus Primarios | 48,6% 46,7% 47,4% 46,7%

Dos que trabalharam no regime fechado, 61,8% exercia a funcdo da reciclagem



APENDICE C- E-MAIL ENVIADO PARA FUNDACAO DE AMPARO AO
TRABALHADOR PRESO (FUNAP) NO INTUITO DE OBTER INFORMACOES ACERCA
DO TRABALHO EXECUTADO POR ESSA INSTITUICAO.

QUESTOES

1. Qual a politica de oferta de atividade laboral que vocés executam e se destinam as pessoas
que estdo cumprindo pena no regime fechado?

2. Qual a politica de oferta de atividade laboral que vocés executam e se destinam as pessoas
que estdo cumprindo pena no regime semiaberto?

3. Quais sdo os niveis de emprego que sdo ofertados as pessoas custodiadas e qual a média
salarial das pessoas que atualmente trabalham gracas a fundacao?

a. Quais sdo os procedimentos dos diferentes niveis e quais sdo os requisitos de classificacdo
desses niveis?

4. Atualmente quantas pessoas sdo beneficiadas pelo trabalho executado pela FUNAP?
a. No regime fechado.
b. No regime semiaberto.

5. Quais sdo os procedimentos empregados para a realizagdo das metas 546 e 547 previstas
para serem batidas até dezembro de 2023, segundo dados do proprio sitio eletrénico da
FUNAP?

6. Como se da a atuacdo da FUNAP como intermediadora para a alocacdo da mao de obra
dos apenados no mercado de trabalho das empresas privadas? Quantas pessoas, atualmente,
estdo inseridas em postos de trabalho de empresas privadas gracas ao intermédio da
fundacao?

7. Os cursos profissionalizantes aplicados gracas as parcerias com o Pronatec e com as
entidades publicas do sistema S (como 0 SENAI, SEBRAE e 0 SENAC) ocorrem conforme
qual procedimento?

a. Como é feita a oferta das vagas desses cursos?

b. Quantas pessoas sdo beneficiadas por essa politica?



APENDICE C- RESPOSTAAS INFORMAGCOES SOLICITADAS

I GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL
1
FUNDAGAO DE AMPARO AO TRABALHADOR PRESO DO DISTRITO FEDERAL

S Diretoria Executiva

Nota Informativa n.2 8/2021 - FUNAP/DIREX Brasilia-DF, 22 de outubro de 2021.

Em resposta @ solicitacgide de Informacdes protocols por meio do E-SIC
protocolo 00400000218202194, prestamos o0s esclarecimentos abaixo:

A Fundacdo de Amparo ao Trabalhador Preso do Distrito Federal, criada pela Lei n? 7533 de 02 de
setembro de 1986, integra a administracdo indireta do Governo local, sendo uma entidade publica vinculada 3
Secretaria de Estado de Justica e Cidadania do Distrito Federal-SEJUS/DF.

A FUNAP/DF tem como miss3o institucional contribuir para inclus3o social das pessoas em conflito
com a lei que cumprem pena no Distrito Federal, seja no regimes fechado, semiaberto ou aberto e egressos,
desenvolvendo seus potenciais como individuos, cidaddos e profissionais.

Para o desempenho de suas fungdes a FUNAP desenvolve programas voltados a capacitagio
profissional dos apenados e a promogdo de oportunidades de trabalho remunerado, mediante convénios e
contratos com empresas publicas e privadas, além da eleva¢do da escolaridade, bem como a prestacao de apolo
social as familias dos apenados.

1. Para os sentenciados do regime fechado ( intramuros) a FUNAP mantém oficina propria na drea de
panificacdo na Penitencidria | do Distrito Federal-PDF |, oficina de fabricacdo de capas para colchdes e oficina de
fabricacdo de artigos para Pet, ambas com atuacdo na Penitencidria Feminina do Distritc Federal-PFDF,
todas em funcionamento por meio de contratos para fornecimento de méo de obra com a iniciativa privada. No
que diz respeito a cursos profissionalizantes, a FUNAP oferta cursos em diversas dreas. Atualmente estio sendo
ofertados cursos por meio do programa do Governo Federal PRONATEC prisional- NOVOS CAMINHOS. Para
fomentar a oferta de trabalho remunerado aos sentenciados a FUNAP, além das oficinas proprias, estabelece
contratos com a iniciativa privada utilizando-se dos instrumentos normativos publicados no DODF, Acordo de
Cooperagdo Técnica 001/2019, estabelecido entre a FUNAP e SEAPE e Resolugdo n? 02/2019
(http://www.sinj.df gov.br/sinj/Norma/5e35968bb7¢f422199fa7f9474d2b384/Resolu_o 2 29 _07_2019.html).

2. Para os sentenciados do regime semiaberto (intramuros) a FUNAP mantém oficinas
profissionalizantes proprias, cujos presos sdo selecionados conforme critérios estabelecidos pela SEAPE/DF e sdo
contratados para trabalho remunerado pela FUNAP/DF. As oficinas nas sreas de marcenaria, serralheria,
panificagdo, corte e costura, serigrafia e praticas agropecuérias, cujas atividades s3o executadas no Centro de
Internamento e Reeducacdo-CIR e na drea da Fazenda/FUNAP. H& ainda salas de aula para cursos
profissionalizantes e para aulas de informatica. Atualmente est3o sendo ofertados cursos por meio do programa do
Governo Federal PRONATEC prisional- NOVOS CAMINHOS. Para fomentar a oferta de trabaltho remunerade aos
sentenciados a FUNAP estabelece contratos com a iniciativa privada utilizando-se dos instrumentos normativos
publicados no DODF, Acordo de Cooperagdo Técnica 001/2018 e Resolugdo n® 02/2019.

Para os sentenciados do regime semiaberto que tém autorizagdo para trabalho
externo (extramuros) concedido pela Vara de Execugfies Penais do Distrito Federal sSo ofertados postos de trabalho
por meio de contratos firmados com a FUNAP, por 6rgdos publicos, empresas privadas e terceiros setor, utilizando-
se do instrumento normativo Decreto 24193 de 05/11/2003- Reintegra Cidaddo (DODF n? 215, secdo 1 de
06/11/2003) para  as  contratacbes com  Grgdos  publicos e da  Resolugio ne
02/2019 (http://www.sinj.df.gov.br/sin]/Norma/Se35968bb7d422199fa7f9474dzb384/Resolu_o_2_29_07_2019.html)
para contratacdes com empresas privadas.

3. De acordo com o contrato firmado com o érgdo publico ou com a iniciativa privada a FUNAP
contrata o reeducando utilizando 03 (trés) niveis de contratacdo, nivel |, nivel Il ou nivel IIl. Entretanto assim que o
sentenciado € inserido em contratos de trabalho, comeca a receber no nivel |, que ndo pode ser inferior a 3/4 do
saldrio minimo, conforme orienta a lei de execugdo pena, no entanto, ele somente recebe por dias efetivamente
trabalhados, contando com os finais de semana e feriados. A FUNAP publicou recentemente a Resolugdo 01/2021
de 13/09/2021
(http://www sinj df gwbr/sinj/NotmalS'laldebSaSl709b33f4?08080b6840/lteso|u_o_1_1 3_09_2021 html) que



dispde sobre beneficios devidos aos reeducandos que prestam servigos intramuros e extramuros, por intermédio da
Fundagdo de Amparo 20 Trabathador Preso do Distrito Federal — FUNAP/DF.

4. Atualmente estdo inseridos em postos de trabalho remunerado pela FUNAP 28 {vinte e oito)
sentenciados em cumprimento de pena no regime fechado e 889 (oltocentas e oitenta & nove) sentenciados em
cumprimento de pena no regime semiaberto e 1082 (hum mil e oitenta e dois) sentenciados que cumprem
pena no regime aberto. Obs: Ha sentenciados dos regimes fechado e semiaberto que est3o inseridos em postos de
trabalho intramuros sem remuneracio, classificados pela SEAPE e sem qualquer vinculo com a FUNAP/DF.

5. Para executar as metas estabelecidas:

a) No que diz respeito a M547- Aumentar em 50% o numero de internos em oficinas
profissionalizantes de carater continuado (valor de referéncia: 990) a FUNAP tem firmado parceiras com a iniciativa
privada, drgdos publicos e terceiro setor. Como exemplo podemos citar a disponibilizacdo de 520 (quinhentos e
vinte) vagas para cursos profissionalizante por meio do programa do Governo Federal PRONATFC prisional- NOVOS
CAMINHOS, com inicio das aulas no més de outubro de 2021, 150 vagas por melo do programa da Secretaria do
Trabalho-RENOVA DF e 20 (vinte ) vagas por meio de acordo de cooperagdo técnica com o Instituto Federal de
Brasilia-IFB para o cursos de marcenaria, além dos processos internos para licitagdo e contratagdo de empresa
privada ou do sistema S para oferta de cursos em diversas areas.

b) No que diz respeito a M546- Aumentar em 50% o nimero de internos em postos de trabalho
{valor de referéncia: 1200)- aumentar 2 quantidade de vagas em postos de trabalho para pessoas privadas de
liberdade. A FUNAP tem firmados contratos com drgdos publicos e empresas privadas para a oferta de mdo de obra
prisional, seja no intramuros ou no extramuros. Atualmente tem 76 contratos de trabalho ativos e emprega cerca de
2000 (dois mil) sentenciados. Hoje hd 57 sentenciados inseridos em contratos com a iniciativa privada, sendo 27 no
intramuros.

6. Para a intermediacdo de mdo de obra com a iniciativa privada a FUNAP utiliza-se da Resolugdo n®
02 (http://www.sinj.df.gw.br/slni/Nonna/SeBSQGBbbkM22199137f9474d2b384/Resolu_o_2_29_07_2019.htmI}.

que dispde sobre condicdes a serem observadas pelos tomadores de servigo na contratacio de trabalho dos presos
em cumprimento de pena privativa de liberdade no dmbito da FUNAP/DF.

7. A FUNAP estabelece parcerias para oferta de cursos profissionalizantes por diversos meios, como
contratacdes por meio de licitagdo e acordo de cooperagdo técnica. Como exemplos, podemos citar: cursos do
PRONATEC prisional, ofertados pela FUNAP em parceria com a Secretaria de Educacdo que é responsavel pela
certificacdo do programa do Governo Federal no dmbito do GDF, foram firmados conformes tratativas no processo
SEl n® 00056-00002146/2021-87. Os cursos oferecidos por meio do sistema S ou pela iniciativa privada ocorrem por
meio de contratagdo firmada pela FUNAP, mediante procedimentos licitatérios, tendo como base a lei de licitagbes.
Quanto ao curso de marcenaria- restauragdo de acervo mobilidrio fornecido por melo do IFB, as tratativas
ocorreram por meio de Acordo de Cooperacio Técnica tramitado pelo processo SEI n® 00056-00002106/2020-54.
Todes os procedimentes sdo inseridos em processos eletrnicos-SEI/GDF.

Quando a FUNAP/DF estabelece parcerias ou contratos para cursos profissionalizantes, oferta
as vagas a Secretaria de Administragdo Penitenciaria, com vistas aos sentenciados alocados nas unidades
prisionals, podendo variar o nimero de vagas conforme o curso ofertado e a disponibilidade Direcdo da unidade
prisional. A unidade prisional se manifesta sobre o interesse e possibilidade de realizar os cursos bem como
seleciona os reeducandos que serdo agraciados com a oportunidade. O nimero de pessoas beneficiadas depende
da oferta e do interesse da unidade prisional em recepcionar os cursos oferecidos. Como exemplo podemos citar o
novo ciclo de cursos do PRONATEC, cujas aulas iniciaram em 18 de outubro de 2021, sendo ofertadas 352
(trezentos e cinquenta e duas) vagas para o sistema prisional, divididas em 15 cursos diferentes com 20 alunos por
turma, no entanto, neste caso, foi possivel até o momento oferecer 03 cursos no CIR todos com 20 vagas, 01
curso na PFDF, com 15 vagas e mais 01 curso na PDF-| para 12 alunos, de acordo com os critérios estabelecidos
pelo sistema prisional. Ou sefa, no que diz respeito ace sentenciados intramuros (fechado e semiaberto sem
beneficios), ainda que a FUNAP estabeleca suas politicas publicas para fomento de cursos e
trabalho remunerado para sentenciados do sistema prisional local que ¢ administrado pela Secretaria de
Administracdo Penitenciaria-SEAPE/DF, depende do interesse e das condigdes impostas pela SEAPE
para recepcionar a oferta de cursos e contratos com a iniciativa privada.

Tereza Cristina da Mota e Souza
Assessoria Especial-FUNAP/DF

De acordo:



Deuselita Pereira Martins
Diretora Executiva-FUNAP/DF
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APENDICE D- FOI REALIZADA UMA LIGACAO TELEFONICA NO DIA 01 DE
NOVEMBRO DE 2021, PARA O N° (61) 3369-63-66, ONDE FUI ATENDIDO PELO
SENHOR IDENTIFICADO APENAS COMO “GA”, FUNCIONARIO DO CENTRO DE
EDUCACAO PROFISSIONAL ESCOLA (CENED), UNICA INSTITUICAO QUE TEM
AUTORIZACAO PARA O FORNECIMENTO DE CURSOS PROFISSIONALIZANTES
VIA EAD NO SISTEMA PRISIONAL. TODAVIA, VALE DIZER, QUE FOI ENVIADO UM
E-MAIL A INSTITUICAO NO DIA 13 DE OUTUBRO DE 2021 COM INTUITO DE QUE
FOSSE RESPONDIDO UM QUESTIONARIO COM BASE NA LEI DE ACESSO A
INFORMAGCAO N° 12.527, ONDE NAO OBTIVE RESPOSTAS NO QUE TANGE O ENVIO
DAS QUESTOES ATINENTES AO ACESSO AOS CURSOS NO SISTEMA PRISIONAL.
SEGUE, PORTANTO, JUNTO A ESSA TRANSCRICAO COPIA DO E-MAIL AINDA NAO
RESPONDIDO DA REFERIDA INSTITUICAO CENED

Parte receptora: Como ¢ feita a compra desses cursos no presidio, no caso, como eu faco pra
que chegue a uma pessoa no presidio?

Parte reveladora: Ele se encontra em qual unidade?

Parte receptora: Teria que verificar, ndo sei se o custodiado esta no presidio PDFI ou PDFII,
mais existe alguma diferenca?



Parte reveladora: Tem diferenca sim! No PDFI, o interno precisa pedir autorizacdo la dentro,
porém se vocé efetivar a compra a gente consegue fazer a entrega. No PDF 1l o senhor tem que
pedir a autorizacao, ou 0 advogado ou responsavel, e saindo de la a pessoa efetiva o pagamento
do curso e aguarda ser autorizado.

Parte receptora: Entdo no PDFII precisa dessa autorizagao?

Parte reveladora: Os dois precisam! PDFI e PDFII, o detalhe € que no PDFI o preso é que faz
essa solicitagdo 14 dentro e no PDFII é o parente que faz.

Parte receptora: Entdo seria mais facil no PDFI a autorizagdo para aquisicdo desses cursos?
Parte reveladora: Se a pessoa tiver no PDFI fica mais pratico.
Parte receptora: Quantos cursos séo ofertados?

Parte reveladora: S&o mais de 20 cursos, vai depender da carga horaria, os valores ficam
disponiveis no nosso site, a pessoa pode estar efetivando a compra ou vindo aqui pessoalmente
na escola pra comprar.

Parte receptora: Me parece que existem cursos que tém duracéo de 45 dias e a pessoa consegue
remir 15 dias de pena, é isso?

Parte reveladora: Sim, sdo os cursos que tem duracdo de 180 horas, ele pode esta pleiteando
essa questao dos 15 dias,

Parte receptora: Quantos cursos vocé acha que a pessoa consegue fazer durante 1 ano?

Parte reveladora: Depende muito da unidade que se encontra o custodiado, por que assim, no
PDFI eles fazem a aplicagdo da prova uma vez por més. Entdo passou os 45 cinco dias o
custodiado podera fazer a prova, dependendo muito da data que agendarem o custodiado
consegue fazer no més em que completar os 45 dias, sendo o custodiado s6 podera nos més
seguinte, portanto depende muito da data que administracdo prisional vier agendar a prova,
entdo depende muito, muito, muito mesmo.

Parte receptora: Podemos dizer que um custodiado conseguiria nas melhores hipoteses fazer 5
cursos?

Parte reveladora: Como eu te falei vai depender muito da unidade, eu acho que uns 5 ou mais,
vai depender dele também né? Porque o custodiado precisa passar na prova.

Parte receptora: Por curiosidade, vocé conhece alguém que fez 8 cursos durante um ano porque,
se fracionarmos os cursos que tem duracdo de 180 horas, poderia perfeitamente um custodiado
fazer 8 cursos com duracdo de 45 dias, totalizando no final 4 meses de remigdo, mais acho
impossivel alguém fazer 8 cursos?



Parte reveladora: Como eu te falei vai depender muito da unidade, € muito relativo, ndo tenho
como te responder, porque vai depender muito da unidade, no PDF | e PDFII normalmente é
um pouco mais enrolado! Eu acredito que 8 cursos... também tem a questdo da carga horaria
né? Tem cursos com carga horéaria menor, exemplo: tem de 20 dias de duracéo, de 30 dias...

Parte receptora: Eu fiz o calculo em cima dos cursos com duragéo de 45 dias, portanto dividindo
0 ano em 45 dias poderia perfeitamente um custodiado fazer 8 cursos, mais achoque ndo da
pra fazer? Ou seria possivel?

Parte reveladora: Realmente eu ndo conheco, até mesmo porque essa estatistica a gente nédo
acompanha, vocé bem sincero eu ndo acompanho, mais é como eu te falei, depende muito da
unidade, depende muito do custodiado ndo reprovar, caso aprovado, ja pede a autorizacao pra
comecar um outro. Mesmo ele comprando 10 cursos ele s6 vai poder fazer um de cada vez, ele
SO passa para o proximo curso quando ele é aprovado.

Parte receptora: Parece que s existe essa instituicdo de vocés que exploram essa atividade?
Parte reveladora: Sim so agente, que eu conheca sim!

Parte receptora: Existe algum desconto, alguma oferta pra aquelas pessoas que ndo tem
condigoes, existe alguma politica nesse sentido?

Parte reveladora: N&o tem, me parece que eles ddo um pequeno desconto quando a pessoa
compra mais de 10 cursos de uma vez, mais ai teria que solicitar via e-mail, informar quais
curso que seriam comprados, a quantidade certa que vai ser comprada, mas é acima de 10.
N&o é bem um desconto, é apenas um pequeno abatimento quando comprado acima de 10. Mas
isso ainda como te falei tem que ser enviado por e-mail, tem que ser aprovado na diretoria,

Parte receptora: Outra coisa, os custodiados conseguem fazer esses cursos quando estdo no
regime semiaberto, mais especificamente no CPP?

Parte reveladora: Normalmente no CPP é bem mais prético, |4 ndo precisa de autorizacao, as
provas normalmente sdo semanais, entéo, o custodiado vai estudar 45 dias, dependo se os 45
dias cair na mesma semana que eles forem fazer a prova, que dizer, toda a semana tem prova,
normalmente as provas sao nas tercas-feiras.

Parte receptora: Me parece que a logistica de entrega dessas provas dentro das unidades onde
0 regime é mais rigido (regime fechado) parece mais trabalhoso comparado ao regime
semiaberto?

Parte reveladora: A questdo ndo é nem a dificuldade de locomog&o ou adentrar no sistema, o
negocio é porgue no CPP por exemplo as provas sdo semanais, ou seja, toda semana aplica-se
prova, entdo ha uma facilidade do custodiado comprar um curso e fazer bem mais rapido do
que PDFI e PDFII no caso realmente € bem mais rapido, entdo é possivel no CPP o custodiado
fazer mais cursos, talvez mais de 6 em um ano com certeza.



Parte receptora: VVocé acha que ha uma procura maior na compra dos cursos no CPP ou nos
PDFI e PDFII?

Parte reveladora: Nos dois ha bastante procura, ndo ha uma distincdo, € 16gico que no regime
fechado PDFI e PDFII devido ao nimero maior de internos hd também um nimero maior de
procura, tanto no semiaberto como no fechado ha bastante procura.

Parte receptora: Entdo como eu fago, entro no site e 0 pagamento dos cursos, podem ser feitos
através boleto?

Parte reveladora: O senhor vai entrar no site, vai fazer a matricula do curso, o cadastro dele no
nosso site, e ai 0 senhor escolhe a forma de pagamento, cartdo ou boleto.

Parte receptora: Entdo so reforgando, se o custodiado se encontra no PDFII como o senhor
colocou, vou precisar dessa autorizacdo da familia ou do advogado da parte?

Parte reveladora: Isso, s6 faz o pedido com a autorizagdo, dai o senhor efetiva a compra do
curso.

Parte receptora: Entdo mais uma vez, vou precisar dessa autorizacdo se o custodiado estiver
no PDII, é isso ?

Parte reveladora: Sim!
Parte receptora: Se o custodiado estiver no PDFI ndo precisa, é isso?
Parte reveladora: No presidio PDFI é o préprio custodiado que solicitar essa autorizacao

Parte receptora: Acho essa situacdo esdrixula, haja vista que para eu comprar um curso desse
teria que pedir autorizacdo da familia ou do advogado do preso?

Parte reveladora: 1sso mesmo!



APENDICE D- E-MAIL ENVIADO SEM RESPOSTA (QUESTIONARIO COM 11
PERGUNTAS)

o 27102021 2344 Gmail - Perguntas direcionadas ao CENED (TCC)

M Gmail Marcelo Moreira <marcelomoreiraall@gmail.com>

Perguntas direcionadas ao CENED (TCC)

3 mensagens

Marcelo Moreira <marcelomoreiraall@gmail.com> 13 de outubro de 2021 13:45
Para: cenedqualificando@gmail.com

Bom dia!

Eu me chamo Marcelo Pereira Moreira, sou estudante de direito do Instituto de Direito Publico de
Brasilia (IDP), atualmente cursando o 10° semestre, cuja matricula na instituicdo € a seguinte, RA:
1721134, Estou enviando este e-mail com o intuito de obter algumas respostas que serdo valiosas e de
grande contribuicdo para a elaboragdo do meu Trabalho de Conciusdo de Curso (TCC), orientado pela
Prof. (a) Dr. (a) Maria Gabriela Peixoto. Dito isso, busco obter aigumas informagdes com reiagdo a
aplicacédo e obtengdo dos cursos ofertados pela instituigdo que se destinam as pessoas custodiadas no
Distrito Federal. Diante disso, as respostas que busco com as perguntas anexas neste e-mail nao
extrapolam os limites legais da Lei de Acesso & informagdo (Lel n.® 12.527), haja vista que as
perguntas nao sao de carater sigiloso e, ndo obstante a instituigdo ser uma pessoa juridica de direito
privado, esta mesma possui convénio com o Poder Publico para a oferta e aplicagdo dos cursos nos
Complexos Prisionais fazendo portanto valer o direito ao acesso a informagéo postulado na referida lei.
Por fim, deixo a disposi¢ao o meu contato pessoal via teiefone e Whatsapp, sendo esse, portanto, o
seguinte: (61) 9 9850-7000

Desde ja agradeco a atengéo e pego, encarecidamente, que meus questionamentos sejam respondidos
no menor lapso temporal possivel, tendo em vista que possuo um prazo ja estabelecido para a entrega
do referido TCC.

Atenciosamente, Marcelo Moreira!

1. Ha quanto tempo exercem a fungéo de oferecer cursos, na modalidade EAD, para os custodiados
do DF?

2. Quantos tipos de cursos sao ofertados e qual a média de prego para adquirir cada curso?

3. Quantos cursos, em média, sdo adquiridos por més pelos custodiados do regime fechado junto a
instituicdo?

4. Quantos cursos, em média, sdo adquiridos por més pelos apenados do regime semiaberto junto
a instituicao?

5. Qual procedimento é exigido para que se possa adquirir o curso nos diferentes complexos
prisionais do DF?
hitps: (imail google. com/mailu/0/?7ik=11734a4ebalview=pibsearch=alldpermthid=thread-a%3Ar-4687441038612676970&simplemsg-a%3Ar4677... 113
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6. Quanto tempo leva para que o preso efetivamente inicie os estudos apds adquirir o curso junto a
instituicao?
a. Regime Fechado
b. Regime Semiaberto

7. Qual a média de duracdo de cada curso e qual o tempo de intervalo entre o término de um e
inicio de outro curso?

8. Quantos cursos um preso consegue fazer por ano?

9. Existe a possibilidade do préprio preso adquirir o curso, mesmo dentro do presidio, ou a obtencéo
s0 pode ocorrer por intermédio de terceiros?

10. Existe diferenga burocrética no procedimento de obtengdo efou aplicagdo dos cursos entre os
diferentes complexos prisionais do DF?

11, Existe, na instituicdo, algum programa de oferta gratuita ou de desconto para obtengdo dos
cursos para aqueles que se encontram em situagdo de hipossuficiéncia socioeconémi

ESCOLA CENED ;
<cenedqualificando@gmail.com> 13 de outubro de 2021 15:19
Para: Marcelo Moreira <marcelomoreiraall@gmail.com>

Ola, boa tarde!

Sua solicitagao foi encaminhada ao setor responsavel,

onde o respondera de forma mais breve possivel.
[Texto das mensagens anteriores oculto]

Atenciosamente,

Setor de Educagdo Prisional
Escola CENED
Brasilia - DF
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APENDICE E- O TEMPO DE DURACAO DA ENTREVISTA REALIZADA COM O
EGRESSO, IDENTIFICADO APENAS COMO SENHOR MJ, FOlI DE
APROXIMADAMENTE 10 MINUTOS, ONDE CONSISTIU EM A PARTE REVELADORA
RESPONDER A SEGUINTE PERGUNTA:

“Diante de sua experiéncia dentro do sistema prisional, como foi seu acesso ao estudo
e ao trabalho? Se deu de forma continua durante o cumprimento da pena ou foi um acesso
pontual, momentaneo? E diante do que vocé observou dentro do sistema prisional, 0os demais
apenados tiveram um acesso continuo e pleno ao estudo e ao trabalho ou era precério, pontual
€ momentaneo?”’

Parte reveladora: Respondendo a primeira pergunta, fiquei preso um periodo de oito meses,
entre a carceragem da Policia Federal, o Centro provisério de detencdo e depois ja dentro do
complexo da papuda, no famoso “Cascavel”, na verdade, SO quem viveu isso € que pode
descrever, primeiro tenho que deixar muito claro, ndo sdo centros de reabilitacdo séo centros de
amontoamento de pessoas. A Unica coisa que nao existe € um programa de ressocializacdo,eu
falo que nunca existiu, porque eu sei [...] ndo temos no Brasil hoje mais do que 3 ou 4
experiéncias que estdo dando certo, portanto dentro de uma estatistica dessa eu digo que nao
existe um programa de reabilitacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Parte receptora: Nos lugares onde vocé passou, teve acesso a alguma atividade laboral, estudo
ou fez algum curso a distancia do (CENED)?

Parte reveladora: Fiz, cheguei a fazer se me recordo bem, de trés a dois cursos, na verdade
isso é outro engodo, por qué? Porque nds temos uma massa carceraria [...] Se a populacdo que
esta livre estd empobrecida, imagine a populacdo que estd presa, as pessoas gostam de
contabilizar os grandes “figurdes”, mas eles sdo poucos, na verdade a grande massa carceraria
99% sdo oriundos da pobreza, eu fagco essa mencgdo por qué? Porque 0s cursos sdo pagos, ou
seja, a familia tem que custear ai os custos das apostilas, a gente observa que tem familias que
sdo de fora, ficam ai anos sem visitar o presos, por qué ndo tem dinheiro para pagar a passagem,
porgue ndo tem dinheiro para pagar uma hospedagem, isso é no Brasil inteiro, por isso que eu
insisto, dentro desse sistema, esse programa de cursos iSso € pra poucos, poucos que podem

pagar.

Parte receptora: Essas pessoas que estavam presa com vocé nessa ala especial, sendo essas
vulneraveis devido a funcdo e o cargo que exerceram ou exercem na politica, como também
aqueles que obtinham escolaridade em nivel superior completo, vocé verificou se eles tinham
acesso aos cursos que sao pagos oferecidos pelo (CENED) sendo este a distancia?

Parte reveladora: Todos eles fizeram, naturalmente até porque existe o beneficio da remicéo,
portanto vocés sabem porque sdo da area juridica o que € o beneficio da remissdo, por remir
0 tempo, havia o interesse deles em fazer a maior quantidade de cursos, e ndo tinham
dificuldades em pagar por esses cursos €, sinceramente, eu vi pessoas que nao tinham o porqué
de serem “classificadas” (classificacdo € uma expressao dita no sistema prisional que contempla
a atividade laboral, os afazeres se limitam a lavar as embalagens das marmitas e caixinhas de
suco que sdo distribuidas durante o dia, sendo 2 unidades por preso). Essas pessoas construiram
essa situacdo infelizmente ali dentro do sistema prisional, € como a gente diz né: existe 0 bom
médico como 0 mau médico, o bom policial como o mau policial, como tem o bom motorista
como 0 mau motorista, como também temos o0s bons agentes e maus



agentes. Dai eu observava, dentro do universo que me encontrava no sistema prisional,
podemos chamar de regalias mesmo, muitas regalias pra quem tem poder aquisitivo maior.

Parte receptora: O senhor chegou a ter assisténcia da defensoria publica no tempo em que esteve
preso? Ou de qualquer representante membro de algum 6rgéo da justica? Ou mesmo de alguma
instituicdo ou agéncia que representasse o0s Direitos Humanos?

Parte reveladora: A grande verdade é que no meu caso especificamente, eu tinha algumas
reservas o qual conseguir manter um advogado que me visitava 3 vezes por semana pra trazer
alguma noticia do processo, isso posso falar por mim mesmo. Agora, ndo existe Defensoria
Publica, e muito menos Ministério Pablico, muito menos Comissdo de Direitos Humanos que
atue de forma verdadeira e eficiente. Existe detentos que estdo cumprindo pena, que no caso a
pena ja acabou e até hoje ndo saiu porque ndo tem uma peticdo, a defensoria ndo faz, o
Ministério publico ndo vai 14, pessoal do Direitos Humanos ndo comparece, em fim, o que
observei € a auséncia do Estado dentro e fora e em todos os sentidos. Distante [...] 0 que nos
temos hoje é meramente uma historia da “carochinha”, é s6 chamar por exemplo todos esses
personagens digamos assim, do que eu coloquei [...] vamos fazer 14 uma visita “surpresa”, na
hora da xepa, na hora do almoco, pra vocés verem a qualidade da comida a qualidade de vida
que a pessoas tem la dentro, 1a as pessoas ndo séo reabilitadas elas sdo castigadas.

Parte receptora: Complementando a primeira pergunta, o senhor no periodo em que esteve preso
no presidio do Distrito Federal, o senhor teve acesso a alguma atividade laboral?

Parte reveladora: Na metade do tempo em que fiquei preso, ja fui classificado para a entrega
das xepas e no auxilio da limpeza do pavilhdo, eu que servia a comida na hora do almoco e as
vezes ajudava na limpeza, se isso pode ser considerado uma atividade laboral.

Parte receptora: E as outras pessoas custodiadas que se encontravam nesse mesmo ambiente,
exerciam alguma atividade laboral?

Parte reveladora: os lugares onde fiquei, ndo presenciei ninguém trabalhando, ninguém fazia
nada, ndo tem o que fazer, é s6 esperar o tempo passar.

APENDICE F- O TEMPO DE DURACAO DA ENTREVISTA REALIZADA COM O
EGRESSO, IDENTIFICADO APENAS COMO SENHOR JT, FOlI DE
APROXIMADAMENTE 5 MINUTOS, ONDE CONSISTIU A PARTE REVELADORA
RESPONDER A SEGUINTE PERGUNTA:

“Diante de sua experiéncia dentro do sistema prisional, como foi seu acesso ao estudo e ao
trabalho? Se deu de forma continua durante o cumprimento da pena ou foi um acesso pontual,
momentéaneo? E diante do que vocé observou dentro do sistema prisional, os demais apenados
tiveram um acesso continuo e pleno ao estudo e ao trabalho ou era precario, pontual e
momentaneo?”’



Parte reveladora: Sobre mim, eu ndo tive oportunidade de estudo no sistema prisional, s6 fazia
os cursos do (CENED) mesmo e sobre os demais presos, precério, entendeu?

Parte receptora: O que vocé viu que mais te marcou dentro do sistema prisional com relagéo
ao estudo? O que te chamou mais aten¢do? VVocé comentou informalmente que chegou a ficar
no bloco dos estudantes quando ainda estava no regime fechado, chegou a ficar la algum tempo?

Parte reveladora: Sim, fiquei por pouco tempo, e logo me tiraram pelo fato da minha pena ser
alta, isso tudo vem a contar |4 dentro para eles né! Gente que tem pena alta, quase ndo tem
oportunidade & dentro.

Parte receptora: O que vocé esta querendo dizer € que existe um perfil de pessoas que sdo
escolhidas para estudar, como no caso, 0s réus primarios? Ou seja, 0 que voceé diz é: existe uma
dificuldade de acesso a assisténcia educacional para com aqueles que sdo reincidentes ou que
tém penas elevadas?

Parte reveladora: Exatamente, inclusive aqueles que fazem o jogo dos policiais né! vamos
colocar assim né! Quem da informac6es privilegiadas do que acontece la dentro, entendeu? 1sso
tudo vem ocasionar oportunidades melhores.

Parte receptora: Agora, Vocé conhece algum preso ou egresso que estudou e teve parte de
sua pena consideravelmente remida?

Parte reveladora: Eu ndo vou te falar que ndo teve, porque teve! Pouquissimos, mas teve.
Parte receptora: Qual é a frequéncia das aulas? Todo dia tem aula?

Parte reveladora: Todo dia ndo!

Parte receptora: Portanto, ndo é continuo?

Parte reveladora: Nao!

Parte receptora: Como é a forma de trabalho no regime fechado? Me parece que existe uma
classificagdo chamada: “classificagdao da reciclagem de caixas de suco e das embalagens da
xepa”, essa oportunidade de remicéo é para todos?

Parte reveladora: Ndo, so para alguns!
Parte receptora: Seria quantos por cela que tem a chance do direito a essa classificacdo?

Parte reveladora: 2 pessoas por cela. Uma cela hoje tem ai de 35 a 40 caras, apenas 2 pessoas
séo classificadas.

Parte receptora: Existem outras classificacfes além desta dentro do sistema prisional?



Parte reveladora: Néo.
Parte receptora: Conheceu alguém que trabalhou e foi remunerado no regime fechado?

Parte reveladora: Remuneracdo ndo existe no regime fechado, sé no Centro de Progressdo
Penitenciaria (CPP) como também na “Papuda”, (expressao usada para identificar aqueles que
se encontram em regime semiaberto com o direito ao beneficio das saidas temporarias). No
PDF ndo existe remuneracdo (PDF é expressao usada para identificar aqueles que se encontram
em regime fechado, podendo ser PDF | ou PDF Il). A bem da verdade o sistema ndo
ressocializa.

Parte receptora: Vocé se encontra preso a quanto tempo?

Parte reveladora: Estou ha 14 anos.

Parte receptora: Chegou a fazer algum curso EaD do CENED?
Parte reveladora: Sim.

Parte receptora: Quantos?

Parte reveladora: 10 cursos.

Parte receptora: Chegou a remir quanto de pena?

Parte reveladora: E por carga horaria né! N&o tenho a base concreta, mas é por carga horaria,
os cursos do CENED.



