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Carta Editorial

A presente edicdao da revista Caderno Virtual (CV) - publicacao 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, pdés-graduacdo, mestrado e doutorado,
aprovados pelo sistema duplo blind review com o tema: “Papel da Jurisdigao
Constitucional”.

A 562 edicdo da revista Caderno Virtual (CV) traz artigos académicos

produzidos por alunos da Escola de Direito e de Administracao do IDP, bem
como trabalhos produzidos por autores, professores e alunos, integrantes
de outros programas nacionais de pods-graduacdao, mestrado e doutorado,
aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edicdao 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, Jurisdicdo Constitucional, Direitos e Garantias
Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicao; c) Gestdao Governamental
e Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulagao do
Qualis Periddico, 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 publicacao de autores estrangeiros e pesquisadores de renome
nacional e internacional.

E com grande satisfacdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em
conjunto com as Coordenagdes dos Cursos de Graduacdo, Pds-Graduagao
Lato Sensu e Pés-Graduacao Stricto Sensu, apresentam a presente a 562
edigao 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.

Prof. Atala Correia, IDP

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

Editoras Chefes
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A EXPANSAO DO EXERCICIO DA JURISDICAO DA CORTE CONSTITUCIONAL
ITALIANA: LEGISLADOR OU ORGAO DE GARANTIA CONSTITUCIONAL?

THE EXPANSIONE OF THE JURISDICTION OF THE ITALIAN CONSTITUTIONAL
COURT: LAW-MAKER OR CONSTITUTIONAL GUARANTEE?

Jodo Paulo de Moura Gonet Branco'

Francesco Saccoliti*

Resumo

Entre 2014 e 2021, a Corte Constitucional italiana enfrentou diversos casos peculiares que,
ainda que ndo inteiramente, podem ser considerados assuntos politicos. Nessas ocasides, a
Corte foi instada a intervir em razao da inércia do Legislador em dispor sobre casos sensiveis
de sua competéncia para estabelecer principios gerais para a legislagdo futura ou regular
inteiramente o assunto. O artigo analisou os mais controversos e repercutidos casos julgados
pela Corte Constitucional Italiana nos ultimos anos. A pesquisa conduziu-se pela abordagem
combinada de andlise jurisprudencial e doutrinaria italiana.

Palavras-chave: ativismo judicial; Corte Constitucional Italiana; jurisdi¢do constitucional;

judicializagdo da politica, Lei italiana.

Abstract

Between 2014 and 2021 the Italian Constitutional Court had to face very peculiar cases
that, if not entirely, can be classified as being partially of political concern. In these
occasions the Court had to intervene, as a result of the inertia of the legislator to legislate
on delicate issues of its competence, either with the aim to set general principals for a
future legislation or to entirely regulate the matter. Indeed, this article is aimed at
analyzing the most controversial and debated cases rendered by the Italian Constitutional
Court in these years. The research was conducted using a mixed approach based on the

analysis of the case law and relevant Italian and international scholar on the matter.

! Graduando em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) e aluno visitante da
Universidade de Roma Tre.
? Graduado em Direito pela Universidade de Roma Tre e estudante do LL.M. na Universidade de Groningen.
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INTRODUCAO

Ensina Hans Kelsen que “através das multiplas transformagdes por que passou, a
nocao de Constituigdo conservou um nucleo permanente: a ideia de um principio supremo
determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por ela.”
(2003:130). Para que a Constituigdo se mantenha como norma suprema dentro da ordem
juridica das democracias modernas, ¢ preciso que haja a garantia da conformidade das demais
leis elaboradas pelo Parlamento com relagdo a Lei Maior, e, para que essa supremacia seja
efetiva, € preciso que seja assegurada, com previsdo de sancao a sua inobservancia.

O autor defende a tese de que no Estado Constitucional ndo se pode confiar ao proprio
orgdo legislativo o controle da subordinag@o das leis ordinarias a Constitui¢do, devendo se
incumbir disso um aparato independente dele, que tenha fun¢do de anular todos os atos
normativos inconstitucionais (Kelsen, 2003:150). A difusdo de sua ideia pelo continente
europeu se deu em meio ao contexto geopolitico da década de 1990, catalisador de novas
democracias, que tenderam a seguir o modelo denominado neoconstitucionalismo. O padrio,
que ja& se estabelecera nos demais paises do continente europeu, fundava-se em uma
Constitui¢do escrita, em um rol de direitos fundamentais e em um modelo de jurisdi¢dao
constitucional para proteger esses direitos (Rosenfeld; Sajo, 2013:816).

A difusdo do sistema de Jurisdicdo Constitucional resultou em novos dilemas para o
meio politico-juridico dos paises adeptos, ja previstos e alertados pelo professor tcheco,
especialmente aqueles decorrentes do eventual emprego de termos demasiadamente amplos

no texto legal:

“Nao devem ser formulados em termos gerais, nem devem operar com chavdes
vagos como “liberdade”, “justica”, etc. Do contrario, existe o perigo de uma
transferéncia de poder — ndo previsto pela Constitui¢do e altamente inoportuno — do
Parlamento para uma instancia externa a ele, a qual pode tornar-se expoente de
forgas politicas totalmente distintas daquelas que se expressam no Parlamento”
(Kelsen, 2003:262)

A referida transferéncia de poder é hoje comumente intitulada de ativismo judicial e criticada
nos mais variados paises, dentre os quais, a Italia.
A Constituigdo italiana de 1948 em seu artigo 134 estabeleceu o modelo austriaco de

jurisdi¢ao constitucional para o pais, mas a entrada em vigor do texto legal ndo implicou na
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imediata inauguracdo da Corte Constitucional, que teve sua primeira atuacdo somente em
1956. A Corte composta por nove juizes foi investida do poder de julgar sobre: o conflito de
atribuicdo de poder entre o Estado e as Regides e entre as Regides umas com as outras;
acusacdo promovida contra o Presidente da Republica; a constitucionalidade da proposta de
“referendo de revogacao”; a legitimidade constitucional das leis e dos atos com forga de lei do
Estado e das Regides. Esta tultima competéncia predomina no trabalho dos juizes
constitucionais, que realizam, em média, 300 decisdes por ano. (Celotto; Modugno,
2021:785).

Nota-se, a partir de uma analise das ultimas décadas, um comportamento cada vez
mais politico da Corte ao exercer o controle de constitucionalidade, explicitado em decisdes
de forte carater interpretativo, que implica em significativa interferéncia nas agdes legislativa
e administrativa. A analise de alguns julgamentos recentes contribui para ilustrar o fendmeno

descrito.

1. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ELEITORAL
“PORCELLUM”.
1.1. Contexto da decisao

As trés eleigdes’ que ocorreram sob a tutela da lei batizada de “Mattarellum”
evidenciaram que ndo se concretizaram alguns dos seus principais objetivos iniciais, quais
fossem: resolver o problema de excesso de partidos no sistema politico italiano e criar um
modelo de fortes e estaveis coalizdes partidarias (Pasquino, 2019:62). Além do aspecto
macro, a lei anterior representava um risco para os interesses politicos da centro-direita que
entdo governava o pais, ja que os fatos recentes mostravam que o sistema majoritario tenderia
a garantir vantagem ao grupo de centro-esquerda.

Com o intuito de sanar os problemas identificados, o Parlamento se mobilizou para
substituir a lei anterior e aprovar a lei eleitoral denominada “porcellum’ (2005), caracterizada
por adotar o sistema proporcional com lista fechada e sem voto nominal, haver clausula de
barreira de acesso ao Parlamento aos partidos que ndo atingissem uma votacdo minima, e
prever prémio de maioria de assentos ao partido mais votado (Guarnieri, 2021).

Quatro anos apos ter sido aprovada e depois de ja ter regido duas elei¢des” a lei foi

? Eleigdo em 1994 de deputados e senadores da XII legislatura; Elei¢do em 1996 de deputados e senadores da
XIII legislatura; Eleigdo em 2001 de deputados e senadores da XIV legislatura.

* Elei¢do em 2006 de deputados e senadores da XV legislatura; Eleicdo em 2008 de deputados e senadores da
XVI legislatura.
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judicializada por um cidaddo insatisfeito com o modelo escolhido. Aldo Bozzi alegou a
inconstitucionalidade da lista fechada de candidatos por contradigdo com os artigos
constitucionais que preveem o voto igualitario e direto (Corte Costituzionale, Sentenza 1 de
2014:1.1). Além disso, defendeu que a garantia de um prémio de maioria, sem que houvesse
uma quantidade minima de votos para tanto, representava uma agressdo ao principio da
igualdade dos votos.

Apesar de o tribunal de Mildo, seguido pela Corte de Apelo, rejeitar o processo
durante a analise do mérito, a Corte de Cassacdao admitiu-o e, posteriormente, realizou o envio
do caso para a analise da constitucionalidade da lei em via incidental pela Corte

Constitucional.

1.2. A sentenca 1/2014: os principios utilizados pela Corte

Ainda que os juizes tenham reconhecido que a Constitui¢do ndo imp6s um modelo
fixo de sistema eleitoral e que esta escolha cabe ao legislador ordinario, eles sustentaram que
este processo decisorio ndo ¢ imune ao controle de constitucionalidade quando se tratar de
uma escolha pouco razodvel. O primeiro ponto de inconstitucionalidade levantado pelo
tribunal jurisdicional a ser aceito pela Corte Constitucional foi o da garantia do prémio da
maioria de assentos ao partido ou coalizdo mais votados. Explica a sentenga que garantir o
nimero de 340 lugares na Camara dos Deputados a um partido ou coalizdo que tenha obtido
uma maioria em decorréncia de uma exigua superioridade de votos seria uma ofensa a regra
da igualdade de voto e estabeleceria uma excessiva representatividade de determina(Corte
Costituzionale, Sentenza 1 de 2014:3.1). Do mesmo modo, a Corte declarou inconstitucional a
previsdo equivalente para a elei¢cdo do Senado.

A garantia de um prémio de maioria tem o intuito de estabelecer uma base de
governabilidade no Parlamento ao Governo eleito, contudo a Corte aventou a possibilidade de
um partido ser minimamente superior ao outro na elei¢do e, mesmo que sua quantidade de
votos se mantivesse longe do suficiente para assegurar essa vasta quantidade de assentos,
fosse premiada de maneira tdo expressiva.

A constitucionalidade do ultimo dispositivo da lei a ser julgado pela Corte foi
colocada em questdao por prever ao eleitor a possibilidade de votar somente na lista fechada
definida internamente pelos partidos, sem que os eleitores pudessem exprimir sua preferéncia
pessoal dentre os candidatos selecionados anteriormente. Ao justificar a declaragdo de

inconstitucionalidade a norma em questdo, os juizes apontaram a impossibilidade de os
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eleitores influirem de forma significativa na escolha de seus proprios representantes, uma vez
que a ordem de apresentacdo dos candidatos e, consequentemente, de assun¢do ao cargo
parlamentar, também eram definidos sem influéncia do eleitor. Além disso, acrescentaram
que a extensdo de candidatos apresentados em cada lista retirava a possibilidade de
conhecimento do eleitor dos candidatos que estaria elegendo. (ibid., 5.1)

1.3. Tecnica decisoria utilizada para a verificacao da inconstitucionalidade

O colegiado ressaltou que foi declarada apenas a inconstitucionalidade parcial da lei,
sem que houvesse Obice para que os demais dispositivos da “porcellum” permanecessem em
vigor. No ultimo tépico da sentenga, houve uma modulagdo de efeitos em que se definiu que a
invalidade da lei seria aplicada apenas daquele momento em diante, sem prejuizo aos atos
concretizados durante as trés elei¢des que antecederam a decisao.

A sentenga representou significativa novidade ao sistema juridico-politico italiano, ja
que provocou a primeira declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei eleitoral do pais.
Afirma Guarnieri que “A Corte Constitucional que comecgava a se apresentar como um agente
politico mais ativo, confirmou as expectativas ao interferir em uma lei politica por
exceléncia.” (2021:147). Por meio desta sentenca, a Corte avocou a competéncia de avaliar as
leis eleitorais que adotem o sistema proporcional e se posicionou como o 6rgao responsavel
por avaliar a presenga ou ndao de uma “hiper representatividade” dos votos no modelo
escolhido. A escolha desse critério demasiadamente aberto garante a Corte o poder de
declarar inconstitucional as mais variadas leis eleitorais, segundo seu juizo de conveniéncia
politico.

2. SENTENCA 219/2017
2.1. Contexto da decisao senten¢a 219/2017

Na ocasido, a Corte Constitucional se pronunciou pela segunda vez no periodo de dois
anos sobre o fim intencional da vida, e declarou a parcial ilegitimidade do artigo 580 do
Cddigo de Processo Penal italiano. A decisao da Corte € o resultado de um ifer jurisdicional
complexo que se iniciou em junho de 2014, ano em que Fabiano Antoniani sofreu um grave
acidente automobilistico, do qual decorreu um quadro de tetraplegia. O mal do paciente nao
se limitou a caréncia de independéncia para se alimentar e respirar, mas se estendeu a um
constante estado de sofrimento, que somente apaziguava com sedagdo profunda.

Diante da aparente irreversibilidade dos fatos, Antoniani entrou em contato com
Marco Cappato, que o acompanhou durante o procedimento de eutandsia realizado na Suica.

O acompanhante, entretanto, assim que retornou a Itdlia, se autodenunciou aos policiais.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Embora a Procuradoria da Republica tenha realizado o pedido de arquivamento do caso,
foram imputados a Cappato os crimes de assisténcia e incentivo ao suicidio.

A Corte de Assisse de Milao, alegou questao de legitimidade constitucional do artigo
580 do Cddigo de Processo Penal italiano na parte em que: 1) “Incrimina as condutas de ajuda
ao suicidio em alternativa as condutas de instigacdo e, portanto, a prescindir da efetiva
influéncia na determinagao ou refor¢o do propdsito do suicidio, em decorréncia do contraste
com os artigos 3 e 13 paragrafos 1 e 117 da Constituicdo, com os artigos 2 e 8 da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem” (Corte Costituzionale, Sentenza 219 de 2017:1.1); 2)
“Prevé que as condutas de facilitagdo a execugdo do suicidio que ndo incidam no processo
decisorio do aspirante suicida, sejam responsabilizados com pena de reclusdo de 5 a 10 anos,
sem distingdo a conduta de instigacdo, considerando o contrate com os artigos 3, 13, 25
paragrafos 2, 27 e 3 da Constituicao” (ibid., 1.3).

Deste modo a questdo chegou a Corte Constitucional que, com o requerimento
207/2018, decidiu se abster: reenviou a discussdo sobre a constitucionalidade da norma
censurada a setembro de 2019 “oportunidade na qual podera ser ponderada a eventual
superveniéncia de uma lei que regule a matéria e conformidade a sinalizada exigéncia de
tutela”. (Corte Costituzionale, Ordinanza 207 de 2018). Em outras palavras, suspende o juiz a
quo e deixa ao parlamento a possibilidade de disciplinar a matéria. Chegada a data fixada
para a audiéncia, diante da inércia, talvez calculada, do legislador, a Corte se posicionou: “A
exigéncia de garantir a legalidade constitucional deve, como for, prevalecer sobre aquela de
deixar espaco a discricionariedade do legislador para regular da matéria” (Corte
Costituzionale, Sentenza 219 de 2017:4).

2.2. A sentenc¢a 219/2017: os principios sancionados pela Corte

Com a sentenga 219/2017, a Corte Constitucional se pronunciou definitivamente sobre
a questdo e declarou a parcial inconstitucionalidade do artigo 580 do CPP italiano. Excluiu,
portanto, a punibilidade de quem facilitar a execucao do proposito de suicidio de uma pessoa
que 1) estd afetada por uma patologia irreversivel e 2) fonte de sofrimento fisico e
psicolédgico, em grau intoleravel 3) mantenha a vida em dependéncia absoluta de tratamento
especial 4) capaz de tomar decisdes livres e conscientes e que decida autdbnoma e livremente
por fim a sua existéncia. Além disso, a Corte subordinou a licitude desta conduta ao fato de
que “as condicdes e a modalidade de execugdo tenham sido verificadas por uma estrutura
publica do servigo sanitario nacional, mediante parecer do comité ético competente” (ibid., 8).

Em sua decisdo, por mais que o Tribunal tenha assentado que um veto absoluto ao
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suicidio assistido resultaria na limitacdo da liberdade de autodeterminacdo do doente que
tenha plena liberdade de escolha’, manteve-se, contudo, longe de “constitucionalizar” o
suicidio assistido, a fim de evitar abusos contra “a vida de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade” (Corte Costituzionale, Sentenza 219 de 2017:5; Corte Costituzionale,

Ordinanza 207 de 2018.)

2.3. Tecnica decisoria utilizada para a verificacdo da inconstitucionalidade

E interessante notar que a técnica decisoria utilizada pelos juizes constitucionais antes
da definitiva declaracdo de constitucionalidade do crime de ajuda ao suicidio, segundo
muitos, parece se inspirar no Unvereinbarkeitserklirungen alemdo, com o qual o
Bundesverfassungsgerichts declara a inconstitucionalidade de uma norma sem declaré-la, ou a
decisdo de suspender seus efeitos vém seguida da declaracdo de inconstitucionalidade
(D’amico, 2019:4). Em efeito, a inconstitucionalidade da norma em exame havia sido
declarada com no julgamento 207/2018 com o qual a Corte requereu ao legislador que
interviesse, ditando critérios precisos aos quais este deveria ater-se.

Sucessivamente, a declaragdo (parcial) de inconstitucionalidade da norma se deu por
meio da peculiar técnica decisoria comumente chamada pela doutrina de “sentenca aditiva de
principio” (ver, por exemplo, Cicconetti, 2018). Brevemente, a Corte, ao declarar a
ilegitimidade constitucional de uma norma, indica um ou mais principios constitucionais
pelos quais o legislador devera guiar-se (Zagrebelsky, 2018:244). Exatamente a mesma
técnica adotada pelos juizes constitucionais ao declarar a parcial ilegitimidade constitucional
do artigo 580 do C.P.P: elaborar um “procedimento médico” (Corte Costituzionale, Sentenza
219 de 2017:4) para auxiliar o suicidio, ditando precisos critérios e detalhadas condi¢des
sobre a base de leis existentes (Artt. 1 e 2, lei n. 219/2017). Tal lei reconhece a pessoa que
tenha a capacidade de agir o direito de recusar ou interromper qualquer tratamento necessario
para a propria sobrevivéncia (inclusive o tratamento de nutricdo e hidratagdo natural). A
Corte, portanto, prescrevendo tais previsoes legislativas, estendeu a ajuda ao suicidio “em
favor de sujeitos que ja poderiam alternativamente deixar-se morrer diante da renuncia a
tratamentos sanitarios necessarios a sua sobrevivéncia”, (ibid., 5) indo além da mera

declaragdo de inconstitucionalidade e substituindo, deste modo, o legislador.

5 E claro que o Tribunal ndo reconheceu o direito de morrer, mas sim "um direito a plena dignidade mesmo de
passagem". (vedi APOSTOLI, ADRIANA. "Principi costituzionali e scelte di fine vita", BioLaw Journal-Rivista di
BioDiritto, Vol.1, 2021, p.244).
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3.1. Contexto da decisao

O artigo 4-bis da lei italiana que regula o sistema penitencidrio (a seguir O.P.),
também chamado ergastolo ostativo, determinava que os presos condenados por crimes
particularmente graves, como associa¢do mafiosa, terrorismo e crime organizado, tenham seus
direitos a beneficio de progressao de pena ou cumprimento alternativo de pena condicionados
a uma eventual colaboracdo com o sistema judiciario. Em outras palavras, o texto legal
estabelecia de privar de tais diretos caso: “ndo realize todo esforgo para evitar que a atividade
criminal tenha consequéncia mais grave ou nao ajude efetivamente a policia ou a autoridade
judicial a reunir provas significativas”.

No caso Viola v. Italia (Marcello Viola v. Italy [2019] CEDH 77633/16), a Corte
Europeia de Direitos Humanos criticou a abordagem do artigo em questdo no tocante a
presuncao automadtica de que a falta de colaboracdo do detento implicaria um apoio a
organizacdo criminosa. Mais especificamente, a Corte considerou que a peremptoria
presuncao impede o tribunal competente de revisar a aplicacdo de uma eventual liberdade
condicional. Avalia-se que a detencdo ndo poderda ser justificada ou legitimada sob
perspectiva do direito penal se o condenado tiver progredido em dire¢ao a reabilitagao.

O Tribunal acabou por constatar a violagdo do artigo 3 da CEDH desde a prisdo perpétua,
conforme previsto no artigo 4-bis O.P., limitou drasticamente tanto a perspectiva de libertagao
do prisioneiro quanto a possibilidade de uma revisao.

3.2 A medida 97/2021: Os principios elaborados pela Corte

Depois da decisao Viola v. Italy, em que a Corte Europeia criticou severamente a
disciplina entdo em vigor em matéria de ergastolo ostativo, a Corte Constitucional italiana
interveio imediatamente no assunto.

Em particular, os juizes constitucionais, com a decisdo 97/2021, censuraram o
automatismo legislativo previsto pelo artigo 4-bis do ordenamento penitenciario em sua
anterior formulacdo, ja que o automatismo legislativo em questdo era exatamente o objeto de
critica na sentenca europeia, onde foi alegado, por parte dos magistrados de Estrasburgo, a
violagdo da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Segundo a CEDH, no julgamento
Viola v. Italy acima mencionado, a presun¢do absoluta de periculosidade social inferida da
recusa da colaboracdo com a autoridade judiciaria por parte do sujeito interessado se equivale,
a uma sentenca irredutivel de facto, instituto incompativel com o artigo 3° da Convengdo

Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).
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Também foi objeto de censura por parte dos juizes a disciplina de ergastolo ostativo
na parte em que introduz uma presuncao absoluta, em prejuizo dos detentos que nao
colaborem com a autoridade judicidria, de uma “falta de rompimento do vinculo com a
criminalidade organizada”, e, portanto, de remanescente periculosidade social.

A Corte sublinhou, seguindo sua propria jurisprudéncia, que a universalidade desta
presuncao “[...] se baseia em uma generalizacao que pode ser, por outro lado, contradita, [...] €
desmentida dos dados de experiéncia”.® Corte Costituzionale, Ordinanza 97 de 2021:6-7). Ou
seja, segundo os juizes constitucionais, a presun¢do absoluta de periculosidade social
deduzida inteiramente da falta de colabora¢do do detento ¢ gravoso e constitucionalmente
ilegitimo, enquanto impossivel de ser contradito.

Pode-se concluir que os magistrados ndo quiseram negar que a associacdo a uma
organizagdo criminosa implique, naturalmente, em uma duradoura adesdo ao proposito
criminoso. Propuseram-se, na realidade, a rebater o carater absoluto da presungdo, a fim de
garantir a possibilidade de producdo de prova em contrario e, por consequéncia, a
legitimidade constitucional (Ciafardini, 2020:4).

3.3. A técnica decisoria da medida 97/2021

Se, por um lado, a Consulta, censurando a disciplina de ergastolo ostativo conheceu a
questdo da legitimidade constitucional, por outro, absteve-se de pronunciar a
inconstitucionalidade do dispositivo em questao.

O juiz optou por ndo decidir terminantemente o caso e devolveu a discussdo ao
legislador (Corte Costituzionale, Ordinanza 97 de 2021:10). Dentre as justificativas oferecidas
pelos juizes constitucionais, em primeiro lugar, a Consulta observou que uma decisdo
definitiva de acolhimento das questdes levantadas provocaria instabilidade na aplicagdo da
matéria em exame, uma vez que nao se referia somente a crimes relacionados a associagdo
mafiosa, mas a todo tipo de organizagao criminosa.

Outro ponto foi a analise de que uma equiparacao das condi¢des de acesso a liberdade
condicional e outros beneficios entre um condenado a ergastolo ostativo por crime de mafia
que tenha colaborado com a justiga e os condenados por outros crimes ligados ao crime

organizado que optassem por nao colaborar, poderia resultar em equivaléncia desproporcional

¢ Este argumento foi elaborado pela primeira vez pelo Tribunal no julgamento n° 253/2019, no qual os juizes
constitucionais enfatizaram que "[...] a absolutizacdo da presuncdo se baseia numa generaliza¢do que pode, por
outro lado, ser contrariada, sob certas ¢ estritas condi¢des, pela formulacdo de alegagdes contrarias que refutam
seu pressuposto, e que devem ser capazes de ser objeto de uma avaliag@o especifica e individualizadora por parte
do tribunal de supervisao" (§8).
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(ibid., 9). Por essa razdo, acrescenta a Corte, uma disciplina de tamanha complexidade,
juridica e social, necessita ser analisada “também sob outro angulo visual” (ibid., 10), ou seja,
aquele do legislador.

Em suma, se por um lado a decisdo que foi objeto de discussdo ndo pode ser
considerada “ativista” em senso estrito, pela Corte ndo ter se proposto a substituir o
legislador, mantem-se verdadeiro o fato de que a Consulta criticou severamente o modelo
entdo vigente, estabelecendo rigidos critérios para a reforma do instituto. Em outras palavras,
também desta vez o juiz sugeriu e indicou o caminho ao legislador — caminho j& outrora
sugerido pela Corte EDH com a sentenga Viola — que fez emergir claramente o seu total
desinteresse a uma matéria tdo delicada sob perspectiva dos direitos humanos e do direito
constitucional, e, ao mesmo tempo, crucial para o contraste entre mafia e organizacio
criminosa.

3.4. A nova disciplina em matéria de ergastolo ostativo

Em outubro de 2022, trés anos depois do julgamento Viola v. Italy, e um ano depois do
julgamento da Ordinanza 97/2021 pela Corte Constitucional italiana, o Governo italiano, em
limine temporis, reformou a estrutura do ergastolo ostativo que houvera sido elaborada pelo
legislativo, por meio da Decreto Legge n. 162/2022 convertido em Lei n. 199/2022.

De acordo com a nova disposi¢do, o condenado por infracdo do artigo 4-bis sera
elegivel a receber os beneficios carcerdrios, independentemente de sua colabora¢do com a
justica, desde que ele seja capaz de provar: 1) ndo perdurar sua relacdo com qualquer tipo de
organizagdo criminosa e 2) o distanciamento do contexto social que o tenha conduzido ao
cometimento do crime.

Para esse fim, em primeiro lugar, o prisioneiro deverd cumprir todas suas obrigacoes

civis e pecunidrias decorrentes da condenacdo. Caso seja impossivel cumprir esta
determinagdo, cabera ao criminoso comprovar essa impossibilidade. Em segundo lugar, o
prisioneiro devera anexar circunstancias especificas, diferentes e adicionais, além de o
comportamento na prisdo, a participacdo no programa de reabilitacdo, e a declaracdo de
destacamento do contexto criminal.
Além disso, para mensurar o distanciamento de sua vida pregressa, serdo levados em
consideragdo também: 1) as circunstancias pessoais; 2) as razdes alegadas para a nao
colaboracdo, e 3) todas outras informagdes disponiveis que contribuam para um bom juizo
(Art. 4-bis §1-bis O.P.)

3.5. As duvidas sobre a constitucionalidade da nova disciplina
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O Decreto Legislativo n. 162/2022 convertido em Lei n. 199/2022, apresentado pelo
Governo Meloni evitou que a Corte Constitucional se pronunciasse sobre a
inconstitucionalidade do artigo 4-bis O.P.. Mas a atual reda¢do ndo foi imune as criticas,
especialmente sobre eventuais inconstitucionalidades remanescentes. A atribui¢do de tdo
elevado 6nus da prova ao condenado tornard quase impossivel o acesso aos beneficios,
resultando, a0 menos, em um desafio ao artigo 3° da CEDH.

Das entrelinhas se compreende que nem a reden¢do, nem qualquer progresso feito pelo
prisioneiro em direcdo a reabilitagdo serdo levados em consideracdo para a obtengdo da
liberdade condicional ou outro tratamento benéfico, ao contrario do que a jurisprudéncia da
CEDH estabeleceu (ver Vinter and other v. the United Kingdom [2013] CEDH 66069/09,
130/10 e 3896/10, §119; Hutchinson v. the United Kingdom [2017] CEDH 57592/08, §43,57).

Além disso, os critérios acima referidos a serem levados em consideragdo parecem
estar completamente desvinculados da (obrigatéria) apreciagdo da cessagdo do vinculo
externo com o contexto criminal ¢ do perigo de restabelecimento de tais vinculos (ver
Marcello Viola v. Italy [2019] CEDH 77633/16), de modo que a revisdo da sentenca deve ser
considerada de facto impossivel. Por fim, o periodo apds o qual a revisdo € possivel foi
aumentado para trinta anos, contrariamente ao “critério dos 25 anos” que foi recordado pelo
Tribunal diversas vezes (ver, por exemplo, Vinter, §120; Cacko v Slovakia [2014] ECtHR
49905/08 §77; Murray v the Netherlands [2016] ECtHR [GC] 10511/10, §99; Hutchinson,
§69).

CONCLUSAO

Os casos acima analisados exemplificam a adogdo de um comportamento mais politico
e pro-ativo da Corte Constitucional italiana na ultima década. Por vezes, a mudanga de
postura € percebida facilmente ao se defrontar com a declaragdo de inconstitucionalidade de
leis que outrora eram consideradas estritamente politicas e, por vezes, sutilmente, quando a
Corte devolve o objeto de julgamento ao Parlamento, mas indica de qual maneira os
congressistas deverdo tratar o assunto.

Nessas duas medidas h4d uma interagdo da Corte sobre decisoes legislativas. Se por
vezes a lei ndo ¢ fulminada, a Corte na pratica dita como deve o Congresso legislar.

Percebe-se um padrdo de ocupacdo de espago pelo orgdo constitucional no sistema
politico italiano. Seja em decorréncia do vacuo politico deixado pelo Legislativo no debate da

modernizacdo de pautas morais, como o caso da eutanasia; seja por causa da utilizagdo de
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termos genéricos na legislacdo e na Constituicdo que, quando confrontados, abrem ampla
margem de manipulagdo por parte dos juizes constitucionais, como no caso da limitagdao aos
beneficios carcerdrios aos acusados de associacdo ao crime organizado; seja para regular
relacdes tipicamente politicas, valendo-se de termos constitucionais amplos como “igualdade
do voto”, a exemplo do julgamento da lei eleitoral porcellum.

A expansdo do exercicio da jurisdi¢ao constitucional, exemplificativamente analisado
na Italia, espalha-se pelos mais variados paises e flexibiliza as balizas classicas da Justica
Constitucional. A ideia de um controle exercido por um o6rgdo independente das forgas
politicas requisitado a garantir que o poder exercido pelas Assembleias parlamentares esteja
conforme a Constituicao tem se alargado ultimamente, ainda que sob fundamentos de ordem
técnica valendo-se de clausulas abertas da Constitui¢do que se poderia esperar fossem
concretizadas pelo Poder Legislativo no plano da regulagao das diversas situagdes relevantes.

Como se vé a adverténcia de Kelsen nos primérdios da Jurisdicdo Constitucional
mantem-se impressionantemente atual.
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PERDA DE NACIONALIDADE BRASILEIRA E EXTRADICAO:
UMA ANALISE DOS CASOS HOERIG E WANZELER

LOSS OF BRAZILIAN NATIONALITY AND EXTRADITION:
AN ANALYSIS OF THE HOERIG AND WANZELER CASES

Roberta Coelho dos Santos’

Resumo

Este artigo buscou analisar a circunstancia de perdimento da nacionalidade brasileira
decorrente da aquisi¢ao voluntdria de outra nacionalidade e a possibilidade de entrega de
brasileiros natos no ambito de processos de cooperacao internacional em matéria penal. Para
tanto, procedeu-se a revisao bibliografica da literatura relacionada ao direito fundamental a
nacionalidade, bem como a anélise dos instrumentos juridicos, internacionais € domésticos,
que norteiam a matéria no Brasil. Em seguida, adotou-se o estudo de caso a partir dos
acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do Mandado de Seguranga n°
33.864/DF e da Extradi¢cdo n°® 1.462/DF, referentes a Claudia Hoerig, e do Mandado de
Seguranca n° 36.359/DF e da Extradicdo n° 1.630/DF, referentes a Carlos Wanzeler.
Concluiu-se que a decis@o da Suprema Corte foi ao encontro do estabelecido na Constituicao
Federal e observou os principios e requisitos dos tratados internacionais concernentes a
direitos humanos e a cooperagdo juridica internacional em matéria penal adotados pela
Republica Federativa do Brasil.

Palavras-Chave: Brasileiro nato; Perda de nacionalidade; Claudia Hoerig; Carlos Wanzeler;
Extradigao.

Abstract

This article sought to analyze the circumstance of loss of Brazilian nationality resulting from
the voluntary acquisition of another nationality and the possibility of surrendering native
Brazilians in the context of international cooperation processes in criminal matters. To this
end, a bibliographic review of the literature related to the fundamental right to nationality

was carried out, as well as an analysis of the legal instruments, international and domestic,

' Mestranda em Politica Internacional pelo Programa de Pés-Graduagio em Ciéncia Politica da
Universidade Federal de Goias — UFG. Especialista em Direito Internacional e Direitos Humanos pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas. Bacharel em Politicas Publicas pela
Universidade de Brasilia — UnB.
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that guide the matter in Brazil. Then, the case study was adopted from the judgments handed
down by the Federal Supreme Court in the case of Writ of Mandamus n° 33.864/DF and
Extradition n° 1.462/DF, referring to Claudia Hoerig, and Writ of Mandamus n° 36.359/ DF
and Extradition n° 1.630/DF, referring to Carlos Wanzeler. It was concluded that the decision
of the Supreme Court met the provisions of the Federal Constitution and observed the
principles and requirements of international treaties concerning human rights and
international legal cooperation in criminal matters adopted by the Federative Republic of
Brazil.

Keywords: Brazilian born; Loss of nationality, Claudia Hoerig, Carlos Wanzeler;

Extradition.

1 INTRODUCAO

A nacionalidade representa os lagos sociais existentes entre um individuo e um
Estado. Considerada um direito humano, ela ¢ a origem de direitos e de deveres e seu
reconhecimento implica o acesso a outros direitos também reconhecidos no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. A nacionalidade ¢, ainda, elemento
determinante para a compreensdo do proprio conceito moderno de Estado: desde a Paz de
Vestfalia’, que inaugurou um novo padrdo para as relagdes internacionais, o Estado passa a
ser compreendido enquanto o conjunto de povo, territorio e governo (DALLARI, 2000, p.

72).

Os individuos ligam-se ao Estado por meio de duas principais vinculagdes possiveis,
e ndo necessariamente excludentes: a residéncia e a nacionalidade. E precisamente da
natureza desses vinculos que decorrem as definigdes de povo e de populacdo. A ultima
representa certo nimero de pessoas que residem em um territdrio e sob determinada
jurisdi¢do, quer sejam nacionais, quer sejam alienigenas; ja o povo, € constituido pelos
nacionais de um Estado e representa a dimensdo pessoal do Estado, caracterizando-se por

com ele manter lacos sociais (REZEK, 2011, p. 212).

Por traduzir-se como um direito de importancia tdo impar, assuntos relacionados ao
direito a nacionalidade sdo previstos nos ordenamentos juridicos de cada Estado sob a forma

de lei e devem observar as disposi¢des gerais do Direito Internacional acerca do tema.

2 Evento historico datado de 1648 no qual foram assinados os tratados de Miinster e Osnabriick e
marcados o fim da Guerra dos Trinta Anos.
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A Constituicao Federal de 1988 prevé as raras hipoteses de distingdo entre brasileiros
natos e naturalizados permitidas pelo direito patrio, como os cargos privativos de brasileiros
natos e a proibicdo expressa da extradicdo de nacionais origindrios, em qualquer hipdtese,
além de dispor sobre as formas de atribuicdo e aquisi¢do de nacionalidade, bem sobre as

hipoteses de perda da nacionalidade brasileira.

Este artigo tem como objetivo analisar a circunstdncia de perda de nacionalidade
brasileira decorrente da aquisi¢do voluntaria de outra nacionalidade, e de entrega de
brasileiros natos para extradicdo. Para tal, proceder-se-4 a revisdo da literatura e a analise
dos dispositivos legais relacionados a tematica a partir do estudo dos casos de Claudia

Hoerig (MS n° 33.864/DF) e de Carlos Nataniel Wanzeler (MS n° 36.359/DF).

2 A NACIONALIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

A nacionalidade representa o vinculo juridico-politico entre determinada pessoa,
denominada nacional, ¢ um Estado, pelo qual sdo estabelecidos direitos e deveres
reciprocos” (RAMOS, 2019, p. 858). E por meio dela que os lagos sociais existentes entre

um individuo e um Estado sdo materializados.

Segundo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, todo ser humano tem o
direito de ter uma nacionalidade da qual ndo poderd ser arbitrariamente privado, e tem
também o direito de mudar de nacionalidade (DUDH, 1948, art. 15). Cabe aos Estados o
estabelecimento das condi¢des de reconhecimento de individuos enquanto nacionais, bem
como a determinagdo das situagcdes de desconstituicdo do vinculo patrio, respeitados os

principios gerais do Direito Internacional relativos ao topico.

Antes de 1948, ja existiam no plano internacional tentativas de tratar sobre o direito a
nacionalidade, como se vé no art. 1° da Convengao de Haia de 1930, promulgada no Brasil em

1932, e que dispunha que:

“Cabe a cada Estado determinar, segundo a sua propria legislacdo, quem sdo os seus
cidaddos. Essa legislagdo serd reconhecida por outros Estados na medida em que
seja compativel com as convengdes internacionais, o costume internacional e os
principios de direito geralmente reconhecidos em matéria de nacionalidade”
(BRASIL, 1932).
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A atribuicdo de nacionalidade por um Estado, portanto, traduz-se em exercicio do
poder soberano, cabendo a cada ente nacional a defini¢do das condigcdes para o
reconhecimento de individuos enquanto parte de seu povo, bem como dos critérios de
cessagdo da relagdo patrial. Nesta linha de raciocinio, a decretagdo da perda da nacionalidade
também constitui competéncia discricionaria dos Estados. E segundo o entendimento de cada
legislacdo interna que alguém pode ser definido, ou ndo, como integrante da dimensao

humana de um determinado Estado (REZEK, 2011).

O Direito Internacional, visando a protecdo do direito humano a nacionalidade, impde
algumas restrigdes a serem observadas pelos Estados quando no exercicio do poder soberano
em temas relativos a atribuigdo e a perda de nacionalidade. Neste sentido pode-se citar os trés
principios fundamentais orientadores do direito a nacionalidade, quais sejam: a necessidade
da nacionalidade, a unidade da nacionalidade e a possibilidade de mudanga da nacionalidade

(CAHALL 1983).

Segundo o principio do direito a nacionalidade, considerando-se que ¢ por meio da
nacionalidade que os vinculos sociais se materializam e se regulamentam, as situacdes de
conflito negativo de nacionalidade, ou apatria®, devem ser evitadas. Assim, ao legislarem
sobre nacionalidade os Estados devem buscar evitar criar situacdes de apatria, seja na
atribuicao de nacionalidade, seja na cessagao do vinculo patrial. A aplicacdo das normas
internas de direito relativo a nacionalidade deve adotar a interpretacdo mais favoravel ao

reconhecimento ¢ a manutengdo de uma nacionalidade.

O principio da unicidade da nacionalidade, por sua vez, prega que se faz conveniente
evitar que cada individuo possua mais de uma nacionalidade, de modo a mitigar tanto quanto
possivel a polipatridia. Este principio visa impedir conflitos positivos, especialmente na esfera

de protecdo diplomatica, do exercicio do servigo militar € do gozo dos direitos politicos.

O principio de mudanca da nacionalidade consagra ao individuo a faculdade de

adquirir uma nova nacionalidade e escolher livremente o Estado ao qual ambiciona pertencer,

® A apatria, ou apatridia, ocorre quando um individuo ndo é reconhecido como nacional segundo o
direito interno de nenhum Estado. Isto pode decorrer de algumas situagdes, como por exemplo: a)
sucessdo de Estados, sem a devida confeccdo de tratados sobre nacionalidade ¢ povoamento; b)
renuncia voluntaria da nacionalidade, quando admitida; ¢) conflito de leis de nacionalidade, como
quando a crianga nasce em pais que adota jus sanguinis, mas ¢ filha de pais estrangeiros cujo pais de
nacionalidade adota somente jus solis; d) perda de nacionalidade. Ha convengdes internacionais que
buscam evitar este tipo de situacdo, como a Convengdo de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas ¢ a
Convengao de 1961 para Reduzir os Casos de Apatridia.
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respeitadas as legislagdes especificas dos Estados envolvidos. Os Estados nao podem, a luz do
Direito Internacional, cercear o direito a mudanga de nacionalidade sem indicar precisamente
razdes de direito interno, de modo a afastar situagdes de arbitrariedade. Isto porque a
nacionalidade ndo ¢ um vinculo necessariamente permanente. Um nacional pode vir a tornar-
se estrangeiro, seja por opgao propria, seja pela desnacionalizagdo promovida por um Estado

desde que sejam claras as situagdes de perda de nacionalidade, conforme seu direito interno.

Da discricionariedade dos Estados para formularem suas leis sobre nacionalidade
decorre que dois ou mais paises podem reconhecer, simultaneamente, determinado individuo
enquanto nacional. Dessa forma, um individuo pode ser compreendido enquanto nacional de
um pais considerando-se o critério jus solis, ou do local de nascimento, e também de outro
pais considerando-se o critério jus sanguinis, ou da ascendéncia. Neste caso, tratar-se-ia de
individuo detentor de dupla nacionalidade, ambas consideradas originarias visto que seu
reconhecimento independe de manifestacdo, sendo decorrente apenas do evento de seu

nascimento. Em tais casos, esta acumulagao ¢ admitida pelo Direito.

De forma diferente, a polipatridia pode ainda decorrer da aquisi¢do de outra
nacionalidade, caso em que se faz necesséria a voluntariedade do individuo em adquirir um
novo vinculo com Estado diverso daquele no qual ¢ originalmente considerado nacional.
Nesses casos, a polipatria apenas ocorrerd nas hipoteses em que tal acumulagdo seja permitida
pelos ordenamentos juridicos tanto do pais originario, quanto do pais ao qual se pretende a

vinculagdo.

Assim, considerando que todo individuo deve possuir uma nacionalidade, que os
conflitos positivos de nacionalidade devem ser evitados pelos aparatos juridicos internos, de
modo a dificultar contratempos as pessoas fisicas envolvidas e as relagdes diplomadticas entre
0s paises, e que toda pessoa detém o direito de mudar de nacionalidade, revela-se plenamente
possivel, no seio do Direito Internacional, a mudanca do vinculo juridico-politico

originalmente estabelecido entre um individuo e um Estado especifico.
3 A NACIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Historicamente, todas as Constituigdes do Brasil dedicaram sec¢des especificas para
tratar da nacionalidade. A Constitui¢ao de 1824, a primeira do pais, outorgava a nacionalidade
brasileira aos filhos de brasileiros e aos nascidos no pais, ainda que de pai estrangeiro (art. 6°),

e ja definia as hipdteses de perda da nacionalidade brasileira, dentre as quais assinalava o caso
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de naturalizacdo voluntaria em outro pais. Esta hipotese de perda constou como causa de

perdimento da nacionalidade brasileira em todas as demais Constitui¢des brasileiras®.

A Magna Carta de 1988 regulamenta o direito a nacionalidade no Capitulo Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, onde dispde sobre as formas de aquisi¢do de
nacionalidade brasileira, determina os requisitos necessarios ao seu reconhecimento em
carater originario e¢ derivado, além de estabelecer as distingdes possiveis entre brasileiros

natos e naturalizados e as hipdteses de perda da nacionalidade brasileira.

Segundo a CF/88, sdo duas as situagdes causadoras da perda da nacionalidade
brasileira: a pratica de atividade nociva ao interesse nacional, materializada pelo
cancelamento da naturalizagdo via sentenca judicial; e, a aquisicdo voluntiria de
nacionalidade estrangeira derivada. A primeira hipotese se aplica apenas a brasileiros
naturalizados (art. 12, § 4°, I). Ja4 a segunda, aplica-se tanto a brasileiros natos, quanto a

brasileiros naturalizados (art. 12, § 4°, II).

A voluntariedade ¢ compreendida como a manifestagdo expressa, inequivoca, do
desejo de adquirir uma nova nacionalidade derivada. Segundo a inteligéncia de Bernardes
(1996) acerca da questdo, a naturalizacdo voluntaria compreende qualquer ligacao posterior a

outro Estado que nfo esteja abrangida pelas excegdes previstas no texto constitucional’.

Neste sentido, reforco, a imposi¢cdo de naturalizagcdo por parte de outro Estado a um
brasileiro residente e o reconhecimento de outra nacionalidade originaria ndo ensejam a perda
da nacionalidade patria ¢ ndo sdo o objeto deste estudo que limitar-se-4 a analisar a
naturalizacdo voluntdria como causa de perdimento da nacionalidade brasileira e segundo os

principios do direito internacional relacionados a tematica.

O individuo que se naturaliza no exterior, de forma voluntaria, obtém nacionalidade
considerada mais atraente, em detrimento da nacionalidade original (DOLINGER, 2005). De

tal forma, e em respeito aos principios da unidade e do direito a mudar de nacionalidade, a

* A circunstancia de perda da nacionalidade brasileira por exercicio de atividade nociva ao interesse nacional
também esteve presente em todas as Constituicdes do Brasil, a exceg@o da Constituicdo da Republica de 1891, e
aplica-se somente a brasileiros naturalizados. Nesse caso, a perda decorre do cancelamento da naturalizacdo via
sentenca judicial cuja competéncia serd de juiz federal. Esta perda acarreta a producao de efeitos ex nunc.

® A Emenda a Constitui¢do n® 03/94 determinou que mesmo nas hipéteses de naturalizagio em pais estrangeiro o
brasileiro conservara sua nacionalidade caso a aquisi¢do seja imposta. Como exemplos, cita-se a necessidade de
naturalizagdo para a manuteng@o de residéncia do individuo em pais estrangeiro ou para o exercicio de direitos
civis. A comprovacdo destas condi¢des se dd caso a caso, adotando-se a interpretacdo mais favoravel a
continuidade do vinculo juridico com o Brasil.
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perda da nacionalidade em virtude da aquisicdo de nacionalidade terceira via naturalizagdo
voluntaria se justifica pelo raciocinio de que o Estado de origem ndo deve forgar a
continuidade do vinculo do nacional que “por vontade propria, procurou adquirir outra
nacionalidade, demonstrando, desse modo, que ndo conserva os mesmos lagos que

anteriormente mantinha com o Estado brasileiro” (BERNARDES, 1996, p. 212).

Os motivos pelos quais se deu a aquisi¢ao da outra nacionalidade nao interessam, mas
sendo a voluntariedade em adquirir a nacionalidade de outro Estado. A naturaliza¢do em outro
pais servira como prova habil a provocar a declaragdo de perda da nacionalidade brasileira
pelo Presidente da Republica, cujos efeitos sdo retroativos a data da naturalizacdo. A perda
deriva, portanto, da naturalizagdo voluntaria no exterior ¢ nao do ato declaratorio da perda.

Desta forma, ao Presidente da Republica cabe apenas dar publicidade ao fato consumado.

A Lei da Migracdo (Lei n® 13.445/2017) prevé a possibilidade de reaquisicdo da
nacionalidade brasileira para quem a tiver perdido em decorréncia da proibi¢ao contida no
inciso II, § 4°, do art. 12 da Constituicao. Para tanto, é necessaria a comprovagao de que a

causa da perda foi cessada e a apresentacao do pedido perante o Ministério da Justica.

Antes da entrada em vigor da Lei n® 13.445/2017, a perda e a reaquisi¢ao da
nacionalidade brasileira eram objetos da Lei n°® 818/1949, que silenciava acerca do status de
nacionalidade do brasileiro beneficiado pela reaquisi¢ao. A doutrina entendia a reaquisi¢ao
enquanto uma forma de naturalizagdo especifica para ex-brasileiros. Neste sentido, discutia-se
se o brasileiro nato, ao readquirir a nacionalidade, tornar-se-ia um brasileiro naturalizado ou

se poderia readquirir a condi¢do de brasileiro nato.

Esta discussdo foi esvaziada pela nova legislacdo relativa ao tema. De acordo com o
regulamento da Lei da Migragdo, o Decreto n° 9.199/2017, o ex-brasileiro tem duas
possibilidades para retomar seu vinculo com o Brasil: a) a reaquisicdo de nacionalidade, que
exige a comprovagao de que a causa geradora da perda deixou de existir. Como exemplo, cita-
se a hipotese de renuncia da nacionalidade derivada anteriormente adquirida; e, b) a
revogacao do ato declaratorio da perda da nacionalidade brasileira: fundamentada por meio da
comprovagdo de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira ou de
imposicao de naturalizacdo. Em qualquer destas hipoteses, o deferimento do pedido importara
o restabelecimento da nacionalidade originaria brasileira (§7°, do art. 254, do Decreto n°

9.199/2017).
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A distingdo entre tipos de nacionalidade, origindria e derivada, ¢ pratica bastante
disseminada. Nos dois casos, o individuo € reconhecido como nacional de um Estado. O
detentor de nacionalidade originaria goza de todos os direitos intrinsecos a condi¢cdo de
nacional. Os paises, no entanto, costumam adotar certas restricoes de direitos a individuos que

se tornam nacionais via processo de naturalizacao.

No caso brasileiro, a Constituigdo Republicana de 1891, inspirada pela Constituigao
dos Estados Unidos, restringia o acesso de brasileiros naturalizados apenas aos cargos de
Presidente e Vice-Presidente. A diferenciag¢do entre nacionais natos e naturalizados evoluiu ao
longo das décadas no direito brasileiro atingindo seu apice na Constituicao Federal de 1969,
editada durante o governo militar, que chegou a instituir cerca de vinte diferentes proibicdes a

brasileiros naturalizados®.

A Constituicdo de 1988 abrandou tais discriminagdes restringindo o acesso de
brasileiros naturalizados apenas as seguintes funcgdes: a) Presidente da Republica e quem
possa substitui-lo ou sucedé-lo, como o Vice-Presidente, o Presidente da Camara dos
Deputados e o Presidente do Senado Federal; b) ministro do Supremo Tribunal Federal; c)
membro da carreira diplomatica e oficial das For¢as Armadas; d) membro do Conselho da

Republica.

Adicionalmente, brasileiros naturalizados nao podem, antes de decorridos dez anos de
sua naturaliza¢do, ser proprietarios, administradores ou diretores de empresa jornalistica;
podem perder a nacionalidade por atividade nociva ao interesse nacional; e podem ser
extraditados, a qualquer tempo, quando tiverem cometido crimes relacionados ao trafico de
drogas. A extradi¢do também ¢ admitida no caso da pratica de crimes comuns, desde que esta

tenha ocorrido antes da aquisi¢do da nacionalidade brasileira’.

De maneira geral, o direito constitucional brasileiro equipara brasileiros natos e

naturalizados. A exce¢do das discriminagdes previstas na Constituicao, nenhuma outra podera

® Segundo a CF/69, eram privativos de brasileiro nato os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica,
Ministro de Estado, Ministro do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior
Eleitoral, do Tribunal Superior do Trabalho, do Tribunal Federal de Recursos, do Tribunal de Contas da Unido,
Procurador-Geral da Republica, Senador, Deputado Federal, Governador do Distrito Federal, Governador e
Vice-Governador de Estado e de Territorio e seus substitutos, os de Embaixador e os das carreiras de Diplomata,
de Oficial da Marinha, do Exército ¢ da Aerondutica.

” Neste caso, nio se procederd a extradi¢io de brasileiro naturalizado, mas de estrangeiro. Isto porque a
naturalizagdo sera considerada nula, uma vez que decorrente da apresentagdo de declaracdo falsa acerca da
idoneidade moral. Neste sentido, a naturalizacdo de estrangeiro que responda a processo criminal ndo ¢ admitida,
nos termos da Constituicdo Federal de 1988.
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ser criada, nem mesmo por meio da edicao de leis.

O Supremo Tribunal Federal, nos casos de dupla nacionalidade, privilegia a
nacionalidade brasileira. Segundo a jurisprudéncia, o brasileiro nato ndo podera ser entregue
para extradi¢do por autoridades brasileiras a pedido de governo estrangeiro em nenhuma
hipotese. Isto porque a Constituigdo ndo comporta excecdes a proibicdo da extradicao do

brasileiro nato, quaisquer que sejam as circunstancias e a natureza do delito por ele cometido.

Esta garantia constitucional absoluta que protege da extradi¢do o brasileiro nato ndo se
descaracteriza pelo fato de o Estado estrangeiro ter-lhe reconhecido como nacional, ainda que

seja na condi¢ao de nacional originario.
4 O CASO HOERIG

O Mandado de Seguranga n°® 33.864/DF fora impetrado em face de ato do Ministro da
Justica exarado em desfavor de Claudia Cristina Sobral (ou Claudia Hoerig). Embora a
competéncia originaria para julgar o feito fosse do Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos do
art. 105, I, alinea b da CF/88, por envolver mencao a matéria extradicional, o processo foi
remetido ao Supremo Tribunal Federal, considerando o art. 102, I, alinea g, também da

Constitui¢ao Federal.

De acordo com os autos, a impetrante, nascida no Brasil e filha de pais brasileiros, e
portanto, brasileira originaria, estabeleceu residéncia nos Estados Unidos da América, onde se
casou, em 1990, com Thomas Bolte, obtendo, por conseguinte, o visto de residéncia
permanente naquele pais (Green Card). Em 1999, a impetrante iniciou um processo de
naturalizacdo nos EUA. Para postular tal pedido exige-se que o demandante declare
“renunciar e abjurar fidelidade a qualquer Estado ou soberania” outra. A naturaliza¢do foi

concedida ainda no mesmo ano.

J& divorciada de Bolte, a impetrante contraiu matriménio com Karl Hoerig em junho
de 2005. A relagdo matrimonial dos dois se manteve por cerca de um ano € nove meses, até
marco de 2007, quando Karl foi encontrado morto com ferimentos ocasionados por arma de

fogo.

As investigagdes policiais relacionadas ao homicidio, promovidas pela policia do

Estado de Ohio, revelaram que Claudia comprou, em 10 de mar¢o de 2007 a arma que seria
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utilizada no crime dias depois. O revolver Smith & Wesson calibre 357 foi testado em um

clube de tiro proximo a residéncia do casal.

Segundo a policia, um vizinho teria visto Claudia deixar a casa em 12 de marco de
2007. Ela ndo foi vista novamente na regido. Trés dias mais tarde, o corpo de Karl Hoerig foi
encontrado dentro da residéncia do casal. Ele foi assassinado com tiros de arma de fogo
compativel com a anteriormente adquirida por Claudia. Os ferimentos a bala foram
encontrados na cabeca e nas costas. Na mesma data da localizagdo do corpo, registros de

movimentagdo migratdria indicaram que Claudia embarcou para o Brasil.

Diante dos elementos investigativos, a Justica do Condado de Trumbull (Ohio)
expediu mandado de prisao em desfavor de Claudia e solicitou a adi¢ao de seu nome a lista de
difusdo vermelha da INTERPOL? visando a sua captura internacional. Foragida desde entdo,
Cléudia foi localizada no Brasil em dezembro de 2009. A Embaixada dos Estados Unidos em
Brasilia solicitou as autoridades brasileiras, por meio da Nota Verbal n° 466, a prisao

preventiva da impetrante para fins de extradicao.

A Divisao de Medidas Compulsorias do Ministério da Justica (DMC/MJ) informou ao
Itamaraty em fevereiro de 2010 que Claudia era brasileira nata e, portanto, inelegivel para
extradigdo. A Embaixada dos EUA foi orientada a formalizar um pedido de cumprimento de
pena no Brasil. Os EUA, entdo, por meio da Nota Verbal n° 145, trouxeram a baila o art. 12,
I, § 4° da Constituicao Brasileira e argumentaram que Claudia teria perdido a nacionalidade
brasileira ao voluntariamente naturalizar-se estadunidense, conforme documentos

comprobatorios registrados em seu processo de naturalizagdao concluido em 1999.

Considerando o novo fato trazido ao conhecimento do Governo Brasileiro, o
Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica (DEEST/MJ) comunicou ao
Ministério das Relagdes Exteriores em agosto de 2010 que o processo administrativo para
apuracgdo do fato informado pelo Estado alienigena seria instaurado. Confirmada a hipotese do

art. 12, I1, §4° o pedido de cooperagdo juridica internacional estaria viabilizado.

Por meio da Portaria MJ n°® 2.465/13, de 03 de julho de 2013, o entdo Ministro da
Justica declarou a perda da nacionalidade brasileira de Claudia Hoerig. Inconformada,
Claudia entrou com pedido administrativo de revogag¢do da perda da nacionalidade e em

agosto do mesmo ano ajuizou o Mandado de Segurancga n°® 20.439 perante o Superior Tribunal

8 Organizagdo Internacional de Policia Criminal.
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de Justica. Em anélise preliminar do remédio constitucional, o ministro Napoledo Nunes
Maia Filho suspendeu provisoriamente a portaria do Ministro da Justi¢ca, concedendo a

liminar até o julgamento do mérito pela Primeira Turma.

Ao tomar conhecimento da portaria ministerial de declaragdo da perda da
nacionalidade brasileira, os EUA reiteraram as autoridades brasileiras o pedido de Prisao
Preventiva para fins de Extradicdo mediante a Nota Verbal n° 617. Em fun¢do da seguranca
concedida pelo STJ, o Supremo Tribunal Federal indeferiu a demanda até julgamento da

questdo prejudicial (PPE n°® 694, Rel. Min. Luis Roberto Barroso).

O Procurador-Geral da Republica (PGR), um ano mais tarde, peticionou ao STJ
solicitando a declinagdao de competéncia e o envio dos autos ao STF em vista da sua relagao
de prejudicialidade com a matéria extradicional, ajuizando, ainda, em meados de 2015, uma

Reclamacgao Constitucional para que a Suprema Corte julgasse o writ.

O Superior Tribunal de Justica, em setembro, declinou a competéncia para julgar a
perda da nacionalidade de Claudia para o STF sob o argumento de que o mandado de
seguranga seria contra ato do Presidente da Republica e, como decorréncia, de competéncia da
Suprema Corte (art. 102, I, “d”, CF/88)°. No STF, o processo foi renumerado e distribuido ao

ministro relator da causa extradicional.

Em 19 de abril de 2016, a Primeira Turma denegou a seguranga, salientando que a
perda da nacionalidade da impetrante decorreu da voluntariedade da interessada em adquirir
nacionalidade terceira e que, diferentemente do alegado pela defesa, ndo havia necessidade de
que a impetrante se naturalizasse estadunidense para que pudesse exercer seus direitos civis
nos EUA, uma vez que seu visto de residéncia permanente ja era suficiente para tanto.
Destarte, ao adquirir a nacionalidade estadunidense em desacordo com as excecdes previstas

na Constituicdo Federal de 1988 a impetrante renunciou a sua nacionalidade brasileira.

Em 20 de abril de 2016, cumpriu-se a PPE n° 694 e Claudia foi presa em Brasilia. O
Processo de Extradicdo n°® 1.462 teve prosseguimento € em margo de 2017 a Primeira Turma
do STF, por maioria, aprovou a extradi¢do. No acérddo reconheceu-se expressamente que a
extraditanda ndo mais ostentava a nacionalidade brasileira, citando-se o MS n°® 33.864/STF, e

® De acordo com a Sumula n° 510 do Supremo Tribunal Federal, em caso de ato praticado por autoridade no
exercicio de competéncia delegada contra ela cabe o mandado de seguranga ou a medida judicial. No caso em
apreco, embora a competéncia para declaracdo de perda da nacionalidade brasileira fosse do Presidente da
Reptblica, esta fora delegada ao Ministro de Estado da Justica. Deste modo, conforme a prépria jurisprudéncia
do STF, seria o STJ o responsavel por apreciar o mandado de seguranga em questao.
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considerou-se preenchidos tanto os requisitos formais da lei entdo vigente, o Estatuto do
Estrangeiro'’, quanto os requisitos convencionais do Tratado de Extradi¢do Brasil-Estados

Unidos.

Apos sua entrega as autoridades norte-americanas, ja detida na Dayton Correctional
Institution, em Dayton (Ohio), Claudia entrou com agdo rescisoria no STF'" visando
desconstituir o acordao exarado no ambito MS n° 33.864 e reverter a perda da nacionalidade
brasileira. Alegando nunca ter tido a intengdo de renunciar a sua nacionalidade, informou que
seu requerimento de naturalizacdo estadunidense fora sido preenchido por terceiros e que
iniciou o processo durante seu divorcio litigioso do primeiro marido, Thomas Bolte, por

receio de ser deportada.

A Ministra Carmen Lucia, em decisdo monocratica datada de 22 de maio de 2019,
negou seguimento & AR por manifesta inadmissibilidade'”. A autora interpds agravo
regimental, que foi negado por unanimidade pelo Tribunal Pleno em sessdo virtual datada de

24 de abril de 2020.
5 ANALISE CRITICA DO MS N° 33.864/DF

O caso de Claudia Hoerig foi amplamente divulgado por veiculos de comunicacdo e
objeto de numerosos debates em ambientes juridicos. Diversamente do que ocorreu de fato, as
noticias davam conta de que o Supremo Tribunal Federal autorizara a extradicdo de uma

brasileira nata, hipdtese expressamente vedada pelo texto constitucional.

Nao foi o processo de extradicdo em si o fato gerador dos questionamentos no caso
Claudia Hoerig, mas sim a avaliagdo de que ela ndo mais ostentava a nacionalidade brasileira
e que, em decorréncia disso, poderia ser entregue as autoridades estrangeiras. O resultado do

processo foi a criagdo de uma situagdo até entdo inédita no Brasil: a extradicdo de uma ex-

"% Lei n° 6.815/80.

" AR n° 2.742, de 9 de maio de 2019.

2.0 Codigo de Processo Civil autoriza a rescisio de decisio judicial quando fundada em prova falsa, constatada
em processo criminal ou demonstrada na prdopria ag@o resciséria (inc. VI do art. 966 do CPC). Claudia Hoerig
alegou que os documentos nos quais renuncia lealdade a outro Estado apresentados pelo Governo dos Estados
Unidos seriam falsos e, desse modo, o acorddo referente ao MS ° 33.864/DF seria nulo. Entretanto, nao
apresentou na AR quaisquer provas que pudessem basear sua alegacdo. O Ministério da Justi¢a informou, ainda,
que no curso do processo administrativo de perda da nacionalidade brasileira Claudia nunca questionou a
veracidade dos documentos estadunidenses, os quais foram enviados ao Governo Brasileiro por via diplomatica,
e com atestado de autenticidade promovido pela Embaixada Brasileira em Washington D.C. Segundo a Ministra
Céarmen Lucia, “Os argumentos da agravante, insuficientes para modificar a decisdo agravada, demonstram
apenas inconformismo e resisténcia em pdr termo a processos que se arrastam em detrimento da eficiente
prestagdo jurisdicional".
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brasileira nata.

Antes das decisdes referentes a extradi¢ao, o Poder Judiciario analisou detidamente a
condi¢do da nacionalidade brasileira de Claudia Hoerig. Em 2014, o Procurador-Geral da
Republica havia, considerando os reflexos do caso para matéria extradicional, provocado a
declinacdo de competéncia do STJ para o STF no ambito do Mandado de Seguranca n°
20.439/DF, que suspendeu em carater liminar a Portaria n® 2.465 de 2013 por meio da qual o

Ministro da Justi¢a declarou a perda de nacionalidade de Claudia.

Em 2015, novamente, o PGR provocou o STJ em duas ocasides e, em julho do mesmo
ano, entrou com a Reclamagdo Constitucional n® 21.329 no STF alegando afronta do STJ a
precedente do STF ao proferir decisdo nos autos. Finalmente, em 23 de setembro de 2015, o
STJ declinou definitivamente a competéncia para o STF, inobservando o argumento do PGR,
e afirmando-se tratar de mandado de seguranga contra ato do Presidente da Republica (art.
102, I, d, da CF/88). A época, a competéncia para declarar a perda de nacionalidade brasileira
estava delegada ao Ministro da Justi¢a. Desta forma, o STJ ignorou a Stimula 510 do STF:
“Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o

mandado de seguranga ou a medida judicial”.

No caso em anélise a declaracao da perda da nacionalidade da qual a paciente recorria
fora praticada pelo Ministro da Justiga. Dessa forma, o mandado de seguranca foi impetrado
contra 0 Ministro da Justica, e seu julgamento era, por mandamento constitucional, de

competéncia do STJ (art. 105, I, b, da CF/88).

Apesar disso, a Primeira Turma do STF entendeu-se competente para julgar o caso,
alegando tratar-se o mandado de seguranca de remédio constitucional contra ato do Ministro
da Justica em matéria extradicional. No entanto, a seguranga pleiteada, a manuten¢do da
relacdo patrial com o Brasil, ndo era matéria de extradi¢dao, tampouco objeto de cooperagao

penal internacional.

Embora o novo Codigo de Processo Civil (CPC), ao adotar a teoria materialista,
admita a conexdo por prejudicialidade (art. 55, § 3°), esta ¢ incapaz de modificar a
competéncia absoluta (STJ. 4* Turma. REsp 1.221.941-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
em 24/2/2015). A competéncia, no caso em epigrafe, era constitucionalmente do STJ em

razao da pessoa e, portanto, absoluta (ROCHA, 2004, p. 155).
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Ainda assim, o STF conheceu o writ declinado, renumerou-lhe MS n° 33.864, e, em
abril de 2016, denegou a seguranga e revogou a liminar concedida no STJ, considerando
regular o processo administrativo MJ n° 08018.011847/2011-01, que culminou na declara¢ao

de perda da nacionalidade de Claudia Hoerig.

No mesmo sentido da inteligéncia administrativa, a Primeira Turma considerou que
Claudia perdera a nacionalidade brasileira a partir do momento em que optou pela
nacionalidade estadunidense. Sua situagdo ndo se enquadra nas excegdes constitucionais,
incluindo a do art. 12, § 4°, II, “b”, da CF/88, uma vez que a impetrante ja detinha o Green

Card, o que lhe permitia exercer os direitos civis € manter-se nos EUA.

A aquisi¢do de nacionalidade norte-americana decorreu, portanto, de ato volitivo e nao
de necessidade ou imposi¢ao, sendo a rentncia a fidelidade a qualquer Estado outro que os
EUA, realizada em juramento formal, inclusive, elemento suficiente para caracterizar a

voluntariedade e, por consequéncia, a sua rentincia ao vinculo patrial com o Brasil.

Apoés a denegagdo da seguranga, deu-se prosseguimento ao processo extradicional e
deferiu-se o pedido de Prisdo Preventiva para fins de Extradi¢do (PPE). A defesa, entdo,
embargou o writ e contestou, nos autos do processo de extradi¢do, a execu¢ao da PPE antes

do transito em julgado do MS n° 33.864.

As medidas cautelares, inclusive a prisdo preventiva, ndo demandam coisa julgada,
mas se baseiam justamente na existéncia de indicios que possam afetar o resultado util do
processo. No caso em aprego, a execugdo da PPE ndo demanda o transito em julgado do MS
referente a perda da nacionalidade brasileira. De toda forma, a entrega de Claudia as
autoridades estrangeiras acabou se concretizando apenas em janeiro de 2018, cerca de oito

meses apods o transito em julgado do MS, ocorrido em maio de 2017.

No mérito, os embargos foram rejeitados pela Primeira Turma, ndo tendo sido
configurados ambiguidade, contradicdo ou omissao no acorddo. De toda a andlise dos autos,
tanto judiciais quanto administrativos, evidenciam-se duas proposig¢des juridicamente mais
consistentes e responsaveis pela maior parte dos debates nos autos. A primeira delas seria o
enquadramento de Claudia na excecdo constitucional que consente a aquisi¢do de outra
nacionalidade quando decorrer de condig¢do a permanéncia e ao exercicio de direitos civis no
novo pais. A segunda, diz respeito a imprescindibilidade de manifestagdo inequivoca de

vontade do nacional brasileiro para romper o vinculo politico-juridico com o Brasil.
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Quando do inicio do processo de naturalizagdo, Claudia residia e trabalhava
legalmente nos EUA, com visto permanente, ha mais de dez anos. A excec¢do constitucional
na qual a defesa pretendia enquadrar o caso (art. 12, § 4°, II, b, da CF/88) ¢ expressamente
limitada aos casos de imposi¢do de aquisicao de nacionalidade secundaria para o exercicio de

direitos civis, incluindo o direito de permanéncia.

A época de apresentacido de defesa no 4mbito do processo administrativo de perda de
nacionalidade perante o Ministério da Justica, Claudia, inclusive, afirmou que optou por se
naturalizar para que pudesse votar. Nenhuma alegacdo relativa a imposi¢ao de naturalizagao
como condicdo para permanéncia ou exercicio de direitos civis no pais foi fornecida pela
autora, a qual também nao levantou qualquer duvida sobre a autenticidade de documentos

comprobatdrios de naturalizagao fornecidos pelo Governo dos EUA.

Segundo o Cédigo Civil, os direitos civis sdo relativos aos direitos de personalidade,
de propriedade, de contratos, de familia e de heranga, todos ja garantidos com a concessao do
Green Card. Destarte, ndo hd sentido em justificar uma naturalizagdo como requisito ao
usufruto de direitos aos quais a impetrante ja detinha acesso em decorréncia de seu visto de

residéncia permanente.

Em recurso nos autos do MS n° 33.864/DF, a defesa alegou que, na realidade, Claudia
requereu a naturalizacdo com o objetivo de “exercer na plenitude seus direitos civis em Pais
onde ha enorme preconceito contra latinos”. A defesa sustentou ainda, desta vez nos autos do
processo extradicional, que o Green Card ndo permitia o exercicio pleno da profissdo de
contadora pois reserva esse emprego aos nacionais. Neste sentido, estrangeiros residentes
teriam acesso apenas as vagas de auxiliar contabil, cuja remuneragdo seria muito inferior a de

um contador pleno.

A Primeira Turma rejeitou a tese sem mencionar nos acordaos de julgamento como se
daria a andlise acerca da “profundidade” dos direitos civis eventualmente buscados por
brasileiros que se naturalizam fora do pais e sobre a aplicabilidade deste raciocinio a excegao
constitucional ora debatida. A falta de fundamentacdo para a rejeicio do argumento da
impossibilidade de plenitude da carreira profissional de Claudia apenas com Green Card nos
EUA dificulta a compreensdo da posicdo da Suprema Corte a respeito do tema ja que, em
outro caso, o de Heloisa Rapaport, o STF entendeu que esta ndo perdeu a nacionalidade

brasileira uma vez que naturalizar-se estadunidense era requisito impositivo para seguir na
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carreira de promotora assistente nos Estados Unidos.

No que tange ao requisito de manifestacdo inequivoca do nacional brasileiro em
romper seu vinculo juridico-politico com o Brasil, a defesa argumentou que a aquisi¢do da
segunda nacionalidade jamais representou um desejo de Claudia de abdicar de sua
nacionalidade original. O STF, em contrapartida, concordou com os fundamentos ja expostos
no ambito do processo administrativo e rejeitou a tese da defesa, ressaltando que a aquisi¢ao

de outra nacionalidade de forma voluntaria ja configura a rentincia a nacionalidade brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ clara ao determinar que a perda da nacionalidade
brasileira ¢ ato de natureza declaratéria, de forma que esta declaragdo nao ¢
constitucionalmente condicionada a nenhum requisito que ndo a aquisicdo de nacionalidade

secundaria de modo voluntério por parte do brasileiro.

A regra, portanto, ¢ a perda da nacionalidade brasileira daqueles que se naturalizam no
estrangeiro. A CF/88 ndo apresenta nenhum outro requisito, € nem prevé regulamentacao
acerca do assunto. Diante disso, o que se espera ¢ a atuagdo de oficio do Presidente da
Republica no sentido de atender ao mandamento constitucional e declarar a
desnacionalizagdo. Manter a nacionalidade brasileira nesses casos € que ¢ a excec¢do, ¢ neste
sentido, o interessado deve proceder a comprovacdo do caso excepcional perante as

autoridades brasileiras.

Diante da configuragdo do caso, entende-se correta a fundamentacdo adotada no
julgado quanto a declara¢do da perda de nacionalidade brasileira promovida de oficio pelo
Ministro da Justiga. Ao requerer a nacionalidade estadunidense voluntariamente e comparecer
ao juramento formal no qual renunciou expressamente a qualquer outra nacionalidade,
Cléaudia Hoerig inequivocadamente renunciou a seus vinculos com o Brasil, conforme abaixo

conclui-se do juramento abaixo:

I hereby declare, on oath, that I absolutely and entirely renounce and abjure all
allegiance and fidelity to any foreign prince, potentate, state, or sovereignty, of
whom or which I have heretofore been a subject or citizen, that I will support and
defend the Constitution and laws of the United States of America against all
enemies, foreign and domestic; that I will bear true faith and allegiance to the same;
that I will bear arms on behalf of the United States when required by the law, that [
will perform noncombatant service in the Armed Forces of the United States when
required by the law, that I will perform work of national importance under civilian
direction when required by the law; and that I take this obligation freely, without
any mental reservation or purpose of evasion; so help me God (8 CFR § 337.1).
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Demais, comprovadamente descartada a excecdo prevista no art. 12, § 4°, II, “b”, da
Constitui¢do, e considerando que o processo administrativo ocorreu com observancia da Lei
n® 818/49, em vigor a época, tendo sido garantidos a ampla defesa e o contraditorio,
reconheceu-se valida a Portaria do Ministro da Justi¢a, com efeitos puramente declaratorios,
de forma que Cldudia deixara de ser brasileira em 28 de setembro de 1999, quando tornou-se
nacional dos Estados Unidos. Ao praticar o crime de homicidio, em marco de 2007, Claudia

ndo mais ostentava a nacionalidade brasileira.

Superada a questdo da nacionalidade, o processo de extradicdo prosseguiu e a Corte
entendeu que a demanda extradicional estava devidamente instruida, considerando os
requisitos do direito brasileiro, e que o processo criminal iniciado nos EUA continha a
descricao dos fatos, a identificagdo da extraditanda, o mandado de prisdo e as copias dos
textos legais referentes aos delitos a ela imputados e a prescricdo, documentos suficientes a

instrucao do processo extradicional.

O requisito da dupla tipicidade restou configurado no Codigo Penal de Ohio, Secao
2903.01 (A) e (F), a qual encontra tipicidade no Brasil no art. 121, § 2°, IV, do Cédigo Penal.
Na sequéncia, atendeu-se ao requisito da dupla punibilidade ja que o delito de homicidio ¢é
imprescritivel no direito interno estadunidense e, no Brasil prescreveria em 2027, a contar da
data de consumacao do ilicito. Por fim, confirmou-se a existéncia do tratado para a extradi¢ao

nas condi¢des impostas pela legislag¢do brasileira.

Tendo sido a prisdo de Claudia Hoerig decretada pelo juizo competente do Estado
requerente € ndo sendo a extraditanda brasileira, o direito doméstico ndo estaria apto a julgar
o crime de homicidio em apreco. O acérddo deferiu o pedido de entrega sob a condicdo de
que os EUA se comprometessem formalmente a ndo aplicar a pena de morte ou outras penas
vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro, a observar o teto de cumprimento de pena do
Brasil (a época, 30 anos) e a diminuir da pena o tempo cumprido preventivamente pela
extraditanda no Brasil. Assim, foram atendidos todos os requisitos extradicionais previstos no

ordenamento juridico a época.
6 O CASO WANZELER

Carlos Nataniel Wanzeler, nascido no Brasil e filho de pais brasileiros, radicou-se nos
Estados Unidos no ano de 1988. Na mesma época, resultante de um relacionamento casual

datado de quando ainda mantinha residéncia no Brasil, nasceu sua filha Lyvia. Pai e filha ndo
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mantiveram relacdo proxima até aproximadamente 1994, quando a genitora de Lyvia foi
vitimada em um acidente de trnsito. A menina permaneceu sob a guarda da avo materna até

completar a maioridade.

Em 2007, Lyvia manifestou o desejo de residir nos Estados Unidos com o pai.
Buscando atender o pedido, Wanzeler, que ja detinha o visto de residéncia permanente no
pais, solicitou as autoridades migratdrias estadunidenses o visto para Lyvia sob o amparo

legal de reunido familiar.

Advogados contratados por Wanzeler para assessorar este processo teriam lhe
informado que a resposta da demanda poderia levar anos. Segundo Wanzeler, os advogados
especializados orientaram que a melhor alternativa para reunir-se com a filha seria tornar-se

nacional americano. Desta forma, Lyvia teria direito automatico a residir nos EUA.

Em 2009, o processo de naturalizagdo de Wanzeler foi concluido. Lyvia se mudou
para os Estados Unidos em 2012, tendo permanecido no pais at¢ 2014 quando retornou ao
Brasil junto com o pai. O retorno de Wanzeler ao Brasil se deu em meio a investigagdes

policiais sobre sua atuagdo profissional nos EUA.

Desde 2013, autoridades policiais dos EUA investigavam uma empresa norte-
americana chamada TelexFree, a qual operou um esquema de piramide financeira que deixou
mais de um milhdo de vitimas. Segundo a policia dos EUA, apenas entre 2012 e 2014 esta

empresa gerou prejuizos de mais de US $3 bilhoes (trés bilhdes de ddlares) a investidores.

Carlos Wanzeler figurava como um dos s6cios-proprietarios da TelexFree e, junto com
seu socio James Merrill, representava publicamente a empresa tanto nos EUA quanto em
outros paises. Segundo os promotores estadunidenses, a empresa criada em 2005 cometeu
fraude contra seus investidores ao vender um negécio cujo modelo ndo era minimamente
sustentavel. Wanzeler e seu socio também foram formalmente acusados de conspiragdo,
fraude eletronica e lavagem de dinheiro, tendo feito ou realizado centenas de transacdes

bancdrias ilegais com fundos de investimento fraudulentos.

No curso das investigacdes, os policiais entrevistaram ex-funcionarios da TelexFree,
incluindo o diretor de marketing internacional da empresa, o contador e dois consultores
juridicos externos. Em 13 de abril de 2014, a TelexFree declarou faléncia. Dois dias mais

tarde, agentes federais dos EUA cumpriram mandados de busca e apreensdo em escritorios da
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empresa em Massachusetts. Wanzeler partiu para o Brasil, pelo Canadé, poucas horas antes da

execucdo dos mandados. Sua prisdo foi decretada nos Estados Unidos em 09 de maio de 2014.

Em 25 de maio de 2016, o Ministério Publico Federal enviou o Oficio n°
2190/2016/ACRIM/SCI/PGR ao Ministério da Justica por meio do qual requereu a abertura
de processo administrativo para declaracdo de perda da nacionalidade brasileira de Carlos

Nataniel Wanzeler.

De acordo com o Parquet, a aquisicdo da nacionalidade estadunidense por Wanzeler
foi voluntaria, o que implica a renuncia a nacionalidade brasileira, sendo o juramento de
fidelidade prestado aos EUA a prova de rentincia ao vinculo patrio com o Brasil. Wanzeler
ndo estaria abrangido pelas excludentes constitucionais, uma vez que passou por processo de
naturalizagdo e que j& possuia o Green Card, que lhe garantia o exercicio dos direitos civis
naquele pais. Ademais, a presenca de Wanzeler em solo brasileiro consistia em obstru¢do a

persecucao criminal promovida por autoridades norte-americanas.

O Ministério da Justiga acatou o pedido, dando inicio ao Processo Administrativo n°
08018.006758/2017-21. Instado a apresentar defesa, Wanzeler argumentou que a aquisi¢ao da
nacionalidade estadunidense ndo foi voluntaria, mas impositiva, de modo a acelerar a
concessao do visto de residéncia permanente nos Estados Unidos para sua filha. Deste modo,

constituiu ato necessario ao exercicio do direito de unificacao familiar.

Alegou que, embora ndo tenha existido rejeicdo expressa ao direito de reagrupamento
familiar, a demora na apreciagdo do pedido de visto pela via comum acabaria por inviabilizar
a demanda. Pugnou que ao se naturalizar nos EUA apenas fruiu do direito fundamental a
convivéncia familiar e protecao da familia, nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988, de
forma tal que estaria resguardado pela exce¢do insculpida no artigo 12, §4°, II, alinea b,
também da CF/88. Afirmou que ndo estaria fugindo do processo penal nos EUA, uma vez que
embarcou para o Brasil em data anterior a decretagdo de sua prisao naquele pais e que depois
de voltar ao pais natal ficou impossibilitado de retornar aos EUA em razdo de medidas
cautelares impostas por autoridades judicidrias brasileiras, uma vez que também responde a

processos no Brasil.

Em 14 de fevereiro de 2018, o Ministro da Justica declarou a perda da nacionalidade
brasileira de Carlos Wanzeler por meio da Portaria MJ n® 90/2018. No mesmo més, Wanzeler

impetrou mandado de seguranga com pedido de liminar contra o ato do Ministro da Justica e
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requereu a revogacao da portaria. Originalmente impetrado pelo Superior Tribunal de Justica,
o Mandado de Seguranca n°® 24.118/DF foi distribuido a Primeira Se¢dao daquela corte, sob a
relatoria do Ministro Og Fernandes, que reconheceu a competéncia do STJ para apreciar o

caso e indeferiu a seguranga, sob o argumento de que ndo se afigurava periculum in mora.

Em 14 de fevereiro de 2019, a defesa apresentou novo pedido de tutela provisoria de
urgéncia depois de ter ciéncia da formulacdo de demanda extradicional em desfavor de
Wanzeler. Diante dos novos fatos, o Ministro Og Fernandes avaliou que a matéria do
mandado de seguranga estava inerentemente relacionada a matéria extradicional, de forma
que a competéncia para julgar a lide seria da Suprema Corte, a exemplo do ocorrido no caso

Hoerig.
7  ANALISE CRITICA DO MS N° 36.359/DF

No Supremo Tribunal Federal, o processo foi renumerado e passou a constar como
Mandado de Seguranca n° 36.359/DF, tendo sido posteriormente distribuido a relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski. Em decisdo monocratica, Lewandowski negou o
prosseguimento da ac¢do e afirmou inexistir direito liquido e certo ao impetrante, além de
reconhecer a conformidade da decisdo ministerial com o disposto no art. 12, § 4o, inciso II, da

Constitui¢ao Federal, assim como com as disposi¢oes do art. 250, do Decreto n® 9.199/2017.

Wanzeler interpds agravo interno, no qual manteve as alegacdes da inicial e defendeu
que a Unica forma de proceder a reunido familiar seria por meio da naturalizagdo. Argumentou
que o juramento prestado aos Estados Unidos ndo pode representar rentincia a nacionalidade
brasileira, uma vez que o direito brasileiro ndo admite a renlincia ticita a nacionalidade.
Alegou que os termos do juramento ndo eram negociaveis e, por decorréncia, ndo ha
caracterizacdo de voluntariedade na aquisicdo da nacionalidade estadunidense. Por fim,
afirmou que a jurisprudéncia do caso Hoerig ndo seria aplicdvel in casu, uma vez que,
diferentemente de Hoerig, ja responde a inumeras agdes penais também no Brasil. Desta

forma, o retorno ao territério brasileiro ndao seria passivel de permitir a obstrugao da

persecucdo criminal.

A Procuradoria-Geral da Republica pronunciou-se pelo desprovimento do agravo e
defendeu que a perda de nacionalidade brasileira constitui decorréncia logica da escolha por
outra nacionalidade. Isto posto, a Portaria do Ministro da Justica constitui ato “meramente

declaratorio” que reflete a soberania brasileira e respeita a naturalizagdo voluntaria de
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brasileiro nato que opta por outra nacionalidade em detrimento da nacionalidade origindria,
bastando a confirmacdo da existéncia de conduta ativa e especifica para caracterizar a

voluntariedade.

Em apreciagdo do caso, a Segunda Turma manteve, por maioria, a decisdo do Ministro
Lewandowski que denegou a seguranca e manteve a validade da portaria de declaracao de
perda da nacionalidade brasileira de Carlos Nataniel Wanzeler. O Ministro Edson Fachin, ao
divergir, alegou que a aquisicdo da nacionalidade estadunidense ndo necessariamente
implicaria na rentincia da nacionalidade brasileira e que tratar-se-ia de um conflito positivo de

nacionalidades.

Segundo Fachin, considerando a Convengdo para a Redugdo dos Casos de Apatridia®,
o Estado brasileiro aderiu a previsao mais restritiva que a do art. 12, § 4°, 11, “b”, da CF/88, de
forma tal que apenas poderia perder a nacionalidade brasileira aquele que adquire nova
nacionalidade e se comporta de forma gravemente prejudicial aos interesses vitais do Estado
brasileiro. A avaliacdo acerca da prejudicialidade deste comportamento s6 poderia ser
realizada por um tribunal ou 6rgdo independente. Nesse diapasdo, a Portaria MJ n° 90/2018

estaria eivada de vicios.

Os demais ministros reconheceram que Wanzeler ja era detentor do visto de residéncia
permanente e que haviam outras hipdteses de regularizacdo migratoria para sua filha nos
Estados Unidos, de maneira que o impetrante ndo teve a naturalizagdo imposta, mas optou por
ela. O processo de naturalizagdo, inclusive com o juramento realizado diante das autoridades
estadunidenses, tem o conddo de caracterizar a conduta ativa e especifica por parte do
impetrante, e, portanto, a voluntariedade na aquisi¢ao da outra nacionalidade. Neste sentido, a
perda da nacionalidade brasileira representa corolario da conduta de Wanzeler, sendo a

portaria do Ministro da Justiga meramente declaratoria.

Superada a questao da nacionalidade apds a denegacao do MS n° 36.359 pela Segunda
Turma do STF, cumpriu-se a prisao para fins de extradi¢ao (PPE n° 904) ter sido definida a
perda da nacionalidade brasileira do extraditando com a denega¢do, pela Segunda Turma do

Supremo Tribunal Federal, do Mandado de Seguranca 36.359/DF.

No tocante ao processo de extradicao n° 1.630/DF, o STF entendeu que o pleito de

extradicdo encontra fundamento juridico na Lei de Migragdo (Lei 13.445/2017), no Tratado

'3 A Convengio para a Redugdo dos Casos de Apatridia de 1961 possui status supralegal.
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de Extradi¢ao firmado entre o Brasil e os Estados Unidos, na Convengao das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional e na promessa de reciprocidade para casos
andlogos nos quais o Brasil venha a requerer a extradi¢do aos EUA e fora devidamente
instruido. A demanda extradicional foi deferida sob o compromisso de respeito ao teto da
pena estabelecido no Brasil e a ndo imposicdo de outras penas proibidas pelo regime
brasileiro. A entrega de Wanzeler ficou sujeita a conclusdo dos processos penais a que
responde no Brasil'* ou ao cumprimento das respectivas penas privativas de liberdade, na
forma do art. 95 da Lei n® 13.445/2017, ressalvada a liberagdo antecipada pelo Poder
Judiciario e a transferéncia de pessoa condenada, sem prejuizo da prerrogativa do Presidente

da Republica de promover sua entrega imediata.
8 CONCLUSAO

A partir dos casos Hoerig e Wanzeler verifica-se que a extradicdo de brasileiros natos
permanece nao admitida, em nenhuma hipotese, no direito brasileiro. Por toda a anélise dos
autos, confirma-se que o Governo Brasileiro autorizou a extradicdo de estadunidenses que
nasceram no Brasil. Para que se cumprissem os requisitos das demandas extradicionais
passivas, foi necessario que a Suprema Corte resolvesse a questdo prejudicial referente a

manuten¢do ou nao da vigéncia das portarias do Ministro da Justiga.

Correta a inteligéncia do STF que manteve o posicionamento exarado nos autos dos processos
administrativos a respeito da voluntariedade dos impetrantes ao se naturalizarem norte-
americanos. Entretanto, acredita-se que, de modo a preservar a seguranca juridica, a corte
deve considerar a “profundidade” dos direitos civis que o nacional brasileiro residente em
outro pais busca ao pleitear a naturalizacao, especialmente diante da quantidade de brasileiros

expatriados e de decisdes anteriores proferidas no ambito do mesmo tribunal.

Quanto a atuacdo de oficio do Ministério da Justica, compreende-se que esta se encontra
constitucionalmente amparada e se trata de um poder-dever. Sempre que houver noticia de
que um brasileiro procedeu a naturalizagdo em outro Estado, o processo administrativo para
declaracdo de perda da nacionalidade brasileira deve ser instaurado. Cabe ressaltar, entretanto,
que causa estranheza o fato de que o Ministério da Justica apenas iniciou o processo de
Claudia Hoerig apos provocagdo das autoridades estadunidenses, diretamente interessadas na

utilidade do feito, de modo tal que se acredita que o principio da impessoalidade tenha sido

A época do julgamento da Extradigdo n° 1.630/DF Wanzeler respondia a dezoito agdes penais perante a
Justica Brasileira.
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inobservado pelo MJ neste caso.

Pela anélise dos principios do direito a nacionalidade descritos em tratados internacionais, vé-
se que foram garantidos tanto o direito a ter uma nacionalidade, quanto o de mudar de
nacionalidade, uma vez que fora confirmado que Claudia e Carlos detinham a nacionalidade
norte-americana. Cumpriu-se ainda o mandamento constitucional relacionado ao impedimento
de casos de polipatridia, os quais, como se pdde nitidamente ver, possuem o conddo de causar
conflitos juridicos e diplomaticos. Entende-se, portanto, que os processos em questdo foram
finalizados de acordo com o previsto na Constituicdo Federal de 1988 ¢ nos compromissos

internacionais especificos relativos a nacionalidade brasileira e a extradicao.
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CONTROLE JURISDICIONAL NAO JUDICIAL E JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

NON-JUDICIAL AND JUDICIAL JURISDICTIONAL CONTROL OF PUBLIC HEALTH
POLICIES

Leonardo José Rodrigues Do Espirito Santo'

Resumo

Trata-se de artigo que, valendo-se do método qualitativo exploratorio por coleta de dados, tem
por objetivo discutir o controle das politicas publicas de satde sob o enfoque do controle
jurisdicional da dispensagdo de tratamentos de satide de alto custo pelo Sistema Unico de
Saude, analisando tal questdo a partir do angulo da programag¢do or¢amentaria, da efetivagdo
das politicas publicas sociais de satide e da competéncia constitucional dos 6rgaos de controle
externo. Busca-se estabelecer pardmetros para a atuagdo judicial e, atendendo ao principio da
separacao de poderes e a teoria das capacidades institucionais, conclui-se que somente a
construcdo dialogica das agdes de governo por meio de um processo objetivo de cooperacao
que deve incluir os dados concretos da demandas judiciais (o perfil das demandas judiciais na
area da satde publica, o impacto financeiro do cumprimento das demandas judiciais
referentes a saude publica no ambito da Unido, do Distrito Federal, dos estados e dos
municipios, as medidas tomadas para aperfeicoar a atua¢do do Poder Judicidrio nos processos
relativos ao direito sanitario e a saude publico, as acdes do Ministério da Satde e das
Secretarias estaduais e municipais de salide para conhecer e mitigar os efeitos negativos da
judicializagdo da satude) € capaz de trazer uma solugdo para o problema.

Palavras-Chave: Politicas publicas sociais de saude. Or¢amento programa. Tratamentos de
saude de alto custo. Tribunais de Contas. Controle judicial. Parametros.

Abstract

This is an article that, using the exploratory qualitative method for data collection, aims to
discuss the control of public health policies from the perspective of jurisdictional control of
the dispensation of high-cost health treatments by the Unified Health System, analyzing this
issue from the angle of budget programming, the implementation of social public health
policies and the constitutional competence of external control bodies. It seeks to establish
parameters for judicial action and, taking into account the principle of separation of powers
and the theory of institutional capacities, it is concluded that only the dialogical construction
of government actions through an objective process of cooperation that must include data
concrete aspects of legal demands (the profile of legal demands in the area of public health,
the financial impact of complying with legal demands relating to public health within the
Union, the Federal District, states and municipalities, the measures taken to improve
performance of the Judiciary in processes related to sanitary law and public health, the
actions of the Ministry of Health and the state and municipal health departments to
understand and mitigate the negative effects of the judicialization of health) is capable of
bringing a solution to the problem.

' Leonardo José Rodrigues do Espirito Santo, ljres3137@gmail.com, ORCID ID 000-0002-5728496X,
mestrando em Direito Constitucional pela PUC-SP, Auditor de Controle Externo lotado na Procuradoria Juridica
do TCE-PA, Advogado.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais de saude sdo codificados financeiramente através da
inser¢do de politicas publicas de saude em programas or¢camentdrios, cujo controle de
efetividade ¢ feito pelos Tribunais de Contas. No Estado Constitucional, subsiste o direito
fundamental ao bom governo? ou boa administra¢do, definidos a partir do conceito de justica
financeira e de sustentabilidade’ (direito as finangas publicas equilibradas) das presente e
futuras geragdes. O controle judicial de tais politicas publicas, principalmente nos acasos de
tratamento de satide de alto custo financiados pelo Sistema Unico de Saude, deve ocorrer em
situagdes excepcionais, em caso de politica publica existente e, desde que, observados
parametros de racionalidade e vise atender ao principio do minimo existencial.

As normas constitucionais que disciplinam a direito a saide encontram-se dispostas
nos artigos 23, inciso II (competéncia administrativa comum para formular politicas
publicas); 24, inciso XII, e no art. 30, inciso II (competéncia legislativa concorrente para
protecdo e defesa da saude) e, de maneira geral, estabelecem que cabe a Unido editar normas
gerais, aos Estados, a suplementacao das leis federais, e aos Municipios legislar sobre normas
de interesse local.

Entretanto, o planejamento e a execu¢do das politicas publicas de saude sdo de
competéncia comum dos trés entes federados, devendo existir uma atuagcdo baseada na
cooperagdo com vista a promover o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional.

Na seara infraconstitucional, a Lei n° 8.080/90 — Lei Organica da Saitde — prevé e
define o Sistema Unico de Satide como conjuntos de ag¢des e servigos de satude neles incluidos
os servicos privados contratados ou conveniados, regidos pelos principios da universalidade,
da subsidiariedade e da municipalizagao (BRASIL, 1990). Nesta estrutura normativa, compete
ao ente federal prestar cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional, com descentralizagcdo dos

servigos e das agdes de saude para os municipios e atuagao suplementar dos Estados.

2 Expressdo usada por Moises Maciel (2020).
¢ Expressdo cunhada por Juarez Freitas (2019).
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Muito embora, do ponto de vista normativo, tenhamos uma poderosa estrutura
organica, o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Sistema Unico de Saude vem
sofrendo pesada intervencdo do Poder judicidrio mediante determinacdes a administracao
publica de custeio de fArmacos.

Este artigo tem por objeto o exame do controle jurisdicional da disponibilizagdo de
tratamentos de saude de alto custo pelo Sistema Unico de Saude, analisando tal questio a
partir do angulo da programacao or¢amentaria e da efetivagdo das politicas publicas sociais de
saude.

Estudaremos o controle das politicas publicas de satde pelo Poder Judiciario, sob os
aspectos da macrojustica e da microjustica, estabelecendo parametros racionais de julgamento
e definindo os limites de atuagdo judicial, a partir das teorias das capacidades institucionais,
da separagdo de poderes e do minimo existencial.

Ao final, pretende-se responder as seguintes questdes: a) quais os limites impostos ao
exercido do controle do Poder Judicidrio sobre as politicas publicas de satde, envolvendo
tratamentos de alto custo? Qual a intersec¢do deste controle com o exercido pelos Tribunais
de Contas? b) como estabelecer o equilibrio entre o dever de promog¢ao da satde e a protecao
a vida (direito individual a satde) e o direito a politica publica de saude (direito coletivo a

saude)?

2 CONTROLE JURISDICIONAL JUDICIAL*: DISFUNCIONALIDADE?

A questdo especifica da dispensagdo gratuita de medicamentos de alto custo pelo
Sistema Unico de Saude encontra-se disciplinada pela Portaria n° 3.916/98 do Ministério da
Satde que estabelece a matriz e toda a estrutura da Politica Nacional de Medicamentos que
integra a Politica Nacional de Saude, cabendo ao gestor federal, por meio do Ministério da
Saude, estabelecer normas e promover a assisténcia farmacéutica nas trés esferas de poder,
bem como elabora, atualizar e revisar a Relagao Nacional de Medicamentos (BRASIL, 1998).
Aos municipios coube garantir, prioritariamente, o acesso aos medicamentos voltados a
atengdo basica de saude, além daqueles definidos no plano municipal de satde. A Unido, ao

Distrito Federal e aos Estados atribuiu-se a obrigacdo de aquisicdo e distribuicdo dos

* Muito embora haja grande divergéncia na doutrina, a jurisdi¢io também é exercida pelos Tribunais de Contas,
existindo, inclusive, fora do Estado, como nas hipdteses de jurisdi¢do paraestatal, jurisdicdo extraestatal,
jurisdicdo comunitaria, jurisdi¢@o arbitral, bem como podemos encontra-la desvinculada da ideia de soberania, a
exemplo da jurisdicdo consultiva (GONCALVES, 2020, p. 119). Por esta razdo, neste artigo, sera feita a
distingdo entre jurisdicdo judicial, exercida pelo Poder Judicidrio, e Jurisdicdo ndo judicial, exercida pelos
Tribunais de Contas.
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medicamentos de carater excepcional, cabendo aos gestores estaduais a disponibiliza¢dao de
medicamentos para tratamento de patologias especificas, de alto custo que atinge numero
limitado de pacientes.

Existe, portanto, um modelo de cooperag¢do financeira e técnica com reparticao de
atribui¢des regidas pelos principios da descentralizacdo administrativa, da subsidiariedade e
da municipalizacdo que orientam a articulacdo entre os trés entes federativos na elaboracao
das listas de medicamentos definidas por cada um.

O problema comeca quando, por meio de decisdes judiciais, se busca dar efetividade a
norma programatica disposta no art. 196 da Constituicdo Federal que estabelece que o direito
a saude sera implementado por meio de politicas sociais e econdmicas. E que, por meio deste
desenho institucional, tracado pelo poder constituinte origindrio, a implementacdo de tais
politicas compete aos Poderes Legislativo e Executivo, sob controle financeiro e de resultados
exercido pelos Tribunais de Contas, e ndo ao Poder Judiciario (BRASIL, 1988).

Surgiria, em caso da implementagdo do direito individual da satide em detrimento do
direito coletivo, por meio de decisdo jurisdicional judicial, uma colisdo de interesses juridicos
a ser resolvida, a partir da atribuicdo de normatividade aos principios e da necessaria distingdo
entre principios (que abrigam um fundamento ou um valor) e regras (mandamentos
definitivos). Neste caso, Barroso (2007) traz, com argumento relevante a ser debatido, a teoria
da anélise econdmica do direito pela qual o beneficio social auferido com a entrega singular
de um medicamente de alto custo ¢ bem menor que o resultado social angariado com um
programa coletivo que trata da politica publica de satde e, por fim, esclarece que a questdo
envolve principios e direitos fundamentais que por envolverem clausulas gerais como a
dignidade da pessoa humana, a vida e a saude, comportam grande diversidade de sentidos e
podem ser implementadas de forma diferentes, e, por isso, em caso de colisdo devem ser
resolvidos tendo como cenario prevalente a omissdo ou comissdo dos Poderes Publicos que
afronta a Constituicao.

E arremata:

As politicas publicas de satide devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades socias e econdmicas. Contudo, quando o Poder Judiciario
assume o papel de protagonista na implementagdo dessas politicas,
privilegiam aqueles que possuem acesso qualificado a justi¢a. Por isso, a
possibilidade de o judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos
mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusao destes se
aprofundaria pela circunstancia de o governo transferir os recursos que lhes



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisdes judiciais (BARROSO, 2007, p. 27).

Nos debrugaremos, neste artigo, sobre os limites imposto ao exercido do controle do
Poder Judiciario sobre as politicas publicas de saude, envolvendo medicamentos de alto custo.
E, consequentemente, qual a intersec¢ao deste controle com o exercido pelos Tribunais de
Contas.

Comegaremos estabelecendo as diferencas fundamentais entre os instrumentos de
controle:

a) O controle pelos Tribunais de Contas se dd pelo exercicio da tutela
jurisdicional e administrativa das finangas publicas, a partir de competéncias privativas,
fixadas no art. 71 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); a.1) o objeto do processo de
controle ¢ a tutela da gestdo publica, e a jurisdicdo de contas se projeta sobre os atos
financeiros, orgamentarios, operacionais e patrimoniais, sob os aspectos da legitimidade,
economicidade, eficiéncia, eficicia e efetividade da gestdo (tutela coletiva do orcamento, das
financas e dos resultados das politicas publicas que possuem contetido de concretizagdo de
direitos fundamentais); a.2) os instrumentos processuais de controle, tais como, a tomada e a
prestagdo de contas, as auditorias, as inspecdes, 0 acompanhamento ¢ o levantamento, sdo
especificos e especiais, manejados por um corpo auditorial multidisciplinar, concursado e
especializado (critério da especializagao funcional);

b) O controle judicial das politicas publicas ocorre por exce¢do, como meio de
salvaguarda de direitos fundamentais, em casos de disfuncionalidade, sob a forma exclusiva
de tutela jurisdicional, inserida na cldusula geral de competéncia judicial, prevista no art. 5,
inciso XXXV, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988); b.1) os instrumentos processuais
utilizados sdo genéricos, como a ac¢do civil publica’, as agdes coletivas, a acdo de
descumprimento de preceitos fundamental, a ag¢do direta de inconstitucionalidade e de
inconstitucionalidade por omissdo, que visdo a tutela de direitos individuais homogéneos,
difusos e coletivos (direitos metaindividuais ou transindividuais), ou a higidez das normas
constitucionais; b.2) ndo existe 6rgdo judicial ou corpo funcional do poder judiciario
especializado no controle de politicas publicas.

A agdes de controle de constitucionalidade estdo no grupo das medidas de controle

constitucional de politicas publicas, que engloba o controle concentrado (ou abstrato) e o

> A Lein. 7.347/1985, art. 1, ndo inclui as politicas publicas no rol de objetos da agdo civil publica, de modo que
somente por forca da regra geral contida no inciso IV, podemos entender possivel a sua tutela por meio deste
instrumento (BRASIL, 1985).
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controle difuso (ou no caso concreto). Neste campo, o objeto de sindicabilidade sdo as
diretrizes fixadas pela Constituigdo para implementagdo das politicas sociais a partir do agir
administrativo e legislativo. Cabe ao Poder Judicidrio eliminar e corrigir incompatibilidades,
em face de agdes ou omissdes provenientes dos outros Poderes, no que diz respeito a
implementagcdo de direitos fundamentais (CARVALHAES, 2019). O problema, segundo
Andréia Schneider Carvalhaes (2019), ¢ que a Constitui¢ao nao delimita de forma especifica
como e qual programa deve ser implementado, principalmente no tocante a destinagcdo dos
recursos publicos, que envolve o quanto gastar, com que finalidade gastar, em que gastar e
como gastar.

A situagdo, em caso de propositura de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, por versar sobre inagdo do poder publico quanto ao dever de legislar ou quanto a
ado¢do de providéncia de indole administrativa que venha a prejudicar a efetividade do texto
constitucional, ¢ ainda mais complexa, porque o Poder Judiciario ndo pode assumir a funcao
de legislador positivo, devendo apenas cientificar o poder publico sobre a necessidade de
adog¢do da providéncia de concretizacdo do texto constitucional e ainda que a decisdo possua
natureza mandamental, a exemplo da fixacdo de prazo para cumprimento, ndo detém efeito
concreto.

A acdo civil ptblica € o principal instrumento de tutela coletiva, inserida no &mbito da
macrojustica e de ampla efetividade no controle de politica publicas, fundada na prote¢ao de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, voltada a protecdo dos diretos
fundamentais. A esta, devemos somar outros microssistemas juridicos, como o Estatuto de
Defesa do Torcedor, o Estatuto do Idoso, a Lei de Violéncia Doméstica, a Lei do Mandado de
Seguranca, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei Geral de Prote¢do de Dados e o Marcos
Civil da Internet (CARVALHAES, 2019).

Muito embora as politicas sociais propriamente ditas ndo sejam o objeto da agdo civil
publica, mas sim os direitos transindividuais por ela abrangidos, havendo omissdo ou
ineficiéncia na gestdo publica quanto a execucao dos programas e agdes governamentais, onde
estdo inseridas as atividades prestacionais do Estado, este instrumento de tutela coletiva, na
defesa dos direitos metaindividuais, ¢ habil a legitimar o controle do Poder Judiciario na
corre¢do da execucgao da politica puiblica (CARVALHAES, 2019) deficiente ou omissa.

O problema ¢ que, o controle judicial s6 ¢ possivel e efetivo, conforme afirma Andreia
Schneider Carvalhes (2019), se a politica publica estiver institucionalizada normativamente,

trazendo o programa, as diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores ¢ os meios
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financeiros para sua execu¢do, pois sdo esses critérios que balizardo a atuacdo do Poder
Judiciario. O ponto de partida, para que haja seguranca juridica, portanto, hd de ser a politica
publica existente (prevista na lei orgamentaria).

No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) leciona que prover um montante
determinado de recurso financeiros via or¢amento, pressupde uma quantificagdo desses
mesmos valores, que ha de ser decorrente de um conhecimento prévio de qual seja a acdo ou
programa a ser desenvolvido. A atuagdo Judicial fica reduzida aquelas hipdteses em que os
detalhes relacionados ao desenho e custo da politica publica cogitada sejam conhecidos — e,
portanto, ndo € possivel, na hipotese de auséncia total de politica publica, alcangar, por meio
de uma decisdo judicial, justamente essa defini¢do do curso da agdo governamental a ser
determinado a administragdo. Afinal, ainda que se pudesse cogitar de uma ordem de
remanejamento de recursos ndo quantificados — tantos quantos sejam necessarios — o
resultado serd uma carga de indeterminacdo tdo alta no decisum que tendencialmente
comprometera sua propria observancia.®

No que diz respeito a formulagdo das politicas publicas, ndo previstas normativamente
nas leis or¢amentdrias, a decisdo do Poder Judicidrio devera limitar-se a determinagdo (carater
mandamental) de inclusdo da demanda social na pauta de debate do poder publico para que os
diversos atores sociais, inseridos no ciclo de formagdo das politicas publicas, definam seu
contetido e estabelecam a acdo governamental a ser adotada.

Nao estd o 6rgdo judicial autorizado a criar politica publica, afastando de maneira
unilateral todo o ciclo de formag¢do da agenda de governo, e ndo lhe ¢ permitido desconsiderar
as regras constitucionais de elabora¢do orcamentaria (processo legislativo) e de equilibrio
financeiro. Principalmente, estabelecer a inclusdo de despesa ou determinar a abertura de
créditos adicionais sem indicar a fonte de recurso, nem desconsiderar os riscos € as metas
fiscais definidos na Lei de Diretrizes Orgamentarias e o planejamento estratégico tragado no

Plano Plurianual. Bem como, ndo pode ao determinar a execucdo de determinada despesa

¢ Outra observagio critica, langada por Andréia Schneider Cravalhaes (2019, p. 119-120), é que a “preferéncia
pela solucdo de demandas sociais que envolvam politicas publicas através da ordem judicial, em agdes
individuais ou coletivas, do simples remanejamento ou previsdo futura de recursos, parece desconhecer a
circunstancia de que, uma vez que as dotagdes sdo limitadas, a destinacdo de valores a um programa ou agao,
evidentemente significa a diminuicdo na mesma propor¢do, do montante destinado a outras atividades
desenvolvidas pelo poder publico. Equivale a dizer que uma atuagdo cuja inspiragdo original envolve o discurso
da busca de concretizagdo de uma justiga distributiva - a final, essa ¢ a matriz tedrica original da propria
concepcdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo — pode se converter, do ponto de vista concreto,
numa inversdo absoluta dessa logica, consagrando uma espécie de direito a preferéncia em favor de um
determinado jurisdicionado ou de uma area de atuacdo posta na pauta do controle, sem que a Constituicdo
assegure, ou mesmo reconheca possivel, o estabelecimento dessa mesma prioridade”.
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publica afastar, indiretamente, a obrigacdo do gestor publico prestar contas aos orgdos de
controle externo, fundamento de qualquer Estado democratico e republicano.

Neste ultimo caso, a decisdo judicial ainda produziria um outro efeito juridico,
secundario e deletério: tornar indcua a regra constitucional constante do art. 71, inciso II".
Equivale a dizer, estamos diante de hipotese de exclusdo da responsabilidade do
administrador de recursos publicos, tendo em vista que a despesa executada resultou do
cumprimento de decisdo judicial, e o 6rgdo judicial que determinou a execu¢do da despesa, e
que, portanto, do ponto de vista fatico, ¢ o responsavel pelo gasto, ndo prestard contas dos
recursos publicos despendidos.

Vou mais além, para chegar a hipotese de realizacdo de auditoria operacional pelo
Tribunal de Contas, onde venha-se a constatar que o cumprimento da decisdo judicial
produziu resultado antiecondmico e que a despesa publica se mostrou ineficiente e ineficaz do
ponto de vista de concretizagdo dos resultados sociais almejados. Mais ainda, gerou grave
distor¢do no equilibrio orgamentario e financeiro das constas publicas, comprometendo,
inclusive, o atingimento das metas previstas para outros programas e acdes de governo de
natureza igualmente social.

Nesta situacdo, tendo o gestor publico executado fielmente a decisdo judicial, ndo
poderd ter suas contas desaprovados, nem podera sofrer sangdes de natureza pecuniaria, muito
menos poderda o Tribunal de Contas cassar, spont propria, a decisdo judicial ou
responsabilizar, do ponto de vista do exercicio do controle financeiro e orcamentério, o
magistrado que proferiu a decisdo.

Ainda que se avalie o resultado da execugdo da decisdo judicial, voltamos ao problema
inicial: Demonstrada a ineficiéncia da medida forcadamente implementada pelo administrador
publico e verificado que os resultados esperados com a implementagao da politica publica ndo
foram alcancados, poderd este ser responsabilizado ou de alguma forma penalizado? A
resposta continua sendo negativa. E, a conclusdo serd, inevitavelmente, que nem tudo que
vem do Poder Judiciario ¢ legitimo e que a avaliacdo realizada, quando positiva, apenas serve

para diminuir seu déficit de representacgao politica.

7 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administragdo direta ¢ indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas ¢ mantidas
pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario publico (BRASIL, 1988).
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Podemos definir, entdo, que a atuacao judicial quanto ao controle de politicas publicas,
especialmente as de saude, estara sempre condicionada: a) ao minimo existencial a ser
garantido ao cidadao (art. 1° e art. 3° da CF); b) a razoabilidade na prestacao individual social
deduzida em juizo (art. 5° da CF); c) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas a prestagdo positiva reclamada (reserva do possivel - teoria dos custos do
direito) — art. 165 da CF (GRINOVER (2010); d) a existéncia de politica publica incluida em
programacao orcamentaria pelo Poder Executivo e aprovada pelo Poder Legislativo ou
prevista na Constituicdo Federal, cuja execucgdo ¢ obrigatoria (art. 165, §10° e art. 167, inciso
I, da CF); e) a impossibilidade de substituir a politica publica inserida na agenda de governo
pelo diversos atores sociais, por outra definida unilateralmente e de forma individual pelo
Poder Judicidrio (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); f) ao respeito ao ciclo de
formacdo das politicas publica; g) a universalidade das politicas publicas (art. 196, art. 205,
art. 211 e art. 230 da CF); h) ao respeito a competéncia privativa do Poder Executivo de
propor lei de natureza orcamentaria, remanejar, transferir e transpor® recurso e solicitar
créditos adicionais, ao respeito as proibi¢des de criar despesa sem a respectiva fonte de receita
e de dar inicio a programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167 da
CF); 1) ao devido processo legal or¢gamentario (art. 59 da CF); j) ao dever constitucional de
prestar contas em razdo da administragdo de recursos publicos (art. 71 da CF); 1) aos ditames
da lei de responsabilidade fiscal, mormente o planejamento, a responsabilidade e o equilibrio
das contas publicas e do or¢amento (art. 163 da CF); m) aos valores constitucionais e a
concretizagdo do direito fundamental violado ou ameagado’.

Barroso (2007) define alguns parametros para a atuagdo judicial em relagdo as acgdes

individuais. Neste caso, o autor entende que a atuagdo jurisdicional judicial deve ficar restrita

® Tramita no congresso nacional o projeto de lei 8.058/2014 que institui processo especial para o controle e
interveng@o em politicas publicas pelo poder judiciario que traz, inclusive, a possibilidade de o poder judiciario
determinar a transposigdo de recurso orcamentarios. Sem duvida tal projeto sera objeto de intensos debates e de
medidas de controle de constitucionalidade em face da complexidade estrutural dos poderes, e do ambito de
competéncia privativa de cada um (BRASIL, 2014).

? Vanice do Valle (2009) traz as seguintes indagag¢des, quanta a disfuncionalidade do controle do judiciario,
relacionadas: a) a auséncia de expertise nas areas técnicas que possam influir ou determinar politicas publicas, a
demonstrar a fragilidade do poder judiciario para o seu controle; b) as relagdes de mutua referéncia e
dependéncia das agdes publicas, de modo que as politicas publicas somente podem ser compreendidas nas suas
relagdes de coordenacdo e isso ampliara a prestagdo jurisdicional para além do objeto do pedido; c) ao fato da
intervencao judicial ter que considerar a perspectiva temporal de concretizacdo da politica ptiblica, uma vez que,
se a pretensdo de controle se dirigir a um momento determinado e a agdo publica questionada ndo tiver gerado
ainda os efeitos esperados, pode existir inadequada intervengdo do Poder Judiciario que paralisa, reconfigura ou
substitui a estratégia da a¢do governamental ja tragada; d) a necessidade de continuidade da politica publica
quando se trata de programacdo or¢amentaria de execuc¢do continuada em face do carater temporaria da decisdo
judicial que determina a alocag@o de recursos.
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“a dispensacao dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos” (p.
29). Ja nas agdes coletivas, o autor compreende que o judiciario pode determinar a alteragao
das listas, desde que, em caso de inclusdo de medicamento ndo previsto, este seja de
comprovada eficdcia, e ndo se trate de firmaco experimental ou alternativo; que se opte por
substancias disponiveis no Brasil; que a decisdo judicial faga a escolha, quando possivel, pelo
medicamento genérico de menor custo; que o medicamento seja indispensavel para a
manuten¢cdo da vida; que o ente federativo sobre o qual recai a decisdo judicial seja o
responsavel pela lista na qual se encontra o medicamento (BARROSO, 2007).

Nao devemos esquecer que a realizagdo dos direitos sociais, econdmicos € culturais se
caracteriza pela gradualidade de sua concretizagdo. Sao direitos de eficacia progressiva, cujo
planejamento e a implementacdo levados a efeito pelo Estado depende da existéncia de
recursos financeiros, do grau de desenvolvimento e organizacdo da sociedade e da propria
administracdo. Em sentido contrario, também ¢ verdadeiro que pesa sobre o Estado o dever de
implementacdo desse nucleo essencial de direitos e o dever de promover o desenvolvimento
da sociedade, estabelecendo e definindo as bases de sua consolidagao.

Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento REsp 811608, em
voto da lavra do Min. Luiz Fux, ainda que

a existéncia limitada de recursos financeiros seja um obstaculo fatico, real e
restritivo da atuagdo do Poder Publico, ndo imuniza o administrador de
adimplir os programas constitucionais vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, principalmente, quando verificada a destinacdo de recursos
publicos para areas que, embora também inseridas na zona de agdo
governamental, s30 menos prioritarias e de relevancia inferior aos valores
basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. (BRASIL,
2006, p. 06).

Nao ¢ permitido ao Poder Publico através da atividade politico-administrativa ou

financeira que exerce, criar obstdculos ou mesmo dificuldades artificiais movidas por
propositos antijuridicos e imorais capazes de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor das pessoas, de condigdes materiais minimas de existéncia'.

O poder publico se sujeita a duas diretrizes basicas quanto as politicas alocativas de
recursos, a proibi¢do de auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas a
implementacdo de direito fundamental ¢ a vedacdo do retrocesso (principio da nao
regressividade) que impede a adog¢do de politicas ou de regras normativas que piorem a

situacdo dos direitos sociais.

1 De acordo com trecho do voto do Ministro Luiz Fux no REsp 811608/RS. (BRASIL, 2006).
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Sem duvida, o controle judicial de politicas publicas, como forma de implementagao
de direitos fundamentais ¢ legitimo, e visa verificar se a tomada de decisdo administrativa ou
legislativa condiz com os objetivos constitucionais € com a promocgao desses direitos, e deve
buscar proporcionar eficiéncia minima a concretizacdo das metas sociais estabelecidas
constitucionalmente, entretanto estard submetida a diversos parametros fixados na propria
Constituigado (CARVALHAES, 2019).

Encontramos na ADI 5595'" proposta contra a Emenda Constitucional n. 86/2015
(BRASIL, 2015a) que estabeleceu nova forma de calculo dos percentuais a serem aplicados
anualmente pela Unido nas politicas e servigos publicos de satide, um exemplo de decisdo
judicial, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, voltada a concretizacao de politica publica,
nos termos defendidos nesse trabalho.

O Ministro Relator Ricardo Lewandowski votou'? no seguinte sentido:

Ofende clausulas pétreas da Constituigdo da Republica a redugdo drastica no
orcamento publico para acgdes e servigos em saude, promovida pelos arts. 2°
e 3° da Emenda Constitucional 86/2015, por violar, a um s6 tempo, os
direitos a vida e a satde (CR, arts. 5°, caput, 6° ¢ 196 a 198, caput e § 1°); o
principio da vedagao de retrocesso social (art. 1°, caput e III); o principio da
proporcionalidade, derivado do postulado do devido processo legal (art. 5°,
LIV), em sua acepcdo substantiva, na faceta de proibi¢do de protegdo
deficiente; e o dever de progressividade na concretizagdo de direitos sociais,
assumido pelo Brasil no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais ¢ Culturais (promulgado pelo Decreto 591/1992) e no Protocolo
Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador,
promulgado pelo Decreto 3.321/1999).

A Constitui¢ao Federal prevé, ao lado do direito subjetivo publico a satde, o
dever estatal da sua consecu¢do, cuja garantia pressupde “politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperagdo” (art. 196). Para alcancar tal finalidade, fontes de
receita relativas a seguridade social (arts. 195 e 198, § 1°) e o dever de gasto
minimo nas agdes e servigos publicos de satde (arts. 167, IV e 198, §§ 2° ¢
3°) se conjugaram na garantia de financiamento estavel e progressivo.

A dimensdo objetiva do financiamento adequado do direito fundamental a
saude, segundo Heleno Taveira Torres, encontra-se fundada nas garantias

' O constituinte originario ja havia indicado no entio paragrafo unico do art. 198 que “o sistema tnico de saude
sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”. Para que houvesse absoluta clareza a respeito de tal
dever de custeio, o constituinte originario também cuidou de estabelecer regra de proporcionalidade provisoria
no art. 55 do ADCT, no intuito de assegurar que 30% (trinta por cento) do orcamento da seguridade social (art.
165, § 5°, III, da CF) fosse vertido a politica publica de satide. Ndo é sem razdo que a destinagdo das
contribuigdes sociais, tal como definida nos arts. 149, 194, paragrafo tnico, V e VI e 195, visa ao custeio da
seguridade social (de cujo tripé substantivo a saude participa) persiste constitucionalmente higida.

2 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5056708. Acesso em: 21 nov. 2021.
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financeiras, assentadas constitucionalmente, de gasto minimo e fontes
proprias de receitas no bojo do orgamento da seguridade social.
Nesse contexto, como anota Ana Paula de Barcellos, “o constituinte
originario ndo deixou ao livre alvedrio do legislador ordinario, isto é, da
maioria episodicamente no poder, o estabelecimento das prioridades e nem
muito menos quanto devem investir nas areas de educacdo e saude,
principalmente. Ao contrario, vinculou-o desde logo as prioridades que
previamente estabeleceu, indispensaveis ao alcance das metas propostas, e,
mais que isso, ao quanto se deve investir nos respectivos setores, de modo a
tornar até mesmo sindicaveis pelo poder judicial as respectivas politicas
publicas a luz do principio da eficiéncia a que se submete a administracdo
publica.
Nesse cendrio, executivo e legislativo estdo obrigados, no ambito do
orgamento, a destinar os recursos necessarios a prestacao de tais servigos. A
ndo alocagdo de verbas nesses termos descrevera uma deliberacdo
incompativel com a Constitui¢do e, por isso mesmo, invalida. E se se trata de
um dever juridico — isto €: o dever de alocar os recursos necessarios para a
prestacdo de servicos exigidos constitucionalmente —, sua inobservancia
deve poder ser objeto de controle jurisdicional. (BRASIL, 2015b, p. 07)
Entretanto, o tema estudado ndo se esgota no controle da politica piblica com um
todo, mas deve ser, também, analisado, do ponto de vista da tutela individual. Definidos os
principais critérios do tema sobre o enfoque da macrojustica, vamos ao exame de casos
concretos em areas tematicas da politica publica de saude, a partir do tipo de tutela
proporcionada pela microjustica, ou seja, da implementacdo individual de direitos

fundamentais.

3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE:
PARAMETROS

No ambito das decisdes judiciais individuais, por se tratar de tutela pontual
(microjusti¢a), que visam atender necessidades imediatas dos jurisdicionados, os principios da
igualdade material e da universalidade das politicas publicas acabam vulnerados (FARIAS,
2015), e, globalmente, tais decisdes impedem a otimizacdo das politicas estatais quanto a
promocao da saude publica, gerando um conflito com a pauta administrativa do gestor publico
(BARROSO, 2007 apud FARIAS, 2015).

A situagdo na area de politicas publicas de saude ¢ disfuncional pela ndo utilizagdo de
critérios racionais, pelo Poder Judiciério, para decidir as demandas individuais, normalmente
baseadas em uma deficiente fundamentacao de prote¢ao a vida ou de dignidade, sem maior
preocupacdo com a viabilidade orgamentéria do Estado, o que pode desequilibrar as fontes de

custeio do sistema publico de satde (FARIAS, 2015).
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Foram fixados, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na Suspensao
de Tutela Antecipada (STA) 175, os seguintes parametros, que devem ser considerados pelo
Poder Judiciario quando da avaliacdo de casos concretos, pelo Poder Judicidrio: (a) a
inexisténcia de tratamento ou procedimento, medicamento similar ou genérico, oferecido
gratuitamente pelo SUS para a doencga ou, no caso de existéncia, sua utilizacdo sem éxito pelo
postulante ou sua inadequacdo devido a peculiaridades do paciente; (b) a adequagdo e a
necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doenca que acomete o
paciente; (c) a aprovacdo do medicamento pela Anvisa (s6 podendo ser relevado em situagdes
muito excepcionais, segundo disposto nas Leis n.° 6.360/76 e 9.782/99) e; (d) a nao
configuragio de tratamento experimental'*'.

Carvalho Filho e Ledo (2019) listam algumas decisdes judiciais que definiram
importantes parametro de julgamento: a) RE-RG 855.178 de relatoria do Min. Luiz Fux que
fixa a tese do Tema de Repercussdo Geral 793 e dispde sobre a solidariedade dos entes
federados nas demandas de satde nas hipdtese de competéncia constitucional comum; b)
Embargos de Declaragdo no RE 1.657.156, Tema 106 da sistematica de recursos repetitivos,
da relatoria do Min. Bendito Gongalves, que trata dos medicamentos ndo padronizados pelo
SUS, ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria , do uso off label de
farmacos e estabelece requisitos para sua concessao pelo Poder Judicidria; ¢) RE-RG 657.718
da relatoria origindria do Min. Marco Aurélio que estabeleceu ser possivel o fornecimento de
medicamento ndo constante da lista do governo e sem registro sanitario se houve mora
injustificavel do o6rgdo responsavel para apreciar o pedido de registro, desde que atendidos os
requisitos fixados pelo STF, tais como a existéncia de registro do medicamento por
renomadas agencias de regulacdo no exterior, d) Agr. na SS 5.222 de relatoria da Min.
Carmen Lucia que definiu que “a condenacdo do Estado para fins de fornecimento de
medicamento de alto custo ndo representa lesdo a ordem publica apta a autorizar o
deferimento de suspensdo de seguranca”; €) Recurso Extraordinario 566.471, de relatoria do

Min. Marco Aurélio, que se encontra pautado para julgamento, com previsdo para 2023",

¥ De acordo com decisdo proferida no julgamento da Ag. Reg, na Suspensdo de Tutela Antecipada 175, pelo
STF (BRASIL, 2010).

“ De acordo com decisdo proferida no julgamento da Apelagio/Remessa Necessaria n® 5009243-
74.2014.4.04.7102/RS, pelo TRF4 (BRASIL, 2016a).

* Incluido no calendéario de julgamento pela Presidente do STF, com data de julgamento previsto para
18/05/2023, conforme informag¢do do sistema de andamento processual do STF. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em: 26 jan. 2023.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

cujas teses para fixagdo do Tema 06 de Repercussdo geral encontram-se postas no seguinte
sentido:
d.1) proposta do Min. Marco Aurélio:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do fairmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil. (BRASIL, 2007, p. 16)

d.2) proposta do Min. Alexandre de Moraes:

Na hipotese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em listas
oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s),
independentemente de seu alto custo, a tutela judicial sera excepcional e
exigira previamente - inclusive da analise da tutela de urgéncia -, o
cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou
ressarcimento pela Unido: (a) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira do
requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianca do
magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c)
certificagdo, pela Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Satide (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento
da incorporacdo do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de
substituto terap€utico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficacia seguranga e efetividade do medicamento
para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a saude do
requerente, no prazo maximo de 180 dias. Atendidas essas exigéncias, nido
sera necessaria a analise do binomio custo-efetividade, por ndo se tratar de
incorporacgdo genérica do medicamento. (BRASIL, 2007, p. 01)

d.3) proposta do Min. Roberto Barroso:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento
ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipoteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que a
ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos
orgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; (iv) a comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que ¢ a entidade estatal competente para
a incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se
observar um pardmetro procedimental: a realizagdo de dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise
técnica na area da saude tanto para aferir a presenca dos requisitos de
dispensagdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do
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farmaco, para determinar que os 6rgaos competentes avaliem a possibilidade
de sua incorporagao no ambito do SUS. (BRASIL, 2007, p. 03)

Deve-se, ndo existe qualquer duvida, garantir a efetivagdo do direito a0 minimo
existencial como parametro para atuacdo do Poder Judiciario e assegurar a utilizagdo de
critérios racionais para casos de disponibilizacdo imediata de medicamentos e tratamentos de
saude, principalmente quando de alto custo, que sejam necessarios para manter o individuo
vivo'®. O direito fundamental ao minimo existencial esta associado ao conceito de dignidade
da pessoa humana (existéncia digna) através do fornecimento de recursos materiais minimos,
impondo uma postura positiva por parte do Estado, no sentido de garantir a manutencao das
condigdes existenciais do ser humano (SARLET; ZOCKUN, 2016).

O cerne da questdo, envolve, em matéria de saude, o equilibrio entre o dever de
promogdo da saude e a protecdo a vida (direito individual a satide'’) e o direito a politica
publica de saude (direito coletivo a saude). De onde se infere que deve preponderar o direito
publico subjetivo a existéncia da politica publica, que seja capaz de implementar, proteger e
concretizar o direito individual a saude'® quer quanto ao fornecimento de tratamentos, quer ao
fornecimento de medicamento, inclusive de alto custo.

Analisando o problema tanto sobre o angulo da macrojustica quanto da microjustiga,
Vanice do Valle (2009) leciona que a questao se pds, no ambito do Supremo Tribunal, com a
ADPF 45 que teve por objeto a redugdo de valores de receita publica que serviam de base de

calculo para os recursos orcamentarios vinculados a saude. A acdo ndo chegou a ser julgada, e

% Luciano Chaves Farias (2015) cita, ainda, alguns exemplos praticos de aplicacdo da teoria, em casos de
microjustica, como a determinac¢do para fornecimento de medicamentos de comprovada eficécia, excluindo-se os
experimentais ou alternativos, com preferéncia por medicamentos nacionais ou disponiveis no pais, observados
os programas de assisténcia farmacéutica do SUS, de modo a se dar prioridade a farmacos inclusos em lista de
distribui¢do da rede publica, bem como a determinacdo para concessdo de tratamentos com equipes médicas e
em instalagdes hospitalares nacionais, quando ha tratamento adequado no pais.

7 Sobre o tema destaco a seguinte decisdo do STJ: Processo civil. Fornecimento de medicamentos. Crianca.
Doenga rara. Risco de vida. Auséncia de registro na Anvisa. Situacdo excepcional devidamente justificada.
Pericia médica do juizo. Possibilidade. Precedentes. No caso, o fornecimento dos farmacos ndo registrados na
Anvisa foi autorizado pela Corte de origem, em razdo das circunstancias excepcionais dos autos, que envolve
o tratamento de moléstia grave de criancga, a inexisténcia de qualquer outro tratamento pelo SUS, a inviabilidade
da realizagdo de transplante de figado, o fato de os medicamentos serem amplamente aprovados por agéncias
reguladoras estrangeiras e pela comunidade cientifica internacional, além de sua comprovada eficacia em cerca
de 90% dos casos. Com efeito, ndo se pode subjugar a sobrevivéncia de uma crianga de pouco mais de 1 ano de
idade a burocracia e ineficiéncia do aparelho estatal, impondo-se ao Judiciario uma postura proativa na
concretizacdo dos direitos mais basilares do ser humano, como o direito a vida. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2016b).

® No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) sustenta que ndo ha um direito absoluto a todo € qualquer
procedimento necessario para prote¢do, promog¢ao e reestabelecimento da satide, independente de uma politica
publica de saude que o concretize. Ha sim, um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam e
protejam, com base no dever constitucional imposto ao Estado de cria-las e implementa-las.
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houve perda de objeto, porque o Poder Executivo apresentou nova proposta legislativa que
superava a reducdo do gasto”. O acervo de decisdes no STF, segundo a autora (VALLE,
2009), combina a analise individual e as pretensdes de carater mais amplo veiculados
normalmente nos mecanismos de Suspensdo de Tutela Antecipada (STA), Suspensdo de
Liminar (SL) e Suspensao de Seguranga (SS), o que denota o reconhecimento do necessario
balanceamento ente universalizagdo e financiamento, ¢ o exame da inter-relacdo entre
politicas publicas, com maior abertura dialdgica da Corte, seja através de audiéncias publicas,
seja através de procedimentos de admissdo de amicus curae. A particularidade de caso
(dimensao subjetiva dos direitos fundamentais) e sua inextensibilidade a outros casos € ponto
presente nas decisdes do Supremo Tribunal que vem optando pela protegdo a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais®.

O fato ¢ que toda essa disfuncionalidade resultante do “descontrole” das politicas
publicas pelo Poder Judiciario representou, na area de saide, um expressivo avango nos
gastos com cumprimento de decisdes judiciais, da ordem de R$ 2,4 milhdes em 2005, para RS
52 milhdes em 2008 (PINTO, 2019), que apesar da tragédia or¢amentaria, pode representar
um importante catalisador de mudanc¢as da agenda de a¢do do poder publico, através de um
processo de construcdo de demandas sociais a partir do estudo analitico das pretensdes
deduzidas em juizo (VALLE, 2009). Além disso, a experiéncia vivida pela judicializagao de
politicas publicas demonstra que o objeto da medida jurisdicional deve ser a determinacdo de
formulagdo da politica publica, e ndo o efeito ou o produto desta, individualmente
considerado (VALLE, 2009), que deve estar restrito as hipoteses, devidamente delimitadas, de
atendimento ao direito a vida e ao acesso aos tratamentos de satide (e de suporte a vida),
dentro dos parametro técnico definidos neste artigo levando em conta o principio do minimo

existencial.

” Nas STA n. 91 € STA n. 185, se discutiu, respectivamente o tratamento para doentes renais cronicos em
hemodialise e transplantados, e, a realizagdo de cirurgias de transgenitalizacdo. Nos dois casos, destaca-se a
importancia de considerar-se os efeitos inter-relacionais de uma ordem judicial que tenha por objeto o
remanejamento de verbas originalmente destinadas a outras politicas ptblicas de satde e o risco do problema de
alocagdo dos recursos publicos indispensaveis ao financiamento do Sistema Unico de Satide em ambito nacional
(VALLE, 2009).

% Para Vanice do Valle (2009, p. 139) “ha uma dissintonia quando se comparam as decisdes do STF e do STJ
quanto ao aspecto inerentes ao financiamento de medidas individuais de tutela do direito a saude (tutela
individual de direitos fundamentais ou controle das politicas publicas?), que se agrava quando se considera o
poder judiciario como um todo, particularmente no campo do fornecimento de medicamento onde ja se registrou
determinagdes de custeio de florais de bach, medicamentos para impoténcia ou mesmo alopecia. Também ja
houve decisdes obrigando o poder publica a entregar medicamentos sem prazo pré-estabelecido que com o
passar do tempo se tornam desnecessarios, do ponto de vista do tratamento, e que passavam a abastecer um
mercado negro de industria de demandas, por vezes, com o objetivo de fornecimento de medicamentos ndo
incluidos em listas oficiais”.
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O Tribunal de Contas da Unido que ja vinha alertando que as decisdes judiciais na area
da saude estavam provocando a realocagdo emergencial de recursos da programacao
orcamentaria com a consequente descontinuidade do tratamento de pacientes regulares das
politicas publicas previstas nestes programas, além de ameagar os gestores publicos pelo
eventual descumprimento das decisdes judiciais e levar os laboratérios a aumentar os pregos
de medicamentos na hipdtese de aquisicdo emergencial, sem licitagdo, para o cumprimento
das decisdes judiciais®', desta vez, na auditoria operacional — TC 009.253/2015-7 — do tipo
fiscalizacdo de orientag¢do centralizada (FOC) que teve por objeto a judicializacdo da saude
com a finalidade de “identificar o perfil, o volume e o impacto das agdes judiciais na area da
saude, bem como investigar a atuagdo do ministério da saude para mitigar seus efeitos nos
orgamentos € no acesso dos usuarios a assisténcia a saude” (BRASIL, 2017, p. 13) constatou:

Predominancia da litigancia individual (procedimento comum ou juizado
especial) em detrimento da judicializagdo coletiva. Em sintese, conclui-se
que ha, nos ultimos anos, uma tendéncia de aumento gradual do nimero de
processos individuais relativos a saude publica no Brasil, majoritariamente
na justica estadual, com foco em fornecimento de medicamentos e
tratamento médico-hospitalar, mediante forte atuagdo da advocacia privada e
da Defensoria Publica, a depender do estado. O fornecimento de
medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Saude, corresponde
a 80% das acdes.

Na Unido, observou-se o seguinte perfil: a) o nimero de agdes judiciais
federais ¢ crescente e sua proporcdo por habitante ¢ maior em estados das
regides Sul, Centro-Oeste e Sudeste; e b) os gastos federais com a
judicializagdo s@o crescentes e concentram-se em trés medicamentos que ndo
fazem parte da RENAME, sendo que um deles ndo possui registro na
Anvisa. A média nacional de processos judiciais recebidos pelo Ministério
da Saude (Unido) por cem mil habitantes dobrou de 3, em 2010, para 6, em
2014 (linha ‘Brasil’) e ndo ha uma relagdo causal entre judicializagdo e
subdesenvolvimento humano regional. Entretanto, aumento do numero de
processos ¢ associado a um aumento no gasto publico. Conforme dados
apresentados pelo Ministério da Saude, os valores gastos no cumprimento
das decisdes judiciais na area da saude aumentaram mais de quatorze vezes
nos ultimos oito anos, passando de 70 milhdes de reais em 2008 para mais de
um bilhdo de reais em 2015. Os dados coletados indicam que o impacto da
judicializagdo da satide é mais intenso no nivel estadual que no federal, em
relacdo ao niimero de processos judiciais (Poder Judiciario) e ao gasto total
com itens judicializados (Poder Executivo). A judicializagdo da saude

2 No ano de 2004, conforme TC 005.010/2004-2, Acérdio 1.673/2004-TCU-Plenario, “o TCU realizou
auditoria de natureza operacional referente a Ac¢do Assisténcia Financeira para Aquisi¢do e Distribuigdo de
Medicamentos Excepcionais, vinculada ao Programa Assisténcia Farmac€utica e Insumos Estratégicos (TC
005.010/2004-2, Acoérdao 1.673/2004-TCU-Plenario). A equipe daquela auditoria verificou o crescente ntimero
de demandas judiciais, em 2003 e 2004, referentes a medicamentos de dispensacdo excepcional. Constatou-se
que a judicializagdo da satide provocava a realocagdo emergencial de recursos do programa, descontinuava o
tratamento de pacientes regulares do programa, ameagava os gestores pelo eventual descumprimento das
decisdes judiciais e admitia que laboratérios aumentassem os precos de medicamentos na hipotese de aquisicao
emergencial, sem licitagdo, para o cumprimento das decisdes judiciais”. (BRASIL, 2004, s/p)
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também afeta as contas estaduais por meio dos bloqueios e sequestros
judiciais. Nos municipios, observou-se que o gasto com a judicializagdo da
satde foi crescente de 2013 para 2014. Em alguns municipios, os registros
com a judicializagdo apontam uma predominidncia dos gastos com
medicamentos; em outros, a maior parte dos gastos refere-se a fraldas e itens
alimentares.

O controle administrativo sobre as agdes judiciais referentes a satde é
insuficiente no Ministério da Saude e na maioria das secretarias de satde
selecionadas para andlise. Por controle administrativo entendem-se: a) a
existéncia de rotinas de coleta, processamento e analise de dados que
permitam o dimensionamento da judicializagdo da satde, de forma a
subsidiar a tomada de decisdo; ¢ b) a existéncia de mecanismos de detecgao
de fraudes, mediante o cruzamento de dados para a identificacdo de padroes
e inconsisténcias, permitindo a realizagdo de investigagdes com ou sem a
participagdo de o6rgaos de persecugdo criminal (policia e Ministério Publico)
(BRASIL, 2017, p. 13).

Sem duvida, somente o controle da politica publica voltado ao fornecimento de
informacdes & sua enunciagdo, pode transformar o Poder Judicidrio em uma caixa de
ressonancia das necessidades sociais e, possibilitar, aos demais poderes, a partir destes dados
concretos (numero de demandas, tipos de pedidos e de medidas judiciais, conteudo das
decisdes e caracteristicas das agdes judiciais etc.), a construcdo dialdgica das agdes de
governo, ou se necessario a reconfiguracdo ou repriorizacdo das existentes que deve se

concretizar por meio de um processo objetivo de cooperacao (VALLE, 2009).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Apos apresentar algumas das possiveis respostas, ao longo deste artigo, as principais
indagacdes aos quais nos propomos examinar, podemos concluir que: a) o controle das
politicas publicas de saude esta a cargo dos Tribunais de Contas; b) a tutela das necessidades
sociais nas areas de satide deve atender ao direito fundamental do cidadao-contribuinte a uma
tutela especial e especializada em finangas publicas, ao direito fundamental ao bom governo*
ou boa administragdo® e ao direito fundamental de sustentabilidade das presentes e futuras
geragdes; ¢) o controle das politicas publicas de satde por parte do Poder Judicidrio ocorre a
partir dos parametro de macrojustica e microjustica e, tdo-somente, serd possivel se a politica
publica estiver institucionalizada normativamente, trazendo o programa orcamentario, as
diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores e os meios financeiros para sua execugao;
d) do ponto de vista da tutela individual (microjusti¢a), as decisdes judiciais envolvendo

tratamentos de satide de alto custo devem observar as seguintes balizas: 1) inexisténcia de

2 Expressdo usada por Moises Maciel (2020).
2 Expressdo cunhada por Juarez Freitas (2014).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

tratamento ou medicamento, oferecido gratuitamente pelo SUS ou, no caso de existéncia, sua
utilizagdo sem éxito pelo postulante ou sua inadequagao devido a peculiaridades do paciente;
2) a adequagdo e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doenga que
acomete o paciente; 3) a aprovacdo do medicamento pela Anvisa, dispensada em casos
excepcionais; e; 4) a ndo configuragao de tratamento experimental.

A tutela das politicas publicas de saude pelo Poder Judiciario deve ocorrer apenas em
caso de ineficiéncia dos 6rgdos constitucionalmente responsaveis pela elaboracdo e controle
de tais agdes, sempre levando em conta o necessario equilibrio entre o direito individual a
protecdo da satde e o direito coletivo a politica publica de saude, devendo prevalecer o direito
a efetivagao do minimo existencial de maneira a se assegurar a disponibilizacdo imediata de
tratamentos de satde (principalmente, quando de alto custo) que sejam necessarios para
manter o individuo vivo.

Entretanto, este remendo emergencial resultante da atuacdo do Poder Judiciario, nos
casos de politicas publicas insuficientes ou deficientes, serve de fundamento para atuagao dos
demais poderes, que deverdo incluir na agenda de governo, posteriormente, na propria
programacao or¢amentaria e no planejamento de fiscalizagcdo dos 6rgdos de controle externo,
as demandas sociais apresentadas em juizo, vinculados que estdo, quanto as politicas
alocativas de recursos, a proibicao de auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas
a implementacdo de direito fundamental e a vedagdo do retrocesso (principio da nao
regressividade) que impede a adogdo de politicas ou de regras normativas que piorem a

situagdo dos direitos sociais de saude.
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A ATUACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS E AS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE
THE ACTIVITY OF THE COURT OF AUDITORS AND PUBLIC HEALTH POLICIES

Jeanine Lykawka Medeiros'

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar a atuacdo do Tribunal de Contas na avaliagdo
das politicas publicas de saude a partir do controle externo. O problema que norteia a pesquisa
¢ identificar se o controle externo exercido pelo Tribunal de Contas permite que as politicas
publicas de satde sejam prestadas conforme determina a Constituicao Federal. O método de
pesquisa sera o dedutivo e a técnica de pesquisa a bibliografica. O trabalho divide-se em dois
segmentos, que correspondem aos objetivos especificos. Primeiro aborda-se a atuacdo do
Tribunal de Contas na avaliagdo das politicas publicas de Estado e de Governo, a partir do
controle externo exercido. Em seguida, ¢ analisado a atuagdo do Tribunal de Contas no
controle das politicas publicas de satde. A partir dos objetivos foram obtidos resultados que
leva a compreensdo da atuacdo das Cortes de Contes em avaliar a forma de organizacao das
estruturas juridicas do Estado e suas a¢des, contribuindo para que as politicas publicas atinjam
sua finalidade. A conclusado ¢ de que, considerando a satide como direito fundamental, deve o
Estado garantir o acesso ao servico e, por conseguinte, o Tribunal de Contas realizar a
fiscaliza¢ao da politica publica, especialmente por meio da avaliacdao, de forma a exigir sua
prestacdo, atendendo ao desenho constitucional, sob pena de responsabilizagdo do gestor.

Palavras-Chave: Tribunal de Contas. Avaliagdo. Politicas Publicas. Saude

Abstract

This study aims to analyze the performance of the Court of Auditors in the evaluation of
public health policies based on external control. The problem that guides the research is to
identify whether the external control exercised by the Court of Auditors allows public health
policies to be provided as determined by the Federal Constitution. The research method will
be deductive and the research technique bibliographical. The work is divided into two
segments, which correspond to the specific objectives. First, the performance of the Court of
Auditors in the evaluation of State and Government public policies is discussed, based on the
external control exercised. Then, the performance of the Court of Auditors in the control of
public health policies is analyzed. From the objectives, results were obtained that lead to the
understanding of the performance of the Cortes de Contes in evaluating the form of
organization of the legal structures of the State and its actions, contributing for the public
policies to reach their purpose. The conclusion is that, considering health as a fundamental
right, the State must guarantee access to the service and, therefore, the Court of Auditors
should carry out the inspection of public policy, especially through evaluation, in order to
demand its provision, complying with the constitutional design, under penalty of making the
manager responsible.

! Mestre em Direitos Sociais e Politicas Plblicas, Linha de Pesquisa Constitucionalismo Contemporaneo,
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, auditora de controle externo do Tribunal de Contas do Estado do
Acre. https://lattes.cnpq.br/5833016794886954
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a atuacdo do Tribunal de Contas na
avaliagdo das politicas publicas de saude a partir do controle externo. Por ser a saide um
direito fundamental, o Estado deve garantir seu acesso de forma ampla, universal e gratuita.
NO entanto, conforme estabelece a Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas exerce a
funcdo de fiscalizar as a¢des e programas previstos nas politicas publicas de saude.

O problema que norteia a pesquisa ¢ identificar se o controle externo exercido pelo
Tribunal de Contas permite que as politicas publicas de saide sejam prestadas conforme
determina a Constitui¢do Federal. O método de pesquisa sera o dedutivo e a técnica de
pesquisa a bibliografica.

No exercicio do controle externo o Tribunal de Contas possui como uma das suas
atribuicdes a avaliacdo das agdes e programas realizados a partir das decisdes tomadas pelo
gestor para atender ao interesse publico considerando a eficiéncia, eficacia e efetividade. Por
conseguinte, possui como finalidade fiscalizar a aplicacdo do dinheiro publico na
concretizagdo dos direitos fundamentais por meio das politicas publicas.

O trabalho divide-se em dois segmentos, que correspondem aos objetivos especificos.
Primeiro aborda-se a atua¢do do Tribunal de Contas na avaliagdo das politicas publicas de
Estado e de Governo, a partir do controle externo exercido. Em seguida, ¢ analisado a atuacao

do Tribunal de Contas no controle das politicas publicas de saude.

2. A RELACAO ENTRE O TRIBUNAL DE CONTAS E A AVALIACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS DE ESTADO E DE GOVERNO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a instituicdo Tribunal de Contas foi
fortalecida, consolidando um sistema de controle externo capaz de examinar ndo apenas as
despesas e os recursos no aspecto numeérico € contabil, mas também assegurar que eles
atendam aos objetivos estabelecidos na lei orcamentdria. Este sistema de controle esta
diretamente relacionado a complexidade daquilo que sera controlado e, por isso a necessidade
de se estabelecer um controle também sobre as estruturas que formam o poder politico. Neste

sentido, quanto mais avangada, complexa e pluralista a sociedade, maior serd a necessidade de
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se garantir a existéncia de mecanismos de controle do poder politico.

A especificidade do Tribunal de Contas ¢ que lhe permite realizar o acompanhamento
das politicas publicas como ator na avaliagdo desde a formulagdo, possibilitando fazer
determinagdes e recomendacdes aos oOrgdos jurisdicionados, dentro de suas fungdes
fiscalizadora, corretiva, informativa, sancionadora, julgadora e opinativa. Faz determinagdes
quando dispositivos legais ndo estdo sendo observados e recomendagdes nas hipoteses em
que, embora ndo haja obrigatoriedade legal, os resultados finalisticos ndo sao satisfatorios.

A atuacao das Cortes de Contes consiste em avaliar a forma de organizacdo das
estruturas juridicas do Estado e suas acdes, fortalecendo o didlogo democréatico e contribuindo
para que as politicas publicas atinjam sua finalidade.

Por isso, pode-se afirmar que as politicas publicas se materializam a partir de uma acao
administrativa em que se pressupoe a existéncia de oOrgdos e orcamento (RECK;
BITENCOURT, 2016). Como programa ou agao, a politica publica implica na existéncia de
um sujeito ativo que ¢ sempre o Estado. Sua atuacdo ¢ indispensavel na elaboragdo,
planejamento, execucdo ou avaliagdo seguindo sempre o regramento definido no Estado de
Direito.

De uma forma ampla, a distingdo entre politica publica de Estado e de Governo traz
como consequéncia a observancia obrigatéria da administragdo publica em seguir uma
politica publica, vez que se de Governo compreende uma menor estabilidade ja que depende
de eventuais interesses.

Tradicionalmente, politica publica de Estado tem como seu contetido a estruturagcdo do
Estado, da soberania e da ordem publica, enquanto a de governo estaria relacionada a
promogdo pontual e determinavel de direitos fundamentais (AITH, 2006). Como o Estado
possui obrigagdes primdrias essenciais, as politicas publicas necessarias para o seu
cumprimento serdo politicas publicas de Estado, a qual ndo poderdo ter a ruptura de sua
continuidade e nem poderdo ser delegadas a terceiros. Assim, atividades de fiscalizagdo e
regulacdo estdo inserida na politica de Estado. Por conseguinte, toda politica de governo esta
voltada para a satisfagdo do interesse publico, mas que nao, necessariamente, represente
atividade essencial do Estado (AITH, 2006).

Observar as diferencas entre politica publica de Estado e de Governo ¢ fundamental
para delimitar o que pode ser alterado, estabelecer uma ordem de importancia na realizacao

das politicas publicas, definir a priorizagdao dos recursos a serem empregados na execugao das



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

politicas publicas e atribuir responsabilizacdo na hipotese de uma politica ptblica ndo ser
realizada.

No entanto, as politicas publicas de Estado estariam inseridas na Constitui¢do Federal o
que traria maior estabilidade, generalidade e exigibilidade, inclusive judicial (BITENCOURT;
RECK, 2021). Possuem prioridade em relagao a aplicacdo de recursos estando conectadas as
clausulas pétreas e, por isso, podem ser judicializadas podendo provocar a responsabilizacao
dos agentes que as descontinuam.

Por outro lado, as politicas publicas de Governo, ou como Maria Paula Dallari Bucci
(2006, p. 18) menciona, “programas de acdo governamental em sentido proprio", atenderiam a
interesses de grupos numa menor obrigatoriedade, vez que poderiam ser alteradas.

Compreende-se como politica de Estado, quando a politica publica tiver como objetivos
a consolidagdo institucional da organizacdo politica do Estado, a protegdo ao Estado
Democratico de Direito, bem como a garantia da soberania nacional e da ordem publica. Sera
de Estado, quando voltadas a estruturd-lo, a fim de garantir as condi¢des minimas para a
execucdo de politicas de promogao e prote¢do dos direitos humanos (AITH, 2006). Sera de
Governo, quando os objetivos forem de promover agdes pontuais de prote¢do e promogao dos
direitos fundamentais especificos expressos na Constituicdo Federal ou em normas
infraconstitucionais.

Segundo a definicao de Bittencourt e Reck (2021, p. 645),

E frequente a associagio de que as politicas publicas de Estado gerariam maior
vinculag@o aos poderes institucionais, tanto no ambito da implementag@o, quanto no
ambito do controle, enquanto que nas politicas publicas de governo existiria maior
margem de juizo de conveniéncia e oportunidade, ensejando, assim, maior

discricionariedade e menor incidéncia do controle.

Normalmente, elementos de Estado apresentam uma vinculag¢do por estarem conectados
com as clausulas pétreas, enquanto os elementos de governo poderdo ser vinculados ou
discricionarios determinando uma caracteristica a partir de seu regime juridico. Em relagdo
aos interesses, nos elementos de Estado hda uma tendéncia em ser universal assumindo um
longo prazo de geragao de resultados, o que nao ocorre nos de Governo.

O papel do Tribunal de Contas ¢ exercer o controle externo, tendo como uma das suas
atribuicdes a avaliacdo das decisdes tomadas pelo gestor para atender ao interesse publico

considerando a eficiéncia, eficacia e efetividade. Possui como finalidade fiscalizar a aplicacao
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do dinheiro publico na concretizacdo das politicas publicas. Por conseguinte, a realizagdo e a
defesa dos direitos fundamentais dependem do equilibrio da atividade financeira do Estado,
tendo em vista que a concretizagdo deles demandam o investimento de recursos publicos.

Segundo Ricardo Schneider Rodrigues (2014),

o controle dos Tribunais de Contas de atuar, primordialmente, para reconduzir o
titular da competéncia para a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas a
trilha do respeito a Constituigdo, a lei e, em especial, da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Sao 6rgdos juridicos dotados de instrumentos variados e habeis a
exercer eficazmente o controle de politicas publicas, a excecdo do denominado

controle do resultado final esperado que, a rigor ndo ¢ controle de politica publica.

Este controle ¢ possivel ser exercido por meio de auditorias operacionais, por exemplo,
avaliando se as politicas publicas de Estado e de Governo planejadas estdo sendo realizadas e
de que forma atendem ao interesse publico e a realizacdo da boa administracao. Avalia se os
objetivos estavam definidos, se os produtos e resultados eram possiveis de serem realizados,
se os meios eram adequados, se os fatores externos foram considerados e se os elementos
externos nao previstos influenciaram o resultado, de forma a verificar a eficacia e efetividade
das agdes e programas previstos nas politicas publicas.

Como resultado das auditorias, os Tribunais podem fazer as recomendagdes, as quais
devem ser observadas sob pena do gestor ser responsabilizado acaso ndo apresente
justificativa por ndo ter adotado-as.

Por serem os Tribunais de Contas entidades fiscalizadoras, seguem um padrdo
metodoldgico internacional proposto pela Organizagdo Internacional das Entidades
fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), a qual tem como objetivo alinhar os trabalhos de
fiscalizacdo. Por conseguinte, no Brasil, o Instituto Rui Barbosa realiza a fung¢do de adaptagao
e organiza as orientagdes aos Tribunais de Contas, por meios de Normas Brasileiras de
Auditoria do Setor Publico (NBASP), com objetivo de auxiliar as entidades fiscalizadoras na
avaliagdo das politicas publicas.

No que diz respeito as politicas publicas, o Instituto Rui Barbosa editou a NBASP 9020,
que corresponde a GUID 9020- Evaluation of Public Policies, da INTOSAI, a qual orienta o
modo adequado, cientifico e independente de proceder na avaliacdo das politicas publicas
(BRASIL, 2020) no ambito dos Tribunais de Contas. Nas orientagcdes da NBASP 9020 resta
evidenciado que a avaliacdo ¢ uma atividade ampla que contempla diversos tipos de auditoria,

dentre as quais a auditoria operacional. Entretanto, o foco da auditoria operacional ¢ a
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avaliagdo de economicidade, eficiéncia e efetividade, enquanto da avaliacdo de politicas
publicas ¢ a estimativa do impacto global de uma politica, ou seja, uma atividade mais ampla
utilizando-se de ferramentas, métodos ou resultados da auditoria operacional, mas com outro
objetivo.

Para o controle externo, a avaliacdo de politica publica consiste num “exame que
objetiva avaliar a utilidade dessa politica. Ela analisa seus objetivos, implementacdo,
produtos, resultados e impactos o mais sistematicamente possivel, mede seu desempenho
visando avaliar sua utilidade” (BRASIL, 2020, p. 7). As avaliacdes feitas pelos Tribunais de
Contas relativa as politicas publicas possuem um objetivo amplo de contribuir para uma area
especifica da politica por meio da verificagdo do planejamento e eficiéncia, accountability,
implementagdo e efetividade de sua execug¢do, producdo de conhecimento e fortalecimento
institucional.

O diagrama apresenta de forma resumida a diferenga no foco entre a avaliagdo de

politicas publicas e a auditoria operacional (BRASIL, 2020, p. 8)

UTILIDADE

v
e - - - -Impactnos .
Socioeco icos
r E

= RELEVANCIA =

Legenda do esquema:
Especifico a avaliagdo de politicas pdblicas.
I vtilizado em auditoria operacional, bem como em avaliagdo de paliticas publicas.

Com isso, pode-se perceber que a avaliagdo de politicas publicas considera a relevancia
e a utilidade da politica relativo a todos os resultados e impactos, de acordo com os objetivos
estabelecidos a partir do interesse publico. O objeto a ser avaliado pode ser uma politica
publica composta por varios programas, apenas o programa ou apenas os instrumentos de

modo a possibilitar o exame de sua viabilidade.
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Os Tribunais de Contas podem realizar a avaliag@o das politicas publicas na formulacao,
na implementacdo, durante a execugdo ou apds sua conclusdo numa andlise retrospectiva. A
sua atividade de avaliacdo influencia os resultados no ciclo de politicas ptblicas, por exemplo,
na elaboragdo da agenda ao constatar que os direitos fundamentais nao estdo sendo atendidos;
na formulagdo, ao concluir que fere objetivos constitucionais; ou, na implementagdo, ao
oferecer propostas que venham a alterar o resultado.

As avaliagdes realizadas pelo Tribunal de Contas consistem em andlises periddicas e
objetivas relativa a concepc¢do, implementagao ou resultado de uma politica publica, projetos
ou programas planejados, em andamento ou concluidos (BRASIL, 2021). Podem ser ex ante,
ou diagnosticas, de forma a contribuir para o dimensionamento da demanda, identificagdo do
problema social ou alteragdo na agenda governamental, realizada na formulagdo da politica
publica. Avaliagdes in itinire, ou de implementagdo, contribui para a otimizagdao das acoes e
dos custos, melhoram a qualidade do servigo e provocam o aprimoramento da politica publica
durante a implementacdo. E as avaliagdes ex post, que sdo utilizadas para medir os efeitos
concretos das politicas publicas, sua relevancia, resultados, impactos e sustentabilidade
quanto a qualidade e o valor publico do gasto de forma a orientar sobre a viabilidade e
necessidade de se continuar, otimizar ou extinguir a politica publica.

O resultado de uma avaliacdo estara contido no relatorio final de avaliagdo que podera
ser precedido de relatorios preliminares. Nele devera estar contido o contexto geral da qual a
politica publica foi implementada, a apresentacdo dos dados e dos achados, bem como a
analise da apresentacdo dos dados obtidos.

No ambito das Cortes de Contas, o relatério final é submetido ao contraditorio
possibilitando que os atores que implementaram e executaram as politicas publicas possam se
manifestar e debater sobre as conclusdes preliminares. O resultado da avaliacdo destina-se a
ser usado no processo de tomada de decisdo e serve como mecanismo de monitoramento das
politicas publicas, inclusive para fomentar o controle social.

A tarefa de avaliar uma politica publica de forma objetiva enfrenta diversas
dificuldades, tais como as de definir as metas, isolar e avaliar os efeitos de uma politica,

coletar informagdes e desenvolver pardmetros objetivos capazes de fomentar a avaliacdo. Para

Machado e Iocken (2021)

a despeito das dificuldades, o avanco do sistema de accountability exige que o
exame das contas publicas exercido pelos Tribunais de Contas ndo se restrinja ao
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mero exame das dotagdes orcamentarias relativas a despesas e receitas, mas que
avance para contribuir de modo real com o planejamento ¢ a execugdo das politicas
publicas, esclarecendo a sociedade como recursos publicos foram utilizados no
atendimento do interesse comum. Torna-se, assim, um instrumento ndo apenas de

controle, mas de planejamento e de auxilio para a tomada de decisdo governamental.

De fato, a avaliagdo pode ser realizada por uma variedade de atores governamentais e
ndo governamentais, mas ¢ o Tribunal de Contas o ator nato para realizagdo da avaliagdo da
politica publica, vez que, além de previsao constitucional, possui um corpo técnico altamente
especializado e independéncia em relacdo ao planejamento, implementacdo e execucdo da
politica.

Um dos propdsitos da avaliacdo de politicas publicas ¢ realizar alteracdes, se
considerado necessario. Essa relacdo ente a avaliacdo ¢ a mudanga de uma politica publica
implica num processo de aprendizado. Este pode ser considerado como uma tentativa de
ajustar as metas ou técnicas a luz das consequéncias de politicas publicas passadas e novas
informagades.

O processo de aprendizado pode ser endogeno ou exodgeno. Endogeno, quando seu
objetivo ¢ aprender sobre estruturas ou instrumentos de politicas publicas; e exdgeno, que
ocorre fora do processo de politicas publicas que pode provocar mudangas na forma de pensar
e embasar a politica publica (ALVES, 2004).

Embora se reconheca a possibilidade de o controle sobre politicas publicas ser exercido
pelo judicidrio, pela sociedade e pela propria administragdo, ¢ o Tribunal de Contas quem
exerce de forma mais adequada, por meio de avaliagdo, auditorias ou outros instrumentos, em
razdo da complexidade das politicas publicas. Por ter uma visdo ampla, técnica e dispor de
mecanismos de fiscalizagdo, ele nao se limita a verificagdo da existéncia de um direito
fundamental, como ocorre no judiciario, por exemplo.

Considerando a crescente demanda por eficiéncia na Administracio Publica para
efetivagdo dos direitos fundamentais, o Tribunal de Contas vem aprimorando seus
mecanismos de fiscalizagdo de modo a participar ativamente na conducdo das politicas
publicas de Estado e de Governo, ndo s6 verificando o atendimento dos limites
constitucionais minimos de gastos em saude, como também verificando o impacto na

aquisicdo de medicamentos sem licitagdo para atender a decisdo judicial, por exemplo.
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3. TRIBUNAL DE CONTAS E O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

A Constituicao Federal de 1988 consagrou o direito a saude como um direito social
fundamental que deve ser assegurado, nos termos do artigo 196, a todos pelo Estado,
mediante “politicas publicas e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas e outros
agravos € o acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e
recuperagao” (BRASIL, 1988). Referido direito ¢ entendido ndo s6 como um direito
fundamental, mas como também um dever fundamental em razdo do modelo de Estado
adotado pelo Brasil — Estado social e democratico de direito.

Neste sentido, o Brasil tem como finalidade precipua assegurar que os direitos
fundamentais sejam efetivados garantindo uma condi¢cao minima de dignidade as pessoas. Isto
faz com que o Estado tenha uma conduta intervencionista na ordem econdmica e social de
forma a assegurar recursos materiais capazes de realizar os direitos bésicos, com o minimo
existencial (SOUZA; FERREIRA, 2021).

O direito a saude guarda relacdio com o minimo existencial, que corresponde a
prestacdes materiais minimas necessarias para garantir uma existéncia digna que ndo pode
retroceder ou ter seu contetido reduzido, consiste num conjunto de situagdes materiais
indispensaveis a uma existéncia humana digna. Indiscutivelmente, o direito a saide guarda
relacdo com diversos outros direitos fundamentais, tais como, direito ao trabalho, moradia,
lazer etc., pois se ausente, representa uma limitacao na existéncia humana.

No entanto, ndo raras vezes, o Estado argumenta a impossibilidade material de custear
todos os direitos sociais e por isso, concretizar o direito fundamental a saude, alegando a
reserva do possivel. Vale destacar que prevalece na doutrina brasileira o entendimento de que
a reserva do possivel seria um limite do direito fundamental social, quando se relaciona ao
aspecto logico de escassez de recursos e ndo mera alegacdo de custo, como fruto de escolhas
realizadas pelo poder publico (MARTINS, 2022).

Desta forma, o simples argumento de reserva do possivel ou de inexisténcia de
recursos ndo ¢ suficiente para afastar a responsabilidade do Estado na efetivacdo do direito a
saude. Por se tratar de um direito fundamental, deve o Estado promover as adequagdes
necessarias para atender as despesas com saude, a partir dos recursos disponiveis. Significa

dizer que o Estado ndo pode se eximir de suas obrigagdes constitucionais alegando mera falta
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de recursos.

O texto constitucional dispde, em seus artigos 196 a 200, os meios e instrumentos pelos
quais o direito a satide devera ser efetivado. A realizacdo do direito a saude devera ser feita
por meio de politicas publicas a cargo do Estado, através de um Sistema Unico. Disso,
verifica-se, que as politicas publicas de saude podem ser de Estado ou de Governo. Na
verdade, a politica macro de prestagdo de Servigo de Saude equivale a uma politica ptblica de
Estado que, no caso, compreende outras politicas de governo, tais como, vigilancia sanitaria,
fornecimento de medicamentos entre outros.

Para que o direito a satide venha a ser concretizado ¢ necessario ser planejado e estar
inserido no orcamento como forma de garantir os recursos suficientes para o seu
financiamento. Esse orcamento ¢ que vai garantir a execugdo da politica publica, vez que
conecta o sistema politico-juridico ao econdmico. Isto porque a politica publica prevista na
norma, planejada e incluida no orcamento serd concretizada de acordo com os recursos ali
dispendidos (RECK; SCHROER, 2022).

O or¢amento nada mais ¢é, segundo a definicdo de Harrison Leite (2021, p. 102) do que
“uma lei que autoriza os gastos que o Governo pode realizar durante um periodo determinado
de tempo, discriminando detalhadamente as obrigacdes que deva concretizar, com a previsao
concomitante dos ingressos necessarios para cobri-las.” Como regra, o orcamento deve ser
executado de acordo com as programagdes or¢amentarias estabelecidas, pois trata-se de uma
norma e a sua inobservancia pode refletir em crime de responsabilidade previsto no artigo 85,
inciso VI da Constituicdo Federal, ressalvada a motivagdo administrativa que justifique o
descumprimento com amparo na razoabilidade.

Especialmente em relagdo a saude, a Constitui¢do Federal estabeleceu um percentual
minimo para as acdes de saude. Isto significa dizer que, dentro do orgamento publico do
Estado, hd uma obrigatoriedade em garantir recursos financeiros minimos para efetivacdao do
direito fundamental a satide. E isto deve ocorrer em todas as unidades da Federagdo, ja que
todos sdo responsaveis, no ambito de suas competéncias e atribui¢cdes conforme estabelece a
Carta Magna.

Para que haja organizagdo e funcionamento dos servigos de satude, o artigo 198 da
Constitui¢do Federal, instituiu o Sistema Unico de Satide com objetivo de estabelecer uma
rede regionalizada e hierarquica de agdes e servicos, de forma descentralizada, com

atendimento integral e participacdo da comunidade por meio de Conselhos. Além da norma
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constitucional, a LC n° 141/2012 estabeleceu percentual minimo para gastos com satide no
ambito dos estados, Distrito Federal e municipios, bem como regras de fiscalizagdo, avaliacao
e controle das despesas com saude nas trés esferas de governo.

Fica evidente, portanto, a relevancia da implementacdo das politicas publicas de saude
de forma ndo s6 a atender os preceitos legais como também buscar pelo atendimento ao
direito fundamental da saude por meio de resultados razodveis e eficientes (SOUZA;
FERREIRA, 2021).

Por outro lado, torna-se indispensavel a fiscalizagdo das politicas publicas de satde pelo
Tribunal de Contas diante da complexidade do sistema de satide. Portanto, o exercicio do
controle ndo pode ocorrer apenas no aspecto quantitativo, mas também qualitativo posto que
direcionado a efetivacao do direito fundamental a saude.

No que se refere ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, em relagao as politicas
publicas de satide de Estado, pode ser realizado por meio das prestacdes de contas anuais ou
em relatorio bimestrais (Relatério Resumido de Execucdo Orcamentaria) e quadrimestrais
(Relatorio Resumido de Gestao Fiscal) em que se verifica o dispéndio do gasto em satde e a
realizagao das politicas publicas de satde de Estado. Verifica-se, neste caso, se houve o
cumprimento da lei or¢camentaria, planos e programas de governo, através da avaliagdo a
posteriori.

Paralelo a isso, o Tribunal de Contas realiza inspegdes, auditorias, verificagdes e
fiscalizagdes sobre atos, contratos instrumentos e politicas publicas de governo, objetivando
avaliar a qualidade dos gastos com saude, especialmente relativo a economicidade, eficiéncia
e efetividade. Avalia de forma prévia (na formulagdo) ou concomitante (na implementacao) as
acdes governamentais buscando contribuir com o aperfeicoamento das politicas publicas de
saude.

Assim, considerando a saude como um dever do Estado que se materializa no acesso
universal e igualitario previsto na Carta Magna, torna-se de relevancia publica todas as a¢des
e servigos relacionados a satde. Por isso, a importancia do 6rgao de controle externo, com
atribuicoes constitucionais, assumir a sua avaliacdo ¢ fiscalizacdo de forma a buscar a
otimiza¢do dos recursos publicos escassos para a concretizagdo do direito social fundamental
a saude.

A politica publica de satde ¢ uma das mais complexas no Estado brasileiro. Possui

elementos de politica publica de Estado ¢ de Governo, de carater universal, abrangendo
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multiplos instrumentos (servigos publicos, fomento, regulagdo e poder de policia) executada
por todos os entes da federagdo, com multiplas organizacdes e fluxos de decisdo. Ela efetiva
o direito a satde previsto nos artigos 6° ¢ 196 da Constitui¢do Federal de 1988 como um
direito de todos e dever do Estado.

Para a Organizacdo Mundial da Satde, o conceito de saiide vai além da auséncia de
doengas. Compreende o bem-estar fisico, mental, emocional e social. E um direito
fundamental conectado a outros direitos fundamentais, cuja realizagdo resguarda o respeito a
dignidade humana (SOUZA; FERREIRA, 2021). E um direito fundamental, mas também um
dever fundamental do Estado, decorrente do modelo prestacional (Estado social e democratico
de direito) adotado pelo Brasil, o qual deve prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

Importante lembrar que estas normas constitucionais sdo definidoras de direito
subjetivo, possibilitando o cidaddo exigir do Estado prestagdes positivas e negativas
necessarias para a implementacdo de meios que garantam o seu exercicio.

O reconhecimento expresso no texto constitucional possibilitou o desenvolvimento do
sistema de saude brasileiro, especialmente com a criagdo do Sistema Unico de Saude — SUS,
como um dos maiores sistemas de politicas publicas de inclusdo social. Estabeleceu também a
competéncia comum dos entes federativos em matéria de protecdo e defesa da satde, sendo
responsaveis pela execucdo de agdes e servigos destinados a cuidar da satde (AITH, 2017).

O Sistema Unico de Saude ¢ formado por um conjunto de ac¢des e servigos de satide
relacionadas a condigio de cidadania e dignidade humana. E prestado por orgios e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais da Administragdo direta e indireta e
pelas fundagdes mantidas pelo Poder Publico. As agdes e servicos sdo prestados
independentemente de qualquer contraprestacdo do individuo, de forma universal.
Compreende uma rede regionalizada e hierdrquica de agdes e servigos que visam garantir o
atendimento integral e a participacdo da comunidade.

Em razdo desta protecao do direito a saude, emergiram deveres ao Estado brasileiro
por meio das politicas publicas, especialmente ao poder executivo, que possui a fungdo
precipua de executar as politicas publicas necessarias. Por ser a salide um bem juridico
constitucionalmente tutelado, o Poder Publico deve zelar por sua integralidade, devendo

formular e implementar a politica publica de forma a garantir ao cidaddo o acesso universal e
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igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar, dentre tantos outros servigos de
saude.

Considerando o carater prestacional do direito a satde em que o sistema juridico,
politico e social deve protegé-lo, cabe ao Estado orientar a concepcao de que esse sistema de
protecdo deve ser observado por todos os espacos de decisdo na formulagdo de politicas
publicas. O planejamento destas politicas publicas demanda uma postura mais ampla,
organizada e racionalizada no planejamento, tendo em vista que a politica publica de saude se
encontra incluida nas politicas publicas sociais, as quais devem estar interligadas as politicas
economicas (PRATA, 2013).

A Constituicao de 1988 e a Lei Organica da Saude (LOS), Lei n° 8.080/90, trazem um
rol de principios, objetivos e garantias de prote¢do a saude, os quais devem estar na base de
planejamento de qualquer politica publica de satide, que consistem num sistema de protegao a
satde universal, igualitdrio e gratuito. Universal porque qualquer pessoa em territorio
brasileiro deve ter acesso aos servigos de satide oferecidos pela rede publica de atendimento.
Isto inclui os estrangeiros, usuarios do SUS e usudrios vinculados ao sistema de satde
suplementar.

Por igualdade, compreende-se as mesmas oportunidades de acesso aos servicos de
saude, sem qualquer distingdo, preconceito ou privilégio de forma integral, abrangendo o
atendimento em todos os niveis de complexidade. E a gratuidade garante o acesso a todos os
servicos, independente da condi¢do social do usudrio do sistema publico de saude, se ¢
contribuinte ou ndo ou se estd vinculado a um sistema de saude privado. Pelo simples fato de
ser um cidaddo em territorio nacional, tem direito ao acesso ao sistema de satude de forma
integral e gratuita.

Com o sistema Unico de saude, o acesso a assisténcia médico-hospitalar passou a ser
de cardter universal, sem necessidade de qualquer comprovacdo de renda ou condigdo
socioeconOmica. Até entdo, era limitado aos trabalhadores com vinculo formal, segurados
pela Previdéncia Social (LEAL; MAAS, 2020).

A Lei Organica da Saude estabeleceu condi¢cdes para promog¢do, protegao e
recuperacdo da saude, bem como organiza¢do e funcionamento dos servigos e agdes, a partir
de critérios para formulagdo e execugdo das politicas econdmicas e sociais da saude. Estes
servigos e acdes devem proporcionar a reducao de riscos de doenga e de outros agravos e na

afirmagao de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario.
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No Brasil o sistema de satde publico adotou um processo de descentralizacio
administrativa em que todos os entes possuem competéncia concorrente, tendente a
municipalizagdo dos servigos, atribuindo aos Municipios a responsabilidade de presta-los a
populacdo local, mediante cooperagdo técnica e financeira da Unido e Estados (Constituigao
Federal, artigo 30, inciso VII).

Segundo Lucilia Alcione Prata (2013),

A Constituicdo e a LOS atribuiram aos Municipios a funcdo principal de
atendimento a saude bésica e de pronto atendimento da populagdo, sem excluir a
responsabilidade solidaria dos demais entes federados, em busca de méaxima
efetividade, mediante cooperagdo integrada de todos os Poderes Publicos —

municipio, estados e Unido — em todos os niveis de atendimento.

Portanto, o dever de prestar os servi¢os de satude e as agdes foram atribuidos a todos os
entes da Federacao financiado com recursos provenientes da Unido, estados, Distrito Federal
€ municipios, inclusive em percentual vinculado a receita de impostos objetivando uma maior
efetividade das politicas publicas de satide pautada na boa administracao.

A Emenda Constitucional n® 29/2000 definiu a obrigatoriedade de percentuais
minimos para gastos com a satde. Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 86/2015 fixou
para a Unido o percentual minimo de 15% da sua receita corrente liquida a ser aplicado nos
gastos com saude, enquanto os estados e o Distrito Federal devem garantir a aplicagdo nao
inferior a 12% da arrecadagdo de impostos e de transferéncia obrigatéria e os municipios
15%, conforme estabelece a Lei Complementar n° 141/2012.

Ao exercer a fiscalizagdo da politica publica de satde, o Tribunal de Contas deve
considerar ndo s6 o aspecto quantitativo a ser verificado nas prestagdes de contas, mas
também o qualitativo por meio de auditorias, inspec¢des, denuncias e verificagdes. Vale
lembrar que a gestdo dos recursos or¢gamentarios tem sido um desafio para a nova abordagem
direcionada a busca da eficiéncia nos resultados e na gerag¢do de valores a sociedade

O cumprimento desse direito ndo podera ser mitigado ou restringir as alegagdes de
limitagdes or¢amentarias e financeiras, uma vez que o artigo 6° c/c artigos 196 a 200 da
Constituigao Federal respaldam a saude como integrante do minimo existencial e ligado ao
direito a vida. Por isso, mais do que nunca, necessaria a fiscalizacdo do Tribunal de Contas
para assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, especialmente saude, com escolhas

alocativas de qualidade (SOUZA; FERREIRA, 2021).
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Da mesma forma, a Lei Complementar n® 141/2012 também estabeleceu normas de
fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com saude nas trés esferas de governo,
estabelecendo competéncias aos Conselhos de Satde os quais devem avaliar a gestdo dos
Sistema Unico de Satude no ambito do respectivo ente da Federacio.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer o direito a saide como um direito fundamental,
determinou a obrigatoriedade dos entes federativos garantirem e prestarem o0s Sservicos
publicos de satude, conforme estabelecido nas politicas publicas de Estado e de Governo. De
uma forma geral, as politicas publicas de satide sdao politicas publicas de Estado, vez que estao
definidas e formalizadas no proprio texto constitucional, interligada a politicas publicas
sociais e econdmicas. Suas garantias, principios e metas estdo previamente estabelecidas na
Constitui¢do e vinculadas aos principios constitucionais da prote¢do universal e integral a
saude.

Pode-se afirmar que grande parte da politica publica de satide ¢ uma politica publica
vinculante, porque deve ser desenhada a partir dos fundamentos, principios e objetivos que o
Estado busca alcangar a partir das diretrizes tragadas no texto constitucional. Mas isto nao
significa considerar que ndo possa existir politicas publicas de saude como politicas de
governo. Estas encontram-se dentro de uma certa margem de escolha do governante e estdo
contidas nas plataformas e planos de governo, servindo de metas para um determinado
governo em sua gestao.

Através das politicas publicas que o Estado organiza a efetivagdao das acdes e servigos
de saude, como determina os artigos 196 a 200 da Constitui¢do Federal. De forma geral, o
dever de garantir a prestacdo do direito a satide ocorre por meio e politicas publicas sociais e
econdmicas que visem reduzir o risco de doengas ¢ de outros agravos bem como o acesso
universal e igualitario as agdes € servigos para a promog¢ao, protecao e recuperacao da saude.
Portanto, as politicas publicas possuem um objetivo previamente definido através de sua
formulacdo, em consonancia com o texto constitucional de modo a efetivar os direitos
fundamentais (SOUZA; FERREIRA, 2021).

Ao assegurar a promocao dos direitos fundamentais, a Constituicado Federal determina
um agir do Estado para realizar as escolhas dos elementos das politicas publicas que devem
estar alinhadas as prioridades vinculantes da Carta Constitucional.

Por ser o direito a saude um direito do cidaddo e um dever do Estado de implementar

as politicas publicas de prevencao e atendimento, a sua omissdo pode ser considerada
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inconstitucional e, por isso, por meio do exercicio do controle externo, o Tribunal de Contas
deve exigir sua realiza¢do, sob pena de responsabilidade do gestor.

Ao realizar o controle externo, o Tribunal de Contas faz o acompanhamento sobre o
cumprimento dos programas e a¢des de governo envolvendo a avaliacdo de seus objetivos e
metas, bem como a alocacao e uso dos recursos publicos para realizacdo da politica publica de
saude. Observa-se, portanto, se os critérios de legalidade, legitimidade e economicidade estdo
presentes na gestao publica.

Importante destacar que as institui¢des, em especial o Tribunal de Contas, devem estar
orientadas a funcionar de forma a contribuir com uma eficiente administragdo seja do ponto
de vista politico, social ou econdmico. Por isso a necessidade de se debrugar sobre o desenho
de uma politica publica e seus resultados, vez que poderd haver perdas significativas caso a
formulacao das regras e da organizacao da politica ndo atenda as necessidades do programa
(MENEGUIN; OLIVEIRA, 2021).

Verifica-se, portanto, que a partir da prote¢do constitucional dos direitos fundamentais
se estabeleceu a obrigagdo do Estado em realizar estes direitos, os quais sdo efetivados por
meio de politicas publicas. Especialmente em relagdo a politica publica de saude, o Estado
deve realizé-lo e para tanto ird praticar agdes e programas os quais serdo fiscalizados por meio

do controle externo exercido pelo Tribunal de Contas.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do Federal ¢ a matriz de todas as politicas publicas, vez que suas agdes e
programas servem para a realizagdo dos direitos fundamentais. Portanto, devem sempre ser
formuladas, implementadas e avaliadas a luz e sob seus paradigmas. Por isso, o papel
fundamental do Tribunal de Contas, no exercicio do controle externo, em avaliar as politicas
publicas, especialmente de saude, de forma a exigir a sua implementagdo considerando a
economicidade, eficiéncia e efetividade.

Por isso a necessidade da atuagdo dos Tribunais de Contas em relagdo as politicas
publicas. Em verdade, ao realizar o controle sobre as politicas publicas de Estado e de
Governo, monitorando as ag¢des e atividades dos gestores, podem propor que reavaliem suas
escolhas, reconsiderando suas opg¢des diante dos recursos limitados e da discricionariedade do

administrador, desde que respeitado o cumprimento da legislagdo pertinente.
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Pode-se concluir que ao Tribunal de Contas compete a missdo de acompanhar,
fiscalizar e controlar a execu¢do orcamentaria relativa a realizagdo e implementagdo de
politicas publicas, de modo que o dinheiro publico seja empregado em conformidade com as
leis, regulamentos e normas emanadas das autoridades competentes, as quais devem garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como em relagdo a legitimidade e eficiéncia. Além
disso, o controle exercido pela Corte de Contas ndo esta restrito apenas a analise de despesa e
receita no aspecto numérico e contabil, mas também assegurar que as despesas realizadas

atendam aos interesses publicos contidos nas leis orgamentarias.
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COMMODITIES x PARQUE INDUSTRIAL: POR QUE A PRIMARIZACAO DA
BALANCA COMERCIAL BRASILEIRA NAO E O PRINCIPAL PROBLEMA DO
BRASIL INDUSTRIAL

COMMODITIES x INDUSTRIAL PRODUCTION: WHY THE PRIMARIZATION OF THE
BRAZILIAN TRADE BALANCE IS NOT THE MAIN PROBLEM IN INDUSTRIAL BRAZIL

Claudiomar Matias Rolim Filho'
Resumo

Da forma que se iniciou, o Brasil parecia fadado a ser um pais atrasado com baixos indices de
desenvolvimento humano, renda per capita e produ¢do tecnologica. Essa realidade mudou no
século XX com a rapida transformacao do Brasil pobre em um Brasil de renda média-alta com
um parque industrial consolidado e produtos de alta tecnologia. Porém, no fim do século XX e
inicio do século XXI iniciou-se um debate entre académicos, empresarios e tomadores de
decisdo sobre o suposto inicio de uma desindustrializagdo do Brasil com a primarizagdo de
sua balanga comercial e a perda de participagdo da industria no PIB. Porque isso estd
ocorrendo? Doenga holandesa? Passagem natural de um mercado consumidor industrial para
um de servigos? Competicdo com produtos agrarios ¢ primarios? Estaria o Brasil perdendo
todos os ganhos conquistados no século XX e caminhando novamente para se tornar um pais
atrasado e agrario? Produgdo de produtos agrarios ¢ sindbnimo de atraso? Este artigo propde-se
em discutir estes assuntos e defender que uma coexisténcia entre um parque industrial e

producdo agricola de alta tecnologia sdo benéficas para o Brasil.
Palavras-chaves: Desindustrializagdo; economia brasileira; commodities.
Summary

From the way it started, Brazil seemed destined to be a backward country with low levels of
human development, per capita income and technological production. This reality changed in
the 20th century with the rapid transformation of poor Brazil into an upper-middle income

Brazil with a consolidated industrial park and high technology products. However, at the end
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of the 20th century and the beginning of the 21st century, a debate began between academics,
businessmen and decision makers about the supposed beginning of a de-industrialization of
Brazil with the primarization of its trade balance and the loss of participation of industry in
the GDP. Why is this happening? Dutch disease? Natural transition from an industrial
consumer market to one of services? Competition with agricultural and primary products?
Would Brazil be losing all the gains achieved in the 20th century and heading towards
becoming a backward and agrarian country again? Is the production of agricultural products
synonymous with backwardness? This article proposes to discuss these issues and argue that
a coexistence between an industrial park and high-tech agricultural production is beneficial

for Brazil.

Keywords: Deindustrialization; Brazilian economy, commodities.

INTRODUCAO

O Brasil nasceu para nao dar certo. Durante sua colonizagdo, Portugal buscou obter o
maximo de ganho no menor tempo possivel sem a minima preocupacao em desenvolver ou
realizar investimentos de longo prazo em sua col6nia. Em carater ilustrativo, durante a
independéncia em 1822, conforme Laurentino Gomes descreve em seu livro homonimo, a
populagdo brasileira era composta quase que em sua totalidade por analfabetos (99%). O fato
de entre cada trés brasileiros dois serem escravos, mesticos ou indigenas em conjunto com o
isolamento e rivalidades entre as provincias, causava assombros na minoria branca por uma
possivel rebelido ou guerra civil. Brasileiros com grande acimulo de capitais eram raros e,
quando existiam, com fortunas baseadas em traficos de escravos e monocultura de baixa

produtividade.

Contudo, contornando este cenario, o Brasil obteve grandes saltos de produtividade e
crescimento econdmico durante o século XX tornando-se uma economia industrial e
complexa se destacando por meio do emprego de tecnologia de ponta em alguns setores como
aviagdo, mineracdo, extracdo de petréleo em 4guas profundas entre outros. Este
desenvolvimento deu-se por meio de uma cadeia de desenvolvimento semelhante a que Sachs
(2013) descreve de paises em desenvolvimento: inicialmente predominancia de uma
agricultura de subsisténcia, posteriormente industrias de manufaturas leves ou de baixa

complexidade com urbanizagao e no final producao de bens e servicos de alta tecnologia.
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Porém, durante o século XX e XXI a induastria de transformagdo vem perdendo
participacdo em porcentagem do PIB do Brasil gerando preocupagdes. Em 2020 chega a
patamares abaixo (11,3%) aos de 1955 com uma proje¢do ainda mais desanimadora caso

mantenha-se o ritmo atual:

Industria de Transformacac Brasileira (%6 do PIB) = 1955 a 2029
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Essa perda de participagao tem suscitado o inicio de debates sobre uma possivel
desindustrializa¢do do Brasil (o que causa preocupacdo, haja vista que ¢ na industria onde
ocorrem os principais saltos de produtividade de um pais) e o retorno do atraso da economia
devido a primarizagdo de sua balang¢a comercial. As commodities tornam-se uma preocupagao

para o parque industrial brasileiro.

A Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp) ¢ um bom exemplo dessa
preocupacao, pois s@o os maiores criticos de nossa balanca comercial dependente de produtos
agricolas e minerais. Os recursos advindos da exportacdo de commodities supostamente
mantém nosso cambio sobrevalorizado dificultando a exportagdo de produtos industrializados.
Porém ¢ inegavel que durante muitos anos os precos elevados das commodities no mercado

internacional sustentaram a nossa balanca comercial.

Também ha a preocupacao de que sobrevalorizagdes periddicas do cambio advindas da

exportacdo de produtos primarios possa minar a ja combalida industria brasileira em
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fendomeno econdmico conhecido na literatura como Doenca Holandesa. Ainda que receitas
provenientes de produtos primarios possam equilibrar a balanca comercial a curto prazo, a

competitividade da industria brasileira poderia ser comprometida a médio e longo prazos.

Bresser Pereira e Marconi (2009) descrevem como a Doenga Holandesa em paises
exportadores de petroleo ¢ a responsédvel pelo baixo crescimento e pobreza. Defendem que o
Brasil efetivamente estaria passando pela Doenga Holandesa com os setores de alta tecnologia
sendo os mais afetados, notadamente os que mais geram retornos crescentes e externalidades
positivas. Citam a preocupacao de que, enquanto a China transforma-se na fabrica do mundo
e a India na produtora mundial de softwares, o Brasil caminha para ser a fazenda do mundo.
Defendem que o Brasil pode até passar por alguns anos de euforia, como durante o Governo
Lula (2002-2010), porém insuficientes para garantir crescimento de forma sustentada e
robusta no longo prazo. Apesar destas preocupagdes, ha que se ter em vista, quando se analisa
a as extensdes das cadeias produtivas deste produtos, que as exportagdes de produtos

agricolas e commodities metalicas nao sdo algo tio arcaico ou de baixa complexidade.

Este artigo propde-se a discutir este assunto. Afinal, ¢ tdo maléfico para um pais torna-
se exportador de matérias-primas? Os commodities sao o grande vildo do Brasil, ou, pelo
contrario, vem contribuindo para que a situagao do nosso pais nao esteja ainda pior? Devemos
continuar subsidiando nossa industria? O Brasil deveria tentar criar vantagens comparativas,
que ainda ndo tem, para se tornar um pais industrial como Alemanha e China ou seguir o
exemplo de paises com grande parte de suas divisas dependentes de producdes extrativas
como Australia, Chile e Noruega? Analisar-se-4 tanto os argumentos de autores que defendem
que este declinio da porcentagem de participagdo da industria no PIB seria preocupante
quanto dos que defendem que héa certo exagero sobre esse suposto processo de
desindustrializacao, além de analisar as reais causas dos momentos dificeis por quais passa a

industria brasileira.

I- BREVE HISTORICO DA INDUSTRIALIZACAO DO BRASIL

As duas Guerras Mundiais foram impulsionadores da industrializagdo brasileira.
Conforme Fishlow (2013) descreve, o parque industrial era limitado até que a Primeira Guerra
Mundial forneceu um forte incentivo a industria manufatureira ao dificultar o suprimento

externo destes bens durante os anos de conflito. Além disso, durante o periodo 1930-1964,
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ndo s6 no Brasil, mas em todo mundo o papel do Estado na economia se ampliou contribuindo
com o progresso industrial. No Brasil houve protecdo contra importacdo para encorajar a
producdo doméstica e até mesmo proibicdo de importacdo de produtos os quais houvesse

similares nacionais sendo ofertados.

Segundo Castro (2005) houve trés caracteristicas principais no modelo brasileiro de

substitui¢do de importagdes pds-guerras:

1 - Participagdo do Estado no suprimento da infraestrutura econdmica (energia e

transportes) e em alguns setores prioritarios (siderurgia, mineracao e petroquimica);

N e

2 - Elevada protecdo a industria nacional por meio de tarifas e de barreiras nado

tarifarias;

3 - Fornecimento de crédito para a implantacdo de novos projetos. Essa caracteristica
alinhada com a proposta de modelo cepalino do Estado como empreendedor, gerenciador dos

escassos recursos cambiais e indutor da industrializacao.

Visdo semelhante a de Fishlow (2013), que também descreve a politica de substitui¢do
de importacdes no Brasil com trés caracteristicas primordiais. Primeiro, ela foi sequencial. No
inicio concentrou-se em produtos téxteis, depois em bens intermediarios e depois em bens de
consumo durdvel. Segundo, ndao houve equilibrio de interesses setoriais conforme
imaginavam os modelos de planejamento. Terceiro, houve uma audaciosa participagdo estatal
que financiou a industrializagdo por meio de um déficit publico crescente € um processo
inflaciondrio de dificil controle cujo custo foi sentido e pago por toda a populagdo brasileira
em beneficio de poucos industriais. O autor at¢ mesmo defende que estes desequilibrios foram

precursores do golpe militar de 1964.

Para Castro (2005), este modelo encontrou diversos problemas. A substituicdo de
importagdes inicialmente acarreta em um aumento da demanda interna, que faz crescer as
importagdes de insumos e bens de capital. Esta maior demanda interna gera uma nova crise de
divisas, que leva uma nova necessidade de substituigdo de importagdes que vai se
prolongando sucessivamente em um circulo vicioso retroalimentado. Quanto mais o processo
vai avangando por meio de sucessivas respostas a “barreira externa”, mais vai se tornando
dificil e custoso prosseguir. Conforme o processo avancga, surgem itens de elevado conteudo

tecnoldgico, mais dificeis de serem produzidos internamente o que vai tornando o modelo
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cada vez mais insustentavel e, mais uma vez, custoso. Ademais, cria uma estrutura de
incentivos distorcida com um viés anti-exportador (se o mercado interno ¢ fechado, porque
investir em tecnologia e inovacdo se ndo haverd competicdo com o mercado externo?) e
endividamento do Estado. Assim, na década de 90 o modelo de substituicao de importagdes

brasileiro j& se encontrava esgotado.

Como o processo ndo era sustentavel, entrou em colapso culminando com a abertura
quase que forcada do mercado brasileiro principalmente por meio das privatizagdes. Apesar
do senso comum imaginar que as privatizagdes tiveram como principal motivo vender as
estatais a prego irrisorios, as receitas foram da ordem de US$ 8,6 bilhdes com transferéncia de
USS$ 3,3 bilhdes em dividas ao setor privado, segundo Castro (2005). Além do Estado se
desfazer de estatais ineficientes que sugavam recursos publicos para continuar operando, as
privatizagdes com posterior abertura do mercado foram importantes para posterior ganhos de

produtividade da industria por meio da competicdo com produtos importados.

II - EXPORTAR COMMODITIES E MESMO UM PROBLEMA?

Hé autores que defendem que a dependéncia de exportacdo de commodities ¢ um
problema para paises em desenvolvimento. Alega-se que, ignorando a 0bvia vantagem de se
investir em setores os quais ha vantagens comparativas, isso deixaria o pais mais vulneravel a
oscilagdes da renda nacional por conta da suposta baixa diversificacdo das atividades

econdmicas e também devido a flutuagdes dos precos no mercado internacional.

Contundo, isso ¢ baseado em uma visdo de que a plantacdo de um produto agricola
seja algo rudimentar e de baixo valor tecnoldgico, o que ndo ¢ verdade. Por tras de cada saca
de soja que ¢ colhida no cerrado brasileiro hd investimentos ja realizados em maquinas,

equipamentos, quimica, processamento, selecdo de sementes etc.

Algumas décadas atrds, o solo do cerrado era muito 4cido e considerado improprio
para agricultura. SO apds massivos investimentos em pesquisa, realizados notadamente pela
Embrapa, o cerrado floresceu e hoje ¢ o setor mais dindmico da agricultura brasileira, com
grande produtividade. A titulo de curiosidade, o Brasil do século passado era conhecido como
um grande produtor de café e hoje se destaca como exportador de soja, cultura agricola que

melhor se adaptou ao cerrado brasileiro.
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A énfase em commodities foi fundamental para sustentar o crescimento e o saldo

comercial brasileiro nos ultimos anos puxados pela elevada expansao da economia chinesa.

Para Lazzarini, Jank, Sawaya e Inoue (2013), o Brasil atuaria em um papel
complementar a China. Enquanto os asiaticos possuem mao-de-obra abundante e barata,
favorecendo pregos mais baixos em produtos industriais intensivos em trabalho, o Brasil tem
grande disponibilidade de terras e extracdo de recursos minerais associados a tecnologia de
ponta. Podemos citar como exemplo a exploracdo de petrdleo em aguas profundas e o
trabalho de centros de pesquisa como a Embrapa que fizeram o cerrado florescer. Visao
semelhante possui Canédo-Pinheiro (2013) que propde que ndo necessariamente o Brasil deva
buscar possuir uma cesta de exporta¢ao parecida com a dos paises ricos, pois no final pode ser
mais vantajoso permanecer em areas menos densas e sofisticadas de produgdo onde a

competi¢do € menos intensa.

Lazzarini, Jank, Sawaya e Inoue (2013) realizaram um estudo interessante onde
debatem algumas constatagdes que descrevem como mitos. A primeira € a de que a produgdo
de commodities tem pouco valor adicional. Observando-se essa questdo de uma maneira
simplista, ¢ mais vantajoso exportar Ipads (pre¢o por tonelada de US$ 665 mil) do que
minério de ferro (prego por tonelada de US$ 150). Porém, ao invés dessa comparacdo,
devemos utilizar uma medi¢do mais apurada. O valor da transformacao industrial, ou seja,
diferenga entre o preco de venda e o custo das matérias primas e operagdes ¢ mais apropriado.
Divide-se esse valor pelo total de pessoas empregadas e obtém-se uma medida de
produtividade do trabalho, cuja evolucao influencia positivamente o crescimento econdmico
do pais. Citam o setor de extragdo de minério de ferro que adicionou um valor médio anual de
R$ 507 mil por trabalhador com um crescimento de produtividade de 6,3% ao ano entre 1996
e 2009, enquanto o setor de equipamentos de informaticas, produtos eletronicos e opticos,
tidos como de maior valor agregado, exibiu uma produtividade de R$ 238 mil por trabalhador
com um crescimento negativo de 4,1% ao ano durante o mesmo periodo. Apesar de

computadores valerem mais por tonelada, acrescentam bem pouco no tocante a produtividade.

A segunda ¢ a de que a producdo de commodities incorpora pouca tecnologia e traria
poucos avangos tecnoldgicos. Também € necessario realizar uma medi¢do mais apurada. Uma
das formas de medir o avango tecnoldgico € por meio da analise de ganhos de produtividade.

Os autores realizaram uma analise baseada na produtividade total dos fatores (PTF). Mais
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uma vez o crescimento médio da PTF das commodities ¢ maior que o crescimento das nao-
commodities (0,08% ao ano contra 0,03%). O crescimento médio da PTF da agricultura
brasileira entre 2000 e 2008, de 3,63%, foi bem maior que o da Asia (1,7%), Europa (0,87%)
e Estados Unidos/Canada (0,33%). Essa expansdo em relacdo a novas areas (cerrados)

ocorreu em paralelo a intensos esfor¢os de pesquisa sobre como produzir em areas tropicais.

A terceira questdo ¢ a de que paises que se especializam em exportacdo de
commodities tendem a serem cooptados por déspotas. Esta ¢ mais conhecida como “maldig¢ao
dos recursos naturais” e tem como exemplo paises como Iraque, Libia, Nigéria e Arabia
Saudita, grandes produtores de petrdleo. Porém, isso tem mais a ver com condigdes
institucionais do que com recursos naturais como ¢ possivel ver pelos exemplos de Chile,

Australia e Noruega.

Outra questao ¢ a de commodities sdo marcadas pela deterioragdo dos termos de troca,
o principal argumento da escola cepalina. Os produtos primarios estariam condenados a uma
inevitavel deterioragdo dos termos de troca frente aos produtos industrializados de maior valor
adicionado. Porém nos ultimos anos os termos de troca melhoraram muita a favor das
commodities. Lazzarini, Jank, Sawaya e Inoue (2013) citam que enquanto os precos do
minério de ferro cresceram mais de 40% desde 2001 o preco dos computadores de mesa
cairam cerca de 80%. Enquanto o precos dos produtos agricolas crescem ao longo do tempo,

os produtos industrializados tém um viés de deflacio.

Por ultimo, commodities causariam doenca holandesa. Alega-se que a valorizagdo do
cambio devido as commodities produziria uma queda da competividade de bens
manufaturados em outros segmentos, a famosa Doen¢a Holandesa. Porém, Lazzarini, Jank,
Sawaya e Inoue (2013) citam diversos trabalhos que demonstram que ndo parece estar
havendo esse tipo de fenomeno no Brasil. O problema do Brasil ndo seria a Doenca
Holandesa, mas sim a “Doenga Brasileira” caracterizada por instituicdes fracas, sofrivel

infraestrutura, frequente mudancas na legislacdo entre outras.

Por outro lado Berriel, Bonomo e Carvalho (2013) fazem um exercicio interessante
onde comparam dados anuais de valor adicionado a precos basicos do Sistema de Contas
Nacionais, entre 1978 a 2008 para comparar o crescimento de diversos setores e sua

volatilidade:
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M¢édia anual e desvio padrao das taxas de crescimento setoriais (1978-2008)
Setor M¢dia Desvio Padrio
Ind. Transformagéo 1,87% 5,51%
Ind. Extrativa 4,70% 4,95%
Agropecuaria 3,57% 4,48%

Como ¢ possivel constatar pelos dados, o setor que mais cresceu foi a industria
extrativa (4,7% ao ano), depois a agropecuaria, que com 3,57% tem quase o dobro que a
industria de transformagdo com seus 1,87%. Importante também observar que a industria de
transformagdo possui o maior desvio padrdo, logo, maior volatilidade que outros setores, o
que, pelo menos no exemplo citado, contrapde a visao de que industrias extrativa e
agropecudrias sdo responsaveis por maiores flutuacdes. Conforme os autores citam, o baixo
crescimento e alta volatilidade da industria de transformagdo ndo contribuiram tanto para a
eficiéncia da industria produtiva da economia brasileira no periodo. Com este exercicio, a
diversificacdo de riscos ndo ¢ uma justificativa para os investimentos em industria de
transformagdo. Ainda, baseado neste exercicio, os autores concluem que a desindustrializagao
seria ndo sO inevitavel como desejavel, pois uma participagdo mais elevada da industria s6
contribuira para uma eficiéncia da economia se a industria se provar capaz de crescer mais e
de forma mais estavel. Também para Rios e Araajo Jr. (2013) essa desindustrializacdo nao
seria algo tdo preocupante e propdem que o melhor para avaliar o desempenho na industria do
pais ndo seja a sua participa¢do no PIB, mas sim a sua capacidade de acompanhar o ritmo do
progresso técnico do mercado externo e inclusive a sua capacidade de se sobrepor a este

progresso.

III - CUSTO DE SE MANTER UMA INDUSTRIA INEFICIENTE E FECHADA

Apesar de ter demonstrado alguns resultados benignos, a politica industrial brasileira
obteve varias falhas durante a sua concep¢do sendo as principais a prote¢do excessiva e por
tempo indeterminado de varios setores por meio do foco em politicas verticais. Politicas
horizontais poderiam ter proporcionado um impacto muito maior em todo o setor produtivo e
ndo sO6 na industria atuando em problemas que impedem o crescimento sustentado e
duradouro do Brasil notadamente em educacdo, desenvolvimento humano, ambiente
macroecondmico e infraestrutura. Exemplos de politicas horizontais podem ser citadas como

fortalecimento das instituigdes, garantia de direitos de propriedade e melhoramento do
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ambiente de negdcios por meio da reducdo da burocracia. Politicas verticais como criagdo de
universidades de engenharia de qualidade até podem ter um impacto positivo em setores
especificos, como industria de automoveis, porém deixam de lado outros com muito mais
impacto. Discutem-se as benesses a um pais que mantém um parque industrial fechado, porém
em sua maioria esta discussdo ¢ realizada pela visdo do industrial e ndo sob a perspectiva do

conflito distributivo entre produtores e consumidores.

Carrasco & Mello (2013) propdem uma discussao interessante. Baseados em calculos
econométricos, analisam os custos de se manter empresas ndo competitivas sob a razao de
teoricamente serem intensivas em tecnologia ao custo de deixar outras empresas mais
competitivas quebrarem por meio de protegdo tarifaria. Em um ambiente de negdcios como
esses, fechado e de protecdo tarifaria, ha um aumento dos custos marginais de producao da
economia, a competicdo ¢ prejudicada e a oligopolizacdo ¢ favorecida (at¢é mesmo a
cartelizacdo) ainda que as empresas ndo atuem de forma coordenada. A protecdo a tais
industrias se d4 por meio de precos e lucros mais altos comprometendo o ambiente
competitivo, ou seja, os consumidores de tal pais saem perdendo, haja vista que pagam mais
caro por produtos de pior qualidade. Além disso, o que é mais preocupante, os autores citam
que a grande maioria dos modelos tedricos preveem que o ganho da industria ¢ menor do que
a perda para os consumidores. Porém, os consumidores saem perdendo porque sdo mais
numerosos € individualmente sofrem um dano pequeno, ao passo que os beneficios das
empresas, individualmente, sdo grandes. Além disso, a “Lei dos Pequenos Numeros” de
Olson se faz presente, haja vista que as industrias conseguem se articular e realizar lobby no
governo de forma bem mais facil do que os consumidores. Os ganhos de politicas industriais

no Brasil sdo apropriados por poucos e influentes felizardos.

Os autores citam algumas teorias que propdem haver benesses nessa politica. Haveria
falhas especificas de mercado em que investimentos iniciais seriam muito altos. Se todos os
atores envolvidos atuassem em conjunto para realizar estes investimentos, o montante total
seria benéfico a todos, porém de forma individual eles ndo fazem sentindo, semelhante a
Logica da Acdo Coletiva de Olson. Em um ambiente como este, faria sentido o Estado
realizar este investimento inicial. O outro seria de que em um ambiente industrial hd demanda
por capital humano, logo industrias sdo benéficas para o pais pois incentivam as pessoas a
estudarem. Essa segunda teoria ¢ complicada de se discutir no Brasil haja vista que o

problema do pais no investimento de capital humano ndo parece estar na demanda, mas sim
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na oferta pela falta de escolas de qualidade e pela restri¢ao do crédito que impede jovens de
aproveitarem o alto retorno de se capacitarem. Os subsidios a empresas industriais ineficientes
com custo marginal de producado alto implicam em transferéncia de excedente econémico dos

consumidores para os produtores.

Outro fator a ser considerado ¢ que o Brasil impde uma alta carga tributdria também a
produtos intermedidrios e bens de capital. Disso decorre um problema, haja vista que toda a
cadeia de producao acaba tendo custos marginais de produ¢ao mais altos em cada nova escala
de producao. Torna-se um circulo vicioso de prote¢ao que desencadeia em um produto final

de baixa competitividade no mercado internacional.

Baumann e Kume (2013) detalham as tarifas aduaneiras médias de bens de capital e
bens intermedidrios entre paises em desenvolvimento e destaca que o Brasil possui as maiores
tarifas. Enquanto o Brasil tem uma tarifa aduaneira média de 13% para bens de capital e
11,7% para bens intermediarios, China tem 7,7% para bens de capital e 7,4% para bens
intermediarios, India 8,4% para bens de capital ¢ 10% para bens intermediarios e México
3,2% para bens de capital e 6,1% para bens intermediarios. Assim, parte dos custos a que se
deparam os produtores brasileiros estdo mais relacionados a niveis de protecdo tarifarias
elevadas. Conforme os autores detalham, falar de industria € ter em mente que possuimos
como objetivo aumentar a competitividade melhorando o desempenho das exportagdes

tornando-a mais sustentavel.

E necessario levar em consideragio que ha vérios desafios a serem enfrentados pelo
pais para exportacdo aos trés polos dindmicos no mundo atual: Leste Asiatico, o bloco do
NAFTA e a Unido Europeia. Para os autores, o Brasil possui quatro desafios primordiais. O
primeiro esta relacionado ao isolamento geografico que o pais possui afastado destes polos.
Segundo que a produgdo brasileira tem de ser ainda mais competitiva para superar as barreiras
comerciais ja existentes em tais paises (pois os acordos comerciais existentes tendem a
privilegiar mercados regionais mais proximos, assim como atuamos no Mercosul), o que pode
ser conseguido por meio do acesso de insumos mais baratos por meio da diminui¢do das
tarifas aduaneiras. O terceiro seria identificar quais os componentes o pais pode vir a ter
vantagens comparativas. Por ultimo, cabe ao Brasil decidir se tem maior interesse em

participar como um elo em tais cadeias ou se concentrar mais na montagem final de produtos.

Diante desta perda de competitividade, o Brasil possui duas estratégias:



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

1 — Preservar a atual cadeia produtiva setorial por meio da elevagdo da tarifa de bens
finais e intermediarios, opcao que escolhida pelo pais nas ultimas décadas. Esta opg¢ao tende a
ser a pior pois terd que manter de forma permanente o nivel de prote¢do elevado gerando
prejuizo para os consumidores do mercado interno. Tal politica protege apenas os produtos no

mercado interno, ndo para a exportacao.

2 — Tentar recuperar a produtividade da produ¢do de bens finais reduzindo as tarifas de
bens de capital e de bens intermediarios, ainda que isso levasse a uma reducao da produgao
brasileira de tais bens. Essa escolha tende a ser mais benéfica porque ainda que produza-se
menos, o Brasil pode se especializar em alguns setores se integrando mais na fragmentada
produgdo em escala mundial gerando ganhos de produtividade, eficiéncia e bem-estar no
mercado interno. Uma alternativa que poderia surgir seria o Brasil se especializar em bens
relacionados a um nivel de qualificacdo médio dos trabalhadores, patamar que se encontra
hoje, evitando tanto a concorréncia de niveis altos de especializagdo (como Alemanha,
Estados Unidos...) quanto niveis baixos (como China). Ainda segundo Baumann ¢ Kume
(2013) ha vasta literatura e evidéncias disponiveis de que empresas exportadoras tendem a ser

maiores ¢ possuirem produtividade maior do trabalho.

A maior exposicao dos produtores de bens de capital e produtos intermediarios ao
mercado internacional nao os leva a extin¢ao, ao contrario, os mantém mais fortes levando a
um aumento de produtividade. O Brasil poderia fazer isso de forma gradual, anunciando um
cronograma de redu¢do gradual das tarifas sobre bens de capital e produtos intermediarios as

convergindo a niveis encontrados em outras economias.

Corroborando esta visdo, Rios e Araujo Jr. (2013) trazem uma visao interessante sobre
quao exportadoras sdo as empresas que possuem maior ou menor grau de importagdo entre
seus componentes na realidade de um pais como o Brasil, que, segundo o Banco Mundial,
continua sendo o pais mais fechado do mundo®. No artigo, apds cruzamento de dados, é
demonstrado que os setores mais dindmicos da economia sdo justamente os que possuem
maior coeficiente de penetragdo de importagdes. Isso decorre devido a elevacdo do coeficiente
de penetracdo de importagdes que permite a incorporagdo de inovagdes de outros paises por
meio de insumos recém-desenvolvidos. Assim, ¢ possivel os aproximar a tecnologia existente

no mercado internacional.

2 Segundo dados disponiveis em http://data.worldbank.org a parcela de importacdes do PIB brasileiro
encontra-se em 12%, a mais baixa entre todos os membros da Organizacido Mundial do Comércio
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A pressdo competitiva das importacdes estimula investimento em Pesquisa e
Desenvolvimento das empresas nacionais o que corrobora a visdo constante no paragrafo
acima. Ilustrativamente, o autor cita que no periodo analisado (1996 a 2011), o setor que
houve aumento de importacdes mais intenso, geradores e transformadores e maquinas e
equipamentos, foi o que teve melhor desempenho em termos de crescimento da produgdo ao
passo que os setores de calgados e vestiario, que tiveram os piores resultados relativos,
continuam com pouca exposi¢do externa apesar de cada dia mais pedirem maior protecao

frente a produtos asiaticos.

Em um pais fechado ao mercado externo, as ideias e novas tecnologias ndo podem
fluir contribuindo para o crescimento de produtividade. Ideias sdo bens nao-rivais, portanto
quando alguém faz uso dela, outra pessoa pode estar a executando simultancamente. E
importante destacar que mesmo em paises que adotaram fechamento dos seus mercados para
desenvolvimento de industrias, esses fechamentos eram reduzidos com os passar dos anos. Os
custos das firmas eram reduzidos devido ao aprendizado e ganhos de produtividade. No
Brasil, essas metas de produtividade e abertura cadenciada dos mercados nao foi destacada.
Assim, as firmas no Brasil se desenvolveram utilizados tecnologias e modos de producao

defasados com reduzido potencial de geragdo de externalidades e, portanto, sem um aumento

de bem-estar para toda a sociedade.

IV - PORQUE A INDUSTRIA NO BRASIL ENFRENTA TANTOS
PROBLEMAS

Canédo-Pinheiro (2013) tem um questionamento interessante ao comparar a
experiéncia brasileira com a dos paises do Leste Asiatico. Enquanto Japao e Coréia do Sul
convergiram para niveis de renda e bem-estar social semelhantes aos dos paises ricos, o
Brasil, ndo s6 ndo alcangou, como sua economia parou de convergir a economia americana no
caso classico conhecido como “armadilha de renda média”. Esta ¢ a atual preocupacao em que

a China encontra-se no momento.

O Japdo possuiu como legado de sua politica industrial uma economia exportadora de
bens intensivos em mao-de-obra e de alta tecnologia, além de industria militar. A politica
industrial japonesa se baseou em cinco iniciativas: subsidios indiretos; fomento a P&D;

controle do comércio internacional, investimentos e tecnologias; tolerancia com
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comportamentos anticompetitivos das firmas domésticas. Tais politicas tiveram como bases
incentivos horizontais com investimentos em infraestrutura, educacao, saude, P&D, e nao so
para a industria. Ainda que tenha trabalhado com o controle de fortes tarifas de importacdo, a
protecdo foi reduzida de forma severa com os anos com exce¢do de algumas industrias mais

tradicionais.

A Coreia do Sul possuia uma caracteristica similar ao Japao que era a disponibilidade
de capital humano superior a paises com renda similar e que foi utilizado de forma massiva.
Também adotou uma politica de fechamento de mercado e controle do cambio, porém um
cronograma de redu¢do gradual foi anunciado com antecedéncia. Empresas exportadoras
receberam acesso preferencial a capitais, abatimentos tributdrios na importagdo de insumos
além de subsidios em eletricidade e transportes ferroviarios. Porém, todas essas politicas

sempre tiveram como foco o mercado externo.

A China vem embasando a sua politica industrial nos exemplos coreanos e japoneses
com 6timos resultados: planejamento e financiamento governamental, permissdo para setores
se financiarem por meio do mercado, taxas de juros e tributacdo favoraveis a determinados
setores, protecdo a industrias ainda em desenvolvimento, direcionamento do investimento
direto estrangeiro, entre outros. Todas estas politicas possuem como foco a competitividade
em mercados internacionais encorajando a exportacdo dos setores em que a China possui
vantagens comparativas. O que deve se destacar é que a industrializacdo chinesa também tem

como foco o mercado externo.

No caso brasileiro, inicialmente o cimbio e os controles de fluxo de comércio foram
utilizados para contornar a escassez de reservas em moeda estrangeira. Posteriormente, o
Plano de Metas de Juscelino Kubitscheck priorizou setores industriais como insumos basicos,
quimica, mecanica e elétricas pesadas com definicdo de metas para cada um deles. Porém, o
ndo atingimento dessas metas ndo ocasionaria nenhum tipo de puni¢do caso nao fossem
cumpridas e o cambio continuou desempenhando papel importante. Além disso, as industrias
que pudessem de alguma forma demonstrar que estavam aptas para suprir a demanda do
mercado interno eram protegidas da competicdo externa, ou seja, ao contrario dos asiaticos,
uma industrializagdo voltada para dentro. Os militares aprofundaram essa politica de
substituicdo de importagdes com a inclusdo de outros setores como petroquimica e metais nao

ferrosos e industrias de tecnologia avangada como telecomunicacdes, aeronaves, militar,
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energia nuclear, informdtica... As empresas estatais tiveram um papel preponderante por meio
do investimento em infraestrutura e controle dos precos de energia, gasolina etc. Ao contrario
dos asiaticos, ndo houve uma forte énfase no incentivo a inovacao ¢ em se melhorar os indices
educacionais da popula¢do. Quando houve, foi por meio do incentivo ao ensino superior,
muito menos horizontal e de carater mais concentrador de renda do que a educagdo bésica.
Com o agravamento do processo inflacionario e desequilibrios macroecondmicos, menos

ainda se investiu em infraestrutura e educacao.

Como pode ser visto, comparando as politicas industriais dos trés paises, o Brasil foi
no sentido contrario. No Leste Asiatico, as empresas e setores que receberam incentivos de
politica industrial sempre tiveram como fim o mercado internacional, com incentivos e
puni¢des e com os governos sinalizando de forma clara que a protecdo seria reduzida depois
de alguns anos, enquanto o Brasil se voltou para o mercado interno. No Brasil, o mercado
interno manteve-se durante muito tempo isolado e protegido do mercado internacional. Nao
houve sinalizagdo de que tais protegdes seriam diminuidas e assim o pais ndo conseguiu
alcancar competitividade internacional em varios setores. Outro fator importante foi que
enquanto nos paises asiaticos a importagdo de insumos nao era tao restrita (na verdade era até
mesmo incentivada), no Brasil a economia era extremamente fechada com desestimulo a
importagdo de insumos para prote¢do a producdo doméstica o que no final encarecia os
produtos finais. Dificultava, também, que as empresas brasileiras pudessem absorver
tecnologia para assim aumentar sua produtividade. Por ultimo, a preocupagdo com a
manuten¢do de um déficit publico adequado e controle da inflagdo sdo coisas recentes no
ambiente macroecondmico brasileiro em comparagdo aos asidticos, além de que a taxa de
poupanca do Brasil comparada com eles ¢ infima. O Brasil poupa tanto quanto os Estados

Unidos, que estd em um nivel de desenvolvimento bem acima.

Assim, Canédo (2013) conclui que a diferenga entre o sucesso e¢ o fracasso de uma
politica industrial estd na forma em que sdo construidos os incentivos para as industrias.
Prote¢do excessiva por um tempo indeterminado sem metas e regras de saidas com barreiras
para importacdo de insumos e adocdo de novas tecnologias sdo a receita para o fracasso.
Politicas horizontais como infraestrutura, investimentos fortes em educa¢do e ambiente
macroecondmico controlado e equilibrado sdo a receita para o sucesso. Essa foi a receita

seguida por Japao e Coreia do Sul e para onde estd atualmente caminhando a China.
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IV - REAIS PROBLEMAS DA INDUSTRIA BRASILEIRA

Se os commodities ndo sdo o problema para o Brasil entdo quais seriam os principais

problemas da industria brasileira?

Fishlow (2013) defende que um dos principais problemas refere-se ao fato de que no
periodo de substitui¢do de importagdes e industrializacao do Brasil houve pouco esfor¢o em
aperfeicoar e melhorar as gritantes deficiéncias educacionais brasileiras. Isso demandaria um
grande envolvimento federativo entre Unido, Estados e Municipios com poucos efeitos em
curto prazo. Ao invés disso, foi dada especial atengdo a subsidios de interesse do mercado
privado e a construgdo de estradas. Hoje o Brasil encontra-se com uma oferta de capital

humano ndo capacitada.

Outro problema ¢ que o Brasil possui, segundo o Banco Mundial, um dos piores
ambientes para realizacdo de negodcios no planeta, ocupando a 120* posicao atrds de paises
como Coldmbia (34°), Peru (35°), México (39°), Ruanda (46°), Arabia Saudita (49°), Jamaica
(58°), Namibia (88°), Paraguai (92°), entre outros’. O Doing Business Report avalia
indicadores como o numero de procedimentos, tempo e custo para a abertura de empresas,
ambiente juridico para cobrar dividas ou obter crédito entre outros. O ambiente para negdcios
no Brasil ¢ algo constrangedor e que atravanca os empreendedores nacionais, notadamente
devido a burocracia existente. Outro indicador, o Index of Economic Freedom (indice de
liberdade econdmica) elaborado pela Heritage Foundation, um think thank americano que
leva em consideracdo indicadores como respeito aos direitos de propriedade, corrupgdo,
liberdade fiscal, liberdade de negdcios, facilidade de contratacdo e demissdo e liberdade
monetaria, comercial, de investimento e financeira traz uma posicao semelhante para o Brasil,
118*. O Brasil precisa melhorar o seu ambiente de negdcios para que possa Crescer € novos
empreendedores brasileiros possam investir tempo e recursos financeiros contratando e
inovando. Com uma alta e, pior, complexa carga tributéria, dificuldades de se obter capital,
mao-de-obra de baixa capacitagdo e uma legislagcdo trabalhista que dificulta a contratacdo e
demissdo de trabalhadores, torna-se dificil que empreendedores brasileiros possam abrir

empresas € gerar cmprego € renda.

¢ Disponivel em http://www.doingbusiness.org/rankings
* Disponivel em http://www.heritage.org/index/download
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Este respeito a propriedade privada e melhoramento do ambiente de negocios €
amplamete discutido e defendido pelo economista Hernado de Soto em sua obra “O mistério
do capital” (2001). Ele faz uma extensa defesa de que os paises mais desenvolvidos o sdo
devido a fortes garantias de direito de propriedade e instituigdes que tenham capacidade de os
reconhecerem. A seguranca da propriedade privada, inclusive a possibilidade de se contrair
empréstimos dando como garantia suas terras para obter juros menores, seria o grande
mistério de porque o capital se consolida em alguns paises em detrimento de outros. Os
pobres na maior parte do mundo em desenvolvimento detém de fato os seus ativos, moradia e
terra, porém nao de forma institucionalizada. Como nao ha essa institucionalizacdo esses
ativos ndo podem ser facilmente transformados em capital ndo podendo, assim, ser
negociados fora de estreitos circulos locais. Os pobres possuem casas e terras, mas nao
escrituras ou titulos de propriedade. Enquanto nessas regides de baixo desenvolvimento
tecnologico, os camponeses ainda levam seus porcos para serem vendidos na feira local e os
negociam um a um, assim como feito hd milhares de anos, em zonas mais complexas
comerciantes vendem direitos sobre producdes futuras de fazendas inteiras no mercado
financeiro. Cita, por exemplo, o dado que na Russia pds comunismo, em 1995, por volta de

somente 280 mil fazendeiros em 10 milhdes possuiam posse de suas terras.

De Soto também cita que os norte-americanos sairam de um ambiente cadtico de
confusdo de propriedade, passo a passo, o legitimando por meio de acordos e normas legais a
direitos de terra e propriedade dos pobres enquanto que nos paises em desenvolvimento, caso
do Brasil, a lei ndo tem sido capaz de acompanhar a iniciativa popular dos pequenos
empreendedores os jogando no mercado informal e sem possuirem um direito legal tracado e
eficiente para interagir suas propriedades em um sistema legal e formal que os permita usa-los
na criacao de capital. O ambiente publico brasileiro ndo entende que as institui¢des existem
para responder as necessidades sociais e ndo o contrario. O setor informal e ilegal ¢ um capital

morto.

Dado o exposto, estd havendo efetivamente uma desindustrializagdo da economia
brasileira? Esse debate ainda ndo possui um consenso, haja vista que ha autores defendem que
o processo de perda de participagdo da industria no PIB do Brasil ¢ um processo natural de
uma economia que estd aumentando a sua renda. Por exemplo, uma familia que aumenta a sua
renda, inicialmente tende a mobiliar a sua casa e comprar eletrodomésticos e possivelmente

um automovel. Porém, quando toda esta demanda reprimida € suprida, esta familia demandara
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servicos para lazer (teatros, viagens de férias, cinemas) ou capacitacdo para continuar a sua
capacitacao. Kupfer (2012) defende esta opinido, a maior elasticidade-renda dos servicos em
relacdo a produtos industriais faz com que um aumento de renda da populacdo em geral
desencadeie que os servigos sejam mais demandados que produtos industriais. Por outro lado,
analisando-se pela 6tica da oferta, os ganhos de produtividade mais acentuados dos produtos
industriais altera os pregos relativos os barateando em relagdo aos servigos. Nos dois casos, o
peso da industria tende a diminuir com essa desindustrializagdo sendo interpretada como um

fendomeno natural devido a um processo benigno de enriquecimento da sociedade.

CONCLUSAO

A grande desigualdade de renda existente entre os paises no globo ¢ um fato recente.
Conforme Sachs (2011) descreve, a época do inicio da colonizagdo da América pelos ibéricos,
China, India, Europa e Japdo possuiam indices similares de renda. Em 1820 todas as
economias do mundo eram pobres. Com o passar dos anos, todas obtiveram progresso
técnico. Entre os anos 1820 e 2000 o Produto Mundial Bruto cresceu espantosos 49 vezes,
porém de forma desigual. Enquanto Estados Unidos cresceu sua renda per capita vinte e cinco
vezes no periodo e a Europa Ocidental quinze, a América Latina cresceu apenas cinco. Apesar
dos Estados Unidos terem sido a economia que mais cresceu no periodo, isso nao foi devido a
taxas de crescimento de 8% ao ano (como a China nos ultimos tempos), mas sim devido a um
crescimento constante ¢ modesto de cerca de 1,7% ao ano mantido por quase dois séculos.
Outro exemplo, a Inglaterra, foi um dos primeiros paises a experimentar este progresso
técnico sem recorrer a invencionices ou politicas econdmicas magicas, mas sim porque
possuia caracteristicas simples como ser uma sociedade aberta com espago para livre
iniciativa individual, mobilidade social e estabilidade politica, com instituigdes que garantiam,
para aquele tempo, liberdade politica e econdmica e direitos de propriedade tornando possivel

tornar-se o centro da revolugdo cientifica e industrial na Europa.

Durante muitos anos o Brasil perdeu-se em elucubragdes de como se combater a
inflacdo que parecia ndo ter controle. Multiplas teorias foram elaboradas, dezenas testadas,
cada dia era procurado um vildo diferente para explicar uma inflagdio que parecia
simplesmente impossivel de controlar quando o principal problema era o descontrole dos

gastos da Administracdo Publica. O Estado descontrolado gastava de forma descontrolada e
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financiava os seus gastos por meio da impressdo de papel moeda. Atualmente essas
elucubracdes fazem parte da questdo industrial brasileira. Anos estdo sendo perdidos tentando
encontrar o vildo para a desindustrializagdo brasileira (no momento a suposta dependéncia da
economia aos produtos agrarios) quando o real motivo é o péssimo ambiente de negocios e
burocracia reinante no pais que sufoca a livre-iniciativa dos empreendedores brasileiros. As
politicas restritivas impostas a produtos importados hoje no Brasil encarecem os produtos
finais comprometendo toda a industria para atender a pressdes de grupos de interesse
especificos. Taxas de importagdes altas protegem empresas ineficientes comprometendo o

mercado consumidor interno socializando os custos e privatizando os lucros.

O Brasil possui inegédveis vantagens comparativas na producdo de bens agrarios
(vastas terras agricultaveis e férteis) e extracdo de recursos naturais. O pais necessita investir
em tais vantagens comparativas e participar da cadeia global de bens intermedidrios ou finais
intensivos em mao de obra de nivel médio de qualificagdo. Commodities estdo longe de ser
sindnimos de atraso ou desindustrializagdo. Para cada grao colhido nas lavouras brasileiras ha
uma grande quantidade de pesquisa em quimica, selecdo de sementes, processamento entre
outros. Isso sem contar da tecnologia de ponta implementada para extragao de petroleo ou de

minerais.

O Brasil nao sofre de Doenca Holandesa, mas sim de “Doenga Brasileira” com seu
baixo desenvolvimento institucional, politicas setoriais pautadas por objetivos que nao a
eficiéncia econdmica e, principalmente, baixo investimento em educacgdo. E possivel até
mesmo constatar que as discrepancias existentes entre as regides brasileiras sdo explicadas
pelos diferentes niveis educacionais. Politicas horizontais como investimento em capital
humano por meio de escolas de maior qualidade sdo mais efetivas e eficazes do que a criagao

de “campedes nacionais”.

Quantas estradas, quantos portos, quantas escolas e quantos hospitais poderiam ter
sido construidos com os recursos gastos intensivamente tentando criar industrias que depois
se mostraram falhas no Brasil como carros, computadores, navios e outras? Conforme Sachs
(2011) mesmo descreve, mercados livres podem ser ferramentas perfeitas para a prosperidade
e seguranca alimentar de paises, desde que as precondi¢des de infraestrutura basica (como
estradas, energia e portos) e de capital humano (como saiude e educacao) estejam disponiveis.

Enquanto gastamos bilhdes de reais estimulando a industria sob a suposta constatacdo de
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mantermos empregos, a infraestrutura e legislacdo brasileira impedem que o setor privado
possa investir visando ganhos de produtividade, inovagdes tecnologicas e barateamento de

custos inserindo as empresas brasileiras no mercado internacional de manufaturados.

Faz mais sentido que a FIESP lute por melhores institu¢des, capital humano,
infraestrutura e ambiente de negdcios do que contra as commodities.
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COLONIALISMO DE DADOS:
DELIMITACAO CONCEITUAL E SUA COMPREENSAO
DATA COLONIALISM:
CONCEPTUAL DELIMITATION AND ITS UNDERSTANDING
Bruna Pirino’
Resumo

O presente estudo buscou analisar a criagdo e coleta de dados pessoais dos cidadaos,
sobretudo nas relagcdes de consumo, € como esses novos recursos tecnoldgicos resultaram na
Quarta Revolucao Industrial. A relevancia desse estudo revela-se pelo fato de que poder e
conhecimento que promovem uma circulacdo de dados e novos desafios, atingindo toda a
sociedade. Portanto, este trabalho utilizou-se da metodologia bibliogréafica, partindo de uma
analise histdrica sobre a evolucao da conexao entre a sociedade e a tecnologia até os impactos
sociais, econdmicos e legislativos para contribuir na compreensdo deste novo modelo de
capitalismo.

Palavras-chave: Dados pessoais. Tecnologia. Impactos.

Abstract

The present study sought to analyze the creation and collection of citizens' personal data,
especially in consumer relations, and how these new technological resources resulted in the
Fourth Industrial Revolution. The relevance of this study is revealed by the fact that power
and knowledge that promote a circulation of data and new challenges, reaching the whole
society. Therefore, this work used the bibliographic methodology, starting from a historical
analysis of the evolution of the connection between society and technology to the social,
economic and legislative impacts to contribute to the understanding of this new model of
capitalism.

Keywords: Personal data. Technology. Impacts.
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1 INTRODUCAO

O tema deste trabalho ¢ apresentar, sem a pretensdo de esgotar o tema, acerca do
conceito de colonialismo digital, e como se revela numa sociedade da informagdo, a medida
que avangam o tratamento de dados das pessoas. Ademais, o seu impacto na
autodeterminacao informacional de cada cidadao e introdu¢ao de uma nova ordem econdmica
mundial.

A tematica sobre dados pessoais se acentua a tal ponto que os Ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) se depararam com suposto risco de violagdo de seus dados pessoais, o
que culminou em 03/02/2021, o ministro Alexandre de Moraes oficiar a Policia Federal para
abertura de inquérito visando a investigacdo de vazamento de dados (STF, 2021). Dessa
forma, ¢ possivel afirmar que todos estdo vulnerdveis quando seus dados ndo sdo
resguardados, desde o cidaddo até o ministro do STF. Por consequéncia, o colonialismo de
dados ¢ um meio para violar essa preservacdo dos dados do titular, deixando-o exposto,
proporcionando, dentre outras consequéncias, o vazamento de seus dados.

O objetivo primordial consiste em analisar as espécies de dados, sua regulamentagado e
a Lei Geral de Protecdo de Dados para avaliar neste novo colonialismo sob a perspectiva dos
pesquisadores sobre o tema. Esse fendmeno tecnoldgico sera analisado em seus efeitos
colaterais que tendem a acarretar maiores segregagdes econdomicas que a propria colonizacao
historica. Em virtude disso, ¢ um instrumento capaz de delinear de forma mais rigorosa a
economia mundial, agravando a situacdo daqueles que atualmente sdo mais vulneraveis
devido ao colonialismo historico, como o Brasil.

Isto posto, cabe avaliar esse fendmeno do colonialismo de dados a luz da Lei Geral de
Protecdo de Dados no tocante a seguranca fornecida por esta legislacdo nacional para
resguardar o Brasil em face da ameaca de outra colonizagdo e como garantir a preservacao do
titular de dados frente a essa nova adversidade.

A metodologia utilizada sera a bibliografica, partindo primeiramente da comparacao
entre o colonialismo histérico e o colonialismo de dados, além do capitalismo de vigilancia,
para prosseguir na analise sobre este novo mercado e suas consequéncias para a ordem
econdmica mundial. Por fim, cabe ressaltar o impacto deste novo modelo de capitalismo para
os cidadaos titulares de dados, além de averiguar a eficicia da legislacdo brasileira para essas

questdes, empregando-a em casos praticos.
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2 COMPARACAO ENTRE AS ESPECIES DE COLONIALISMO COM O
COLONIALISMO DE DADOS

O colonialismo digital ou de dados, para Nick Couldry e Ulises A. Mejias (2019),
consiste na apropriacao e exploracdo de um novo recurso que sao os dados, sendo que as
infraestruturas de conexdo estdo aptas a colonizar sutilmente em comparacdo com o
colonialismo historico, uma vez que ndo se utiliza se apropriacdo de territdrios e violéncia
fisica, porém com o mesmo impacto de governar os seres humanos da mesma forma que o
antigo colonialismo.

No Brasil, Celso Luiz Tracco (2014) afirma que o objetivo era exploragdo para o
Estado portugués, ou seja, proporcionar o enriquecimento do rei e de sua corte, porém ndo do
povo portugués. Desta forma, o Brasil, assim como as demais coldnias, tornou-se submissos
politicamente e economicamente a servico da Coroa. Em virtude dessa submissao, a economia
brasileira viveu dos chamados ciclos de exploragdo: primeiramente com o pau-brasil, sendo
que quando houve a escassez desta matéria-prima, o escambo terminou junto com ela, e,
posteriormente, com a cultura da cana de agucar, monocultura voltada para o exterior, a
grande propriedade e a mao de obra escrava.

Nada obstante, para Boaventura de Sousa Santos (2018), o colonialismo, no panorama
historico, trata-se de uma dominagdo e degradacdo das populagdes sob o fundamento étnico-
racial que ndo possuem a mesma dignidade humana atribuida aos dominadores, ou seja, sdo
considerados sub-humanos ¢ descartaveis com relacdo aos seus dominadores. Desta forma, o
colonialismo nunca acabou, porém ¢ sempre reciclado em uma nova forma que demonstra ser
0 mesmo sem que parega ser, permanecendo como algo diverso do que era sem deixar de ser
0 mesmo.

Em consonancia a essa linha de raciocinio, para Nick Couldry e Ulises A. Mejias
(2019), o colonialismo histérico por meio da apropriagdo de recursos, a evolucao social
totalmente desigual e as relagdes econdmicas que asseguram a apropriacdo destes recursos
que incluiam a escraviddo, a distribuicdo desigual em massa dos beneficios dos recursos
apropriados e de disseminagdo de ideologias como trazer a “civilizagdo” para o mundo.

Ademais, defendem que o colonialismo historico, da mesma forma que o colonialismo
digital, visa colonizar o mundo com uma nova roupagem, pois o novo colonialismo penetra na
condi¢do de vida dos individuos da sociedade, independentemente de quem sdo, a ponto de

remodelar as infraestruturas digitais de conexdo (COULDRY; MEJIAS, 2019).
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Sob a perspectiva econdmica, Andrey Cordeiro Ferreira (2014, p. 255) define o
colonialismo como um “fendmeno que antecede o capitalismo enquanto sistema mundial e o
acompanha como ‘politica’ em suas diferentes fases de desenvolvimento”. Em decorréncia
disso, a expansdo europeia do século XVI teve as relagdes de produgdo e o acimulo primitivo
voltados para o colonialismo, possibilitando o surgimento do capitalismo como "modo de
producao". Em contrapartida, o capitalismo tornou-se 0 novo componente para estruturar seu
proprio sistema ao abranger as relagdes coloniais sobre o espaco e as formas sociais,

transformando-se em um elemento onipresente na histéria das diferentes sociedades.

2.1 CONCEITO DE DADOS PESSOAIS NA LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS (LGPD)

Primeiramente, antes de aprofundar sobre o tema do colonialismo de dados, ¢
essencial a compreensdo de “dado” e seus exemplos, conforme o artigo Dado, Informagdo,
Conhecimento e Competéncia de Valdemar W. Setzer (2015). Em sua perspectiva, “dado”
seria uma sequéncia de simbolos quantificados ou quantificaveis, ou seja, pode ser um texto,
uma foto, uma figura, sons, pois todos sdo quantificaveis no computador e possuem
dificuldade para serem distinguidos da reproducdo original.

Para Valdemar W. Setzer, integrante do Departamento de Ciéncia da Computagdo no
Instituto de Matematica e Estatisticas da Universidade de Sdo Paulo, os dados sdo
armazenados e processados por computadores por se tratarem de simbolos quantificaveis.
Além disso, um dado ¢ como uma unidade matematica, sendo que podem ser descritos por
representacdes de diversas formas e estruturas. Desta forma, a interligacdo entre trechos
textos por meio de contiguidade fisica ou por "ponteiros" (ligagdo entre uma representacao
quantificada de uma figura, de um som) ¢ um meio para enderecar essas unidades
armazenadas para uma finalidade.

Ademais, a Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei n° 13.709 (BRASIL, 2018), de agosto
de 2018, elencou todos os tipos de dados para facilitar a sua identificagdo em seu artigo 5°.

Outrossim, dentre os dados pessoais, sensiveis € anonimizados, a primeira espécie ¢
aquela sera avaliada neste trabalho por possibilitar a identificacdo, direta ou indireta, da
pessoa viva, ou seja, o nome, o apelido, o endereco de uma residéncia, um endereco de
correio eletronico, o nimero de um cartdo de identificagdo, dados de localizagdo, um

enderego IP, testemunhos de conexao (cookies), por exemplo.
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2.2 CONTEXTO DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

De acordo com José Luiz de Moura Faleiros Janior (2020), a potencial evolucao
tecnologica do século XX acarretou na transformacao acelerada das esferas social, cultural e
na conducao econdmica, impactando diretamente na mudanca do aparato estatal. Desde entao
a tecnologia esteve constantemente mais influente na producao que resultou no surgimento da
informatica a partir dos primeiros microcomputadores, conforme Jodo Carlos Kanaan (1988).
Posteriormente, para Michel Serres e Bruno Latour (1995), com o surgimento da eletronica,
todos os aparatos criados desta forma tornaram-se instrumentos para transformar a sociedade
e suas estruturas para o século XXI.

Portanto, novos objetos foram criados com o potencial de proporcionar bens e
servicos inéditos, como celulares que enviam a localizacdo de um sujeito para o outro,
permitem que sejam feitas compras totalmente online, dentre outros aparelhos e
funcionalidades que nos conectam com o mundo, além de trazer novidades para a seguranca
do cidaddo, como a identificacao do eleitor pelo cadastro biométrico no dia da votagao.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados, de acordo com Sabrina Fernandes Myrrha de
Sousa Diniz Santiago (2021, p. 353), possui “o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade, de privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”.
Desta forma, seria possivel assegurar a seguranca juridica ao padronizar as normas sobre os

dados dos cidaddos que estejam no Brasil, abarcando todos os setores negociais.

3 COMPREENDENDO O COLONIALISMO DIGITAL E O CAPITALISMO DE
VIGILANCIA: REFLEXOES PARA DIREITO INTERNO

A defini¢do desta nova colonizagdo denominada “colonialismo de dados” foi
apresentada por Nick Couldry e Ulises A. Mejias (2020), sendo que esta nova ordem social se
baseia no rastreamento continuo de dispositivos tecnoldgicos capaz de resultar em

discriminagdo social e influéncia comportamental das grandes corporacdes®.

2 Na integra: “Data colonialism is the startling new social order based on continuous tracking of our devices and
online lives that has created unprecedented opportunities for social discrimination and behavioural influence by
corporations. It goes well beyond the social media platforms and search engines that have attracted most
criticism, and comprises a complete reorganisation of everyday life and business” (COULDRY; MEJIAS, 2020).
Tradugdo livre: “O colonialismo de dados é a nova ordem social surpreendente baseada no rastreamento
continuo de nossos dispositivos ¢ vidas online que criou oportunidades sem precedentes para discriminagéo
social e influéncia comportamental por corporacdes. Vai muito além das plataformas de midia social e
mecanismos de pesquisa que tém atraido a maioria das criticas e compreende uma reorganizacdo completa da
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Os autores reforgam que o colonialismo de dados ndo ¢ violento ou possui todas as
caracteristicas do colonialismo historico, mas na questdo de explorar recursos do mundo
capaz de redefinir as relagdes econdmicas trata-se da mesma vertente.

Outrossim, o conceito de capitalismo de vigilancia foi introduzido por Shoshana
Zuboff no seu livro The Age of Surveillance Capitalism (2019), ou seja, “A era do capitalismo
de vigilancia”. Em seu artigo /¢’s not that weve failed to rein in Facebook and Google. Weve

not even tried, Shoshana Zuboff (2019) explica este conceito da seguinte forma:

Surveillance capitalism is not the same as digital technology. It is an economic logic
that has hijacked the digital for its own purposes. The logic of surveillance
capitalism begins with unilaterally claiming private human experience as free raw
material for production and sales. It wants your walk in the park, online browsing
and communications, hunt for a parking space, voice at the breakfast table [...] These
experiences are translated into behavioural data. Some of this data may be applied to
product or service improvements, and the rest is valued for its predictive power.

Portanto, Shoshana Zuboff afirma que o capitalismo de vigilancia consiste em
transformar as experiéncias dos usudrios em dados para prever os seus comportamentos e
direciond-los para o objetivo mais lucrativo das empresas. Essa espécie de capitalismo
abrange corporagdes como Facebook, Microsoft ¢ Amazon, além daquelas empresas que
lidam com financas, saude e educagdo, por meio de produtos “inteligentes” e servigos

“personalizados”.

3.1 COLONIALISMO DE DADOS

Em suma, diante desse panorama, o colonialismo digital consiste em uma nova
colonizagdo pelas grandes corporagdes, denominadas Big Techs’, que atuam com a seu
potencial capacidade tecnologica para oferecer recursos acessiveis com o objetivo de receber
mais usudrios e coletar os seus dados.

Em consonancia, o pesquisador Sérgio Amadeu da Silveira (2020), em seu artigo
Brasil, colonia digital, professor da Universidade federal do ABC e pesquisador de redes

digitais e tecnologia, refor¢a essa linha de raciocinio: “As corporagdes de tecnologia exploram

vida cotidiana e dos negocios”.

3 “As Big Techs — seguidas por outras firmas, laboratorios e governos — usam tecnologias da informagdo e
comunicagdo (TIC) para expropriar a experiéncia humana, que se torna matéria-prima processada e
mercantilizada como dados comportamentais. O usuario cede gratuitamente as suas informagdes ao concordar
com termos de uso, utilizar servi¢os gratuitos ou, simplesmente, circular em espagcos onde as maquinas estdo
presentes” (KOERNER, 2021, p. 1).
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a experiéncia humana como matéria-prima gratuita. Tratam os dados comportamentais como
sua propriedade, numa dinamica de usurpagdo”. Portanto, a extragdo de dados pessoais e
concentragdo de riquezas em corporagdes tecnologicas de paises capitalistas gerard um
neocolonialismo, pois € possivel a coleta de dados como o tempo despendido em uma pagina
da web, a quantidade de curtidas e nimero de amigos em redes sociais.

Desta feita, os dados sdo recolhidos como se fossem os recursos naturais da
coloniza¢do historica com o fundamento de aprimorar a experiéncia do usudrio em
plataformas como Facebook, Instagram, WhatsApp, Google Meets, Teams, plataforma Azure,

dentre outras.

3.2 POSICIONAMENTOS SOBRE O COLONIALISMO DE DADOS A LUZ DA
ECONOMIA E O PRINCIPIO DA AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

Dessa forma, conforme defendido por Shoshana Zuboftf (2019), as companhias lucram
apropriando-se da vida humana por meio da coleta de dados para que ocorra a expansao
colonial, pois sdo empresas que tém um dominio singular sobre a capacidade de comprar
aquilo que temos, como o Google, através do YouTube, assim como foi a Companhia
Britanica.

O tema também gerou discussdes relevantes na Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), acarretando no relatério da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD), em 2019 (ONU NEWS, 2019). Trata-se de uma organizagao
intergovernamental com o objetivo de integrar todos os paises de maneira eficaz na economia.
O relatorio ressaltou que a criacdo de riqueza na economia digital estd concentra-se nos
Estados Unidos e na China, sendo que ambos possuem 75% de todas as patentes tecnologicas
de blockchain e 50% dos gastos na Internet das Coisas. Desta feita, estes dois paises possuem
grande capacidade para colonizar e aumentar a disparidade com restante do mundo, sobretudo
paises da Africa e da América Latina, pois representam 90% da capitalizacio de mercado das
70 maiores empresas de plataformas digitais, conforme demonstrado no relatério.

Para Nick Couldry e Ulises A. Mejias (2019), as relagdes de dados sdo um meio para
emergir uma nova ordem social pelo colonialismo de dados ao extrair esses dados de
individuos, grupos e corporacdes. A denominacdo “relacdes de dados” referem-se aos novos

tipos de relagdes humanas em que os dados sdo uma mercadoria.
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Nesse mesmo sentido, Nick Couldry e Ulises A. Mejias (2019) alertam sobre essas
relacdes serem majoritariamente baseadas no consentimento implicito e utilizado para muitas
plataformas. Desta sorte, afirmam que esse consentimento do titular seria inequivoco e
preciso se a confirmagdo solicitada pela plataforma fosse explicitamente para coletar dados do
titular. Portanto, ¢ possivel concluir que o consentimento ¢ uma base para coleta de dados
valida somente quando o titular esta ciente que os seus dados serdo tratados para uma
determinada finalidade.

Nao obstante, os autores complementam que o consentimento ¢ um instrumento que
facilita as condi¢des que requerem a sua conversao da vida pessoal em um material valioso
extraido em combinacao paralela com os dados da vida de outras pessoas. Desta feita, ¢
possivel concluir que o consentimento implicito se tornou uma ferramenta para facilitar essa
conversao sem que o titular dos dados tenha plena ciéncia que estes serdo coletados e tratados
(COULDRY; MEIJIAS, 2019), considerado como um meio de burlar o Principio da
Autodeterminacao informativa (art. 2°, inciso II da LGPD).

Isto posto, o colonialismo trata-se de uma nova forma de dominag¢ao social, violando a
liberdade individual e a privacidade de cada usudrio ao utilizar destes meios tecnologicos,
assegurado pelo art. 17 da LGPD. Ademais, os dados que sdo coletados pela permissdao da
base legal do consentimento (art. 7°, inciso I da LGPD) proporcionam a discussao sobre a
escolha do usudrio em ceder cookies ou aceitar os termos de uso respeitaria os termos do art.
5°, inciso XII da LGPD, ou seria um contrato de adesdo em que o usuario ¢ obrigado a ceder

seus dados para obter o acesso aquele recurso.

4 BRASIL E A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

No artigo Brasil, colonia digital de Sérgio Amadeu da Silveira (2020), ¢ possivel
destacar a importancia da protecdo de dados pessoais, sobretudo seu impacto no Brasil. A
primeira analise recai na preservacdo dos dados pessoais de forma ineficaz nas universidades
brasileiras com relagdo aos dados de seus professores, pesquisadores, estudantes e técnicos
constatada pela iniciativa da Educacdo Vigiada (organizada pela Iniciativa Educagdo e pelo
Laboratorio Amazonico de Estudos Sociotécnicos e o Centro de Competéncia em Software
Livre, ambos da UFPA) em que “70% das universidades publicas e secretarias estaduais de
educacdo no Brasil hospedam parte consideravel de seus dados em grandes plataformas, como

Google, Microsoft e Amazon”.
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Além disso, o Portal do MEC (2020), site de acesso do Ministério da Educacao,
comemorou sua migragdo do Sistema de Selecdo Unificada (Sisu) com os dados do
desempenho escolar dos estudantes que buscaram vagas nas universidades brasileiras para “a
nuvem da multinacional de tecnologia para aumentar a capacidade de acessos”, ressaltando a
necessidade perante “a primeira edicao da selecdo, em 2010, 83.125 vagas foram ofertadas
pelo sistema, ante 237.128 na 1%/2020” (MENEZES; PERA, 2020).

Todavia, para Sérgio Amadeu da Silveira, tratou-se de uma entrega dos dados se
estudantes brasileiros para a plataforma Microsoft Azure e que possivelmente foram
compartilhados para “data centers” nos Estados Unidos. Essa migra¢do ocorreu pelo fato de a
coldnia digital ndo ter os mesmos recursos tecnoldgicos da matriz, tratando-se de um escambo
da entrega da sua matéria-prima em troca da matéria processada.

Ademais, ¢ possivel identificar que colonizado se comporta como o colonizador
espera, pois o colonizado opta pela entrega dos dados para que eles sejam processados por
outrem, ou seja, pelo colonizador, pois esta ¢ a escolha mais simples, porém totalmente
insegura para os seus usudrios. Outra situagdo que confirma o Brasil como pais colonizado
levantado por Sérgio Amadeu da Silveira foi o contrato entre a SERPRO, empresa publica de
tecnologia da informacao criada para proteger as informacdes estratégicas da Receita Federal,
e a Amazon Web Services, Inc. para a revenda de espagos em sua nuvem: “A maior estatal de
tecnologia da América Latina uniu esforcos a lider global de tecnologia de servicos em
nuvem, como foco em fortalecer o momento de transformagdo digital do governo no pais”
(SERPRO, 2020).

Contudo, os Estados Unidos obrigam os fabricantes de equipamentos de
telecomunicagdo por meio da “Communications Assistance for Law Enforcement Act”
(CALEA) para que as agéncias de inteligéncia norte-americanas tenham acesso as
comunicagdes realizadas, vulnerabilizando todo o pais por meio de uma parceria considerada
como bem sucedida para o colonizado.

Em contrapartida, a Lei Geral de Protecio de Dados, Lei n° 13.709 de 2018,
estabeleceu o disciplinamento em que a coleta e o tratamento de dados pessoais ¢ devido com
fundamento em suas bases legais elencados no art. 7° e seus incisos, consistindo em uma
referéncia legal e principioldgica (art. 6° e seus incisos), como os principios da finalidade, da
adequagdo e da necessidade. Nada obstante, as penalidades previstas por esse dispositivo,
apesar de ter sido sancionado em 2018, entrardo em vigor a partir do dia 1° de agosto de 2021

(art. 65, inciso I-A). Ante o exposto, a legislagdo visa disciplinar essas situagdes apresentadas
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e tantas outras, porém provavelmente sera obedecida somente quando suas proprias sangoes

forem aplicaveis.

5 CONCLUSAO

Em virtude dos argumentos apresentados, ¢ possivel determinar que o colonialismo
digital tornou-se uma nova forma de dominar aqueles que historicamente foram colonizados,
aumentando a discrepancia que predominava de uma maneira mais aceita e que pode gerar
tanta submissdo quanto a primeira colonizagdo No relatorio da UNCTAD (ONU NEWS,
2019), o secretario-geral da ONU, Antonio Guterres, ressaltou que se esta trajetoria continuar
sendo tragcada, o aumento da desigualdade ¢ certo e ¢ preciso “trabalhar para fechar a lacuna
digital, onde mais da metade do mundo tem acesso limitado ou inexistente a internet” (ONU
NEWS, 2019).

Para mais, conforme Nick Couldry e Ulises A. Mejias (COULDRY, MEJIAS, 2019, p.
30), a eclosdo de uma nova ordem social capitalista, avaliada em uma perspectiva marxista, ¢
a interag¢do social tornou-se um fator de producdo: “What is core to the new capitalist social
order is that a ordinary social interaction today contributes to surplus value not as labor, but as
a factor of production™.

Desta sorte, a Lei Geral de Protecdo de Dados trouxe maior seguranga no tratamento
de dados, as espécies de dados (pessoais, sensiveis e anonimizados), as bases legais que
permitem com que o tratamento seja devido, os principios a serem observados e as
penalidades para aqueles que o desrespeitarem.

Em virtude disso, o artigo 17 da LGPD, em conjunto com o Principio da
Autodeterminagdo Informativa, previsto no artigo 2°, inciso II do mesmo diploma legal,
tratam de garantias para proteger o titular de dados. Essa seguranga determina com que o
individuo tenha conhecimento e¢ da finalidade para qual os seus dados serdo destinados.
Portanto, a base legal do consentimento sera valida somente quando a liberdade, a intimidade
e a privacidade do titular sejam obedecidas para que o consentimento seja livre, consciente e

inequivoco, conforme o artigo 5°, inciso XII da LGPD".

* Tradugdo livre: “O que é fundamental para a nova ordem social capitalista é que uma interagio social comum
hoje contribui para a mais-valia ndo como trabalho, mas como um fator de producao”.

® “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: XII - consentimento: manifesta¢io livre, informada e inequivoca
pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”
(BRASIL, 2018).
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Apesar desta lei representar um pequeno passo diante das complexidades das situacdes
e dos futuros recursos tecnologicos, como diria Charles Darwin, naturalista britanico e autor
da Teoria da Evolugdo: “Ndo ¢ a mais forte das espécies que sobrevive, nem a mais

inteligente, mas a que melhor responde as mudancas”.
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A “BIOLOGIZACAO” NO PROCESSO DE CONSOLIDACAO DAS CIENCIAS
SOCIAIS: REFLEXOES SOBRE A ECOLOGIA HUMANA DA ESCOLA DE
CHICAGO

"BIOLOGIZATION" IN THE PROCESS OF CONSOLIDATION OF SOCIAL SCIENCES:
REFLECTIONS ON HUMAN ECOLOGY AT THE CHICAGO SCHOOL

Emmanuel Brasil’
Delia Dutra’

Resumo

As ciéncias sociais € humanas, juntamente com as disciplinas que as compdem, percorrem um longo
caminho na busca pelo reconhecimento do “fazer cientifico”. A historia nos mostra o escorregadio
caminho a qual cientistas sociais enveredaram-se para delimitar o que seria o campo de estudo das
ciéncias sociais e das ciéncias humanas. Enquanto as ciéncias da natureza e exatas tem seus postulados
facilmente, as ciéncias sociais sdo constantemente desafiadas a se provarem enquanto ciéncias sob
paradigmas alheios. Ao longo da jornada, ramificagdes, tendéncias e teorias surgem na busca pela
compreensdo do comportamento humano. Nesta lista de desdobramentos da teoria social, surge os
Estudos de Ecologia Humana, que configura-se como mais um esfor¢o de cientistas sociais para
interpretar a conduta do ser-humano. A partir de uma revisdo sistematica da literatura, o presente
artigo busca refletir sobre as tentativas de aproximag¢ao das ciéncias sociais a biologia como resposta
as constantes cobrangas pelo ideal proposto de cientificidade, compreendendo o local dos Estudos de
Ecologia Humana da Escola de Sociologia de Chicago na institucionaliza¢do do debate.

Palavras-chaves: Ciéncias Sociais; Sociologia; Historia da Sociologia; Ecologia Humana; Escola de
Chicago.

Abstract:

The social and human sciences, together with the disciplines that compose them, have come a long
way in the quest for recognition of “scientific doing”. History shows us the slippery path that social
scientists took to delimit what would be the field of study of social sciences and human sciences. While
the natural and exact sciences have their postulates easily, the social sciences are constantly
challenged to prove themselves as sciences under alien paradigms. Along the journey, ramifications,
trends and theories emerge in the quest for understanding human behavior. In this list of developments
of social theory, Human Ecology Studies appear, which is configured as yet another effort by social
scientists to interpret the conduct of human beings. Based on a systematic review of the literature, this
article seeks to reflect on the attempts to bring the social sciences closer to biology in response to the
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constant demands for the proposed ideal of scientificity, understanding the place of Human Ecology
Studies at the Chicago School of Sociology in institutionalization of the debate.
Keywords: Social Sciences; Sociology; History of Sociology, Human Ecology ; Chicago School.

1. INTRODUCAO
A tomada de reflexao do ser-humano a respeito de si mesmo vai marcar o inicio de

uma virada epistémica, que desponta no surgimento e no fortalecimento das ciéncias sociais e
humanas. Caminhando na contramdo de disciplinas previamente estabelecidas e socialmente
aceitas, as ciéncias humanas e sociais se veem obrigadas, constantemente, a provar seu carater
cientifico, o que ndo acontece nas ciéncias fisicas e bioldgicas.

Na frequente necessidade de se reinventar e se firmar como ciéncias, cientistas do
homem e da sociedade buscam evidenciar métodos singulares e especificos de pesquisa.
Perspectivas divergentes e distintas passam a ser criadas e incorporadas no que se defenderia
como um padrao de ciéncias sociais.

A Ecologia Humana surge em meio aos estudos de comportamento humano.
Implementada nos Estados Unidos, visa analisar a relagdo de interdependéncia entre o ser-
humano e o meio em que vive. A naturalizacdo de processos sociais, que dentro de
arcaboucos tedricos recentes necessitariam analises mais contundentes € menos simplorias,
marca um periodo de forte contestamento, onde ecdlogos humanos, assim como cientistas
sociais, veem-se na necessidade de reinventar a disciplina, trazendo-a ao centro da discussdo
que permeia diversos campos do saber.

O presente artigo propoe a reflexdo sobres as tentativas de aproximar as Ciéncias
Sociais das Ciéncias Biologicas, como resposta aos desafios enfrentados ao longo da histéria
para a delimitacdo de uma ciéncia social e humana que atendesse aos critérios impostos de
cientificidade. Para tanto, buscou-se compreender sobre a criagdo do campo de estudos da

Ecologia Humana dentro da Escola de Sociologia de Chicago e seus principais conceitos.

2. HOMEM, OBJETO DE SI MESMO: A DELIMITACAO DE UM CAMPO
CIENTIFICO

A necessidade de provar seu carater cientifico sempre permeou as pesquisas realizadas

no ambito das ciéncias sociais ¢ humanas, e caminha na contramao das tendéncias

encontradas nas ciéncias naturais e exatas, que exercem pleno dominio no campo das

disciplinas cientificas. De acordo com Lévi-Strauss (1993), gragas ao atributo longevo destas
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duas ultimas, aliado as inimeras provas fornecidas de seu valor, acabaram por as fixarem em
um rol de ndo questionamento de suas cientificidades.

As ciéncias da natureza e exatas compunham, na época classica das ciéncias, um
campo de saber que se pretendia homogéneo, onde todo conhecimento produzido tinha como
padrdo o estabelecimento de diferengas seguido da instituicdo de uma ordem (FOUCAULT,
1999). Mills (1982) disserta que durante as mais diversas idades intelectuais, alguns estilos de
reflexdo converteram-se em um tipo de denominador da vida cultural. Prosseguindo com a
analise, o autor destaca que no decurso da era moderna, a ciéncia natural e exata assumiu com
veeméncia o papel de denominador comum da reflexdo séria nas sociedades ocidentais.
Contudo, a preeminéncia de um denominador comum ndo determina a inexisténcia de outros
estilos de pensamentos.

Por anos, cientistas da natureza lograram uma posicao na qual podiam se debrugar
sobre problematicas em que a popula¢do ficava a margem, e este aval foi resultado dos
privilégios alcangados pelas ciéncias fisicas ao longo da historia das sociedades. Isto
possibilitou que tais cientistas pudessem ter o tempo preciso para desenvolver pontos que os
interessavam e também que acreditavam poder explicar. Os prodigios alcangados pelas
ciéncias exatas e da natureza langaram sobre as ciéncias humanas e sociais uma demanda para
que estas provassem sua utilidade, desconsiderando até entdo que a mesma encontrava-se na
sua Pré-historia (LEVI-STRAUSS, 1993).

Até o século XVIII, nenhuma ciéncia empirica tinha enxergado o ser-humano em seus
estudos, pois para Foucault (1999) Os seres humanos ndo existiam nesta época, da mesma
maneira que sim se considerava a vida e o trabalho, por exemplo. O século XIX, segundo
Aron (1999), demarca uma virada nas ciéncias sociais, trazendo um momento em que
individuos refletem sobre si mesmos, onde o social passa a ser tematizado. Entretanto,
salienta o autor, a transformacao dos individuos em objeto cientifico ndo esté ligada a génesis

da ciéncias humanas.

[...] elas (as ciéncias humanas) apareceram no dia em que o homem se constitui na
cultura ocidental, a0 mesmo tempo como o que ¢ necessario pensar € o que se deve
saber. Certamente, ndo resta duvida de que a emergéncia histdrica de cada uma das
ciéncias humanas tenha ocorrido por ocasido de um problema, de exigéncia, de um
obstaculo de ordem tedrica ou pratica ... (FOUCAULT, 1999, p. 476)

O se- humano, isolado ou em grupo, se tornar objeto cientifico, seria, para Foucault

(1999), um acontecimento da ordem do saber, sendo que tal acontecimento resultaria em
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rearranjo geral da episteme. A descoberta de que ndo encontrava-se no centro do mundo, faz
com que passe a se acreditar mais facilmente que o homem libertou-se de si mesmo.
Entretanto, a partir do momento que ele deixou de ser protagonista do mundo, as ciéncias
humanas cairam em arriscados espagos intermedidrios do saber, o que auxilia no
entendimento da posi¢do de divida que sempre incorre ao denominéd-la como ciéncia
(FOUCAULT, 1999).

Segundo Lévi-Strauss (1993), torna-se impossivel forgar a existéncia de uma paridade
entre as ciéncias naturais e exatas e as ciéncias sociais € humanas, nao podendo ignorar o fato
de umas serem consideradas ciéncias e outras ndo. Em relagdo a primeira, Lévi-Strauss ¢é
categorico ao enunciar que sua condicdo de ciéncia nunca ¢ colocada em duvida, sendo que
para ele as denominadas definigdes “em extensdo” e “em defini¢do” se confundiriam no
exercicio destas. Nas ciéncias sociais e humanas tais definicoes ndo ocorreriam
concomitantemente, onde a terminologia ciéncia ¢ muito mais simbolica e ficticia, sendo que
de um total de atividades realizadas, apenas algumas se enquadrariam em um carater
cientifico (LEVI-STRAUSS, 1993).

Sem embargo, no ambito das ciéncias da natureza e exatas acontecem situacdes que
tornam insustentavel o esfor¢o por conceder fundamento cientifico a uma suposta condigdo de
garantia absoluta de cientificidade pelo simples fato de estar-se perante qualquer acdo
desenvolvida dentro das fronteiras deste campo do saber. Isso porque, nas disciplinas que
comportam estas ciéncias, também pode ocorrer se deparar com pesquisas cujo primeiro
objetivo ¢ aquele de aplicar exclusivamente formulas ou modelos ja testados, no espirito de
reproduzir receitas sem nenhuma chance para a inovag¢do e a criatividade, caracteristicas
essenciais a ciéncia. Nessas situagdes, pode-se afirmar que inexiste qualquer possibilidade de
realizar o tdo necessario movimento de exercicio de vigilancia epistemologica sugerido pelo
fisico e epistemdlogo francés Gaston Bachelard.

Entretanto, seguindo a linha de pensamento de Aron (1999), as ciéncias sociais na
busca pelo reconhecimento, tracam objetivos que assemelham-se ao modelo das ciéncias

(13

naturais, cuja ideia partia de que “ o conhecimento cientifico deveria dar aos homens o
controle sobre a sua sociedade e a sua historia, assim como a fisica e a quimica lhes deram o
controle das for¢as naturais” (ARON, 1999, p.8).

Para Lévi-Strauss (1993), a auséncia na demarcagdo de um escopo de matérias a qual

as faculdades de ciéncias sociais e humanas poderiam ser compostas gerava uma dificuldade
4
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em delimitar o campo da mesma. Sendo assim, tudo aquilo que fosse componente das ciéncias
da natureza e exatas estaria facultado a compor o campo de outras ciéncias, tornando este
cada vez mais ilimitado. Foucault (1999) destaca que por ndo receberem um dominio
previamente delimitado, as ci€ncias humanas por tempos tiveram a tarefa de conceber
conceitos cientificos e métodos positivos.

Conforme salienta Lévi-Strauss (1993), tornou-se erroneo afirmar que a principal
diferenca entre as ciéncias exatas e da natureza e as ciéncias sociais € humanas estava na
possibilidade da primeira em realizar experimentos e reproduzi-los identicamente em outros
locais e datas, justamente porque as ciéncias humanas — principalmente o ramo da linguistica
— também poderia fazé-lo. Contudo, o autor destaca que “se as ciéncias fisicas definissem
seus fatos cientificos com a mesma fantasia e liberdade com que o faz a maioria das ciéncias
humanas, também seriam prisioneiras de um presente que néo se reproduziria nunca” (LEVI-
STRAUSS, 1993, p. 299).

As ciéncias humanas da €época por tempos tiveram que repetidamente contentar-se
com explicacdes frageis e, quase sempre, ausentes de critérios de rigor, onde o erro lhes era
ordinario. Acreditava-se que ela se encontrava entre a explicagdo e a previsdo, nunca
operando de modo absoluto, mas sendo sempre fragmentos. Nao explicaria até o fim e nem
iria prever de forma totalizante. A questdo da classificagdo das ciéncias sociais € humanas
nunca foi uma tematica abordada com a seriedade necessaria (LEVI-STRAUSS, 1993).

Segundo ponderagdes feitas por Lévi-Strauss (1993), tornava-se necessario naquele
momento vivenciado pelas ciéncias sociais e humanas de consolidagdo a extragdo de suas
proprias disciplinas, e se isto ndo fosse passivel de realizagdo, o autor destaca que pelo menos
determinadas problematicas e maneiras que acabavam por aproximar as ciéncias do homem as
ciéncias da natureza deveriam ser sacadas. Apenas a linguistica poderia ser colocada em
paridade com as ciéncias exatas e naturais, gragas ao: seu objeto universal; seu método
homogéneo; e, a unanimidade no reconhecimento e validacdo da metodologia utilizada. Para
Lévi-Strauss (1993), ndo haveria outra ciéncia social ¢ humana que concomitantemente
corresponda aos trés pontos supracitados.

Passeron (1995) frisa que apesar da linguistica, por exemplo, conseguir construir
modelos explicativos, determinadas particularidades estariam distantes em termos de
comparacao com ramo especifico da Fisica, tendo em vista que esta poderia isolar e manipular

de forma experimental suas hipoteses tedricas. No que concerne a elaboracdo de Foucault
5
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(1999), a linguagem ndo seria o objeto das ciéncias humanas e sim o ser que se faz
representado pelos sentidos das palavras por ele enunciadas.

As denominadas ciéncias do homem apresentam uma infinidade de varidveis a qual
ndo se encontraria nas ciéncias fisicas. De acordo com Foucault (1999), a necessidade de
questionar o ser do homem gera um desequilibrio, justamente por transformar o homem
naquilo onde todo conhecimento podia se estabelecer em sua evidéncia instantanea e nao-
problematizada. Seria necessario, entdo, a obtencdo de um consenso que visa separar o que
seria cientifico do que nao seria, apelando — nas palavras do autor — para representantes além
das ciéncias sociais e humanas, ou seja, das ciéncias exatas e da natureza.

A propria defini¢do do que sdo ciéncias sociais € do que sdo ciéncias humanas ja era
apontado por Lévi-Strauss (1993) como um debate antigo e tortuoso. Os fendmenos estudados
pelas Ciéncias Sociais estariam relacionados com o que se produz em grupos, enquanto as
ciéncias humanas levariam em conta aquilo que se produz em regime pessoal. Segundo o
autor, o termo ciéncias social ja seria carregado de pleonasmo, pois, o que se denomina como

social teria intima ligacdo com o estudo do ser-humano.

[...] as ciéncias humanas ndo sdo uma analise do que o homem ¢ por natureza: sdo
antes uma andlise que se estende entre o que o homem ¢é em sua positividade (ser
que vive, trabalha, fala) e o que permite a esse mesmo ser saber (ou busca saber) o
que ¢é a vida, em que consistem a esséncia do trabalho ¢ suas leis, ¢ de que modo ele
pode falar (FOUCAULT, 199, p. 488).

Para Lévi-Strauss (1993), forcas centripetas e centrifugas estariam estabelecidas entre
ciéncias sociais e ciéncias humanas. Enquanto as primeiras partiriam de uma ldgica externa
caminhando para retornar ao interior, as outras apontam em direcdo contraria, sendo que o

observador ira se instalar dentro da sociedade observada, com o intuito de dela se afastar:

[...] das ciéncias sociais encontram-se todas aquelas ciéncias que aceitam, sem
reticéncias, estabelecerem-se no proprio cerne de sua sociedade, com tudo o que isto
implica na prepara¢do de alunos para uma atividade profissional e na consideragio
dos problemas sob o dngulo da intervengdo pratica... as ciéncias humanas sdo as que
se poem fora de cada sociedade particular: ou porque procuram adotar o ponto de
vista de uma sociedade quaisquer, ou, enfim, porque procurando apreender uma
realidade imanente ao homem, colocam-se aquém de todo individuo e de toda
sociedade (LEVI-STRAUSS, 1993).

Segundo Foucault (1999), houve tentativas de definir o que seriam ciéncias humanas a
partir de um olhar da matematica. Contudo, conforme descreve o autor, as relagcdes entre
ambas seriam pouco provaveis levando em consideracdo que o aparecimento do homem e o

estabelecimento das ciéncias humanas convergiriam numa espécie de “desmatematizagao”.
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Para ele, a inibicdo do avanco das matemadticas no seio das ciéncias humanas possibilitou ao
homem constituir-se como objeto de saber, sendo o envolvimento do trabalho, da linguagem e

da vida os fatores que permitiram a efetivacdo de um “empirico-transcendental”.
Imaginar, porém, que as ciéncias humanas definiram seu projeto mais radical e
inauguraram sua historia positiva no dia em que se pretendeu aplicar o calculo das
probabilidades aos fenomenos da opinido politica e utilizar logaritmos para medir a
intensidade crescente das sensagdes € tomar um contra efeito de superficie pelo
acontecimento fundamental (FOUCAULT, 1999, p.484).
O ser-humano seria o objeto de estudo em comum entre as ciéncias sociais e ciéncias
humanas, onde, segundo Lévi-Strauss (1993), aponta que tanto as ciéncias sociais quanto as
humanas tentam definir-se referenciando as ciéncias da natureza e exatas, tendo em vista o
carater de soberania entre o método cientifico. Todavia, Foucault ressalta que “nem a
biologia, nem a economia, nem a filologia, devem ser tomadas como as primeiras ciéncias
humanas nem como as mais fundamentais (1999, p. 486).
Novas terminologias foram surgindo, buscando o reagrupamento das ciéncias segundo outros
critérios. Conforme pontua Foucault (1993), pode-se falar em estilos de ciéncias humanas,
devido a vasta gama que o termo proporciona. Uma das mais conhecidas, que surgiu nos
Estados Unidos e ganhou grande quantidade de adeptos na época foi a ciéncia do
comportamento humano. Esta nova ciéncia seria o ponto de conexdo entre as ciéncias
humanas e as ciéncias exatas e naturais, abarcando um emaranhado de problematicas humanas
que muitas vezes exigiam a colaboragdo com outras disciplinas como a Biologia, a Fisica e as
matematicas (LEVI-STRAUSS, 1993).

Por seu lado, também no campo das ciéncias sociais foram se configurando areas
especificas de saberes como resultado dos esforcos de agucar a delimitacdo do objeto de
estudo sempre articulando a realidade concreta vivida com fundamentagdes tedricas
provenientes também de outras areas de conhecimento. Nesse sentido, a Ecologia Humana
emerge enquanto area de producdo de conhecimento cientifico social na sociologia norte-
americana do inicio do século XX, um contexto de producdo de conhecimento atravessado
por diversas areas cientificas que encontravam seu ponto de vista comum na preocupagdo pela

melhoria da vida em sociedade.

3. NOCOES DE ECOLOGIA HUMANA
A Ecologia Humana como ramo cientifico tem suas génesis na década de 1920, com

um conjunto de pesquisas desenvolvidas por socidlogos da denominada Escola de Chicago,
7
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que tratavam principalmente sobre a ocupagdo e usufruto do espago nas cidades
estadunidenses pelo grande contingente de imigrantes que chegavam. Entretanto, segundo
Pires (2017), uma mudanca de perspectiva corta os estudos ecoldgicos, transitando das
analises da utilizacdo dos espagos urbanos para um estudo das relagdes entre comunidade
humana e ambiente.

Para o socidlogo Donald Pierson (1945) a Ecologia Humana ndo ¢ parte integrante da
Sociologia, entretanto seria o estudo que lhe serviria de base. Isto porque as formulagdes da
Ecologia Humana tratariam do “cenario” da Sociologia, ou seja, ¢ o “palco biotico no qual se
processa a interagdo humana, modificando-a e, até certo ponto, determinando-lhe a forma”
(PIERSON, 1945, p.107). Burgess, por sua vez, reconhece o local externo dos estudos
ecoldgicos na sociologia, entretanto, destaca que a seu ver o interesse da sociologia pela
ecologia humana ¢ essencial, tendo em vista que do ponto de vista ecologico, a sociologia
estuda a comunidade ecoldgica como um agrupamento de individuos distribuidos sobre
determinada area (EUFRASIO, 1999, p. 109).

Segundo Quinn (1948), inumeros socidlogos afirmam que a Ecologia possibilita uma
abordagem simples, porém eficaz, ao estudo da vida social. Para este autor, o proprio Park
acreditava que os indices ecologicos propiciavam o estudo de fendmenos sociais complexos,
que fugiam das medi¢des quantitativas. Nesse sentido, sustenta que “se a variedade ¢ tempero,
a Ecologia Humana deveria ser altamente condimentada” (Quinn, 1948, p.77), por isso que
varios campos do conhecimento t€m reivindicado o campo da ecologia como lhe pertencendo.
A bibliografia perpassa areas como a biologia, a sociologia, a geografia e at¢é mesmo a
historia. Sendo assim, com o intuito de esclarecer as mais diversas concepgdes da Ecologia
Humana, para que pesquisadores possam ter clareza na hora de escolher a vertente a ser

seguida, Quinn traz um esquema demonstrativo apresentado resumidamente abaixo.

FIGURA 2: Ecologia Humana concebida como Sintese Inclusiva
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Fonte: QUINN, 1948, p. 79

A formulagdo presente na Figura 2, “a Ecologia Humana seria a sintese de todas as
ciéncias humanas, sendo que ela daria elementos para cada uma buscar o proprio lugar num

estudo sobre 0 homem” (QUINN, 1948, p.79).

FIGURA 3: Ecologia Humana concebida como idéntica a Geografia Humana

Fonte: QUINN, 1948, p. 80.
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A vertente salientada na Figura 3, segundo Quinn (1948, p.81), apontava que “varios
gedgrafos entendem a Ecologia Humana como pertencente a geografia, sendo ancorados na
maxima de que a Geografia Humana, assim como a Ecologia ocupam-se das relagdes entre o
homem e seu ambiente”.

FIGURA 4: Ecologia Humana concebida como Ramo da Sociologia

Fonte: QUINN, 1948, p. 84.

Quinn (1948) lista seis motivos que evidenciavam que grande parte dos socidlogos da
época aceitavam a Ecologia Humana como uma divisdo da teoria socioldgica, como
representado na Figura 4: “1) a American Sociological Society instituiu uma Divisdo sobre
Ecologia Humana; 2) os tratados sobre os campos da Sociologia incluem a Ecologia Humana
como um ramo importante da teoria socioldgica; 3) varios textos socioldgicos contém
capitulos ou divisdes sobre Ecologia Humana; 4) os compéndios de bibliografia sociolégica
atual e as listas de projetos de pesquisa geralmente incluem a Ecologia Humana como titulo
principal; 5) socidlogos conhecidos oferecem cursos sob o titulo de Ecologia Humana; e 6)
alguns socidlogos de fama, especialmente McKenzie e Park, negam explicitamente a
identidade da Ecologia Humana com outros assuntos académicos tradicionais e, por
implicagdo pelo menos, designam-no como um ramo da Sociologia.” (QUINN, 1948, p.83-

83)
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FIGURA 5: Ecologia Humana concebida como um campo marginal de estudo

Fonte: QUINN, 1948, p. 86.

Segundo Quinn (1948), esta quarta e ultima vertente, apresentada na Figura 5, ndo ¢é
encontrada corriqueiramente nas bibliografias ecoldgicas, entretanto, o autor acredita parecer
a mais justificavel dentre as ja citadas. Aqui, acredita-se que a Ecologia Humana ¢ transversal
aos campos académicos tradicionais, em especial a Biologia, a Geografia e a Sociologia.
Apenas alguns poucos aspectos de cada uma destas areas seriam incluidos. Nao assumiria
carater per se, funcionando como componente relacional (QUINN, 1948, p.85-86).

O campo da Ecologia Humana consolidou-se com a chegada de Park a Universidade
de Chicago e a publicagdo de seu texto “The City”, em 1915. Antes, como destaca PIERSON
(1945), havia em paises da Europa ideias embrionarias de estudos ecoldgicos. A adogdo dos
fundamentos da Ecologia Humana pelos colegas de departamento e alunos de Park
fomentaram diversas pesquisas na época, e ajudaram a desenvolvé-la definitivamente como
campo cientifico. Freyre (1967) salienta que, na época, ndo existia grupo mais ativo e
inteligentemente formador de socidlogos especialistas no estudo da vida urbana que os
ecologos de Chicago.

No texto publicado em parceria por Park & Burgess — como introdu¢do de uma
coletanea de artigos que compunham “Introducido a ciéncia da sociologia” — no ano de 1921, o

conceito de Ecologia Humana aparece explicitado pela primeira vez, relacionando a
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concepcao de uma Ecologia Humana ao processo de interagdo humana da competi¢do
(EUFRASIO, 1999, p.103). O ponto de partida basico da Ecologia Humana — assim como da
Vegetal e Animal — ¢ a existéncia, fruto de uma competi¢do continua por um lugar no solo.
Entretanto, ao contrario do que acontece entre animais e plantas, a competi¢cao no ambito dos
homens ¢ restringida por forcas extensivas, como os costumes ¢ as leis (PIERSON, 1945).

Desta forma, ¢ de interesse de estudo da Ecologia Humana as relagdes que existem
entre os proprios individuos, dado que estas relagdes sdo diretamente influenciadas pelo
habitat. Em outras palavras, a Ecologia Humana estuda o processo de competi¢do, e as
relacdes oriundas dele, relagdes estas que sdo de individuo para individuo, grupo para grupo e
instituicdo para instituicdo. H4 um interesse pelas relagdes pessoais desde que estas
influenciem nas relagdes espaciais e bidticas (PIERSON, 1945).

Segundo Park (1948), a inter-relagdo e interdependéncia que existe entre as espécies
ganham evidéncias quando estas localizam-se num mesmo habitat. Devido a uma
multiplicidade de relagdes aliada a uma diminui¢do da competi¢do, que decorre das
adaptagdes das espécies competidoras, os habitantes e o habitat tendem a assumir a forma de
um sistema fechado. No interior dos limites deste sistema, a populagdo vé-se envolvida em
processos de cooperagdo competidora, a qual denomina-se economia natural (PARK, 1948).
Gragas ao processo de competicdo, agrupamentos passam a ocupar localidades em que
possam sobreviver com mais facilidade. Individuos componentes destes agrupamentos sao
levados quase que forcadamente a buscar a especializagdo como forma de aprimorar suas
taticas de competicdo (PIERSON, 1945). A relacdo entre habitat e seus habitantes passa a
utilizar o termo “comunidade”.

Park (1948, p. 24) destaca trés caracteristicas componentes desta comunidade, a saber:
“Territorialmente organizada; mais ou menos completamente enraizada no solo que ocupa; e,
com suas unidades individuais vivendo em relagdo de interdependéncia mutua que ¢ antes
simbidtica do que social, no sentido em que esse termo ¢ aplicado aos seres humanos”.

Sendo assim, a competi¢dao ¢ o mecanismo na qual a comunidade simbiética alcancaria
o carater de um organismo. Para Park (1948), a competi¢ao para regular o nimero e preservar
o equilibrio entre as espécies competidoras que a compdoem. O equilibrio bidtico de uma
comunidade preservaria sua identidade e integridade como unidade individual. Em muitos
casos, o equilibrio aparece atrelado a nimeros. A relagdo entre populacao e o usufruto dos

recursos naturais do habitat estdo intimamente ligados a questao de equilibrio e desequilibrio.
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Isto porque, “o desequilibrio entre a populacdo e os recursos naturais ¢ resultado de alguma
mudanga, repentina, ou gradual, nas condi¢des de vida, a correlagdo preexistente das espécies
pode ser totalmente destruida” (PARK, 1948, p.25). As mudangas sdo continuas, variando a
velocidade que ocorrem.

A sociedade, vista pelo viés da Ecologia Humana, parte da existéncia de uma espécie
de ordem, fruto de um declinio da competicdo. A competicdo na comunidade humana
restabelece o equilibrio uma vez que este ¢ perturbado. As diversas crises a qual as
comunidades passam desencadeiam rapidas mudancas e intensificam os processos de
competicdo, que culminard num periodo de equilibrio estidvel e a uma nova divisdo de
trabalho. Sendo assim, a sociedade “¢ precisamente a area dentro da qual a competicdo biodtica
declinou e a luta pela existéncia assumiu formas mais elevadas e mais sublimadas” (PARK,
1948, p. 27).

Segundo PIERSON (1945), enquanto cabe a Ecologia Humana realizar o estudo a
respeito das comunidades, a Sociologia encarrega-se de se debrugar sobre a sociedade. A
primeira resulta de relagdes simbidticas, enquanto a segunda seria resultado de relacdes
morais’. O surgimento de ambas também da-se de forma distinta: enquanto as comunidades
“surgem automaticamente do simples fatos de viverem juntos, na mesma area geografica,
individuos tanto semelhantes quanto diferentes (simbiose), ¢ da competi¢do que eles se
empenham”, as sociedades vao se originar “ da comunica¢do entre os individuos e da
coparticipagdo de experiéncias sociais, de atitudes, sentimentos, ideias e pontos de vistas
comuns (consenso), que provém desta comunicacdo” (PIERSON, 1945, p.112).

A organizacdo de individuos baseia-se para além das diferengas biologicas, nas
expectativas comuns de comportamento. Entdo, a Ecologia Humana dedica-se a experiéncia
dos homens que ¢ comparavel a experiéncias semelhantes das plantas e animais, enquanto a
Sociologia e as outras ciéncias sociais estudariam o que se encontra acima do nivel animal e
vegetal, o denominado “super organico”. Conquanto, PIERSON (1945) pondera que na
realidade vivenciada pelos seres humanos, a comunidade e a sociedade estdo sempre inter-
relacionadas, existindo sempre concomitantemente, se interpenetrando a todo instante. Ao
estudar as sociedades, o pesquisador busca compreender o processo de comunicacdo € a as

relacdes morais que ela cria e modifica; ja quando dirige o olhar a comunidade, o investigador

® Oriundo dos mores, conceito comumente tratado em estudos desenvolvidos no Departamento de Sociologia da
Universidade de Chicago na época.
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se dedica a entender o processo de competigdo e como esta cria e modifica as relagdes
simbidticas (PIERSON, 1945).

Park (1948) destaca também outros meios na qual pode-se observar o controle
exercido pela competi¢dao nas relagdes entre individuos e espécies dentro do habitat comum.
A ordem comunal ¢ mantida através de dois principios ecologicos que procedem e sdo
dependentes da competi¢do: “dominancia” e “sucessdo”. De acordo com Freyre (1967, p.
443), a sucessdao, dentro da Ecologia Humana, esta ligada as alteracdes de tempo na
comunidade humana “a sucessao [...] ¢ aplicada em Sociologia, pelos ecologistas de Chicago,
ao deslocamento de grupos étnicos, econdmicos, culturais, geragdes, estilos de Arquitetura,
etc., sob a pressao de outros grupos, geracdes ou estilos”.

Ao tratar do conceito de sucessao, Park (1948), aponta que este ¢ usado para descrever
as mudangas que uma comunidade bidtica enfrenta, e que ocorrem de forma sequencialmente
ordenada. A sequéncia a que se refere o autor ¢ quando durante seu desenvolvimento, a
comunidade passa de um primeiro estdgio — definido como instdvel — para um estagio de
climax. O sistema de relacdes entre individuos ¢ submetido a um processo ordenado de
mudancas ¢ desenvolvimento. Na dire¢ao deste desenvolvimento, a comunidade move-se
através de inimeros estagios, alguns bem definidos, outros nem tanto, e a esta mobilidade que
recebe 0 termo sucessao.

Ja o conceito de dominancia, segundo Freyre (1967), retrata os aspectos funcionais e
dinamicos das relagdes em espaco. Park (1948) diz que em qualquer tipo de comunidade, seja
animal, ambiental ou humana, ha espécies dominantes. Dentre as plantas a dominancia
acontece na luta entre as diferentes espécies pela luz, sendo a espécie dominante - dentro de
uma floresta - invariavelmente a arvore, € nas campinas e estepes, seria o capim. Em relacao a
comunidade humana, Park (1948) salienta que as areas naturais de uma metropole devem sua
existéncia de forma direta & dominancia, e indiretamente a competicdo. Isto porque, as lutas
tanto de industrias, quanto de instituigdes comerciais ou nao por uma localizagdo estratégica
vail influenciar de forma latente nos principais contornos da comunidade urbana. A area de

dominancia nas cidades €, comumente, a area de valores de terrenos mais elevados.
O principio da ‘dominéncia’, operando dentro dos limites impostos pela topografia e
pelos outros aspectos naturais, tende a determinar o padrdo geral ecologico da

cidade e a relacdo funcional de cada uma das diferentes areas da cidade para com

todas as outras. (PARK, 1948, p.29)
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McKenzie (1948) aponta que o crescimento da cidade gera além do aumento de casas
e ruas, segregacdo e diferenciacdo. As residéncias e instituicdes vao se espalhando de forma
centrifuga, partindo do centro para as extremidades, contudo, o comércio tende a se fixar
principalmente nas areas onde o terreno vale mais. Apds cada momento de aumento ciclico da
populacdo ocorre uma diferenciag¢do, seja de servicos como de localizacdo. O crescimento
populacional traz consigo a competicdo, principalmente a competicdo por lugares mais
vantajosos, sendo que na medida que ocorre este aumento, aqueles que se encontram em
situagdo inferior ¢ de desvantagem sdo impelidos para zonas mais distantes e menos
acessiveis, cujo prego ¢ significativamente mais baixo.

Conforme destaca Eufrasio (1999; 143) de sua leitura de Park (1926; 168), ha uma
tendéncia geral na organizacdo da cidade, onde o aumento populacional em qualquer ponto
dentro dos limites urbanos podera ser sentido em outra parte. O crescimento veloz do centro
geraria, também, um aumento do didmetro da 4rea condicionada a fins especulativos

referentes ao exterior do centro.
A cidade cresce por expansdo, mas ela recebe seu carater através da selegdo e
segregacao de sua populacdo, de modo que todo individuo encontra, eventualmente,

ou o lugar onde ele pode, ou o lugar onde ele deve viver. (PARK, 1929 apud.

EUFRASIO, 1999, p. 144)

Amaro (1989) busca definir uma perspectiva mais recente da Ecologia Humana,
afirmando que a mesma parte do discurso socioantropoldgico para refletir sobre a dimensao

ecologica humana.

4. CONSIDERACOES FINAIS
As ciéncias sociais € humanas travam uma ardua caminhada em busca da sua

comprovagdo cientifica que vem desde os primérdios da deste campo de saber. Enfrentando
um dualismo direto em relagdo as ciéncias naturais e exatas, que ao longo de sua jornada
sempre tiveram seu carater cientifico ndo questionado, os cientistas do homem e da sociedade
precisaram fazer escolhas, que muitas vezes aproximavam estes dois blocos de pensamentos,
e em outras, criavam ramificagdes alternativas para a consolidacdo da primeira.

Para Giddens e Turner (1999), as ciéncias sociais ndo se assemelham as ciéncias
naturais, ja que seus agentes modificariam a prépria natureza de seu tema, o que se encaixa
nos esquemas de organizagdo social. Nesse sentido, Foucault (1999) enuncia tal aproximacao

como uma atitude que “seria erroneo, portanto, fazer das ciéncias humanas o prolongamento,
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interiorizado na espécie humana, no seu organismo complexo, na sua conduta e na sua
consciéncia, dos mecanismos bioldgicos (FOUCAULT, 1999, p.488)”

A Ecologia Humana desponta a partir do interesse pelo comportamento humano, e
principalmente do comportamento humano em seu habitat moderno, que seria a cidade. Ao
ocupar determinado espago, grupos de individuos precisam vivenciar novas formas de se
relacionarem com o meio. Ao longo de sua existéncia, gedlogos, bidlogos, cientistas sociais
buscam integra-la as respectivas disciplinas estudadas, defendendo que a Ecologia Humana
seria uma ramificacdo de sua area cientifica. Necessita ser pontuado que por um longo
periodo de tempo, a individualidade e as particularidades da Ecologia Humana foram negadas
como estudo original.

Seu objeto de estudo, por assim dizer, seria, entdo, a interdependéncia entre a
sociedade e o ambiente. As varias influéncias no método de investigagao dos ecologos sociais
deram a disciplina um corte transversal, tornando-a mais interdisciplinar. Ao buscarem
estudar as relacdes humanas com o meio bidtico e fisico, a qual os individuos vivem e
interagem, na qual tais relacdes sofrem mediacdo da cultura, a Ecologia Humana assumiria
um papel de uma ciéncia social multidisciplinar.

A fixacdo em formular leis gerais que ordenam a natureza e o mundo, aproximaram os
estudos de Ecologia Humana a perspectivas mais bioldgicas, o que gera criticas de inimeros
cientistas sociais, principalmente por naturalizar processos sociais que sdo caros aos estudos
de uma sociedade. O fortalecimento de uma vertente da sociologia, denominada de sociologia
ambiental, aloca para o presente a discussdo da pertinéncia de tais enunciados e sua
aplicabilidade em arranjos sociais atuais. Assumir a pluralidade disciplinar da Ecologia
Humana indica um intenso trabalho a ser feito, entendendo os diversos olhares, assim como

compreendendo os mecanismos que a fizeram resistir ao tempo e as criticas.
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	Editoras Chefes
	Outra observação crítica, lançada por Andréia Schneider Cravalhaes (2019, p. 119-120), é que a “preferência pela solução de demandas sociais que envolvam políticas públicas através da ordem judicial, em ações individuais ou coletivas, do simples remanejamento ou previsão futura de recursos, parece desconhecer a circunstância de que, uma vez que as dotações são limitadas, a destinação de valores a um programa ou ação, evidentemente significa a diminuição na mesma proporção, do montante destinado a outras atividades desenvolvidas pelo poder público. Equivale a dizer que uma atuação cuja inspiração original envolve o discurso da busca de concretização de uma justiça distributiva - a final, essa é a matriz teórica original da própria concepção dos direitos fundamentais de segunda dimensão – pode se converter, do ponto de vista concreto, numa inversão absoluta dessa lógica, consagrando uma espécie de direito à preferência em favor de um determinado jurisdicionado ou de uma área de atuação posta na pauta do controle, sem que a Constituição assegure, ou mesmo reconheça possível, o estabelecimento dessa mesma prioridade”.
	Vanice do Valle (2009) traz as seguintes indagações, quanta a disfuncionalidade do controle do judiciário, relacionadas: a) a ausência de expertise nas áreas técnicas que possam influir ou determinar políticas públicas, a demonstrar a fragilidade do poder judiciário para o seu controle; b) as relações de mútua referência e dependência das ações públicas, de modo que as políticas públicas somente podem ser compreendidas nas suas relações de coordenação e isso ampliará a prestação jurisdicional para além do objeto do pedido; c) ao fato da intervenção judicial ter que considerar a perspectiva temporal de concretização da política pública, uma vez que, se a pretensão de controle se dirigir a um momento determinado e a ação pública questionada não tiver gerado ainda os efeitos esperados, pode existir inadequada intervenção do Poder Judiciário que paralisa, reconfigura ou substitui a estratégia da ação governamental já traçada; d) a necessidade de continuidade da política pública quando se trata de programação orçamentária de execução continuada em face do caráter temporária da decisão judicial que determina a alocação de recursos.
	Sobre o tema destaco a seguinte decisão do STJ: Processo civil. Fornecimento de medicamentos. Criança. Doença rara. Risco de vida. Ausência de registro na Anvisa. Situação excepcional devidamente justificada. Perícia médica do juízo. Possibilidade. Precedentes. No caso, o fornecimento dos fármacos não registrados na Anvisa foi autorizado pela Corte de origem, em razão das circunstâncias excepcionais dos autos, que envolve o tratamento de moléstia grave de criança, a inexistência de qualquer outro tratamento pelo SUS, a inviabilidade da realização de transplante de fígado, o fato de os medicamentos serem amplamente aprovados por agências reguladoras estrangeiras e pela comunidade científica internacional, além de sua comprovada eficácia em cerca de 90% dos casos. Com efeito, não se pode subjugar a sobrevivência de uma criança de pouco mais de 1 ano de idade à burocracia e ineficiência do aparelho estatal, impondo-se ao Judiciário uma postura proativa na concretização dos direitos mais basilares do ser humano, como o direito à vida. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2016b).
	Para Vanice do Valle (2009, p. 139) “há uma dissintonia quando se comparam as decisões do STF e do STJ quanto ao aspecto inerentes ao financiamento de medidas individuais de tutela do direito à saúde (tutela individual de direitos fundamentais ou controle das políticas públicas?), que se agrava quando se considera o poder judiciário como um todo, particularmente no campo do fornecimento de medicamento onde já se registrou determinações de custeio de florais de bach, medicamentos para impotência ou mesmo alopecia. Também já houve decisões obrigando o poder pública a entregar medicamentos sem prazo pré-estabelecido que com o passar do tempo se tornam desnecessários, do ponto de vista do tratamento, e que passavam a abastecer um mercado negro de indústria de demandas, por vezes, com o objetivo de fornecimento de medicamentos não incluídos em listas oficiais”.
	CONTROLE JURISDICIONAL NÃO JUDICIAL E JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE
	NON-JUDICIAL AND JUDICIAL JURISDICTIONAL CONTROL OF PUBLIC HEALTH POLICIES
	Resumo
	Abstract
	This is an article that, using the exploratory qualitative method for data collection, aims to discuss the control of public health policies from the perspective of jurisdictional control of the dispensation of high-cost health treatments by the Unified Health System, analyzing this issue from the angle of budget programming, the implementation of social public health policies and the constitutional competence of external control bodies. It seeks to establish parameters for judicial action and, taking into account the principle of separation of powers and the theory of institutional capacities, it is concluded that only the dialogical construction of government actions through an objective process of cooperation that must include data concrete aspects of legal demands (the profile of legal demands in the area of ​​public health, the financial impact of complying with legal demands relating to public health within the Union, the Federal District, states and municipalities, the measures taken to improve performance of the Judiciary in processes related to sanitary law and public health, the actions of the Ministry of Health and the state and municipal health departments to understand and mitigate the negative effects of the judicialization of health) is capable of bringing a solution to the problem.
	Keywords: Social public health policies. Program budget. High cost health care. Courts of Accounts. Judicial control. Parameters.
	1 INTRODUÇÃO
	Os direitos fundamentais sociais de saúde são codificados financeiramente através da inserção de políticas públicas de saúde em programas orçamentários, cujo controle de efetividade é feito pelos Tribunais de Contas. No Estado Constitucional, subsiste o direito fundamental ao bom governo ou boa administração, definidos a partir do conceito de justiça financeira e de sustentabilidade (direito às finanças públicas equilibradas) das presente e futuras gerações. O controle judicial de tais políticas públicas, principalmente nos acasos de tratamento de saúde de alto custo financiados pelo Sistema Único de Saúde, deve ocorrer em situações excepcionais, em caso de política pública existente e, desde que, observados parâmetros de racionalidade e vise atender ao princípio do mínimo existencial.
	As normas constitucionais que disciplinam a direito à saúde encontram-se dispostas nos artigos 23, inciso II (competência administrativa comum para formular políticas públicas); 24, inciso XII, e no art. 30, inciso II (competência legislativa concorrente para proteção e defesa da saúde) e, de maneira geral, estabelecem que cabe à União editar normas gerais, aos Estados, a suplementação das leis federais, e aos Municípios legislar sobre normas de interesse local.
	Entretanto, o planejamento e a execução das políticas públicas de saúde são de competência comum dos três entes federados, devendo existir uma atuação baseada na cooperação com vista a promover o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional.
	Na seara infraconstitucional, a Lei n° 8.080/90 – Lei Orgânica da Saúde – prevê e define o Sistema Único de Saúde como conjuntos de ações e serviços de saúde neles incluídos os serviços privados contratados ou conveniados, regidos pelos princípios da universalidade, da subsidiariedade e da municipalização (BRASIL, 1990). Nesta estrutura normativa, compete ao ente federal prestar cooperação técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios para o aperfeiçoamento da sua atuação institucional, com descentralização dos serviços e das ações de saúde para os municípios e atuação suplementar dos Estados.
	Muito embora, do ponto de vista normativo, tenhamos uma poderosa estrutura orgânica, o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Sistema Único de Saúde vem sofrendo pesada intervenção do Poder judiciário mediante determinações à administração pública de custeio de fármacos.
	Este artigo tem por objeto o exame do controle jurisdicional da disponibilização de tratamentos de saúde de alto custo pelo Sistema Único de Saúde, analisando tal questão a partir do ângulo da programação orçamentária e da efetivação das políticas públicas sociais de saúde.
	Estudaremos o controle das políticas públicas de saúde pelo Poder Judiciário, sob os aspectos da macrojustiça e da microjustiça, estabelecendo parâmetros racionais de julgamento e definindo os limites de atuação judicial, a partir das teorias das capacidades institucionais, da separação de poderes e do mínimo existencial.
	Ao final, pretende-se responder as seguintes questões: a) quais os limites impostos ao exercido do controle do Poder Judiciário sobre as políticas públicas de saúde, envolvendo tratamentos de alto custo? Qual a intersecção deste controle com o exercido pelos Tribunais de Contas? b) como estabelecer o equilíbrio entre o dever de promoção da saúde e a proteção a vida (direito individual à saúde) e o direito à política pública de saúde (direito coletivo à saúde)?
	2 CONTROLE JURISDICIONAL JUDICIAL: DISFUNCIONALIDADE?
	A questão especifica da dispensação gratuita de medicamentos de alto custo pelo Sistema Único de Saúde encontra-se disciplinada pela Portaria n° 3.916/98 do Ministério da Saúde que estabelece a matriz e toda a estrutura da Política Nacional de Medicamentos que integra a Política Nacional de Saúde, cabendo ao gestor federal, por meio do Ministério da Saúde, estabelecer normas e promover a assistência farmacêutica nas três esferas de poder, bem como elabora, atualizar e revisar a Relação Nacional de Medicamentos (BRASIL, 1998). Aos municípios coube garantir, prioritariamente, o acesso aos medicamentos voltados à atenção básica de saúde, além daqueles definidos no plano municipal de saúde. À União, ao Distrito Federal e aos Estados atribuiu-se a obrigação de aquisição e distribuição dos medicamentos de caráter excepcional, cabendo aos gestores estaduais a disponibilização de medicamentos para tratamento de patologias específicas, de alto custo que atinge número limitado de pacientes.
	Existe, portanto, um modelo de cooperação financeira e técnica com repartição de atribuições regidas pelos princípios da descentralização administrativa, da subsidiariedade e da municipalização que orientam a articulação entre os três entes federativos na elaboração das listas de medicamentos definidas por cada um.
	O problema começa quando, por meio de decisões judiciais, se busca dar efetividade a norma programática disposta no art. 196 da Constituição Federal que estabelece que o direito à saúde será implementado por meio de políticas sociais e econômicas. É que, por meio deste desenho institucional, traçado pelo poder constituinte originário, a implementação de tais políticas compete aos Poderes Legislativo e Executivo, sob controle financeiro e de resultados exercido pelos Tribunais de Contas, e não ao Poder Judiciário (BRASIL, 1988).
	Surgiria, em caso da implementação do direito individual da saúde em detrimento do direito coletivo, por meio de decisão jurisdicional judicial, uma colisão de interesses jurídicos a ser resolvida, a partir da atribuição de normatividade aos princípios e da necessária distinção entre princípios (que abrigam um fundamento ou um valor) e regras (mandamentos definitivos). Neste caso, Barroso (2007) traz, com argumento relevante a ser debatido, a teoria da análise econômica do direito pela qual o benefício social auferido com a entrega singular de um medicamente de alto custo é bem menor que o resultado social angariado com um programa coletivo que trata da política pública de saúde e, por fim, esclarece que a questão envolve princípios e direitos fundamentais que por envolverem cláusulas gerais como a dignidade da pessoa humana, a vida e a saúde, comportam grande diversidade de sentidos e podem ser implementadas de forma diferentes, e, por isso, em caso de colisão devem ser resolvidos tendo como cenário prevalente a omissão ou comissão dos Poderes Públicos que afronta a Constituição.
	E arremata:
	As políticas públicas de saúde devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades sócias e econômicas. Contudo, quando o Poder Judiciário assume o papel de protagonista na implementação dessas políticas, privilegiam aqueles que possuem acesso qualificado a justiça. Por isso, a possibilidade de o judiciário determinar a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusão destes se aprofundaria pela circunstância de o governo transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisões judiciais (BARROSO, 2007, p. 27).
	Nos debruçaremos, neste artigo, sobre os limites imposto ao exercido do controle do Poder Judiciário sobre as políticas públicas de saúde, envolvendo medicamentos de alto custo. E, consequentemente, qual a intersecção deste controle com o exercido pelos Tribunais de Contas.
	Começaremos estabelecendo as diferenças fundamentais entre os instrumentos de controle:
	a) O controle pelos Tribunais de Contas se dá pelo exercício da tutela jurisdicional e administrativa das finanças públicas, a partir de competências privativas, fixadas no art. 71 da Constituição Federal (BRASIL, 1988); a.1) o objeto do processo de controle é a tutela da gestão pública, e a jurisdição de contas se projeta sobre os atos financeiros, orçamentários, operacionais e patrimoniais, sob os aspectos da legitimidade, economicidade, eficiência, eficácia e efetividade da gestão (tutela coletiva do orçamento, das finanças e dos resultados das políticas públicas que possuem conteúdo de concretização de direitos fundamentais); a.2) os instrumentos processuais de controle, tais como, a tomada e a prestação de contas, as auditorias, as inspeções, o acompanhamento e o levantamento, são específicos e especiais, manejados por um corpo auditorial multidisciplinar, concursado e especializado (critério da especialização funcional);
	b) O controle judicial das políticas públicas ocorre por exceção, como meio de salvaguarda de direitos fundamentais, em casos de disfuncionalidade, sob a forma exclusiva de tutela jurisdicional, inserida na cláusula geral de competência judicial, prevista no art. 5, inciso XXXV, da Constituição Federal (BRASIL, 1988); b.1) os instrumentos processuais utilizados são genéricos, como a ação civil pública, as ações coletivas, a ação de descumprimento de preceitos fundamental, a ação direta de inconstitucionalidade e de inconstitucionalidade por omissão, que visão a tutela de direitos individuais homogêneos, difusos e coletivos (direitos metaindividuais ou transindividuais), ou a higidez das normas constitucionais; b.2) não existe órgão judicial ou corpo funcional do poder judiciário especializado no controle de políticas públicas.
	A ações de controle de constitucionalidade estão no grupo das medidas de controle constitucional de políticas públicas, que engloba o controle concentrado (ou abstrato) e o controle difuso (ou no caso concreto). Neste campo, o objeto de sindicabilidade são as diretrizes fixadas pela Constituição para implementação das políticas sociais a partir do agir administrativo e legislativo. Cabe ao Poder Judiciário eliminar e corrigir incompatibilidades, em face de ações ou omissões provenientes dos outros Poderes, no que diz respeito à implementação de direitos fundamentais (CARVALHAES, 2019). O problema, segundo Andréia Schneider Carvalhaes (2019), é que a Constituição não delimita de forma específica como e qual programa deve ser implementado, principalmente no tocante à destinação dos recursos públicos, que envolve o quanto gastar, com que finalidade gastar, em que gastar e como gastar.
	A situação, em caso de propositura de ação direta de inconstitucionalidade por omissão, por versar sobre inação do poder público quanto ao dever de legislar ou quanto a adoção de providência de índole administrativa que venha a prejudicar a efetividade do texto constitucional, é ainda mais complexa, porque o Poder Judiciário não pode assumir a função de legislador positivo, devendo apenas cientificar o poder público sobre a necessidade de adoção da providência de concretização do texto constitucional e ainda que a decisão possua natureza mandamental, a exemplo da fixação de prazo para cumprimento, não detém efeito concreto.
	A ação civil pública é o principal instrumento de tutela coletiva, inserida no âmbito da macrojustiça e de ampla efetividade no controle de política públicas, fundada na proteção de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, voltada à proteção dos diretos fundamentais. A esta, devemos somar outros microssistemas jurídicos, como o Estatuto de Defesa do Torcedor, o Estatuto do Idoso, a Lei de Violência Doméstica, a Lei do Mandado de Segurança, o Estatuto da Pessoa com Deficiência, Lei Geral de Proteção de Dados e o Marcos Civil da Internet (CARVALHAES, 2019).
	Muito embora as políticas sociais propriamente ditas não sejam o objeto da ação civil pública, mas sim os direitos transindividuais por ela abrangidos, havendo omissão ou ineficiência na gestão pública quanto à execução dos programas e ações governamentais, onde estão inseridas as atividades prestacionais do Estado, este instrumento de tutela coletiva, na defesa dos direitos metaindividuais, é hábil a legitimar o controle do Poder Judiciário na correção da execução da política pública (CARVALHAES, 2019) deficiente ou omissa.
	O problema é que, o controle judicial só é possível e efetivo, conforme afirma Andreia Schneider Carvalhes (2019), se a política pública estiver institucionalizada normativamente, trazendo o programa, as diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores e os meios financeiros para sua execução, pois são esses critérios que balizarão a atuação do Poder Judiciário. O ponto de partida, para que haja segurança jurídica, portanto, há de ser a política pública existente (prevista na lei orçamentária).
	No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) leciona que prover um montante determinado de recurso financeiros via orçamento, pressupõe uma quantificação desses mesmos valores, que há de ser decorrente de um conhecimento prévio de qual seja a ação ou programa a ser desenvolvido. A atuação Judicial fica reduzida àquelas hipóteses em que os detalhes relacionados ao desenho e custo da política pública cogitada sejam conhecidos – e, portanto, não é possível, na hipótese de ausência total de política pública, alcançar, por meio de uma decisão judicial, justamente essa definição do curso da ação governamental a ser determinado à administração. Afinal, ainda que se pudesse cogitar de uma ordem de remanejamento de recursos não quantificados – tantos quantos sejam necessários – o resultado será uma carga de indeterminação tão alta no decisum que tendencialmente comprometerá sua própria observância.
	No que diz respeito à formulação das políticas públicas, não previstas normativamente nas leis orçamentárias, a decisão do Poder Judiciário deverá limitar-se à determinação (caráter mandamental) de inclusão da demanda social na pauta de debate do poder público para que os diversos atores sociais, inseridos no ciclo de formação das políticas públicas, definam seu conteúdo e estabeleçam a ação governamental a ser adotada.
	Não está o órgão judicial autorizado a criar política pública, afastando de maneira unilateral todo o ciclo de formação da agenda de governo, e não lhe é permitido desconsiderar as regras constitucionais de elaboração orçamentária (processo legislativo) e de equilíbrio financeiro. Principalmente, estabelecer a inclusão de despesa ou determinar a abertura de créditos adicionais sem indicar a fonte de recurso, nem desconsiderar os riscos e as metas fiscais definidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias e o planejamento estratégico traçado no Plano Plurianual. Bem como, não pode ao determinar a execução de determinada despesa pública afastar, indiretamente, a obrigação do gestor público prestar contas aos órgãos de controle externo, fundamento de qualquer Estado democrático e republicano.
	Neste último caso, a decisão judicial ainda produziria um outro efeito jurídico, secundário e deletério: tornar inócua a regra constitucional constante do art. 71, inciso II. Equivale a dizer, estamos diante de hipótese de exclusão da responsabilidade do administrador de recursos públicos, tendo em vista que a despesa executada resultou do cumprimento de decisão judicial, e o órgão judicial que determinou a execução da despesa, e que, portanto, do ponto de vista fático, é o responsável pelo gasto, não prestará contas dos recursos públicos despendidos.
	Vou mais além, para chegar à hipótese de realização de auditoria operacional pelo Tribunal de Contas, onde venha-se a constatar que o cumprimento da decisão judicial produziu resultado antieconômico e que a despesa pública se mostrou ineficiente e ineficaz do ponto de vista de concretização dos resultados sociais almejados. Mais ainda, gerou grave distorção no equilíbrio orçamentário e financeiro das constas públicas, comprometendo, inclusive, o atingimento das metas previstas para outros programas e ações de governo de natureza igualmente social.
	Nesta situação, tendo o gestor público executado fielmente a decisão judicial, não poderá ter suas contas desaprovados, nem poderá sofrer sanções de natureza pecuniária, muito menos poderá o Tribunal de Contas cassar, spont propria, a decisão judicial ou responsabilizar, do ponto de vista do exercício do controle financeiro e orçamentário, o magistrado que proferiu a decisão.
	Ainda que se avalie o resultado da execução da decisão judicial, voltamos ao problema inicial: Demonstrada a ineficiência da medida forçadamente implementada pelo administrador público e verificado que os resultados esperados com a implementação da política pública não foram alcançados, poderá este ser responsabilizado ou de alguma forma penalizado? A resposta continua sendo negativa. E, a conclusão será, inevitavelmente, que nem tudo que vem do Poder Judiciário é legitimo e que a avaliação realizada, quando positiva, apenas serve para diminuir seu déficit de representação política.
	Podemos definir, então, que a atuação judicial quanto ao controle de políticas públicas, especialmente as de saúde, estará sempre condicionada: a) ao mínimo existencial a ser garantido ao cidadão (art. 1° e art. 3° da CF); b) à razoabilidade na prestação individual social deduzida em juízo (art. 5° da CF); c) a existência de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas a prestação positiva reclamada (reserva do possível - teoria dos custos do direito) – art. 165 da CF (GRINOVER (2010); d) a existência de política pública incluída em programação orçamentária pelo Poder Executivo e aprovada pelo Poder Legislativo ou prevista na Constituição Federal, cuja execução é obrigatória (art. 165, §10° e art. 167, inciso I, da CF); e) a impossibilidade de substituir a política pública inserida na agenda de governo pelo diversos atores sociais, por outra definida unilateralmente e de forma individual pelo Poder Judiciário (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); f) ao respeito ao ciclo de formação das políticas pública; g) a universalidade das políticas públicas (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); h) ao respeito à competência privativa do Poder Executivo de propor lei de natureza orçamentária, remanejar, transferir e transpor recurso e solicitar créditos adicionais, ao respeito às proibições de criar despesa sem a respectiva fonte de receita e de dar início a programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual (art. 167 da CF); i) ao devido processo legal orçamentário (art. 59 da CF); j) ao dever constitucional de prestar contas em razão da administração de recursos públicos (art. 71 da CF); l) aos ditames da lei de responsabilidade fiscal, mormente o planejamento, a responsabilidade e o equilíbrio das contas públicas e do orçamento (art. 163 da CF); m) aos valores constitucionais e à concretização do direito fundamental violado ou ameaçado.
	Barroso (2007) define alguns parâmetros para a atuação judicial em relação às ações individuais. Neste caso, o autor entende que a atuação jurisdicional judicial deve ficar restrita “à dispensação dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos” (p. 29). Já nas ações coletivas, o autor compreende que o judiciário pode determinar a alteração das listas, desde que, em caso de inclusão de medicamento não previsto, este seja de comprovada eficácia, e não se trate de fármaco experimental ou alternativo; que se opte por substâncias disponíveis no Brasil; que a decisão judicial faça a escolha, quando possível, pelo medicamento genérico de menor custo; que o medicamento seja indispensável para a manutenção da vida; que o ente federativo sobre o qual recai a decisão judicial seja o responsável pela lista na qual se encontra o medicamento (BARROSO, 2007).
	Não devemos esquecer que a realização dos direitos sociais, econômicos e culturais se caracteriza pela gradualidade de sua concretização. São direitos de eficácia progressiva, cujo planejamento e a implementação levados a efeito pelo Estado depende da existência de recursos financeiros, do grau de desenvolvimento e organização da sociedade e da própria administração. Em sentido contrário, também é verdadeiro que pesa sobre o Estado o dever de implementação desse núcleo essencial de direitos e o dever de promover o desenvolvimento da sociedade, estabelecendo e definindo as bases de sua consolidação.
	Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento REsp 811608, em voto da lavra do Min. Luiz Fux, ainda que
	a existência limitada de recursos financeiros seja um obstáculo fático, real e restritivo da atuação do Poder Público, não imuniza o administrador de adimplir os programas constitucionais vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, principalmente, quando verificada a destinação de recursos públicos para áreas que, embora também inseridas na zona de ação governamental, são menos prioritárias e de relevância inferior aos valores básicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. (BRASIL, 2006, p. 06).
	Não é permitido ao Poder Público através da atividade político-administrativa ou financeira que exerce, criar obstáculos ou mesmo dificuldades artificiais movidas por propósitos antijurídicos e imorais capazes de inviabilizar o estabelecimento e a preservação, em favor das pessoas, de condições materiais mínimas de existência.
	O poder público se sujeita a duas diretrizes básicas quanto às políticas alocativas de recursos, a proibição de ausência ou insuficiência de políticas públicas voltadas à implementação de direito fundamental e a vedação do retrocesso (princípio da não regressividade) que impede a adoção de políticas ou de regras normativas que piorem a situação dos direitos sociais.
	Sem dúvida, o controle judicial de políticas públicas, como forma de implementação de direitos fundamentais é legítimo, e visa verificar se a tomada de decisão administrativa ou legislativa condiz com os objetivos constitucionais e com a promoção desses direitos, e deve buscar proporcionar eficiência mínima à concretização das metas sociais estabelecidas constitucionalmente, entretanto estará submetida a diversos parâmetros fixados na própria Constituição (CARVALHAES, 2019).
	Encontramos na ADI 5595 proposta contra a Emenda Constitucional n. 86/2015 (BRASIL, 2015a) que estabeleceu nova forma de cálculo dos percentuais a serem aplicados anualmente pela União nas políticas e serviços públicos de saúde, um exemplo de decisão judicial, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, voltada a concretização de política pública, nos termos defendidos nesse trabalho.
	O Ministro Relator Ricardo Lewandowski votou no seguinte sentido:
	Ofende cláusulas pétreas da Constituição da República a redução drástica no orçamento público para ações e serviços em saúde, promovida pelos arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional 86/2015, por violar, a um só tempo, os direitos à vida e à saúde (CR, arts. 5°, caput, 6° e 196 a 198, caput e § 1°); o princípio da vedação de retrocesso social (art. 1°, caput e III); o princípio da proporcionalidade, derivado do postulado do devido processo legal (art. 5°, LIV), em sua acepção substantiva, na faceta de proibição de proteção deficiente; e o dever de progressividade na concretização de direitos sociais, assumido pelo Brasil no Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (promulgado pelo Decreto 591/1992) e no Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de São Salvador, promulgado pelo Decreto 3.321/1999).
	Entretanto, o tema estudado não se esgota no controle da política pública com um todo, mas deve ser, também, analisado, do ponto de vista da tutela individual. Definidos os principais critérios do tema sobre o enfoque da macrojustiça, vamos ao exame de casos concretos em áreas temáticas da política pública de saúde, a partir do tipo de tutela proporcionada pela microjustiça, ou seja, da implementação individual de direitos fundamentais.
	3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE: PARÂMETROS
	No âmbito das decisões judiciais individuais, por se tratar de tutela pontual (microjustiça), que visam atender necessidades imediatas dos jurisdicionados, os princípios da igualdade material e da universalidade das políticas públicas acabam vulnerados (FARIAS, 2015), e, globalmente, tais decisões impedem a otimização das políticas estatais quanto à promoção da saúde pública, gerando um conflito com a pauta administrativa do gestor público (BARROSO, 2007 apud FARIAS, 2015).
	A situação na área de políticas públicas de saúde é disfuncional pela não utilização de critérios racionais, pelo Poder Judiciário, para decidir as demandas individuais, normalmente baseadas em uma deficiente fundamentação de proteção à vida ou de dignidade, sem maior preocupação com a viabilidade orçamentária do Estado, o que pode desequilibrar as fontes de custeio do sistema público de saúde (FARIAS, 2015).
	Foram fixados, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na Suspensão de Tutela Antecipada (STA) 175, os seguintes parâmetros, que devem ser considerados pelo Poder Judiciário quando da avaliação de casos concretos, pelo Poder Judiciário: (a) a inexistência de tratamento ou procedimento, medicamento similar ou genérico, oferecido gratuitamente pelo SUS para a doença ou, no caso de existência, sua utilização sem êxito pelo postulante ou sua inadequação devido a peculiaridades do paciente; (b) a adequação e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doença que acomete o paciente; (c) a aprovação do medicamento pela Anvisa (só podendo ser relevado em situações muito excepcionais, segundo disposto nas Leis n.º 6.360/76 e 9.782/99) e; (d) a não configuração de tratamento experimental,.
	Carvalho Filho e Leão (2019) listam algumas decisões judiciais que definiram importantes parâmetro de julgamento: a) RE-RG 855.178 de relatoria do Min. Luiz Fux que fixa a tese do Tema de Repercussão Geral 793 e dispõe sobre a solidariedade dos entes federados nas demandas de saúde nas hipótese de competência constitucional comum; b) Embargos de Declaração no RE 1.657.156, Tema 106 da sistemática de recursos repetitivos, da relatoria do Min. Bendito Gonçalves, que trata dos medicamentos não padronizados pelo SUS, não registrados pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária , do uso off label de fármacos e estabelece requisitos para sua concessão pelo Poder Judiciária; c) RE-RG 657.718 da relatoria originária do Min. Marco Aurélio que estabeleceu ser possível o fornecimento de medicamento não constante da lista do governo e sem registro sanitário se houve mora injustificável do órgão responsável para apreciar o pedido de registro, desde que atendidos os requisitos fixados pelo STF, tais como a existência de registro do medicamento por renomadas agencias de regulação no exterior, d) Agr. na SS 5.222 de relatoria da Min. Cármen Lúcia que definiu que “a condenação do Estado para fins de fornecimento de medicamento de alto custo não representa lesão à ordem pública apta a autorizar o deferimento de suspensão de segurança”; e) Recurso Extraordinário 566.471, de relatoria do Min. Marco Aurélio, que se encontra pautado para julgamento, com previsão para 2023, cujas teses para fixação do Tema 06 de Repercussão geral encontram-se postas no seguinte sentido:
	d.1) proposta do Min. Marco Aurélio:
	O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, não incluído em Política Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensação em Caráter Excepcional, depende da comprovação da imprescindibilidade – adequação e necessidade –, da impossibilidade de substituição do fármaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da família solidária, respeitadas as disposições sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Código Civil. (BRASIL, 2007, p. 16)
	d.2) proposta do Min. Alexandre de Moraes:
	Na hipótese de pleito judicial de medicamentos não previstos em listas oficiais e/ou Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas (PCDT’s), independentemente de seu alto custo, a tutela judicial será excepcional e exigirá previamente - inclusive da análise da tutela de urgência -, o cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou ressarcimento pela União: (a) comprovação de hipossuficiência financeira do requerente para o custeio; (b) existência de laudo médico comprovando a necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confiança do magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidências; (c) certificação, pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (CONITEC), tanto da inexistência de indeferimento da incorporação do medicamento pleiteado, quanto da inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficácia segurança e efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doença ou do agravo à saúde do requerente, no prazo máximo de 180 dias. Atendidas essas exigências, não será necessária a análise do binômio custo-efetividade, por não se tratar de incorporação genérica do medicamento. (BRASIL, 2007, p. 01)
	d.3) proposta do Min. Roberto Barroso:
	O Estado não pode ser obrigado por decisão judicial a fornecer medicamento não incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipóteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstração de que a não incorporação do medicamento não resultou de decisão expressa dos órgãos competentes; (iii) a inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovação de eficácia do medicamento pleiteado à luz da medicina baseada em evidências; e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da União, que é a entidade estatal competente para a incorporação de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um parâmetro procedimental: a realização de diálogo interinstitucional entre o Poder Judiciário e entes ou pessoas com expertise técnica na área da saúde tanto para aferir a presença dos requisitos de dispensação do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do fármaco, para determinar que os órgãos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporação no âmbito do SUS. (BRASIL, 2007, p. 03)
	Deve-se, não existe qualquer dúvida, garantir a efetivação do direito ao mínimo existencial como parâmetro para atuação do Poder Judiciário e assegurar a utilização de critérios racionais para casos de disponibilização imediata de medicamentos e tratamentos de saúde, principalmente quando de alto custo, que sejam necessários para manter o indivíduo vivo. O direito fundamental ao mínimo existencial está associado ao conceito de dignidade da pessoa humana (existência digna) através do fornecimento de recursos materiais mínimos, impondo uma postura positiva por parte do Estado, no sentido de garantir a manutenção das condições existenciais do ser humano (SARLET; ZOCKUN, 2016).
	O cerne da questão, envolve, em matéria de saúde, o equilíbrio entre o dever de promoção da saúde e a proteção a vida (direito individual à saúde) e o direito à política pública de saúde (direito coletivo à saúde). De onde se infere que deve preponderar o direito público subjetivo à existência da política pública, que seja capaz de implementar, proteger e concretizar o direito individual à saúde quer quanto ao fornecimento de tratamentos, quer ao fornecimento de medicamento, inclusive de alto custo.
	Analisando o problema tanto sobre o ângulo da macrojustiça quanto da microjustiça, Vanice do Valle (2009) leciona que a questão se pôs, no âmbito do Supremo Tribunal, com a ADPF 45 que teve por objeto a redução de valores de receita pública que serviam de base de cálculo para os recursos orçamentários vinculados à saúde. A ação não chegou a ser julgada, e houve perda de objeto, porque o Poder Executivo apresentou nova proposta legislativa que superava a redução do gasto. O acervo de decisões no STF, segundo a autora (VALLE, 2009), combina a análise individual e as pretensões de caráter mais amplo veiculados normalmente nos mecanismos de Suspensão de Tutela Antecipada (STA), Suspensão de Liminar (SL) e Suspensão de Segurança (SS), o que denota o reconhecimento do necessário balanceamento ente universalização e financiamento, e o exame da inter-relação entre políticas públicas, com maior abertura dialógica da Corte, seja através de audiências públicas, seja através de procedimentos de admissão de amicus curae. A particularidade de caso (dimensão subjetiva dos direitos fundamentais) e sua inextensibilidade a outros casos é ponto presente nas decisões do Supremo Tribunal que vem optando pela proteção à dimensão objetiva dos direitos fundamentais.
	O fato é que toda essa disfuncionalidade resultante do “descontrole” das políticas públicas pelo Poder Judiciário representou, na área de saúde, um expressivo avanço nos gastos com cumprimento de decisões judiciais, da ordem de R$ 2,4 milhões em 2005, para R$ 52 milhões em 2008 (PINTO, 2019), que apesar da tragédia orçamentária, pode representar um importante catalisador de mudanças da agenda de ação do poder público, através de um processo de construção de demandas sociais a partir do estudo analítico das pretensões deduzidas em juízo (VALLE, 2009). Além disso, a experiência vivida pela judicialização de políticas públicas demonstra que o objeto da medida jurisdicional deve ser a determinação de formulação da política pública, e não o efeito ou o produto desta, individualmente considerado (VALLE, 2009), que deve estar restrito às hipóteses, devidamente delimitadas, de atendimento ao direito à vida e ao acesso aos tratamentos de saúde (e de suporte à vida), dentro dos parâmetro técnico definidos neste artigo levando em conta o princípio do mínimo existencial.
	O Tribunal de Contas da União que já vinha alertando que as decisões judiciais na área da saúde estavam provocando a realocação emergencial de recursos da programação orçamentária com a consequente descontinuidade do tratamento de pacientes regulares das políticas públicas previstas nestes programas, além de ameaçar os gestores públicos pelo eventual descumprimento das decisões judiciais e levar os laboratórios a aumentar os preços de medicamentos na hipótese de aquisição emergencial, sem licitação, para o cumprimento das decisões judiciais, desta vez, na auditoria operacional – TC 009.253/2015-7 – do tipo fiscalização de orientação centralizada (FOC) que teve por objeto a judicialização da saúde com a finalidade de “identificar o perfil, o volume e o impacto das ações judiciais na área da saúde, bem como investigar a atuação do ministério da saúde para mitigar seus efeitos nos orçamentos e no acesso dos usuários à assistência à saúde” (BRASIL, 2017, p. 13) constatou:
	Predominância da litigância individual (procedimento comum ou juizado especial) em detrimento da judicialização coletiva. Em síntese, conclui-se que há, nos últimos anos, uma tendência de aumento gradual do número de processos individuais relativos à saúde pública no Brasil, majoritariamente na justiça estadual, com foco em fornecimento de medicamentos e tratamento médico-hospitalar, mediante forte atuação da advocacia privada e da Defensoria Pública, a depender do estado. O fornecimento de medicamentos, alguns sem registro no Sistema Único de Saúde, corresponde a 80% das ações.
	Na União, observou-se o seguinte perfil: a) o número de ações judiciais federais é crescente e sua proporção por habitante é maior em estados das regiões Sul, Centro-Oeste e Sudeste; e b) os gastos federais com a judicialização são crescentes e concentram-se em três medicamentos que não fazem parte da RENAME, sendo que um deles não possui registro na Anvisa. A média nacional de processos judiciais recebidos pelo Ministério da Saúde (União) por cem mil habitantes dobrou de 3, em 2010, para 6, em 2014 (linha ‘Brasil’) e não há uma relação causal entre judicialização e subdesenvolvimento humano regional. Entretanto, aumento do número de processos é associado a um aumento no gasto público. Conforme dados apresentados pelo Ministério da Saúde, os valores gastos no cumprimento das decisões judiciais na área da saúde aumentaram mais de quatorze vezes nos últimos oito anos, passando de 70 milhões de reais em 2008 para mais de um bilhão de reais em 2015. Os dados coletados indicam que o impacto da judicialização da saúde é mais intenso no nível estadual que no federal, em relação ao número de processos judiciais (Poder Judiciário) e ao gasto total com itens judicializados (Poder Executivo). A judicialização da saúde também afeta as contas estaduais por meio dos bloqueios e sequestros judiciais. Nos municípios, observou-se que o gasto com a judicialização da saúde foi crescente de 2013 para 2014. Em alguns municípios, os registros com a judicialização apontam uma predominância dos gastos com medicamentos; em outros, a maior parte dos gastos refere-se a fraldas e itens alimentares.
	O controle administrativo sobre as ações judiciais referentes à saúde é insuficiente no Ministério da Saúde e na maioria das secretarias de saúde selecionadas para análise. Por controle administrativo entendem-se: a) a existência de rotinas de coleta, processamento e análise de dados que permitam o dimensionamento da judicialização da saúde, de forma a subsidiar a tomada de decisão; e b) a existência de mecanismos de detecção de fraudes, mediante o cruzamento de dados para a identificação de padrões e inconsistências, permitindo a realização de investigações com ou sem a participação de órgãos de persecução criminal (polícia e Ministério Público) (BRASIL, 2017, p. 13).
	Sem dúvida, somente o controle da política pública voltado ao fornecimento de informações à sua enunciação, pode transformar o Poder Judiciário em uma caixa de ressonância das necessidades sociais e, possibilitar, aos demais poderes, a partir destes dados concretos (número de demandas, tipos de pedidos e de medidas judiciais, conteúdo das decisões e características das ações judiciais etc.), a construção dialógica das ações de governo, ou se necessário a reconfiguração ou repriorização das existentes que deve se concretizar por meio de um processo objetivo de cooperação (VALLE, 2009).
	4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
	Entretanto, este remendo emergencial resultante da atuação do Poder Judiciário, nos casos de políticas públicas insuficientes ou deficientes, serve de fundamento para atuação dos demais poderes, que deverão incluir na agenda de governo, posteriormente, na própria programação orçamentária e no planejamento de fiscalização dos órgãos de controle externo, as demandas sociais apresentadas em juízo, vinculados que estão, quanto às políticas alocativas de recursos, a proibição de ausência ou insuficiência de políticas públicas voltadas à implementação de direito fundamental e a vedação do retrocesso (princípio da não regressividade) que impede a adoção de políticas ou de regras normativas que piorem a situação dos direitos sociais de saúde.
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