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Carta Editorial

A presente edicdo da revista Caderno Virtual (CV) - publicacdo 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 graduacao,
po6s-graduacdo, mestrado e doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review com o
tema: “ Temas Atuais de Direito Tributario .

A 59 edicdo da revista Caderno Virtual (CV) traz artigos académicos produzidos

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

Nessa linha, a presente edi¢éo visa proporcionar um espaco de divulgacao 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 atualizacdo bibliogréfica
constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O escopo editorial da revista
passa acontemplar as seguintes linhas de pesquisa: a) Processo, Jurisdi¢cdo Constitucional,
Direitos e Garantias Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicdo; c) Gestdo
Governamental e Politicas Publicas e d) Economia, Financas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulacdo 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 publicacdo de autores estrangeiros
e pesquisadores de renome nacional e internacional.

E com grande satisfacdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em conjunto com as
Coordenacdes dos Cursos de Graduacdo, Pds-Graduagdo Lato Sensu e Pds-Graduacao
Stricto Sensu, apresentam a presente a 592 edicdo do Caderno Virtual.

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

Prof. Atala Correia, IDP

Profé, Janete Ricken Lopes de Barros
Profé. Eduarda Toscani Gindri

Editores Chefes
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PROTECAO DE DADOS DE SAUDE COMO DIREITO DE
PERSONALIDADE

Atala Correiat

O direito contemporaneo assenta-se sobre a separacao epistemoldgica
entre sujeitos e objetos. Ha, de um lado, detentores de poderes e, de outro, os
subordinados a estes poderes. Os poderes podem envolver a subordinagdo de outrem, que
estd obrigado a entregar uma prestacdo, ou ainda abranger o uso de bens, tangiveis ou
intangiveis.

Essa separagdo legou ao presente alguma dificuldade de entrever o direito
como o campo que regula a propria existéncia individual. Em outras palavras, o direito
estava relacionado ao outro ou a alguma coisa, mas muito dificilmente se via o direito
como vinculado ao proprio sujeito que € seu titular.

A nocdo de direitos da personalidade rompe com essa separacdo
tradicional. Fez-se sentir a necessidade de proteger o sujeito enquanto pessoa existente, e
nao meramente como individuo que se insere numa relagao juridica com outrem ou como
quem se insere numa troca comercial. Era preciso dotar a pessoa de protecao contra lesdes
ou ameacas advindas de terceiros.

Embora ndo se tratasse de ideia absolutamente nova®, ndo ha davida que

direitos voltados a propria pessoa do sujeito ganham espaco no debate publico a partir do
Século XX. Nesse periodo, os direitos de personalidade passam a ser definidos como “as
faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito,
bem assim da sua projegdo essencialo mundo exterior®. Para Carlos Albeto Bittar, os
direitos naturais sdo: “(i) os proprios da pessoa em si (ou originarios), existentes por sua
natureza, como ente humano, como nascimento; e (i1) os referentes as suas projecoes para
o mundo exterior (a pessoa como ente social ou moral, ou seja, em seu relacionamento

com a sociedade)”*.

Trata-se de um conjunto de direitos necessarios, com conteido minimo e
imprescindivel, para a existéncia individual. Entende-se que esses direitos sdo essenciais
e inatos. Sdo essenciais porque representam o minimo necessario para que se atribua

1 Doutor e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco da
Universidade de Sao Paulo. E professor do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa (IDP). E Juiz de Direito no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios..

2 Sobre as discussdes mais tradicionais do direito da personalidade, antes do seu reconhecimento
legislativos, vide MORATO, Antoénio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, /S. 1/, v. 106, n. 106-107, p. 121-158, 2012.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67941. Acesso em: 19 ago. 2023.

3 FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢des de Direito Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 1025.

4 BITTAR, Carlos Aberto. Os Direitos da Personalidade. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 10
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algum conteudo a personalidade. Formam, portanto, a medula da personalidade. No
cenario contemporaneo, nao ha como se falar em pessoa natural que ndo tenha direito a
vida, a integridade fisico-psiquica, ao nome, a voz € a imagem. S3o inatos porque basta a
existéncia da pessoa para que os direitos de personalidade lhe sejam reconhecidos.

Durante décadas, a doutrina debrugou-se sobre a tarefa de bem identificar
os diversos direitos da personalidade, agrupando-os conforme distintas caracteristicas,
mas que, de modo geral, englobam a existéncia fisica, a psicologica e moral. Mais que
1ss0, procurou-se agrupar esses feixes de direitos sob uma tUnica figura, comumente
denominada “direito geral de personalidade”, que indica a possibilidade de
autodeterminacdo individual. Ao individuo cabe livremente desenvolver sua
personalidade e, em sintese, dizer o que lhe cabe como perspectiva futura®. Isso, de modo
muito comum, ¢ traduzido pela nogdo de dignidade da pessoa humana. A pessoa insere-
se nas relagdes sociais ndo como objeto, mas como sujeito. A dignidade que lhe é propria
impede que outros instrumentalizem a existéncia alheia segundo suas concepgoes
particulares de vida.

O amadurecimento dessas nogdes tornou-se extremamente relevante no
campo médico. Na medicina, mais que em outros campos da vida, o médico atua como
técnico, como o senhor do conhecimento, tendo tradicionalmente como objeto o corpo e
a saude alheios. Esta relacdo ¢, portanto, marcada pela sujei¢ao do “paciente” a atuacao
médica. A propria etimologia da palavra “paciente” indica ser ele que “sofre” ou “espera”
a atuagdo alheia. Entretanto, por outro lado, do ponto de vista juridico, tem-se que
reconhecer dignidade para o paciente, de modo que caiba a ele decidir sobre o seu destino.
Isso envolve ser informado dos seus males, consentir com o tratamento e suas alternativas,

tudo com profundas implicagdes no campo da ética médica.

Deixemos de lado, por ora, essa perspectiva geral, para tratar de um dos
direitos de personalidade em particular: o direito a privacidade. O art. 21 do Codigo Civil
tratou de estabelecer que “a vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma”.

A regra estd a significar que toda pessoa goza de uma esfera de vida que
se encontra imune ao escrutinio externo. Fala-se, constantemente, da teoria dos circulos
concéntricos, com sigilo, intimidade e privacidade, cada um deles a indicar um aspecto
mais protegido contra intervengdes externas.

De forma bastante intuitiva, este direito estd a indicar que todos tém, em
alguma medida, o direito de estarem a sos (right to be alone). Isso ndo deve ser entendido
apenas como isolamento fisico. Reconhece-se a necessidade de isolamento mental insito
ao psiquismo humano. Todos desejam que certos aspectos de sua personalidade nao

5 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, /S. 1./, v. 103, p. 277-299 (p. 290), 2008. Disponivel
em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806. Acesso em: 19 ago. 2023
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cheguem ao conhecimento de terceiros. Isso inclui a protecdo ao lar®, a familia, aos
diarios, lembrancas, sepultura, a correspondéncia’, ao sigilo telefonico® e de
comunicagdes em geral. Da privacidade, extraem-se consequéncias relevantes sobretudo
na esfera civel e penal®. Trata-se de um direito negativo, pois exige que terceiros se
abstenham de adentrar na esfera privada do titular.

6 “Configura ato ilicito ensejador de prejuizo moral a violagdo da privacidade da parte que se vé insegura e
inquieta com a visualizagdo de seu lar por vizinho que escala muro divisério” (TIMG, AC:
10024133684704001 MG, Relator: Alexandre Santiago, Data de Julgamento: 04/11/2015, Data de
Publicagdo: 16/11/2015). Igual protecio néio se vé em espacos coletivos. Confira-se: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — Lei n°® 12.953, de 09 de maio de 2.018, que dispde sobre a instalagdo de
cameras de monitoramento de seguranga nas creches e escolas publicas municipais, inclusive dentro das
salas de aula — Ofensas a intimidade e a privacidade ndo configuradas — Monitoramento e armazenamento
das imagens para consulta, se necessario, diante de caso especifico, que ndo ofende a intimidade de alunos
ou professores — Salas de aula que constituem espago publico, onde ¢ desenvolvida atividade publica, que
deve guardar respeito ao ordenamento juridico, onde os que 14 se encontram devem ter a mesma conduta,
com ou sem monitoramento — Fator inibidor do aprendizado ndo verificado - Os direitos e garantias
fundamentais podem ser relativizados, diante da necessidade de fiscalizacdo e garantia da segurancga
envolvendo uma atividade publica de tamanha relevincia - Ag¢@o improcedente" (TJSP, ADI:
21137346520188260000 SP 2113734-65.2018.8.26.0000, Relator: Salles Rossi, Data de Julgamento:
19/09/2018, Orgio Especial, Data de Publicagdo: 26/09/2018)

7 “INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABERTURA DE CONTRACHEQUE. VIOLACAO DE
PRIVACIDADE DO TRABALHADOR. Violagdo da privacidade do obreiro constatada pela conduta de
entrega do seu contracheque, pelo superior hierdrquico, ja aberto. A quebra do sigilo de correspondéncia,
além de caracterizar ilicito penal em tese (art. 151 do CP), configura igualmente ofensa a privacidade do
autor, além de caracterizar assédio moral pelas chacotas decorrentes do conteudo das informagdes violadas.
Dano moral devido. Sentenga confirmada" (TRT-4 - ROT: 00209945220155040304, 2* Turma, Data de
Publicacdo: 21/10/2016)

8 Tratamos especificamente do sigilo das comunica¢des em andamento, pois é crime a interceptagdo
telefonica, salvo quando judicialmente autorizada, nos termos do art. 5o, XII, da CF ("¢ inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrucdo processual penal”), e da Lei n. 9.296, de 24.7.1996. Mas ndo se pode deixar de
mencionar que os dados armazenados em aparelhos telefonicos também gozam de protecdo com base na
privacidade: “Restando de todo evidenciada a inteng¢do do apelante de invadir a privacidade da requerente,
por meio de acesso ao seu telefone pessoal com utilizagdo de senha e sem a sua autorizagdo para tanto, resta
caracterizada a ofensa a sua privacidade e aos seus direitos de personalidade. Configurada a
responsabilidade do réu pelo ilicito praticado, ha que se reconhecer, também, a caracterizacdo do dever de
indenizar, porquanto comprovado a conduta perpetrada e a existéncia do nexo de causalidade entre o ato
praticado pelo apelante e os danos morais suscitados pela apelada, assim como a efetiva ocorréncia de tais
danos. A indenizacdo por danos morais deve ser fixada segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, com observancia das peculiaridades do caso e vistas ao alcance dos objetivos do
instituto, quais sejam, compensar a vitima, punir o agente pela conduta adotada e inibi-lo na reiteracao do
ilicito” (TJ-MG - AC: 10000220163869001 MG, Relator: Arnaldo Maciel, Data de Julgamento:
24/05/2022, Camaras Civeis / 18° CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 24/05/2022).

9 “]. Habeas corpus. 2. Acesso a aparelho celular por policiais sem autoriza¢do judicial. Verificagdo de
conversas em aplicativo WhatsApp. Sigilo das comunicagdes e da prote¢do de dados. Direito fundamental
a intimidade e a vida privada. Superacdo da jurisprudéncia firmada no HC 91.867/PA. Relevante
modificagdo das circunstancias faticas e juridicas. Mutagdo constitucional. Necessidade de autorizagdo
judicial. 3. Violagao ao domicilio do réu apds apreensdo ilegal do celular. 4. Alegagdo de fornecimento
voluntario do acesso ao aparelho telefonico. 5. Necessidade de se estabelecer garantias para a efetivagdo do
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Com o avango de tecnologias diversas, o direito a privacidade teve seu
nucleo aumentado ndo sé para proteger os aspectos fisicos da privacidade, como ocorre
quando se protege o recesso do lar da curiosidade alheia, mas para também proteger as
informacdes que se coletam a respeito do sujeito. Assim, € possivel falar-se, por exemplo,
de sigilo fiscal, para proteger os dados que a Receita coleta a respeito da renda ou do
consumo de um cidaddo. Também sob esta perspectiva, ¢ que se pode falar em sigilo
bancario, para impedir que transag¢des individuais sejam divulgadas por institui¢des
financeiras a terceiros, ressalvando-se, entretanto, o compartilhamento com o proprio
Banco Central e Ministério Publico diante da no¢do de poderes implicitos.*!

E a internet e o avanco das redes sociais que representam mudanca
substancial nesse quadro. Nesse meio virtual, ¢ possivel coletar e sistematizar uma
infinitude de informagdes sobre cada usuario, no chamado perfilamento. E possivel

direito a ndo autoincriminagdo. 6. Ordem concedida para declarar a ilicitude das provas ilicitas e de todas
dela derivadas” (STF, HC 168052, Rel. Gilmar Mendes, 2* Turma, julgado em 20/10/2020)

10 CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL E MORAL. SIGILO BANCARIO.
NOTICIA DE TRANSACAO BANCARIA POR TELEFONE A TERCEIRO. VIOLACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A INTIMIDADE. DISTINCAO ENTRE PRIVACIDADE E INTIMIDADE. DANO
MORAL CARACTERIZADO. CAUSALIDADE ADEQUADA. CONDUTA DO BANCO NAO
CONSTITUI CAUSA DIRETA E IMEDIATA PARA O SUPOSTO REBAIXAMENTO NO EMPREGO.
INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE E DANO. DANO MATERIAL NAO
CARACTERIZADO. SUCUMBENCIA RECIPROCA. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
1. Mesmo dentro da privacidade, existem lindes proprios da individualidade e da dignidade da pessoa
humana (intimidade), sendo que, nesse espago de autodeterminag@o da pessoa humana, a ordem juridica
propria de um Estado de Direito protege a individualidade da pessoa humana frente a quem quer que seja.
2. O sigilo bancario compde direito fundamental de estatura constitucional vinculado a autodeterminagao
da pessoa humana (intimidade), de modo que a conduta dos prepostos do banco de noticiar transacao
bancaria referente a conta bancéria a quem nao era seu titular implica prejuizo moral decorrente do indevido
ingresso na orbita da intimidade. 3. Os meandros insertos na privacidade da vida do casal, quanto a seus
percalgos ou vicissitudes, ndo sdo pertinentes para a caracterizagdo do elemento dano compensavel, haja
vista que esse deflui da violagdo do sigilo bancario, e ndo propriamente do constrangimento percebido na
vida profissional e pessoal (consequéncias do evento). 4. A indevida noticia acerca da emissdo de cartula
de crédito e da destinac@o dessa transac@o bancaria a quem nao era titular da conta bancaria ndo se afigura
como causa adequada para o suposto prejuizo material relativo ao seu rebaixamento de funcdo e seu
posterior afastamento em definitivo da empresa. Dessa forma, o desenrolar causal nutrido por meras
conjecturas mostra-se improprio para sedimentar um lago de causalidade so6lido e adequado (direto e
imediato) em relagdo ao suposto dano material sofrido. 5. A reforma parcial da sentenga impde a
redistribuicdo do 6nus sucumbencial, de modo que se encontra prejudicado o recurso do patrono de uma
das partes atinente exclusivamente a majoragdo da verba honoraria fixada em seu favor no primeiro grau.
6. Diante de pedido de indenizagdo por danos morais e por danos materiais, o acolhimento de um deles,
com a rejeicdo do outro, configura sucumbéncia reciproca (precedente do e. STJ), importando, assim, a
divisdo a metade entre as partes das despesas processuais e, na forma do art. 21, caput, do CPC, e da Sumula
n°® 306, do STJ, a compensagdo dos honorarios. 7. Apelacdo ndo conhecida. Apelagdo a que se nega
provimento” (TJDFT, Acérddo 476634, 20060110202676APC, Relator: J.J. COSTA CARVALHO, ,
Revisor: SERGIO ROCHA, 2* Turma Civel, data de julgamento: 19/1/2011, publicado no DJE: 3/2/2011.
Pag.: 74)

11 “Constitucional. Processual Penal. Compartilhamento com o Ministério Publico, para fins penais, dos
dados bancérios e fiscais do contribuinte, obtidos pelo Fisco no legitimo exercicio de seu dever de fiscalizar,
sem a intermediacdo do Poder Judiciario. Transferéncia de informacdes em face da protegdo constitucional
da intimidade e do sigilo de dados. Art. 5°, Incisos X e XII, da Constitui¢ao Federal. Questdo eminentemente
constitucional. Matéria passivel de repeticdo em inumeros processos, a repercutir na esfera do interesse
publico. Tema com Repercussdo Geral” (STF, RE 1055941 RG, Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado
em 12/04/2018).
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realizar agrupamento de usuarios por interesse e, desse modo, tornar a comunicagdo de
grandes empresas com eles muito mais eficiente. Dito de outro modo, saber quem ¢ o
meu consumidor, do que ele gosta e deseja, ¢ ter informagao sobre ele. E informacao tem
valor. Forma-se aquilo que vem sendo chamado “data driven economy”. As redes sociais
coletam dados de seus usuarios e, com eles, auferem renda'?.

Esse conjunto de coisas faz surgir a percepcao de que, de modo injusto, os
usudrios de redes sociais tém sua vida escrutinada para fins que lhes sdo estranhos3. Mais
que isso, os dados revelam quem somos, inserindo-se no cerne de nossa protecdo como
pessoas'®. Articulou-se, portanto, o direito geral de personalidade para protegé-los. A bem
da verdade, ndo s6 a eles, mas principalmente eles. Surge, assim, a concepg¢do de
autonomia informacional, ou direito de protecdo de dados, como uma posic¢ao juridica
autdbnoma do proprio conceito de privacidade que inicialmente lhe dava abrigo!®. Os
individuos t€m o direito de decidir como e quando seus dados pessoais serdo coletados,
processados, usados e divulgados.

O art. 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (2012/C
326/02) passou a reconhecer, nesse sentido, que “todas as pessoas tém direito a protecao
dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito”, cujo tratamento pode ser feito,
com tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento informado da pessoa
interessada. Assim, todas as pessoas t€m o direito de acesso aos dados coletados a seu

12 Sobre esse ponto e de modo critico a regulagdo de dados, vide CHEN, Zhijun. Privacy Costs and
Consumer Data Acquisition: An Economic Analysis of Data Privacy Regulation (June 11, 2022).
Disponivel em  SSRN: https:/ssrn.com/abstract=4085923 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4085923,
acesso em 20.8.2023

13 «A utilizagdo de dados pessoais ndo é, em si, um problema. Na verdade, ela torna possiveis varias
atividades, desde o planejamento administrativo até a agdo humanitaria, passando pela pesquisa de mercado
e por mais um nimero infindavel de areas. Ocorre que a atividade do tratamento de dados pessoais requer
instrumentos que a harmonize com os parametros de prote¢do da pessoa humana presentes nos direitos
fundamentais e funcionalizados por instrumentos regulatorios que possibilitem aos cidaddos um efetivo
controle em relagdo aos seus dados pessoais, garantindo o acesso, a veracidade, a seguranga, o
conhecimento da finalidade para a qual serdo utilizados, entre tantas outras garantias que se fazem cada vez
mais necessarias” (DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Prote¢do de Dados Pessoais. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, ebook)

14« A0 mesmo tempo, somos cada vez mais identificados a partir dos nossos dados pessoais, fornecidos por
nds mesmos a empresas e a entidades publicas com as quais mantemos relagdes; ou entdo coletados por
meios diversos. Estes dados pessoais sdo indicativos de aspectos de nossa personalidade, portanto merecem
protecdo do direito enquanto tais” (DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protecdo de Dados Pessoais. 2.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, ebook)

15 “Neste quadro, percebemos que o direito a protecao de dados pessoais, em principio fortemente vinculado
ao direito a privacidade, hoje se sofisticou e assumiu caracteristicas proprias. Na protecéo de dados pessoais
ndo é somente a privacidade que se pretende tutelar, porém busca-se a efetiva tutela da pessoa em vista de
variadas formas de controle e contra a discriminacdo, com o fim de garantir a integridade de aspectos
fundamentais de sua propria liberdade pessoal. E, ainda, ndo é mais somente o individuo a ser o Unico
afetado — um antigo paradigma do direito a privacidade —, porém inteiras classes e grupos sociais. O
problema da protecédo de dados, mais do que uma questdo individual, possui implicacdes sociais profundas,
que vao desde questdes atinentes ao gozo de direitos por coletividades até a viabilidade de modelos de
negdcio que podem ser intrinsecamente contraditorios com o efetivo controle dos proprios dados pessoais,
e mesmo o balango de poderes no sistema democratico” (DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protegéo
de Dados Pessoais. 2. ed. S&o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021, ebook).
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respeito e de obter a respetiva retificagdo. Para melhor tratar desse ponto, em 27.4.2016,
o Parlamento ¢ o Conselho Europeus promulgaram o Regulamento Geral de Protecao de
Dados (UE 2016/679). Essa regulamentacao influenciou sobremaneira aquilo que se viu
posteriormente em nosso pais. Tal como aqui se v€, a regulamentacdo assenta-se sobre
alguns pilares essenciais: (i) defini¢do de dados pessoais; (i) conceito de tratamento de
dados; (ii1) consentimento informado; (iv) transparéncia; e (v) responsabilidade.

O Regulamento europeu trouxe uma defini¢do para dados pessoais, vale
dizer, a informagao relativa a uma pessoa em especifico, identificada ou identificavel (art.
4° 1, do RGPD). Por sua vez, considera tratamento a operagao sobre dados pessoais, por
meios automatizados ou ndo, o que envolve a sua colheita, registo, organizacao,
estruturagdo, conservagdo, adaptagdo, alteracdo, recuperagdo, consulta, utilizagdo,
divulgacdo por transmissao, difusdo ou qualquer outra forma, bem como o apagamento e
destruicao (art. 4°, 2, do RGPD). Responsavel pelo tratamento ¢ aquele que “determina
as finalidades e os meios de tratamento de dados pessoais™ (art. 4°, 7, do RGPD).

No Brasil, o legislador decidiu seguir o modelo europeu. Promulgou-se a
Lei n. 13.709, de 14.8.2018, denominada Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais
(LGPD), cujo eixo central ¢ o reconhecimento ao individuo do direito de
autodeterminagdo informacional. De modo solene, o art. 17 da LGPD enuncia que “toda
pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os
direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade”, o que, de modo mais
preciso, envolve uma série de poderes que podem ser exercidos contra o controlador dos
dados.

O principal dever, sem duvida, envolve a obrigacdo de resguardar a
privacidade do titular, impedindo que os dados a que teve acesso, venham a ser de
conhecimentos de terceiros'®. Se houver vazamento dos dados, pode-se cogitar da
responsabilidade dos envolvidos.!” Entretanto, em particular, o titular dos dados pode
exigir (art. 18): (i) confirmacdo da existéncia de tratamento; (ii) acesso aos dados; (iii)
correcao de dados incompletos, inexatos ou desatualizados, (iv) anonimizacao, bloqueio
ou eliminacao de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com
o disposto na Lei; (v) portabilidade dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto,

16 Art. 44, da LGPD. O tratamento de dados pessoais serd irregular quando deixar de observar a legislagdo
ou quando ndo fornecer a seguranga que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias
relevantes, entre as quais: I - o modo pelo qual ¢ realizado; II - o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam; III - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi realizado”
Paragrafo tinico. Responde pelos danos decorrentes da violagao da seguranca dos dados o controlador ou o
operador que, ao deixar de adotar as medidas de seguranga previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano.
17 Art. 42, da LGPD. O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de
dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagdo a legislagdo
de protegdo de dados pessoais, ¢ obrigado a repara-lo. Na jurisprudéncia, vide, por exemplo, o seguinte
precedente: “(...). A falha na prestagdo do servico consubstanciou-se na auséncia de controle e seguranga
adequados em seus sistemas internos de monitoramento e fiscalizacao das operagdes. Houve violacao a Lei
Geral de Protec@o de Dados (art. 42, § 1°, inciso I), permitindo o vazamento de dados pessoais e sensiveis
dos clientes, de sorte a serem utilizados, de maneira fraudulenta, por terceiros (...)” (TJDFT, Acérdado
1659016, 07161698020228070001, Rel. Carlos Pires Soares Neto, 1* Turma Civel, data de julgamento:
1/2/2023)
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mediante requisi¢do expressa, de acordo com a regulamentagdo da autoridade nacional;
(vi) eliminagdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular; (vii)
informacdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou uso
compartilhado de dados; (viii) informacdo sobre a possibilidade de nao fornecer
consentimento e sobre as consequéncias da negativa; (ix) revogacao do consentimento.

O exercicio desses direitos deve ser enderecado ao agente de tratamento.
Caso os pedidos do titular dos dados pessoais ndo sejam aceitos, pode ele peticionar
perante a agéncia reguladora respectiva, a Agéncia Nacional de Prote¢io de Dados*8, para
avaliar a existéncia de infracdo administrativa. O papel da agéncia ndo se limita,
entretanto, a sancionar, pois cabe a ela fixar a politica ptblica para a protecdo de dados,
os diversos niveis de compliance para a legislagdo de prote¢ao de dados, impondo,
portanto, deveres especificos aos regulados.

De modo analogo ao que se vé na Unido Europeia, entre nos, titular de
dados ¢ a pessoa natural, identificada ou identificavel, cujo dado foi tratado. Excluem-se,
portanto, as pessoas juridicas desta protecdo. Dado pessoal ¢ a informagao relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel (art. 5°, I). Agentes de Tratamento sdo os
controladores, vale dizer, as pessoas a quem competem as decisdes referentes a dados
pessoais (art. 5°, VI), bem como o operador, isto €, a pessoa que realiza o tratamento de
dados em nome do controlador (art. 5°, VII). Encarregado de dados, por sua vez, é a
pessoa indicada pelo controlador que atua como canal de comunicagdo entre o
controlador, os titulares e a ANPD.

Tratamento ¢ toda operacgdo realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producdo, recepgdo, classificacdo, utilizagdo, acesso, reproducio,
transmissao, distribui¢do, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagao,
avaliacao ou controle da informagdo, modificagdo, comunicacdo, transferéncia, difusao
ou extracao (art. 5°, X).

O tratamento, salvo as excegdes legais, s6 pode ocorrer com
consentimento prévio, sendo este entendido como a manifestagdo livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada (art. 5°, XII, LGPD)*°.

Especial atengdo ¢ exigida para aquilo que ¢ considerado dado pessoal
sensivel, ou seja, aquele que diga respeito a origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filosofico ou
politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural (art. 5°, II).

Trata-se, portanto, de dados que, ao serem tratados, podem dar ensejo a
discriminacdo. O maior cuidado com esses dados esta alinhado com aquele que ¢ um dos

18 A Agéncia foi criada pela Medida Provisoria n. 869, de 27/12/2018, posteriormente convertida na Lei n.
13.853, de 2019.

19 Para uma compreensio contextual do que seja consentimento, vide BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢io de
Dados Pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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objetivos fundamentais da Republica brasileira, vale dizer, “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (art. 3°, IV, CF).

A segmentacdo dos dados nessa categoria ndo ¢ isenta de controvérsias,
diante das dificuldades que se tem de prever os impactos de eventual vazamento
correlacionando-os a natureza do dado puramente?’. De todo modo, a jurisprudéncia vem
entendendo que este rol ¢ taxativo. Ainda que se tenha em considera¢do dado que revele
algum traco de intimidade, mas ndo possibilite discriminacdo e ndo se enquadre na
hipotese legal, este ndo pode ser considerado dado sensivel??.

Quanto aos dados sensiveis, estes s6 podem ser tratados nas hipoteses
especificamente admitidas pela lei (art. 11, LGPD). Exige-se, assim, consentimento
especifico, considerando a natureza desses dados, e propositos também bem delimitados.
Os dados podem ser coletados, sem consentimento, quando se tratar de cumprimento de
obrigacdo legal imposta ao controlador, quando se tratar de dados necessarios para que a
administracao execute politicas publicas, quando se estiver diante de levantamento por
o6rgdo de pesquisa, do exercicio regular de direitos, da protecdo da vida do titular ou de
terceiros.

Dentre os dados pessoais sensiveis, inserem-se aqueles relativos a saude.
Quanto a estes, como ¢ natural, podem ser coletados mesmo sem prévia anuéncia, quando
se tratar de “procedimento realizado por profissionais de saude, servigos de satide ou
autoridade sanitaria” (art. 11, II, f, LGPD). Nessa situacao, veda-se o uso compartilhado
entre controladores de dados pessoais sensiveis referentes a satide com objetivo de obter
vantagem econOmica. Com isso, visou-se, em particular, impedir que operadoras de
planos de satude fizessem selecao de riscos na contragao ou que determinassem a exclusao
de beneficiarios (art. 11, §5°, LGPD). Entretanto, em trés hipoteses se admite o
compartilhamento nas hipoteses relativas a prestagao de servigos de satde, de assisténcia

20 Conf. DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protecao de Dados Pessoais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, ebook, item RB-2.3.

2<() IV - O art. 5°, 11, da LGPD, dispde de forma expressa quais dados podem ser considerados sensiveis
e, devido a essa condigdo, exigir tratamento diferenciado, previsto em artigos especificos. Os dados de
natureza comum, pessoais mas nao intimos, passiveis apenas de identificacio da pessoa natural ndo podem
ser classificados como sensiveis. V - O vazamento de dados pessoais, a despeito de se tratar de falha
indesejavel no tratamento de dados de pessoa natural por pessoa juridica, ndo tem o conddo, por si so, de
gerar dano moral indenizavel. Ou seja, o dano moral ndo ¢ presumido, sendo necessario que o titular dos
dados comprove eventual dano decorrente da exposicdo dessas informagdes. VI - Agravo conhecido e
recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido” (STJ, AREsp n. 2.130.619/SP, relator
Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 10/3/2023.). Em sentido,
contrario, na doutrina: “Vale lembrar que sera aplicada a prote¢do disposta no artigo 11 a qualquer
tratamento de dados pessoais que revele dados sensiveis e que possa causar danos ao titular, ressalvado o
disposto em legislagdo especifica. Mesmo os dados que, aprioristicamente, ndo sejam sensiveis podem
assim se tornar quando, em determinado contexto fatico, levarem a informagdes sensiveis a respeito dos
titulares” (FRAZAO, Ana; TEPEDINO Gustavo; e OLIVA, Milena Donato. Lei geral de protecio de
dados pessoais e suas repercussdes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
ebook, RB-10.3)
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farmacéutica e de assisténcia a saude, incluidos os servigos auxiliares de diagnose e
terapia: (i) em beneficio dos interesses dos titulares de dados; (ii) para permitir a
portabilidade de dados quando solicitada pelo titular; ou (iii) quando se tratar de
transagoes financeiras e administrativas resultantes do uso e da prestagao dos servicos em
questao (art. 11, §4°, LGPD).

De toda essa sistematica legal, vale ressaltar que ela ndo abrange os dados
anonimizados. A anonimiza¢do envolve a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade
de associacdo, direta ou indireta, a um individuo (art. 5°, XI). Os dados anonimizados sao
assim considerados aqueles relativos a titular que ndo possa ser identificado,
considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu
tratamento (art. 5°, IIII, LGPD). De modo expresso, se estabelece que “os dados
anonimizados nao serdo considerados dados pessoais para os fins desta Lei, salvo quando
o processo de anonimizacdo ao qual foram submetidos for revertido, utilizando
exclusivamente meios proprios, ou quando, com esfor¢os razoaveis, puder ser revertido”
(art. 12, LGPD).

Assim, de modo sintético, deve-se considerar que o tratamento de dados
pessoais segue a maxima propria aos direitos de personalidade, a saber, a
proporcionalidade. Os dados devem ser colhidos para finalidades e de modo transparente
ao consumidor, contando com seu consentimento. N&o devem ser coletados dados
desnecessérios ou inadequados para a finalidade tragada. Ndo devem ser mantidos dados
por prazo desconexo com a finalidade tragcada. A seguranca utilizada na guarda dos dados
deve ser adequada e proporcional a quantidade e sensibilidade de dados tratados. O
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, quando da coleta de dados relacionados ao
combate da Covid19, considerou que o governo sé deveria assim proceder quando isso
seja essencial para a avaliacdo e o manejo de um risco para a saude publica, com a garantia
de que os dados pessoais manipulados sejam “adequados, relevantes € nao excessivos em

relagdo a esse propdsito” e “conservados apenas pelo tempo necessario”.?

22 “MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO.
MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA
INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19).
COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO TELEFONICO FIXO
COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM O
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM
IN MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminagdo informativa foram positivados, no art. 2°, I e II, da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de
Protegdo de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais.
2. Na medida em que relacionados a identificagdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento
e a manipulagdo de dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo ambito de protegdo das
clausulas constitucionais assecuratorias da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e XII), sob pena de les@o a esses direitos. O compartilhamento,
com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de servigo publico ha de assegurar
mecanismos de protecdo e seguranca desses dados. 3. O Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005)
adotado no ambito da Organizagdo Mundial de Satde exige, quando essencial o tratamento de dados
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pessoais para a avaliagdo ¢ 0 manejo de um risco para a satde ptblica, a garantia de que os dados pessoais
manipulados sejam “adequados, relevantes e ndo excessivos em relag@o a esse propdsito” e “conservados
apenas pelo tempo necessario.” (artigo 45, § 2°, alineas “b” e “d”). 4. Consideradas a necessidade, a
adequacgdo e a proporcionalidade da medida, ndo emerge da Medida Provisoria n® 954/2020, nos moldes
em que editada, interesse publico legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos
servigos de telefonia. 5. Ao ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados
coletados, a MP n° 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), na
dimens&o substantiva, por ndo oferecer condi¢des de avaliagdo quanto a sua adequacdo e necessidade, assim
entendidas como a compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitagdo a0 minimo
necessario para alcangar suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto
a proteger, de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida, seja na transmisséo,
seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados pessoais compartilhados, a
MP n° 954/2020 descumpre as exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a efetiva
protecdo dos direitos fundamentais dos brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a conservacao de dados pessoais
coletados, pelo ente publico, por trinta dias ap6s a decretacdo do fim da situagdo de emergéncia de satde
publica, tempo manifestamente excedente ao estritamente necessario para o atendimento da sua finalidade
declarada. 8. Agrava a auséncia de garantias de tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a
circunstancia de que, embora aprovada, ainda ndo vigora a Lei Geral de Prote¢dao de Dados Pessoais (Lei
n° 13.709/2018), definidora dos critérios para a responsabilizacdo dos agentes por eventuais danos ocorridos
em virtude do tratamento de dados pessoais. O fragilizado ambiente protetivo impde cuidadoso escrutinio
sobre medidas como a implementada na MP n° 954/2020. 9. O cenario de urgéncia decorrente da crise
sanitaria deflagrada pela pandemia global da COVID-19 e a necessidade de formulagdo de politicas
publicas que demandam dados especificos para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento nao
podem ser invocadas como pretextos para justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e
atropelo de garantias fundamentais consagradas na Constitui¢do. 10. Fumus boni juris e periculum in mora
demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a eficicia da Medida Proviséria n°
954/2020, a fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida privada de mais de uma
centena de milhdo de usuarios dos servigos de telefonia fixa ¢ movel. 11. Medida cautelar referendada”
(ADI 6387 MC-Ref, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020)
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Como Schumpeter poderia nos auxiliar a compreender o atual mercado da advocacia?

How could Schumpeter assist us in understanding the current legal market?

GUILHERME CARDOSO LEITE’

Resumo

Este texto objetiva discutir, ainda que superficialmente, alguns impactos que o mercado da
advocacia tem experimentado nos uUltimos anos, notadamente a partir dos crescentes influxos
tecnoldgicos. As reflexdes partem da compreensdo do pensamento de Joseph Schumpeter
acerca da teoria dos ciclos econdémicos de inovacdo e dos fendémenos inventivos
transformadores. Em seguida, sdo analisadas praticas contemporaneas relacionadas a prestagao
de servigos advocaticios e a compreensdao dos desafios de mercado relativos aos custos da
atividade, a liberalizacdo da do exercicio da advocacia e da crescente interacdo tecnolégica. Por
fim, instiga-se o profissional inserido no mercado da advocacia a desenvolver novas habilidades
gue o permitam ser relevante no e para a area juridica da advocacia.

Abstract

This text aims to discuss, albeit superficially, some impacts that the legal market has experienced
in recent years, notably with the increasing influence of technological advancements. The
reflections stem from an understanding of Joseph Schumpeter's thoughts on the theory of
economic cycles of innovation and transformative inventive phenomena. Subsequently,
contemporary practices related to the provision of legal services are analyzed, along with an
understanding of market challenges related to activity costs, liberalization of the legal practice,
and the growing technological interaction. Finally, legal professionals are urged to develop new
skills that enable them to be relevant within and to the legal field of advocacy.

| = Introducao

O més de agosto é dedicado, no meio juridico, a celebragao do inicio dos cursos de Direito no
Brasil e do dia dos advogados?. O periodo é mesmo auspicioso: marca um certo inicio de
independéncia — nem tanto assim — da formacdo juridica no Brasil e celebra o profissional
responsavel pela administracdo da Justica. A data traz também uma exortacao para refletirmos

1 Advogado e professor do IDP. E mestre em Direito, Estado e Constituicdo pela UnB, especialista em
Direito Processual Civil pelo IDP e especialista em Direito Tributario pelo IBET.

2 Este artigo comecou a ser escrito no inicio do més de agosto de 2023, apds algumas pertinentes
provocagdes dos meus alunos da disciplina Clinica de Advocacia no IDP, em Brasilia, no inicio do semestre
2023.2. Por isso o registro feito ao més de agosto.
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— nos, educadores e profissionais da area juridica — a formacdo que estamos legando aos novos
profissionais e, alfim, ao Brasil.

Sem prejuizo de uma reflexdo mais fundamentada apds o levantamento de alguns dados
relevantes, este artigo intenta chamar a atencdo para um ponto especifico: a necessidade de
compreensao do atual mercado da advocacia no Brasil a luz de alguns contemporaneos fatores
de mudanca. Ja superamos a casa de 1,3 milhdo de advogados inscritos3, ndo necessariamente
atuantes, e todos temos o dever de entender como podemos ser profissionais melhores e como
podemos resistir a avassaladora competigdo profissional.

As reflexdes sobre o atual estado da academia juridica e do mercado de advocacia podem ser
realizadas de diferentes formas, sob diversos vieses. Para o momento, sera conduzida uma
abordagem inicial um tanto quanto heterodoxa, com amparo nos ciclos de inovacdo a luz de
uma parte da doutrina econémica de Joseph Schumpeter. Apds, sera realizada uma incursdo —
ainda superficial — acerca das desejaveis habilidades do advogado contemporaneo. Por fim,
serd feita uma reflexdao sobre um esforco de adaptacdo que o profissional advogado poderia
considerar para se manter com algum destaque no mercado da advocacia.

Importante fazer, desde ja, dois registros. O primeiro é que esta reflexdo considera a advocacia
uma profissdo como qualquer outra inserida em um contexto de mercado. Para além do munus
publico que a atividade representa — é, curiosamente, a Unica profissdo privada prevista
expressamente na CF/1988 —, aqueles que trabalham na advocacia o fazem, em geral, para
ganhar o pao de cada dia, para custear suas despesas de subsisténcia e lazer e para buscar o
acumulo de renda licita. Ainda que se considere a existéncia de profissionais com um perfil mais
altruista, o recorte metodoldgico escolhido é o que considera o advogado como um profissional
sujeito as intempéries e oportunidade de um ambiente competitivo. O segundo é que esta
reflexdo parte da premissa de que o desenvolvimento do computador pessoal e a consequente
massificacdo do acesso a internet representam inequivoco ponto de inflexdo na pratica das
atividades juridicas, notadamente a advocacia. Com essa compreensdo, ousamos comegar a
percorrer a senda proposta.

Il — Joseph Schumpeter e uma parte do seu pensamento

Joseph Alois Schumpeter foi um economista, cientista politico e tedrico das finangas austriaco
gue exerceu influéncia académica e politica na primeira metade do século XX. Um dos maiores
destaques da sua obra é o que convencionamos denominar de teoria dos ciclos econémicos de
inovagdo. Segundo essa linha de compreensdo, a economia seria essencialmente influenciada
por estagios de inovacao que alteram consideravelmente as condi¢des de equilibrio econdmico.

Na teoria de Schumpeter, o empresario inovador recebe detida atencdo, na medida em que
seria ele o agente de transformacdo por exceléncia e o responsavel por movimentar a criagao
de inovacgdes a partir da combinag¢dao mais eficiente dos meios e recursos a disposicao. Mas, em

3 Brasil tem 1 advogado a cada 164 habitantes; CFOAB se preocupa com qualidade dos cursos juridicos.
Brasilia, 2/6/2022. Disponivel em https://www.oab.org.br/noticia/59992/brasil-tem-1-advogado-a-cada-
164-habitantes-cfoab-se-preocupa-com-qualidade-dos-cursos-juridicos. Acesso em 16/8/2023.
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que consistiriam essas inovacées? O economista austriaco acaba por considerar alguns métodos
qgue afirmariam uma inovacdo: (i) a introducdo de um novo bem (novos produtos); (i) a
introducdo de um novo método de producdo baseado em uma descoberta cientificamente
inovadora (novos processos); (iii) a abertura de um novo mercado; (iv) a descoberta de uma
nova matéria prima; (v) o estabelecimento de um novo modo de organiza¢do de qualquer
industria, criacdo ou mesmo a fragmentacdo de monopdlio.*

A despeito de apresentar cinco métodos de inovagdo, a obra de Schumpeter dedica-se a abordar
apenas os dois primeiros, que se referem a novos produtos ou a novos processos. Neste sentido,
a criacdo de um novo produto ou de um novo processo que ndo encontre precedente da ensejo
a mudangas espontaneas na sociedade e no mercado e acabam por descontinuar praticas
anteriores, por mais arraigadas que estejam sob um determinado aspecto cultural. Trata-se,
pois, de um rompimento do equilibrio de mercado que altera e desloca para sempre o estado
previamente estabelecido e que viabiliza um novo normal — cliché! — na vida empresarial e
social. Enfim, o advento de qualquer método de inovacgdo é capaz de provocar uma onda geral
de transformacdes.

Nessa perspectiva, o empresario inovador é quem deterd, por primeiro, o interesse e a
legitimidade para apropriar-se dos lucros de monopélio. Enquanto seu produto ou processo ndo
sofrer o impacto de novas inovacgdes, sera ele o Unico (em tese) apto a obter os beneficios do
seu monopolio. Isso ocorreu com a revolugdo téxtil inglesa e a langadeira de Kay no século XVIII,
com a revolugdo industrial e suas maquinas a vapor no século XIX, com a descoberta da
eletricidade e do motor a combustdo no inicio do século XX, com os eletrénicos, os
petroguimicos e a aviagdo em meado do século XX e, por fim, com as tecnologias relacionadas
ao desenvolvimento de softwares, as redes digitais e as novas midias no inicio do século XXI.

Vé-se, portanto, que essa vertente da teoria schumpeteriana entende que ha ciclos de
descobertas que revolucionam a forma como lidamos com bens e processos produtivos. Esses
ciclos ndo perduram indefinidamente. Pelo contrario, eles revelam uma estagnagao temporaria
gue sera interrompida quando uma inovagdo chegar ao mercado e impulsionar a retomada do
crescimento econdmico. E isso levara a novos rompimentos, a novas descontinuidades, algo
como uma “destruicdo criativa”.

Esse comportamento da economia capitalista se revela como algo ciclico, que tem por fases a
prosperidade, a recessdo, a depressao e a retomada. A compreensao dos ciclos de inovagao e
das suas fases, segundo a visdo schumpeteriana, pode ser bem apresentada no grafico abaixo:

4 Vide SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Parte Il. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1961.

5> Grafico extraido de Impactos da crise do coronavirus para o esfor¢o de inovagdo nas empresas. Artigos
Inventta, 8/4/2020. Disponivel em https://inventta.net/impactos-da-crise-do-coronavirus-para-o-
esforco-de-inovacao-nas-empresas/ Acesso em 16/8/2023.
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Além dos fendmenos inventivos transformadores, o grafico acima apresenta um dado
igualmente relevante: a diminui¢do do lapso temporal entre o surgimento das inovagdes. Entre
a primeira e a segunda onda de inovacgao transcorreram-se cerca de 60 anos, entre a segunda e
a terceira ondas, 50 anos, e assim por diante. Ao observar a quarta e a quinta ondas inovadoras
compreendidas temos a revelagdo de um prazo cada vez menor de suplantagdo do momento
antecedente de inovacdo e novos impactos reais na economia e na forma de interacdo no
mercado. A sexta onda pode advir em um periodo de 30 anos, segundo previsdes.®

O século XXI é onde nos encontramos atualmente. Estamos a surfar o que seria a quinta onda
inovadora: softwares, redes digitais e novas midias. Trata-se da era da informacdo, que comecou
a verter suas influéncias iniciais mais contundentes entre os anos 80 e 90 do século XX,
notadamente com a criacdo do computador pessoal e com o alcance da internet. Isso tem um
alcance extraordinario, em especial, para nés, na forma como o mercado da advocacia passa a
se comportar.

11l - Mudangas substanciais na pratica advocaticia

O desenvolvimento do computador pessoal e a amplificagdo do alcance da internet afetaram de
forma substancial a forma como as carreiras juridicas, em especial os advogados, passaram a
exercer sua atividade profissional mundo afora. Parte desse fen6meno é retratado com
interessante perspicdcia por Richard Susskind em sua obra The end of laywers? Rethinking the

6 Curioso notar que a diminui¢cdo do tempo das ondas de inovacdo dialogam, de certa forma, com a
denominada “curva de duplicagdo do conhecimento” desenvolvida por Richard Buckminster Fuller. O
visionario autor norte-americano enfatizou a importancia do crescimento exponencial do conhecimento
como uma forga motriz para o progresso humano, e identificou pontos criticos na histdria (turning points)
em que a intensidade de geracdo de conhecimento é tdo intensa que as solugbes para problemas globais
se tornam possiveis em uma escala até entdo sem precedentes. In Critical path. Nova lorque: St. Martin’s
Griffin, 1982.
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nature of legal services’. Como ele chega a reconhecer em uma entrevista®, a obra assumiu a
forma de uma derivagdo das suas iniciais reflexdes para a elaborag¢do do trabalho de conclusdo
de curso para sua graduacdo em Direito pela Universidade de Glasgow. A época, Susskind
refletia especificamente sobre os potenciais impactos que os personal computers acarretariam
para o exercicio de uma profissdo tdo analdgica quanto a de advogado. Dai a provocante
indagacao, tempos depois, acerca de uma possivel extingdo da carreira de advogado.

As ponderagdes do professor britanico ndo eram, e ndo sdo, um vaticinio ao fim da profissdo de
advogado; ndo ha tal predicao em sua obra. O que se verifica dentre suas reflexdes é, sem
sombra de duvidas, que, a partir da massificacdo do uso dos computadores pessoais e da
internet, a profissdao de advogado ndo seria mais exercida da forma analégica e doméstica como
era anteriormente aos anos 90 do século XX. Com efeito, uma tecnologia tdo revoluciondria
como um computador pessoal impactou a forma de produzir e de arquivar pegas e documentos,
o modo de ter acesso e de transportar contetdo intelectual, a forma de se comunicar, os modos
de aprendizagem etc. A internalizacdao dos computadores pessoais nas estruturas empresariais
seria inexoravel e acabaria por mudar radicalmente a forma como os advogados interagiriam
com seu meio profissional.

Ainda contando com a percepc¢do de Richard Susskind, é salutar observar a sua compreensao
acerca dos fatores de mudanca na advocacia, em grande parte motivada pela pulverizacdo da
tecnologia a partir dos computadores pessoais e da internet. Em Tomorrow’s lawyers, Susskind
sustenta que as mudang¢as comportamentais no mercado da advocacia passam a sofrer elevado
influxo de alguns fatores de mudanca (drivers of change): (i) a busca de maior entrega a um
menor custo financeiro (more-for-less), (ii) a flexibilizagdo nas propostas e na realizacao dos
servicos, que podem ser fragmentados ou mesmo delegados a outros naquilo que ndo seja
substancial ao exercicio da advocacia (liberalization); e (iii) crescente interacdo tecnoldgica
(technology). Nessa linha, a tecnologia é fator de mudanca na pratica advocaticia, mas ndo o
Unico. Deve ser observada, acompanhada, entendida e internalizada. Mas também deve ser
compreendida com os outros fatores de mudanga mencionados por Susskind — com os quais
concordamos.

No que se refere a tendéncia de os clientes buscarem mais servicos advocaticios por custos
inferiores® — e também de os profissionais advogados diminuirem seus custos de infraestrutura

7 SUSSKIND, Richard. The end of laywers? Rethinking the nature of legal services. Oxford University Press,
2010.

8 Richard Susskind - How technology will change justice. Entrevistado: Richard Susskind. Entrevistador:
Ralph Baxter. Law Technology Now, jan.2020. Podcast. Disponivel em
https://open.spotify.com/episode/2bTYx1VmhHO5bd1GThJQ4x?si=uR8docPtTsePwUbI2wYdBQ. Acesso
em 16/8/2023.

9 E possivel considerar, aqui, o fato de que, num primeiro momento, a advocacia brasileira atrelou-se ao
patrimonialismo, aquele descrito por Sérgio Buarque de Holanda em Raizes do Brasil, e teve nele, talvez,
um primeiro influenciador de alguma superior autoridade moral daqueles versados nas letras juridicas.
Historicamente, isso pode ter viabilizado e normalizado a cobranga, pelos advogados brasileiros, de
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e de operacdo —, o aumento da populacdo formalmente educada e o acesso ao conhecimento
incrementaram a concorréncia e a analise critica sobre o que seria demandado e prestado como
servigos advocaticios. As empresas também passaram a racionalizar melhor os seus custos
operacionais e suas contingéncias. Dado relevante sobre esse comportamento é a crescente
abertura de departamentos juridicos em empresas de médio e grande porte ou a contrata¢do
de coordenador juridico para empresas de médio e pequeno porte com volume consideravel de
litigios ou com interesse em evita-los mediante constante trabalho de contencioso técnico. Com
um escritdrio de advocacia internalizado, as empresas esforcam-se para alcangar mais por
menos e os advogados passam a considerar novas oportunidades para o exercicio da advocacia,
novas formas de contratacdo e de remuneragdo e novas estratégias para ofertar honorarios® e
para operacionalizacdo do trabalho nas firmas.

A luz da flexibilizacdo como fator de mudanca a impactar o mercado da advocacia, é importante
entender que ha servigos que ndo sdo necessariamente do nucleo operacional dos advogados.
Esses servigos podem ser terceirizados a uma empresa parceira, contratada pelo profissional
advogado, ou mesmo prestados com auxilio da tecnologia. Um exemplo relevante sdo os
servicos de digitalizacdo e arquivamento. Até a primeira década deste século XXI, os dossiés
processuais ainda eram fisicos, em papel. Isso demandava servigos reprograficos, espaco para
arquivos fisicos etc. Por enxergar um nicho de oportunidade, algumas empresas passaram a se
dedicar a digitalizagdo de documentos processuais ou de arquivos dos escritorios,
disponibilizando-os posteriormente, em versao digital. Outro exemplo é a geragao de pesquisas
informacionais ou de relatérios. O que demandava atencao e dedicacdo exacerbadas por parte
da equipe de um escritério de advocacia ou de um departamento juridico pode ser, hoje,
terceirizado ou simplesmente vertido por meio de um sistema informatizado bem alimentado.
O servigo bespoke, ou feito sob medida, ainda tem seu lugar cativo na advocacia, mas nao se
pode desconsiderar que é viavel a ado¢do de modelos de negdcios para advocacia que
consideram a padronizagao e a sistematizacdo para a prestacdo dos servigos.

honorarios por vezes desproporcionais a complexidade do servigo prestado e ao beneficio experimentado
pelo seu contratante. Essa tendéncia comportamental entranhada na sociedade brasileira foi robustecida
a partir de manifestos tedricos de ampla influéncia, que primaram pela exclusividade do conhecimento
juridico — lembremo-nos, como relevantes exemplos, de Savigny e de Kelsen.

10 Ofertar honorarios é uma tarefa por si s6 tormentosa no meio advocaticio. De um lado, a graduacgdo
ndo tem se dedicado a orientar os novos bacharéis, que em breve advogarao, a precificar seus servigos.
De outro lado, os advogados mais jovens ou mais experientes ndo compreendem o que é a tabela de
honorarios veiculada pelas Seccionais da OAB. A propdsito da tabela de honordrios, o art. 48, § 62, da
Resolucdo 2/2015 do Conselho Federal da OAB, que institui o Cédigo de Etica e Disciplina vigente, a tem
como de observacgdo obrigatdria. Ndo obstante, esta em discussdo no Conselho Administrativo de Defesa
EconOomica (CADE) em razdo de eventual pratica de conduta anticompetitiva, devido a imposicdo, pelo
o6rgdo de classe, da pratica de pregcos aos advogados. Vide Nota Técnica
102/2022/CGAA6/SGA2/SG/CADE, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/cade-condenacao-oab-
obrigatoriedade.pdf. Acesso em 16/8/2023.
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Por seu turno, a tecnologia como um fator de mudanca da advocacia é praticamente
onipresente. No dinamismo da vida contemporanea, negdcios passaram a ser feitos por
aplicativos de smartphone (via simples comunica¢do, via smart contracts, com base em
blockchain etc.), violagGes a direitos estdo registradas em URLs de blogs ou redes sociais, locais

e deslocamentos sdo verificados em tempo real via satélite, a verificagao de fatos e a celebragao
de instrumentos contratuais pode ocorrer via aplicacdo na internet, e por ai vai. A gestdo do
escritério de advocacia é feita com o uso de aplicagbes computacionais com ferramentas
avancadas, as reunides com os clientes e os atos processuais ocorrem a distancia por
videoconferéncia, a interagdo com o Judicidrio ou com a Administracdo Publica ocorre via
plataforma de processo eletronico (PJe, E-Saj, E-Proc, Projudi, SEl e quejandos) etc. O trabalho
de construcdo de marca e de captacdo ativa de clientela pode ser feito em redes sociais, e aqui
varias estratégias podem ser utilizadas a partir de recursos tecnoldgicos de interagdo com as
plataformas (SEO, Ads, CRM, Inbound marketing), so on. Ha bancos de teses juridicas, de
peticdes e de jurisprudéncia a disposicdo do interessado. Ganham relevo as plataformas de
busca patrimonial que integram dados disponiveis em servigos oficiais e a disposi¢cao (embora
nao sejam publicos) na internet... E ndo para por aqui. Uma visita a entidades como a AB2L, por
exemplo, da acesso a uma enorme gama de legaltechs (empresas que desenvolvem aplicagoes
para o mercado juridico) a disposicdo dos advogados, das empresas, dos departamentos
juridicos, com o potencial de conferir relevantes incrementos na forma como a advocacia é
exercida.

IV — Novas habilidades para o exercicio da advocacia

O retrato da contemporanea pratica da advocacia mundo afora ndo pode ser compreendido
sem uma reflexdo sobre outros impactos que o acesso ao computador pessoal e a internet
acarretam para o mercado da advocacia no Brasil.!! Dentre esses outros impactos, chamam
especial aten¢do a mudanga na forma de interagdo do profissional advogado diante dos
problemas cada vez mais complexos que o dia a dia profissional Ihe apresenta e a demanda por
profissionais cada vez mais especializados — pelo menos sob o ponto de vista da especializacdo
formal.

O primeiro aspecto a ser contemplado neste momento refere-se a forma como o advogado
contemporaneo deve compreender, problematizar e estruturar solu¢bes adequadas aos
interesses dos seus clientes. Claro que ha problemas com tratamento juridico aparentemente
simples, como o caso da compra de um televisor que apresenta problemas em uma semana,
ainda dentro da garantia do fabricante e da legislacdo; o caso de um cancelamento inesperado
de voo, como imediata realocacdo do passageiro; o caso de uma compra e venda de graos de
café entre um produtor da regido da Mogiana paulista e um estabelecimento de beneficiamento
no Distrito Federal; ou a elaboracdo de um contrato social para viabilizar um planejamento

110 olhar desta reflexdo volta-se ao mercado brasileiro, mas ndo desconsidera elementos importantes a
partir da constante interacdo do profissional advogado brasileiro com os profissionais de outros paises.
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patrimonial e sucessério. Todavia, hd questdes que sdo consideravelmente mais complexas,
como servem de exemplo o tratamento que a legislacdo dispensa aos lixos eletrénicos e a
correspondente poluicdo ambiental; as paralisagdes de trabalhadores das companhias aéreas,
com efeito cascata para atrasar e cancelar voos no mundo todo; o comércio exterior de
commodities agricolas e suas nuances contratuais, tributarias, alfandegarias etc.; ou a
prevencdo e a resolucdo de conflitos em uma sociedade anGnima com sdcios de vdrias partes
do mundo (des)preocupados com impactos ESG*?.

A advocacia contemporanea impulsiona o profissional a ter mais do que simples formacgdes e
especializagGes académicas. O que o mercado passa a exigir, como postura mesmo dos
advogados contemporaneos, é que saibam utilizar adequadamente as ferramentas que a
graduacdo e a especializacdo |lhes conferem para arquitetar e estruturar melhores e mais
criativas solugbes técnicas. Afinal, um negdcio juridico que envolva compra e venda pode
parecer ao mesmo tempo trivial, se for vidvel apreender com rapidez e facilidade o tratamento
juridico para eventual conflito, e desafiador, se o objeto dessa compra e venda for
absolutamente alheio ao profissional que esta a interagir com o problema.

A esse propésito, Caio Mdrio da Silva Pereira Neto utilizou uma feliz metafora que compara os
atuais profissionais de carreiras juridicas a construtores de estruturas de Lego. Conquanto
lidica, a metafora se apresenta bastante pertinente: “Imagine uma sala com um enorme
conjunto de Legos, em que vocé tem pegas de muitos tipos diferentes. A gente viveu uma
explosdo da quantidade de pegas, e a gente ndo vai mais conseguir entender todas as pegas que
existem e estudar cada pecinha que existe. O que a gente vai consequir entender é o grupo de
grandes pegas, quais as fun¢oes que essas pegas tém, e a partir dai desenhar as habilidades de
como vocé junta e articula essas pegas pra solucionar os problemas e para construir novas
solugbes. E, quem sabe, até visualizar que estd faltando alguma pega. A gente vai precisar criar
uma pega nova, porque aquela fun¢éo ainda néo foi desenvolvida” *3

Saber qual peca usar, ou mesmo entender se nenhuma peca disponivel é adequada, é tarefa do
profissional contemporaneo das carreiras juridicas. E isso vai muito além de disciplinas
especificas da graduacdo ou de especializacdes formais!®. Ingressamos, aqui, no segundo
aspecto desta parte da reflexdo. A academia em geral se preocupa apenas em ministrar as
disciplinas obrigatdrias, outras (poucas) empenham-se em proporcionar ao graduando uma

12 ESG ¢é a sigla para as expressdes de lingua inglesa environmental, social and governance, que em
traducgdo livre para o portugués podem ser compreendidas como ambiental, social e governanga
corporativa.

13 Uma conversa sobre o futuro do Direito, do ensino e das profissdes juridicas. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=_sgOUHvPLkU&t=28s Acesso em 18/6/2023.

14 Na verdade, ha uma enxurrada de especializa¢gdes na area do Direito no Brasil. Segundo informagdes
obtidas junto ao Ministério da Educacéo via plataforma do Cadastro Nacional de Cursos e InstituicGes de
Educacdo Superior (Cadastro e-MEC), somente na area concentrada do Direito estdo cadastradas mais de
4300 especializagcGes latu sensu presenciais e mais de 6100 especializacdes latu sensu a distancia.
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visdo mais realista do mundo profissional com o qual passardo a interagir. Varias sao as pos-
graduacdes latu sensu que proporcionam titulacdo de especialista em uma determinada area do
direito — algumas sdo meros cursos preparatdrios para concursos e ndo proporcionam o refino
do conhecimento que uma especializagdo deveria proporcionar —, mas poucas possuem um
viés pragmatico para a preparacdo de profissionais com melhores condi¢bes de oferecer
solucdes confidveis e criativas. Contentamo-nos com pouco, e as autoridades (MEC, CAPES, OAB
etc.) pouco ou nada fazem para modificar o cenario.

Quanto a efetiva formagdo do profissional de carreira juridica, ele tem sido instruido a pensar
como se tornar relevante em um mercado cada vez mais competitivo? Ele tem sido conduzido a
decorar conceitos, naturezas juridicas, regras e exce¢des, ou tem sido instado a compreender e
a aplicar as ferramentas que o Direito lhe proporciona? As categorias juridicas contemporaneas
ndo podem mais ser compreendidas de forma rasa, como simples institutos isolados. Ao
profissional das carreiras juridicas, em especial o advogado, é essencial apropriar-se dos
instrumentos e das ferramentas que a legislacdo vigente e a dindmica das intera¢Ges sociais
apresentam; ¢é essencial entender como esses instrumentos funcionam; é essencial
compreender como as varias camadas da sociedade podem ser afetadas ou beneficiadas por
esses instrumentos. Ndo ha sucesso em uma formagdo desatenta a essas nuances. Ndo serd um
profissional competitivo aquele que ndo se apropriar dessa forma de preparacao técnica.

V - Conclusdo: até aqui nos ajudou Schumpeter

O cenario de compreensdo do ciclo atual do mercado para a advocacia é complexo e desafiador.
Para superar com éxito as inevitaveis depressao e recessdo que a profissdo enfrentara — ja
enfrenta, em verdade — neste considerado quinto ciclo da inovagdo schumpeteriano, o
advogado deve estar atento as facilidades que a tecnologia proporciona, aos desafios que ela
apresenta e, mais ainda, a apropriacdo de novas habilidades para estruturar solucdes juridicas
confidveis a partir das ferramentas que o conhecimento pode Ihe prover. Ha pontos fortes que
podem potencializar a atuagdo advocaticia, a constru¢ao de uma marca profissional e a captacao
de clientela, e ha pontos fracos que expdem o profissional advogado a riscos e intempéries.

As ondas renovatodrias teorizadas por Joseph Schumpeter a luz das inova¢cées em produtos e
servicos casa bem com as mudancas atualmente experimentadas pelos profissionais da
advocacia. As reflexes apresentadas acima, com o especial influxo das percep¢des de Richard
Susskind, bem demonstram isso. Mas compreender tecnologia ndo é a panaceia para todos os
problemas dos advogados no mercado em que atuam. Trata-se de apenas um dos varios passos
necessarios para desenvolver novas habilidades e interagir de forma mais adequada com outras
areas de conhecimento. Os advogados vivem uma nova era na interagcdo com seus clientes, na
prospeccao de novos negdcios, no relacionamento com outras areas de conhecimento, nas
formas de apresentacado profissional para o mercado, no relacionamento com as instituicdes...
enfim, novas praticas exigem engajamento e aprendizado constante.
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Nesta esteira, ndo é dificil constatar que os profissionais que possuem estrutura consolidada —
infraestrutura, estrutura societdria, funcionamento organizado — saem na frente, pois ja
superaram as inerentes dificuldades da fase inicial da advocacia. Saem na frente também os
profissionais que tém facilidade para compreender como a tecnologia pode auxiliar na
construcdo da sua marca pessoal e profissional, bem como aqueles que integram sua atividade
a utilizacdo de recursos tecnolégicos para maximizar o tempo em trabalho e o alcance da sua
captacdo. Ganhardo desde a largada aqueles profissionais que compreenderem as ferramentas
técnicas a sua disposicao e que souberem se as pe¢as de uma determinada solugdo arquitetada
podem ser encaixadas ou se sera necessadria a criacdo de uma nova peca.

Como conclusdo para essa reflexdo inicial, reporto-me as consideragdes tedricas de Joseph
Schumpeter: se é possivel aplicar aqui, ainda que com certa temperanca, a ideia de lucro de
monopodlio, os profissionais que melhor compreenderem a relevancia multidisciplinar do Direito
e das demais interagSes humanas e que entenderem como a tecnologia pode facilitar a sua
interacdo no mercado consumidor dos servicos juridicos e no ambiente de atuacao finalistica no
contencioso ou no consultivo é que primeiro navegardo no mar de oportunidades que o quinto
ciclo de inovacdo ja apresenta. Esse é um mar de oportunidades — ou de responsabilidades —
qgue deve ser vislumbrado também pela academia, que se dedica a preparar os novos
profissionais das carreiras juridicas. Dessa forma, para além de um constante aprimoramento
sob o ponto de vista da técnica juridica, a advocacia e a academia juridica contemporaneas
passam a ter fundamento também em uma incessavel compreensao da forma como a tecnologia
pode auxiliar os profissionais a melhor prestarem seus servigos, atentos, ainda, os advogados, a
crescente busca de mais resultado por menores custos e de novas formas de atuagdo,
contratacdo e recebimento da retribuicdo pela prestacdo de servico.
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AS INCONVENIENCIAS DO SPLIT PAYMENT
A NOVA MODALIDADE DE RECOLHIMENTO DO IBS E DA CBS

Farley Soares Menezes?

SUMARIO: Introducéo; 1 O Split Payment; 2 Formatos de Split Payment; 3 Split Payment na
Europa 4 O Split Payment na reforma tributéaria brasileira; Consideracdes finais; Referéncias.

RESUMO: O artigo examina o Split Payment, mecanismo de recolhimento do IVA Dual
brasileiro (IBS — CBS). Investiga-se duas questdes sobre o tema, a primeira identificar qual o
impacto do Split Payment para as empresas e para 0 governo; a segunda avaliar se € viavel
tecnicamente a implementacdo desse mecanismo em um pais com dimensdes continentais e
com enormes disparidades regionais. Para responder a essas questdes, inicialmente é feita a
apresentacdo do Split Payment, como modalidade de apuracdo e arrecadacdo tributéria,
conhecida como pagamento fracionado. Logo em seguida sdo apresentados os principais
formatos de Split Payment existentes. O estudo também baseia-se na utilizacdo do Split
Payment na Europa e aborda o relatério intitulado “Analysis of the impact of the split payment
mechanism as an alternative VAT collection method "2, elaborado por Comissao constituida
pela Unido Europeia. Analisa-se, por fim, a proposta de adocéo de Split Payment no Brasil,
constante do PLP 68/2024. O artigo constatou que o Split Payment tem potencial para reduzir
fraudes fiscais, mas identificou que essa técnica de pagamento fracionado possui
inconsisténcias que aconselham a sua adogdo como uma providéncia especifica e limitada e
jamais de forma ampla. Utilizou-se pesquisa bibliografica e documental. Os resultados séo
qualitativos.

Palavras-chave: Split Payment; Reforma Tributéaria; IVA Dual; Unido Europeia.

INTRODUCAO

Alfredo Augusto Becker, na década de 1960, apontou inconsisténcias doutrinarias,
legislativas, metodoldgicas e préaticas que atrapalhavam a evolugdo da tributagdo no Brasil. Ele

reconheceu o sistema tributario brasileiro como uma estrutura doente e caduca, concluindo que

1 Autor: Professor de Direito Tributario da Universidade Estadual de Montes Claros — UNIMONTES, onde exerce
a chefia do Departamento de Direito Publico Substantivo, advogado, graduado em Direito pela Unimontes, mestre
em Direito  Constitucional e doutorando pelo IDP, http:/lattes.cnpq.br/0682860073039240,
www.menezesadvogados.adv.br, farley@menezesadvogados.adv.br.

2 Analise do impacto do mecanismo de pagamento fracionado como método alternativo de cobranca do IVA.
Tradugdo livre.
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era um verdadeiro "manicomio juridico tributario”3. Depois de mais de cinquenta anos, o termo
introduzido por Becker parece continuar atual.

Em idéntico cenario ao descrito por Becker, os defensores da extensa reforma tributaria
sobre o consumo, iniciada com a Emenda Constitucional n® 132/2023 e agora objeto dos PLPs
68/2024 e 108/2024, destacaram as seguintes motivacdes para a sua implementacgéo: (i) uma
base de incidéncia dividida por setores; (ii) uma legislacdo complexa, marcada por uma
quantidade excessiva de aliquotas, beneficios fiscais, regimes especiais e ajustes na base de
célculo; (iii) a inexisténcia de uma cumulatividade plena%; (iv) a existéncia de tributos
puramente cumulativos (ISSQN e parte do PIS/COFINS)®> ao lado das restricdes ao
aproveitamento de créditos nos ICMS, IPI e parte do PIS/COFINS, tributos ndo-cumulativos;
(v) as limitacbes no reembolso de créditos fiscais acumulados pelas empresas e, ainda, (vi) a
cobranga do ICMS no estado de origem nas transagdes interestaduais, um fator que fomenta a
disputa fiscal entre os estados®.

Os idealizadores da reforma tributaria apresentaram, dentre suas propostas, a
simplificacdo do sistema fiscal. Isso seria feito por meio da eliminacdo de tributos como ICMS,
ISS, PIS, COFINS, IPI e IOF, este ultimo particularmente em operacGes de seguro. Em
substituicdo a esses encargos, propuseram a implementacao de um IVA dual, por meio de dois
novos tributos, a Contribuicdo Sobre Bens e Servigos (CBS) e o Imposto Sobre Bens e Servigos
(IBS). A criagdo da CBS e do IBS resultard, sustentam os mentores da reforma, em um maior
crescimento econdmico, na reducdo do contencioso tributario e no aumento da seguranca
juridica daqueles que s&o alcangados pela tributacao.

3 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Lejus, 2004.

4 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. A N&do-Cumulatividade Plena na Reforma Tributaria. Reforma
Tributaria em Pauta. Coordenacdo Wesley Rocha. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 157-172.

5 Alberto Macedo, ao refutar as criticas ao ISS cumulativo, destaca que “(...) varios paises europeus (Reino Unido,
Espanha, Quénia, Austria, Polonia, Italia, Turquia), além de outros, como Argentina, Quénia, Serra Leoa, Tunisia,
estdo enfrentando a dificuldade de ndo conseguirem tributar os lucros das big tech norte-americanas (Apple,
Microsoft, Google (Allphabert), Amazon, Facebook (Meta), por exemplo), apesar de estarem usufruindo bastante
do rico mercado consumidor europeu. Eles estdo criando um imposto chamado Digital Service Tax (DST), que
incide com uma aliquota que varia de 1,5% até 15% sobre faturamento”, ¢ ndo sobre o lucro, dessas grandes
empresas norte-americanas de tecnologia”. In MACEDO, Alberto. Como desatar o né dos tributos no Brasil?
Estudo e proposta da Coalizacdo Simplifica Ja (PEC 46/2022 no Senado) para Reforma Tributaria com Analise
das PECs 45/19 e 110/2019. 22 Edi¢do. S&o Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 33-.34.

6 APPY, Bernard; LONGO, Larissa Luzia. A PEC 45 e a Federacdo. Reformas ou deformas tributarias e
financeiras: por que, para que, para quem e como? / organizado por Fernando Facury Scaff; Misabel de Abreu
Machado Derzi; Onofre Alves Batista Junior; Heleno Taveira Torres. Belo Horizonte: Letramento; Casa do
Direito; Colecéo de Direito Tributario & Financeiro, 2020.
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Contudo, quase que silenciosamente, a reforma trouxe no seu bojo uma nova
modalidade de apuracao e arrecadacao tributaria, o Split Payment’, também conhecido na Unido
Europeia como pagamento fracionado®. O Split Payment pode ser um método de coleta para o
IBS e a CBS. Este termo se refere ao fracionamento do pagamento em duas partes: o valor da
transacdo (base tributada) e o valor do imposto. Isso significa que o0 sujeito passivo tera a
obrigacdo de pagar diretamente uma por¢do do imposto ao governo, enquanto o saldo
remanescente sera direcionado ao fornecedor®.

No aspecto pratico, o Split Payment é um mecanismo de pagamento fracionado que
altera substancialmente o regime regular de cobranca do IVA, no qual o préprio contribuinte
apura o tributo, identifica o0 montante devido, deduz os créditos de operagdes anteriores e
recolhe a diferenca existente em favor do fisco, quando houver. Trata-se do nominado auto
lancamento ou langcamento por homologacdo. A alteracdo reside no fato de que ao introduzir
nos pagamentos uma divisdo entre o montante do tributo e a base tributavel, imponto o
pagamento dos dois valores antes mesmo que se faca uma compensacdo com os créditos de
operacdes anteriores, 0 Estado acaba se apropriando, temporariamente, de valores que deveriam
garantir o fluxo de caixa do sujeito passivo.

Esse novo mecanismo de pagamento suscita algumas davidas que sdo os objetivos deste
trabalho:

1.2 qual o impacto do Split Payment como método alternativo de cobranca do IVA,
especialmente para as empresas?

2.2 em um pais com dimensdes continentais e com enormes disparidades regionais é
viavel tecnicamente a implementacdo desse mecanismo?

Para responder a essas questdes este artigo baseia-se em pesquisa documental e
bibliogréfica.

7O Ministério da Fazenda veiculou em seu portal na internet a seguinte matéria: Regulamentagéo foi desenhada
para evitar fraudes e beneficiar bons pagadores, afirma Appy. Projeto prevé vinculacdo do crédito ao
pagamento do tributo e o mecanismo do "split payment" para simplificar o sistema e reduzir fraudes

Disponivel em: Regulamentacédo foi desenhada para evitar fraudes e beneficiar bons pagadores, afirma Appy —
Ministério da Fazenda (www.gov.br). Acesso em 3 jun 2024.
8 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. To Split ou not to Split: o Split Paymente como Mecanismo de
Recolhimento do IVA e seus potenciais impactos no Brasil. Revista Direito Tributario Atual n® 50, ano 40. P.
27-46. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.
9 O Projeto de Lei Complementar 68/2024 define em seu art. 3°, Ill, 0 “fornecedor: aquele que residente ou
domiciliado no Pais ou no exterior, realiza o fornecimento, tais como: a) pessoa juridica; b) entidade sem
personalidade juridica, incluindo sociedade em comum, sociedade em conta de participacdo, consoércio,
condominio e fundo de investimento; c) pessoa fisica;
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O primeiro topico se destina a apresentar o Split Payment. O segundo tépico tem como
foco as varias modalidades desse mecanismo de pagamento fracionado. Ja o terceiro topico
investiga as experiéncias internacionais, com foco na Unido Europeia. O modelo que o Brasil
pretende adotar é tema do quarto topico. A conclusio é reservada a tarefa de responder as duas
perguntas acima formuladas, objetivos deste artigo.

1 O SPLIT PAYMENT COMO MODALIDADE DE PAGAMENTO SEGREGADO

As alteragdes na coleta de tributo tém como objetivo primordial modernizar e otimizar
aeconomia do pais, simplificando e aprimorando o sistema tributario. Essas mudancgas corrigem
distorcBes e diminuem desigualdades. Entre as inovacGes, o Split Payment surge como uma
ferramenta revolucionaria, prometendo transformar a maneira como os tributos sao recolhidos
no Brasil.

Ele tem a funcédo crucial de automatizar a cobran¢a dos tributos, desempenhando um
papel vital para assegurar o sucesso da arrecadacdo do Imposto sobre Valor Agregado,
acreditam os autores da reforma tributaria do consumo. O Split Payment direciona
automaticamente o valor do tributo para a liquidacdo da obrigacdo tributaria durante a transacéo
de compra ou prestacdo de servi¢os. Enquanto isso, o fornecedor ou prestador recebe o valor
liquido da operacéo.

Esse novo mecanismo de arrecadacdo tem sido apontado como indispensavel para
assegurar a coleta automatica e instantanea da CBS e do IBS, mitigando as possibilidades de
evasao fiscal e fraudes. E importante ressaltar que o novo sistema estabeleceu uma limitacéo
para apropriacdo de créditos ao definir que apenas a quantia efetivamente recolhida seja
contabilizada como crédito das operacOes anteriores. Essa limitacdo tem a pretensdo de
diminuir as evasoes fiscais.

Em rapida sintese, o propdsito do Split Payment é assegurar que o IVA seja coletado
automaticamente no instante do fornecimento. Isso significa que, quando o adquirente realiza
0 pagamento integral da operacgéo, a parcela do valor atribuida ao imposto € automaticamente
direcionada para o cumprimento da obrigacgéo fiscal. Assim, o fornecedor recebe somente o
valor liquido da transagéo.
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Sem considerar as especificidades do Split Payment constante do PLP 68/2024, pode-
se reconhecer trés designes desse mecanismo de fracionamento de pagamento.

No primeiro designe o Split Payment é executado sem a presenca de um prestador de
servigos de pagamento. Nesta primeira abordagem, ndo ha envolvimento de uma instituicéo
financeira ou plataforma de e-commerce. A operacéo é realizada diretamente entre o fornecedor
e 0 adquirente, sem a presenca de um intermediario.

O segundo designe de fracionamento do pagamento conta a presenca de um prestador
de servigcos de pagamento, a quem caberd a implementacdo do Split Payment, por meio da
efetivacdo dos dois repasses, um em favor do fornecedor e outro destinado ao fisco.

Esses dois modelos podem ser esquematizados da seguinte forma:

FIGURA 01 - FRACIONAMENTO DO IVA

FRACIONAMENTO SEM PRESTADORDE FORNECEDOR Lfi\;
SERVICOS DE PAGAMENTO /,«/

ADQUIRENTE

FORNECEDOR ,:);(‘

s

PRESTADOR DE
SERVIGOS DE
PAGAMENTO

FRACIONAMENTO COM PRESTADOR DE
SERVIGOS DE PAGAMENTO

Fonte: prépria (2024)

Existe ainda um terceiro modelo que ndo fraciona integralmente o IVA, mas apenas
parcela dele. Esse modelo evita o comprometimento do fluxo de caixa das empresas, uma vez
que o fracionamento integral do tributo acaba por alcancar valores que seriam compensados
com os créditos obtidos pelo contribuinte nas operacdes anteriores. Contudo, ocorre uma
expressiva redugdo nos efeitos de combate as fraudes fiscais, uma das principais virtudes do
Split Payment.
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FIGURA 02 - FRACIOAMENTO COM OU SEM PRESTADOR DE SERVICO

L
FRACIONAMENTO sempresTaporpe | FORNECEDOR (}E )
SERVIGOS DEPAGAMENTO

Ve

~ Valor parcial do IVA, sem aproveitamento de crédito, é
destinado ao Fisco. O saldo remanescente (base tributavel

ADQU'RENTE + parcela do IVA néo destinado ao Fisco) é repassado ao
fornecedor

5P
FORNECEDOR) /g
&>

FRACIONAMENTO COM PRESTADOR DE
SERVICOS DE PAGAMENTO

PRESTADOR DE
SERVICOS DE
PAGAMENTO

Fonte: prépria (2024)

Independentemente do modelo, afigura-se evidente que € necessario avaliar se o Split
Payment é um mecanismo adequado para a apuragdo e recolhimento do IVA dual brasileiro,
nos moldes como se encontram projetados o IBS e a CBS.

Nessa quadra, vale ressaltar que na nova sistematica projetada para o IBS e para a CBS
na reforma tributéria do consumo, esses tributos terdo algumas caracteristicas relevantes:

a) serdo plenamente ndo cumulativos, razéo pela qual o adquirente podera se apropriar
da totalidade dos créditos dos tributos®. A consequéncia é o fim do conceito de crédito
vinculado ao insumo que gerou vultosa litigiosidade no Brasil;

b) IBS e CBS néo incidirdo sobre a sua propria base, na medida em que adotardo o
modelo plus tax. Assim o valor do tributo devido na operacdo sera acrescido ao valor da
operacdo geradora da obrigacdo tributérial?;

c) haveré ressarcimento tempestivo dos créditos acumulados;

10O Projeto de Lei Complementar 68/2024 prevé:

Art. 27. O IBS e a CBS incidentes sobre operac@es com bens ou servigos serdo pagos mediante:

I - compensagdo com créditos, respectivamente, de IBS e de CBS apropriados pelo sujeito passivo, nos termos dos
arts. 28 a 37 e das demais disposicdes desta Lei Complementar;

11O Projeto de Complementar 68/2024 define no §2° de seu artigo 12 os valores que ndo integram a base de célculo
do IBS e da CBS:

§2°. N4o integram a base de calculo do IBS e da CBS:

I — 0 montante do IBS e da CBS incidentes sobre a operacéo;

()
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d) terdo legislacdo homogénea, nenhum beneficio fiscal e 0 minimo possivel de regimes
especiais.

E a luz dessas caracteristicas do IBS e da CBS que sera analisado Split Payment previsto
no Projeto de Lei Complementar que regulaa CBS, 0IBSe o0 IS.

Antes, porém, convém apresentar os formatos de Split Payment existentes e discorrer
sobre os estudos realizados pela Unido Europeia que avaliou as vantagens e desvantagens que
esse instrumento de arrecadacgéo oferece.

2 FORMATOS DE SPLIT PAYMENT

Varios sdo os formatos de Split Payment e utilizacdo de cada um deles leva em
consideracdo 0s cenarios para pagamentos fracionados que abrangem alguns tipos de
transagoes:

1°) primeiro tipo de transacdo: operacGes Business-to-Business (B2B), ou seja,
transacBes entre empresas;

2°) segundo tipo de transagéo: operacdes Business-to-Consumer (B2C), que se referem
a transagdes entre uma empresa e um consumidor final,

3% terceiro tipo de transacdo: operagdes Business-to-Govermment (B2G),
compreendidas como transagdes entre empresas e entidades governamentais.

S&o relevantes para escolha entre as opc¢des de Split Payment que se considere 0s
diferentes métodos de pagamentos (transferéncias eletronicas, transa¢des pagas com cartdo de
crédito e também aquelas que sdo pagas em dinheiro). Ha também, uma quarta opcdo de
pagamento fracionado por meio de contas bancarias com IVA bloqueadas.

Os defensores da adogédo do Split Payment apresentam como argumento o fato de que
este método tende a combater a sonegacdo fiscal e, via de consequéncia, maximizar a
arrecadacdo. Assim, a adocdo desse meio alternativo de arrecadacgdo elimina a possibilidade de
os fornecedores cobrarem o IVA dos compradores e desaparecerem sem declarar ou pagar o
tributo devido em decorréncia da operacao.

No rol de Split Payment existentes destacam-se quatro formatos:

1) Split Payment aplicado na transferéncia eletronica de fundos (TEF) entre empresas

(B2B);
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2) Split Payment aplicado na TFE entre sujeitos passivos (B2B) com conta de IVA

bloqueada;

3) Split Payment aplicados na TFE estendida a B2C e B2G;

4) Split Payment em operacdes com cartbes de crédito e com pagamentos em dinheiro.

No primeiro modelo, aplicado na transferéncia eletronica de fundos entre sujeitos
passivos (B2B), o adquirente se torna o responsavel pelo recolhimento do IVA, com base na
Nota Fiscal Eletronica (NFE) emitida pelo Fornecedor, na qual estardo destacados o prego do
produto/servico e o preco do IVA. Trata-se de um designe limitado a operaces B2B e que nao
se estende a outras operagoes.

O principal problema dessa modalidade é que ela impacta negativamente o fluxo de
caixa das empresas. Isso ocorre porque o IVA sera recolhido integralmente, sem a prévia
deducéo dos créditos relativos as operagdes anteriores (ndo-cumulatividade). Esses valores, ao
invés disso, vdo para os cofres estatais, aguardando uma futura compensacao ou restituicao.
Essa consequéncia afeta a estrutura financeira das empresas, sobretudo quanto a capacidade de
investimento, com consequéncias danosas para a economia.

Esse modelo, no qual o fornecedor deixa de ser responsavel pelo recolhimento do
tributo, mas tem o dever de aplicar corretamente a aliquota na NFE, pode ser esquematizado do

seguinte modo:
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FIGURA 3 - OPERAGAO B2B (ENTRE EMPRESAS)- BUSINESS-TO-BUSINESS

Valor a ser pago pela
Empresa adquirente

TEF

] ® )

Valor da operagao

Empresa Fornecedora (preco do produto/servigo) FRACIONAMENTO Empresa Adquirente
sem IVA (Destinado ao
Fornecedor deixa de ser Fornecedor) Adquirente é o responsavel
responsavel pelo pelo fracionamento e
recolhimento do IVA, mas recolhimento do IVA

tem o dever de aplicar .
. Valor do IVA incidente na
corretamente a aliquota na

operagao
NFE perag

(destinado ao Fisco)

Fisco

Fonte: prépria (2024)

No modelo B2B, adquirentes e fornecedores devem declarar o valor do IVA, mas apenas
0s primeiros sdo responsaveis pelo pagamento do tributo. Surge, portanto, mais uma obrigacao
acessoria, uma declaracdo adicional sobre transacdes sujeitas ao Split Payment.

O segundo modelo € o Split Payment aplicado na TEF entre sujeitos passivos (B2B)
com conta de IVVA blogueada. Esse mecanismo se aproxima do primeiro modelo. A diferenca
é que se utiliza uma conta IVA blogueada para cada fornecedor, na qual serdo depositados 0s
valores do tributo fracionados em cada operagéo..

Os valores de tributos depositados nessa conta bloqueada podem ser utilizados
exclusivamente para o pagamento do IVA. Fornecedores e prestadores tém permissdo para
acessar essa conta bloqueada, com o objetivo de verificar se o adquirente depositou o tributo
devido. Por outro lado, sera estabelecida uma nova obrigacdo acessoria, onde os valores ali
depositados deverado ser declarados. Esse formato de Split Payment pode ser esquematizado da
seguinte forma:
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FIGURA 4 - OPERACAO B2B (ENTRE EMPRESAS)- BUSINESS-TO-BUSINESS - CONTA IVA BLOQUEADA

Valor a ser pago pela

Fornecedor tem o dever de aplicar Empresa adquirente
corretamente a aliquota na NFE TEF

i ® B

Valor da operacao
Empresa Fornecedora (prego do produto/servigo) FRACIONAMENTO Empresa Adquirente
sem IVA (Destinado ao

Adquirente é o responsavel

Fornecedor tem permissao Fornecedor) pelo fracionamento e
ara acessar a conta
P . deposito na CONTA DE IVA
bloqueada para conferir os BLOQUEADA
depositos realizados pelos Valor do Tributo sera
adquirentes depositado em uma

CONTA DE IVA BLOQUEADA

Valores na conta poderao ser

E@ utilizados somente para Fisco
=~ pagamento do IVA

Fonte: prépria (2024)

A terceira modalidade de Split Payment é a transferéncia eletronica de fundos estendida
a B2C e B2G. Nesse designe de fracionamento destacam-se duas espécies de agentes:

a) Splitagent no B2G: o adquirente (governo), o ente nacional, os entes subnacionais

e as pessoas juridicas de direito publico integrantes da administracdo indireta, como
as autarquias e fundages publicas;

b) Split agent no B2C: o fornecedor é o agente adequado para recolher o tributo,
diferentemente do que ocorre nas operacGes B2B, na medida em ha dificuldade em
exigir que o consumidor seja o responsavel pelo recolhimento ao fisco. O controle
seria mais custoso, dificil e o consumidor ndo ostentaria condi¢fes técnicas para
cumprir esse desiderato.

Essa hipdtese, onde o adquirente pode ser um governo ou um consumidor final tem
solugdes diversas conforme o Split agent que estiver em acdo. Nas operacdes realizadas com o
governo (B2G), caberéa a entidade governamental fracionar os valores, recolher o tributo em seu
favor e repassar ao fornecedor o saldo remanescente, ou seja, o valor da base tributavel.

De outro modo, quando o adquirente for um consumidor final, o Split agente sera o
proprio fornecedor. Este recebera integralmente o pagamento e tera o dever de recolher o IVA
em prazo menor.

10
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Essa terceira modalidade funciona conforme a esquematizagéo a seguir:

FIGURA 5- OPERACAO B2G (ENTRE EMPRESA EGOVERNO)- BUSINESS-TO-GOVERMMENT E B2C
(ENTRE EMPRESA E CONSUMIDOR)- BUSINESS-TO-CONSUMER

Valor a ser pago pelo

Fornecedor tem o dever de aplicar adquirente
corretamente a aliquota na NFE TEF Governo

& ® B

O proprio governo faz o

Empresa Fornecedora FRACIONAMENTO fracionamento, retém o IVA e efetua
0 pagamento para a empresa do
valor correspondente a base

=]

tributavel

Nas operagoes com
Consumidor Final o
proprio fornecedor deve

Consumidor Final

a
recalher o IVA 2) Split agent no B2G:
| 0.0 Uniao, Estados,
Fisco Municipios, Autarquias

e Fundagoes publicas

Fonte: prépria (2024)

Na quarta modalidade de Split Payment, nas transa¢cfes remotas com cartdo de crédito,
aplicam-se as mesmas regras para as atividades B2B e B2C. J& para as operacdes presenciais
com cartdo de crédito, aplica-se 0 mesmo tratamento dado ao consumidor final, seja esse
inscrito ou ndo como contribuinte do IVA. Haverd pagamento Unico do adquirente ao
fornecedor, ficando este Gltimo com a responsabilidade de recolher o IVA.

Na hipdtese de o pagamento ser realizado em dinheiro, ndo havera a possibilidade do
Split Payment puro, ficando a cargo do fornecedor o dever de recolher o IVA, em prazos mais
curtos, como nas operagdes B2C.

Nas hipoteses presentes nesta quarta modalidade havera Split Payment tdo somente em
razdo do fracionamento que deve ocorrer, mas que ndo se efetivara por ocasido do pagamento
efetuado pelo adquirente, mas em um momento posterior que serd sempre anterior ao da
apuracao definitiva do tributo pelo fornecedor. Ha, portanto, um pagamento antecipado do IVA
em decorréncia de uma apuragdo provisoria, pois havera, momento oportuno uma apuracéo que
levara em consideracdo os créditos do sujeito passivo que deverdo ser deduzidos. Essa quarta
modalidade se materializa da seguinte forma:

11
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FIGURA 6 - OPERAGOES COM CARTAO DE CREDITO

OPERAGCOES PRESENCIAIS COM CARTAO DE CREDITO

Mesmas regras para operacdes B2B e B2C

Fornecedor tem o dever de aplicar Valor a ser pago ac
corretamente a aliquota na NFE fornecedor

Empresa Adquirente
Al
aflifs Consumidor Final
OPERAGOES PRESENCIAIS COM CARTAO DE CREDITO ou dinheiro
Empresa Fornecedora Havera pagamento
unico ao fornecedor, sem

Fornecedor deve fracionamento
recolher o IVA

Fisco

Aplica-se 0 mesmo tratamento dado ao Consumidor Final (contribuinte ou ndo do IVA)

OPERAGCOES PRESENCIAIS COM CARTAO DE CREDITO QU DINHEIRO

Fonte: prépria (2024)

Essas quatro modalidades, ao lado de outros formatos de Split Payment, foram avaliadas
por comissdo de especialistas constituida pela Unido Europeia que emitiu relatorio cujas
conclusdes serdo objeto do item seguinte.

3 O SPLIT PAYMENT NA EUROPA

Na Uni&o Europeia existem poucas experiéncias de Split Payment atualmente em vigor.
A ltalia, por exemplo, adota o regime fracionado de pagamento apena para as transagdes entre
empresas e governo (B2G).

Outros paises europeus implementaram o designe de pagamento fracionado, com
destaque para a Poldnia, a Roménia e o Reino Unido. Com excecdo da Roménia, que acabou
revogando recentemente a lei que autorizava a adogdo do Split Payment, em decorréncia de
adverténcia da Unido Europeia, no sentido de que o modelo adotado ofendia os principios
adotados pelo bloco, nos demais paises a sua utilizagéo se revela bastante restrita e ndo tem o
alcance pretendido no Brasil.

No contexto dos estudos realizados sobre o tema no @mbito da Unido Europeia, destaca-
se 0 relatorio intitulado “Analise do impacto do mecanismo de pagamento fracionado como

12



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

método alternativo de cobranca do IVA”*?, elaborado para a Comissdo Europeia por um grupo
de pesquisadores. No que se refere ao mecanismo do Split Payment os pesquisadores chegaram
as seguintes conclusoes:

a) O fornecedor, em regra, ndo é o melhor agente a ser responsavel pelo fracionamento
e repasse dos tributos ao Fisco, salvo nas operacfes B2C, que envolve consumidor
final que geralmente ndo ostenta os atributos para assumir esse encargo;

b) A responsabilidade pelo recolhimento do IVA deve ser atribuida a parte da transago
que ndo seja o fornecedor, desde que possua informacdes suficientes sobre a
operacao e controle sobre o pagamento;

c) As contas bloqueadas com IVA geram a vantagem de reduzir o impacto negativo no
fluxo de caixa para as empresas. Contudo, essa modalidade pode ser inviavel em
decorréncia da sua complexidade e dos elevados custos adicionais;

d) O fracionamento parcial do pagamento por meio de um limite transacional (divisao
de apenas uma porcentagem do IVA) também resultaria na reducdo do impacto
negativo no fluxo de caixa dos fornecedores. Entretanto, em decorréncia da
complexidade e da reducdo dos efeitos antifraude, ndo se revelou suficientemente
viavel.

O estudo realizado por pesquisadores europeus sugere que a adoc¢do do sistema de
pagamento fracionado pode resultar numa diminuicdo significativa da fraude e evasdo do
Imposto sobre o Valor Agregado (IVA). O relatdrio estima um potencial declinio que pode
oscilar entre 27% e 56% no contexto do atual sistema de IVA. As redugdes mais notaveis foram
observadas na fraude do tipo carrossel*3.

Embora a ado¢do do Split Payment possa gerar a reducdo de fraude, o relatorio
concluiu que uma aplicagdo ampla do mecanismo de pagamento fracionado resultaria em custos

mais elevados para as empresas e para as administracdes fazendarias.

2. EUROPEAN COMMISSION. Disponivel em: https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2018-
01/split_payment_report_execsummary 2017_en.pdf. Acesso: 04 jun 2024.

13 A fraude intracomunitéaria do operador ficticio ocorre quando mercadorias sdo comercializadas através de
fronteiras, beneficiando-se da isencdo do IVA. A isencdo é baseada no principio de que o IVA deve ser pago no
pais de destino do produto. Essa fraude pode evoluir para uma "fraude carrossel”, na qual as mesmas mercadorias
sdo repetidamente vendidas entre empresas ficticias, atravessando fronteiras diversas vezes.

13
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Outro inconveniente detectado na mencionada pesquisa € que o Split Payment

resultaria em mudancas expressivas no fluxo de caixa das empresas, impactando diretamente

seu capital de giro.

Por essas razbes a conclusdo final do relatério foi no sentido de que a utilizacdo do

Split Payment deve ser uma providéncia especifica e com alcance limitado:

A andlise realizada ilustrou os potenciais beneficios, bem como os desafios
significativos com a utilizagdo do pagamento fracionado como método alternativo de
cobranga do IVA. Embora o pagamento fracionado tenha um elevado potencial para
reduzir a disparidade do IVA (especialmente a fraude e o incumprimento do MTIC),
se for aplicado de forma generalizada em toda a Unido Europeia, 0 seu custo sera
devido ao aumento da complexidade do sistema do IVA, aos elevados encargos
administrativos e ao impacto significativo no caixa das empresas. Os custos podem
facilmente superar os beneficios. Por conseguinte, a ampla aplicacdo do pagamento
fracionado sera provavelmente um instrumento politico pouco atrativo, dado o
aumento significativo dos custos para as empresas e para 0 Estado. No entanto, possuli
caracteristicas que sdo muito eficazes na reducao de certos tipos de fraude e, portanto,
pode ser adequada como uma medida especifica com alcance limitado.

H& também no multicitado relatério a conclusdo de que a utilizagdo de quaisquer das

modalidades de pagamento fracionado deve estar alinhada com um contexto legislativo mais

amplo, além de ser uma medida a ser preparada para o futuro.

4 OSPLIT PAYMENT NA REFORMA TRIBUTARIA BRASILEIRA

A proposta de regulamentagdo da CBS, do IBS e IS, tributos introduzidos na

Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n°® 132/2023, constante do Projeto de Lei

Complementar n°® 68/2024, ao tratar do pagamento do IBS e da CBS dispfe em seu artigo 27 0

seguinte:

Art. 27. O IBS e a CBS incidentes sobre opera¢des com bens ou servigos serdo pagos
mediante:

I - compensacdo com créditos, respectivamente, de IBS e de CBS apropriados pelo
sujeito passivo, nos termos dos arts. 28 a 37 e das demais disposicfes desta Lei
Complementar;

Il - pagamento pelo sujeito passivo;

111 - recolhimento na liquidac&o financeira da operacdo (split payment), nos termos
dos arts. 50 e 51;

IV - recolhimento pelo adquirente, nos termos do art. 52; ou

V - recolhimento por aquele a quem esta Lei Complementar atribuir responsabilidade.
Paragrafo Unico. O pagamento de que trata este artigo:
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I - nas hipoteses dos incisos | e 1l do caput, sera imputada aos valores ndo pagos do
IBS e da CBS incidentes sobre as opera¢des ocorridas no periodo de apuragdo na
ordem cronolégica de emissdo do documento fiscal; e

Il - nas hipoteses dos incisos Ill, IV e V do caput, sera vinculada a respectiva
operacdo. (destaques constantes do texto original do projeto)

Afigura-se evidente que o Projeto de Lei Complementar 68/2024 prevé em seu artigo
27 vérias formas de pagamentos, com destaque para a modalidade de Split Payment, objeto
deste artigo. Referido dispositivo prevé duas formas de apuracgéo recolhimento:

Primeira forma: o tributo sera apurado pelo sujeito passivo que considerard o periodo
de apuracdo previsto em lei. Nessa primeira hipOtese serdo consideradas apenas obrigacdes
tributérias cujo pagamento ndo esteja vinculado a respectiva operagéao.

Identificado o montante do tributo devido restara dois caminhos para o sujeito passivo:
a primeira hipotese serd compensar os créditos existentes em seu favor, oriundos das operacdes
anteriores, com o tributo devido. Se inexistirem créditos a serem compensados ou estes ndo
forem suficientes para extinguir a obrigacdo, restara ao sujeito passivo adotar a segunda
hipbtese, qual seja, recolher a diferenca ou a totalidade do tributo, conforme o caso.

Trata-se da mesma forma adotada atualmente para tributos ndo-cumulativos como o
ICMS, IPI, PIS, COFINS. Para esses tributos, objeto de langamento por homologacao, compete
ao sujeito passivo apurar e recolher o tributo devido.

Segunda Forma: contempla pagamentos diretamente vinculados as operacOes
realizadas. Aqui estdo presentes trés hipdteses: a primeira sera o pagamento via Split Payment;
a segunda o recolhimento pelo adquirente e a terceira 0 recolhimento pelo responsavel
tributario. Nessa segunda forma os pagamentos ndo estdo atrelados a um periodo de apuracéo,
mas diretamente vinculados as operacdes realizadas. Isso significa que o que recolhimento do
IVA Dual sera realizado no instante em que o adquirente efetua o pagamento ao fornecedor
(fracionamento do pagamento, ou seja, Split Payment) ou em curto espaco de tempo quando se
tratar de recolhimento pelo fornecedor ou pelo responsavel tributario.

Embora exista a previsao de diversas modalidades de pagamento no artigo 27 do projeto
de lei, a trajetoria das transagdes financeiras ao longo dos Gltimos anos, com a adogdo dos
sofisticados sistemas de pagamento digital, o Split Payment se descortina como um modelo de
pagamento que alcanga um namero expressivo de atores, com destaque para o iFood, Mercado
Livre, Uber, Amazon, por exemplo. Esse novo mecanismo de pagamento alcanca de modo

especial 0 e-commerce e 0s marketplaces.
15
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Nessa perspectiva, ndo é exagero projetar que o Split Payment se consolidard como o
principal mecanismo de apuracao e pagamento, que alcancgara a maioria das operacoes, restando
as demais formas de apuracdo e recolhimento um papel secundario e pouco representativo. 1sso
significa que a regra sera as administraces fiscais realizarem a apuracéo do tributo e a excecéao
sera essa tarefa ser reservada ao sujeito passivo.

Na execucdo do Split Payment havera a vinculacdo de cada pagamento a nota fiscal e
ao respectivo registro contabil. Busca-se com essa medida assegurar que o valor transferido no
sistema bancéario seja idéntico ao registrado na escrita fiscal. Para além de uma reforma
tributéria, trata-se de uma reforma tecnoldgica nos mecanismos de arrecadacg&o.

Com efeito, essa sistematica do Split Payment esta disciplinada nos artigos 50 e 51 do
Projeto de Lei Complementar n® 68/2024, cujo conteudo € o seguinte:

Art. 50. O arranjo de pagamento que disciplina servi¢co de pagamento baseado em
instrumento de pagamento eletrnico devera estipular que, nas transacfes de
pagamento relacionadas a operagdes com bens ou com servi¢os, haja vinculagdo entre
as informacdes da transacdo e os documentos fiscais relativos as operacgdes e, quando
for o caso, os valores do IBS e da CBS.

§ 1° Ato conjunto do Comité Gestor do IBS e da RFB disciplinard o disposto
no caput.

8 2° O disposto neste artigo aplica-se a todos os arranjos de pagamento de que trata
o0 caput, inclusive aqueles que ndo estdo sujeitos a regulagdo pelo Banco Central do
Brasil.

Art. 51. Os prestadores de servicos de pagamento participantes dos arranjos de que
trata o art. 50 deverdo segregar e recolher aos cofres publicos, no momento da
liquidacdo financeira da transacdo de pagamento, os valores do IBS e da CBS
indicados nos termos deste artigo e do regulamento (split payment).

§ 1° O sujeito passivo é obrigado a apresentar ao prestador de servi¢os de pagamento
por ele contratado:

I - informagdes que permitam identificar de maneira inequivoca os documentos fiscais
correspondentes ao pagamento efetuado; e

Il - os valores do IBS e da CBS a serem segregados do valor total do pagamento.

§ 2° Nas hipdteses em que nao seja possivel ao sujeito passivo apresentar ao prestador
de servico de pagamento as informagdes de que tratam os incisos | e Il do § 1°:

| - 0 sujeito passivo devera fornecer essas informacdes ao adquirente; e

Il - o adquirente devera apresentar essas informacdes ao prestador de servi¢o de
pagamento.

§ 3° Os valores a serem segregados nos termos dos 8§88 1° e 2° corresponderdo aos
valores do IBS e da CBS incidentes sobre as operacGes a que se referem os
documentos fiscais vinculados ao pagamento, salvo no caso de opgéo pelo
procedimento simplificado de que trata o § 8°.

8 4° Nos pagamentos parcelados, os valores de que tratam o § 3° deverdo ser
distribuidos de forma proporcional em todas as parcelas.

§ 5° O regulamento podera determinar que o prestador de servico de pagamento
consulte o Comité Gestor do IBS e a RFB, com base nas informacdes de que trata o
inciso | do § 1°, acerca dos valores do IBS e da CBS a serem segregados.
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§ 6° Na hipotese do § 5° o Comité Gestor do IBS e a RFB poderdo determinar a
segregacdo de valor inferior ao previsto no § 3°, caso as operagdes vinculadas ao
pagamento ja tenham sido pagas total ou parcialmente.

§ 7° No momento da liquidacdo financeira da transacdo de pagamento, o prestador de
servico de pagamento devera:

I - recolher aos cofres publicos os valores do IBS e da CBS segregados, nos termos
do § 6° ou, em sua auséncia, dos 8§ 1°a 3°%; e

Il - apresentar ao Comité Gestor do IBS e a RFB as informaces recebidas nos termos
doinciso |1 do § 1°e do inciso | do § 2°.

§ 8% O sujeito passivo podera optar por procedimento simplificado aplicvel ao
pagamento de todas as operacdes que ndo dao direito a crédito ao adquirente, assim
identificadas no documento fiscal, no qual:

I - o valor a ser segregado e recolhido pelo prestador de servico de pagamento
correspondera a percentual pré-estabelecido;

Il - o percentual de que trata o inciso | serd aplicado as opera¢Bes sujeitas ao
procedimento simplificado de que trata este paragrafo independentemente do valor de
IBS e de CBS efetivamente incidentes sobre a operacéo; e

111 - a opcdo sera irretratavel no periodo a que se refere.

§ 9° O percentual de que trata o inciso | do 8§ 8°:

| - sera estabelecido pelo Comité Gestor do IBS, para o IBS, e pela RFB, para a CBS,
sendo vedada a aplicagdo de procedimento simplificado para apenas um desses
tributos; e

Il - poderé ser diferenciado por setor econdmico ou por sujeito passivo, a partir de
calculos baseados em metodologia previamente divulgada.

8§ 10. O disposto neste artigo ndo afasta a responsabilidade do sujeito passivo do IBS
e da CBS pelo pagamento dos tributos nos termos dos arts. 48 e 49.

§ 11. O valor recolhido na forma deste artigo:

| - serd utilizado para pagamento do valor ainda ndo pago do IBS e da CBS incidentes
sobre as operagdes vinculadas ao recolhimento nos termos do art. 50;

Il - quando excedente ao valor utilizado nos termos do inciso I:

a) serd utilizado para compensagdo do saldo devedor do IBS e da CBS relativo ao
periodo de apuracdo anterior e de débitos ndo pagos de IBS e CBS no periodo de
apuracao vigente, observada a ordem cronolégica de que trata o inciso | do paragrafo
Unico do art. 27; e

b) caso ndo haja operagdes pendentes de pagamento, nos termos da alinea “a”, na data
do recolhimento, sera transferido ao sujeito passivo em até 3 (trés) dias Uteis.

§ 12. A obrigacgdo de segregacdo e recolhimento do IBS e da CBS nos termos deste
artigo esta condicionada a implementacdo dos procedimentos previstos no caput do
art. 50, em prazo a ser estabelecido nos termos do § 1° daquele artigo, que podera ser
distinto para cada instrumento de pagamento eletronico.

§ 13. Ato conjunto do Comité Gestor do IBS e da RFB podera:

| - estabelecer a implementacdo gradual do regime de segregacéo e recolhimento do
IBS e da CBS de que trata este artigo; e

Il - prever hip6teses em que a adogdo do regime de segregacao e recolhimento do IBS
e da CBS de que trata esse artigo sera facultativo.

§ 14. O regulamento disciplinara as providéncias a serem adotadas para garantir a
vinculacéo do pagamento aos documentos fiscais e o fornecimento das informacdes
de que trata este artigo caso 0 pagamento ocorra anteriormente a emissdo do
documento fiscal.

Em rigor, os dispositivos acima revelam que o Brasil pretende adotar varios modelos de
Split Payment e isso pode conduzir ao aumento da complexidade do sistema. A implementacédo
apropriada do mecanismo de pagamento parcelado, conforme descrito nos artigos 50 e 51 do
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projeto de Lei Complementar n® 68/2024, desperta a necessidade de um debate abrangente sobre
créditos tributarios e a responsabilidade fiscal.

A operacionalizagdo desse complexo sistema, nos termos previstos no PLP 68/2024,
impde a utilizacdo de decisOes automatizadas e perfilhamento de contribuintes por meio do uso
de inteligéncia artificial. Nesse aspecto, a Lei Geral de Protecdo de Dados tera que entrar em
cena para garantir o respeito aos direitos dos contribuintes, com a garantia do devido processo
tecnoldgico.

Ocorre que o recém apresentado Projeto de Lei Complementar n® 108/2024 que cuida
de aspectos especificos da gestdo e fiscalizagdo do IBS, inclusive do processo administrativo
tributario, ndo possui nenhum dispositivo que regule as decisGes automatizadas e o
perfilhamento de contribuintes. Ndo ha, assim, a minima garantia de que 0 sujeito passivo
encontraré na via administrativa um terreno favoravel a correcdo de eventuais abusos cometidos
pelo Fisco.

Concluséao

A adocao do Split Payment na forma prevista na regulamentacdo da reforma tributaria
ignora as percepgOes internacionais acerca desse mecanismo, especialmente aquelas
formuladas no &mbito da Unido Europeia.

O relatorio denominado “Analysis of the impact of the split payment mechanism as an
alternative VAT collection method ”, fruto de uma avaliacdo qualitativa e quantitativa, com
aplicacdo de ferramentas metodologicas nos estudos, revela vérias inconveniéncias ao se
utilizar esse mecanismo de apuracao e arrecadacdo num ambito mais alargado. Se por um lado
tende a assegurar potencialmente uma significativa reducdo de fraudes e sonegacgéo, por outro
aumenta significativamente os custos administrativos conexos.

Havera, também, a necessidade de criagdo de novas obrigacfes acessorias, como
declaragdes de listas de compras, listas de vendas transacionais, relativas a fornecimentos B2B
e B2G, a fim de assegurar que as autoridades fiscais implementem controles de conformidade
para verificar se os pagamentos de IVVA recebidos correspondem aos fornecimentos tributaveis.
Por essas razfes, parece mais apropriado adotar o Split Payment como um novo regime especial.
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Em outro campo, quando se considera que o Brasil € um pais de dimensdes continentais
e que servicos como o de provedores de internet sdo limitados, sobretudo nos pequenos
municipios e em certas regifes, a implementacdo do Split Payment com a amplitude que se
pretende ndo parece ser uma opgao realista.

Para além do que foi dito, a impressdo inicial é que a adocdo do mecanismo implica
colocar uma obrigacao legal sobre os bancos ou outros prestadores de servigos de pagamento
para implementarem o fracionamento. Noutra perspectiva, os deveres acessorios que decorrerdo
dessa obrigacdo podem ser desafiadores.

A ampla adocdo do Split Payment para as empresas correspondera a custos mais
elevados, além de provocar mudancas significativas no fluxo de caixa, que sera afetado
negativamente, impactando diretamente o seu capital de giro, ainda que temporariamente.

Com tudo isso, a pretensdo de simplificar o sistema, com a redugdo das obrigagdes
acessOrias e garantia de ndo-cumulatividade plena sdo promessas da reforma tributaria
direcionadas aos contribuintes que se esmaecem com a ado¢do do Split Payment, sobretudo
com a extensdo pretendida na regulamentacdo proposta no Projeto de Lei Complementar n°
68/2024.

Na&o se descarta a possibilidade de que o Split Payment se torne uma tentativa fragil de
implantagdo de um modelo de recolhimento de tributos, na medida em que ndo consta da
mensagem do projeto de lei 068/2024 a menor indicacdo de que 0s necessarios estudos
macroecondmicos hipotéticos preliminares tenham antecedido a escolha dessa modalidade de
segregacéo de valores. Essa auséncia de estudos desconsidera a impossibilidade de se controlar
variaveis como, por exemplo, 0 modo como as empresas reagirdo as novas regras de segregacao
de pagamentos.

Como bem destacou Everardo Maciel, ao tratar das PECs 45/194 e 110/19%, “a auséncia
de um diagnostico rigoroso desautoriza qualquer proposta de reforma, especialmente quando
ela constitui mera reproducdo acritica de modelos adotados em outros paises, em contexto
distinto, e ndo necessariamente adaptaveis”. Por isso mesmo Maciel completa: “Sistemas

14 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 45, de 2019. Disponivel em <http:/
Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br)> Acesso em 02 jun 2024.

15 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicéo n° 110, de 2019. Disponivel em <http:/
PEC 110/2019 - Senado Federal> Acesso em 02 jun 2024.
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tributarios sdo construgdes politico-culturais, que adotam técnicas de extracdo, mas nao sao
caudatarios delas. Em outras palavras, ndo sao softwares de prateleira”.

Assim, a adverténcia de Alfredo Augusto Becker se descortina como uma profecia, pois
em grande medida a reforma tributaria de 2023 tende a introduzir uma estrutura que ja nasce
doente e caduca, com o risco de conduzir o pais a um "manicémio juridico tributario™. O desejo
de reducdo de complexidade do sistema tributario parece distante na reforma que estd sendo
construida, o que pode aumentar na ampliacao da litigiosidade e da inseguranca juridica.
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REFORMA TRIBUTARIA COMO CATALISADOR DA HARMONIZACAO
TRIBUTARIA NO MERCOSUL: A CONSTRUCAO DE UM INTERESSE SUL-
AMERICANO

TAX REFORM AS A CATALYST FOR TAX HARMONIZATION IN MERCOSUR:
THE CONSTRUCTION OF A SOUTH AMERICAN INTEREST

Fernanda de Holanda Paiva Nunes!
Joedson de Souza Delgado?

RESUMO

O objetivo do artigo € discutir a reforma tributaria e seus efeitos na harmonizagao tributdria na
constru¢do da “autonomia regional” e os efeitos no interesse comum construido no bloco
Mercosul, que chamamos de “interesses sul-americanos”, por meio de analise doutrinaria e da
legislagdo. Para isso, compara as estruturas tributarias dos paises do Mercosul; descreve alguns
dos objetivos e desafios de harmonizacao fiscal enfrentados pelos paises deste grupo
econOmico; € menciona o impacto da recente reforma tributaria do Brasil no processo de
harmonizacao tributaria. Pode-se constatar que cada Estado-Membro do Mercosul mantém o
seu proprio sistema fiscal, e a harmonizacgao fiscal tem-se revelado dificil devido as diferencas
nas estruturas econdmicas, nas consideragdes politicas e nos niveis de desenvolvimento dos
Estados-Membros. No  entanto, observou que tem havido discussdes e esforgos
para harmonizar certos aspectos da tributagcdo, como no contexto da recente reforma fiscal do
Brasil, para facilitar o comércio e a cooperacdo econdmica dentro do bloco.

Palavras-chave: Harmonizagao tributaria. Mercosul. Reforma Tributaria.

ABSTRACT

The objective of the article is to discuss tax reform and its effects on tax harmonization in the
construction of “regional autonomy” and the effects on the common interest built in the
Mercosur bloc, which we call “South American interests”, through doctrinal analysis and
legislation. To do this, it compares the tax structures of Mercosur countries; describes some of
the fiscal harmonization objectives and challenges faced by countries in this economic group;
and mentions the impact of Brazil's recent tax reform on the tax harmonization process. Each
Mercosur Member State maintains its own tax system, and tax harmonization has proven
difficult due to differences in the economic structures, political considerations and levels of
development of the Member States. However, he noted that there have been discussions and
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efforts to harmonize certain aspects of taxation, such as in the context of Brazil's recent tax
reform, to facilitate trade and economic cooperation within the bloc.

Keywords: Tax harmonization. Mercosur. Tax reform.

1 INTRODUCAO

Em 26 de marco de 1991, Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai assinaram o Tratado de
Assuncéo, que foi complementado pelo Protocolo de Ouro Preto de 17 de dezembro de 1994.
Ambos os tratados sdo conhecidos por criarem a personalidade internacional do Mercado
Comum do Sul (Mercosul). Chile e Bolivia aderiram ao Mercosul como membros associados
em 25 de junho de 1996 e 28 de fevereiro de 1997, respectivamente. A Venezuela tornou-se
membro em 13 de julho de 2012, porém foi suspensa em 5 de agosto de 20173

O principal proposito do Mercosul é criar um mercado comum para a livre circulacéo
de bens, servicos e fatores de producdo. Com o objetivo de assegurar uma melhor cooperacao
entre os Estados membros, o Mercosul também se empenha em estabelecer politicas externas
comuns e politicas macroeconémicas comuns, bem como para harmonizar as legislacdes
nacionais, como previsto no artigo 1.° do Tratado de Assun¢do. O Mercosul assume a forma de
uma organizagdo internacional intergovernamental desprovida de supranacionalidade em que
as decisdes sdo tomadas quando se chega a um consenso, conforme artigo 16 do Tratado de
Assuncédo e artigo 37 do Protocolo de Ouro Preto. Todos os Estados membros exercem a
Presidéncia Pro Tempore, alternando-se por ordem alfabética a cada 6 meses, nos termos do
artigo 12 do Tratado de Assuncdo®.

Trinta e trés anos depois de os presidentes da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai
terem se reunido na cidade de Assungao para chegar a um acordo sobre um projeto de formagao
de uma unido econdmica, a realidade ainda esta longe do que se pensou naquele momento. Por
um lado, as economias da regido foram profundamente afetadas pela crise financeira
internacional que provocou desequilibrios macroecondmicos e gerou um clima desfavoravel a

integragdo economica. Por outro lado, o entusiasmo politico com o Projeto desvaneceu-se a

8 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. The Foundational Myth of Mercosur and the European Union
Analogy. German Law Journal, v. 20, n. 5, p. 734-747, 2019.
4 Ibidem.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

medida que a agenda interna de estabilizagdo econdmica cedeu espaco a conflitos de interesses
sobre objetivos mais imediatos.

Nao surpreende, pois, que, apesar dos muitos esfor¢os para manter o projeto vivo,
sustentando uma tarifa externa comum longe do ideal, novas medidas para aprofundar a
integracdo econdmica tenham sido adiadas até agora. Embora o Tratado de Assun¢do fizesse
mengao a necessidade de evitar um tratamento fiscal discriminatério dos produtos do Mercosul
nos mercados internos dos seus membros, a harmonizagao fiscal permaneceu fora da agenda da
regido. E verdade que o Protocolo de Ouro Preto contempla alguns avangos institucionais e que
reunides subsequentes mencionaram a necessidade de coordenar politicas macroeconomicas
para a regido, no entanto as condic¢des reais para implementar as referidas recomendagdes ainda
ndo se encontram presentes.

Feitas estas pontuagdes iniciais, o presente artigo objetiva discutir a reforma tributaria e
seus impactos na harmonizagdo tributaria no Mercosul. O estudo se justifica no sentido de
demonstrar que tendo sido eleito a pedra angular das politicas de estabilizacdo
macroecondmica, o ajustamento fiscal trouxe recentemente dificuldades adicionais a
harmonizacao dos sistemas tributarios.

Com diferencas de énfase e de tempo, todos os paises da regido foram impelidos a
majorar as receitas fiscais para enfrentar os desafios de reverter os déficits fiscais e controlar o
crescimento da divida publica em relagdo ao Produto Interno Bruto (PIB). Neste processo, a
qualidade dos seus sistemas fiscais foi deteriorando cada vez mais, uma vez que os impostos
que enfrentam menor oposi¢do politica e sdo cobrados com maior facilidade receberam
preferéncia geral®.

Esta deterioragdo da qualidade dos sistemas fiscais dos paises que integram o Mercosul
gerou problemas adicionais para o setor empresarial. Os diferenciais fiscais ndo foram
favoraveis a consolidacao do interesse do setor privado no projeto de integragdo econdmica,
tendo em vista que as chances de desenvolver atividades transfronteirigas na regido foram
dificultadas em razdo dos custos fiscais. Além disso, a auséncia de integragdo das infraestruturas
basicas aumentou as barreiras a integracao das atividades empresariais dentro das fronteiras do

Mercosul.

5 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Planejamento e politicas
publicas, n. 30, p. 31-69, jun./dez., 2007.
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Apesar dos recentes debates sobre o dominio dos produtos brasileiros no mercado
argentino, ha algumas perspectivas de que o projeto do Mercosul ganhe mais espaco na agenda
regional. Pela otica econdmica, os recentes avancos na frente da estabilizagdo macroecondmica
abrem novas possibilidades para diminuir as tensdes passadas e majorar a cooperacao regional.
Pela otica politica, os novos lideres politicos regionais reiteraram o seu compromisso com o
Projeto de integragdo econdmica e de torna-lo eficaz através da decisdo de atuar como um bloco
econOmico nas mais relevantes negociagdes econdmicas internacionais — ALCA, OMC e UE.
Neste cendrio mais favoravel, a questdo da harmonizagao fiscal podera vir a tona como parte
de novas propostas para aprofundar a integracdo econdmica.

Como metodologia, optou-se pelo uso do método dedutivo, operacionalizado pela
pesquisa bibliografica em materiais ja publicados e andlise da legislagdo aplicavel ao tema, com
vistas a contribuir para a andalise sobre os impactos das reformas tributdrias na harmonizacao

fiscal do Mercosul.

2 COMPARACAO DE ESTRUTURAS TRIBUTARIAS NOS PAISES DO MERCOSUL

Uma anélise comparativa dos sistemas tributarios vigentes nos paises do Mercosul foi
objeto de estudo recente de Barreix e Villela®. As informagdes analisadas pelos autores mostram
que grandes diferengas na arrecadacao total de impostos nao excluem uma notédvel similaridade
na estrutura da tributacao.

Como deixam claro os dados fornecidos neste estudo, embora a carga tributdria
agregada no Brasil seja mais que o triplo da mesma propor¢ao no Paraguai, cerca de uma vez e
meia maior que os valores correspondentes para a Argentina, e 20% acima da proporc¢ao
uruguaia, a participagdo dos tipos de tributos mais importantes na arrecadacao total ndo varia
significativamente entre eles’.

Um olhar mais atento as caracteristicas especificas dos impostos aplicados em cada caso
mostra, no entanto, que estruturas semelhantes escondem diferencas significativas no que diz
respeito ao impacto econdmico da tributacdo. No entanto, para que essas diferencas sejam

percebidas, € preciso atentar para os detalhes.

6 BARREIX, A.; VILLELA, L. Tributacion en el Mercosur: evolucién, comparacion y possibilidades de
coordinacion. Washington, DC: Banco Interamericano de Desarrollo e Intal, 2003.
7 Ibidem.
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Para que estas diferencas sejam avaliadas, ¢ importante ter em mente que a
harmonizacao dos impostos indiretos ndo ¢ sindonimo de equalizacdo dos impostos ¢ taxas.
Refere-se a uma situagdo na qual os custos fiscais dos consumidores sdo os mesmos,
independentemente do local onde os bens e servigos sdo produzidos. Ou seja, a tributagio ¢
harmonizada quando um bem-produzido no Brasil e consumido na Argentina ¢ tributado com
a mesma aliquota aplicada a um bem argentino semelhante e vice-versa. Tal situa¢do ocorre
quando as exportagdes sdo completamente isentas de todos os impostos incidentes ao longo da
cadeia produtiva e quando as importacdes sao tributadas a aliquota praticada no mercado
interno. No entanto, no caso dos impostos diretos sobre o rendimento, a harmonizagao implica

em regras e taxas uniformes.

2.1 Impostos sobre o consumo

Considerando a ampla categoria de impostos indiretos sobre a produg@o e o consumo de
bens e servigos, enquanto Argentina, Uruguai e Paraguai aplicam uma versao mais usual de um
imposto sobre valor agregado de base mais ampla, o Brasil tem trés variedades imperfeitas
dessa modalidade de imposto: duas cobradas pelo governo federal (o imposto sobre bens
manufaturados e a contribuicdo social — Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins) — e outras aplicadas em nivel estadual a todos os tipos de bens, bem como aos
servigos de transporte e comunicacao interestadual. Para além dos ja mencionados, os servigos
que estdo sob a algada fiscal dos municipios, até a recente reforma tributdria, ndo estavam
integrados nos impostos sobre o valor agregado (IVA).

Os impostos sobre o volume de negocios e seletivos, bem como um imposto sobre
transagdes financeiras, também sdo amplamente utilizados e registaram um forte aumento nos
ultimos anos. Sem duvidas, o Brasil liderou a arrecadagao de impostos que geram receitas
maiores sem esfor¢o administrativo e turbuléncia politica. Os impostos sobre o volume de
negocios foram reintroduzidos no sistema tributério brasileiro no ano de 1970 e ganharam maior
impulso apods a Constituicdo de 1988. Além disso, desde 1993 foi adotado um imposto sobre
transagdes financeiras numa base provisoria, mas renovado desde entdo com taxas cada vez
mais elevadas.

Na Argentina, os impostos sobre o volume de negocios sdo aplicados pelos governos

provinciais hd muito tempo, mas foram sujeitos a alteragdes recentes que tentaram mitigar as
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ineficiéncias econdmicas deste tipo de imposto, embora com resultados dispares. No Brasil, o
governo federal também reintroduziu um imposto sobre transagdes financeiras e aplicou
direitos de exportacdo para ajustar as contas fiscais. O Uruguai fez da mesma forma, embora
de uma forma menos distorcida. Em 2001, introduziu uma contribui¢ao do tipo valor agregado
destinada a seguridade social — Cofins — que se aplica a bens e servigos publicos. O Paraguai
baseou-se em aumentos de impostos seletivos — principalmente combustiveis — para compensar
a deterioragdo da sua base tributaria durante a segunda metade da década de noventa. Mesmo
assim, a taxa de carga tributaria no Paraguai permaneceu proxima de dez por cento do Produto
Interno Bruto (PIB)2.

Mudangas recentes na legislacdo tributaria adotadas no Brasil pretendem reverter o
caminho seguido no passado de uma importancia crescente dos impostos cumulativos sobre o
volume de negdcios na arrecadacdo total de impostos. Cedendo as pressdes do setor produtivo
e consciente da necessidade de reduzir a carga imposta as exportagdes € aos investimentos, o
governo brasileiro imp6s novas normas para a arrecadagdo das contribui¢des do PIS/Cofins.
Estas normas adotaram uma abordagem de valor agregado para cobrar estas contribui¢des das
grandes empresas, mas possibilitaram que alguns setores, pequenas empresas e atividades de
servigos importantes fossem tributados consoante o antigo regime. A dualidade de regras e as
inimeras disposi¢des para lidar com quem pode e quem ndo pode deduzir o imposto pago em
rodadas anteriores da cadeia produtiva tornam muito complexa a operacao do novo PIS/Cofins,
com resultados mistos do ponto de vista da harmonizagdo tributaria no Mercosul®.

Uma situagdo mais distinta é encontrada quando olhamos para os impostos especiais de
consumo. Os impostos especiais de consumo sobre combustiveis, energia elétrica e
telecomunicagdes foram abolidos no Brasil em 1988, uma vez que o poder de tributar esses
bens e servigos foi transferido para os estados, tornando-os sujeitos ao imposto estadual sobre
valor agregado. Uma nova contribuicao especifica federal sobre combustiveis foi reintroduzida
por emenda constitucional em 2001. Os impostos especiais de consumo sobre combustiveis,

tabaco e bebidas (alcoolicas e ndo alcoolicas) sdo uma regra nos paises do Mercosul.

8 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.

9 MALPIGHI, Caio Cezar Soares; SCHOUERI, Luis Eduardo; ANDRADE, Leonardo Aguirra de; BRANDAO
JUNIOR, Salvador Candido. O Imposto sobre o Consumo e a Figura do Contribuinte em Uma Possivel Alteracao
de Paradigma para a Tributa¢@o Indireta no Brasil: deslocando a Incidéncia da Produg@o para o Consumo. Revista
Direito Tributario Atual, S3o Paulo, n® 53, ano 41. p. 415-451, 2023, p. 423.
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As aliquotas nominais variam, com Brasil e Paraguai mantendo posi¢des opostas em
relacdo as aliquotas de impostos. As baixas taxas aplicadas no Paraguai ao tabaco e as bebidas
podem induzir o comércio transfronteirigo e explicar uma politica semelhante adotada pela
Argentina em relagdo as bebidas alcodlicas e ndo alcodlicas. As baixas taxas para o gasoleo na
regido podem refletir a importancia do transporte rodovidrio para a movimentagdo de
mercadorias e pessoas dentro de cada pais e através das fronteiras do Mercosul. Nao se pode,
no entanto, presumir, a partir dos dados fornecidos abaixo, que os combustiveis no Brasil sdo
tributados com taxas preferenciais, uma vez que eles ndo consideram o efeito do Imposto sobre
Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal ¢ de Comunicagdo dos estados (ICMS) sobre os precos dos
combustiveis'®.

Apesar das politicas para mitigar o impacto dos impostos sobre combustiveis no
transporte, um estudo recente que avalia os custos fiscais como uma percentagem do valor
agregado nas atividades de transporte terrestre na Argentina'® mostra resultados interessantes.
Levando em conta todos os tipos de impostos federais, provinciais e locais, bem como os
beneficios fiscais, uma empresa argentina de transporte, por exemplo suporta uma carga
tributaria que equivale a 26% do seu valor agregado. Este resultado refor¢a a necessidade de
uma analise microecondmica mais aprofundada das taxas de imposto efetivas na regido.

As diferencas também sao grandes no dominio dos impostos sobre o comércio externo.
Um caso que merece destaque ¢ o do Paraguai, cuja dependéncia fiscal das receitas provenientes
dos impostos de exportacdo e importagdo ¢ notavel. Uma reforma na legislagdo fiscal ¢
desejavel e visa melhorar a tributagdo interna para abrir espaco para reduzir a importancia da
tributacdo do comércio externo no or¢camento do governo, mas ¢ improvavel que mudangas
significativas possam ser alcangadas no curto prazo.

Os impostos de exportagdo e importagdo sdo de grande importancia residual no Brasil,
mas isso ndo significa que o comércio exterior esteja isento destes tributos. Os exportadores
ainda sofrem com dificuldades de recuperacdo de impostos estaduais sobre insumos,
impossibilidade de dedu¢ao de impostos locais sobre servigos e dualidade de regras aplicadas

ao novo PIS/Cofins. Por outro lado, a incidéncia do novo PIS/Cofins sobre as importagdes

10 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.
1 RESK, E. Tributacién del sector transporte en Argentina. BID, 2004. Mimeo.
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elevou a carga tributaria sobre bens e servigos estrangeiros, embora tenha contribuido para um
tratamento justo de bens estrangeiros e nacionais no mercado brasileiro*?.

Na Argentina, a reintroducao dos direitos de exportacao, que se aplicam principalmente
aos produtos agricolas, tem um duplo propdsito: reforcar o or¢camento federal e induzir a
agregacgdo de valor as suas exportacdes. Ao abrigo do imposto federal sobre o valor adicionado,
as exportacdes estdo isentas e as importagdes sdo tributadas a taxa local (principio do destino).
As exportagdes sao indiretamente tributadas pelos governos provinciais € por impostos sobre
combustiveis e eletricidade, mas esse fardo ¢ parcialmente compensado por um acordo federal
para devolver dinheiro aos exportadores. A situacdo no Uruguai € praticamente a mesma que
na Argentina, exceto pelo fato de que que niio ha governos provinciais neste pais®.

Um estudo sobre a real carga tributdria sustentada por trés importantes produtos do
agronegocio brasileiro e argentino — soja (feijdo e 6leo), frango e carne bovina — fornece
evidéncias empiricas das constatacdes feitas por um estudo microecondmico detalhado no qual
¢ realizado o estudo dos diferenciais tributirios. Ao contrario do que pode sugerir uma
observagdo da legislagdo tributaria de ambos os paises, os impostos sobre o consumo interno
de carne bovina e de frango sao mais baixos no Brasil, enquanto as exportagdes de frango e soja
sdo mais intensamente tributadas na Argentina.

As principais explicagcdes para estes resultados sdo as seguintes: a) as diferengas nos
impostos sobre o valor acrescentado explicam a maior parte das divergéncias na carga fiscal
sobre as vendas internas. Embora a Argentina adote um IVA, com poucas excegdes, o [IVA
estadual no Brasil ndo cobre o setor de servicos e o IVA federal ndo se aplica aos bens em
questao. Além disso, o IVA dos estados brasileiros varia de acordo com o local onde ocorre a
producdo primaria e o consumo final, devido as diferencas nas aliquotas aplicadas as vendas
interestaduais, bem como aos incentivos aos produtores; e b) no que diz respeito as exportagoes,
as taxas efetivas mais elevadas para os produtos argentinos refletem os direitos de exportagao
aplicados e o imposto provincial sobre o volume de negocios'*. Sobre as metas de harmonizagio

tributaria e desafios do Mercosul, sera dedicada a proxima segao.

12 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.

13 Ibidem.

14 RESK, E.; REZENDE, F. Estudios en competitividad: incidencia fiscal setorial en el Mercosur. In: VILLELA,
L.; BARREIX, A.; TACCONE, J. J. (Eds.). Mercosur: impacto fiscal de la Integracion economica. Buenos Aires:
BID/Intal/ITD, 2003.
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3 METAS DE HARMONIZACAO TRIBUTARIA E DESAFIOS DO MERCOSUL

Os processos de harmonizagao fiscal visam atingir quatro objetivos importantes: a)
preparar o terreno para a livre circulagdo de bens e servigos na regido; b) evitar interferéncias
nas decisOes relativas a localizacao das atividades econOmicas nos paises do Mercosul; c)
eliminar barreiras a mobilidade laboral; e d) ser neutro face a mobilidade do capital financeiro®®.

Nao por acaso, a harmoniza¢do dos impostos indiretos sobre bens e servigos ¢ vista
como o segundo movimento importante — depois da queda dos direitos de importagao — rumo a
uma unido econdmica. Se os impostos internos colidirem com o livre comércio na regido, nao
permitirio que o processo de integragio econdmica tenha continuidade. E por isso que a Unido
Europeia (UE) elaborou desde o inicio um calendario para harmonizar os impostos indiretos e
tomou medidas enérgicas para assegurar a sua implementagao.

Como tem sido insistentemente lembrado, a harmonizagdo dos impostos indiretos nao
exige um conjunto uniforme de impostos, nem de taxas uniformes. Exige que qualquer bem ou
servico seja tributado a mesma taxa aplicada na jurisdicdo em que ¢ consumido,
independentemente da sua origem. Para este efeito, todas as exportagdes tém de ser totalmente
isentas de impostos indiretos e todas as importagdes tém de ser tributadas a taxa nacional
correspondente. Esta ¢ uma proposta que pode ser colocada em termos simples, mas que ¢ dificil
de ser implementada. Alguns dos desafios que os paises do Mercosul enfrentam para

harmonizar os seus impostos demandam analise mais detalhada.
3.1 Metas fiscais macroecondmicas

A subordinagdo das medidas fiscais as politicas de estabilizagdo macroeconOmica ¢ a
primeira consecutiva. As duras restrigdes or¢amentais impostas pelos objetivos
macroecondmicos, juntamente com as crescentes pressoes para aumentar a despesa publica em
infraestruturas e programas sociais, apos anos de contengdo nas despesas orcamentais, ndo dao

confianca a qualquer sugestdao de redugdo da arrecadacao de impostos, muito pelo contrario.

15 CASTELLO, Melissa Guimardes. Um novo IVA? — Adaptacdes do Imposto sobre Valor Agregado para a
Economia Digital. 282 f. 2021. Tese (Doutorado em Direito). Porto Alegre: Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, 2021, p. 33.
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Além do Brasil, que comecou a aplicar politicas fiscais conservadoras precocemente e
conseguiu aumentar em 10 pontos percentuais a carga tributaria agregada durante o periodo
1998-2003, outros paises do Mercosul avangaram lentamente ou ndo avangaram nessa direcao.
Entre 2000 e 2003, a razdo entre receitas fiscais ¢ PIB aumentou 2 pontos percentuais na
Argentina, enquanto no Uruguai e no Paraguai a razdo da carga fiscal permaneceu estavel®.

Manter as receitas fiscais nos niveis necessarios para sustentar as metas
macroecondmicas eleva a necessidade de enfrentar um dilema. Este dilema refere-se ao fato de
os impostos que sao eficientes do ponto de vista da administragao tributaria — ou seja, aqueles
que geram receitas substanciais com baixos custos administrativos e politicos — s@o muito

ineficientes do ponto de vista economico, além de ndo serem amigaveis para efeitos de

harmonizacao.

3.1.1 Maior dependéncia do imposto sobre o rendimento

Uma possibilidade de reduzir a dependéncia de tipos de impostos sobre o consumo de
baixa qualidade sem comprometer as metas fiscais macroecondmicas ¢ fazer uma melhor
utilizacdo dos impostos sobre o rendimento. Na regido, os impostos sobre a renda ndo tém muita
importancia para o orcamento publico — o Brasil pode ser considerado uma exce¢ao —, mas seu
impacto nas empresas e nas decisdes de investimento ndo pode ser facilmente descartado. A
Argentina adotou recentemente medidas para melhorar a tributacdo da renda pessoal que ainda
nao tiveram impacto significativo nos processos fiscais. Sugestdes para a aplicacao de um tipo
geral de imposto de renda sobre pessoas fisicas foram apresentadas no Uruguai, mas ndo ha
nenhuma proposta oficial para issol’. A legislacdo fiscal recente no Paraguai instituiu um

imposto sobre o rendimento das pessoas fisicas com taxas modestas. Segundo Alarcon'®

, um
objetivo importante deste imposto € coibir a evasao fiscal, induzindo os contribuintes a cobrar
receitas de todas as compras das familias, uma vez que essas despesas podem ser deduzidas
integralmente.

A situagdo na area dos impostos sobre o rendimento ¢ distinta daquela encontrada no

que diz respeito a tributagdo indireta de bens e servicos do ponto de vista da harmonizagao

16 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.

17 BARREIX, A.; ROCA, J. Sistema tributario: condiciones actuales y propuesta. Revista Eletronica FCE,
Montevidéo, Universidad Catélica del Uruguay, sep., 2003.

18 ALARCON, M. Impuestos indirectos y incentivos en el Paraguay. In: SEMINARIO SOBRE TIBUTACION
PARA LA INTEGRACION DEL MERCOSUR. 2004. Mimeo.
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fiscal. Em primeiro lugar, a harmonizagdo total dos impostos sobre o rendimento exige a
harmonizacao da base tributaria, bem como das taxas. Em segundo lugar, as condi¢des técnicas
para avangar nesta dire¢ao nao sdo tao dificeis como as mencionadas para os impostos indiretos.
Terceiro, a oposi¢do politica ¢ menos dificil de superar, uma vez que as reivindicacdes
federalistas ndo sdo fortes e as consideracdes de equidade poderiam fornecer apoio. Quarto,
novas propostas para abandonar o modelo Henry-Simons de tributagdo do rendimento pessoal
e regressar a um regime escalonador estdo a ganhar adeptos®®.

Novas abordagens ao imposto sobre o rendimento surgem do impacto da globalizacao
dos mercados de capitais. H4 ja algum tempo que a Noruega e a Finlandia adotaram um regime
duplo de imposto sobre o rendimento, pelo qual os rendimentos de capitais sdo tributados a uma
taxa preferencial, ndo estando sujeitos a escala progressiva aplicada aos impostos sobre o
rendimento das pessoas singulares. As elevadas taxas marginais do imposto sobre o rendimento
das pessoas singulares nos paises nordicos foram a principal razdo subjacente a esta medida,
uma vez que uma carga mais elevada sobre o rendimento poderia levar a fuga de capitais. Foram
feitas propostas para a ado¢do de um imposto duplo sobre o rendimento na UE, de modo a
facilitar a harmonizacdo dos impostos sobre o rendimento naquela regiio?.

Os argumentos utilizados para sustentar a posi¢cdo norueguesa sao semelhantes aos
repetidos no Uruguai e no Paraguai: as pequenas economias abertas ndo podem tributar o
rendimento de capitais ao abrigo de um imposto progressivo sobre o rendimento das pessoas
fisicas, uma vez que isso podera levar a fuga de capitais. Assim, a taxa do imposto sobre o
rendimento a nivel individual ndo pode exceder a taxa aplicada ao rendimento das pessoas
coletivas. Esta nova abordagem aos impostos sobre o rendimento do capital abre possibilidades
de harmonizacdo dos impostos sobre o rendimento no Mercosul que ndo foram previstas
anteriormente.

Na pratica, sendo em termos juridicos, o regime adotado no Uruguai assemelha-se a uma
abordagem de duplo imposto sobre o rendimento. A renda das pessoas juridicas ¢ tributada a
uma aliquota nao distante da média do Mercosul e a renda pessoal do capital ndo ¢ tributada. Ja

o Brasil e a Argentina tributam os dividendos apenas na fonte.

19 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.
20 CNOSSEN, S. How much tax coordination in the European Union? International Tax and Public Finance, v.
10, p. 625-649, Nov., 2003.
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3.1.2 Harmonizacao tributaria e disciplina fiscal

Tendo em conta que a harmonizagao dos impostos indiretos ndo implica em unificagao,
o impacto da harmonizagdo na disciplina fiscal ¢ limitado, embora possa aumentar a medida
que as economias se tornam mais integradas. Ter um IVA de base alargada como principal
fonte de receitas em todo o Mercosul ndo afeta a autonomia dos paises membros para alterar as
taxas de imposto. Assim, os governos podem aumentar as receitas aumentando as taxas de [VA
para evitar déficits fiscais, desde que os custos fiscais sejam totalmente ajustados nas fronteiras.
Mas também podem fazer o oposto: reduzir as taxas para aumentar o apoio politico em anos
pré-eleitorais?,

Decerto que a liberdade de alterar as taxas tem os seus proprios limites. Se os déficits
continuarem a crescer, as taxas de impostos ndo poderdo subir indiscriminadamente. Além
disso, se os custos fiscais diferirem demasiadamente, os produtores podem transferir fabricas
para paises vizinhos, desde que os custos de transporte ndo ultrapassem os ganhos fiscais??.
Além disso, como a harmonizagdo dos impostos indiretos restringe as opgdes para financiar os
gastos para ganhar eleigdes através do volume de negdcios ou de recursos impostos sobre
transagdes, pode-se dizer que contribuird para politicas fiscais s6lidas no médio prazo. O Unico
espaco aberto fora do territério do IVA ¢ o detido por alguns impostos especiais de consumo,
que também terdo de enfrentar a disciplina imposta pelo comércio transfronteiri¢o se a diferencga

nas taxas for grande.

3.2 Melhorar a administracao fiscal e trocar informacoes

Deve-se sublinhar que o caminho para a harmonizagao fiscal guarda relagdo, logo no
seu inicio, com a¢des imediatas para melhorar a eficiéncia na administracdo fiscal. Apesar dos
programas que foram implementados no Mercosul para melhorar a utilizacdo da tecnologia da
informacao para fins de administragdo fiscal, o quadro geral ndo ¢ satisfatorio. Isto sugere que
um calendério de harmonizagdo dos impostos indiretos no Mercosul terd de ter em conta

melhorias administrativas.

21 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.

2 GONZALEZ CANO, H. A situacdo atual da tributagcdo nos paises membros do Mercosul. In: REZENDE, F.;
OLIVEIRA, F. (Orgs.). Federalismo e integracio econdmica regional. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad
Adenauer, 2003.
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Teoricamente, um IVA de base ampla poderia gerar as mesmas receitas arrecadadas
através de outros impostos economicamente menos eficientes sobre bens e servicos, desde que
existam boas informagdes para avaliar as taxas adequadas. Na pratica, o problema ¢ diferente.
Em primeiro lugar porque as informagdes necessarias ndo estao disponiveis, o que dificulta a
substituicdo de impostos sobre o volume de negocios por impostos do tipo valor agregado sem
criar distor¢des — como testemunha a recente experiéncia brasileira com a implementacao de
regras nao cumulativas para a Cofins. Em segundo lugar, mesmo que pudessem ser recolhidas
informacgdes adequadas para simular as taxas, a substituicao tributdria implica uma mudanga
significativa na distribuicdo da carga tributaria — os setores de ciclos de produgdo curtos
enfrentam um aumento significativo na tributagdo para permitir uma redugdo na proporcao da
carga tributaria de os de ciclos de producao longos.

As reagdes politicas a estas mudangas ndo podem ser ignoradas e podem provocar
ajustamentos ad hoc para abrandar as reacdes. Em terceiro lugar, mesmo que seja possivel
ultrapassar estas reacdes, a qualidade da administracdo fiscal ¢ fundamental para garantir que
as taxas ndo serdo majoradas. A boa administragdo ¢ ainda mais importante quando se leva em
conta a importancia das pequenas empresas nas economias do Mercosul e a dificuldade de
administrar um imposto sobre o valor acrescentado nestas situagdes®.

As diferencas nas capacidades administrativas sdo também uma fonte de assimetrias
fiscais. Isto porque a harmonizag¢ao dos impostos indiretos exige um afastamento da tendéncia
recente no Mercosul de depender de impostos cobrados mais facilmente para cumprir os
objetivos macroecondmicos da responsabilidade fiscal. A substituicio de um IVA sobre o
consumo de base alargada pelos impostos economicamente ineficientes sobre o volume de
negdcios, o comércio externo e as transagdes financeiras requerem uma situagdo menos
desigual no que diz respeito as condi¢des reais para a aplicacdo de um IVA verdadeiramente
neutro. Nao basta alcangar a harmonizacao a nivel juridico. Surgirdo distor¢cdes se os
contribuintes ndo forem tratados de forma mais igualitaria®*.

Duas situagdes distintas podem ser previstas. A primeira delas ¢ a concorréncia desleal

nos mercados de bens e servigos entre empresas organizadas e atividades informais

normalmente encontradas em um ambiente mais favoravel para a expansdo destas ultimas,

23 REZENDE, Fernando. Tax Harmonization and economic integration: Mercosur. Op. cit.
24 COSTA, Nina Gabriela Borges. A implantac¢io do IVA no Brasil: oportunidades e dificuldades de contexto.
110 f. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas). Coimbra: Universidade de Coimbra, 2014.
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ignorando as obrigagdes fiscais. A outra refere-se a uma situagdo oposta: as grandes empresas
podem prosperar num contexto em que a sofisticagdo das estruturas organizacionais ¢ dos
mercados financeiros enfrenta administragdes que carecem de recursos e competéncias para
auditar adequadamente as contas.

As atividades informais podem expandir-se em ambientes administrativos menos
desenvolvidos, porém, ao custo de deixar aos governos um or¢gamento pequeno para promover
o desenvolvimento econdomico. Além disso, a mé administracdo pode levar a diferencgas nas
taxas efetivas de imposto devido a um funcionamento inadequado do mecanismo de crédito
para a cobranca do IVA, o que significa que os bens produzidos num ambiente menos eficiente
podem perder competitividade tanto nos mercados nacionais como regionais, uma vez que 0s
custos fiscais ndo podem ser totalmente ajustados nas fronteiras regionais. As diferentes
capacidades administrativas num contexto de legislagdo fiscal harmonizada podem, dessa
forma, conduzir a maiores disparidades regionais®.

Por outro lado, as grandes empresas ndo estdo limitadas por barreiras geograficas para
se beneficiarem das diferencas nas capacidades administrativas. Os grupos multinacionais
podem procurar possibilidades de aumentar os lucros, mudando a sede para locais onde as
praticas legais para reduzir a base tributdria — precos de transferéncia, por exemplo — estejam
menos sujeitas a restricdes e controles. No entanto, isto ndo contribui para diminuir as
disparidades econOmicas, uma vez que a localizacdo da produgdo se preocupa mais com o
tamanho dos mercados, a qualidade da for¢a de trabalho, boas infraestruturas e melhores
instituigoes.

A perspectiva de divergéncias nas capacidades da administracao fiscal, exercendo maior
pressdo sobre as ainda significativas disparidades regionais, na sequéncia de um processo de
harmonizacao fiscal, recomenda que se dé maior prioridade a concepgdo e implementacao de
um projeto regional para trazer convergéncia aos paises do Mercosul no que diz respeito as
questdes administrativas.

Em uma recente avaliagdo das ineficiéncias que os paises latino-americanos enfrentam

no campo da administragdo tributaria, destaca-se a importancia de uma boa administragao

% BRINGEL, Lara Livia Cardoso Costa. Normas consumeristas no Mercosul: unificagdo ou harmonizagao.
Tubardo: Imperium, 2022, p. 76.
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tributdria num contexto de mudangas tecnologicas que criam novos padroes de produgdo e
consumo e conferem maior impulso a globalizacdo economica.

O relatorio de Pitta?® afirma que as melhorias na administragdo fiscal sdo uma questdo
complexa. Deve ser abordado no ambito de um plano amplo que englobe dimensdes distintas
do problema, a exemplo da organizacdo, gestdo, recursos humanos, procedimentos fiscais,
tecnologia e sistemas de informagao, abordando todos eles de forma equilibrada e integrada e
tendo em conta o enquadramento juridico. Nos paises latino-americanos, segundo ele, alguns
avangos podem ser percebidos no que diz respeito ao uso da TI para fins operacionais, mas
poucos resultados sdo encontrados nas dimensdes estratégicas de recursos humanos e gestao.

Uma questdo especifica a ser abordada, no que diz respeito ao papel da administragao
na harmonizagao fiscal, é a troca de informagdes e a integragdo de registros. E importante que
as autoridades fiscais dos paises do Mercosul tenham acesso a sistemas de informag¢ao comuns,
sendo esta uma condigdo importante para que a harmonizag3o fiscal funcione adequadamente?’.

O apelo aos administradores fiscais para a troca de informagdes tornou-se mais forte a
medida que a globalizagdo avanca e as empresas multinacionais expandem as suas atividades
em todo o mundo. Varias tentativas foram feitas para desenhar modelos contendo regras para a
troca de informagdes, seja por meio de acordos bilaterais ou multilaterais. Foram analisados
quatro desses modelos: os produzidos pela OCDE, pela ONU e pelo Pacto Andino. Ao longo
do tempo, estes modelos evoluiram, deixando de se preocupar principalmente com uma antiga
questdo de evitar a dupla tributacdo sobre o rendimento, para acrescentar uma consciéncia
crescente com a elisdo e a evasao fiscais. Nao obstante este avancgo, a troca de informagoes
permaneceu limitada aos impostos que sdo objeto especifico destes acordos?®.

As novas realidades econdmicas e uma integragdo econdmica mais profunda
recomendam um passo em frente: os acordos internacionais destinados a evitar a dupla
tributacdo do rendimento acrescentam clausulas de troca de informagdes sobre questdes
relacionadas com os impostos sobre o rendimento e sobre a propriedade, deixando de lado o

dominio dos impostos indiretos que sdo de suma importancia para a integragdo econdmica®.

26 PITTA, C. Las tendencias actuales en la modernizaciéon de la administracién tributaria. Buenos Aires,
2004. Mimeo.

27 GACETA OFICIAL. Acuerdo de Cartagena. July 2004.

28 PITTA, C. El intercambio de informacion. In: UCKMAR, V.; ALTAMIRANO, A.; TORRES, H. Impuestos
sobre el comercio internacional. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, 2003.

2 Ibidem.
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Enfim, todas as consideragdes relativas aos desafios que o Mercosul enfrenta para
embarcar num caminho de harmonizagao fiscal eficiente resumem-se a administracao tributaria.
Sem medidas iniciais para divulgar e partilhar informacdo, melhorar a formagdo dos
administradores fiscais, expandir a utilizagdo da tecnologia de informagdo e gerar melhores
condi¢des para fazer cumprir a legislacdo fiscal, o processo podera evoluir, mas a uma

velocidade muito lenta e com resultados incertos.

3.3 Federalismo e disparidades regionais

O federalismo fiscal, juntamente com as desigualdades internas regionais nas principais
economias do Mercosul, representa um grande desafio para a harmonizagdo tributaria. As
dificuldades mencionadas para avancar em dire¢do a um imposto uniforme sobre o valor
agregado sobre o consumo de bens e servigos no Brasil devem ser avaliadas num contexto de
fortes antagonismos na federacao. Surgem duas divergéncias principais: preferéncias distintas
de estados e municipios desenvolvidos e menos desenvolvidos, no que diz respeito ao equilibrio
adequado entre poderes fiscais e transferéncias nas finangas subnacionais, € a competi¢ao entre
estados e governos locais para atrair atividades econdmicas através de beneficios fiscais.

Um IVA uniforme e compartilhado poderia resolver esses conflitos, mas ndo ¢ viavel
na auséncia de uma reforma profunda do federalismo fiscal brasileiro e de uma nova abordagem
as politicas de desenvolvimento regional®’. As disparidades regionais sdo quase tdo grandes na
Argentina, mas suas provincias tém menos autonomia para tributar, o que deixa o governo
federal com mais forga para pressionar pela harmonizagdo. No entanto, as dificuldades
enfrentadas pelo governo federal para negociar mudancas na lei de coparticipacdo deixam claro
que o federalismo fiscal na Argentina também representa ameagas importantes para a
harmonizacao fiscal na regido.

As queixas federalistas sdo reforcadas por economias assimétricas. Ambos dificultam a
harmonizacdo dos impostos, mas ao mesmo tempo sdo afetados negativamente pela falta de
harmonizacao. A situacao atual em matéria de diferencas fiscais contribui para a concentragao
de unidades de producdo em grandes mercados para lucrar com economias de escala que lhes

possam permitir competir fora das fronteiras nacionais. Se os bens e servigos pudessem circular

30 BRINGEL, Lara Livia Cardoso Costa. Normas consumeristas no Mercosul: unificagdo ou harmonizagédo. Op.
cit.
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livremente dentro da regido, o mercado relevante para as decisdes de investimento seria a regiao
como um todo, tornando irrelevante o tamanho dos mercados nacionais®..

Para fazer face aos desafios que o Mercosul enfrenta para alcangar uma integracdo mais
profunda, a harmonizagio fiscal terd de abordar simultaneamente os impostos indiretos e
diretos. E a recente reforma tributaria brasileira foi um grande passo rumo a este proposito.

O Brasil ja a muito tempo vinha discutindo a necessidade de uma reforma tributaria para
simplificar o sistema, torna-lo mais eficiente e promover um ambiente de negdcios mais
favoravel. A questdo do tratamento de planejamento tributario agressivo também estava em
pauta, com a inten¢ao de coibir praticas que poderiam ser consideradas abusivas.

As reformas tributdrias geralmente tém o propdsito de simplificar o sistema fiscal,
reduzir a carga tributaria sobre empresas e individuos, eliminar a cumulatividade de impostos
e contribuicdes, entre outros objetivos. No entanto, implementar mudancgas significativas no
sistema tributdrio ¢ uma tarefa complexa e sujeita a diversas consideracdes politicas,
econdmicas e sociais.

No contexto da reforma tributaria, as autoridades brasileiras buscaram por medidas para
preencher as lacunas deixadas na legislacdo e tornar as regras mais claras e transparentes,
evitando praticas de elisdo fiscal consideradas abusivas. Isso pode também incluir o
fortalecimento da fiscalizagdo, além da introducdo de legislacdo especifica para lidar com
estratégicas de planejamento tributario®?.

Também se optou pela criagdo do Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) e devido a esse
imposto, acredita-se que o controle sobre o planejamento tributario agressivo devera ser ainda
mais intenso. Isto porque um dos aspectos que mais tem suscitado controvérsias no texto da
reforma tributaria em curso no Congresso Nacional € a introdugdo do IVA, que serd adotado na
hipotese de as modificacdes propostas serem aprovadas, podendo alcangar uma aliquota de
30,2%, segundo a Ultima estimativa feita pelo Instituto Mauro Borges (IMB). Tal estimativa

oscila entre 28,6% e 32%, levando-se em conta as novas excecoes acrescidas ao texto da

Reforma pelo Senado Federal. Porém, segundo Rodrigues®, é possivel que a carga tributaria

81 COLARES, Lais Gramacho. Progressividade, reducdo da desigualdade e federacdo: caminhos para uma
reforma tributéria. S&o Paulo: Dialética, 2023.

32 SILVA, Alexandre. Planejamento Tributario para Empresas do Simples Nacional. Sdo Paulo: Amazon, 2023.
(e-book).

33 RODRIGUES, Rafael. IVA da reforma tributaria pode ter aliquota de 30%. 13.11.2023. Disponivel em:
https://www.jornalopcao.com.br/economia/iva-da-reforma-tributaria-pode-ter-aliquota-de-30-550091/. Acesso em:
15 dezembro 2023.
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ultrapasse essa estimativa. O imposto elevado pode motivar ainda mais as chances de ocorréncia
de evasao fiscal.

A mais recente atualizacdo do simulador de IVA pelo IMB demonstra um aumento de
1,3 ponto percentual se comparado a versdo anterior. No més de agosto de 2023, o IMB
divulgou uma nota executiva com o intuito de propor uma metodologia transparente para se
proceder ao célculo de uma aliquota neutra, fazendo uso de dados publicos de simples acesso.
Os resultados desse estudo sinalizaram para uma aliquota de IVA de 29,01%3.

O Senado introduziu varias excegoes no texto da reforma tributaria. Foram estabelecidos
impostos mais baixos para varios produtos, servigos e categorias de profissionais, a exemplo
dos profissionais liberais, produtos que compdem a cesta basica e combustiveis. Todas essas
excecdes impactam na aliquota. Com as excecdes, para preservar o mesmo nivel de
arrecadacdo, no conceito de aliquota neutra, os demais setores deverdo contribuir com
percentuais mais elevados para compensar tais perdas®.

Nesses termos, a implantacdo do IVA exige uma reforma tributaria ampla, o que implica
em mudangas significativas na legislacdo tributaria. Esse processo pode ser complexo e
demorado, envolvendo negociacdes com governadores, prefeitos e representantes do setor
empresarial, ja que pelo seu proprio perfil, deve ser centralizado a arrecadagdo no governo
federal, que fara os repasses a quem for de direito®.

Outra dificuldade ¢ a necessidade de ajustar a carga tributaria para evitar que o IVA
aumente a carga total de impostos no pais. Isso pode exigir a redugdo de outros impostos ou a
revisdo de beneficios fiscais concedidos a determinados setores da economia, o que a0 mesmo
tempo pode gerar uma crise de confianca e descumprimento de contratos®’.

Apesar dessas dificuldades, a implantagdo do IVA ¢ considerada uma medida importante
para tornar o sistema tributdrio brasileiro mais justo e eficiente. O imposto pode simplificar a
arrecadacdo de tributos, reduzir a sonegacao fiscal (rastreabilidade, por exemplo), bem como
aumentar a transparéncia e a previsibilidade do sistema tributario.

No entanto, a fim de que o IVA seja implantado com sucesso no Brasil, é necessario que

o governo se envolva em um didlogo aberto e transparente com todos os setores envolvidos e

34 RODRIGUES, Rafael. IVA da reforma tributaria pode ter aliquota de 30%. Op. cit.

35 Ibidem.

3% QUEIROZ JUNIOR, Gilson de. Implantac&o do I'\VA no Brasil: um olhar sobre a Curva de Laffer. Sio Paulo,
Amazon, 2023.

37 Ibidem.
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influenciados por este imposto, buscando encontrar solugdes que atendam as necessidades de

todos os envolvidos e que garantam uma transi¢do suave para o0 novo sistema tributario.

4 CONCLUSAO

Para que o projeto politico de transformar o Mercosul em uma unido econdmica de facto
se torne realidade, a adog¢do de um calendario negociado para a harmonizagao fiscal na regiao
¢ uma necessidade primordial. Nas condigdes atuais, as assimetrias fiscais dentro do bloco sdo
um forte impedimento para as empresas privadas cooperarem com os lideres politicos de forma
a restaurar a confianca do publico no projeto.

A confianga do publico é necessdaria para apoiar uma integragcdo mais profunda. Devido
a antigas rivalidades e a mais de trés décadas de crise economica e frustragdes sociais, 0s
cidadaos dos paises do Mercosul nao desenvolveram qualquer sentimento de terem uma
identidade comum. Assim, a falta de apoio publico acrescenta-se as dificuldades econdmicas
para a consolidag@o do projeto do Mercosul.

O Brasil vem discutindo e contemplando a reforma tributaria ha varios anos, com o
objetivo de simplificar o complexo sistema tributario, reduzir a carga tributaria e tornar o pais
mais competitivo. Recentemente foi criado o IVA para substituir certos impostos existentes, a
simplificacdo do sistema de imposto sobre o rendimento e alteragdes na tributacdo de
dividendos.

O sucesso desta reforma, no entanto, depende do consenso politico e da capacidade de
equilibrar os interesses das diversas partes interessadas. Mudangas no sistema tributario podem
ter efeitos profundos nas empresas, nos individuos e na economia em geral. Ao simplificar a
estrutura fiscal, espera-se melhorar o cumprimento, reduzir a evasdo fiscal e estimular o
crescimento econdmico.

No que concerne a harmonizagao tributaria no Mercosul, embora os paises pertencentes
a este Bloco tenham feito progressos na integracdo econdmica, incluindo o estabelecimento de
uma tarifa externa comum, a harmonizacao das politicas fiscais tem sido um esfor¢o desafiador.
Cada pais membro do Mercosul mantém o seu proprio sistema fiscal, e alcangar a harmonizagao
fiscal tem-se revelado dificil devido as diferengas nas estruturas econdmicas, nas consideragoes
politicas e nos niveis de desenvolvimento entre os Estados-membros. No entanto, tem havido

discussdes e esforcos para alinhar certos aspectos da tributagdo, como ocorreu com a recente



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

reforma tributaria brasileira, para facilitar o comércio e a cooperacdo econdmica dentro do
bloco.

Qualquer progresso na harmonizagdo fiscal no Mercosul envolveria provavelmente
negociacdes e acordos entre os paises membros para abordar as disparidades e criar uma
abordagem mais unificada a tributag¢ao, tornando as transa¢des comerciais transfronteirigas

mais faceis e promovendo a integragdo economica.
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Resumo: As compras publicas sustentdveis sdo vitais para o desenvolvimento
sustentavel, incorporando critérios socioambientais nos processos de bens e servicos. As
universidades publicas, em suas fungdes regulatorias, como ensino e pesquisa, promovem
o cumprimento da legislacéo e das boas praticas, incluindo compras publicas sustentaveis.
Neste contexto, este estudo tem como objetivo geral analisar o processo das compras
publicas sustentaveis em uma instituicdo publica de ensino superior. Para tanto, adotou-
se uma abordagem de pesquisa qualitativa, mediante método de estudo de caso, realizado
na Universidade da Integracdo Internacional da Lusofonia Afro-Brasileira (Unilab). Em
termos de resultados, destaca-se que o0 processo utilizado esta estruturado com base na
divisdo de trabalho entre subunidades, garantindo que 0s processos de contratacéo e
aquisicdo transcorram de modo eficiente e em consonadncia com as diretrizes
estabelecidas. Contudo, embora critérios de sustentabilidade sejam incluidos nos
processos de licitacdo, as praticas ainda sdo percebidas como superficiais, e seu impacto
na sustentabilidade € questionado. Tal percepcdo pode estar relacionada ao fato da
universidade ainda ndo contar com um setor estratégico que propicie a implementacao de
uma gestao estratégica em compras publicas sustentaveis, alinhada as trés dimensdes da
sustentabilidade: econbmica, social e ambiental.

Palavras-chave: Compras publicas; Compras publicas sustentaveis; Instituicdo de
Ensino Superior; Universidade; Estudo de caso.
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SUSTAINABLE PUBLIC PROCUREMENT IN A HIGHER EDUCATION
INSTITUTION: A CASE STUDY AT THE UNIVERSITY OF
INTERNATIONAL INTEGRATION OF AFRO-BRAZILIAN LUSOFONIA
(UNILAB)

Abstract: Sustainable public procurement is vital for sustainable development,
incorporating socio-environmental criteria in the processes of goods and services. Public
universities, in their regulatory functions such as teaching and research, promote
compliance with legislation and best practices, including sustainable public procurement.
In this context, the general objective of this study is to analyze the process of sustainable
public procurement in a public higher education institution. To this end, a qualitative
research approach was adopted, using a case study method, conducted at the University
of International Integration of Afro-Brazilian Lusofonia (Unilab). In terms of results, it is
noteworthy that the utilized process is structured based on the division of labor among
subunits, ensuring that the contracting and procurement processes proceed efficiently and
in accordance with established guidelines. However, although sustainability criteria are
included in the bidding processes, the practices are still perceived as superficial, and their
impact on sustainability is questioned. This perception may be related to the fact that the
university does not yet have a strategic sector that fosters the implementation of strategic
management in sustainable public procurement, aligned with the three dimensions of

sustainability: economic, social, and environmental.
Keywords: Public procurement; Sustainable public procurement; Higher Education
Institution; University; Case study.
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1 INTRODUCAO

As compras publicas sustentaveis (CPS) sdo importantes instrumentos na busca
pelo desenvolvimento sustentavel nos érgdos governamentais e se caracterizam pela
inclusdo de critérios de sustentabilidade socioambiental nos processos de contratacGes e
aquisicOes de bens e servigos (Alencastro, 2014; Justen Filho, 2012; Meneguzzi, 2011).
Dentre os orgdos da Administragdo Publica, as universidades ao desempenhar suas
funcgdes regimentais basicas, tais como ensino, pesquisa e extensao, acabam por promover
uma adequacdo da observancia da legislacdo com a realizacdo de boas praticas,
principalmente nos processos de compras publicas sustentaveis (Santana, 2015; Severino,
1996).

A importancia da universidade no cenario das questbes de desenvolvimento
sustentaveis € levantada por diversos autores, tais como Santana (2015), Santos (2018),
Rohrich e Takahashi (2019) e Marcuz Junior et al. (2020). Tais autores afirmam que a
universidade apresenta essa relevancia por ser um ambiente fomentador de conhecimento,
resultando na participagdo em projetos, congressos, cursos de extensao, o que gera efeitos
culturais positivos e multiplicadores no cenario o qual esta inserida, via comunidade
universitaria e fornecedores.

Diante de todo o exposto, constata-se por diferentes estudos da necessidade do
estudo da pratica sustentavel nas universidades, confirmando a relevancia do
envolvimento das universidades na tematica sustentavel (Lindfors; Amenberg, 2020).
Desta forma, inspirada na literatura, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar
0 processo das compras publicas sustentaveis em uma instituicao de ensino superior, neste
caso a Universidade da Integracdo Internacional da Lusofonia Afro-Brasileira (Unilab).

A pesquisa se justifica pela necessidade de um melhor entendimento da atual
situacdo desta problematica relacionada a inclusdo dos critérios de sustentabilidade nas
licitacBes das universidades publicas. Ja que as compras publicas sustentaveis, segundo
Alencastro (2014), sdo importante instrumento de gestdo ambiental publica, pois devido
ao seu grande volume de contratagdes é capaz de induzir o mercado a fornecerem bens e
servi¢os mais sustentaveis, o tema da pesquisa em questdo tem relevancia socioambiental,
gerencial e juridica. Dessa forma, espera-se contribuir para a &rea académica, estimulando

os debates a respeito das praticas das compras publicas sustentaveis, e ainda promovendo



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

0 uso racional dos recursos naturais e reducdo dos impactos ambientais negativos tendo

como foco os gestores publicos.

2 COMPRAS PUBLICAS SUSTENTAVEIS

O Governo realiza um expressivo volume de compras e contratacdes anuais,
representando entre 15% e 30% do Produto Interno Bruto (PIB) de um determinado pais
(Brasil, 2023) e, especificamente, no caso do Brasil o equivalente a 10% a 15% do PIB
anual (Rosset; Finger, 2016). Por conta desses expressivos valores, acGes na area das
Compras Publicas Sustentaveis (CPS) acabam por serem impactantes no intuito de
instigar e induzir o mercado a adotar critérios sustentaveis na fabricagdo de seus bens e
oferecimento de servigos (Calvacanti et al., 2017).

Verifica-se na literatura diversos autores, como Betiol et al. (2012), Souza e
Ventura (2020), Valente (2011), Vieira e Puerari (2021), que afirmam ser esse
protagonismo do governo o ponto central para a promogdo de acdes com foco nas
compras publicas para atingir o desenvolvimento sustentivel nacional. O Portal da
Transparéncia no Brasil, por exemplo, confirma essa representatividade das contratagdes
publicas na economia nacional ao apresentar os dados do quantitativo das compras e o
impacto financeiro gerado por elas. No ano de 2021, o governo federal realizou 19.019
contratacdes em todo pais, totalizando o valor de R$ 69,24 bilhGes; ja no ano de 2022,
realizou 20.266 contratacdes, finalizando o montante de R$ 408,35 bilhdes (Brasil, 2023).

As Compras Publicas Sustentaveis (CPS) sdo, segundo Biderman et al. (2008),
mecanismos para conciliar questdes ambientais e sociais em todas as etapas do processo
compra e/ou contratagdo dos governos que objetivam minimizar os impactos a salde
humana, a0 meio ambiente e aos direitos humanos, resultando concomitantemente em
economia para a administracdo publica. Logo, as CPS podem ser analisadas
conceitualmente de modo sistémico e diferentes nomenclaturas s&o utilizadas, tais como:
licitagbes sustentdveis; contratacdes publicas sustentaveis; compras e contratacdes
verdes; compras ecoeficientes ou ecoamigaveis; compras responsaveis, dentre outras
(Biderman et al., 2008; Calvacanti et al., 2017). Neste trabalho, para fins de padronizag¢ao
utilizaremos a nomenclatura Compras Publicas Sustentaveis ou, simplesmente, sua sigla
CPS.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Bouwer et al. (2005) definem as CPS como uma ferramenta utilizada pelo setor
publico para incluir critérios ambientais em todas as etapas da contratacdo. Segundo
Lindfors e Ammenberg (2021), as CPS sdo uma ferramenta capaz de estimular as compras
a favor do meio ambiente e a promover no mercado inovagdes voltada a sustentabilidade.
Ja Calvacanti et al. (2017) afirmam que, apesar das diferentes nomenclaturas utilizadas,
as CPS apresentam um proposito comum em todas as na¢es que buscam promové-las:
gerar atitudes para que a utilizacdo dos recursos naturais seja 0 mais eficiente possivel.

Betiol et al. (2012) lembram que a gestdo de compras é uma atividade importante
para o sucesso de qualquer organizacao, seja publica ou da iniciativa privada, pois tem
um impacto direto no alcance dos objetivos da instituicdo. Desta forma, por meio de uma
eficaz gestdo das Compras Publicas Sustentaveis, € possivel garantir o atendimento das
necessidades especificas proporcionando diversos beneficios, tais como:

¢ Promocgéo da prote¢do socioambiental;

e Economia de dinheiro ao observar todos os custos associados ao ciclo
de vida do produto/servico a adquirir;

e Oportunidade de promover a inovagdo para a economia verde e
inclusiva;

e Movimentacdo do mercado, estimulo a economia e aumento da
competitividade de empresas em mercados futuros, criando negécios e
aumentando o nimero de postos de trabalho;

¢ Promocao do desenvolvimento local;

e Melhores produtos e servicos, trazendo beneficios diretos para a
populacdo usuéria dos servigos publicos, como resultado de novas
ideias e padrbes no mercado, que poderdo, em seguida, ser fornecidos
de maneira mais eficiente e eficaz, e com um menor preco;

e Descobertas cientificas e tecnolégicas resultantes de processos de
inovacdo podem ajudar a solucionar alguns dos principais desafios
sociais, como saude e bem-estar, seguranca alimentar, agricultura
sustentavel, energia limpa e eficiente, transporte sustentavel e
integrado, alteragGes climaticas e eficiéncia no uso de recursos naturais;
e Instrumento para melhorar a eficiéncia organizacional do governo,
permitindo melhor tomada de decisdo sobre aquisi¢Oes e contratacoes;
¢ Ganho reputacional e de imagem por atuar ativamente na protecdo
socioambiental;

e Cumprimento da legislagéo;

¢ Atracdo e engajamento de colaboradores que veem a preocupacdo
socioambiental como um diferencial;

e Aumento da conscientizagdo sobre temas socioambientais pela
comunidade local. (Brasil, 2013).

A Administragdo Publica brasileira fundamenta a realizacdo das CPS nas
contratacdes de bens e servicos publicos, especialmente, na Lei n® 8.666 que determina
em seu artigo 3° que a licitacdo deve garantir, dentre outros pontos, a promoc¢do do
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desenvolvimento nacional sustentavel. Também, na Instrucdo Normativa n® 1/2010, que
dispde sobre os critérios de sustentabilidade na aquisicdo de bens e contratacdo de
servicos ou obras no &mbito da administracdo publica federal; e por meio do Decreto no
7.746/2012, que estabelece critérios, praticas e diretrizes gerais para as contratacdes
sustentaveis realizadas pela administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional, e pelas empresas estatais dependentes (Valente, 2011).

O ordenamento juridico a fim de adequar-se a realidade das CPS apresenta uma
grande diversidade de dispositivos infraconstitucionais que devem ser observados nas
compras governamentais que adotem critérios de sustentabilidade (Calvacanti et al.,
2017; Valente, 2011). Desta forma, o administrador publico devera selecionar a proposta
considerando as regras expressas em leis e normas especificas de licitagdes, além das
normas infraconstitucionais que norteiam os critérios de sustentabilidade (Valente, 2011).
O quadro 1 apresenta alguns exemplos dos principais dispositivos sobre Compra Publicas
Sustentaveis.

Quadro 1 — Principais normas brasileiras relacionada ao tema de CPS

Norma Objeto
Lei n®6.938/1981 - Politica Estabelece diversos requisitos orientadores para as CPS. Apresentando
Nacional do Meio Ambiente a possibilidade do poder publico criar
instrumentos econdmicos de prote¢cdo ao meio ambiente, sendo
possivel apontar as contratacdes publicas

sustentaveis uma dessas modalidades

CF/1988 - Constituicdo da
Republica Federativa do
Brasil

Estabelece principios da licitagdo, dos direitos sociais e do trabalhador,
bem como os que regimenta a ordem econdmica e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Lei n®8.112/1990 - Regime
Juridico dos Servidores
Publicos

Previsao de punicdo aos gestores publicos que ndo cumprirem com a
sua obrigacgdo de protecdo ao meio ambiente.

Lei n® 8.666/1993 - Lei de
Licitagdes e Contratos

Estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
no dmbito da Administracdo Pablica.

Lei n®10.520/2002 — Lei do
Pregdo

Regulamenta a modalidade de licitacdo denominada pregdo, para
aquisicao de bens e servigos comuns.

Lei n® 12.187/2009—Politica
Nacional sobre Mudanca do
Clima

Institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima e estabelece
mecanismos de coordenacao intergovernamental para o enfrentamento
das mudangas climaticas.

Lei n® 12.349/ 2010 —
Desenvolvimento nacional
sustentavel

Novo objetivo as contratagles
desenvolvimento nacional sustentavel.
Altera o artigo 3° da Lei n° 8.666/93

publicas: 0

Lei n°® 12.305/2010 - Politica
Nacional de Residuos Sélidos

Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos e define
responsabilidades dos geradores de residuos.

Decreto n° 7.746/2012 -
Decreto de Sustentabilidade
na Administracdo Pablica

Regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666/93 e estabelece diretrizes para
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacfes
realizadas pela Administracdo Publica e institui Comissdo
Interministerial de Sustentabilidade na Administracdo Publica (Cisap).

Decreto n° 10.024/2019 — Lei
Pregdo eletrénico

Regulamenta o pregdo, na forma eletronica, para aquisicdo de bens e a
contratacdo de servigos comuns.
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Lein. 14.133/2021 - Lei de Estabelece normas gerais de licitacdo e contratagdo para a
Licitacbes e Contratos Administragdo Publica.

Administrativos

Fonte: Adaptado de Betiol et al. (2012, p. 56).

A principal norma a ser destacada é a Lei n°® 8.666/93, que institui normas para
licitacbes e contratos da administracdo publica, no qual institui a obrigatoriedade das
licitacbes em seus processos de contratacbes e regulamenta tais procedimentos
(Calvacanti et al., 2017). O Congresso Nacional, em 2010, estabeleceu um importante
marco legal para a realizacdo das licitacbes sustentaveis, pois aprovou a Lei de n°
12.349/10, que deu uma nova redacdo ao entéo artigo 3° da Lei n® 8666/93 autorizando
todos os entes da Federacéo a realizarem licitacdes sustentaveis (Valente, 2011). Abaixo
transcricdo da nova redacgéo do artigo 3° da Lei n° 8.666/93 (Brasil, 1993):

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel
e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos. (grifo nosso).

A Lei n°® 8.666/1993 foi alterada recentemente pela Lei n° 14.133, de 1° de abril
de 2021, também denominada como a Nova Lei de Licitagdes (NLL) e publicada ap6s
quase trés décadas da anterior (Rabello, 2022). A NLL reuniu em um Unico instrumento
principios, regras, institutos e mecanismos previamente estipulados em normativos
anteriores, afastando a fragmentacdo até entdo vigente, tais como: Lei n° 8.666/93 (Lei
das Licitacdes e Contratos); Lei n® 10.520/2002 (Lei do Pregdo); Lei n® 12.462/2011 (Lei
RDC) e 0 Decreto n® 10.024/2019 (Decreto do Pregéo Eletronico) (Vieira; Puerari, 2021).

Além da consolidagdo normativa, a nova norma também estabelece importantes
diretrizes para as licitacGes sustentaveis, incentivando a ado¢éo de préaticas e solucbes que
contribuam para a preservacdao do meio ambiente, além de promover a responsabilidade
social e a inclusdo social (Tajra; Belchior, 2021; Rabello, 2022). Assim, com a redacéo
da NLL, as contratacdes sustentaveis ndo podem mais ser uma excecdo, passando a ser
necessaria a motivacao administrativa, quando nao forem adotados critérios e préaticas de
sustentabilidade (Barth, 2022; Rabello, 2022).

Essas legislacdes sdo bastante amplas e tem se esfor¢ado para incluir critérios

sociais, ambientais e econdémicos nas licitagdes para assim fomentar o desenvolvimento
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sustentavel. Jereissati e Melo (2020) avaliam que a Administracdo Publica Brasileira, ao
publicar normativos e regulamentos que permitem estabelecer critérios sustentaveis para
as aquisicdes de produtos e servicos, proporcionou boa base legal para que sejam
realizadas as CPS em todo o territdrio nacional, promovendo assim, a¢cdes de fomento ao
desenvolvimento sustentavel no mercado ao qual esta inserida.

Diante da importancia das Compras Publicas Sustentaveis no auxilio para o
alcance do desenvolvimento sustentaveis nacional, diversos autores realizaram estudos
incluindo as universidades nesse cenario, tais como Lavor e Turatti (2021), Soares,
Deglinomeni e Rosa (2021) Souza e Ventura (2020), entre outros. Tais autores
consideram que as universidades tém um importante papel nessa tematica, ja que tem por
funcdo primordial a educacdo e a pesquisa cientifica e com a implementacdo das CPS
conseguem gerar efeitos positivos e multiplicadores no cenario o qual esta inserida, via
comunidade universitaria e fornecedores (Lavor; Turatti, 2021; Soares; Deglinomeni;
Rosa, 2021; Souza; Ventura, 2020).

Em suma, os estudos analisados destacam que as Compras Publicas Sustentaveis
representam uma oportunidade valiosa para as universidades brasileiras, pois elas séo
uma importante ferramenta na reducdo dos impactos negativos gerados pela instituicdo
no meio ambiente, também, promovem uma cultura de consumo consciente e valorizagdo
dos aspectos ambientais, sociais e econdmicos da sustentabilidade. Foi diante dessa
relevancia, que a presente pesquisa decidiu buscar compreender o processo das praticas
das compras publicas sustentaveis em uma universidade.

3 METODOLOGIA

O presente trabalho é um estudo caso que foi realizado através de uma pesquisa
de campo, com abordagem qualitativa. A pesquisa foi realizada na Coordenacédo de
Licitacbes, Contratos e Patriménio (CLCP), unidade integrante da Pro-Reitoria de
Administracéo e Infraestrutura (PROADI) da Universidade da Integragé@o Internacional
da Lusofonia Afro-Brasileira (Unilab), localizada no Campus da Liberdade, na cidade de
Redencdo (Ceard).

A escolha de tal coordenacéo decorreu da adequacéo desse setor para a obtencao
das informacGes necessarias a pesquisa em questdo, visto que a referida coordenacéo € a
Unica responséavel na Unilab pela realizacdo das atividades de compras, elaboracdo de
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editais e anexos, bem como pela operacionalizacdo de licitagdes. Ademais, a CLCP
também é encarregada pela gestdo patrimonial da universidade, englobando a gestdo dos
itens do almoxarifado, dos bens mdveis e imdveis, e ainda pelo acompanhamento das
atividades realizadas pelos gestores e fiscais de contratos (UNILAB, 2022).

A coleta de dados aconteceu em trés etapas. Na primeira etapa foi realizada a
analise documental dos arquivos e demais documentos disponibilizados referentes ao
processo de compras sustentaveis. Desta forma, durante a analise documental foi
realizado um levantamento das informacGes como instrumentos internos normativos;
portarias da Reitoria sobre contratacdes; manuais; quantitativo de compras sustentaveis
realizadas; caracteristica dos objetos contratados, entre outros. Os documentos analisados
foram os arquivados pela Coordenacéo de Licitagdes, Contratos e Patrimdnio da Unilab
no Sistema Eletronico de Informacdes (SEI) (https://sei.unilab.edu.br) e, também, na base
de dados do Portal Comprasnet (https://www.comprasnet.gov.br/seguro/indexgov.asp).
O SEI é um sistema desenvolvido pelo Governo Federal para gerenciamento de processos
administrativos e documentos digitais, cujo objetivo é aumentar a eficiéncia e otimizar a
gestdo publica. JA& o Comprasnet é outro sistema eletrdnico utilizado pelo Governo
Federal para realizar licitacfes, contratacfes e aquisi¢Oes, visando garantir transparéncia
e igualdade na concorréncia durante os procedimentos.

Na segunda etapa da coleta de dados, foram realizadas entrevistas entre os meses
de marco a julho de 2023. Buscou-se sujeitos de ambos 0s sexos e servidores da
universidade que atenderam aos seguintes critérios: (1) aceitar participar da pesquisa; (2)
lotado na Coordenagdo de Licitagdes, Contratos e Patriménio (CLCP); e (3) atuar
diretamente em alguma das etapas do processo de contratacdes da Universidade da
Integracéo Internacional da Lusofonia Afro-Brasileira (Unilab).

A CLCP é uma unidade da Prd-Reitoria de Administracdo e Infraestrutura
(PROADI) da Unilab, que conforme a Portaria GR n°® 193/2021, sdo responsaveis pelas
atividades de compras, elaboracéo de editais e seus anexos, bem como operacionalizagdo
de licitacOes; além de realizar gestdo patrimonial da universidade, quanto aos itens do
Almoxarifado, Bens Mdveis e Bens Imdveis; e, por fim, o acompanhamento das
atividades desempenhadas por gestores e fiscais de contratos (UNILAB, 2021). O
organograma da coordenacdo esta representado na Figura 1.

Figura 1 - Organograma CLCP
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Coordenacdo de Licitagoes,
Contratos e Patriménio

Divisdo de Apoio ¢

Acompanhamento do
Planejamento das . . -
Contratagdes Comuns Licita coes

Divisao de Controle
de Contratos
Administrativos

Divisdo de
Patriménio

Divisdo de

Elaboragio de Editais Secao de
& Apoio Administrativo Almoxarifado

Secdo de Registro
Patrimonial

Fonte: Unilab (2023b).

Um total de 11 servidores da CLCP concordaram e participaram das entrevistas,
fornecendo informacdes valiosas que enriqueceram significativamente a pesquisa. Os
entrevistados receberam, a fim de assegurar o anonimato, os codigos de 1 a 11 na ordem
em que se deu a realizacdo da entrevista (exemplo, E1, E2 entre outros). O quadro 2
mostra o perfil dos servidores da Unilab que foram entrevistados.

Quadro 2 - Perfil dos entrevistados

" TEMPO DE
- - NIVEL DE ~
CODIGO GENERO IDADE ESCOLARIDADE ATUACAO NO
SETOR
El Masculino 58 Especializacéo 5 anos
E2 Masculino 43 Superior incompleto 4 anos
E3 Feminino 34 Doutorado 9 anos
E4 Masculino 41 Especializagio 5 anos
E5 Masculino 35 Especializagdo 11 anos
E6 Masculino 31 Especializagdo 3 anos
E7 Feminino 56 Especializagio 1 anos
E8 Feminino 40 Mestrado 8 anos
E9 Feminino 31 Especializagdo 2 anos
E10 Masculino 32 Especializagdo 5 anos
E1l1 Feminino 37 Especializagdo 5 anos
Média 39,8 anos 5,3 anos

Fonte: Dados da pesquisa.

Na terceira e ultima etapa foi realizada a observacédo direta na Coordenacéo de
Licitacbes, Contratos e Patriménio (CLCP) da Universidade da Integracdo Internacional
da Lusofonia Afro-Brasileira (Unilab) mediante vérias visitas nos meses de marco a julho
de 2023 e foi registrada por fotos e videos, além de anota¢gdes em um diario de campo das
atividades e descricdo da realidade observada. Essas observacdes tiveram como objetivo
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verificar as situacdes, comportamentos e rotinas de execucdo das licitacbes da Unilab,
bem como compreender a realidade das licitacdes sustentaveis na instituicao.

Os dados coletados foram registrados em meio digital (fotos e audios) e
posteriormente transcritos para comporem os dados empiricos, juntamente as anota¢des
e aos diarios de campo. Apos a coleta de dados, foi realizada uma anélise a partir do
método de analise de contetido (Bardin 2011), para compreender criticamente os dados
coletados e a categorizacao do contetdo.

A etapa inicial, denominada de pré-andlise, foi a fase de organizacdo, no qual
realizou-se a organizacdo sistematica do material coletado e a primeira leitura das
documentacbes, das entrevistas e do diario de campo, buscando identificar aspectos
comuns. Na etapa de exploracdo do material, foi realizada a analise propriamente dita e a
categorizacdo do contetdo. Finalizando, na fase de tratamento dos resultados, inferéncia
e interpretacdo, estabeleceu-se uma relagdo critica entre os dados obtidos e as fontes
bibliograficas previamente consultadas, permitindo, assim, uma analise mais
contextualizada e robusta dos resultados da pesquisa.

Portanto, o tratamento e analise de dados adotados nesta pesquisa seguiram uma
abordagem estruturada e rigorosa, em conformidade com o0s preceitos teoricos e
metodoldgicos estabelecidos pelos autores de referéncia, conferindo, assim, substancia e
relevancia aos achados deste estudo. Assim, ressalta-se que a minuciosa analise dos dados
coletados ndo se restringiu a uma mera avaliacdo isolada, mas, ao inves disso, foi
realizada com a devida contextualizag&o.

4 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS
4.1 Caso em estudo

A criacdo da Universidade da Integracdo Internacional da Lusofonia Afro-
Brasileira (Unilab) iniciou com a ideia de uma universidade que visasse a formacao de
profissionais e cidadaos para contribuir com a integracao entre o Brasil e as demais na¢oes
da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP). O ponto de partida para a
criacdo da Unilab foi em julho de 2008 quando o entdo presidente da Republica, Luis
Inécio Lula da Silva, encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.891, que

articulava sobre a criacdo da Unilab (Diogenes; Aguiar, 2013). Conforme Ribeiro (2012),
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0 proposito desse projeto era liquidar uma divida histérica do Brasil para com os paises
africanos, mas também, colocando o pais na lideranca desse grupo.

A Unilab foi criada com a missdo de formar profissionais e cidaddos para
contribuir com a integragéo entre o Brasil e os demais estados membros da Comunidade
dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), especialmente os paises africanos, bem como
promover o desenvolvimento regional e o intercdmbio cultural, cientifico e educacional
(Dibgenes; Aguiar, 2013). Assim, a Unilab foi instituida em 20 de julho de 2010, por
meio da Lei n® 12.289, e possui natureza juridica de autarquia federal, estando vinculada
ao Ministério da Educacdo e localizada no Macico de Baturité (Ceard) e no Reconcavo
Baiano (Bahia) (UNILAB, 2023a).

A Unilab apesar de ser considerada uma universidade jovem e de suas
particularidades no seu projeto fundador tem se destacando no cenario educacional (Lima,
2021; UNILAB, 2020). De acordo com o indice Geral de Cursos (IGC) gerado pelo
Ministério da Educacdo (MEC), a instituicdo é a segunda melhor do estado do Cearé e a
nona da regido Nordeste do pais (Lima, 2021).

A boa posic¢do da Unilab nas avaliagdes do MEC ilustra o éxito do processo de
consolidacdo e institucionalizacdo, que articula projetos de integracdo regional e
internacional nos estados do Ceara e Bahia e, a0 mesmo tempo, preconiza a exceléncia
na qualidade do ensino, pesquisa e extensdo (Lima, 2021). Outrossim, é crucial frisar que
estes excelentes resultados obtidos contribuem para edificar uma imagem favoravel da
instituicdo a sociedade, ampliando a divulgacgéo da qualidade e exceléncia dos seus cursos
de graduagdo e pos-graduacdo (Lima, 2021; UNILAB, 2020). Em consequéncia, a
consolidacdo da Unilab como uma das mais renomadas universidades do Ceara e da
regido Nordeste do pais enfatiza o compromisso da instituicdo em prover cursos de
exceléncia que reflitam as principais problematicas dos paises parceiros e das regides nas
quais se insere.

O Relatério de Gestdo de 2022, também, apresenta uma agdo no qual a Unilab
criou a Divisdo de Eficiéncia Energética e Gestdo Ambiental através da Portaria Reitoria
n° 538, de 14 de julho de 2022, com a finalidade de analisar e verificar possibilidades de
reducdo de gastos das edificagbes, além de propor boas préticas ambientais,
gerenciamento de residuos, regularizacdo de documentacdes referentes a licencas
ambientais e processos pertinentes (UNILAB, 2023a).
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A notoriedade da Unilab na temética da sustentabilidade culminou com o convite
no ano de 2021 para participar da Rede Alema-Brasil de Cooperacdo em Ciéncia e
Tecnologia (Gerbras Sciencenet), que busca desenvolver projetos conjuntos em ciéncia e
tecnologia, com foco no desenvolvimento sustentavel e na implementagdo dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

Em concluséo, a Unilab tem demonstrado um compromisso com a promogao de
praticas sustentaveis, com um conjunto de a¢des concretas que vao desde a utilizacdo de
critérios de sustentabilidade ambiental nas suas etapas de planejamento de aquisicao de
bens e contratacdo de servigos até a criacdo de uma Divisdo de Eficiéncia Energética e
Gestdo Ambiental.

4.2 Processo de Compras Publicas Sustentaveis na Unilab

Esta subsecédo apresenta uma analise detalhada dos resultados obtidos a partir da
realizacdo da pesquisa com onze servidores lotados na Coordenacdo de LicitacOes,
Contratos e Patriménio (CLCP), unidade integrante da Pré-Reitoria de Administracédo e
Infraestrutura (PROADI) da Universidade da Integracdo Internacional da Lusofonia
Afro-Brasileira (Unilab). A CLCP é a responsavel pela gestdo e coordenacdo dos
processos licitatorios, contratos e patriménio da citada universidade, sendo sua atuagdo
importante na garantia da transparéncia, eficiéncia e legalidade nas aquisicOes e
contratacdes realizadas pela universidade (UNILAB, 2022).

A CLCP é composta de 04 (quatro) subunidades que atuam de forma integrada,
sendo a Divisdo de Apoio e Acompanhamento do Planejamento das ContratacOes
Comuns (DAPC), Divisdo de Licitacdo (DILIC), Divisdo de Controle de Contratos
Administrativos (DCCA) e Divisdo de Patriménio (DP). A DAPC além de elaborar,
divulgar e atualizar o calendario anual de contratacfes da universidade, é a responsavel
pela realizacdo de analises criticas dos processos de aquisi¢do/contratacdo, bem como
pelo acompanhamento e assessoramento desses processos, incluindo a condugéo de
contratacdes diretas (dispensas de licitacao e inexigibilidade) (UNILAB, 2021).

A Divisdo de Licitacbes (DILIC) é a responsavel pela conducdo dos
procedimentos licitatorios, desde a elaboracao dos editais até a homologacao do resultado
tendo que acompanhar as acgdes quanto aos eventuais pedidos de impugnacoes,
esclarecimentos e recursos. Ja a DCCA realiza a gestdo dos contratos firmados pela
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Unilab, garantindo o cumprimento dos prazos, clausulas e condi¢bes acordadas.
Finalmente, a Divisdo de Patriménio é encarregada do controle e inventario dos bens
patrimoniais da universidade, bem como da gestdo dos processos de alienacao,
transferéncia e baixa patrimonial (UNILAB, 2021).

As quatro subunidades da CLCP estéo divididas em duas salas em campi distintos
da universidade, sendo uma no campus da Liberdade, na Avenida da Abolicéo, n° 03, em
Redencéo, onde se encontra o Coordenador da CLCP e trés divisdes: DAPC, DILIC e
DCCA. A outra sala fica a Divisdo de Patriménio que esta localizada no campus de
Palmares, na Rodovia CE-060, Km 51, s/n, em Acarape. A figura 2 apresenta cada uma
das salas e seus respectivos campi.

Figura 2 - Coordenacéo de LicitacGes, Contratos e Patrimonio

CLCP campus Liberdade CLCP campus Palmares

Fonte: Dados da pesquisa.
A Universidade da Integracdo Internacional da Lusofonia Afro-Brasileira

(Unilab), enquanto autarquia federal vinculada ao Ministério da Educagdo (UNILAB,
2023a), encontra-se sujeita ao arcabouco legal referente as compras publicas no contexto
brasileiro, logo tem a obrigacéo-dever de licitar sempre que for realizar seus processos de
compras e/ou contratacdes (Rabelo, 2022).

Diante da obrigagédo de licitar, a Unilab desenvolveu um processo de compras
publicas particular que aléem de serem regulamentadas pelas leis e jurisprudéncias
especificas, também, foram emitidas portarias pela Reitoria da universidade no qual
estabelecem as caracteristicas a serem desenvolvidas para o processo de contratacdo, tais
como as organizacdes e as competéncias de suas unidades, além da lotacdo dos servidores
com suas respectivas fungdes. Durante o levantamento de dados, através da
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documentacdo, observacdo direta e entrevistas, percebeu-se que no processo de
contratacdo nao existe uma significativa diferenciacdo do fluxo de trabalho do setor, entre
as compras ditas sustentaveis e as nao sustentaveis. Acontece que quando ocorre as
compras publicas sustentaveis, elas diferenciam-se pela incluséo de critérios sustentaveis
nos procedimentos licitatorios, mas nao chegam a alterar o fluxo de trabalho da unidade.
Desta forma, a fim de melhor compreendermos e avaliar todo o processo de compra
publica da Unilab, optou-se por apresentar o fluxo realizado pela equipe.

Os estudiosos Reckwitz (2002) e Schatzki (1996) definem que as praticas sdo
comportamentos rotinizados que englobam uma interligacdo coordenada de acGes e
comunicacdes, desta forma para analisar a pratica das compras publicas, sustentaveis ou
ndo, na Unilab, temos que observar as a¢6es e comunicacfes desenvolvidas nesse sentido.
Inicialmente, constatou-se na Portaria da Reitoria n® 193, de 18 de junho de 2021, que a
Coordenadoria de Licitacdes, Contratos e Patriménio (CLCP), cenario desta pesquisa,
desempenha um papel estratégico na Unilab, visto que € a Unica unidade da universidade
responsavel pela operacionalizacéo das contratacGes e pela gestdo patrimonial (UNILAB,
2021).

A Portaria da Reitoria n® 193, de 18 de junho de 2021, estabelece a defini¢do da
organizacgéo interna e as competéncias da CLCP (UNILAB, 2021), no qual para melhor
realizar suas atribuicGes a equipe da CLCP € dividida em quatro subunidades, sendo a
Divisdo de Apoio e Acompanhamento do Planejamento das Contratagcdes Comuns
(DAPC), Divisdo de Licitacdo (DILIC), Divisdo de Controle de Contratos
Administrativos (DCCA) e Divisdo de Patrimbnio (DP). Em observacdo direta,
visualizou-se que a equipe da CLCP é composta por um total de 18 servidores,
distribuidos de acordo com as seguintes subunidades: um servidor na Coordenacao,
quatro servidores na DAPC, quatro servidores na DILIC, dois servidores na DCCA e sete
servidores lotados na DP.

Schatzki (2006) afirma que o entendimento de uma organizagdo requer uma
analise meticulosa do "fazer" intrinseco a essa entidade, tornando-se imprescindivel
compreender 0 conjunto de atividades que caracterizam o processo organizacional e o
modo como tais atividades se desdobram e se relacionam no contexto da organizagdo. A
analogia fornecida por Schatzki (2006), envolve um departamento académico que entre
essas praticas, destacam-se as praticas de ensino, as praticas de aconselhamento, as
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praticas de pesquisa e as praticas de tomada de decisao e praticas cerimoniais. Assim, em
relacdo a préatica de organizar da CLCP, durante a realizagdo da analise das entrevistas,
constatou-se que cada uma das subunidades da CLCP possui fungdes especificas e
complementares, que contribuem para a realizagcdo do processo de contratagdo e gestéo
patrimonial da universidade. Como pode-se constatar na fala da entrevistada E8 (grifo
Nosso):

“eu vejo a CLCP como uma grande engrenagem, trabalhando
interligadas, tipo assim, em que quando alguma daquelas engrenagens
afrouxam ou escapam, é como se a maquina parasse de funcionar. (...)
se vocé for ver, é toda uma sequéncia, vocé comega com a DAPC, a
maquina funcionando na DAPC, ai passa para a SAD, a maquina
funcionando direitinho na SAD, ai ta tudo ok, se tiver tudo funcionando
ok, passa para a DILIC, a maquinazinha funcionando na DILIC, até
chegar a DCCA, né, que é contrato”.

A figura 3 representa esse fluxo de trabalho e se assemelha a um intrincado
quebra-cabeca, onde cada pe¢a desempenha um papel vital na construg¢ao do quadro geral.
Cada subunidade, representando um elemento essencial dessa pratica, contribui com suas
competéncias Unicas para assegurar que os procedimentos de contratacdo e aquisicdo
sejam conduzidos de maneira eficaz e em conformidade com as diretrizes estabelecidas.
Figura 3 — Fluxo de trabalho da CLCP

™

DP DILIC
*Recepcdo do Objeto eElaboracio de Editais e
Licitado Selecdo de Fornecedores
DCCA

eAssinatura do contrato

Fonte: Dados da Pesquisa.

A CLCP emprega esse fluxo operacional estruturado que se baseia na diviséo do
trabalho para conduzir com sucesso 0s processos de contratacao e aquisi¢do. Para reforcar
esse entendimento, o Quadro 3 foi elaborado com base nas falas dos entrevistados. Esse
fluxo de trabalho delineia de forma clara a diviséo de responsabilidades entre as quatro
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subunidades da coordenacdo. Esse mapeamento é essencial para uma compreensdo mais

profunda de como a CLCP opera e como as praticas relacionadas a contratacdo e compras

sdo gerenciadas de maneira organizada.
Quadro 3 — Divisdo de trabalho da CLCP

ETAPAS DO
PROCESSO

SUBUNIDADE
RESPONSAVEL

PROCEDIMENTOS

Planejamento
da
contratacdo

Divisdo de Apoio
e
Acompanhamento
do Planejamento
das ContratacGes
Comuns (DAPC)

e A etapa de planejamento € considerada a fase interna da
licitaco.

o Tal etapa comeca com a formaliza¢do da demanda por parte do
setor responsavel.

o Serd determinado com base na legislacdo qual serd a forma de
contratacdo a ser utilizada: dispensa de licita¢do; ou a licitag&o.

¢ O planejamento é concluido com a finaliza¢do da elaboracéo
dos documentos obrigatdrios para a contratagdo, tais como
Termo de Referéncia, Mapa de Precos, entre outros.

Elaboracgao
do edital

Selecéo de
fornecedores

Divisdo de
Licitagdo

e Realizado pela Secdo de Elaboracdo de Editais e Apoio
Administrativo.

e Elaboracdo da minuta de edital e seus anexos, além de torna-lo
publico por meio de divulgacdo em diario oficial ou meios
eletrdnicos de comunicagao.

¢ O edital é o documento que estabelece as regras e condicdes da
licitacdo.

e A Secdo elabora o edital com base exclusivamente nas
informagdes contidas no Termo de Referéncia, elaborado pelo
setor demandante.

¢ Elaboracéo e divulgacdo das Dispensas de licitacGes.

¢ A selecdo do fornecedor é chamada de fase externa da licitacéo.

e Conduzir a fase competitiva da licitagdo que em linhas gerais,
englobam: recebimento e anélise das propostas; verificacdo da
documentacdo para habilitacdo dos fornecedores; anélise e
decisdo dos recursos impetrados pelos licitantes; homologagédo
do resultado; e a adjudicacdo do objeto da licitacdo ao licitante
vencedor.

Assinatura do
contrato

Divisdo de
Controle de
Contratos
Administrativos
(DCCA)

e Prover assinaturas do instrumento contratual e publica por
meio de divulgacdo em diario oficial ou meios eletrdnicos de
comunicacéo.

¢ Envio da documentagdo para os fiscais e gestor do contrato
para inicio da fiscalizagao.

Recepcao do
objeto
comprado

Diviséo de
Patriménio (DP)

¢ Recepcéo do produto quando o fornecedor realiza a entrega na
Unilab.

¢ Notificacdo dos fiscais e gestor do contrato para conferéncia e
recebimento do produto entregue.

Fonte: Dados da pesquisa.

A Coordenacdo de LicitacGes, Contratos e Patrimonio (CLCP) mantém uma
pagina no site da Unilab e no sistema SEI para a divulgacdo dos procedimentos a serem
realizados pela unidade demandante para a realizacéo de aquisi¢ao de bens ou contratacao
de servicos. Apés andlise dessas paginas, foi constatado que o processo de compras na
Unilab tem um fluxo pré-estabelecidos que é utilizado para tramitacdo do processo da
demanda pelos setores responsaveis da universidade. Esse fluxo para aquisi¢cdo de bens



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

ou contratacdo de servicos consiste em um conjunto de etapas que devem ser cumpridas,

sendo apresentado a seguir:

1.
2.
3.

© o N o’

10.
11.
12.
13.
14.

15.

16

Unidade demandante: requisitante formaliza a necessidade da demanda;
Coordenacdo de orgamento: detalhamento do orgamento;

Unidade demandante: elaboracdo de documentos, como Termo de
Referéncia, Mapa de Precos, entre outros;

Divisdo de apoio e acompanhamento do planejamento das contratacfes
comuns (DAPC): analise da instrucdo processual e assessora 0 demandante
na elaboracdo da documentagdo para instrucao processual;

Unidade demandante: indicac@o do gestor e fiscais para designacdo futura;
Reitoria: autoriza a realizacéo da licitacéo;

Secdo de elaboragdo de editais: elaboracgdo da minuta de edital e seus anexos;
Procuradoria juridica: emitir parecer juridico aprovando o0 processo;

Secdo de elaboracdo de editais: realiza ajustes solicitados pela procuradoria,
publica o edital e marca a data da sesséo publica;

Diviséo de licitagdo (DILIC): operacionaliza a fase externa da Licitagao;
Reitoria: homologa a licitacdo e emiti aportaria dos fiscais da contratacéo;
Coordenagdo de or¢camento: ajustar a dotacdo orcamentaria;

Coordenacdo financeira: emitir nota de empenho;

Divisdo de controle de contratos administrativos (DCCA): prover assinaturas
do contrato e publica;

Diviséo de Patrimonio (DP): Recepciona a chegada do produto comprado, em
caso de compras;

Unidade demandante: inicio da fase de gestéo e fiscalizagdo do contrato.

Diante do exposto, surge uma compreensdo mais profunda das dinamicas

subjacentes a organizacao das compras publicas sustentaveis na CLCP. Os principais

agentes envolvidos nesse processo séo os servidores de cada subunidade da Coordenagéo

de Licitacdes, Contratos e Patrimbnio (CLCP) e os demandantes responsaveis pelas

solicitacdes de contratacGes da instituicdo. A figura do coordenador da CLCP destaca-se

como um elo nessa engrenagem, cumprindo um papel na orientacdo dos demandantes

quanto as condutas gerais que devem ser adotadas e no acompanhamento minucioso das

atividades desenvolvidas por cada subunidade durante o processo de contratacdo e
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aquisicdo. Desta forma, cada servidor da CLCP pode ser considerado os portadores da
pratica, pois sdo 0s responsaveis por produzir as praticas a partir dos elementos pelos
quais estdo envolvidos (Shove; Pantzar; Watson, 2012).

Em suma, a compreensdo analitica da estrutura da préatica organizacional da CLCP
reforca a ideia de que a pratica emerge e persiste quando elementos materiais,
competéncias e significados sdo cuidadosamente integrados e reproduzidos pelos
individuos em seu cotidiano. Logo, percebe-se que as praticas ndo sdo meramente o
resultado de intengdes individuais, mas sim estruturas complexas que surgem da interacéo
dindmica de seus elementos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As universidades sdo destacadas por diferentes autores como instituicoes
fundamentais na promocdo do desenvolvimento sustentavel, tendo sua relevancia
destacada devido seu papel de formacéao de futuros profissionais e tomadores de decisdo
e no fornecimento de informagGes e conhecimentos, conseguindo promover agdes de
conscientizacdo em diferentes niveis alcangando professores, funcionarios, alunos,
fornecedores e a sociedade em seu em torno. Percebendo a relevancia da universidade
nesse cenario, surgiu a necessidade do estudo da préatica sustentavel nas universidades,
pois as compreender permite um novo direcionamento para politicas de praticas de
consumo mais sustentaveis na Administracdo Publica.

Com relagéo ao objetivo geral deste estudo, de analisar o processo das compras
publicas sustentaveis na Unilab, foi possivel identificar que o processo utilizado esta
estruturado com base na divisao de trabalho entre as quatro subunidades da CLCP, sendo:
a Divisdo de Apoio e Acompanhamento do Planejamento das Contratacbes Comuns é
responsavel de forma geral pelo planejamento das contratacfes a serem realizadas; ja a
Divisdo de Licitacao é responsavel pela elaboracdo de editais e selecdo de fornecedores;
a Divisdo de Controle de Contratos Administrativos é responsavel pelo acompanhamento
e controle dos contratos; e a Divisdo de Patriménio pela gestdo patrimonial. Assim, cada
subunidade é detentora de atribui¢6es especificas que contribui para a pratica como um
todo, garantindo que os processos de contratacdo e aquisi¢do transcorram de modo
eficiente e em consonancia com as diretrizes estabelecidas.
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Um ponto a destacar é que, durante as entrevistas, os servidores destacam que,
embora critérios de sustentabilidade sejam incluidos nos processos de licitacdo, as
praticas ainda sdo percebidas como superficiais, e seu impacto na sustentabilidade é
questionado. Essa percepc¢do, provavelmente, esta relacionada ao fato de a Unilab ainda
ndo contar com um setor estratégico incumbido de planejar, coordenar, executar e
monitorar iniciativas que propiciem a implementacdo de uma gestdo estratégica em
compras publicas sustentaveis, alinhada as trés dimensdes da sustentabilidade:
econdmica, social e ambiental.

Por fim, observou-se a auséncia de um Plano Diretor de Logistica Sustentavel
(PLS) e a dependéncia exclusiva do Plano de Contratacdes Anual (PCA) como fatores
que sdo apontados como limitagdes para a efetiva promocao da sustentabilidade nas
praticas de compras publicas da instituicao.

Quanto a contribuicdo desse estudo, acredita-se que a pesquisa em questdo
apresentou contribuicdes significativas na tematica de compras publicas sustentaveis e
das préticas de sustentabilidade nas universidades.

Apesar dos esforcos empreendidos nesta pesquisa, € essencial destacar algumas
limitacbes que podem influenciar a interpretacdo dos resultados. A limitacdo esta
relacionada a dependéncia dos relatos dos participantes, que atuava apenas no setor da
Coordenacdo de LicitacGes, Contratos e Patrim6nio (CLCP), ndo tendo sido possivel
entrevistar a gestdo superior (Pré-Reitoria e Reitoria) da universidade. Devido a isso, as
informacdes encontradas podem estar sujeitas a possiveis vieses, especialmente quando
se trata da percepcdo dos servidores sobre a efetividade das préaticas sustentaveis e a
auséncia de um setor a nivel estratégico que atue planejando, articulando, realizando e
monitorando projetos que viabilizem a realizagdo de uma gestéo estratégica na area das
compras publicas sustentaveis.

Considerando as limitacGes identificadas e as lacunas que surgiram durante a
pesquisa, sugerem-se algumas direcOes para pesquisas futuras. Primeiramente, a
replicacdo deste estudo em outras universidades permitiria uma comparacdo mais
abrangente das praticas de compras publicas sustentaveis, possibilitando generalizacbes
mais sélidas. A segunda sugestdo seria relevante investigar a percep¢do de outros
envolvidos nas praticas de compras publicas sustentaveis, como a gestéo superior (Pro-
Reitoria e Reitoria), servidores dos setores demandantes e fornecedores, o que
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proporcionaria uma visdo mais holistica podendo fornecer contribuicdes significativas
nas praticas das compras publicas sustentavel. Em sintese, este estudo fornece uma base
solida, mas a continuidade da pesquisa é crucial para aprimorar a compreensdo das
praticas de compras publicas sustentaveis nas universidades, contribuindo para a

construcao de uma base teorica e pratica mais robusta nesse campo em evolucéo.
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1
QUE TAL RETIRAR O VEU DOS ALGORITMOS DAS PLATAFORMAS DIGITAIS?

HOW ABOUT TAKING THE VEIL OFF THE ALGORITHMS OF DIGITAL PLATFORMS?

Israel Fernando de Carvalho Bayma*

Resumo

Muito ja se debateu sobre a Internet, enquanto espaco virtual, por compartilhar informacdes existentes
e dados distantes entre si, ampliando enormemente o estreitamento das relagGes interpessoais. Hoje
esse espaco & compartilhado globalmente em um novo modelo de negdécios, mediado pelas
plataformas, as quais monetizam dados e informagfes dos usuérios e vendem publicidade. Mas essa
mediacdo ndo é neutra. H& uma personalizacédo realizada pelos algoritmos que manipulam tudo que
ha em uma base de dados sobre cada usuario. E os algoritmos como agem? Quem os controla? Pouco
se sabe sobre eles. Promover e manter um ambiente de concorréncia justo inclui medidas para evitar
praticas anticompetitivas, como o uso de algoritmos para favorecer o préprio contetdo ou restringir
0 acesso de concorrentes aos usuérios. O objetivo desse ensaio € levantar a importancia de regular
essas ferramentas para seguirem principios como ética, equidade, justica, abertura e transparéncia,
com especial cuidado ao criar modelos de classificacdo dos usuarios, ndo podendo usar informac6es

ou palavras-chave que sejam prejudiciais ou discriminatdrias com relacéo aos interesses dos USUarios.

Palavras-chave: logaritmo; plataformas; plataformizagdo; inteligéncia artificial; regulagao.
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Much has already been debated about the Internet, as a virtual space, for sharing existing information

and data that are far from each other, greatly expanding the strengthening of interpersonal
relationships. Today this space is shared globally in a new business model, mediated by platforms,
which monetize user data and information and sell advertising. But this mediation is not neutral.
There is a personalization carried out by algorithms that manipulate everything in a database about
each user. And how do algorithms act? Who controls them? Little is known about them. Promoting
and maintaining a fair competitive environment includes measures to avoid anti-competitive practices,
such as using algorithms to favor one's own content or restricting competitors' access to users. The
objective of this essay is to raise the importance of regulating these tools so that they follow principles
such as ethics, equity, justice, openness and transparency, with special care when creating user
classification models, not being able to use information or keywords that are harmful or

discriminatory in relation to users' interests.

Keywords:logarithm; platforms; platformization; artificial intelligence; regulation.

INTRODUCAO

Uma grande quantidade de informacdo tem se propagado na Internet. HA muito contetdo
trafegando nos bits e terabytes da rede mundial. E nas plataformas digitais? O que ler? O que
comprar? Que negocios fazer? E em que acreditar? Dizem que ha um filtro chamado algoritmo e que
ele personaliza tudo o que processa na rede de computadores. O que ele faz? Podemos confiar nele?
Nada se sabe desses algoritmos. S&o tdo complexos que na¢des, como a China, ja criaram mecanismos
especificos para regulamentar o uso desses algoritmos.

A Internet, enquanto espaco virtual, surgiu conectando e compartilhando informacdes
existentes e dados distantes entre si, a0 mesmo tempo em que permitia o estreitamento das relagdes
interpessoais. Seria uma grande biblioteca. Tudo guiado por ferramentas neutras para garantir que 0s
usuarios pudessem ter informacdes precisas e seguras. Seria uma gigantesca praca publica onde todos

poderiam conversar e expor opinides com total liberdade. Mas ndo é bem assim.
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No livro O filtro invisivel: o que a Internet estd escondendo de vocé, Eli Pariser (2012) mostra

como esta ideia ndo passa de uma ilusdo. Ele mostra como os grandes sites e as grandes plataformas
digitais s6 querem exibir o que acham que o usudrio quer ver.

Para Pariser, a palavra de ordem passou a ser “personaliza¢ao”. Ele explica que tudo comegou
com um anuncio do mecanismo de busca da Internet, o Google, em 4 de dezembro de 2009.

(...) Nao era muito chamativa — nenhum antncio espalhafatoso, nenhum golpe
publicitario do Vale do Silicio, s6 uns poucos paragrafos de texto perdidos em meio
a um resumo semanal que trazia os termos mais pesquisados e uma atualizacao do
software de finangas do Google.

Mas a postagem ndo passou totalmente despercebida. O blogueiro Danny
Sullivan, que escreve sobre mecanismos de busca, esquadrinha os itens postados no
blog do Google em busca de pistas que indiquem para onde se encaminha esse
gigante do mundo virtual; para Danny, a postagem foi muito importante. Tao
importante que, no dia seguinte, ele escreveu que aquela era “a maior mudanga ja
ocorrida em mecanismos de busca”. Segundo Danny, o titulo ja dizia tudo: “Busca
personalizada para todos.”

A partir daquela manha, o Google passaria a utilizar 57 “sinalizadores” — todo
tipo de coisa, como o lugar de onde o usudrio estava conectado, que navegador estava
usando e os termos que ja havia pesquisado — para tentar adivinhar quem era aquela
pessoa e de que tipos de site gostaria. Mesmo que o usuario nao estivesse usando sua
conta do Google, o site padronizaria os resultados, mostrando as paginas em que o
usudrio teria mais probabilidade de clicar segundo a previsio do mecanismo.?

Ele relata que, a partir de 2009, procurar um termo na Internet, usando o algoritmo PageRank
do Google, ndo traria um resultado igual para todos os usuarios, “Agora, obtemos o resultado que o
algoritmo do Google sugere ser melhor para cada usudario especifico — e outra pessoa podera encontrar
resultados completamente diferentes. Em outras palavras, ja ndo existe Google tnico.”?

As ideias de Eli Pariser impressionam ndo sé pela sua atualidade; sdo perfeitamente
confirmadas.

Neste mesmo sentido, para a cientista de dados e PhD em Matematica pela Universidade de
Harvard, Cathy O’Neil, autora do livro Armas de Destruicao de Matematica (tradugao livre do autor)

ou, em inglés, Weapons of Math Destruction (WMD), os algoritmos de redes sociais — armas de

destruicao em massa - podem manipular diversas informagdes, como por exemplo: elei¢des e votos

2PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p.6.
3PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012., p.6.
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de eleitores, reproducdo e incentivo de preconceitos e descriminagdes contra usuarios das redes

sociais na Internet.

During the 2010 and 2012 elections, Facebook conducted experiments to hone a tool
they called the “voter megaphone.” The idea was to encourage people to spread word
that they had voted. This seemed reasonable enough. By sprinkling people’s news
feeds with “I voted” updates, Facebook was encouraging Americans—more than
sixty-one million of them—to carry out their civic duty and make their voices heard.
What’s more, by posting about people’s voting behavior, the site was stoking peer
pressure to vote. Studies have shown that the quiet satisfaction of carrying out a civic
duty is less likely to move people than the possible judgment of friends and
neighbors. At the same time, Facebook researchers were studying how different
types of updates influenced people’s voting behavior. No researcher had ever worked
in a human laboratory of this scale. Within hours, Facebook could harvest
information from tens of millions of people, or more, measuring the impact that their
words and shared links had on each other. And it could use that knowledge to
influence people’s actions, which in this case happened to be voting. That’s a
significant amount of power. And Facebook is not the only company to wield it.
Other publicly held corporations, including Google, Apple, Microsoft, Amazon, and
cell phone providers like Verizon and AT&T, have vast information on much of
humanity—and the means to steer us in any way they choose. 4 °

Segundo ela, os algoritmos sao modelos e representacdes de um processo. “Sdo também
opinides embutidas em matematica”. E destaca: “Os algoritmos estdo escondidos de nds, e vemos
apenas os resultados que os experientes pesquisadores optam por publicar. (...) Os algoritmos nao

sdo entidades sobre-humanas”. Nem sdo deuses, conclui.

“Durante as eleigdes de 2010 € 2012, o Facebook conduziu experimentos para aperfeicoar uma ferramenta que chamaram
de megafone do eleitor. A ideia era incentivar as pessoas a espalhar a noticia de que haviam votado. Isso parecia bastante
razoavel. Ao inserir atualizagdes de "Eu votei" nos feeds de noticias das pessoas, o Facebook estava encorajando os
americanos - mais de sessenta e um milhdo deles - a cumprir seu dever civico e fazer suas vozes serem ouvidas. Além
disso, ao publicar sobre o comportamento de voto das pessoas, o site estava estimulando a pressdo social para votar.
Estudos mostraram que a satisfacao silenciosa de cumprir um dever civico ¢ menos provavel de mover as pessoas do que
o possivel julgamento de amigos e vizinhos. Ao mesmo tempo, pesquisadores do Facebook estavam estudando como
diferentes tipos de atualizagdes influenciavam o comportamento de voto das pessoas. Nenhum pesquisador jamais havia
trabalhado em um laboratorio humano desta escala. Em questdo de horas, o Facebook poderia coletar informagdes de
dezenas de milhdes de pessoas, ou mais, medindo o impacto que suas palavras e /inks compartilhados tinham uns sobre
os outros. E poderia usar esse conhecimento para influenciar as agdes das pessoas, que neste caso aconteceram de ser o
voto. Isso é uma quantidade significativa de poder. E o Facebook ndo ¢ a inica empresa a possui-lo. Outras corporacdes
de capital aberto, incluindo Google, Apple, Microsoft, Amazon e provedores de telefonia celular como Verizon e AT&T,
possuem vastas informagdes sobre grande parte da humanidade e os meios para nos orientar em qualquer dire¢do que
escolherem. (O’NEIL, 2016, tradugao livre do autor).

SO’NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy. New
York: Crown, 2016, 272p. ISBN 9780553418811, p. 9.
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Yet | saw trouble. The math-powered applications powering the data economy were
based on choices made by fallible human beings. Some of these choices were no
doubt made with the best intentions. Nevertheless, many of these models encoded
human prejudice, misunderstanding, and bias into the software systems that
increasingly managed our lives.

Like gods, these mathematical models were opaque, their workings invisible to all
but the highest priests in their domain: mathematicians and computer scientists.
Their verdicts, even when wrong or harmful, were beyond dispute or appeal. And
they tended to punish the poor and the oppressed in our society, while making the
rich richer.® ’

Israel Fernando de Carvalho Bayma, advogado, engenheiro eletronico, autor de artigos e
pesquisador conhecido do chamado “coronelismo eletronico”, sustenta que a Internet e as redes
sociais sdo meios de comunicacao social eletronica, fundamentando seu argumento no § 3.° do art.
222 da Constituicao de 1988. Neste sentido, ele destaca que Nathaniel Persily em seu livro “A
democracia pode sobreviver a Internet?”, relata que “o processo eleitoral americano de 2016 foi
fortemente influenciado pelos meios de comunicagdo eletronica e pelo uso intenso de recursos de
manipulag¢do e modulagdo dos eleitores por meio do uso de robos, demonstrando que ha um grande
risco para a propria existéncia da democracia e a legitimidade das elei¢des.”®

Ao debater sobre a regulamentacio da Internet, Bayma® informa que Alexander Galloway,

escritor e programador, professor de Midia e Cultura na Universidade de New York, considera que a

® Mesmo assim, vi problemas. As aplicagdes baseadas na matematica que impulsionam a economia dos dados basearam-
se em escolhas feitas por seres humanos faliveis. Algumas dessas escolhas foram sem duvida feitas com as melhores
inten¢des. No entanto, muitos destes modelos codificaram preconceitos, mal-entendidos e preconceitos humanos nos
sistemas de software que cada vez mais geriam as nossas vidas. Como deuses, esses modelos matematicos eram opacos,
seu funcionamento invisivel para todos, exceto os sumos sacerdotes em seus dominios: matematicos e cientistas da
computacdo. Seus veredictos, mesmo quando errados ou prejudiciais, estavam além disputa ou recurso. E eles tendiam a
punir os pobres e os oprimidos na nossa sociedade, a0 mesmo tempo que tornamos os ricos mais ricos. (O’NEIL, 2016,
tradugdo livre do autor).

"O’NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy. New
York: Crown, 2016, 272p. ISBN 9780553418811, p.10

8PERSILY, N. Can Democracy survive the internet? Journal of Democracy, Vol. 28, Number 2, April, p. 63-76, 2017.

SBAYMA, Israel Fernando de Carvalho. A comunicacdo social eletrdnica na Constituicao de 1988. Brasilia: Instituto
Brasileiro Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, 202, p.35-36.
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Internet ja ¢ regulada e que ndo elimina totalmente a hierarquia, a organizacdo e o controle. Para

Galloway, o principio originario da Internet € o controle, ndo a liberdade.

E fundamentalmente redundante dizer ‘internet regulamentada’. A internet ¢
regulacdo e nada mais. Basta olhar para os protocolos. O ‘C’ no TCP/IP significa
‘Control’. Eu sou contra a ideia, que ainda € bastante comum, de que a internet é
uma for¢a que, fundamentalmente, elimina regulacdo, hierarquia, organizagao,
controle etc. Redes distribuidas nunca estdo ‘fora de controle’ — este € o pior tipo de
ilusdo ideoldgica. A questdo fundamental, portanto, nunca ¢é se existe ou ndo controle,
mas de preferéncia perguntarmos: Qual é a qualidade desse controle? De onde ele
vem? Ele ¢ dominado pelos governos, ou ¢ implantado no nivel da infraestrutura das
maquinas? Nao tenho a pretensdo de responder a questio sobre o poder do governo,
pois ha décadas e séculos de textos dedicados aos excessos do poder estatal. Ainda
podemos ler esses livros. A minha contribuigdo ¢ meramente ao nivel da
infraestrutura e da maquina. Qual ¢ a especificidade da organizagao informacional?
Esta ¢ a questdo basica do protocolo. 01,

Isto posto, também ha necessidade de regular, por uma legislagdo especifica, esse meio de
comunicagdo social que ¢ a Internet. Por outro lado, compreende-se que desde a sua origem até os
dias atuais, a Internet transformou-se de um meio de comunicagdo peer-to-peer para um meio de
comunicac¢do de massa, cabendo, portanto, ser regulada como tal.

Para Bayma, as redes sociais devem ser reguladas, mas ¢ preciso saber como regula-las. Mas
como fazer isso? “Na sociedade informacional em que se vive, grandes transagdes sdo realizadas por
meio de grande quantidade de dados, voz e imagens (big data). Nessas transacdes, ha de considerar-
se que esta presente uma logica intencional e consequencial de interesse das big techs”, conclui
Bayma®2. Por que isso ocorre? Bayma responde citando o professor Eugéncio Bucci:

(...) as pessoas ndo sabem nada, absolutamente nada, sobre o funcionamento dos
algoritmos que controlam milimetricamente o fluxo das informacdes e das diversoes
pelas redes afora. Na outra ponta, os algoritmos sabem tudo sobre o psiquismo de
qualquer um que acesse um computador, um celular, um tablet ou um simples
reloginho de pulso, destes que monitoram exercicios fisicos, batimentos cardiacos,
pressdo arterial, passos e bragadas. Estamos na sociedade do controle total — controle

OGALLOWAY, Alexander R. Protocol: how control exists after decentralization. Massachusetts Institute of Technology,
MIT. ISBN 0-262-07247-5. 2004.

1'SEGURADO, Rosemary; LIMA, Carolina Silva Mandi de; AMENI, Caué S. Regulamentacido da internet:
perspectiva comparada entre Brasil, Chile, Espanha, EUA e Franca. Historia, Ciéncias, Satide — Manguinhos, Rio de
Janeiro, v.22, supl., dez. 2015, p.1551-1571.

12BAYMA, Israel Fernando de Carvalho. A comunicacdo social eletrdnica na Constituicéo de 1988. Brasilia: Instituto
Brasileiro Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, 2023, p.68.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

7
totalitario. [...] As pessoas, carinhosa e cinicamente chamadas de ‘“usuarias”,
trabalham de graca para as redes. [...] Como o totalitarismo dos nossos dias se tece
pela exploragdo e pelo direcionamento do olhar, deve ser chamado de “totalitarismo
escopico”. O olhar é o cimento que cola o desejo de cada um e cada uma a ordem
avassaladora. Se queremos uma regulagdo para enfrentd-la, devemos comegar por
exigir transparéncia incondicional dos algoritmos. E inaceitavel que uma caixa-preta
opaca ¢ impenetravel presida a comunicag¢do social na esfera publica. Mais que
inaceitavel, ¢ totalitario®®.

Pariser afirma que ndo h4 uma mediagdo neutra realizada pelas plataformas digitais, como se
fosse uma ferramenta neutra. Ha, no entanto, uma interface personalizada, realizada pelos algoritmos
que manipulam tudo que ha em uma base de dados sobre cada usuario, “(...) na qual a ordem ¢ a
natureza dos conteudos sdo responsivas as caracteristicas obtidas de cada utilizador e aos interesses
mercadolégicos das empresas detentoras das plataformas™4,

Victor Oliveira Fernandes, no seu livro “Direito da Concorréncia das Plataformas Digitais:
entre Abuso de Poder Econdmico e Inovacdo”, traz uma analise detida, “densa e profunda dos
aspectos concorrenciais relacionados as plataformas digitais, em particular aqueles situados na
fronteira entre as praticas comerciais ilicitas e os incentivos a inovagao que devem existir nos

99 ¢¢

mercados digitais destacando . as caracteristicas das plataformas digitais, inclusive os seus

aspectos conceituais e a complexidade da multiplicidade de lados.”*®

E com esses referenciais tedricos que este pequeno ensaio, baseado em pesquisa bibliografica
e documental, busca entdo, a partir da compreensao dos mercados digitais, proceder a uma pequena
investigacao das plataformas digitais face a questdes colocadas pela digitalizagdo da economia e do
papel do antitruste nessas plataformas. Para isso, pretende-se contribuir com a discussdo sobre a
necessidade de dar transparéncia aos algoritmos no ambiente das plataformas de redes sociais;
descortinando-se o véu dos algoritmos. Para usar essa metodologia investigaremos a experiéncia da

China de regulacdo dos algoritmos.®

BBBUCCI, Eugénio. O totalitarismo escépico. Disponivel em: https://www.brasil247.com/blog/o-totalitarismo-escopico.
Acesso em: 5 mai. 2024.

14PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012

ISFERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econdmico
e inovacdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 7

BFERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econémico
e inovacgdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.9.
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Para isso, divide-se este ensaio da seguinte forma.

Inicialmente, sdo apresentados os conceitos de plataformas digitais e de plataformizagao
trazendo-se aqueles usados por Victor Fernandes referente aos aspectos econdmicos fundamentais da
formacao desse modelo de negocios - plataformas ou mercados de multiplos lados. Ele aborda os
principais elementos constitutivos das estratégias de multiplos lados e suas adaptagdes mais
relevantes para a andlise antitruste, examinando como empresas que atuam na internet empregam as
estratégias de plataformas para monetizar dados pessoais em mercados de ferramentas de buscas,
redes sociais e marketplace. Fernandes também observa as principais fontes de poder de mercado das
plataformas digitais.

Passa-se, em seguida, a ver como a China lida com a regulagdo de algoritmos e seu impacto
no direito econdmico e na concorréncia das plataformas.

Por fim, instiga-se a necessidade de que a legislagdo brasileira discipline sobre dar

transparéncia aos usos dos algoritmos utilizados nas plataformas digitais.

1. PLATAFORMAS DIGITAIS: MODELOS DE NEGOCIOS ONDE OS DADOS SAO 0OS
ATIVOS E OS ANUNCIOS PUBLICITARIOS SAO MONETIZADOS.

Segundo o pesquisador Victor Oliveira Fernandes, o conceito de "plataforma” passou por
varias mudancas importantes desde os anos 2000. Antes do Google e Facebook, o termo ja era
estudado e teorizado em campos como economia e estudos de negdcios, principalmente nos Estados
Unidos, Franca e Japdo. Empresas americanas como Microsoft, Intel e Cisco forneceram exemplos
de como alcancar a "lideranca da plataforma”. Uma das teorias definiu plataformas como "mercados
de dois lados", onde os operadores agregam compradores/usuérios e vendedores/editores.
Contribuicdes tedricas posteriores incorporaram trabalhos de areas vizinhas, como economia, gestdo
estratégica e tecnologia da informacao. 1sso teve um impacto significativo nas estratégias de negocios

implementadas pelas empresas de plataformas. '

"POELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Plataformizagdo. Fronteiras estudos midiaticos, v. 22, n. 1, p.
2-10, 2020, p.3.
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Nesse mesmo sentido, Poell, Nieborg ¢ Van Dick definem “plataformas como infraestruturas

digitais (re)programaveis que facilitam e moldam interagdes personalizadas entre usuarios finais e
complementadores, organizadas por meio de coleta sistemadtica, processamento algoritmico,
monetizagdo e circulagio de dados.”*® Incluem nesse conceito os principais stakeholders ou “lados”
nos mercados de plataforma: os usudrios finais e os complementadores.

A formagdo desse modelo de negocios das plataformas é estudada por Victor Oliveira
Fernandes, no Capitulo 2, da sua obra “Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso
de poder econdmico e inovagdo.” Fernandes explora os aspectos econdmicos fundamentais da
formagao desse modelo de negdcios - plataformas (platforms) ou mercados de multiplos lados (multi-
sided markets) - e aborda os principais elementos constitutivos das estratégias de multiplos lados e
suas adaptacdes mais relevantes para a analise antitruste. Em seguida, ele examina “como empresas
que atuam na internet empregam as estratégias de plataformas para monetizar dados pessoais em
mercados de ferramentas de buscas, redes sociais e marketplaces”. Por fim, Fernandes discute as

principais fontes de poder de mercado das plataformas digitais. °

Para ilustrar os modelos de negocios das plataformas, apresenta-se a figura abaixo.

Produtores Consumidores A

PLATAFORMA

- @
- X
® @ Mudancas rt a de Estra e Gestiio: 0
. Dec e de re  pars & ¢ di . =
a * De foco no valordo fo lor di * Fluxo - Mat¢

Fonte: 0 autor deste blog (@neigrando) , com bose em imagem e textos e artigos da HBR, por Marchall Alstyne, Geoffrey Parker e Sang

Figura 1: Elementos do Ecossistema de
Negocios Plataforma

18POELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Plataformizagio. Fronteiras estudos midiaticos, v. 22, n. 1, p.
2-10, 2020, p.4

PFERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econdmico
e inovacdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 89.
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Nesse mesmo olhar, Fernandes entende que melhor do que definir um conceito para as

plataformas ou modelos de negocios de multiplos lados ¢ entender a forma de funcionamento que
essas estratégias comerciais assumem. E “em que medida os modelos de negocios exigem adaptagdes
na aplica¢do da metodologia antitruste tradicional, seja por propiciarem formas de abuso de poder
econdmicos baseados na exploragdo de dados, seja por desafiarem o exame de efeitos
anticompetitivos nio relacionados a pregos.”?°

Continuando com essa compreensdo, Fernandes leciona que “as plataformas ndo designam
propriamente mercados antitruste, mas sim modelos de negoOcios caracterizados por alguma
mobilidade no controle da forma de distribui¢ao de bens e servicos ¢ de intermediagdo de transagoes
econdmicas”. As estratégias comerciais das plataformas t€m sido empregadas nos mercados digitais
para monetizar antincios publicitarios. Coletando e tratando dados dos usuarios, “a plataforma vende
aos anunciantes a possibilidade de direcionar os anuncios de acordo com as preferéncias previstas
desses usuarios. Assim, monetizam os dados em estratégias de negocios de prego zero, o que permite
que essas plataformas adquiram poder de mercado de maneiras particulares.”?

Para Fernandes, o tratamento de dados pelas plataformas digitais visa tanto a monetizagao de
anuncios quanto a melhoria da qualidade dos contetidos e servigcos ofertados na plataforma.
“Sobretudo os dados que contém informagdes relativas as preferéncias e necessidades dos usuarios
servem de input para alimentagcdo de algoritmos que permitem a personalizacdo das ofertas e dos
pregos, bem como o aprimoramento de estratégias de marketing da plataforma.” 22

Para ilustrar os modelos de negocios para a analise antitruste em concreto, Fernandes elabora

e apresenta a Figura 1.

2FERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econdmico
e inovacgdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 94.
ZIFERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econdmico
e inovacgdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 122
2ZFERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder econémico
e inovacdo. 1. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.110.
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Figura 2: llustracido do modelo de plataformas de
multiplos lados

Além das questdes relacionadas ao poder de mercado das plataformas digitais, ¢ importante
considerar o fendmeno da plataformatizacio, que envolve a penetracao das infraestruturas, processos
econOmicos e estruturas governamentais das plataformas digitais em diferentes setores econdomicos e
esferas da vida. A plataformatizacdo também reorganiza praticas e imaginarios culturais em torno
dessas plataformas, influenciando a forma como interagimos com a tecnologia € com o mercado.

Anne Helmond define plataformiza¢do como a “penetragdo de extensdes das plataformas na

Web e o processo no qual terceiros preparam seus dados para as plataformas”.

I use the term “platformization” to refer to the rise of the platform as the dominant
infrastructural and economic model of the social web and the consequences of the
expansion of social media platforms into other spaces online. %

Tarcizio Silva também contribui nesse conceito de plataformizagdo ao afirmar que a
plataformizacao significa concentragdo internacional de fluxos de dados e capital. “Ao mesmo tempo,
esta no cerne do bom resultado financeiro e mercadologico destas empresas o uso de algoritmos que
promovem a eficiéncia na busca das métricas definidas como objetivos de negocio, que vao de

indicadores de consumo de midia a nimero de pontos de dados processados.”?*

23Utilizo o termo “plataforma” para me referir a ascensio da plataforma como o modelo infraestrutural e econdmico
dominante da web social e as consequéncias da expansao das plataformas de redes sociais para outros espagos online.”
(tradugdo livre do autor). HELMOND, Anne. The Platformization of the Web: Making Web Data Platform Ready.

Social Media + Society. 1. 10.1177/2056305115603080, 2015, p. 5.

24 SILVA, Tracizio. RACISMO ALGORITMICO EM PLATAFORMAS DIGITAIS: MICROAGRESSOES E
DISCRIMINACAO EM CODIGO. In Comunidades, algoritmos e ativismos digitais: Olhares afrodiasporicos /
Organizagdo e edicdo : Tarcizio Silva ; Revisdo ortografica : Toni C. , Demetrios dos Santos Ferreira , Tarcizio Silva ,
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José Van Dijck, professora de midia e sociedade digital na Universidade de Utrecht, na

Holanda, ¢ autora, acompanhada de suas amigas Poell ¢ De Waal, da obra “The platform society:
Public values in a connective world” - (Sociedade da plataforma — valores publicos em um mundo
conectado). Para elas, o surgimento da Web 2.0 teria criado as possibilidades para o atual estado das
plataformas. Assim, elas abordam uma perspectiva analitica que “propde que se deve apreender as
transformacgoes digitais das tltimas décadas enquanto processo de criacao de uma infraestrutura social
com base digital”.

Em um outro artigo, José¢ Van Dijck, Thomas Poell e David Nieborg escrevem que a
plataformizacdo ¢ “a penetragdo de infraestruturas, processos econdmicos e estruturas
governamentais de plataformas em diferentes setores economicos e esferas da vida. E, a partir da
tradi¢do dos estudos culturais, concebemos esse processo como a reorganizacdo de praticas e

imaginagdes culturais em torno de plataformas”, as quais fornecem uma estrutura tecnologica para

que outros possam construir.?® 26

A professora José Van Dijck, em outro recente artigo, ¢ categdrica ao afirmar que as
plataformas

(...) penetraram profundamente em todos os setores da sociedade, perturbando
mercados, relagdes de trabalho e instituicdes, a0 mesmo tempo que transformam
praticas sociais e civicas. Além disso, as dindmicas das plataformas afetaram o cerne
dos processos democraticos e de comunicagio politica. (...) E crucial estudar como
os ecossistemas de plataforma operam, porque sabemos muito pouco sobre as
operagoes técnicas das grandes plataformas, sua governanga ¢ modelos de negdcios
— em parte por serem segredos comerciais. (...) a digitalizagdo e a “plataformizacdo”
das sociedades envolvem vdrias lutas intensas entre sistemas e os atores que os
contestam, levantando questdes importantes: quem deve ser responsavel por ancorar
valores publicos em sociedades de plataforma que sdo guiadas por algoritmos e
alimentadas por dados? Que tipo de valores publicos devem ser negociados? E como
o governo e os cidaddos (...) podem preservar certos valores sociais e culturais, sendo
dependentes de um ecossistema de plataforma cuja arquitetura ¢ baseada em valores
comerciais e estd enraizada em uma visdo de mundo neolibertaria?%’

Gabriela Porfirio , Tais Oliveira ; Tradug@o : Vinicius Silva , Tarcizio Silva ; Ilustragdo de capa : Isabella Bispo ;
Diagramagdo : Yuri Amaral ; Consultoria editorial : LiteraRUA — Sao Paulo, 2020. p.130.

ZPOELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Plataformizagdo. Fronteiras estudos midiaticos, v. 22, n. 1, p.
2-10, 2020, p.3.

% POELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Plataformizagdo. Fronteiras estudos midiaticos, v. 22, n. 1,
p. 2-10, 2020, p.4.

2'VAN DIYCK, José. Governando sociedades digitais: plataformas privadas, valores publicos. Governing digital
societies: private platforms, public values. Artigo publicado originalmente em Computer Law & Security Review, v. 36,
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Ela também considera que é preciso entender os principais mecaniSmos em agao nesse

processo de plataformizagdo para poder estabelecer uma regulacdo de forma democratica e efetiva.

Uma investigacdo sistemadtica sobre as conexdes entre as dimensdes institucionais
e culturais da plataformizag¢do é particularmente crucial, pois trara ao primeiro
plano as correspondéncias e tensdes entre, por um lado, infraestruturas das
plataformas globais, arranjos de mercado e estruturas de governanga e, por outro,
praticas e instituicdes locais e nacionais. Como as regras e normas politicas e
culturais divergem amplamente em todo o mundo, o desafio é integrar plataformas
na sociedade sem comprometer as tradi¢des vitais de cidadania e sem aumentar as
disparidades na distribui¢do de riqueza e poder.28

José Van Dijck, assim, conclama os paises que quiserem que a Internet continue sendo um
espaco democratico e aberto, promovam um esfor¢o multissetorial de governos (supra) nacionais €
locais, empresas, organizagdes da sociedade civil e cidaddos para elaborarem uma legislacao que seja
o resultado de negociagdes de valor entre todos os atores que sdo corresponsaveis pela governanga

das nossas sociedades digitais.

2. MAIOR TRANSPARENCIA: RETIRAR OS VEUS DOS ALGORITMOS.

O pesquisador e escritor Evgeny Morozov, em seu livro sobre as big techs, pergunta por que
confiar em leis se a inteligéncia artificial (IA) pode fazer isso pelas pessoas? Seria uma regulagdo
algoritmica, mas a quem pertencem esses algoritmos e a quem eles servem? Sera que se pode “delegar
cada vez mais tarefas a algoritmos que, avaliando os resultados de tarefas anteriores e quaisquer
alteragdes nas predilecdes individuais e nas curvas da indiferenga, se reajustariam e revisariam suas

regras de funcionamento.”?®

p. 105377, 2020. https://doi.org/10.1016/j.c1sr.2019.105377. In PAULUS: Revista de Comunicagdo da FAPCOM, [S. L],
v. 6,n. 12,2023. DOI: 10.31657/rcp.v6112.632. Disponivel em: //revista.fapcom.edu.br/index.php/revista-
paulus/article/view/632. Acesso em: 3 maio. 2024. p.34

BPOELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Plataformizagdo. Fronteiras estudos midiaticos, v. 22, n. 1, p.
2-10, 2020, p.8.

ZMOROZOV, Evgeny. Big Tech: a ascensdo dos dados e a morte da politica. Tradugdo: Claudio Marcondes. Sdo Paulo:
Ubu, 2018, p.138.
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E evidente que o mercado dos anos 2024 que surge do uso das novas tecnologias da Internet

e das redes digitais ¢ composto por agentes que realizam um novo processo de “transformacao de
matérias-primas palpaveis em mercadorias, via intermediagdo, por meio de plataformas digitais, das
relagdes sociais-econdmicas e da venda dos dados capturados dos usuarios para a publicidade.”*
Ora, os algoritmos sempre estiveram na vida dos programadores, dos cientistas de dados, dos
engenheiros € nos demais especialistas e técnicos de computadores. Mas, hoje, avancaram, estao no
centro de nossas vidas. De toda a sociedade consumerista. Estdo nas redes sociais, no Google, no
Netflix, Instagram, Youtube, X ou filtros do Gmail. Mas também nos carros elétricos, nos elevadores,
nas cameras de monitoramento, nos celulares etc. E cada vez aprendem mais ao processarem dados.
Pedro Domingos, professor de ciéncias da computacdo na Universidade de Washington, nos
EUA, e membro da Associagdo para o Avanco da Inteligéncia Artificial define o que € algoritmo:
“Um algoritmo é uma sequéncia de instrugdes que dizem a um computador o que fazer.”%!
Algoritmo ndo € um conceito novo. Mas também poderia ser definido a principio como
“uma sequéncia finita de instrucdes precisas que sao implementaveis em sistemas de
computacdo”32
As linguagens COBOL, FORTRAN, PASCAL, C++, PYTHON - todas linguagens de alto
nivel - permitem que se expresse os algoritmos de uma forma mais simples, processando um conjunto
de instrugdes que sdo mais faceis de usar. Por isso, o autor - engenheiro eletronico e programador de
computadores por muitos anos — adota o conceito de algoritmos como o conjunto de instrugdes que

orientam a execugao de tarefas especificas, enquanto a l6gica de programagao ¢ a maneira como esses

algoritmos sdo organizados para solucionar problemas e atingir um resultado desejado.

SONAPOLITANO, Carlo José; RANZANI, Luiz Henrique. Regulagio Democratica de Plataformas de Rede Social:
Possibilidades da Autorregulagdo Regulada no Brasil. Revista Eletronica Internacional de Economia Politica da
Informacdo da Comunicagdo e da Cultura, Sdo Cristovao, v. 23, n. 3, p. 183—-199, 2021. DOI: 10.54786/revista
eptic.v23i3.16332. Disponivel em: https://periodicos.ufs.br/eptic/article/view/16332. Acesso em: 2 maio. 2024. p.185
$IDOMINGOS, Pedro. The Master Algorithm: How the Quest for the Ultimate Learning Machine Will Remake Our
World Hardcover .September 22, 2015.

$20SOBA, Osonde A.; WELSER 1V, William. An intelligence in our image: The risks of bias and errors in artificial
intelligence. Rand Corporation, 2017.
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A expressdo algoritmo vem da latinizagdo do nome do matemadtico e astronomo arabe

Mohamed al-Khwarizmi, que no século IX escreveu trabalhos de referéncia sobre algebra”™ 33

Mas a grande preocupacdo do autor deste ensaio ¢ com a afirmacao trazida por Parisier: “Os
algoritmos que orquestram a nossa publicidade estio comegando a orquestrar nossa vida.” Eles sao
capazes de examinar as coisas que fazemos ou aquilo que pessoas com gostos semelhantes apreciam,
e tentam fazer conclusoes a partir delas. Esses mecanismos de previsao funcionam como teorias em
constante evolugdo sobre quem somos € o que faremos ou desejaremos em seguida. Em conjunto,
eles criam um universo exclusivo de informagdes para cada pessoa — o que o Parisier chama de "bolha
de filtro" - que transforma fundamentalmente a nossa forma de interacio com ideias e informacdes.>*

O que deve ser feito?

Primeiro ¢ ndo se conceber os algoritmos como algo abstrato ou faganha técnica, e sim
conhecer quais escolhas humanas e institucionais estao por tras de suas elaboragdes. Depois, € preciso
saber como os algoritmos sdo convocados, recrutados e negociados como parte de esforgos coletivos
para conhecer e se tornar conhecido. Em seguida, ndo sujeitar o discurso e o conhecimento humano
a logicas procedimentais que sustentam toda a computagdo.®®
Também ¢ necessario saber como eles funcionam, onde sdo implantados ou o que os

movimenta financeiramente; desvendar seu funcionamento interno e destacar seus critérios implicitos.

Fazer uma investigagdo para saber

(...) por que os algoritmos estdo sendo vistos como uma logica de conhecimento
confiavel; como eles desmoronam e sdo reparados ao entrar em contato com o vai e
vem do discurso publico; e onde os pressupostos politicos podem estar gravados nao
s6 em seu design, mas também serem constitutivos da sua utilizacdo e sua
legitimidade generalizada.(...) Uma investigagdo sociologica sobre os algoritmos
deve aspirar revelar o complexo funcionamento desta maquina de conhecimento,
tanto o processo pelo qual ela escolhe as informagdes para os usudrios, quanto o
processo social pelo qual ela se torna um sistema legitimo. Mas pode haver algo, no

3PIERRO, Bruno de. O mundo mediado por algoritmos: Sistemas 16gicos que sustentam os programas de computador
tém impacto crescente no cotidiano. Revista Pesquisa FAPESP. 2024.

34PARISIER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p.11.
$GILLESPIE, Tarleton. A relevancia dos algoritmos. Artigo publicado originalmente sob o titulo “The relevance of
algorithms”. Media Technologies: Essays on Communication, Materiality, and Society (MIT Press, 2014). Traduzido por
Amanda Jurno mediante autoriza¢do do autor e da editora. Revisdo: Carlos d’ Andréa. Sao Paulo, Brasil, v. 6, n. 1, p. 95-
121, jan./abr. 2018, p.96.
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final, impenetravel em relag@o aos algoritmos. Eles sdo projetados para trabalhar sem
intervengdo humana, sdo deliberadamente ofuscados, e trabalham com informagdes
em uma escala que ¢ dificil de compreender (pelo menos sem outras ferramentas
algoritmicas) (...) Por fim, devemos considerar se os critérios avaliativos do
algoritmo sdo estruturados por principios politicos ou organizacionais
especificos que tém eles mesmos ramificagdes politicas. Nao ¢ apenas se um
algoritmo pode ser parcial para este ou aquele fornecedor, ou pode favorecer
seus proprios interesses comerciais sobre outros. E uma questio sobre a
importancia das premissas filoséficas sobre o conhecimento relevante nas
quais o algoritmo se baseia.*® ¥

3. COMO ESTA A REGULACAO DOS ALGORITMOS NO BRASIL.

No Camara dos Deputados estd tramitando o Projeto de Lei n.° 2.768/22 que dispde sobre a
organizacdo, o funcionamento e a operagao das plataformas digitais que oferecem servigos ao publico
brasileiro e da outras providéncias, e baseia-se na Lei dos Mercados Digitais (DMA) da Unido
Europeia. Na avaliacdo de Fernandes - Conselheiro do Conselho Administrativo do Tribunal de

Defesa Economica (CADE) - o PL

(...) Surge explicitamente no contexto das discussoes globais sobre a adequagdo da
politica de concorréncia para abordar praticas anticoncorrenciais por parte das
principais plataformas tecnolégicas. (...) A versdo brasileira estabelece um regime
regulatério assimétrico para empresas com “poder crucial de controle de acesso”
(um andlogo do conceito de gatekeeper), que estardo sujeitas a regras e obrigacoes
vagamente definidas. Numa mudanca inesperada, a aplicagdo da legislagdo sera da
responsabilidade da Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL),
tradicionalmente encarregada de regular os prestadores de servicos de
telecomunicagdes, ¢ ndo da Autoridade da Concorréncia Brasileira (CADE). (...)
Fundamentalmente, a ultima versdo da proposta brasileira carece de objetivos bem
definidos, com consequéncias pouco claras dos principios declarados para a
regulagdo de plataformas. Essa ambiguidade cria incerteza sobre se as obrigacdes
devem estar em conformidade ou ir além da priorizacdo predominante do bem-estar

36GILLESPIE, Tarleton. A relevancia dos algoritmos. Artigo publicado originalmente sob o titulo “The relevance of
algorithms”. Media Technologies: Essays on Communication, Materiality, and Society (MIT Press, 2014). Traduzido
por Amanda Jurno mediante autorizagdo do autor e da editora. Revisdo: Carlos d’ Andréa. Sao Paulo, Brasil, v. 6, n. 1, p.
95-121, jan./abr. 2018, p.105

$'GILLESPIE, Tarleton. A relevancia dos algoritmos. Artigo publicado originalmente sob o titulo “The relevance of
algorithms”. Media Technologies: Essays on Communication, Materiality, and Society (MIT Press, 2014). Traduzido
por Amanda Jurno mediante autorizagdo do autor e da editora. Revisdo: Carlos d’ Andréa. Sdo Paulo, Brasil, v. 6, n. 1, p.
95-121, jan./abr. 2018, p.116-117.
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do consumidor na politica antitruste do Brasil . Além disso, a legislacdo adota uma
abordagem regulamentar que pode ignorar a complexidade do poder das
plataformas no contexto dos ecossistemas digitais . Além disso, o quadro de
obrigagdes mais enxuto da proposta pode ignorar a oportunidade de analisar
minuciosamente experiéncias internacionais que poderiam fornecer informagdes
valiosas para a abordagem do Brasil. O PL 2.768 visa atualizar a politica de
concorréncia, mas atingir esse objetivo requer uma reavaliagdo cuidadosa da
legislacdo e uma discussdo aberta com o publico. A adog¢do de uma avaliagdo
baseada em evidéncias e o aproveitamento de licdes comparativas poderia melhorar
significativamente a eficacia da proposta. .

Os legisladores brasileiros concordam com essa avaliagdo de Fernandes, tanto ¢ que a Gltima
acdo legislativa do PL decidiu por realizar audiéncias publicas para receber novas contribuigoes.

Com relagdo a regulamentagdo da Inteligéncia Artificial (IA), tramita no Senado Federal o
Projeto de Lei n.° 21/20, originario da Camara dos Deputados, que cria o marco legal do
desenvolvimento e uso da Inteligéncia Artificial.

Os PLs ndo tém previsdo de instrumentos de governanga algoritmica®. E o mais grave ¢ que
esses Pls podem levar a uma conclusao equivocada de que o segredo industrial/comercial sempre
prevalecera.

Algo que também chama atencdo nas propostas legislativas sobre regulagdo de sistemas
digitais (quaisquer que sejam) ¢ a auséncia de defini¢des claras em quase tudo que tramita nas Casas
Legislativas. Isso ndo se justifica a ndo ser ndo deixar claro na lei o que € e como deve ser controlada
cada acdo realizada nos sistemas digitais — sejam as plataformas, os algoritmos, os APIs etc.aspecto

Por sua vez, o Executivo Federal também parece atento as necessidades de propor adequagdes
“sobre a regulacdo econdmica e concorrencial das plataformas digitais no Brasil”, bem como
“alteracoes na lei de defesa da concorréncia, se nova regulagdao € necessaria, quais aspectos devem

ser objeto de regulagcdo e como coordenar a agdo estatal para gestdo do tema.”

BFERNANDES, Victor Oliveira. Avaliando criticamente as promessas e os perigos da proposta brasileira de Lei
dos Mercados Digitais a luz de experiéncias internacionais. /n: Computer Law and Security Review. Volume 52,
abril de 2024 , 105937. Disponivel em:
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0267364924000049%#preview-section-cited-by . Acesso em: 5
mai. 2024. https://doi.org/10.1016/j.clsr.2024.105937.

¥CANTARINI, Paolo. Transparéncia no design tecnoldgico de algoritmos de IA. /n: Instituto de Estudos Avangado
da Universidade de Sao Paulo. Disponivle em: http://www.iea.usp.br/pesquisa/catedras-e-convenios/catedra-oscar-
sala/ensaios/transparencia-no-design-tecnologico-de-algoritmos-de-ia. Acesso em: 5 mai. 2024.
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Neste sentido, a Secretaria de Reformas Economicas do Ministério da Fazenda encerrou em

2 de maio deste ano, uma tomada de subsidios - TOMADA DE SUBSIDIOS N° 1, DE 18 de janeiro
de 2024 - para obter contribui¢des da sociedade “sobre o impacto econdmico e concorrencial de

grandes plataformas digitais — incluindo provedores de ferramentas de busca, mensageria instantanea,

redes sociais e marketplaces.

Com relacdo a necessidade de dar transparéncia aos algoritmos, muito pouco, ou quase nada,
foi suscitado nesse canal de participacao popular para constru¢ao de uma legislacao atual de regulagado
econOmica e concorrencial das plataformas digitais no Brasil. Nas Orientagdes da Tomada de
Subsidios, no item “II - Suficiéncia e adequac¢do do modelo de regulacdo econdmica e defesa da

concorréncia atual”, subitem 4, o texto base sugere a seguinte indagacao:

IT - Suficiéncia e adequagdo do modelo de regulagdo econdomica e defesa da
concorréncia atual

(...)

4 - Algumas condutas com potenciais riscos concorrenciais tornaram-se relevantes
nas discussoes sobre plataformas digitais, incluindo: (i) a discrimina¢do econdémica
por algoritmos; (ii) falta de interoperabilidade entre plataformas concorrentes em
determinadas circunstancias; (iii) o uso descomedido de dados pessoais coletados,
associados a eventuais condutas discriminatorias; e (iv) o efeito de alavancagem de
um produto da propria plataforma em detrimento de outros concorrentes em
mercados adjacentes; entre outras. Em qual medida a lei de defesa da concorréncia
oferece dispositivos para mitigar preocupagdes concorrenciais que surgem a partir
das relagdes verticais ou de complementariedade em plataformas digitais? Quais
condutas com potencial anticompetitivo ndo seriam identificadas ou corrigidas por
meio da aplicagio do ferramental antitruste tradicional?%?

A maioria das contribui¢des refor¢am o entendimento de que o enforcement da Lei de Defesa

da Concorréncia — Lei n.° 12.529/201143 - ¢ eficiente e ndio aumenta o risco de causar consequéncias

40BRASIL . Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/aviso-tomada-de-subsidios-n-1-de-18-de-janeiro-de-2024-
538595079. Acesso em: 5 mai. 2024.

“BRASIL. TOMADA DE SUBSIDIOS — Aspectos Econdmicos e Concorrenciais de Plataformas Digitais. Disponivel
em: https://www.gov.br/participamaisbrasil/concorrencia-plataformas-digitais . Acesso em: 5 mai. 2024.

“BRASIL. TOMADA DE SUBSIDIOS — Aspectos Econdmicos e Concorrenciais de Plataformas Digitais. Disponivel
em: https://www.gov.br/participamaisbrasil/concorrencia-plataformas-digitais . Acesso em: 5 mai. 2024.

“SBRASIL. Lei n.° 12.529/2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em: 5 mai. 2024.
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ndo intencionais. Das 14 contribuigdes apresentadas nenhum faz referéncia a transparéncia que deve

ser dada aos algoritmos. Entretanto, destaca-se esta contribuicdo do Instituto de Defesa de

Consumidores (IDEC) com a mais propositiva das contribui¢des para esse item.

A atuac@o em forma de conglomerado possui diversas eficiéncias de mercado e pode
gerar facilidades para consumidores. Entretanto, acarreta concentragdo de poder ndo
somente em um mercado, mas em diversos mercados relacionados. Em casos de
abuso, portanto, hd maior chance dos efeitos deletérios serem amplificados. A titulo
de exemplo, quando ha compartilhamento de dados num conglomerado, ha
possibilidade de geragdo de riscos relacionados a alavancagem de posi¢do por meio
do cruzamento de dados pessoais em mercados correlatos, podendo levar a criacao
de vantagens irreplicaveis aos demais concorrentes.

Potencialmente qualquer conduta prejudicial ao mercado pode ser considerada
anticompetitiva, visto que o art. 36 € meramente exemplificativo, algo que € positivo
justamente pela dinamicidade do mercado e da dificuldade de regular condutas na
mesma velocidade que sdo realizadas. Ja que se trata de um rol exemplificativo, o
ponto central, portanto, € a interpretacdo da autoridade concorrencial - seja em casos
concretos e da consequente jurisprudéncia, seja por meio da realizacdo de estudos de
mercado.

Entretanto, sem prejuizo da aplicagdo da lei concorrencial, uma regulagdo mais
especifica poderia trazer mais seguranca juridica. Uma regulagdo ex ante de
mercados digitais deveria trazer vedacdes mais nitidas, como ao compartilhamento
de dados indevido, além tornar obrigatoria a interoperabilidade (sob parametros de
protecdo de dados), diminuindo os custos de mudanga de plataforma e facilitando
tanto o multihoming quanto uma concorréncia mais efetiva. Outros exemplos podem
ser extraidos de eventuais estudos de mercado a serem realizados pela autoridade
concorrencial e também pela inspiracdo em legislacdes estrangeiras, como € o caso
do Digital Markets Act (DMA), da Unido Europeia, desde que interpretado conforme
o contexto especifico brasileiro.*

4. A EXPERIENCIA DA CHINA NA REGULACAO DOS ALGORITMOS E DA IA

Quaisquer andlises académicas das experiéncias chinesas de regulacdo dos algoritmos e IA
isentas ¢ sempre dificil quando o acesso a essas informagdes ocorre pela Internet ou por outras bases
de dados em ambientes digitais, face ao perturbador viés ideologico ocidental com relagdo a China.

A maioria dos comentarios e andlises do arcabougo regulatorio da economia e concorréncia das

“BRASIL. TOMADA DE SUBSIDIOS — Aspectos Econdmicos e Concorrenciais de Plataformas Digitais. Disponivel
em: https://www.gov.br/participamaisbrasil/concorrencia-plataformas-digitais . Acesso em: 5 mai. 2024.
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grandes plataformas chinesas t€ém uma posi¢@o subliminar muito enviesada de preconceitos com a

China. E, evidentemente, vém amparados nas analises da midia americana ou europeia.

No entanto, um fato ¢ incontestavel: a China é precursora nessas areas. Pelo menos € o que
dizem alguns artigos jornalisticos da Internet. Por exemplo: “A China foi um dos primeiros paises a
regular os algoritmos das plataformas, em 1° de marco de 2022. (...) Como esses sites trabalham com
sistemas de inteligéncia artificial, foi também uma das primeiras regulamentagdes dessa matéria no
mundo. A ideia bésica da lei € que os sistemas sejam transparentes na relacdo de consumo que o site
oferece e nos propodsitos do algoritmo quando se trata de recomendar produtos, uma das coisas mais
irritantes na histéria da internet (...).”*
Mas o que ¢ importante ¢ que os chineses estdo agindo por meio da Cyberspace Administration

of China — agéncia reguladora estatal cuja principal funcdo € acelerar a transi¢do da economia para o

modo digital - para dar mais transparéncia ao que os algoritmos fazem.

A publicidade dessas informagdes ainda ¢ genérica, de acordo com informagdes
divulgadas pela agéncia reguladora Cyberspace Administration of China,
considerada uma das mais poderosas do pais. Empresas como Taobao (a Amazon
chinesa) dizem que fazem recomendagdes a partir do historico de busca. Ja a Doyuin
(a versao chinesa do TikTok) afirma que suas indicagdes partem do comportamento
do usuario, filtrado por meio de likes e clicks. E muito pouco, mas é um comego. O
que vale copiar, no caso, ¢ o principio de que o consumidor tem o direito de saber o
que o algoritmo faz com os dados e clicks dele. “°

Em 2021, Ronaldo Lemos dizia que a regulagdo chinesa ja se voltava “ao uso de tecnologias
de recomendacgdo feitas por algoritmos” incluindo “personalizacdo, rankings, selecdo, busca,
filtragem, despachos, tomadas de decisdo e outras modalidades de oferta de informagdo para os

usuarios”.

4 PODER 360. China digital tem coisas a ensinar para o Brasil de Lula. Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/futuro-indicativo/china-digital-tem-coisas-a-ensinar-para-o-brasil-de-lula/. Acesso em: 5
mai. 2024.
4 PODER 360. China digital tem coisas a ensinar para o Brasil de Lula. Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/futuro-indicativo/china-digital-tem-coisas-a-ensinar-para-o-brasil-de-lula/. Acesso em: 5
mai. 2024.
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Prosseguindo, o autor desse artigo relata que na regulagdo da IA, por exemplo, a China busca

“construir um quadro juridico abrangente para a IA responsavel, centrando-se em quatro dimensoes:
dados, algoritmos, plataformas e cenarios de aplicacdo. (...) Em termos gerais, os algoritmos devem
seguir principios como ética, equidade, justica, abertura e transparéncia. (...) Além disso, as normas
determinam que as empresas de tecnologia devem tomar especial cuidado ao criar modelos de
classificagcdo dos usuarios, ndo podendo usar informacdes ou palavras-chave que sejam prejudiciais
ou discriminatérias com relacdo aos interesses dos usuarios”.*’

Para ele, a legislagcdo chinesa ja prevé a possibilidade de inspecionar o funcionamento dos
algoritmos, determinando a abertura dos seus pardmetros de funcionamento em casos especificos.
Determinando que “quando algoritmos forem utilizados para o despacho de tarefas para trabalhadores,
devem considerar a questao do tempo de trabalho, a forma de alocacao do trabalho, a remuneracao e
0 pagamento, além de assegurar os direitos do trabalhador” Por fim, sabe-se que a legislagdo chinesa
dispde sobre algoritmo especifica um requisito de licenciamento para prestadores de servigos de
recomendacdo algoritmica que operam em noticias online e proibe a geragao algoritmica de noticias
falsas.4®

Aqui se apresenta, em tradugao livre, um site com a legislacdo chinesa afim. Legislacdo

chinesa®® 50 51

CONSIDERACOES FINAIS

Ciente do feito de abordar em um espaco reduzido e de maneira tdo expedita questoes tao
relevantes de um setor complexo e importante para a sociedade brasileira, este ensaio pretendeu
afirmar a necessidade de dar transparéncia aos algoritmos e o que eles fazem. E mais, conhecé-los e

poder controld-los. Os sistemas de inteligéncia artificial ndo podem ser alimentados com dados que

47 LEMOS, Ronaldo. China cria a primeira regulacio para algoritmos. Disponivel em:
https://itsrio.org/pt/artigos/china-cria-a-primeira-regulacao-para-algoritmos/. Acesso em: 2 mai. 2024.

4% LEMOS, Ronaldo. China cria a primeira regulacio para algoritmos. Disponivel em:
https://itsrio.org/pt/artigos/china-cria-a-primeira-regulacao-para-algoritmos/. Acesso em: 2 mai. 2024.

49 Disponivel em: https://iclg.com/practice-areas/digital-business-laws-and-regulations/china. Acesso em: 23 mai.
2024.

Disponivel em:

http://mg.mofcom.gov.cn/article/policy/201912/20191202923971 .shtml#:~:text=Article%2035%20An%20e%2Dco
mmerce,or%20its%20transactions%20with%?20other. Acesso em: 23 mai. 2024.

Disponivel em: https://www.dataguidance.com/notes/china-data-protection-overview. Acesso em 23 mai. 2024.

50

51


https://digichina.stanford.edu/work/translation-internet-information-service-algorithmic-recommendation-management-provisions-effective-march-1-2022/
https://digichina.stanford.edu/work/translation-internet-information-service-algorithmic-recommendation-management-provisions-effective-march-1-2022/
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ndo refletem a imparcialidade sob pena desses procedimentos reforcarem padrdes discriminatérios e,

no caso, contribuirem para ofender os principios basilares da legislagdo antitruste. Afinal, “sem
mecanismos de regulamentagdo, responsabilizacdo e transparéncia, poderd haver perdas financeiras
e questdes juridicas, além de levantar questdes morais e éticas. E qual serd o impacto na economia
digital e a consequente necessidade de reformulagdo do enforcement antitruste no contexto da
economia digital.” 523

Este ensaio procurou levantar a importancia de se afirmar que os algoritmos ndo sdo algo
abstrato ou faganha técnica. E necessario conhecer quais escolhas humanas e institucionais estio por
tras de suas elaboracdes. Como eles sdo convocados, recrutados e negociados como parte de esforgos
coletivos para conhecer e se tornar conhecido. Enfim, desvendar seu funcionamento interno e destacar
seus critérios implicitos.

Retirar o véu dos algoritmos serd apenas o comego.
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PONTO CEGO NO SISTEMA DE PRECEDENTES:
ARECUSA A RECLAMACAO PARA OBSERVANCIA DE ACORDAO PROFERIDO
EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO

Blind Spot:

Lack of enforcement of binding decisions

Pedro Corréa Pertence*

Resumo: A despeito da promo¢do normativa e cultural de um sistema de precedentes
obrigatorios, acentuada pelo CPC/15, o Superior Tribunal de Justica considera inadmissiveis as
reclamagdes formuladas para observancia das decisdes proferidas pelo Tribunal sob o rito de
julgamento dos recursos repetitivos. O texto dialoga de forma critica com os fundamentos desse
entendimento, contrapondo-os a posi¢ao dissonante do Supremo Tribunal Federal e a densidade
conceitual do acesso a justica. A conclusdo ¢ que essa recusa ao cabimento da reclamagdo
caracteriza um ponto cego no sistema de precedentes.

Palavras-chave: Precedentes. Recursos repetitivos. Reclamagao. Acesso a justica.

ABSTRACT: Brazilian procedural law establishes a system based on the mandatory nature of
Higher Courts interpretation. However, there is a historycal cultural resistance regarding the
recognition of such effect to judicial interpretation. This article aims at a systemic blind spot.,

i.e., the refuse to acknowledge its own duty of establishing boundaries of the binding precedent
by the Superior Tribunal de Justica, higher court responsible for establishing how lower courts

should interpret apply federal law.

Key words: Binding precedente. Boundaries. Control. Access to justice.

1. INTRODUCAO

O respeito aos precedentes ja inspirava em alguma medida o Cédigo de Processo Civil
de 1973, tendéncia consolidada pelo Codigo de 2015, em especial, nos artigos 926 e 927, que
estabelecem, respectivamente, o dever de uniformizacdo de jurisprudéncia, a ser preservada
estavel, integra e coerente; e os julgados e enunciados a serem observados pelos juizes e

tribunais.!

*Advogado, Mestrando Académico em Direito Constitucional pelo Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa — IDP. pedropertence@rpla.adv.br.
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Associa-se a cultura de valorizagdo dos precedentes o movimento de objetivacao do
processo?, firmado pela Emenda Constitucional 45/2004, com a criagio das Stumulas
Vinculantes e do instituto da Repercussdo Geral, e impulsionado pelas reformas processuais
que instituiram e disciplinaram os ritos da repercussao geral e dos recursos repetitivos. Também
nessa dire¢do mobilizou-se o CPC/2015.

De fato, ao menos desde a década de 1960 ja& integra nosso ordenamento juridico
elemento basilar de um sistema de precedentes, qual seja, a Sumula da jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, idealizada pelo Ministro Victor Nunes Leal e criada
por norma regimental de 1963. Ainda naquele ano, foram aprovados os primeiros 370
enunciados, redigidos pelo proprio Victor Nunes Leal, que vieram a ser publicados no comeco
do ano subsequente. Ja ali, era manifesto o objetivo de um sistema de precedentes: proporcionar
seguranca juridica, mediante a fixacdo de jurisprudéncia estdvel e coerente, para orientar o
julgamento de casos semelhantes e aumentar a eficiéncia da prestacdo jurisdicional®. Buscava-
se prevenir, nas palavras do criador, a anarquia jurisprudencial substantivada pela interpretacao
dissonante da mesma questao de direito; e, ainda, abreviar o julgamento dos casos repetitivos e

as protelacdes deliberadas®.

! DIDIER e SOUZA (2015) afirmam que o valor do precedente ja era reconhecido desde o periodo imperial. Teori
ZAVASCKI (2017), a seu turno, apontava que a valorizagdo dos precedentes se tornou manifesta a partir da
Sdmula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, que — considera — seguiu importantissima
para viabilizar a “forga persuasiva dos precedentes da Corte”. Zavascki apontava, também, que o mecanismo de
uniformizacdo de jurisprudéncia e de edicdo de simulas previsto no artigo 479 do CPC/1973 evidenciava “a
preocupacgéo em dar tratamento isondmico aos demais casos semelhantes”. Citava, ainda, a LC/1979 e a Lei
8.038/1990, que expandiram a forca das simulas ao dotar o relator de poderes monocraticos para negar seguimento
a recurso contrario aos enunciados; e as reformas processuais ocorridas a partir de 1994, que também alargaram
os poderes do relator.

2 Osmar CORTES (2019) refere-se & objetiva¢io em si como “fendmeno de mudanga de paradigma”, que descreve
da seguinte forma:

“As Cortes focam mais sua atuac@o na definicdo de teses (objetivo) que surtirdo efeitos em outros processos
(subjetivo). As decisdes tomadas pelos Tribunais, ainda que ndo em processos tipicos de controle concentrado
(objetivos), produzem efeitos para além do caso concreto e afetam outros processos (subjetivos). A preocupacgao
maior ¢é fixar teses, fugindo do papel tradicional dos julgamentos caso a caso (individualismo, bipolaridade e
subjetivismo)”.

3 LEAL, Victor Nunes, Problemas de Direito Publico e outros problemas, vol. 2, Brasilia: Ministério da Justica,
1997, p. 50.

4 “Foi dessa maneira, colocando-se um pé adiante do outro, que nasceu a Stiimula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal. Ela atende, portanto, a varios objetivos: é um sistema oficial de referéncia dos
precedentes judiciais mediante a simples citacdo de um ndmero convencional; distingue a jurisprudéncia firme
daquela que se acha em vias de fixacdo; atribui a jurisprudéncia firme consequiéncias processuais especificas para
abreviar o julgamento dos casos que se repetem e exterminar as protelacdes deliberadas” (LEAL, Victor Nunes,
(...), 1997, p. 42).
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Assim como o precedente no common law, o instituto foi criado como ponto de
partida®, sem aplicagdo obrigatoria, mas era evidente desde sempre sua pretensdo elementar —
eliminar ou diminuir os dissidios de jurisprudéncia —, fio condutor de um sistema de
precedentes. Essa natureza foi realgada em acorddo do Supremo Tribunal Federal da lavra do
Ministro Prado Kelly, mediante citagdo de argumento articulado por Victor Nunes em palestra
publica®.

A Constitui¢ao Federal de 1988 transmitiu a tarefa de interpretagao da lei federal do
Supremo Tribunal Federal — que acumulava a incumbéncia com a guarda da Constitui¢do — ao
Superior Tribunal de Justiga. Assim como o STF dispde, atualmente, da Stimula Vinculante e
da Repercussdo Geral — que é, simultaneamente, um requisito do recurso extraordinario ¢ o
procedimento julgamento —, as reformas processuais asseguraram ao Superior Tribunal de
Justi¢a instrumento com finalidade semelhante, qual seja, a sistematica dos recursos especiais
repetitivos.

Nesse procedimento de julgamento proprio, questdes de direito repetitivas sdo afetadas
aos 6rgaos hierarquicamente superiores do Tribunal — as Se¢des ou a Corte Especial, de acordo
com a natureza da questdo de direito —, que definem interpretacdes vinculantes para as Turmas
do STJ e para as instancias ordindrias, a fim de uniformizar a aplicagdo da Lei e agilizar os
julgamentos de causas semelhantes.

Aguarda regulamentacao, ainda, o filtro da relevdncia da questdo federal, introduzida
pela Emenda Constitucional 125/2022, que desonerara o Superior Tribunal de Justica de julgar

questdes reputadas irrelevantes.’

5 “E preciso compreender que o caso decidido, isto ¢, o precedente, ¢ quase universalmente tratado como apenas
um ponto de partida. Diz-se que o caso decidido estabelece um principio, e ele €, na verdade, um principium, um
comeco, na verdadeira acepcdo etimoldgica da palavra. Um principio é uma suposicdo que nao pde obstaculo a
maiores indagac¢des. Como ponto de partida, o juiz no sistema do common law afirma a pertinéncia de um principio
extraido do precedente considerado pertinente. Ele, depois, trata de aplica-lo, moldando e aplicando aquele
principio de forma a alcangar a realidade da decisdo do caso concreto que tem diante de si.” (RE, Edward Dominic,
Stare Decisis — tradugdo de Ellen Gracie Northfleet, Revista Forense, volume 327, 1990).

8 “Firmar a jurisprudéncia de modo rigido ndo seria um bem, nem mesmo seria viavel. A vida ndo para, nem cessa
a criacdo legislativa e doutrinaria do direito. Mas vai uma enorme diferenga entre a mudanga que ¢ freqiientemente
necessaria, ¢ a anarquia jurisprudencial, que ¢ descalabro e tormento. Razoavel e possivel € o meio termo, para
que o Supremo Tribunal possa cumprir o seu mister de definir o direito federal, eliminando ou diminuindo os
dissidios de jurisprudéncia.” (HC 42.958/SP, DJ de 8.6.1966).

"CR/1988
Art. 105 (...) “§ 2° No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a admisséo do recurso seja examinada pelo

3
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Nesse contexto, de continua promocao legislativa e cultural no sentido da construc¢ao
de um sistema de precedentes e de objetivacdo do processo, a reclamagdo, instrumento
processual criado originalmente mediante emprego da teoria dos poderes implicitos®, ganhou
contornos mais densos pelo CPC/2015.

Ocorre que, sob o pretexto de preservar o duplo juizo de admissibilidade dos recursos
que o projeto inicialmente aprovado extinguia, a Lei 13.256/2016, promulgada no periodo de
vacancia do Cddigo, promoveu mudangas que abalaram a coeréncia logica do percurso recursal.
Dai, apesar da ampliagdo das hipdteses legais de cabimento da reclamacgao pelo novo Codigo,
no julgamento da RCL 36.476/SP a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga STJ assentou
a inadmissibilidade do instrumento “para a observancia de acordao proferido em recursos
especial e extraordinario repetitivos™.

Este texto propde uma andlise critica desse paradigma, contrapondo-o ao dever de o
Tribunal estabilizar sua jurisprudéncia de forma integra, coerente e uniforme. Considera-se, de
inicio, que o entendimento subverte o conceito de racionalizacdo da prestagdo jurisdicional,

eliminando da equagdo a seguranca juridica e o acesso a justiga como objetivos fundamentais.

2. 0 CPC/2015 E O ACORDAO DA RCL 36.476/SP

Como se disse, a Lei 13.256/2016 modificou o texto original aprovado do Cédigo de
Processo Civil de 2015 as vésperas do inicio de sua vigéncia, para preservar o duplo juizo de
admissibilidade dos recursos especial e extraordinario. Inicialmente, o artigo 1.030 previa a
remessa dos autos ao tribunal superior independentemente de juizo de admissibilidade, mas
recebeu nova redagdo, que institui e disciplina o juizo de admissibilidade na origem. No que

importa a discussdo, o dispositivo incumbe ao Presidente ou o Vice do tribunal negar

Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois tercos)
dos membros do 6rgdo competente para o julgamento

§ 3° Haverd a relevancia de que trata o 8 2° deste artigo nos seguintes casos:

| - agdes penais;

Il - agBes de improbidade administrativa;

111 - agbes cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos) salarios minimos;

IV - acBes que possam gerar inelegibilidade;

V - hip6teses em que o acérdao recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica.”
VI - outras hipoteses previstas em lei.”

8 A respeito da origem histérica da reclamacio, em especial, da Implied Power Theory, ver BATISTA (2021).
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seguimento a recurso interposto contra acordao proferido em conformidade com entendimento
exarado sob os regimes de repercussao geral ou recurso repetitivo (inciso I, ‘a’ e ‘b”). Nesse
caso, inovou a Lei 13.256/2016, por meio da inclusdo do §2° do artigo 1.030, segundo o qual a
decisdo que negar seguimento ao recurso especial ou extraordinario com base em precedente
qualificado ndo autoriza a interposi¢cdo do agravo ao tribunal superior (arts. 1.030, §1° c/c
1.042), mas, sim, de agravo interno ao 6rgado superior do tribunal de origem.

Bifurcou-se, assim, o caminho procedimental de acordo com o fundamento do juizo
negativo de admissibilidade na origem. Donde a consideragdo introdutéria de que a Lei
13.256/2016 fez confundir a logica do percurso recursal.

A questdo é: e se o tribunal de origem — seja no julgamento da apelagao ou no juizo
de admissibilidade — interpretar mal o precedente qualificado, isto €, aplica-lo em situagao
concreta que subverta sua racionalidade ou deixar de aplicd-lo em questdo de direito
essencialmente idéntica a tratada no paradigma? Inviabilizado o agravo ao respectivo tribunal
superior em razdo do fundamento do juizo negativo de admissibilidade, a reclamagao ¢, ou ndo,
o instrumento processual de controle da observancia do entendimento vinculante?

O artigo 988 do CPC/2015, base legal da reclamagdo, previa, no inciso IV, seu
cabimento para “garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia”.
Modificado pela Lei 13.256/2016, aludido inciso passou a prever a reclamacao para “garantir a
observancia de acdrdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdao de competéncia”.

Por outro lado, o §5° afirmava inadmissivel apenas a reclamagdo proposta depois
do transito em julgado da decisdo reclamada, mas a Lei 13.256/2016 definiu outra hipotese de
inadmissibilidade, qual seja, sua propositura “para garantir a observancia de acordao de recurso
extraordinario com repercussio geral reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento de
recursos extraordindrio ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instdancias

ordinarias”.
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Esse o contexto, o acérdao da RCL 36.476/SP, publicado no inicio de 2020, define
o cabimento da reclamagao para observancia de precedente qualificado no Superior Tribunal de
Justica.®

Por anos até aquele julgamento, em decorréncia do movimento de objetivacdo do
processo acentuado pelo CPC/2015, a utilidade do instrumento vinha sendo ampliada pela

jurisprudéncial®. Porém, decidiu a Corte Especial que “a admissdo da reclamagio na hipotese

9 RECLAMACAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE ORIGEM NEGOU SEGUIMENTO,
COM FUNDAMENTO NA CONFORMIDADE ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A ORIENTACAO
FIRMADA PELO STJ EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.301.989/RS - TEMA 658).
INTERPOSICAO DE AGRAVO INTERNO NO TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO. RECLAMACAO
QUE SUSTENTA A INDEVIDA APLICACAO DA TESE, POR SE TRATAR DE HIPOTESE FATICA
DISTINTA. DESCABIMENTO. PETICAO INICIAL. INDEFERIMENTO. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO.

1. Cuida-se de reclamag@o ajuizada contra acérdao do TJ/SP que, em sede de agravo interno, manteve a decisdo
que negou seguimento ao recurso especial interposto pelos reclamantes, em razdo da conformidade do acérdao
recorrido com o entendimento firmado pelo STJ no REsp 1.301.989/RS, julgado sob o regime dos recursos
especiais repetitivos (Tema 658).

2. Em sua redagdo original, o art. 988, IV, do CPC/2015 previa o cabimento de reclamagdo para garantir a
observancia de precedente proferido em julgamento de "casos repetitivos", os quais, conforme o disposto no art.
928 do Codigo, abrangem o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) e os recursos especial e
extraordinario repetitivos.

3. Todavia, ainda no periodo de vacatio legis do CPC/15, o art. 988, IV, foi modificado pela Lei 13.256/2016: a
anterior previsdo de reclamacdo para garantir a observancia de precedente oriundo de ‘casos repetitivos’ foi
excluida, passando a constar, nas hipdteses de cabimento, apenas o precedente oriundo de IRDR, que ¢ espécie
daquele.

4. Houve, portanto, a supressdo do cabimento da reclamag@o para a observancia de acorddo proferido em recursos
especial e extraordinario repetitivos, em que pese a mesma Lei 13.256/2016, paradoxalmente, tenha acrescentado
um pressuposto de admissibilidade - consistente no esgotamento das instancias ordinarias - a hipotese que acabara
de excluir.

5. Sob um aspecto topolodgico, a luz do disposto no art. 11 da LC 95/98, ndo ha coeréncia e logica em se afirmar
que o paragrafo 5°, I1, do art. 988 do CPC, com a redagdo dada pela Lei 13.256/2016, veicularia uma nova hipdtese
de cabimento da reclamagdo. Estas hipoteses foram elencadas pelos incisos do caput, sendo que, por outro lado, o
paragrafo se inicia, ele proprio, anunciando que trataria de situagdes de inadmissibilidade da reclamagao.

6. De outro turno, a investigagdo do contexto juridico-politico em que editada a Lei 13.256/2016 revela que, dentre
outras questdes, a norma efetivamente visou ao fim da reclamagao dirigida ao STJ e ao STF para o controle da
aplicacdo dos acordaos sobre questdes repetitivas, tratando-se de opcao de politica judiciaria para desafogar os
trabalhos nas Cortes de superposicao.

7. Outrossim, a admissao da reclamacao na hipdtese em comento atenta contra a finalidade da institui¢do do regime
dos recursos especiais repetitivos, que surgiu como mecanismo de racionalizagdo da prestacdo jurisdicional do
STJ, perante o fendmeno social da massificag¢do dos litigios.

8. Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu munus constitucional definindo, por uma vez, mediante julgamento
por amostragem, a interpretagdo da Lei federal que deve ser obrigatoriamente observada pelas instancias
ordinarias. Uma vez uniformizado o direito, ¢ dos juizes e Tribunais locais a incumbéncia de aplicacdo
individualizada da tese juridica em cada caso concreto.

9. Em tal sistematica, a aplicagdo em concreto do precedente ndo esta imune a revisdo, que se da na via recursal
ordinaria, até eventualmente culminar no julgamento, no ambito do Tribunal local, do agravo interno de que trata
o art. 1.030, § 2°, do CPC/15.

10. Petigdo inicial da reclamagéo indeferida, com a extingdo do processo sem resolugdo do mérito.

(Rel n. 36.476/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe de 6/3/2020).

10 cORTES, 20109.
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em comento atenta contra a finalidade da instituicdo do regime dos recursos especiais
repetitivos, que surgiu como mecanismo de racionalizacdo da prestagdo jurisdicional do STJ,
perante o fendmeno social da massificacdo dos litigios”.

Esse entendimento, majoritario por nove votos a quatro, se impde as Segdes, 6rgaos
fracionarios competentes, em regra, para julgamento das reclamagdes, e impede, portanto,
sejam admitidas aquelas formuladas para assegurar respeito aos entendimentos vinculantes do
Tribunal proferidos nos julgamentos de recursos repetitivos.

O voto condutor do julgado, da Ministra Nancy Andrighi, se reporta a génese da
reclamacao e a sua criacao, pelo Supremo Tribunal, como instrumento para preservagao de sua
competéncia e da autoridade de seus julgamentos; na sequéncia, afirma que o regime de
recursos repetitivos fez aumentar o nimero de reclamag¢des no STJ; e considera que,
historicamente, a reclamagdo sempre serviu apenas “as partes de uma determinada relacao
processual”.

A posi¢do majoritaria representada pelo voto da relatora argumenta, ainda, que,
embora a redacao original do artigo 988 do Codigo de Processo Civil de 2015 previsse a
reclamag@o com essa finalidade, a Lei 13.256/2016 teria alterado o inciso IV do artigo 988, a
fim de promover “a supressdo do cabimento para a observancia de acérdao proferido em
recursos especial e extraordindrio repetitivos”.

O acordao reconhece que, como se disse, a mesma Lei 13.256/2016 também
modificou o §5° do permissivo legal, para rejeitar a admissibilidade da reclamag@o com essa
finalidade “quando nao esgotadas as instancias ordinarias”, o que permitiria deduzir que, assim,
ela seria cabivel contanto que exauridas as instdncias ordindrias; mas invoca as orientacdes da
Lei Complementar 95/1998 — sobre técnica legislativa — para afirmar que “ndo se mostra
coerente afirmar que o pardgrafo 5°, inciso II, do art. 988 veicularia uma nova hipdtese de
cabimento da reclamagao”.

Argumenta-se, ainda, que o contexto politico revelaria a intencdo legislativa de
desonerar o Superior Tribunal de Justiga “do julgamento de reclamacdes e agravos que tenham
por objeto temas decididos em recursos repetitivos € em repercussdo geral”. No ponto, muito
embora reconhega ndo ter sido esse o teor da redagdo aprovada pelo Parlamento, o voto
majoritario busca argumento na justificativa do projeto inicial da Lei 13.256/2016 — que previa
explicitamente a inadmissibilidade da reclamagdo proposta perante o Supremo Tribunal ou o

Superior Tribunal de Justica para garantir a observancia de precedente de repercussao geral ou
7
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de recurso especial em questdo repetitiva sob o pretexto de desafogar as Cortes superiores —,
para afirmar que “a norma visou, nesse particular, ao fim da reclamagao dirigida ao STJ e ao
STF para o controle da aplicacdo dos acordaos sobre questdes repetitivas.

Segundo o acdrddo, a Lei teria compensado os jurisdicionados ao prever o
cabimento de agdo rescisoria quando aplicado erroneamente o precedente; e, ao estabelecer a
defini¢do de teses por amostragem, o sistema dos recursos repetitivos atuaria “com eficacia
obrigatdria no sistema verticalizado judicial”, cabendo apenas aos “Tribunais locais, onde
efetivamente ocorre a distribuicao da justica, a aplicagdo da orientagdo paradigmatica”.

O voto majoritario deduz, por fim, as seguintes conclusdes: “assim erigido o sistema,
ndo se consegue conceber que seja admitido o cabimento da reclamagdo para que seja
examinada a aplicagdo supostamente indevida ou erronea de precedente oriundo de recurso
especial repetitivo”; e “ndo ¢ o cabimento da reclamagdo que torna obrigatoria a observancia
da orientagdo firmada por esta Corte em seus precedentes. O efeito obrigatorio decorre do
proprio sistema de precedentes construido no CPC”.

Em resumo, portanto, o acérdao confia ao tribunal estadual ou regional a interpretacao

definitiva do precedente.

3. 0 ARGUMENTO DE ORDEM PRATICA, A DICOTOMIA DE ENTENDIMENTOS
E O ACESSO A JUSTICA

O carater prospectivo dos precedentes serve nao s6 a premissa de isonomia € a
eficiéncia do Poder Judiciario, mas, também, a reducio da discricionariedade do julgador'?.
Isso evidencia o papel de fonte do Direito desempenhado pelos precedentes'?. Quer dizer, o

termo precedente ¢ um conceito juridico fundamental, pressuposto de compreensdo do

11 SCHAUER, 2015.

12 <A jurisprudéncia passa a ser reconhecida como fonte do Direito. Essa conclusdo, ja apresentada linhas atras, é
atualmente bem aceita. Certamente, o intercambio entre as tradi¢@es juridicas do civil law e do common law é uma
das principais causas desta transformacéo.

A decisdo judicial, além da norma juridica do caso concreto, produz norma juridica geral a ser aplicada a casos
semelhantes. O aspecto normativo da deciséo judicial, antes restrito ao seu dispositivo, revela-se também na sua
fundamentacéo, de onde se extrai o precedente, que, a depender do caso, pode ter eficacia vinculativa.” (DIDIER
JR, 2024, p. 176). Cf., no mesmo sentido, OLIVEIRA (2020, p. 14).
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fendomeno processual, de modo que as peculiaridades do nosso sistema positivo nao
desqualificam os julgados como precedentes™.

O acdrdao aqui criticado ndo nega a autoridade vertical do acordao proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga no julgamento de recurso repetitivo, mas confia no automatismo
do sistema de precedentes, como se, sob o pretexto de aderir a jurisprudéncia qualificada, o
tribunal de origem ndo pudesse subverté-la.

O voto majoritario se baseia, de inicio, numa premissa falsa, segundo a qual “a
implementagdo da sistematica dos recursos especiais repetitivos teve o efeito de aumentar,
consideravelmente, o nimero de reclamagdes ajuizadas neste STJ”.

Quanto a esse argumento pragmdtico, a divergéncia iniciada pelo Ministro Og
Fernandes expds em grafico que as reclamacdes vinham, na verdade, decaindo desde o inicio
da vigéncia do CPC/2015. Apontou, ainda, que, desde a institui¢do dos recursos repetitivos e,
principalmente, sob a vigéncia do CPC/2015, o Tribunal, notadamente a Primeira Segao,
passara a reconhecer maior abrangéncia a reclamacao, inclusive em situagdes andlogas, desde

que esgotadas as instancias ordindrias**

; € que, de qualquer sorte, “ndo houve aumento
expressivo do nimero de reclamagdes recebidas pela Corte, a ponto de inviabilizar os
trabalhos”. Argumentou, também, que a decisdo afastava norma legal expressa sem declarar sua
inconstitucionalidade, em desacordo com a Sumula Vinculante 10%°.

De fato, consta do acordao um grafico revelando que o nimero de reclamagdes reduziu
quase pela metade de 2016 para 2017, e seguiu em queda nos dois anos subsequentes.

Indo além na andlise das estatisticas do Superior Tribunal de Justica, ¢ possivel
constatar que, do total de 430.991 processos distribuidos e registrados no Tribunal em 2022,
apenas 1897 — ou 0,44% — foram reclamagdes. No mesmo ano, o nimero de decisdes e acordaos
terminativos de reclamagdes foi quase igual: 1.825. O baixissimo percentual e a capacidade de

o tribunal julgé-las na propor¢ao das reclamagdes propostas ¢ uma constante em todo o periodo

desde o inicio dos relatorios estatisticos, em 2008.

13 DIDIER JR., 2024, p. 60.

14 Para compreensdo, o esgotamento das instancias ordinarias se da com a publicacdo do acérddo que nega
provimento ao agravo interno do §2° do artigo 1.030 do CPC. Nesse sentido, o voto divergente invoca trés acorddos
do Supremo Tribunal Federal: RCL 30.556 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 6.8.19; RCL 30.555 AgR, rel.
Min. Alexandre de Moraes, DJe 6.8.19; e RCL 30.018, AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 14.6.19; e

15 Stmula Vinculante 10: “Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de érgéo fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.
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A tabela abaixo é uma tentativa de ilustrar como, em termos de volume, a reclamagao

representa pouco para o Superior Tribunal de Justica:

Ano Processos Reclamacbes | Proporcio | Reclamacées REsp Agravos
distribuidos*® julgadas distribuidos | distribuidos®’
2008 271.521 641 0,236077% 610 85.612 135.983
2009 292.103 456 0,156109% 470 75.600 162.836
2010 228.981 1247 0,544586% 971 54.596 119.517
2011 304.224 2441 0,802369% 2214 70.422 160.684
2012 289.524 3.329 1,149818% 3.193 55.672 175.571
2013 309.677 4.750 1,533856% 4.373 65.110 186.700
2014 314.316 6.947 2,210196% 6.972 71.714 179.782
2015 332.905 6.359 1,910154% 6.633 67.856 197.064
2016 335.779 3.998 1,190664% 4.641 65.330 201.542
2017 327.129 2.014 0,615659% 2.623 68.143 179.698
2018 348.416 1.833 0,526095% 2.073 69.547 189.734
2019 374.366 2.354 0,628796% 2.742 63.454 206.275
2020 354.398 1.772 0,500002% 2.030 53.904 174.569
2021 412.590 1.476 0,357740% 1.466 61.647 227.348
2022 430.991 1.897 0,440148% 1.825 63.621 242.803

Portanto, a analise dos relatorios ano a ano revela que, apos o inicio da sistematica dos
recursos repetitivos, houve um ligeiro aumento no nimero de reclamagdes, mas, em termos
proporcionais, apenas em um ano o instrumento processual alcangcou 2% do volume de
processos recebidos pelo STJ; e que, desde 2016, nunca atingiu 1% do total. Ademais, vale
observar, o relatorio estatistico ndo distingue as reclamagdes de acordo com o fundamento. E
dizer: esses nimeros tratam de todas as reclamagdes propostas no Superior Tribunal de Justica,
e ndo somente daquelas propostas para observancia dos acordios de recursos repetitivos.®

Portanto, o que se quer afirmar com o auxilio desses dados ¢ que nunca houve a
profusdo de reclamacgdes para observancia dos precedentes qualificados sugerida pelo voto
majoritario. Sendo assim, a argumentacdo segundo a qual a admissdo da reclamagdo para
observancia de acordao de recurso repetitivo causaria ineficiéncia da prestacao jurisdicional no

ambito do Superior Tribunal de Justi¢a ndo encontra lastro empirico.

16 Os relatorios estatisticos ndo sdo idénticos. Em dado momento, decidiu-se separar os processos distribuidos dos
registrados (encaminhados diretamente a presidéncia). Na coluna de distribuidos desta tabela indica-se a soma,
representativa dos processos chegados ao STJ.

17 Em certos casos, 0 nimero indicado de agravos foi calculado de acordo com a soma dos agravos em recurso
especial com os recursos anteriores a reforma processual que dispensou o instrumento no agravo ao tribunal
superior, indicados nos relatorios estatisticos apenas como agravos.

18 https://www.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/RelEst/issue/archive
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Parece claro, ainda, que os contornos historicos da reclamacao servem para definir os
quadrantes do precedente antes do que para afastar seu cabimento para observancia da
jurisprudéncia vinculante no contexto de ampliacao legal do instrumento pelo CPC/2015.

Certo, a Lei 13.256/2016 procurava motivos no duplo juizo de admissibilidade e no
volume de recursos especiais que chegariam ao Superior Tribunal de Justi¢a para desafogar o
Tribunal, mas o fato ¢ que, em grande medida, os processos continuam chegando a instancia
superior, na forma de recurso especial mesmo, ou de agravo em recurso especial — quando o
juizo negativo de admissibilidade ndo se funda na aderéncia a jurisprudéncia qualificada —,
gerando, ali sim, um volume descomunal que o filtro de relevancia pretende atenuar.

De qualquer sorte, ha argumentos melhores para admitir a reclamagdo do que a
inconsisténcia do argumento pratico empregado pelo paradigma.

O acordao afirma que, na sistematica do recurso repetitivo, a aplicacdo concreta do
precedente qualificado ndo estd imune a revisdo, que se daria na via recursal ordindria, até
eventualmente culminar no julgamento, no ambito do Tribunal local, do agravo interno de que
trata o art. 1.030, § 2°, do CPC/15. Ocorre que o juizo de admissibilidade da origem nao deduz
analise exauriente sobre a questdo de direito. Trata-se de atividade cognitiva delimitada pelo
recurso em si mesmo. Nao ha, de fato, exame aprofundado da causa nem monocraticamente
nem no colegiado que julga o agravo interno, de competéncia jurisdicional residual.

Ora, ¢ do Superior Tribunal de Justica a tarefa de uniformizar a interpretacao e a
aplicacdo da lei federal. Sendo assim, os quadrantes da norma substantivada pelo precedente s
podem ser legitimamente demarcados pelo proprio Tribunal, de modo que reconhecer no
tribunal de apelagdo competéncia para controle do seu alcance caracteriza renincia andmala da
atribui¢ao constitucional.

Integrante da corrente divergente, o Ministro Herman Benjamin reconsiderou o
posicionamento restritivo que adotava até ali, para admitir a reclamagdo nessa situacao;
apontou, como fundamento da reflexdo, que “os acérdaos proferidos sob a sistematica dos
repetitivos sdo textos, neles se contém uma ratio decidendi que se expressa sob a forma de um
texto, e existe, em torno de qualquer texto, a possibilidade de interpretacdes, restricdes e
complementagdes”; que, assim, “no exercicio da tarefa de aplicar o precedente, pode ser que o
juiz do caso sucessivo, a pretexto de estar interpretando a tese emitida pelo STJ, acabe
desfigurando-a por completo”; e, sendo assim, que “deve-se admitir o controle da procedéncia

das razdes que afastam o precedente pela via reclamatoria”.
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E importante ter em conta que a uniformizagio procura mais que reduzir o acervo
processual dos tribunais. Afinal, os precedentes produzem efeitos para além do caso concreto:
o contraditério é mitigado'® em troca da promessa de tratamento isondmico a causas
semelhantes, de modo que sua autoridade e, consequentemente, o cabimento da reclamacgao,
ndo pode ser limitada a relacdo subjetiva da amostra, porque isso subverte a propria logica do
sistema de precedentes e o0 movimento de objetiva¢io do processo.?°

Objetivagado do processo e uniformizagdo da jurisprudéncia caminham lado a lado. Por
isso, o Cddigo de Processo Civil explicita como dever dos tribunais uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente; e estrutura um sistema de precedentes a
serem observados. Esse dever decorre diretamente das normas constitucionais que impdem
motivacdo as decisdes judiciais e asseguram isonomia e seguranca juridica.?

Assim, a interpretagdo equivocada da tese juridica firmada em precedente qualificado
extrapola as balizas subjetivas da amostra submetida a julgamento e s6 pode ser solucionada
adequadamente pelo Tribunal que o exarou, a quem incumbe delimitar sua intepretacao
adequada. De fato, a génese da reclamacdo — a teoria do poder implicito de fazer impor a
observancia de suas decisdes — corrobora o cabimento da reclamacao.

Afinal, a ma aplicagdo do precedente contraria sua natureza objetiva e, logo, afronta
seu efeito vinculante. Caracteriza, em ultima andlise, afronta a autoridade do Tribunal, hipotese
basilar de cabimento da reclamacao.

Além disso, recusar o cabimento da reclamagdo que se insurge contra a ma aplicagao
do precedente qualificado contraria a 16gica expressa no texto do §5° artigo 988 do CPC/2015,
segundo o qual a reclamagdo formulada com a pretensdo de impor observancia ao julgamento

de recurso repetitivo s seria inadmissivel se proposta antes do esgotamento das instincias

19 FERREIRA e BRANCO (2017) apontam, nesse sentido, que, apesar da evolucdo do instituto, em regra, os
argumentos deduzidos pelos amici curiae nos processos do Supremo Tribunal Federal ndo séo levados em conta.

20 Em trabalho sobre a Repercussdo Geral, Ulisses VIANA (2010) articulou que o instituto ndo pode ser
considerado mero instrumento de gestdo de processos; deve ser vinculante, para gerar reflexos positivos no acesso
a justica e proporcionar seguranca juridica. Débora BONAT (2021), a seu turno, comprovou mediante pesquisa
empirica que, até aqui, o instituto ndo produziu o efeito de reduzir o tempo de duragdo médio dos processos.

2L DIDIER, 2016.
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ordindrias. O recurso argumentativo a técnica legislativa para negar essa obviedade revela, com
o devido respeito, discricionaridade.??

Ainda em contraponto ao entendimento do Superior Tribunal de Justica, o Supremo
Tribunal Federal admite a reclamacdo para controle da observancia dos precedentes
qualificados. Sdo exemplos notorios desse entendimento as reclamagdes contra decisdes dos
tribunais trabalhistas consideradas incompativeis com o entendimento vinculante da Corte a
respeito da pratica conhecida como terceirizagdo®®. Sem formular, aqui, juizo quanto a
aderéncia das causas das quais derivam as reclamagdes as razdes fundamentais do paradigma,
a notoriedade e a quantidade dessas decisdes evidenciam que o Supremo Tribunal Federal
cotidianamente admite e emprega a reclamagdo para controle de observancia dos acordaos
proferidos sob o regime de repercussdo geral.

A incoeréncia sist€mica dessa dicotomia de entendimentos ¢é criticada por Fernando
Natal Batista, que aponta o esvaziamento funcional da reclamacao pelo Superior Tribunal de
Justica. O autor afirma que, na pratica, ao tornar a reclamacao inefetiva, o STJ desobriga os
tribunais de apelagdo de seguirem a orientacdo vinculante e, em ultima analise, prejudica a

consolidacdo de um sistema de precedentes obrigatorios.?

2 NOBREGA e AGUIAR (2021) apontam a antiguidade colonial do fendmeno da dispers&o jurisprudencial e a
consequente procura por mecanismos juridicos tendentes a uniformizacéo, a qual — afirmam — consiste em uma
sucessdo de adaptacBes e repaginacdes de instrumentos processuais ineficazes; e concluem que a resisténcia a
obrigatoriedade dos precedentes no Brasil ndo decorre de vacuo legislativo; tem, antes natureza cultural.

23 A tese firmada no julgamento do Tema 725 da Repercussdo Geral dispde o seguinte: “E licita a terceirizagio ou
qualquer outra forma de diviséo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.

24 <A partir do estudo, no presente trabalho académico, de casos jurisprudenciais distintos e notdrios, observa-
se, todavia, que existe hoje um tratamento dicotbmico pelo STF e pelo STJ sobre a amplitude de sua
finalidade no sistema processual. Nessa dissonancia de compreensdo do instituto, verifica-se, primeiramente,
no seu esvaziamento funcional pelo Superior Tribunal de Justica, ao passo que, no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, constata-se, mais uma vez, o seu uso como forma de imposicdo da autoridade de seus precedentes,
sobretudo aqueles de acatamento obrigatério, nos exatos termos de sua previsao legal hoje vigente (art. 988, §
50, 11, do Cddigo de Processo Civil).

[m]

Como visto, o entendimento restritivo firmado pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento da
Rcl 36.476/SP, torna a acdo de impugnacdo da reclamacdo um instrumento inefetivo na consolidacdo da
teoria do stare decisis e reduz consideravelmente a forga do precedente vinculante oriundo pelo Superior
Tribunal de Justica a partir da técnica de julgamento dos recursos especiais repetitivos, desobrigando os
tribunais inferiores da federagdo a seguirem a orientacdo obrigatéria firmada por aquela Corte de Vértice.
Nessa reconfiguragdo, obrigatoriamente, seria exigido e esperado do STJ uma funcéo de protagonismo — como
sempre foi exercido pelo Supremo Tribunal Federal - na formacdo e aplicacdo de seus precedentes vinculantes.
Trata-se, portanto, do seu uso adequado nos termos do art. 988, § 5°, Il, do CPC/2015.” (BATISTA, 2021).
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9925

O acesso a justica € o “ponto central da moderna processualistica”, instrumento de

efetividade e de densificagdo dos direitos, razdo pela qual a categoria ¢ mobilizada como

126

pressuposto da justica social®® e, até, considerada componente estrutural da arquitetura

conceitual do Estado moderno?’. Assim, a categoria se obscurece quando articulada

128

simplesmente como direito individual“®. Por isso, o acesso a justica deve ser compreendido

como “um método de pensamento e mudangas na concepgdo, incorporando espectros
democraticos e participativos”®; a fim de impregnar as relagdes processuais dos valores
constitucionais e de reconhecé-lo como meio para um direito processual efetivo.

De fato, a promocao da cidadania, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo
politico, principios republicanos basilares, perpassa a disponibilidade universal dos meios para
o exercicio e a defesa de direitos em juizo. Dessa forma, o acesso a justi¢a ndo se aperfeigoa
com a mera possibilidade formal de demandar ao Poder Judiciario; exige, também, dignidade
no tratamento dispensado pelo sistema de justi¢a; e, ainda, que essa acessibilidade seja
isondmica®!.

No que diz respeito ao cabimento da reclamagdo para observancia de precedente
qualificado, entretanto, o entendimento dominante do Superior Tribunal de Justi¢a reduz o

conceito de racionalizagdo que inspira o sistema de precedentes a um meio para a redugdo de

volume, sem associar a eficiéncia burocratica a efetividade da prestacdo jurisdicional.

% CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryan. 1988.
% MORAES, 2014.

2 MALDONADO, 2019.

2 MALDONADO, 2019.

2 VITOVISKY, 2017, p. 190.

%0 “Na atual fase do neoprocessualismo ou formalismo-valorativo, coloca-se o processo (e ndo mais a jurisdicdo)
no centro da teoria, encarando-o como ambiente de criacdo/reconstrucdo do Direito e observando a incidéncia,
sobre ele, do regime juridico dos direitos fundamentais, impregnando-o com os valores constitucionais. A leitura
do acesso a justica, nesse cendrio, leva a constatacdo de que tais valores espraiam-se para além do Judiciario,
informando os mais diversos métodos voltados a realizacdo do Direito no sistema multiportas, capitaneados pela
processualizacdo das relagdes privadas e com a Administracdo Publica, conforme mencionado no capitulo um.
Para além da celeridade e da diretiva de desafogamento do Judiciario, j& caras ao instrumentalismo, a proliferacéo
de meios adequados de tutela juridica deve tanto garantir a, quanto se pautar na normatividade constitucional. Esse
fundamento de ordem constitucional da justica multiportas, segundo Rodolfo Mancuso encontra-se ha presenca
das diretrizes constitucionais da democracia participativa e do pluralismo nas iniciativas. Evidencia-se, portanto,
a incidéncia da forca normativa da Constituicdo sobre os diversos meios adequados de solugdo de controvérsias
(...)” (SANTOS FILHO, 2021, pp. 81/82).

31 NUNES, 2014, pp. 352/353.
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Dai por que o acesso a justica permeia essa questdo, uma vez que o conceito de
eficiéncia destoa bastante: para a maquina judiciaria, de um lado, sob o aforisma do processo
sem capa, a efetividade do processo reside em estatisticas de celeridade processual e decisdes
terminativas; para as partes, entretanto, ndo had como dissocid-la de prestacdo jurisdicional
efetiva, isto ¢, de um processo sem casuismos procedimentais ou argumentativos, com
observancia da ampla defesa e do contraditorio, ou seja, em que os instrumentos, oportunidades
e garantias processuais nao sejam tolhidos por argumentos praticos; e solucionado, ao fim, por

julgamento devidamente fundamentado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O movimento de objetivacdo do processo, positivado e consolidado nas ultimas
décadas, ¢ indissociavel de um sistema e de uma cultura de precedentes obrigatorios.

A fim de manter sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente, o Superior Tribunal de
Justiga — assim como o Supremo Tribunal Federal em relagao aos casos julgados sob regime de
repercussdo geral — depende da existéncia de instrumento processual que sirva ao controle da
aplicagdo adequada dos precedentes proferidos sob o regime de recursos repetitivos.

A bifurcacdo procedimental dos agravos, instituida no artigo 1.030 do Cdédigo de
Processo Civil pela Lei 13.256/2016, prejudica o controle dos quadrantes do precedente pela
via recursal. Sendo assim, mais que instrumento processual a disposi¢ao da parte, a reclamagao
¢, no contexto da objetivagdo do processo e no que diz respeito a for¢ca normativa do precedente,
mecanismo de aperfeigoamento e eficacia do sistema.

Em ultima andlise, a mé aplicagdo do precedente qualificado caracteriza afronta a sua
autoridade; e, ao afirmar que a reclamacgdo ¢ incabivel quando ndo esgotadas as instancias
ordinarias, o §5° do artigo 988 torna inequivoco seu cabimento depois do julgamento do agravo
interno a que alude o §2° do artigo 1.030 do CPC/2015.

A mobilizacdo do termo racionalizagdo como mero critério de gestdo de acervo
processual, instrumento para reducdo de volume e combate a litigdncia massiva, contraria
valores constitucionais fundamentais, a saber os principios da isonomia e da seguranca juridica,

e 0 acesso a justi¢a. Ao dissociar a eficiéncia baseada em numeros de aspectos basilares do
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Direito, o entendimento do STJ fecha os olhos para o prejuizo sist€émico decorrente da ma
interpretagcdo — e do consequente descumprimento — dos precedentes vinculantes.

O entendimento restritivo desonera o Tribunal de seu papel essencial de definir a
interpretacdo da legislacao federal e contraria a ldgica do sistema de precedentes.

Nao ¢ logico, sob a premissa de integridade do Direito, que o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal divirjam nessa questdo. A dicotomia de entendimentos
corrobora o desacerto do entendimento aqui criticado e revela a inseguranca juridica corrente
no processo civil.

A renuncia pelo Superior Tribunal de Justica do controle propiciado pela reclamagao
cria, portanto, um ponto cego no sistema de precedentes, que o torna vulneravel a afronta ao
carater vinculante dos julgados.

E urgente, assim, que a questdo seja revisitada, pena de inviabilizar a construgio de

um sistema de precedentes efetivo.
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A LEI 13.465/17 DE REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO
ACESSO AO DIREITO A MORADIA E DE PROPRIEDADE

LAW 13.465/17 ON URBAN LAND REGULARIZATION AS ACCESS TO
THE RIGHT TO HOUSING AND PROPERTY

Camila Cristina de Oliveiral
Leandro de Carvalho Almeida?
Marcelo Sasso Gonzalez3

RESUMO: A escassez de moradias adequadas, a ocupagdo desordenada do espaco urbano e as questdes
relacionadas a propriedade tém um impacto direto no bem-estar da populacdo. Diante dessa realidade enfrentada
por milhdes de brasileiros e considerando a estrutura institucional atual, a regularizacdo fundiaria urbana emerge
como uma politica publica voltada para proporcionar acesso a moradia e a propriedade para comunidades que
residem em &reas urbanas ocupadas de forma informal. Ao legalizar e titularizar essas ocupacdes, concedendo aos
moradores seguranca habitacional, a regulariza¢do fundiaria contribui para a inclusdo social e econdmica dessas
comunidades. Ao garantir esses direitos, ela também colabora para a reducdo da desigualdade social, o
fortalecimento da coesdo comunitaria e a promogéo de melhorias nas condicGes de vida. Além disso, desempenha
um papel crucial na promogdo da sustentabilidade urbana, possibilitando a implementacéo de politicas eficazes de
planejamento urbano e o fornecimento adequado de servigos basicos. Instituida pela Lei n® 13.465, de 11 de julho
de 2017, este estudo se propOe a analisar como as ferramentas contidas nessa politica pablica podem representar
um ponto de inflexdo na democratizacdo da moradia e da propriedade, gerando externalidades positivas em
diversas areas.

Palavras- chave: Direito & moradia. Direito de propriedade. Regularizagio Fundiaria Urbana. REURB. Politica
publica. Politica habitacional

ABSTRACT: The scarcity of adequate housing, the disorderly occupation of urban space and issues related to
property have a direct impact on the well-being of the population. Given this reality faced by millions of Brazilians
and considering the current institutional structure, urban land regularization emerges as a public policy aimed at
providing access to housing and property for communities residing in informally occupied urban areas. By
legalizing and titling these occupations, granting residents housing security, land regularization contributes to the
social and economic inclusion of these communities. By guaranteeing these rights, it also contributes to reducing
social inequality, strengthening community cohesion and promoting improvements in living conditions.
Furthermore, it plays a crucial role in promoting urban sustainability, enabling the implementation of effective
urban planning policies and the adequate provision of basic services. Established by Law No. 13,465, of July 11,
2017, this study aims to analyze how the tools contained in this public policy can represent a turning point in the
democratization of housing and property, generating positive externalities in several areas.
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Keywords: Right to housing. Property right. Urban Land Regularization. ULR. Public policy. Housing policy.
INTRODUCAO

As questdes habitacionais no Brasil s&o caracterizadas pela complexidade, envolvendo
desafios constitucionais, juridicos e de politicas publicas. Reconhecer a importancia da politica
publica como uma estratégia fundamental para lidar com esses desafios é crucial. No entanto,
para evitar politicas mal concebidas, ineficazes ou até mesmo contraproducentes, é essencial
realizar um diagnoéstico adequado e uma delimitagdo precisa do problema publicos. Os direitos
a moradia e a propriedade foram integrados ao constitucionalismo moderno, buscando uma
habitagéo digna e assegurando que essa propriedade seja respeitada tanto pelo Estado quanto
pelos outros membros da sociedade.

A urbanizacdo acelerada observada nas ultimas décadas no Brasil trouxe consigo uma
série de desafios relacionados & ocupacdo do espago urbano e a garantia do direito a moradia
digna. O aumento da populacdo nas areas urbanas tem sido acompanhado por uma expansao
desordenada das cidades, resultando em assentamentos informais e favelas que crescem a
margem da legislagdo e das politicas publicas tradicionais de habitacdo. Nesse contexto, a
regularizacdo fundiaria surge como uma estratégia fundamental para lidar com os problemas de
informalidade e inseguranca juridica que afetam milhdes de familias em todo o pais. Ao
legalizar e titularizar as ocupacdes informais, essa politica busca conferir aos moradores o
direito formal a propriedade e a moradia, garantindo-lhes seguranca juridica e acesso a servicos
bésicos essenciais.

A Regularizacdo Fundiaria Urbana emerge como uma politica publica crucial no
contexto brasileiro, visando proporcionar acesso a moradia e a propriedade para comunidades
que residem em areas urbanas informalmente ocupadas. Este tema se insere em um contexto
complexo de desafios habitacionais, onde a escassez de moradias adequadas, a ocupacéo
desordenada do espaco urbano e questdes relacionadas a propriedade impactam diretamente no
bem-estar da populacdo. Diante dessa realidade enfrentada por milhdes de brasileiros, essa
politica se apresenta como uma resposta essencial, buscando conferir seguranca habitacional e
promover a inclusédo social e econémica dessas comunidades.

O objeto da regularizacdo fundiaria ndo se limita apenas a garantia do direito a moradia
e de propriedade, mas também tem importantes implicaces sociais e econdmicas. A titulacdo
da propriedade pode promover a inclusédo social e econdmica das comunidades, permitindo o
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acesso ao crédito e estimulando o desenvolvimento local. Além disso, ao reconhecer e integrar
essas areas informais a cidade formal, contribui para a reducdo das desigualdades urbanas e
para a promocdo da coesdo social. No entanto, a implementacdo efetiva desta politica enfrenta
uma série de desafios, incluindo questfes burocraticas, financeiras, politicas e sociais. A
complexidade do processo, a falta de recursos e capacidade institucional, bem como interesses
divergentes de diferentes atores envolvidos, podem dificultar a sua efetivagdo e ampliagdo em
escala nacional.

Nesse contexto, o principal marco legal que regula a questdo é a Lei 13.465 de 11 de
julho de 2017, que trata da regularizacdo fundiaria urbana (REURB). Esta lei estabelece um
conjunto de medidas legais, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a integrar
assentamentos informais nos centros urbanos, buscando assim incorpora-los ao territério da
cidade. Diante desse cenario, surge a seguinte pergunta de pesquisa: a REURB pode ser
considerada uma politica publica eficaz para lidar com os problemas habitacionais relacionados
ao acesso aos direitos a moradia e a propriedade, além de promover o desenvolvimento
socioecondmico? A partir dessa indagacao, emerge a hipotese de que a REURB tem o potencial
de abordar os desafios habitacionais, garantindo os direitos a moradia e a propriedade, e assim
contribuir para o desenvolvimento econdmico e social.

No entanto, é importante reconhecer que a regularizacdo fundiaria ndo é uma solucédo
isolada para os problemas habitacionais do pais. Ela deve ser complementada por outras
politicas publicas, como investimentos em infraestrutura urbana, provisdo de moradias de
interesse social e promocao de programas de habitacdo digna. Portanto, ao longo deste trabalho,
serdo explorados aspectos juridicos, sociais, econdmicos e politicos relacionados a essa
tematica, com o objetivo de contribuir para o debate e a formulacdo de politicas mais efetivas
e inclusivas no campo da habitagdo urbana. A metodologia utilizada foi a revisdo de literatura
em livros, estudos e artigos cientificos, além de documentos elaborados por érgdos da
administracdo publica, apresentando assim as dimensdes dos direitos & moradia e propriedade,
e a Regularizacdo Fundiaria Urbana como ferramenta de politica publica para consecucdo de
ambos os direitos.

1. A QUESTAO HABITACIONAL
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Os desafios habitacionais urbanos afetam milhdes de pessoas globalmente, conforme
apontado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas (2018), que indicou que, em 2015, 54% da
populacdo mundial j& residia em &reas urbanas. Na América Latina, esse nimero era ainda mais
expressivo, representando 79,9% da populagdo no mesmo ano. O Programa das Nagdes Unidas
para 0s Assentamentos Humanos (ONU-Habitat), como uma agéncia especializada da ONU
dedicada a promocéo de cidades sustentaveis, esta envolvido em diversas iniciativas, incluindo
a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS), com foco particular no ODS 11,
visando "tornar as cidades e o0s assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e
sustentaveis” (ONU, 2022).

Ao olharmos para a realidade nacional, segundo dados do IBGE (2023), a populacéo
rural no Brasil diminuiu de 63,84% em 1950 para 15,28% em 2015, enquanto a populacédo
urbana cresceu de 36,16% em 1950 para 84,72% em 2015, evidenciando um crescimento
significativo nas areas urbanas. Além disso, a concentracdo populacional em grandes cidades é
um ponto de destaque, ja que, de acordo com o IBGE (2021), apenas 17 cidades abrigam 21,9%
da populacgdo nacional. Portanto, é inegavel que o pais é predominantemente urbano, refletindo,
em grande parte, seus desafios publicos.

Nathaniel Leff (1991), um economista norte-americano, examinou os efeitos da Lei de
Terras de 1850 e suas implicagdes no processo de industrializagdo e na geragédo de riqueza
nacional no Brasil. Ele concluiu que o Estado brasileiro acabou criando uma grande massa de
desempregados. Isso resultou em uma competicdo acirrada por empregos e, devido a grande
oferta de mao-de-obra, muitos migraram para as cidades. No entanto, esses migrantes
geralmente eram pouco qualificados e de baixo custo, o que teve um efeito negativo nos salarios
e no desenvolvimento nacional.

A intensificag&o do processo de urbanizagéo tem sido um fator significativo no aumento
das desigualdades socioeconémicas. Gradualmente, a populacdo mais vulneravel tem sido
deslocada para areas irregulares e periféricas, onde o acesso a servicos publicos de qualidade é
limitado. Enquanto isso, as areas mais desenvolvidas, muitas vezes inacessiveis para a
populacdo de baixa renda, desfrutam de melhores condicdes de vida e servi¢os publicos de
qualidade. Esse movimento resultou em uma segregacéo residencial e no surgimento de favelas
(RECH; RECH, 2016), onde grupos socioeconémicos distintos se concentram em diferentes

partes das cidades. Essa segregacao se manifesta de diversas maneiras, incluindo a separacéo
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entre areas de alta e baixa renda, a concentracao de moradias informais em determinadas regides
e a exclusdo de certos grupos étnicos de areas urbanas especificas (SOUZA, 2013).

A melhoria das condic¢Ges habitacionais € crucial para garantir o direito fundamental a
moradia e & propriedade para os cidaddos brasileiros. Portanto, é imperativo estabelecer uma
agenda publica habitacional abrangente, dada a natureza multissetorial desse tema. Somente
por meio de esforcos colaborativos e um compromisso de longo prazo seré possivel superar 0s
desafios enfrentados. Essas questdes séo reforcadas por evidéncias como o levantamento do
IBGE de 2019, que revela a existéncia de 13.152 aglomerados subnormais, abrigando um total
de 5.127.747 domicilios.

O déficit habitacional, que se caracteriza pela discrepancia entre a oferta de moradias e
a demanda da populacdo, reflete uma realidade preocupante. Suas consequéncias sdo graves e
afetam diretamente a qualidade de vida das pessoas. Quando ndo ha moradias em quantidade
suficiente e acessivel, muitas familias sdo obrigadas a viver em condi¢des precarias, em
assentamentos informais ou areas de risco, sem acesso adequado a servicos basicos. Um estudo
da Fundacéo Jodo Pinheiro (2021) estima um déficit habitacional de 5,9 milhdes de moradias,
demandando investimentos anuais de R$ 228,7 bilhGes ateé 2030 para viabilizar a construcéo de
1.200.000 unidades habitacionais por ano.

Além disso, de acordo com levantamento do Instituto Trata Brasil (2022),
aproximadamente 84,20% da populacdo brasileira tem acesso a agua tratada, enquanto cerca de
100 milhdes de pessoas ainda carecem de acesso adequado a coleta de esgoto, representando
apenas 55,81% da populacdo nacional. Esses dados evidenciam as consequéncias negativas da
escassez de moradia, incluindo a degradacdo ambiental e os problemas de salde publica
resultantes da ocupacgdo desordenada do espago urbano. Segundo a OMS (2014), cada dolar
investido em &gua e saneamento basico pode resultar em uma economia de US$ 4,3 em custos
de salde, destacando a importancia fundamental desse tema na agenda da gestéo publica.

Por questdes praticas, 0 processo desordenado e irregular de ocupagao do espaco urbano
resultou em uma série de problemas relacionados a posse da terra e a titularidade da
propriedade. Estes problemas incluem a auséncia de titulos de propriedade, pois muitos
ocupantes dos imoveis ndo possuem o registro legal de dominio do bem, tornando a situacéo
fundiaria complexa e suscetivel a conflitos. Além disso, ha a concentragédo de propriedade em
uma pequena parcela da sociedade, frequentemente ndo correspondente aos ocupantes reais da
area. 1sso cria obstaculos aos mercados de crédito e imobiliério, pois a informalidade resultante
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gerariscos legais para qualquer transacao envolvendo esses imoveis, privando a populagdo mais
necessitada de oportunidades de negocios (CUNHA, 2021).

A situacdo dos problemas fundiarios e de propriedade no Brasil é agravada pelas
evidéncias da situacdo fundiaria nacional. Segundo Rolnik et al. (2007), uma proporcéao
significativa de imdveis no Brasil é irregular, com estimativas indicando que entre 30% e 50%
dos imdveis necessitam de alguma forma de regularizacdo fundiéria. Grande parte desses
imoveis pertence a parcela de baixa renda da sociedade, o que amplifica os desafios associados
aos custos e a burocracia relacionados ao acesso a propriedade e ao uso do solo (SOWELL,
2018).

Embora os regulamentos para parcelamento e uso do espaco urbano sejam fundamentais
para um planejamento urbano adequado, protecdo ambiental e qualidade de vida da populacao
(JACOBS, 2000), é importante reconhecer que essas regulamenta¢des podem ter uma natureza
proibitiva. Quando excessivamente complexas e burocraticas, elas dificultam o
desenvolvimento de empreendimentos e aumentam consideravelmente o0s custos das
transacOes. Essa excessiva regulamentacéo pode resultar em uma oferta limitada de moradias e
aumentar os precos, especialmente em areas metropolitanas com alta demanda habitacional, o
que pode ser uma barreira para a populacdo de baixa renda e prejudicar o desenvolvimento
econdmico em algumas regides (SOWELL, 2018).

Por outro lado, a escassez de recursos no setor habitacional (BRASIL, 1988),
especialmente em cidades mais pobres e subdesenvolvidas, apresenta um cenério desafiador. A
concentracdo de recursos e poder de decisdo nas esferas estadual e federal pode dificultar para
0S municipios obterem 0s recursos necessarios para 0 desenvolvimento de politicas
habitacionais adequadas. Além disso, a falta de um planejamento urbano abrangente e a
caréncia de &reas de interesse social contribuem para agravar o déficit habitacional e a excluséo
social. Também € importante considerar o impacto dos imoveis pablicos no espaco urbano, ja
que estes ndo estdo sujeitos ao mercado imobilirio.

De fato, os gastos obrigatérios com educagdo e saude ndo podem ser direcionados
diretamente a habitacdo, conforme estipulado pela Constitui¢do Federal de 1988, que determina
que um percentual minimo da receita deve ser investido nessas areas. Desviar esses recursos
para habitacdo violaria os preceitos constitucionais. Portanto, o financiamento da politica
habitacional tornou-se um tema complexo no debate nacional. Outro aspecto é que, como

mencionado anteriormente, outros direitos sociais, como educacdo e saude, recebem uma
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prioridade maior na implementacdo de politicas publicas devido aos seus maiores gastos. As
questdes habitacionais sdo abordadas por instrumentos legais e constitucionais diferentes e,
muitas vezes, recebem menos atengdo em comparacdo com esses outros setores (CONTI;
CARVALHO, 2015).

Essa realidade é corroborada por dados, como o estudo da FIESP (2019), que revelou
que as dotagBes orcamentarias federais para acdes de urbanismo e habitacao totalizaram, entre
2012 e 2019, um valor de R$ 48,241 bilhdes. No entanto, apenas R$ 1,638 bilhdo desse
montante foi destinado as respectivas pastas habitacionais. Além disso, o estudo apontou uma
queda nos investimentos entre 2012 e 2014, seguida por uma recuperagao em 2015 e 2017. No
entanto, é importante ressaltar que esses valores se referem apenas ao que foi previsto nos
orcamentos, e os valores efetivamente desembolsados foram em média cerca de R$ 2,4 bilhdes
por ano.

Esses sdo os principais desafios relacionados as questbes habitacionais e suas
implicagBes em outras areas da agenda publica, como saneamento, saude e educacdo. Embora
existam diversas iniciativas publicas habitacionais no Brasil, elas ndo tém sido suficientes para
lidar com as complexidades multissetoriais do tema. A solucdo para esses problemas requer a
implementacdo de uma politica publica abrangente, capaz de abordar diversas questdes,

promovida por instituigdes inclusivas que incentivem o desenvolvimento socioeconémico.

2. ODIREITO A MORADIA E DE PROPRIEDADE

Os direitos sociais exigem capacidade orcamentaria do Estado para sua consecucao,
estdo sujeitos ao principio da preservacdo da possibilidade. Desta feita, h4 valores implicitos
que trazem garantias de exercicio pelo poder publico dos direitos sociais, obviamente na medida
das possibilidade da administracdo publica. Porém, esse entendimento ndo importa que o Estado
possa dispensar a instituicdo dos direitos sociais com a mera justificativa de insuficiéncia de
recursos. A ndo implementacdo desses direitos constitucionalmente garantidos podera ser
sustentada caso ocorra a completa impossibilidade econdémica de sua execucdo
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

A doutrina constitucional e o préprio Judiciario sabem que tais decisdes muitas vezes
envolvem um dilema muito dificil, especialmente quando se trata de obrigar o Estado a pagar
contas exorbitantes em busca de certos ideais sociais. Nesses casos, o judiciario teria enfrentado
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supostas "escolhas tragicas" (CALABRESI; BOBBITT, 1978), uma formulacdo que visa
transformar a tensdo entre o atendimento das demandas e efetivacdo dos direitos sociais, dada
a alocacgdo ineficiente do Estado para 0s recursos escassos. Ao encontro dessa posicdo da
complexidade e ambiguidade da consecucdo dos direitos sociais, temos as ideias de Roberto
Campos (2018), que argumenta que ha custos atrelados a determinados direitos, como prever
no texto constitucional o direito a uma moradia adequada, ndo garante esta, pois ha a
necessidade de uma viabilidade financeira para seu alcance.

Em contrapartida a esta posi¢ao temos o chamado principio da proibicdo do retrocesso,
ainda que ndo conste expressamente na Constituicdo Federal de 1988, cada vez mais instado
nas democracias modernas e no Estado de Direito. O principio busca evitar que o legislador
descontinue os direitos conquistados no proprio texto constitucional ou seus desdobramentos
infraconstitucionais, ndo prejudicando direitos j& reconhecidos ou exercidos
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017). Porém, um ponto de vista ndo considerado entre os
constitucionalistas € a relevancia das diversas tentativas de implementagéo dos direitos sociais
através de politicas publicas, de forma continuada e sem uma analise dos resultados.
Desconsiderando que o retrocesso pode advir da tentativa desmedida de implementacao,
conforme o professor Thomas Sowell (2017):

Diferentemente de pecas de xadrez, seres humanos tém as proprias preferéncias
individuais, os proprios valores, planos e desejos, e todos eles poderdo contrariar e até
mesmo frustrar as metas de experiéncias sociais. Além disso, quaisquer que sejam 0s
méritos de experiéncias sociais especificas, um experimento como tal pode ter custos
econdmicos e sociais imensos. Apesar de alguns experimentadores sociais
acreditarem que, se um programa ou politica ndo funcionar, poderdo tentar outro e
mais outro depois, até encontrarem um que efetivamente funcione, as incertezas
geradas por um experimento incessante podem fazer com que as pessoas mudem seu
comportamento, afetando a economia de maneira adversa.

Assim, o direito a moradia, consta na Constituicdo Federal em seu artigo 6° caput, que
dispde como direito social: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.” Atualmente, ndo ha divida de que o direito
a moradia é um direito fundamental com forte conteddo existencial e dignidade da pessoa
humana, e sendo diferente dos direitos de propriedade. A Constituicdo Federal ndo determina o
contetido do direito @ moradia, ficando tal atividade a cargo do Legislativo e Judiciario. Da
mesma forma que outros direitos fundamentais, o direito a moradia consiste em uma
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combinacdo de posicdes juridicas objetivas e subjetivas, tanto negativas quanto positivas
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

Por sua vez, a propriedade comega com a compreensao de que as pessoas naturalmente
querem possuir coisas (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 2008). Desta feita, podemos
identificar o direito de propriedade como importante instrumento de responsabilizacdo dos
atores sociais, somente quando esses direitos sdo devidamente estabelecidos sera possivel
determinar quais condutas poderdo constar como possiveis nesta determinada sociedade.
Assim, a protecdo dos direitos de propriedade como direito fundamental é condicdo necessaria
para a convivéncia pacifica em sociedade.

O Forum Econdmico Mundial (2019) também entende gque quanto mais seguros 0s
direitos de propriedade, melhor o desenvolvimento econdmico e social, em razdo das
externalidades positivas inerentes a este direito. A partir deste panorama, é imperioso que 0
Estado deva garantir os direitos de propriedade como um direito fundamental. Além de ser
presenca no Direito Constitucional internacional, tambem faz parte da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, em seu Artigo 17: “Artigo 17. Toda a pessoa, individual ou coletiva, tem direito a

propriedade. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade.”

A forma como o Estado entende a propriedade alternou em diversos momentos na
histdria constitucional nacional, principalmente devido a momentos histéricos e mudancas nas
situacBes politicas. Influenciado pelas constituicdes liberais, o ordenamento juridico brasileiro
passou a tratar a propriedade como um direito do cidadao nas Constituicdes de 1824 e 1891.
Vale destacar que o Brasil acabara de conquistar a independéncia em 1822, processo de nova
construgdo nacional fortemente inspirado nos ideais alicercados na experiéncia americana e
francesa. Por causa dessa influéncia, essas constituicdes estabeleceram os direitos de
propriedade como direitos absolutos e indiscutiveis, sem limita¢do. (VILLA, 2011).

A partir dos movimentos revolucionarios de Getulio Vargas em 1930, 0 novo governo
tentou romper com a tradicional politica de elite associada a propriedade da terra. Em razao
desse movimento, na Constituicdo de 1934 um novo aspecto passou a constar nas normas
constitucionais, um maior foco na justica social. Desta forma, os direitos de propriedade
deixaram de ser absolutos, tornam-se objeto de interesses sociais ou coletivos. J& na nova
constituicdo de 1937, também constava que a propriedade deveria ser um direito limitado,
embora mencionasse a propriedade como um direito garantido. Por fim, as Constitui¢Ges de
1946, 1967 e 1969, sustentaram que a propriedade possuiria limitagdes (VILLA, 2011).
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A Constituicdo de 1988, seguiu a linha das anteriores e permaneceu com o entendimento
que os direitos de propriedade ndo seriam absolutos. Atualmente, a propriedade da terra esta
sujeita a funcOes sociais que toda propriedade deve desempenhar. A Constituicdo Federal, em
seus artigos 5° caput, incisos XXII e XXIII, reconhece os direitos de propriedade como

fundamentais e a0 mesmo tempo o limita, vejamos:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

.X.XII — € garantido o direito de propriedade
XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

A limitacdo que é proposta € o interesse comum, com a busca pelas fun¢des sociais da
propriedade, ficando a cargo das legisla¢des infraconstitucionais a determinacg&o deste conceito
constitucional abstrato. A Constituicdo apenas estabelece que os direitos de propriedade estdo
condicionados as limitacdes, mas os estatutos fundiario e urbano, que possuem a incumbéncia
de definir as funcdes sociais que a propriedade deve desempenhar (BRASIL, 1988). De acordo
com a Lei n. 4.504 de 30 de novembro de 1964 (BRASIL,1964), em seu Artigo 2° define a
funcéo social da propriedade rural, e a possibilidade de desapropriacdo para a reforma agraria
caso ndo siga determinadas condigdes.

Por outro lado, a definicdo da fungéo social da propriedade urbana consta na Lei n.
10.257 de 10 de julho de 2001 (BRASIL, 2001), conhecida como Estatuto das Cidades em seu
artigo 39, trazendo em seu bojo que essa fun¢éo seré atendida quando do cumprimento do Plano
Diretor. Em relacdo ao conflito axioldgico entre o direito de propriedade e a sua funcao social
Roberto Campos (2018) observa que a abstracdo do conceito de funcdo social causa uma
inseguranca juridica e institucional. Vale destaque para a construcdo legal do direito de
propriedade constante no Cadigo Civil (BRASIL, 2002) em seu artigo 1.228 e seus paragrafos.

Outro importante destaque que merece atencédo, é a organizagao internacional Property
Rights Alliance (2021) que produz relatérios sobre direitos de propriedade de varios paises. No
relatério de 2021, a Suica ficou em primeiro lugar, ja o Brasil ficou apenas na posicao 74°. Essa
classificacdo é conforme o grau de seguranca dos direitos de propriedade, em trés eixos:
ambiente juridico e politico; direitos de propriedade fisica; propriedade intelectual. Segue relato

contido no relatorio de 2021, na integra:

Os Direitos de Propriedade Internacional Index (DPII) é a principal publicagdo da
Alianga de Direitos de Propriedade (ADP) dedicada a promocdo da propriedade
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direitos. Em 2007, a ADP instituiu Bolsa Hernando de Soto para o desenvolvimento
do IPRI. Desde entdo, o DPII anual edicdo serviu como guia dos direitos de
propriedade, classificando a forca da protecdo de ambos propriedade fisica e
intelectual em paises de todo 0 mundo. Direitos de propriedade sdo direitos humanos
e provaram sua capacidade de estimular o crescimento econdmico e desenvolvimento
social, bem como promover a prosperidade e a inovacdo. Eles também sdo os mais
eficazes mecanismos de garantia civil direitos e liberdades civis. Isto € a justificativa
para a preferéncia por um sistema robusto de direitos de propriedade: os direitos de
propriedade privada protegem as liberdades individuais. (trad.)

Em suma, os direitos de propriedade podem ser pensados como o direito de uma pessoa
de dispor e usufruir da propriedade na medida permitida por lei e de decidir o que fazer com
ela. No Brasil esse direito ndo é absoluto, possuindo diversas condicionantes, principalmente a
funcgéo social da propriedade, e o entendimento de que diferentes culturas, religides e sistemas
politicos tém importantes implicacdes em como os direitos de propriedade sdo entendidos e
tratados. Quanto mais proxima a cultura de um pais estiver dos valores liberais, mais
predominantes serdo seus direitos de propriedade. Por outro lado, quando prevalece uma cultura
de critica a propriedade, os direitos de propriedade tendem a ser mais restritos em favor do bem
publico (CAMPOS, 2018).

3. A LEI DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO POLITICA PARA
ACESSO AO DIREITO A MORADIA E DE PROPRIEDADE

No Brasil, a transicdo de uma nacdo predominantemente agraria para uma nacao
industrializada impulsionou um crescimento urbano massivo e rapido ao longo do século XX.
Como mencionado, esse crescimento desordenado nas cidades resultou em uma demanda
crescente por empregos e servigos publicos. Em resposta a essa realidade, surgiram movimentos
sociais urbanos, e para regular essa dindmica, foram estabelecidos marcos legais como o
Decreto-Lei 271 de 28 de fevereiro de 1967, que tornava obrigatdrio o registro do parcelamento,
ealLei4.778 de 22 de setembro de 1965, que sinalizava um inicio de preocupacdes urbanisticas,
com aprovacgao municipal em questfes sanitarias, militares e florestais (SABINO, 2021).

No entanto, foi somente com a Lei n° 6.766 de 19 de dezembro de 1979, conhecida
como Lei de Parcelamento do Solo, que se propds organizar melhor os espagos urbanos sob
regras estabelecidas para ocupacdo do solo, visando uma abordagem urbanistica e de
infraestrutura mais abrangente para as cidades, com o objetivo de tornar os movimentos
migratorios e de urbanizacdo mais inclusivos e ordenados (SABINO, 2021). Essa lei foi
utilizada pelos municipios até 2009 para regularizacao fundiaria, com base em seu artigo 40.
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Outra legislacdo importante sobre assuntos urbanos é o Estatuto da Cidade, estabelecido
pela Lei 10.257 de 10 de julho de 2001. Este estatuto define politicas urbanas com o objetivo
de ordenar o desenvolvimento das cidades e garantir sua funcdo social. Dentre os diversos
pontos abordados, destacam-se ferramentas para o planejamento urbano eficaz, o papel da
populacdo nas decisdes que afetam o desenvolvimento urbano, regras para usucapido de
imoveis urbanos e o estabelecimento do Plano Diretor. Embora o estatuto mencione a
regularizacdo fundiaria como uma diretriz geral de politica urbana em seu artigo 2°, inciso X1V,
e como um instituto juridico e politico em seu artigo 4°, inciso V, alinea ¢, o tema néo é tratado
com maior profundidade (CUNHA, 2021).

Apbs o Estatuto da Cidade, outra legislacdo fundamental foi a Lei n® 11.977, de 7 de
julho de 2009, marcando um novo momento na regulariza¢do fundiaria do solo urbano ao
estabelecer procedimentos, competéncias e criar ferramentas importantes para sua
implementacdo. Como resultado do desenvolvimento desse arcabouco legal, a Lei 13.465 de 11
de julho de 2017, juntamente com o Decreto n.° 9.310, de 15 de marco de 2018, surgiram como
marcos normativos significativos sobre o tema. Essas leis definem a Regularizacdo Fundiaria
Urbana (REURB) como um conjunto de medidas legais, urbanisticas, ambientais e sociais
destinadas a incorporar centros urbanos informais no territério da cidade. Essas novas
regulamentacdes flexibilizam os principios tradicionais de registro de imoveis no Brasil,
ampliando o alcance para atender aos objetivos institucionais. A lei da REURB foi promulgada
devido a ineficiéncia e inviabilidade da regularizagdo da cidade por meio dos instrumentos
juridicos existentes (CUNHA, 2021).

E importante destacar o papel do direito registral na regularizacio fundiéria, que esta
vinculado a uma série de principios normativos orientadores para garantir a seguranca,
autenticidade e validade dos atos juridicos imobiliarios por meio do registro. A compreensao
desses principios e sua aplicacdo pelos registradores locais sdo essenciais para a efetividade das
acOes relacionadas a8 REURB. A Lei reforca a competéncia do Municipio para implementar a
REURB independentemente de leis municipais e estabelece que a regularizacdo de imdveis
urbanos em nucleos informais resolve problemas juridicos, urbanisticos, ambientais e sociais.
Além disso, apresenta-se como um instrumento interdisciplinar para lidar com questdes
complexas relacionadas a ocupacdo urbana e como uma ferramenta efetiva para a reforma
urbana fundiaria. Ao permitir a concessdo de propriedade plena ao ocupante por meio da
legitimacéo fundiéria, a lei materializa o direito real & moradia e a propriedade. A Lei também
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aborda um problema histérico de desigualdade de género, sugerindo que as mulheres sejam
preferencialmente tituladas na REURB (KUSTER, 2021).

Dada a riqueza de detalhes dos artigos 9° e 10° da Lei, dos quais dispdem acerca das
normas gerais e objetivos do instituto, reproduzimos os dois na integra, vejamos:

Art. 9° Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos
aplicdveis a Regularizagdo Fundiaria Urbana (REURB), a qual abrange medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes.

§ 1° Os poderes publicos formulardo e desenvolverdo no espago urbano as politicas
de suas competéncias de acordo com os principios de sustentabilidade econdmica,
social e ambiental e ordenac&o territorial, buscando a ocupacdo do solo de maneira
eficiente, combinando seu uso de forma funcional.

§ 2° A REURB promovida mediante legitimacdo fundidria somente podera ser
aplicada para os ndcleos urbanos informais comprovadamente existentes, na forma
desta Lei, até 22 de dezembro de 2016.

Art. 10. Constituem objetivos da REURB, a serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios:

I - identificar os ndcleos urbanos informais que devam ser regularizados, organiza-los
e assegurar a prestacéo de servicos publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar
as condigdes urbanisticas e ambientais em relacdo a situa¢do de ocupagdo informal
anterior;

Il - criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial urbano e
constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes;

111 - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populacéo de baixa renda, de modo a
priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios nucleos urbanos informais
regularizados;

IV - promover a integracdo social e a geracdo de emprego e renda;

V - estimular a resolucdo extrajudicial de conflitos, em reforgo a consensualidade e a
cooperacao entre Estado e sociedade;

VI - garantir o direito social a moradia digna e as condicGes de vida adequadas;

VII - garantir a efetivacdo da fungéo social da propriedade;

VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢Ges sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes;

IX - concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupagdo e no uso do solo;
X - prevenir e desestimular a formacgdo de novos nucleos urbanos informais;

XI - conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mulher;

XII - franquear participacdo dos interessados nas etapas do processo de regularizaco
fundiéria.

A legislacdo ndo estabelece um prazo para a sua aplicacdo, permitindo que seja utilizada
em nucleos urbanos consolidados apds sua promulgagéo. No entanto, é importante destacar que
ha divergéncias quanto a interpretacdo da aplicabilidade temporal da norma. Uma abordagem
favoravel a um marco temporal especifico revela sérias deficiéncias técnicas, juridicas e faticas
nas realidades encontradas nas cidades do pais. A falta de vontade politica dos municipios em
fiscalizar efetivamente para evitar a formacdo de novos nucleos irregulares, juntamente com a

grande burocracia e custos envolvidos na regularizacéo legal, dificultam o acesso a moradia
digna e ao direito de propriedade para os mais necessitados (CUNHA, 2021).
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A Lei de Regularizagdo Fundiaria Urbana (REURB) busca intervir nos ndcleos urbanos
informais, que podem incluir ndo apenas moradias construidas em areas invadidas
espontaneamente, mas também condominios, loteamentos e outras formas de ocupacéo
irregular. Portanto, a REURB ndo se destina apenas a regularizacao de favelas, assentamentos
e ocupacOes irregulares, mas também de loteamentos clandestinos que ndo seguiram a
legislacdo de parcelamento do solo (SABINO, 2021).

Além disso, a Lei apresenta diversos institutos juridicos para a realizacdo da REURB,
alguns dos quais sdo novos, enquanto outros fazem parte do arcabouco legal nacional. Esses
institutos sdo os meios pelos quais a REURB pode ser executada, conforme enumerado no
artigo 15, de forma ndo exaustiva. Entre esses institutos, destacam-se a Legitimacdo Fundiaria
e a Legitimacdo de Posse, cujos detalhes estdo dispostos nos artigos 23, 24 e 25 da Lei
(KUSTER, 2021).

A Legitimacdo Fundiaria € um dos principais institutos informados, sendo um
mecanismo para reconhecer a aquisi¢do originaria do direito real de propriedade sobre uma
unidade imobiliaria objeto da REURB. Este instituto constitui uma forma originaria de
aquisicdo do direito real de propriedade, exclusivamente no contexto da REURB, com um
marco temporal determinado até 22 de dezembro de 2016. E uma forma eficaz e simples de
estabelecer a regularizacdo fundiaria, independentemente do tempo e da natureza da posse sobre
0 bem (CUNHA, 2021).

Outro instituto importante é a Legitimacdo de Posse, que confere um titulo oficial
reconhecendo a posse do imével e pode ser convertida em aquisicdo de direito real de
propriedade apds cinco anos, caso seja continua e ininterrupta. No entanto, a propriedade sé
pode ser adquirida através de usucapido se cumpridos 0s requisitos legais ou constitucionais do
caso concreto. E importante observar que a Legitimacéo de Posse ndo confere automaticamente
o direito de propriedade, apenas oficializa a posse, e pode ser cancelada pelo poder publico em
caso de descumprimento das condic@es legais pelo beneficiario (CUNHA, 2021).

O processo de REURB envolve varias etapas, incluindo a verificacdo da regularidade
ambiental e de infraestrutura essencial dos nucleos sujeitos a regularizacdo fundiaria. Essa
infraestrutura essencial inclui sistemas de abastecimento de agua potavel, coleta e tratamento
de esgoto, rede elétrica domiciliar e solugdes de drenagem, quando necessario. Somente 0S
nucleos que oferecem condi¢des minimas de habitabilidade podem ser regularizados, embora

eventuais pendéncias de infraestrutura possam ser corrigidas posteriormente mediante um
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cronograma fisico de obras e assinatura de um termo de compromisso. A presenca de nucleos
habitacionais informais em areas de preservacdo ambiental exige um estudo técnico de
compensagdes ambientais, mas ndo impede a regularizagdo fundiaria (CUNHA, 2021).

Assim, a REURB possui institutos que promovem o desenvolvimento urbano e social,
integrando essas areas a cidade (CUNHA, 2021). A regularizacdo dessas areas pode alterar as
realidades econémicas e sociais, mas, devido a estrutura legal atual, essas propriedades ndo séo
reconhecidas como parte do patrimoénio de parte da sociedade (MENDES, 2013). Estudos
indicam que a regularizacao fundiaria urbana pode reduzir a desigualdade de renda no Brasil e
contribuir para o aumento do bem-estar nacional (IPEA, 2022).

Portanto, é crucial o desenvolvimento de politicas publicas para lidar com o espaco
urbano, incluindo um planejamento urbano eficiente, investimento em infraestrutura basica e
solugdes para reduzir as desigualdades socioecondmicas existentes, visando melhorar o bem-
estar da populacéo nas cidades. A regularizacéo fundiaria traz multiplos beneficios e diversas
externalidades positivas, promovendo o desenvolvimento urbano e social das areas afetadas e
contribuindo para a economia nacional.

CONCLUSAO

O direito a moradia é indubitavelmente um direito fundamental autbnomo, carregado de
forte carga normativa, que ndo deve ser equiparado ao direito de propriedade, pois pertencem a
campos distintos. Enquanto o primeiro esta diretamente ligado a dignidade da pessoa humana,
0 segundo esta relacionado as garantias e protecdes do primeiro. Portanto, a combinacao desses
direitos € essencial para a existéncia e realizacdo dessas garantias fundamentais. Dada a
relevancia desses direitos, organizagdes internacionais como a Organizacao das Nacgdes Unidas
e a Property Rights and Economic Development trabalnam em sua defesa, combatendo as
desigualdades e promovendo o desenvolvimento socioecondmico.

Em uma sociedade desigual, as instituicbes podem ser inclusivas ou extrativistas. Nas
Gltimas, o direito de propriedade ndo € respeitado, principalmente para uma parcela da
populacdo que ndo consegue influenciar as instituicdes em seu proprio beneficio. Essa situacdo
afeta diretamente as condic¢des de desenvolvimento do pais, diante dos modelos de crescimento
econémico e do comportamento das instituicbes. Nesse contexto, a regularizacdo fundiaria
urbana se apresenta como uma instituicao inclusiva, garantindo o direito a propriedade privada,
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0 acesso a moradia e aos servicos publicos, promovendo maior igualdade de oportunidades para
a sociedade.

Este trabalho concentrou-se principalmente nos problemas relacionados a habitagdo no
Brasil. Considerando a estrutura institucional em torno dessa questdo, analisamos que a
Regularizacdo Fundiaria Urbana (REURB) poderia mitigar os problemas habitacionais,
garantindo os direitos & moradia e a propriedade, e assim impulsionar o desenvolvimento
econémico e social. Este instituto traz uma série de beneficios e externalidades positivas,
promovendo o desenvolvimento urbano e social nas areas afetadas, gerando ganhos econémicos
consideraveis e dinamizando a economia nacional. Trata-se de um processo de intervengao
publica em ndcleos urbanos informais, visando sua integracdo ao espaco urbano, melhoria da
qualidade de vida dos ocupantes, emissdo de titulos de propriedade e melhorias na infraestrutura
e nos servicos publicos.

Além de garantir o direito a moradia e a propriedade, os estudos do Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (IPEA) demonstram impactos significativos na redugdo da desigualdade
de renda nacional, consolidando a REURB como uma ferramenta excepcional para acesso a
moradia digna, fortalecimento do direito de propriedade, inclusdo social e desenvolvimento
econdbmico. Este deve ser um foco para toda a sociedade, politicos e gestores publicos
envolvidos com habitacdo e urbanismo, sendo uma ferramenta poderosa para lidar com os
problemas habitacionais decorrentes das ocupagdes urbanas. Dada sua natureza
multidisciplinar, a REURB é capaz de efetivamente transformar a realidade social.
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RESUMO

O presente artigo busca analisar a maneira como o samba, género musical popular, representa
uma poderosa forma de resisténcia e de afirmacao da cultura afro-brasileira, capaz de moldar
pedagogicamente a identidade constitucional brasileira, de maneira a combater o racismo e
(re)educar a sociedade, tendo o samba-enredo da Mangueira de 2019 como foco. Neste sentido,
a pesquisa refor¢a que o samba ¢ muito mais do que uma expressao cultural, mas ¢ também um
instrumento significativo de expressdo politica e social, capaz de dar voz a comunidades
marginalizadas, promovendo uma sociedade antirracista. O samba ¢ apresentado como um
pensamento social que reflete criticas, saberes e praticas relacionadas a cultura afro-diasporica.
Conclui-se, portanto, que o samba, como parte integrante da identidade constitucional do Brasil,
destaca a importancia de reconhecer e valorizar as diversas vozes e historias que compdem a
nacao, conforme exercem as escolas de samba através de seus desfiles, que disputam o espago

central na reconstrugdo da identidade nacional.

1 Advogado com atuacdo em Direito Constitucional, graduado em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). E-mail: lucas.souza985@gmail.com.
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Palavras-chave: Samba; Identidade Constitucional; Cultura Afro-Brasileira; Racismo e

Igualdade Racial; Educagdo e Conscientizagdo Social; Desfiles das Escolas de Samba.
ABSTRACT

This article seeks to analyze how samba, a popular musical genre, represents a powerful form
of resistance and affirmation of Afro-Brazilian culture, capable of pedagogically shaping
Brazilian constitutional identity, in order to combat racism and (re)educate society, with the
2019 Mangueira samba-enredo as a focus. In this sense, the research reinforces that samba is
much more than a cultural expression, but is also a significant instrument of political and social
expression, capable of giving voice to marginalized communities, promoting an anti-racist
society. Samba is presented as a social thought that reflects criticisms, knowledge and practices
related to Afro-diasporic culture. It is concluded, therefore, that samba, as an integral part of
Brazil’s constitutional identity, highlights the importance of recognizing and valuing the
various voices and stories that make up the nation, as exercised by the samba schools through

their parades, which dispute the central space in the reconstruction of national identity.

Keywords: Samba; Constitutional Identity; Afro-Brazilian Culture; Racism and Racial

Equality; Education and Social Awareness; Samba School Parades.

INTRODUCAO

A tristeza ¢ senhora / Desde que o samba € samba, € assim / A lagrima clara
sobre a pele escura / A noite, a chuva que cai 1a fora / (...) O samba ainda vai
nascer / O samba ainda ndo chegou / O samba nao vai morrer / Veja, o dia
ainda ndo raiou / O samba ¢é o pai do prazer / O samba ¢ o filho da dor / O
grande poder transformador.?

O samba ¢ amplamente reconhecido como um importante elemento da cultura
brasileira. Sua relevancia na historia do pais o torna um ponto de consenso na sociedade, sendo

considerado um simbolo do “ethos” brasileiro. Além disso, o samba desempenha um papel

2 VELOSO, Caetano. Desde que o samba é samba. 2011. Universal Music Ltda. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=dRUqLsdwIhA. Acesso em 14 nov. 2023.
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essencial nos debates sobre a formagdo social do Brasil, devido a sua influéncia cultural e
histérica.’

Contudo, apesar de sua relevancia e popularidade, o samba “genuinamente preto”?,
bem como o povo que o compde, enfrentaram e ainda enfrentam o racismo e a segregagao de
maneira caracteristica, mas resistem as tentativas de exterminio fisico e cultural, sobretudo nas
areas marginalizadas, periféricas, suburbios e comunidades carentes das cidades brasileiras.®

A vista disso e ao considerar as inimeras opg¢des diante de mim para me aprofundar e
redigir o presente artigo, voltei ao primeiro semestre da graduacédo, quando na aula de Formagéo
Social do Brasil, ministrada pelo Professor e orientador deste trabalho, foi apresentado a turma
o samba “Identidade”, do poeta Jorge Aragdo, composto em 19926, no intuito de pensar o direito
e sociedade, atraves da musica popular brasileira.

Tal fato muito me surpreendeu, pois confrontou a percepgédo comumente associada de
que o samba e as graduacdes em Direito estdo distantes, sendo esta ultima tradicionalmente
cercada por formalidades e rigidez.

A influéncia da atmosfera musical, vibrante e culturalmente rica de Madureira, bairro
carioca onde nasci e fui criado, também desempenhou um papel significativo para a escolha do
tema em questdo. Madureira é conhecido por ser o “berg¢o do samba”, afinal, Império e Portela
(minha escola do coragdo) também séo de 1a7, além de ser um local que transborda cultura e
histdria do povo preto.

Assim, considerando os versos imortalizados por Candeia em "Dia de Graga",
composi¢do langada em 1970, pretende-se, com o presente artigo, analisar o samba como

identidade constitucional, através do tema: “Samba e Identidade Constitucional: Cultura Negra,

Igualdade Racial e Enfrentamento ao Racismo”, e trazer o samba para a universidade:

3 JOST, Miguel. A construcdo/invencio do samba: mediacées e interacdes estratégicas. Revista do Instituto
de Estudos Brasileiros, Brasil, n. 62, p. 112-125, dez. 2015. DOI: https://doi.org/10.11606/issn.2316-
901X.v0i62p112-125. Acesso em: 20 nov. 2023.

4 AZEVEDO, Amailton Magno. Samba: um ritmo negro de resisténcia. Revista do Instituto de Estudos
Brasileiros, Brasil, n. 70, p. 44-58, ago. 2018. DOI: https://doi.org/10.11606/issn.2316-901X.v0i70p44-58. Acesso
em: 20 nov. 2023.

5 Referéncia ao samba-enredo da Portela para o Carnaval de 2024, que levara para a Avenida o enredo “Um defeito
de cor”.

6 Periodo compreendido por ser um marco importante no pos-redemocratizagio do Brasil, caracterizado por uma
maior liberdade de expressdo e pela emergéncia de movimentos sociais e artisticos diversos que contribuiram para
moldar a identidade contemporanea do Brasil e estabelecer as bases para o desenvolvimento democratico nos anos
seguintes.

7 CRUZ, Arlindo; DINIZ, Mauro. Meu Lugar. 2007. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/arlindo-
cruz/1131702/. Acesso em: 12 dez. 2023.
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Negro, ndo humilhe / Nem se humilhe a ninguém / Todas as ragas / Ja foram
escravas também / E deixa de ser rei s6 na folia / E faca da sua Maria / Uma
rainha de todos os dias / E cante um samba na universidade / E vera que o teu
filho sera / Sera principe de verdade.®

Neste sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar a posi¢cao do samba como
expressao cultural negra no enfrentamento ao racismo, seus desdobramentos para a afirmacao
da identidade constitucional brasileira e igualdade racial, através seu poder politico e
pedagbgico, capaz de promover um pais mais plural.

Para tanto, o artigo terd como eixo o desfile e o samba-enredo da Mangueira que, em
2019, contou a histéria do povo preto e indigena, a fim de que sejam analisados os efeitos
pedagbgicos do Carnaval para o enfrentamento do racismo no Brasil.

Em suma, pode-se afirmar que as escolas de samba, através de seus enredos,
performances e samba proporcionam uma verdadeira aula de historia, cultura e identidade, tal
como ¢ um importante veiculo disseminador do saber afro-brasileiro, promovendo, portanto, o
respeito € o combate ao racismo.

Destarte, a pretensdo do presente trabalho, feitas tais consideragdes, ¢ analisar o papel
do samba como afirmagdo da cultura afro-brasileira ¢ sua influéncia no enfrentamento ao
racismo no Brasil contemporaneo, tornando-se evidente a relevancia juridica, politica e social

do presente estudo.

1. BREVE HISTORICO SOBRE O SAMBA

Eu sou o samba / A voz do morro sou eu mesmo sim senhor / Quero mostrar
ao mundo que tenho valor / Eu sou o rei do terreiro / Eu sou o samba / Sou
natural daqui do Rio de Janeiro / Sou eu quem levo a alegria / Para milhdes de
coragdes brasileiros.?

Durante os séculos XVI ao XIX, o trafico transatlantico de escravos trouxe
aproximadamente 5 milhdes de pessoas do continente africano para o Brasil. Estes individuos
eram oriundos de diversas regides africanas, com uma concentragao significativa de bantos da
regido Centro-Oeste, que eram principalmente embarcados em locais como Cabinda, Luanda e

Benguelal®,

8 CANDEIA. Dia de Graga. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/candeia/95696/. Acesso em: 12 nov. 2023.
° KETTI, Zé. A voz do morro. 1971. Sony Music Entertainment Brasil Ltda. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=pebcDCvtJKE&t=5s. Acesso em 14 nov. 2023.

10 LOPES, Nei. SIMAS, Luiz Antonio. Diciondrio da historia social do samba [recurso eletronico] / Nei lopes,
Luiz Antonio Simas. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2015. p. 14.
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O samba ¢, entdo, originario dos ritmos percussivos que foram trazidos ao Brasil por
meio dos africanos escravizados®!, que moldaram a cultura afro-brasileira como a conhecemos,
responsavel por encantar a todos devido aos ritmos e ginga de origem africana.

Para além disso, como bem define Ivony Corréa, “o samba ¢ o instrumento de
socializagdo dos povos escravizados”, refletindo as multiplas influéncias culturais que
moldaram as primeiras expressdes urbanas no Rio de Janeiro, onde se estabeleceu e se
expandiu.'?

De acordo com André Diniz, professor, compositor ¢ musico, a musica popular
brasileira “¢ resultado da confluéncia cultural de trés etnias: o indio, o branco e o negro, dos
quais herdamos todo o instrumental, o sistema harmonico, os cantos e as dangas”.*?

Neste sentido, para o autor do “Almanaque do Samba”, a musica urbana, como
expressiva manifestacdo cultural, nasceu ainda no inicio do século XIX, no Rio de Janeiro e
Bahia, através da modinha e do lundu, trazida ao Brasil pelos povos escravizados no final do
século X VIIIL.*

Outros géneros musicais nasceram a posteriori, dentre eles, o choro e o maxixe, para
que, em meados do século XIX, o samba fosse originado®®, possuindo, para tanto, precursores
negros, em sua prevaléncia, tais como Tia Ciata, José Luiz de Moraes (Caninha), Jodo da
Baiana, Heitor dos Prazeres, Donga e muitos outros.

Samba, samba-chula, samba raiado, samba-choro, samba-can¢do, samba-
enredo, samba de breque, de terreiro, de quadra, de partido-alto. Sdo tantos os
estilos de fazer samba que podemos pensa-lo como uma espécie de

metagénero, um grande ambiente sociomusical onde praticas culturais
coletivas ocorrem a partir da musica e através dela.'®

Foi no quintal da casa de Tia Ciata, conhecida por ser a matriarca do samba, em 1916,

que “Pelo Telefone”, considerado o primeiro samba gravado no Brasil, foi composto por

1 Ibidem.

12 CORREA, Ivony Rezende Neves. Transformacdes na pedagogia do samba do século XIX ao XX. Orientador:
Rolf Ribeiro de Souza. 2017. 63 f. TCC (Graduagdo) - Licenciatura em Pedagogia. Universidade Federal
Fluminense, Instituto do Noroeste Fluminense de Educacdo Superior, Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://app.uff.br/riuff/handle/1/6915?ocale-attribute=en. p. 13.

13 DINIZ, André. Almanaque do Samba: a historia do samba, o que ouvir, o que ler, onde curtir. 4* ed. - Rio
de Janeiro, RJ. Zahar, 2012. p. 21.

14 Ibidem.

15 Tbidem. p. 29.

16 NOGUEIRA, Nilcemar. Matrizes do samba no Rio de Janeiro: partido-alto, samba de terreiro, samba-
enredo. Brasilia, DF: IPHAN, 2014. Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Dossi-
%20Matrizes%20do%20Samba.pdf. Acesso em 14 nov. 2023. p. 23.
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Dongal’. Além disso, evidéncias apontam para a participagio de Tia Ciata na composi¢do deste
samba, uma vez que, para além de ser uma 6tima cozinheira, a baiana Hilaria Batista de Almeida
também se dedicou a composi¢do de sambas, muito embora este fato nunca tenha sido
explicitamente mencionado em suas biografias e nos registros historicos do samba®®,

Outrossim, apesar de Tia Ciata ser considerada a matriarca do samba, nao se pode
apagar - ou deixar cair em esquecimento - outras Tias'® que também desempenharam um papel
crucial no universo do samba e em suas praticas, conforme aponta a jornalista, pesquisadora e
doutora em Direitos Humanos, Maira de Deus Brito.?°

Em 1917, o samba de Donga foi gravado e langado pela Odeon em um selo. Ressalte-
se que esta gravacdo ocorreu no mesmo ano em que, nos Estados Unidos, a RCA Records
realizou a primeira gravagdo de um tema jazzistico. Neste contexto, a primazia foi concedida a
Dixieland Jazz Band, liderada por um musico italo-americano, que negava a contribuicao
pioneira dos afro-americanos na criagdo do jazz.?

No Brasil, apds a gravacao de "Pelo telefone", o samba comecou a se estabelecer nos
registros histdricos, especialmente por meio de gravagdes que destacaram principalmente
autores como Donga, bem como musicos populares originarios de classes menos privilegiadas,
como Sinhd, Caninha e Careca.?

Assim, registros apontam que, no Rio de Janeiro, o termo “samba”, desde seu
principio, sempre esteve relacionado aos festejos rurais, ao coletivo negro e a regido norte do
pais, Bahia, mais precisamente?, ndo demorando muito para que esta manifestagdo fosse
discriminada, sobretudo pela associagdo da cultura negra a marginalidade e criminalidade, seja
pelas autoridades ou pelas classes mais privilegiadas da sociedade, como se vera no decorrer

do presente trabalho.

17 DINIZ, André. Almanaque do Samba: a historia do samba, o que ouvir, o que ler, onde curtir. 4* ed. - Rio
de Janeiro, RJ. Zahar, 2012. p. 29.

18 GOMES, Rodrigo Cantos Savelli. “Pelo telefone mandaram avisar que se questione essa tal histéria onde
mulher nfio ta”: a atuacio de mulheres musicistas na constitui¢cio do samba da Pequena Africa do Rio de
Janeiro no inicio do século XX. Per Musi, Belo Horizonte, n.28, 2013, pp .176-191. DOI:
https://doi.org/10.1590/S1517-75992013000200014. p. 180.

19 Tia Carmem, Tia Amélia, Tia Perciliana, Tia Surica e tantas outras Tias que foram e ainda sdo fundamentais
para o samba ¢ para a cultura do povo preto.

20 BRITO, Maira de Deus. O samba é santo: escrevivéncias sobre a Mae Dora de Oya. 2023. 191 £, il. Tese
(Doutorado em Direitos Humanos e Cidadania) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2023. p. 33.

2L LOPES, Nei. SIMAS, Luiz Antonio. Diciondrio da histéria social do samba [recurso eletronico] / Nei lopes,
Luiz Antonio Simas. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Civilizac¢ao Brasileira, 2015. p. 168.

2 Tbidem.

2 Ibidem. p. 15.
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Como resposta a repressdo estatal, as escolas de samba surgiram como locais de
resisténcia e empoderamento, onde a populagdao negra encontrava um lugar de pertencimento
para expressar sua cultura e identidade.

Em 12 de agosto de 1928, um grupo de jovens negros do bairro do Estacio de Sa
fundaram o bloco carnavalesco “Deixa Falar”, com o proposito de cantar, dangar e tocar os
sambas que compunham e, assim, fizeram do samba a musica do carnaval.?*

Os percussionistas do bloco se exibiam com os convencionais instrumentos de
percussao, tais como o tamborim, o reco-reco € a cuica. Contudo, ao perceber que o samba do
bloco carnavalesco ainda demandava de um instrumento de marcacao até entdo inexistente, o
compositor Alcebiades Barcelos improvisou um instrumento usando uma lata grande vazia de
manteiga, cujo a qual fechou uma das extremidades com couro de cabrito, fazendo nascer,
assim, o surdo, instrumento musical que se tornou fundamental para os sambistas.?®

Em tempo, cumpre destacar que as inovacdes implementadas pelo Deixa Falar
provocaram uma transformacao imediata nas comunidades afrodescendentes do Rio de Janeiro,
incluindo os suburbios e as favelas, fazendo com que comecassem a criar e cantar sambas no
mesmo estilo do Estacio de S4.2°

Em 1932, o jornal Mundo Sportivo organizou o primeiro desfile de escolas de samba
na Praga Onze, regido histdrica situada no centro do Rio de Janeiro. Em geral, as primeiras
escolas de samba eram compostas por favelados e suburbanos, cujo quais vinham do Morro da
Mangueira (Estagdo Primeira), do Borel (Unidos da Tijuca) e de Osvaldo Cruz (a centenaria
Portela), conhecida a época como “Vai Como Pode”, dentre outras escolas das mais diversas
regides pretas da cidade.?’

Ademais, antes mesmo do desfile de 1932, as escolas de samba j& estavam
desempenhando um papel significativo no enriquecimento da musica popular brasileira, ao
lancar dezenas de compositores que se tornaram tao renomados quanto os compositores que

ndo vinham dos morros ou subtirbios. Neste rol de bambas, estdo Cartola da Mangueira, Paulo

2 NOGUEIRA, Nilcemar. Matrizes do samba no Rio de Janeiro: partido-alto, samba de terreiro, samba-
enredo. Brasilia, DF: IPHAN, 2014. Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Dossi-
%20Matrizes%20do%20Samba.pdf. Acesso em 14 nov. 2023. p. 20/21.

% Tbidem.

% Tbidem.

27 Tbidem.
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da Portela e Antenor Gargalhada do Salgueiro, cujas obras foram prontamente incorporadas por
cantores profissionais da época.?®

Em suma, quanto a importancia do samba, a professora e compositora Ana Flauzina
bem define que “se tudo se perdesse, e sé restassem os discos de samba, seriamos capazes de

recontar grande parte da historia deste pais”.?®

2. ESTADO, RACISMO E CULTURA NEGRA

Este samba ¢ pra vocé / Que vive a falar, a criticar / Querendo esnobar,
querendo acabar / Com a nossa cultura popular (...) / Fronteira ndo ha, pra nos
impedir / Vocé ndo samba, mas tem que aplaudir.®

A transicdo do século XIX para o XX foi marcada pela entrada do pais em uma nova
ordem econdmica, caracterizada pela consolidagdo do trabalho livre e assalariado. Para as
classes dominantes, tal mudanga implicaria apenas na transicdo de uma economia baseada na
escraviddo para uma ordem capitalista.3!

No entanto, com o término da escraviddao, uma nova crise surgiria: a desigualdade
social, na qual uma consideravel por¢do da populagdo se viu marginalizada na face da
negligéncia das autoridades responséveis pela gestdo econdmica.3?

O povo preto, ante a auséncia de oportunidades no mercado de emprego, passou a
integrar as conhecidas "classes perigosas", desenvolvidas @ margem da sociedade, local onde
também nasceu o samba, criado por uma populagdo discriminada, estigmatizada e perseguida,
conforme aponta Fabio Pavio.33

As noticias jornalisticas que circulavam a época evidenciam o preconceito e a
estereotipacdo para com os sambistas, bem como registravam o tratamento desproporcional

dispensado para com eles. Em 1915, o jornal A Noite noticiou que a policia do 9° distrito

interveio no samba que ocorria na “Chacara do Céu” e prendeu alguns dos participantes,

28 Tbidem.

2 BRITO, Maira de Deus. O samba ¢é a lingua franca da populagio negra no Brasil, diz pesquisadora. Folha
de S. Paulo. 30 mai. 2023. Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/colunas/perifaconnection/2023/05/o-
samba-e-a-lingua-franca-da-populacao-negra-no-brasil-diz-autora.shtml. Acesso em 10 nov. 2023.

30 GUIMARAES, Robson. OLIVEIRA, Jalcireno. GAVIAOQ, Adilson. A batucada dos nossos tantis. 1993. Som
Livre. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Jphs2iNTdQQ. Acesso em 14 nov. 2023.

31 PAVAO, Fabio Oliveira. Entre o batuque e a navalha. Orientadora: Maria Josefina Gabriel Sant’anna. 2004.
65 f. Monografia (P6s-Graduagio) - Sociologia Urbana. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.
Disponivel em: http://academiadosamba.com.br/monografias/fabiopavao-1.pdf. p. 23.

32 Ibidem.

33 Ibidem. p.24.
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considerados “vagabundos”, ainda que nenhum crime tenha sido cometido por aqueles que ali

estavam. Eis o teor:

A policia do 9° distrito teve hoje conhecimento de que na “Chacara do Céu”,
no morro de S. Carlos, um grupo de vagabundos de ambos os sexos, chefiados
pelo guarda noturno Alexandre Barbosa, se entregava a um furioso samba,
adubado de impropérios, berros e muita cachaga. Como essas coisas
geralmente acabam em desordem, a policia houve por bem mandar buscar a
baderna. Com algum esfor¢co foram levados para a delegacia Horacio
Machado, Alexandre Rosas, Claudio da Cruz, o guarda noturno Alexandre
Barbosa, Maria Salomé e Luiza da Conceicdo. Todos esses folides foram
metidos no xadrez.®*

Este mesmo jornal, em 1916, reincidiu no erro ao tratar como crime roda de samba

que ocorria no morro da Mangueira, de maneira a estereotipar os sambistas:

Ontem, cerca das 24 horas, o Dr. José Cardoso, delegado do 1° distrito policial
foi informado de que no morro da Mangueira, no lugar denominado “Buraco
Quente”, estava reunido sambando um grupo de desocupados. A informagao
dizia mais, afirmava que depois do samba se dariam diversos assaltos pelas
imediagdes. Aquela autoridade, acompanhada dos comissarios Braga, Alarico
e diversos pragas, deu uma “canoa”, prendendo nada menos de vinte e seis
individuos. Desses eram chefes Alvaro dos Reis, vulgo “Bico Grande”,
Antdnio da Silva, mais conhecido por “Lobo”, e Manoel da Silva, que também
atende por “Manoel Boi”. De acordo com o Coédigo Penal, vai a policia agir
contra aquele perigoso bando.®

Neste sentido, Alexei Queiroz e Sérgio Freitas alertam:

Ha que se analisar, pois, a relagdo cultural e historica entre Samba e as ditas
atividades ilicitas. Se o Samba ndo era per se ilegal, estava, porém, conectado
a outras atividades proibidas como era o caso do candomblé (feiticaria), do
jogo do bicho e de crimes passionais, de uma maneira tal que as autoridades e
jornalistas frequentemente os combinavam e confundiam.®

Entretanto, apesar das diversas adversidades enfrentadas, o samba também se tornou
uma poderosa forma de resisténcia e de afirmagdo da cultura afro-brasileira. As comunidades
negras organizaram-se em torno do samba, utilizando-o como elemento unificador e como uma

ferramenta para reivindicar seu espaco e sua voz.

3 Jornal: A Noite. Na chdcara do Céo estavam no samba. 24 de abril de 1915. Disponivel em:
[http://memoria.bn.br/pdf/348970/per348970 1915 01196.pdf]. Acesso em: 10 out. 2023. p. 3.

% Jornal: A Noite. Um samba no Buraco Quente: Tudo no xadrez. 3 de dezembro de 1916. Disponivel em:
[http://memoria.bn.br/pdf/348970/per348970 1916 _01782.pdf]. Acesso em: 10 out. 2023. p. 4.

% QUEIROZ, Alexei Alves. FREITAS, Sérgio Paulo Ribeiro. Repressio ao samba: relatos e discursos em
jornais cariocas do inicio do século XX. V Simposio Internacional Musica e Critica. 2021. Disponivel em:
https://wp.ufpel.edu.br/criticamusical/files/2022/11/Alexei-Alves-Queiroz-1.pdf. Acesso em 5 nov. 2023. p. 6.
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Em “Sociologia do Negro Brasileiro”, Clovis Moura, importante intelectual e escritor
brasileiro do século XX, cuja obra contribuiu significativamente para a compreensao da historia
do Brasil e das relagdes raciais, assevera que no pais, consolidou-se uma relagdo ideoldgica
entre miscigenacao e democratizagdo, fator estrutural que, no decorrer da historia, foi elementar
para a criagdo de mecanismos ideoldgicos de obstaculos aos variados segmentos
discriminados.*’

Moura ainda faz consideracoes acerca da subordinag¢ao dos valores existentes entre o

negro € o branco:

Esse gradiente étnico, que caracteriza a populagdo brasileira, ndo cria,
portanto, um relacionamento democratico e igualitirio, ja que estd
subordinado a uma escala de valores que vé no branco o modelo superior, no
negro o inferior e as demais nuangas de miscigenacdo mais consideradas,
integradas, ou socialmente condenadas, repelidas, 8 medida que se aproximam
ou se distanciam de um desses polos considerados o positivo e o negativo, o
superior e o inferior nessa escala cromatica. Criou-se, assim, através de
mecanismos sociais e simbolicos de dominagdo, uma tendéncia a fuga da
realidade e a consciéncia étnica de grandes segmentos populacionais ndo
brancos.®®

Destaca-se que, no periodo ainda compreendido pelos primeiros anos do século XX, o
Rio de Janeiro, capital da Republica a época, enfrentava um processo de modernizacio que, de
acordo com a classe elitista, para que houvesse o tal progresso civilizatorio da regido central da
cidade, seria necessario afastar, daquele espaco, os tracos de africanidade e de pobreza, o que,
por consequéncia, afastou a populagio pobre e preta para as favelas e suburbios.*

Assim nasceu a Favela da Providéncia, primeira favela implantada na regido central
da cidade do Rio de Janeiro, localizada no Morro que lhe empresta o nome. Posteriormente, foi
a vez do morro do Sdo Carlos, Mangueira, Salgueiro e tantas outras comunidades cariocas*
que engrandecem o Brasil com diversidade e cultura, em que pese os dissabores vivenciados
que se estendem até os dias atuais, decorrentes do processo de ocupacdo desordenada

registrados*!.

87 MOURA, Clovis, 1925-2003. Sociologia do negro brasileiro. [recurso eletronico] / Clovis Moura. - 1. ed. -
Sao Paulo: Perspectiva, 2019. SOCIOLOGIA DO NEGRO BRASILEIRO. p. 86.

38 Tbidem.

39 DINIZ, André. Almanaque do Samba: a histéria do samba, o que ouvir, o que ler, onde curtir. 4* ed. - Rio
de Janeiro, RJ. Zahar, 2012. p. 18/19.

40 CABRAL, Sérgio. As escolas de samba do Rio de Janeiro / Sérgio Cabral. — 1. ed. - Sdo Paulo: Lazuli
Editora: Companhia Editora Nacional, 2011. p. 31

41 ZALUAR, Alba. ALVITO, Marcos. Um século de favela. 5* ed. - Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 5.
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Quanto a modernizacdo da cidade do Rio de Janeiro durante a transi¢do nacional no

fim da Republica Velha, Roberto Moura descreve:

A modernizacdo da cidade e a situagdo de transi¢do nacional fazem com que
individuos de diversas experiéncias sociais, ragas ¢ culturas se encontrem nas
filas da estiva ou nos corredores das cabecas-de-porco, promovendo essa
situacdo, ja no fim da Republica Velha, a formacao de uma cultura popular
carioca definida por uma densa experi€ncia sociocultural que, embora
subalternizada e quase que omitida pelos meios de informagao da época, se
mostraria, juntamente com os novos habitos civilizatorios das elites,
fundamental na redefinicdo do Rio de Janeiro e na formagdo de sua
personalidade moderna.*?

Neste sentido, de acordo com Roberto, novas sinteses culturais emergiram dessa
comunidade diversa e disforme, constituida inicialmente por individuos unidos pela experiéncia
compartilhada de subalternidade. Essas sinteses manifestaram-se em diversas formas de
organiza¢do do grupo, bem como em géneros artisticos que abrangem o espectro musical e
festivo, expressoes culturais que se transformam em novas paixdes populares, especificas a
cidade do Rio de Janeiro.*®

De acordo com Clévis Moura, o negro do morro e favelado, desde o fim da escravidao,
organizava-se da maneira que lhes era permitido, com o simples proposito de sobreviver.
Assim, a musica popular do morro serviu como elemento unificador para o surgimento das
escolas de samba.**

Neste mesmo sentido, Sérgio Cabral da Cunha descreve que foi a comunidade negra,
do centro do Rio de Janeiro, a responsavel pela criacao das formas de samba carioca e pelas
consideradas “novidades carnavalescas" apresentadas pelos ranchos, tais como alegorias,
orquestras, abre-alas e seus cantores®, o que, posteriormente, daria origem as escolas de samba

no formato que conhecemos hoje.

42 MOURA, Roberto. Tia Ciata e a Pequena Africa no Rio de Janeiro. 2° edicdo — Rio de Janeiro; Secretaria
Municipal de Cultura, Dep. Geral de Doc. e Inf. Cultural, Divisdo de Editoragao, 1995. p. 121.

43 Ibidem.

4 MOURA, Clovis, 1925-2003. Sociologia do negro brasileiro. [recurso eletronico] / Clovis Moura. - 1. ed. -
Sao Paulo: Perspectiva, 2019. p. 176

4 CABRAL, Sérgio. As escolas de samba do Rio de Janeiro / Sérgio Cabral. — 1. ed. - Sdo Paulo: Lazuli
Editora: Companhia Editora Nacional, 2011. p. 31.
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O morro descia para o asfalto, para que as escolas de samba, em clima de
competitividade, ocupassem a area entdo dominada pela elite branca, num espirito de
autoafirmagdo negro-africana, estabelecendo ali seu lugar de fala.*®

Moura descreve:

Era o morro, a marginalidade, a miséria periférica e ndo vista pelo centro
deliberante durante todo o ano, que vinha ocupar a area branca decisoria ¢ a
dominava simbolicamente, ocupava os seus espagos ¢ impunha a sua presenga.
Todos aqueles que olhavam o negro do morro como desordeiro, viam-no
organizado; os que o tinham como analfabeto e ignorante, ouviam e aceitavam

os seus sambas-enredo. Finalmente, ele, através da organizacdo que lhe
custara sacrificio, dinheiro, tempo e paciéncia, dominava a metropole.*’

No inicio do século XX, o samba, assim como as demais manifestagdes culturais
pretas, foram alvos de persegui¢do, inclusive pelas forcas do Estado, através do poder de
policia.*8

Jonas Araujo Lunardon, ao analisar a construcao do proibicionismo como uma politica
de criminalizagdo social, destaca que a implementacao de politicas proibicionistas nasceram a
partir de um interesse social criminalizatorio.*®

Neste sentido, Lunardon descreve que o crescimento das areas urbanas ndao apenas
impulsionou o aumento do uso de drogas, mas também gerava preocupacao entre aqueles que
buscavam reprimir esse fenomeno. Além disso, outros elementos culturais se difundiam na
sociedade brasileira que demandaria o controle das autoridades, como o samba, a capoeira e a
umbanda, todos desempenhando papéis essenciais na formacdo do significado de uma
comunidade negra brasileira.®
Assim, na década de 1920, a criminalizacdo do uso da maconha foi efetivamente

estabelecida no Brasil. Em 1934, na cidade do Rio de Janeiro, fundou-se uma Delegacia

responsavel por lidar com os crimes relacionados a maconha, como também era responsavel

46 MOURA, Clovis, 1925-2003. Sociologia do negro brasileiro. [recurso eletronico] / Clovis Moura. - 1. ed. -
S&o Paulo: Perspectiva, 2019. p.177.

47 Ibidem.

48 LOPES, Nei. SIMAS, Luiz Antonio. Dicion4rio da histéria social do samba [recurso eletronico] / Nei lopes,
Luiz Antonio Simas. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015. p. 270.

49 LUNARDON, Jonas Araujo. Maconha, Capoeira e Samba: a construgiio do proibicionismo como uma
politica de criminalizacio social. 2015. In: Anais do I Seminario Internacional de Ciéncia Politica. Porto Alegre:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. p. 3.

50 Tbidem. p. 5.
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por supervisionar e reprimir as manifestacdes culturais herdadas pelos ex-escravizados negros,
tais como as rodas de samba, a pratica da capoeira e o candomblé.>?

Outrossim, Lunardon registra que a Delegacia ndo se limitou apenas a repressao
relacionada ao proibicionismo, mas se estendeu também a repressao cultural religiosa e das
expressividades negras, criminalizando certas praticas dessa comunidade. A titulo de exemplo,
o autor cita que a repressdo foi percebida e pdde ser identificada em manifestagdes de
resisténcia, como os semindrios afro-brasileiros realizados em 1934, em Salvador, organizado
por Gilberto Freyre e intelectuais negros e brancos.%?

O samba das escolas, surgido em um periodo de repressdo intensa e violéncia
crescente, foi cerceado em sua pratica de diversas maneiras, incluindo a limitagao de espaco e
tempo. Além disso, as agremiagdes precisavam, obrigatoriamente, possuir registro de
autoriza¢ao policial para funcionar, bem como era necessario obter aprovagao dos roteiros para
realizar suas passeatas e desfiles, além de outras imposi¢des que eram postas. >3

Na década de 1950, a restrigdo limitou o uso de instrumentos nas baterias que
pudessem causar ferimentos, tais como frigideiras, agogds, reco-recos de mola, entre outros.
Ao longo da historia, a principal fundamentacdo dada para a referida repressdo aos sambistas
foi a acusacdo de vadiagem, o que muitas vezes resultava em espancamentos e detengdes sem
razdo legal >

Anos depois, durante o periodo historico compreendido pela Ditadura Militar (1964-
1985), o samba permaneceu sendo alvo da repressao estatal. Em 20 de fevereiro de 1976, uma
operag¢ao policial marcou o mundo do samba quando, ainda no inicio do dia, a tropa responsavel
pela "operagdo arco-iris" recebeu ordens para capturar criminosos do morro da Mangueira,
interrompendo também o ensaio de rua da escola.>®

Ocorre que a agdo se destacaria pelas prisdes arbitrarias, além das agressoes

direcionadas a familia do renomado compositor Agenor de Oliveira, mais conhecido como

Cartola, que chegou a ser agredido no rosto por um policial depois de questiona-lo acerca da

51 Ibidem. p. 7.

52 Tbidem.

53 LOPES, Nei. SIMAS, Luiz Antonio. Dicionario da histéria social do samba [recurso eletronico] / Nei Lopes,
Luiz Antonio Simas. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015. p. 270.

5 Ibidem.

5 Cartola: O dia em que o sambista foi agredido pela policia na Mangueira. Blog do Acervo, O Globo. 2023.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/blogs/blog-do-acervo/post/2023/10/cartola-o-dia-em-que-o-sambista-
foi-agredido-pela-policia-no-morro-da-mangueira.ghtml. Acesso em 3 nov. 2023.
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injusta abordagem ao seu filho, Ronaldo Silva de Oliveira, que estava sem sua carteira
profissional e logo haveria de ser apontado como sendo o motorista de um assaltante procurado
pela policia.>®

Euzébia Silva de Oliveira, mais conhecida como Dona Zica, esposa de Cartola,
também chegou a ser empurrada em direcdo ao camburdo logo apds confirmar o alerta feito
pelos moradores de que Ronaldo Oliveira era filho do famoso compositor responsavel pelas
obras “O Sol nascera” e “As rosas ndo falam”.>’

O sambista, em seus 69 anos de idade, revoltado - € com razao -, indignou-se com o

ocorrido e nao admitiu as agressdes perpetradas e, em tom de protesto, sentou-se frente a viatura

policial, gerando a imagem que repercute até os dias de hoje.

Figura 1: Fotografia de Eurico Dantas, em 20 de fevereiro de 1976 no Palacio do Samba, quando
Cartola sentou-se diante do veiculo policial.

Fonte: ESTACAO PRIMEIRA DE MANGUEIRA. Facebook, 2016. Disponivel em:
https://m.facebook.com/GRESEPMangueira/photos/a.526582800737183.1073741828.5264579
77416332/1220384364690353/7type=3&hc_ref=PAGES TIMELINE&locale=pt PT.  Acesso
em: 20 nov. 2023.

Ademais, durante o periodo ditatorial, as escolas de samba se viram, por vezes,

limitadas a optarem por abordar em seus enredos temas de exaltacdo nacional, tais como:

56 Ibidem.
57 Ibidem.
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“Modernos bandeirantes” (Mangueira, 1971); “Martim Cereré” (Imperatriz Leopoldinense,
1972); “Brasil ano dois mil” (Beija-Flor, 1974); dentre outros.%®

Ao mesmo tempo, algumas agremiac¢des driblaram a censura e abordaram temas de
exaltacdo a liberdade, o que poderia ser entendido como provocacao ao regime. Dentre estes
enredos, dois sdo marcantes: “Historia da liberdade no Brasil” (Salgueiro, 1967) e “Herois da
liberdade” (Império Serrano, 1969).%°

Além disso, merece destaque o fato de que ainda no inicio dos desfiles, as escolas de
samba cariocas, através de seus sambas-enredos, adotavam a criacdo de tematicas, de obras
livres, o proprio cotidiano dos sambistas. A partir da oficializacdo dos concursos na década de
1930, o tema predominante passou a ser a exaltacdo de personagens histdricos presentes nos
curriculos escolares e as narrativas se limitavam a relatar a historia sob a perspectiva das elites.®

Foi a partir de 1959 que a situagdo se modificou, quando o Grémio Recreativo Escola
de Samba Académicos do Salgueiro apresentou um enredo que homenageou o pintor francés
Debret, retratando o cotidiano dos negros durante a Colonia e o Império no Brasil. Durante a
década de 1960, o feito deu origem, nesta mesma escola, uma continuidade nos enredos de
tematica afro, inspirando, por exemplo, enredos como Quilombo dos Palmares, Chica da Silva,
Aleijadinho e Chico Rei. Desde entdo, tornou-se comum que as escolas de samba cariocas
apresentassem enredos que fazem referéncias diretas a Africa e seus fundamentos. !

Em 1988, considerando os festejos do centendrio da abolicao da escravatura, o Grémio
Recreativo Estagdo Primeira de Mangueira questionou a referida aboli¢do, através do enredo
“100 Anos de Liberdade - Realidade ou Ilusdao?", uma vez que, apds este marco, a populagao
negra, em sua maioria, foi relegada as favelas devido a auséncia de estrutura adequada para
enfrentar a nova realidade social de abandono pelo poder publico.5?

Mais recentemente, em 2017, o entdo prefeito do municipio do Rio de Janeiro, Marcelo

Crivella, anunciou a reducdo pela metade da verba destinada para as 12 escolas do grupo

%8 LOPES, Nei. SIMAS, Luiz Antonio. Dicionario da histéria social do samba [recurso eletronico] / Nei Lopes,
Luiz Antonio Simas. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Civilizac¢ao Brasileira, 2015. p. 113/114.

59 Ibidem. p. 114.

80 Tbidem. p. 10.

61 Ibidem. p. 16.

62 MATOS, Jalio. 100 anos de liberdade - realidade ou ilusdo?. Rio de Janeiro, 1988. Sinopse do enredo do
Grémio Recreativo Escola de Samba Estacdo Primeira de Mangueira. Disponivel em:
http://academiadosamba.com.br/passarela/mangueira/ficha-
1988.htm#:~:text=0%20negro%?20escravo%20a0%20lado,e%20foge%20para%200s%20quilombos. Acesso em:
06/05/2019.
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163

especial®®, contrariando o que havia prometido ainda em campanha®, sob o fundamento de que

a educacdo seria a prioridade em sua gestdo®°.

Inclusive, vale o registro de que desde 1984, ano em que o Samboddromo foi
inaugurado, Marcello Crivella tornou-se o Unico prefeito que ndo esteve presente no local
durante nenhum dos dias de desfile em seu mandato.®®

Neste sentido, Mauro Cordeiro pontua:

Partindo da ideia que Marcelo Crivella € originario ¢ importante lideranga da
Igreja Universal do Reino de Deus pode-se entender que sua ndo participagido
em eventos referentes ao carnaval carioca, como ndo ir ao Sambodromo nos
dias de desfile, teria relacdo com uma crenca de que nos dias de carnaval esses
espacos ndo estariam purificados e se recusar a entregar as chaves da cidaddo
ao Rei Momo seria uma forma de ndo estabelecer contato direto com uma
figura paga.®’

Assim, para o desfile de 2018, a Estacdo Primeira de Mangueira, em tom critico, levou
para a Sapucai o enredo “Com dinheiro ou sem dinheiro, eu brinco”, de autoria do carnavalesco

Leandro Vieira. A escola se propds a falar acerca das manifestacdes populares que ocorrem

independente da verba que os financia.%®

(...) Nao, ndo liga ndo! / Que a minha festa ¢ sem pudor e sem pena / Volta a
emocdo / Pouco me importam o brilho e a renda / Vem pode chegar / Que a
rua € nossa mas ¢ por direito / Vem vadiar por op¢do / Derrubar esse portao /
Resgatar nosso respeito / O morro desnudo e sem vaidade / Sambando na cara
da sociedade / Levanta o tapete e sacode a poeira / Pois ninguém vai calar a
Esta¢do Primeira. %

63 MARTIN, Maria. Queda de braco entre Crivella e escolas de samba ameaca o Carnaval 2018 no Rio. El
Pais. 2017. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/06/15/cultura/1497557739 810021.html. Acesso
em 19 out. 2023.

64 MENDONCA, Alba Valéria. Crivella diz que ndo vai voltar atris sobre decisio de cortar verba para
carnaval de 2018. G1. 2017. Disponivel em: https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/crivella-diz-que-nao-vai-
voltar-atras-sobre-decisao-de-cortar-verba-para-carnaval-de-2018.ghtml. Acesso em 19 out. 2023.

% Crivella diz que nio volta atras sobre corte de verba do Carnaval e compara crise a dores do parto. Setor
1, Band. 2017. Disponivel em: https://setorl.band.uol.com.br/crivella-diz-que-nao-volta-atras-sobre-corte-de-
verba-do-carnaval-e-compara-crise-a-dores-do-parto/. Acesso em 27 out. 2023.

6 OLIVEIRA JUNIOR, Mauro Cordeiro de. (2019). Carnaval e poderes no Rio de Janeiro: escolas de samba
entre a LIESA e Crivella. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Departamento de Ciéncias Sociais,
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. p. 96.

57 Ibidem. p. 97.

% BRUNO, Leonardo. Enredo da Mangueira para 2018 critica corte de verbas feito por Crivella. Extra. 2017.
Disponivel em: https://extra.globo.com/tv-e-lazer/roda-de-samba/enredo-da-mangueira-para-2018-critica-corte-
de-verbas-feito-por-crivella-21560954.html. Acesso em 19 out. 2023.

6 MANGUEIRA. Com dinheiro ou sem dinheiro, eu brinco. Samba-Enredo 2018. Disponivel em:
https://www.vagalume.com.br/mangueira/samba-enredo-2018.html. Acesso em: 7 dez. 20231.
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Em entrevista, o carnavalesco criticou a tentativa de polarizagdo entre escolas de

samba, educacgao e outras questdes culturais:

Isso tem muito a ver com a tentativa de vilanizar as escolas de samba,
colocando de um lado a educagdo, as criangas e as creches e do outro lado as
escolas de samba. Esse ¢ um discurso que me incomoda. Coloca as pessoas ¢
a sociedade em lados opostos. E 0 mesmo discurso que de um lado coloca a
familia e do outro lado coloca o gay. Entdo, sdo discursos polarizados que nao
tem a ver com a cidade plural que a gente vive. Nao ¢ postura de quem
administra uma cidade como o Rio de Janeiro, cosmopolita, de muitas caras e
muitas faces.”

E, como se nao bastasse a redugao pela metade para os carnavais de 2018 e 2019, para
o desfile de 2020 o prefeito Marcelo Crivella confirmou o fim da subvenc¢ao para as escolas de
samba da cidade. Antes dos desfiles de 2019, cada uma das 14 agremiacdes da elite recebeu
R$500 mil. Até 2016, sob a gestdo de Eduardo Paes, essa subvencao era de R$2 milhdes por
escola.”
Para Carmen Corato, ativista no combate ao racismo e a violéncia de género, ndo ha
davidas que as decisdes tomadas pelo ex-bispo demonstram o racismo do entdo governante.
Afirmo se tratar de racismo porque suas agdes atingem um grupo €tnico
especifico, ndo a todos. O racismo no Brasil ¢ considerado crime, porém, o
historico processo de negacdo do mesmo, somado ao mito da democracia
racial, faz parecer com que todos esses atos de Crivella e outros paregam
preconceitos. Em verdade, o racismo ¢ um conjunto de atos individuais ou

coletivos que negam e exterminam manifestagdes culturais e, no limite, levam
a morte determinados grupos étnicos.”?

De acordo com Silvio de Almeida, o racismo pode ser entendido como uma maneira
sistémica de discrimina¢do que tem a raga como base, € que se revela através de agdes
conscientes ou inconscientes, resultando em vantagens ou desvantagens para individuos,

dependendo do grupo racial ao qual eles pertencem.’®

70 BOM DIA RIO. Mangueira escolhe enredo que é uma critica a Prefeitura do Rio. G1. 2017. Disponivel em:
https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/carnaval/2018/noticia/mangueira-escolhe-enredo-que-e-uma-critica-a-
prefeitura-do-rio.ghtml. Acesso em 19 out. 2023.

L GRELLET, Fabio. Crivella confirma corte de verbas para escolas de samba. Terra. 2019. Disponivel em:
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samba,5bc6225aa38e3e7dabcdbf3f440c1ec7p3hzjgxr.html. Acesso em 24 out. 2023.

2 CORATO, Carmen. Crivella e o racismo. Agéncia de Noticia das Favelas. 2018. Disponivel em:
https://www.anf.org.br/crivella-e-o-racismo/. Acesso em 27 out. 2023.

3 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Polen, 2019. 264 p. (Feminismos
Plurais / coordenacdo de Djamila Ribeiro). p. 22, 23, 24.
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Almeida ainda diferencia o racismo do preconceito racial, em que pese a relacdo
existente entre os conceitos. Para o atual Ministro dos Direitos Humanos e da Cidadania do
Brasil, o preconceito racial ¢ a formagao de julgamentos com base em esteredtipos a respeito
de pessoas que facam parte de um grupo racial especifico, podendo ou ndo levar a
comportamentos discriminatorios.’*

Neste sentido, os adjetivos estereotipados que associavam o0s negros sambistas a
criminalidade, e os intitulavam como baderneiros e vadios sdo exemplos evidentes do
preconceito racial sofrido.

A discriminagdo racial, por seu turno, implica na concessao de tratamento desigual a
individuos pertencentes a grupos racialmente identificados. Assim, a base fundamental para a
discriminagao ¢ o exercicio do poder, isto €, a capacidade real de aplicar for¢a, sem a qual ndo

se torna viavel conferir privilégios ou desvantagens com base na raga.”

Neste sentido, Almeida leciona:

Como dito acima, o racismo — que se materializa como discriminagdo racial —
¢ definido por seu carater sistémico. Nao se trata, portanto, de apenas um ato
discriminatério ou mesmo de um conjunto de atos, mas de um processo em
que condi¢des de subalternidade e de privilégio que se distribuem entre grupos
raciais se reproduzem nos ambitos da politica, da economia e das relagdes
cotidianas. O racismo articula-se com a segregacdo racial, ou seja, a divisdo
espacial de ragas em localidades especificas — bairros, guetos, bantustdes,
periferias etc. — e/ou a defini¢do de estabelecimentos comerciais € servigos
publicos — como escolas ¢ hospitais — como de frequéncia exclusiva para
membros de determinados grupos raciais como sdo exemplos os regimes
segregacionistas dos Estados Unidos, o apartheid sul-africano (...).”

Destarte, observa-se que os grupos sociais que erguiam a voz do samba e da cultura

negra eram - e ainda sdo - alvos, tanto do racismo, como do preconceito racial.

3. MOVIMENTOS NEGROS, ANTIRRACISMO E DIREITO

Os negros / Trazidos la do além-mar / Vieram para espalhar / Suas coisas
transcendentais / Respeito / Ao céu, a terra e ao mar / Ao indio veio juntar / O
amor, a liberdade / A for¢a de um baoba / Tanta luz no pensar/ Veiode la/ A

74 Tbidem.
5 Ibidem.
8 Ibidem. p. 24.
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criatividade / (...) O samba corre / Nas veias dessa patria-mae gentil / E preciso
a atitude / De assumir a negritude / Pra ser muito mais Brasil.”’

Apesar de ter raizes mais antigas, a resisténcia contra o racismo ganhou destaque no
século XX, quando os movimentos sociais assumiram um papel politico crucial.”®

Silvio de Almeida sustenta que a experiéncia politica e intelectual dos movimentos
sociais serviu como inspiracdo para praticas politicas e educacionais inovadoras, as quais
desafiaram, de forma contundente, as bases do racismo.”®

Para o socidlogo Florestan Fernandes, a condi¢gdo de pobreza, a disparidade no
tratamento e o isolamento do homem preto foram os fatores determinantes para um processo
doloroso de autoafirmagao, cujo qual posicionaria a populagao negra no palco da historia como
defensores de suas proprias reivindicagdes.

Nilma Lino Gomes, por seu turno, afirma que, no contexto brasileiro, 0 movimento
negro reinterpreta a concepcao de raga, conferindo-lhe uma abordagem afirmativa, vendo-a
como uma fonte de capacitagdo para a emancipagdo, ao invés de uma imposigdo conservadora.8!

Assim, de acordo com a autora, ao redefinir o conceito de raga, 0 movimento negro
questiona a historia do Brasil e da comunidade negra no pais, elaborando novos discursos e
ferramentas teoricas, politicas e analiticas para explicar como o racismo no Brasil ndo apenas
se manifesta na estrutura do Estado, mas também permeia a vida cotidiana das vitimas.
Ademais, o0 movimento negro amplia a visibilidade da questdo étnico-racial, interpretando-a

CoOmo um recurso, € ndo como um obstaculo, na busca por uma sociedade mais democratica.®?

Gomes ainda afirma que o movimento negro ¢ capaz de reconstruir identidades:

Parte-se da premissa de que o movimento negro, assim como outros
movimentos sociais, ao agir social e politicamente, reconstrdi identidades, traz
indagacdes, ressignifica e politiza conceitos sobre si mesmo e sobre a
realidade social .8

TTVILA, Luiz Carlos. Nas veias do Brasil. 2016. Musart. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=mNbG 1roeEMA. Acesso em 14 nov. 2023.

8 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019. 264 p. (Feminismos
Plurais / coordenacao de Djamila Ribeiro). p. 91.

7 Ibidem.

80 FERNANDES, Florestan. A integrac¢io do negro na sociedade de classes: (no limiar de uma nova era). Vol.
2. Sao Paulo: Globo, 2008. p. 11.

81 GOMES, Nilma Lino. Movimento negro e educaciio: ressignificando e politizando a raca. Educacio &
Sociedade, [S.L.], v. 33, n. 120, p. 727-744, set. 2012. FapUNIFESP (SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/s0101-
73302012000300005. p. 5.

82 Tbidem.

83 Ibidem. p. 9.
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Além disso, o movimento negro buscou redefinir, através da cultura e da educagao, o
proposito da diversidade na sociedade brasileira e desmantelar preconceitos e esteredtipos
étnico-raciais, bem como reconhecer a influéncia historica e cultural da Africa e da comunidade
afro-brasileira.

Em suma, nota-se que o movimento negro, assim como os demais movimentos sociais,
possui essencial importancia na luta da populagdo negra por cidadania, sobretudo na educacao
como promotora da igualdade racial e do enfrentamento ao racismo. Importancia que se estende
até a contemporaneidade.

Segundo Cinthia Catoia, o periodo compreendido pelas décadas de 1940 e 1950
representaram um momento significativo de reestruturagao e debate politico para o movimento
social negro, onde novas organizagdes como a Unido dos Homens de Cor (1943), Convengao
Nacional do Negro (1945), Associacdo do Negro Brasileiro (1945), a Conferéncia Nacional do
Negro (1949) e o I Congresso Brasileiro do Negro (1950) foram criadas.®®

A autora aduz que, dentre as estratégias e demandas do movimento negro,
sobressairam a procura por uma intera¢do mais ampla e um didlogo mais préoximo com as
instituigdes estatais, bem como houve disputas no contexto juridico-normativo do Brasil a fim
de estabelecer uma legislagdo antirracismo no pais.8®

Ademais, Catoia destaca que, no direito brasileiro, a legislagdo antirracista pode ser
descrita em trés em dimensdes, quais sejam: I- promocional com enfoque étnico-racial,
abrangendo politicas de a¢@o afirmativa nas areas de educagdo, saude e mercado de trabalho;
II- educativo-pedagbgica, que objetiva desmontar preconceitos e esteredtipos raciais
enraizados, com énfase na esfera educacional e cultural; e III- coercitiva, que engloba normas
proibitivas destinadas a prevenir e punir atos e praticas de discriminagdo racial e racismo.®’

As décadas de 1940 e 1950 marcaram o inicio da mudanga legislativa brasileira,
quando a Constituicdo Federal de 1946, em seu artigo 141, pardgrafo 5°, incluiu a expressao
"preconceitos de raca" ou "classe" como restricio ao direito a livre manifestacdo do

pensamento. Em que pese a inovagdo trazida, o texto constitucional ndo espelhou de maneira

8 CATOIA, Cinthia de Cassia. O Movimento Negro (1940-50) e a emergéncia do debate politico sobre
legislacdo antirracismo no Brasil. Revista Café com Sociologia, [S. L], v. 7, n. 1, p. 3049, 2018. Disponivel
em: https://revistacafecomsociologia.com/revista/index.php/revista/article/view/841. Acesso em: 15 nov. 2023. p.
16/17.

8 Ibidem. p.3.

8 Tbidem.

87 Ibidem. p. 4.
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consistente o extenso didlogo politico que estava ocorrendo no momento, liderado pelo
movimento negro, uma vez que nela nao houve medidas ou agdes que promovessem o combate
a0 racismo.%8

E, a partir década de 1950, comegou-se a estabelecer bases mais solidas para a
legislagdo antirracista, marcada pela implementagao da Lei n° 1.390/51, mais conhecida como
Lei Afonso Arinos, que atuou na dimensdo coercitiva.®

Outrossim, faz-se mister ressaltar que a Lei Afonso Arinos tipificou como
contraven¢ao penal os comportamentos que envolviam a segregacdao nos estabelecimentos
publicos ou privados, contrariando a reinvindicacdo do movimento negro que lutava pela
criminalizagio desta forma de preconceito racial.*®

Assim, ainda de acordo com Cinthia, a Lei n® 1.390/51 acabou por se tornar simbolica,
uma vez que medidas coercitivas ndo foram tomadas para investigar e reprimir os casos de
discriminagio racial ocorridos em estabelecimentos comerciais. !

A luta ndo cessou e, também merece destaque a atuacdo dos politicos negros que,
décadas depois, mais precisamente no ano de 1979, fundaram o grupo politico conhecido como
Frente Negra de Acao Politica de Oposicao (FRENAPO), fundacdo esta que ocorreu antes
mesmo do restabelecimento do pluripartidarismo.?

Dentre os nomes que compunham a lideranga negra na politica, destaca-se a presenca
de personalidades como Jurema Batista, Lélia Gonzalez, Benedita da Silva, Flavio Jorge
Rodrigues da Silva, Milton Barbosa, dentre outros que atuaram na formacdo do Partido dos
Trabalhadores (PT).%

O PMDB contou com a participacao de Hélio Santos, Ivair Augusto Alves dos Santos
e Antonio Carlos Arruda da Silva. Enquanto isso, no PDT, nomes como Abdias Nascimento e
Carlos Alberto Ca6 atuaram na frente negra do partido.®

Neste sentido, concomitantemente a atuag¢ao partidaria e institucional, o Movimento

Negro acompanhava de perto as negociagdes relacionadas a convocagdo e a estrutura de uma

8 Ibidem. p. 13.

8 Ibidem.

9 Ibidem. p. 15.

9 Tbidem.

92 SANTOS, Natalia Neris da Silva. A voz e a palavra do movimento negro na Assembleia Nacional
Constituinte (1987/1988): um estudo das demandas por direitos. Dissertagao (Mestrado em Direito) - FGV -
Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2015. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/13699. p. 50/21.

% Ibidem. p. 51.

9 Ibidem. p. 52.
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Assembleia Nacional Constituinte (ANC) “livre, soberana, precedida de ampla liberdade de
expressio e associagdo”. %

Em 1986, os parlamentares responsaveis pelo processo Constituinte foram eleitos e,
daqueles lideres negros que compunham os partidos supramencionados, apenas Benedita da
Silva (PT) e Carlos Alberto Ca6 (PDT) foram eleitos. Além destes, Edmilson Valentim (PT) e
Paulo Paim (PT) também compuseram a “Bancada Negra da Constituinte”.%

Neste processo, foi instalada a Subcomissdo dos negros, da populagao indigena, das
pessoas deficientes e minorias que discutiu, em quatro reunides, as causas e necessidades destes
grupos minoritarios?”. A quarta reuniio contou, inclusive, com a participacdo do soci6logo
Florestan Fernandes, responsavel por descrever as perspectivas sociais dos problemas dos
negros e indigenas®, além de outros nomes de importincia impar para o povo e movimento
negro.

Apo6s longo debate, sete documentos foram encaminhados na forma de sugestdo e
demandas de entidades civis a Assembleia Nacional Constituinte, sugestdes estas que foram
encaminhadas pela Prefeitura Municipal de Medianeira-PR; pela Federacdo Interestadual dos
Trabalhadores em Estabelecimento de Ensino; “Dossié Mulheres Negras”, encaminhado pelo
Conselho Estadual da Condigdo Feminina do Governo do Estado de Sdao Paulo/Comissdo; do
Centro de Estudos Afro-brasileiros; e, por fim, houve também “Mocdo de Repudio”,
encaminhada por entidades do Movimento Negro do Sul e Sudeste.*

Conforme ja visto, os movimentos sociais desempenharam um importante
compromisso nas audiéncias publicas'® para positivar, no texto Constitucional, os direitos das
minorias mencionadas.

Neste sentido, destaco, dentre outras previsodes, duas positivacdes significativas para a
formagdo da identidade constitucional negra, no ambito da criminalizagdo da discriminacao
racial, bem como na positivagao de demandas culturais.

Quanto a criminalizagdo da discriminag¢do, Natdlia Neris aduz que, nas reunides

realizadas e nas sugestdes oferecidas, houve grande empenho dos ativistas pela referida

% Ibidem. p. 54.

9% Ibidem. p. 59.

97 Ibidem. p. 63 a 80.

% Tbidem. p. 73.

9 Ibidem. p. 123 a 140.
100 Thidem. p. 151.
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criminaliza¢ao do preconceito de raga, conforme constou nos documentos desenvolvidos pelo

Movimento Negro.%!

Assim, apds o trAmite dos textos que constavam nos projetosi®?, foi positivado, no
inciso XLII, do artigo 5°, o texto constitucional que tornou a pratica de racismo como crime

inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos seguintes termos:

Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Dos direitos e deveres individuais e
coletivos. Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XLII —a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei.*%

Outro avango importante € que merece destaque sao as demandas relativas a Cultura,
debatidas nas audiéncias publicas que, em suma, giraram em torno de (i) reconhecer a
diversidade étnica e multicultural do pais, (i1) instituir o dia 20 de novembro, data da morte de
Zumbi dos Palmares, como feriado nacional da Consciéncia Negra, e (iii) a inclusdo de medidas
para proteger e promover as diversas expressdes culturais do Brasil.104

Neste sentido, apds amplo debate, foi incorporado a Constituigdo de 1988 a redagdo

que consta nos §§1° e 2°, do artigo 215, bem como o §5°, do artigo 216:

Capitulo III - Da educacao, da cultura e do desporto. Secdo I - Da educagao.
Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a
difusdo das manifestagdes culturais. § 1° — O Estado protegerd as
manifestagoes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional. § 2° — A lei
dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os
diferentes segmentos étnicos nacionais.1%

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem: § 5° — Ficam tombados todos os

101 Ibidem. p. 154/155.

102 Tbidem. p. 157.

103 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.

104 SANTOS, Natalia Neris da Silva. A voz e a palavra do movimento negro na Assembleia Nacional
Constituinte (1987/1988): um estudo das demandas por direitos. Dissertagao (Mestrado em Direito) - FGV -
Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2015. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/13699. p. 166.

105 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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documentos e os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos
quilombos.1%

Evandro Piza Duarte, Marcos Queiroz e Guilherme Martins, ao analisarem a
imunidade tributéria sobre templos de religides de matriz africana, bem como o reconhecimento
como meio para a percepg¢do de direitos, descrevem que a Constituicdo de 1988 emerge como
elemento central para a formacdo de um novo cendrio de disputa politica e juridica, uma vez
que ¢ por meio dela que conceitos previamente ausentes na legislagao brasileira passaram a ser
explicitamente citados, tendo sido resultado das lutas de combate ao racismo.*’

Assim, torna-se imprescindivel que a leitura da Constituicdo seja feita a partir das
“narrativas, experiéncias e vivéncias que foram historicamente negadas, excluidas, apagadas,
silenciadas e violentadas”, o que implicaria na ado¢do de uma abordagem hermenéutica
constitucional reconhecedora de direitos garantidos pela Carta Magna ndo somente como a-
historicos, mas como resultados das diversas lutas, inclusive as quais batalhou o povo de

108

santo™°, assim como também batalha o povo do samba.

Neste sentido, os autores concluem que:

A “memoria constitucional”, portanto, € elemento que historiciza a
Constituicdo e os proprios direitos, evitando anacronismos interpretativos,
travestidos de siléncios e omissdes, que representam um Brasil
contemporaneo irreal, simplificado e homogeneizado, muito mais condizente
com as antigas visdes e projetos coloniais das elites senhorias de um passado
nem tdo distante, em que religidio é sindnimo de cristianismo ¢ a
expressividade negra nio faz parte da “paisagem nacional”.1%

No momento, tramita, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), a Arguicdo de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 973, ajuizada por sete partidos politicos (PT, PSOL, PSB,
PCdoB, Rede Sustentabilidade, PDT e PV), em que requerem o reconhecimento do “estado de

coisas inconstitucional” caracterizado pela elevada taxa de mortalidade entre individuos negros,

106 Ibidem.

107 NASCIMENTO, Guilherme Martins; DUARTE, Evandro Piza; QUEIROZ, Marcos Vinicius Lustosa. O
siléncio dos juristas: a imunidade tributaria sobre templo de qualquer culto e as religides de matriz africana
a luz da Constituicio de 1988. REVISTA QUAESTIO IURIS, /S. 1./, v. 10, n. 2, p. 1162-1180, 2017. DOI:
10.12957/rqi.2017.23635. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/quaestioiuris/article/view/23635.
Acesso em: 15 nov. 2023. p. 11.

108 Tbidem.

109 Thidem. p. 12.
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resultante da violéncia perpetrada pelo Estado, e pela desarticulagdo de politicas publicas
destinadas a comunidade negra no pais.*°

Em suma, os partidos sustentam que o racismo estrutural e institucional decorre da
falta de um plano efetivo para a integracao das pessoas negras na sociedade brasileira apds a
aboli¢do da escravidao, e do Direito sendo utilizado como meio para operacionalizar a opressao
racial no pais.

Ocorre que a questao esta sendo discutida por um Supremo composto majoritariamente
por homens brancos. Neste contexto, a auséncia de representatividade no judiciario brasileiro,
sobretudo na Suprema Corte, pode restringir a compreensdo completa das complexidades
sociais e culturais existentes no Brasil, impactando as decisdes judiciais e a interpretagdo das
leis.

Deste modo, o conceito de identidade constitucional surge como uma area de tensoes
e conflitos, expondo as contradigdes inerentes ao sistema juridico e, mais especificamente, a
concepcao da Constituigao.

A Constitui¢do, longe de ser estatica, ¢ um campo de conflitos onde visdes divergentes
de justi¢a, igualdade e direitos se confrontam, ressaltando a importancia de repensar e
reconstruir uma identidade constitucional que inclua a diversidade e promova a inclusdo. E o
samba ¢ a maneira que o povo preto encontrar para clamar por direitos e denunciar as injustigas
de um pais racista.

Por fim, merece destaque o fato de que no dia 20 de novembro de 2023, Dia da
Consciéncia Negra, a bancada negra da Camara dos Deputados foi oficialmente estabelecida,
apods reunido entre o presidente da Casa, Arthur Lira (PP-AL), e os deputados para discutir as
prioridades da representacdo. A criagdo da bancada foi aprovada ainda em 1° de novembro,
apos iniciativa da deputada Taliria Petrone (Psol-RJ) e do deputado Damido Feliciano (Unido
Brasil-PB) e contara com a atuagdo de cerca de 130 deputados.t!!

Neste sentido, na justificativa do texto, Taliria Petrone e Damido Feliciano destacaram:

O imperativo constitucional da igualdade material, da cidadania e da
promocdo do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguiciio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 973.
Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 2023.

11 SALES, P. No Dia da Consciéncia Negra, negros passam a ter uma bancada na Camara. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/area/congresso-nacional/no-dia-da-consciencia-negra-negros-passam-a-ter-
uma-bancada-na-camara/. Acesso em: 21 nov. 2023.
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discriminag@o, balizaram as recentes decisdes judiciais que conferiram
avangos no tocante ao incentivo as candidaturas de pessoas negras.'*?

Destarte, nota-se que o movimento negro pode ser reconhecido como sujeito politico
de conhecimento, bem como produtor e produto de diversas experiéncias sociais que
redefiniram a questdo étnico-racial da histéria brasileira, rearticulando as relagdes entre

cidadania, direitos e educagio, conforme bem conclui Nilma Gomes. 3

4. O SAMBA COMO IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

Brasil, meu dengo / A Mangueira chegou / Com versos que o livro apagou /
Desde 1500 tem mais invasdo do que descobrimento / Tem sangue retinto
pisado / Atras do her6i emoldurado / Mulheres, tamoios, mulatos / Eu quero
um pais que ndo esta no retrato.*4

O Sambodromo da Marqués de Sapucai € o local conhecido por ser o palco que sedia
os desfiles das escolas de samba do Rio de Janeiro e, para além disso, a Sapucai também pode
ser entendida como ambiente destinado a difusdo do saber popular e das historias da formagao
brasileira que, por vezes, sao ocultados da sociedade.

As escolas de samba nos ajudam a pensar a identidade e a memoria constitucional no
Brasil, numa pedagogia negra sobre a cidadania, tal como serd analisado no presente topico
através do samba-enredo e desfile de uma das escolas mais tradicionais do Rio de Janeiro, a
Estagdo Primeira de Mangueira.

Outrossim, convém ressaltar que as escolas de samba contextualizam e representam a
forca do movimento negro brasileiro, uma vez que estas institui¢des culturais atuam na
promogao da igualdade racial e da identidade pluralista do Brasil contemporaneo, por meio de
seus enredos, bem como nas atividades sociais exercidas durante o ano inteiro.

Deste modo, no ano de 2019, a Estagcdo Primeira de Mangueira levou, para a Marqués
de Sapucai, o enredo “Historia pra ninar gente grande”, de autoria do carnavalesco Leandro
Vieira, que se prop0Os a contar, a partir das “paginas ausentes”, a historia do Brasil sob uma

nova perspectiva, devolvendo o protagonismo merecido a Zumbi dos Palmares, Dandara, Luisa

112 Tbidem.

113 GOMES, Nilma Lino. Movimento negro e educagio: ressignificando e politizando a raca. Educagio &
Sociedade, [S.L.], v. 33, n. 120, p. 727-744, set. 2012. FapUNIFESP (SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/s0101-
73302012000300005. p. 10.

14 MANGUEIRA. Histéria pra ninar gente grande. Samba-Enredo 2019. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/mangueira-rj/samba-enredo-2019-historias-para-ninar-gente-grande/. Acesso em: 14
nov. 2023.
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Mahin, Esperanca Garcia, Luiz Gama e outros, para que, durante a procissdo do samba,
assumissem o verdadeiro papel que desempenharam na histéria da luta pela liberdade no
Brasil.1®
Cumpre destacar que a luta de Esperanca Garcia e Luiz Gama inspira a caminhada de
muitos académicos de direito, uma vez que Gama, poeta, jornalista e advogado autodidata,
destaca-se por ser um dos grandes intelectuais do século XIX, além de ter conseguido
conquistar sua liberdade e manter-se libertado, apds provar sua condi¢do de nascido livre!?®,
Ademais, Luiz Gama também desempenhou o papel de defensor de outros escravos®!’.
Esperanca Garcia, por seu turno, foi uma mulher negra escravizada que, em 6 de
setembro de 1770, escreveu uma peticdo ao governador da capitania, onde denunciou as
situagdes de abusos que ela, outras mulheres e criangas sofreram na fazenda em que viviam,
solicitando a tomada das medidas apropriadas. Por tal razdo, em 25 de novembro de 2023,
Esperanca Garcia foi reconhecida como a primeira advogada brasileira.'®
O desfile da Mangueira empunhou o mesmo ideal defendido pelos movimentos
sociais, fortemente evidenciado pela bandeira que, em sua nova proposta, encerrou o desfile da
escola contendo novas cores e dizeres: indios, negros e pobres. A bandeira estampou a real
identidade constitucional brasileira, resultado das lutas dos movimentos sociais, € encontrou no
samba-enredo de 2019 sua mais perfeita sintese.
Neste sentido, pontua o carnavalesco:
O simbolo maximo do patriotismo recebe as cores de uma das mais populares
comunidades carentes do territorio nacional. Simbolicamente, é o morro que
abraca a luta em defesa da representatividade popular e determina que “sdo
verde e rosa as multiddes”, tal qual sugere o samba que cantamos. E o Brasil

assumindo a identidade do morro. E a Mangueira assumindo a identidade do
Brasil .11

115 VIEIRA, Leandro. Historia para ninar gente grande. Rio de Janeiro, 2019. Sinopse do enredo do Grémio
Recreativo Escola de Samba Estacdo Primeira de Mangueira. Disponivel em: https://oppce.ufc.br/pt/confira-a-
sinopse-da-mangueira-para-o-carnaval-2019-um-outro-olhar-para-a-historia-brasileira/. Acesso em: 06/05/2023.
116 FERREIRA, Ligia Fonseca. Luiz Gama: um abolicionista leitor de Renan. Estudos Avangados, [S. 1./, v. 21,
n. 60, p. 271-288, 2007. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10253. Acesso em: 17 nov.
2023. p. 1/2.

17 Ibidem. p. 7.

118 S A. Negra e escravizada é reconhecida como a primeira advogada do pais. Publicado em: Consultor
Juridico. Data de Publicac¢do: 26 de novembro de 2022. Disponivel em: Consultor Juridico. Acesso em 17 nov.
2023.

19 LIESA. Livro Abre Alas. Carnaval 2019. Disponivel em: liesa.globo.com. Acesso em: 17 nov. 2023. p. 375.
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Figura 2: “Indios, negros e pobres” (2019), bandeira de Leandro Vieira. Foto: Richard
Santos/Riotur

Fonte: LACERDA, Lu. Foto do dia: homenagem aos 95 anos da Mangueira. Disponivel em:
https://lulacerda.ig.com.br/foto-do-dia-homenagem-aos-95-anos-da-mangueira/1. Acesso em: 20
nov. 2023.

De acordo com a Associacdo Nacional de Historia (ANPUH), a Estacdo Primeira de
Mangueira realizou, no carnaval de 2019, uma abordagem semelhante a adotada pelos
professores de historia em suas aulas, narrando a historia de baixo para cima e enaltecendo
figuras heroicas da historia do Brasil.'?

Além disso, a Associacdo também afirma que desde, pelo menos, a década de 1980, a
histéria do Brasil, conforme apresentada pela Mangueira durante seu desfile na avenida, tem
sido objeto de extensa pesquisa, estudo e ensino por parte de historiadores de diversas regides

121" comprovando, assim, a verdadeira fung¢do social do carnaval.

do pais
Para Max Fabiano de Oliveira, o enredo da Mangueira contesta as figuras tidas como

herois pela narrativa oficial, tal como questiona a imagem redentora da Princesa Isabel que, por

120 MATTOS, Hebe. ABREU, Martha. GRINBERG, Keila. Estacio Primeira de Mangueira. Disponivel em:
https://anpuh.org.br/index.php/2015-01-20-00-01-55/noticias2/diversas/item/5105-estacao-primeira-de-

mangueira. Acesso em 10 nov. 2023.
121 Ibidem.
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um suposto ato de benevoléncia, aboliu a escravidao no Brasil, suprimindo séculos da luta negra
por cidadania, além de questionar a imagem de outros figurdes ja conhecidos pela historia
brasileira.'?

Por outro lado, Oliveira afirma que o desfile deu destaque aos personagens
negligenciados pela narrativa presente nos livros escolares, reunindo personalidades indigenas,
pretas e pobres, dando-lhes destaque como os auténticos herdis da patria.?3

Neste mesmo sentido, a professora Helena Theodoro, em entrevista concedida a Radio
Nacional, afirma que a escola de samba desempenha um papel valioso na comunidade brasileira
ao reverenciar historias de individuos que raramente sdo reconhecidos pela sociedade em geral,
destacando personalidades que ja tiveram suas histérias contadas em desfiles das escolas de
samba, tais como Xica da Silva (Salgueiro, 1963), Chico Rei (Salgueiro, 1964) e Carolina Maria
de Jesus (Colorado do Bras, 2022).1%4

Assim, o samba-enredo da Mangueira para aquele ano, composto por Manu da Cuica,
Luiz Carlos Maximo, Deivid Doménico, Tomaz Miranda, Mama, Marcio Bola, Ronie Oliveira,
Danilo Firmino, rompeu barreiras e ecoou mesmo fora da dita “bolha carnavalesca”, chegando,
inclusive, até as salas de aula, conforme se verd a seguir, além de embalar o campeonato da
escola.

Em 1965, pela primeira vez, uma mulher preta passou a integrar a ala de compositores
de uma escola de samba: Dona Ivone Lara, pelo Império Serrano*?®. E, mesmo apds 58 anos, a
ala dos compositores de uma escola de samba ainda ¢ um universo predominantemente
masculino. Por isso, merece destaque o fato de que o samba da Mangueira para 2019 foi
composto e letrado por uma mulher, ao lado de sua parceria: Manuela Trindade Oiticica, a
Manu da Cuica, escritora, compositora, percussionista ¢ mae, que desponta como uma das
principais compositoras do carnaval carioca.

Quanto ao ambiente marcado pelo masculino, Manu declara:

122 OLIVEIRA, Max Fabiano de. Historia para ninar gente grande: o desfile das escolas de samba como espago
para a producio de historia publica - um estudo sobre o enredo da Mangueira de 2019. Policromias - Revista
de Estudos do Discurso, Imagem e Som, 5(4), 420-456. doi:https://doi.org/10.61358/policromias.v5i4.38504. p.
11.

123 Tbidem.

124 Radio Nacional BR. Ponto do Samba | Helena Theodoro. YouTube. Transmitido ao vivo em 5 de set. de
2023. Duragdo: 1:07:15. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=2rQ1MGBQw8w. Acesso em 17
nov. 2023.

125 PINTO, Tania Regina. Dona Ivone Lara, a n° 1 na ala dos compositores. Primeiros Negros. Disponivel em:
https://primeirosnegros.com/dona-ivone-lara-a-no-1-na-ala-dos-compositores/. Acesso em: 12 dez. 2023.
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E um ambiente marcadamente masculino. As mulheres nas escolas de samba
participam, historicamente, de outros segmentos. E ndo € que nido queiram,
mas porque ha predominio masculino mesmo. Nao faltam, por exemplo,
sambas que exaltam belezas femininas com algumas demarcagdes de
inferioridade que chegam a ser ridiculas. Eu jamais faria um samba assim. E
sempre desconfortavel. Nao faltam mulheres para compor, mas a gente tem
que mostrar o tempo inteiro que esta fazendo samba.'?6

No Centro Integrado de Educagao Publica (CIEP) 513, a professora de geografia Livia
Vargas, utilizou a composi¢ao do samba-enredo da Mangueira como uma ferramenta didatica
para explorar o tema da populagdo brasileira, estabelecendo uma conexao significativa com a
experiéncia dos estudantes. A professora também afirma que a abordagem da cultura afro-
brasileira ja ¢ frequente nas escolas, em virtude da Lei n° 10.639/2003, conquista proveniente
das batalhas travadas pelos movimentos sociais, que tornou obrigatorio o ensino da cultura afro
nas redes de ensino.?’

De acordo com o professor de Histéria e integrante do Departamento Cultural da
Portela, Ygor Lioi, os alunos se surpreenderam com a desconstrucao daquilo que ja estava
fixado no imaginario coletivo. Neste sentido, ele afirma que “mostrar os verdadeiros herois
nacionais, her6is de barracoes, aqueles que ajudaram a construir a nagdo em meio a inimeras
adversidades, é prazeroso e necessario.”.1%

Outrossim, o professor de Sociologia do Rio de Janeiro, Luiz Guilherme Santos, que
¢ mangueirense, utilizou o enredo da escola de samba para introduzir aos alunos do Colégio
Estadual Antonio Prado Junior, na Praca da Bandeira, os protagonistas nacionais esquecidos
pela narrativa historica oficial. Desta forma, a turma do 1° ano do ensino médio foi apresentada

a figuras como Luisa Mahin, Chico da Matilde (Dragdo do Mar), dentre outros herois presentes

no desfile da Verde e Rosa.1?®

126 RODRIGUES, Renan. Mulheres vencem machismo em disputa de samba-enredo das escolas do Grupo
Especial. O GLOBO. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/celina/noticia/2019/10/mulheres-vencem-
machismo-em-disputa-de-samba-enredo-das-escolas-do-grupo-especial-
24029820.ghtml?fbclid=IwAR2bi_IfOhUHkkYuVOuB8HFf4N40aemY 9qweFBc39x0E8p8ke EzZDU45PO6w.
Acesso em: 12 dez. 2023.

127 S/A. Professores levam samba da Mangueira para sala de aula e relatam experiéncia. Band. 2019.
Disponivel em: setorl.band.uol.com.br/professores-levam-samba-da-mangueira-para-sala-de-aula-e-relatam-
experiencia/. Acesso em: 15 nov. 2023.

128 Thidem.

129 S/A. Samba da Mangueira de 2019 inspira pesquisa em colégio do Rio. Setor 1, Band. Disponivel em:
setorl.band.uol.com.br/samba-da-mangueira-de-2019-inspira-pesquisa-em-colegio-do-rio/. Acesso em 15 nov.
2023.
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Isso se deve, também, a Lein°® 10.639/2003, que alterou a Lei n® 9.394/96 e estabeleceu
as orientacdes e fundamentos da educagdo nacional, com o intuito de incorporar, no curriculo
oficial das redes de ensino, a obrigatoriedade da abordagem da tematica “Historia e Cultura
Afro-Brasileira”'3, além das Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacdo das Relacdes

131

Etnico-Raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura Afro-Brasileira e Africana***, normas

concebidas a partir das lutas, principios e justificativas provenientes de diversos setores do
Movimento Negro'%,

De acordo com Jonas Alves, para além das virtudes da letra e da melodia do samba,
uma outra questdo que logo atraiu o interesse da midia foi a referéncia a vereadora Marielle
Franco, vitima de assassinato'®, na quarta estrofe, que também trouxe o protagonismo para
outras mulheres de relevancia para o cendrio brasileiro: “Brasil, chegou a vez / De ouvir as

Marias, Mahins, Marielles, Malés” 134,

Maria Felipa, capoeirista que participou da luta pela independéncia na Bahia,
Luiza Mahin, lider da revolta dos Malés, ¢ Marielle Franco, defensora dos
direitos de negros, pobres e mulheres. Aqui cabe destacar dois recursos
utilizados: a aliteracdo — com a repeticdo da silaba "ma" — e o uso de plurais
nos nomes das mulheres citadas, o que expande para além da individualidade
as personagens engajadas nas lutas.®®

Retornando a primeira estrofe do samba, ao dialogar incessantemente com o Brasil,
assemelhando-se a uma conversa, a musica inicia identificando “o avesso do mesmo lugar” —

isto €, o lado alternativo de nossa historia — no presente temporal, na coletividade e nos campos

130 BRASIL. Lei n° 10.639, de 9 de janeiro de 2003. Altera a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que
estabelece as diretrizes e bases da educag@o nacional, para incluir no curriculo oficial da Rede de Ensino a
obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-Brasileira”, e d4 outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2003/L10.639.htm. Acesso em: 10 nov. 2023.

131 BRASIL. Conselho Nacional de Educacdo. Resolucdo n® 1, de 17 de junho de 2004. Institui Diretrizes
Curriculares Nacionais para a Educacio das Relagdes Etnico-Raciais e para o Ensino de Historia e Cultura Afro-
Brasileira ¢ Africana. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/res012004.pdf. Acesso em: 10
nov. 2023.

132 ANDRADE, Maira Pires. Movimento Negro, educacio e os principios da Lei 10.639/03. Revista Aedos, [S.
L], v.9,n.21, p. 194-216, 2018. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/acdos/article/view/70528. Acesso
em: 16 nov. 2023. p. 20.

133 SILVA JUNIOR, Jonas Alves da. Um canto de resisténcia: imagens do desfile da Mangueira de 2019 em
dialogo com a educacdo. REMEA - Revista Eletronica do Mestrado em Educacdo Ambiental, [S. 1.], v. 37, n. 2,
p- 368-387, 2020. DOI: 10.14295/remea.v0i0.11361. Disponivel em:
https://periodicos.furg.br/remea/article/view/11361. Acesso em: 16 nov. 2023. p. 4.

134 FIRMINO, Danilo; DOMENICO, Deivid; MAMA: BOLA, Marcio; OLIVEIRA, Ronie; MIRANDA, Tomaz.
Historia pra ninar gente grande. Samba-Enredo 2019. Disponivel em: letras.mus.br. Acesso em: 14 nov. 2023.
135 LIESA. Livro Abre Alas. Carnaval 2019. Disponivel em: https:/liesa.globo.com/downloads/memoria/outros-
carnavais/2019/abre-alas-segunda.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023. p. 379.
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de batalha: "na luta € que a gente se encontra". Este verso atua como uma contraposi¢ao a uma
certa natureza estatica, individual e vinculada ao passado, que frequentemente ¢ atribuida a
narrativa histdrica. Tanto o apelo a contemporaneidade do enredo quanto a persistente
interpelagdo a nagdo sdao elementos recorrentes em diferentes partes do samba. Chamamentos
como "meu nego" e "meu dengo" intensificam a dimensdo afetiva que ha na comunicagdo do

samba.136

Desde 1500 / Tem mais invasao / Do que descobrimento / Tem sangue retinto
pisado / Atras do herdi emoldurado / Mulheres, Tamoios, Mulatos / Eu quero
um pais que ndo ta no retrato.*¥’

Na segunda estrofe do samba, para além da referéncia as frequentes distor¢des na
historia - “tem mais invasao do que descobrimento" -, a musica elenca negros, indios e mulheres
como a personificagdo daqueles que a narrativa oficial negligéncia. Ademais, faz-se mister
ressaltar que, do ponto de vista estético, estd presente, na letra do samba, a antitese entre
"invasdo" e "descobrimento", a metonimia que associa o retrato ao que recebe visibilidade no
pais e a énfase reivindicatoria conferida pela melodia ao Gltimo verso, conforme consta na
justificativa do samba, do Livro Abre-Alas.®®

Este trecho revela uma histdria oficial que apaga o protagonismo dos negros e indios,
tanto na esfera politica, como no campo cultural e, portanto, ndo cabe tdo somente olhar para o
passado para compreender o presente e mudar o futuro, mas € necessario olhar para o passado
no qual homens e mulheres negros contribuiram politicamente e intelectualmente e, portanto,
juridicamente para a histéria do Brasil.

Mangueira / Tira a poeira dos pordes / O, abre alas / Pros seus heréis de

barracdes / Dos brasis que se faz um pais / De Lecis, Jameldes sdo verde-rosa
as multidoes.'%

A tltima estrofe, por seu turno, intencionalmente reafirma a necessidade de revisitar o

passado - “tira a poeira dos pordes" -, cabendo ao carnaval, aos brincantes e operarios da festa,

136 Ibidem. p. 378

137 MANGUEIRA. Histéria pra ninar gente grande. Samba-Enredo 2019. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/mangueira-rj/samba-enredo-2019-historias-para-ninar-gente-grande/. Acesso em: 14
nov. 2023.

138 LIESA. Livro Abre Alas. Carnaval 2019. Disponivel em: https:/liesa.globo.com/downloads/memoria/outros-
carnavais/2019/abre-alas-segunda.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023. p. 378.

13 MANGUEIRA. Histéria pra ninar gente grande. Samba-Enredo 2019. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/mangueira-rj/samba-enredo-2019-historias-para-ninar-gente-grande/. Acesso em: 14
nov. 2023.
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portanto, procederem de tal forma a revelar o passado escondido - "0, abre alas pros seus herodis
de barracoes". Ademais, de acordo com a defesa do samba, a verdadeira esséncia do pais reside
na diversidade - os "brasis" -, e muitas de nossas sinteses estdo na arte e nos artistas populares,
como os mencionados "Lecis" e "Jameldes".40

Em suma, o verbo deste samba representa a pedagogia civilizatéria do movimento
negro de ensinar a histéria brasileira. Neste sentido, para que a efetivagdo dos direitos
fundamentais ocorra, € preciso que haja um olhar retrospectivo para a historia, sobretudo para
a violéncia perpetrada contra a populagdo indigena e negra, para que se reconte a historia de
maneira a construir uma hermenéutica constitucional a se mirar num futuro mais democratico
através da contribuicao do samba e da cultura.

Em tempo, cumpre destacar que o desfile da Mangueira refletiu em um periodo em
que o governo buscava suprimir a historia da sociedade, promovia a restricio do
posicionamento critico, bem como minou o saber das nossas proprias historias. Contudo, agora,
ressoa o clamor do samba que remove as mordagas. O samba-enredo da Mangueira representa,
para Jonas Alves e para muitos brasileiros, um apelo pela continua luta por visibilidade.'*

O desfile das escolas de samba ¢ muito mais do que uma simples festa. E, também,
uma poderosa ferramenta para preservar a historia e dar voz as comunidades marginalizadas.
As imagens registradas e o samba criam uma narrativa rica, para que futuros narradores possam
resgatar, no presente e no porvir, a batalha da populacdo muitas vezes ignorada pelas
autoridades.#?

Deste modo, os desfiles se tornam um arquivo dinamico, documentando lutas sociais
e culturais, desafiando a invisibilidade e contribuindo para uma compreensao mais completa e
inclusiva da sociedade. Além disso, o carnaval das escolas de samba abre espago para legitimar
e dar continuidade as questdes que foram obstaculizadas pelos denominados "vencedores

indesejados". 143

140 LIESA. Livro Abre Alas. Carnaval 2019. Disponivel em: liesa.globo.com. Acesso em: 17 nov. 2023. p. 379.
141 STLVA JUNIOR, Jonas Alves da. Um canto de resisténcia: imagens do desfile da Mangueira de 2019 em
dialogo com a educacdo. REMEA - Revista Eletronica do Mestrado em Educacdo Ambiental, [S. 1.], v. 37, n. 2,
p. 368-387, 2020. DOI: 10.14295/remea.v0i0.11361. Disponivel em:
https://periodicos.furg.br/remea/article/view/11361. Acesso em: 16 nov. 2023. p. 17.

142 Tbidem. p. 18.

143 Tbidem.
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Figura 3: “Presente”. Comissdo de frente da Mangueira — Foto: Gabriel Nascimento/Riotur.

Fonte: SETOR 1. Mangueira é campea do Carnaval exaltando os ‘sem placa’. Disponivel em:
https://setorl.band.uol.com.br/mangueira-e-campea-do-carnaval-exaltando-os-sem-placa/1.
Acesso em: 20 nov. 2023.

Ao considerar a letra do samba-enredo da Mangueira, emergem reflexdes profundas
sobre a formagdo do Estado e do direito no Brasil, destacando seu papel por vezes racista. Esse
exame critico nao apenas ilumina as injusticas do passado, mas também fortalece a voz das
lutas negras por cidadania, promovendo uma conscientiza¢do essencial para a construgdo de
uma sociedade mais justa e inclusiva.

O desfile da Verde e Rosa apresenta aos folides e espectadores a invasdo europeia € o
massacre negro e indigena, e denuncia o Brasil como sendo um pais racista. Pais fundado no
sangue negro e indigena, rompendo com o mito da democracia racial.

Neste sentido, ¢ preciso interromper com a marginalizacdo e silenciamento da
discussdo sobre racismo no Brasil, pois s6 poderemos alcangar um futuro verdadeiramente
democratico quando ndo houver mais omissdes em relacdo a forma como o racismo molda

nossa sociedade.
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Assim, o samba e o carnaval, espagos de constru¢ao do imaginario da harmonia social,
disputam o espago central na reconstru¢ao da identidade nacional a partir da denuncia ao

racismo e, consequentemente, informam outro contetido para os direitos humanos.

5. CONCLUSAO

Ninguém nega que o negro ¢ / Muita forca, fé e raiz / Tem quem negue que o
negro quer / Liberdade € o que sempre quis / Mas nem sempre alcanca / E ndo
perde a esperanga / Solta o corpo e balanga / Danga pra ser feliz.!4

Pelo exposto ao longo do presente artigo, percebe-se a intima relagao existente entre o
samba, a identidade constitucional brasileira e as questdes raciais. Assim, ao analisar
especificamente o desfile da Estacdo Primeira de Mangueira para o Carnaval de 2019, foi
possivel observar como o samba atua como uma plataforma poderosa para o debate, a
conscientizacdo e o enfrentamento ao racismo no Brasil, tal como atua o Movimento Negro.

O desfile da Verde e Rosa ndo apenas proporcionou entretenimento e alegria para os
folides, mas também serviu como meio de pedagogia e reflexdo critica acerca dos direitos do
povo preto. O desfile retratou de forma vivida a historia do Brasil, desafiando a narrativa oficial
e dando protagonismo a populagdo negra e indigena, verdadeiros herdis deste pais, assim como
também destacou as injusticas cometidas contra esses povos. A abordagem desconstrdi o mito
da democracia racial, revelando o racismo estrutural e histérico que fundamenta a sociedade
brasileira.

Através do samba-enredo, a escola do morro da Mangueira trouxe a tona contribuigdes
e lutas das minorias politicas, refletindo sobre o verdadeiro significado da cidadania e
identidade nacional. O samba, portanto, assume um papel crucial na educagao, bem como atua
para uma reconstrucao da historia e da identidade constitucional brasileira.

Outrossim, a presente pesquisa reforca a maxima de que o samba ndo € apenas um
elemento cultural, mas um poderoso instrumento de expressao politica e social, proporcionando
voz as comunidades marginalizadas, desempenhando um papel vital na promog¢do de uma
sociedade mais justa e inclusiva. Como expressividade ancestral da diaspora africana, no
samba, ética e estética se fundem, disputando o mundo de hoje e anunciando o mundo que ha

de ser.

144 CRUZ, Arlindo. SERENO. Forg¢a, fé e raiz. 2002. Sony Music Entertainment Brasil Ltda. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=AaeKQWNpTzA. Acesso em 14 nov. 2023.
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Neste sentido, os antropdlogos Vinicius Natal e Mauro Cordeiro, quanto ao
pensamento social do samba, afirmam:

O samba, em si, ¢ pensamento social, que ¢ um amplo conjunto de reflexdes,

formulagdes, criticas, comentarios, saberes e praticas acerca dessa forma

cultural afro-diaspoérica. Sao contribuigdes que podem ser literarias, musicais,

artisticas, performadticas, discursivas ou percussivas de sujeitos através da

linguagem do samba. O pensamento, entdo, se da a partir das mentes, corpos

e simbolos que empreendem uma reflexdo, a partir de suas praticas, sobre o
que é o mundo social.}4

Conclui-se, portanto, que o samba como parte integrante da identidade constitucional

do Brasil destaca a necessidade de maior compreensdo e apreciagdo das diversas vozes e

historias que compdem o tecido da nagdo. Neste sentido, o desfile das escolas de samba desafia

as narrativas unilaterais, reconhecendo o papel vital que a cultura e a arte desempenham na
moldagem da nossa sociedade e na promogao da igualdade racial.

Samba, / Agoniza mas ndo morre, / Alguém sempre te socorre, / Antes do

suspiro derradeiro. / Samba, / Negro, forte, destemido, / Foi duramente
perseguido, / Na esquina, no botequim, no terreiro.'46

E, na certeza de que o samba agoniza, mas nao morre, para 2024, os desfiles das
escolas de samba do Rio de Janeiro continuardo a ensinar e proclamar a identidade
constitucional através de seus enredos: o marinheiro Jodo Candido, lider da Revolta da Chibata,
tera sua historia contada pelo Paraiso do Tuiuti, com o enredo “Gloria ao Almirante Negro!”; a
centenaria Portela levara para a Sapucai o enredo “Um defeito de cor”, baseado no romance de
Ana Maria Gongalves, que devera refazer os percursos imaginados da histéria de Luiza Mahin
e seu filho, Luiz Gama; a luta indigena também sera retratada pelo Salgueiro, através do enredo
“Hutukara”, que saira em defesa do povo Yanomami.'#’

Pois como cantava o mangueirense Nelson Sargento, a despeito de duramente
perseguido, o samba segue negro, forte e destemido. O samba ¢ passado, presente e futuro.

Manifestagdo cultural originaria da didspora africana, o samba resistiu como expressao de

145 CORDEIRO, Mauro; NATAL, Vinicius. Pensamento Social do Samba. Disponivel em:
https://www.pensamentosocialdosamba.com/sobre. Acesso em: 20 nov. 2023.

146 SARGENTO, Nelson. Agoniza Mas Nio Morre. 1979. Gravadora: Eldorado. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/nelson-sargento/2001487/1. Acesso em: 20 nov. 2023.
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identidade e resisténcia. Hoje, mantém-se relevante como pilar da cultura brasileira, refletindo
a diversidade brasileira e se reinventando. Ademais, o samba também ¢ o grande poder
transformador, capaz de unir pessoas, desafiar preconceitos e contribuir para uma sociedade
mais justa.

Assim, o samba nao apenas preserva a histéria, mas também molda a identidade
constitucional brasileira, sendo uma heranga preciosa com reais poderes para influenciar o

futuro do Brasil.
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Pena Restritiva de Direitos - Limitacdo de Fim de Semana
(Penalty Restricting Rights — Weekend limitation)
Felipe Barreto Coutinho de Lima*
RESUMO

O presente estudo tem como objeto a pena de limitagéo de fim de semana, em virtude das poucas
palavras oferecidas a ela comumente nos livros de Direito Penal. Entendeu-se necesséario e
oportuno seu aprofundamento por meio desta producdo. Esforca-se em responder a origem
historica, sua conformacao no texto legal e sua aplicabilidade. Para atingir tais propostas, foram
consultadas noticias, doutrina, jurisprudéncia e bancos de dados publicos. Ao final, espera-se
que o estudo seja capaz de contribuir para uma compreensdo mais abrangente de uma das penas
restritivas de direito.

Palavras-chave: Sancdo Penal. Penas Restritivas de Direitos. Limitacdo de Fim de Semana.

1 Graduando em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP/DF.
Servidor Publico Federal - exercendo o cargo de Auditor Federal de Finangas e Controle, da Controladoria Geral
da Unido - CGU; Especialista em Semidtica e Analise do Discurso pela Faculdade Metropolitana - FAMMESP;
Especialista em Administragdo Publica pelo Instituto de Educagdo Superior de Brasilia - IESB; Tecndlogo em
Gestdo de Petrdleo, Gas e Energia pela Universidade Veiga de Almeida — UVA.

1



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

ABSTRACT

The present study has as its object the weekend limitation penalty, due to the few words
commonly offered to it in Criminal Law books. It was deemed necessary and opportune to
deepen it through this production. It strives to respond to the historical origin, its conformation
in the legal text and its applicability. To achieve these proposals, news, doctrine, jurisprudence
and public databases were consulted. In the end, it is hoped that the study will be able to
contribute to a more comprehensive understanding of one of the restrictive legal penalties.

Keyword: Penalty. Rights restrictive penalties. Weekend limitation.
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1. INTRODUCAO

O graduando em Direito depara-se, em certo momento da matéria Penal, com o estudo
da Teoria da Pena, pela qual conhece (ou reconhece) san¢des cotidianamente noticiadas em
nossa sociedade: as penas privativas de liberdade. Entretanto, aprofundando-se na matéria,
percebe-se que o género “sangdes penais” vai além da privacdo da liberdade, coexistindo com
outras espécies de san¢des penais: as penas restritivas de direitos e a pena de multa, conforme
preconiza o art. 32 do Codigo Penal.

Dentre as restritivas, aguga-se a curiosidade (talvez até o estranhamento) para a pena de
limitacdo de fim de semana. Quem, ndo associado ao Direito, quica estes também, teria
familiaridade com esse tipo penal?

Diante dessa percepcéo, visando conferir, principalmente ao graduando, mas néo so,
uma compreensdo mais abrangente desse tipo penal, de modo a complementar os poucos
paragrafos, em regra, destinados a tematica nos livros de Direito Penal, realiza-se o presente
estudo, propondo-se analisar a origem histdrica, a aplicabilidade, as caracteristicas €, ao fim, o
resultado de uma pesquisa, extraida do Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciarias,
do Sistema de InformacGes do Departamento Penitenciario Nacional - SISDEPEN.

2. ORIGEM HISTORICA
As penas restritivas de direitos tém sua entrada no Cédigo Penal em 11 de julho de 1984,
pela Lei n.° 7.209, prevendo-se trés espécies, dentre elas, a pena de limitagdo de fim de semana.
Tal periodo foi marcado por intenso debate. Questionava-se a eficacia®? e a
proporcionalidade das penas privativas de liberdade como “nico® meio de cumprimento de
pena e, principalmente, de ressocializacdo do apenado. Visdo esta exibida da exposicdo de
motivos da referida Lei:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
como meio eficaz de impedir a agdo crimindgena cada vez maior do cércere.
Esta, filosofia importa obviamente na busca de sancBes outras para
delinglientes sem periculosidade ou crimes menos graves. Ndo se trata de
combater ou condenar a pena privativa da liberdade como resposta penal

2 Emprega-se esta palavra no sentido de atingimento de objetivos.

3 Além das penas privativas de liberdade, previstas no texto originario do Cédigo Penal, havia também a
pena de multa; contudo, esta é cominada, na hipotese de crime, de forma alternativa ou cumulativa (SOUZA,
2018). Vé-se, assim, seu carater ndo autdbnomo em relagdo as penas privativas de liberdade.
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basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se encontra no amago
dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute é a sua
limitacdo aos casos de reconhecida necessidade. [...]

Por essa passagem da exposi¢cdo de motivos, percebe-se o debate acerca de se
estabelecer sancfes penais compativeis com a gravidade da agdo, de modo que haja um
sopesamento equanime entre elas, evitando-se, desse modo, a banalizagéo da pena de privacao
de liberdade.

A época da promulgacdo da Lei n.° 7.209/84, foi noticiado no jornal Correio Braziliense,
por René Airel Dotti, em 22 de marco de 1985, que tal lei reformulara a visdo do sistema
criminal brasileiro. Era um periodo de intensas alteragcbes no corpo legislativo do pais e de
transformacdes sociais, em que se buscava, por meio de mdaltiplos institutos, melhorar as
condicdes de vida da populagéo brasileira:

[...] ante o Estado e a comunidade existem também grandes frentes de trabalho
para a implementagdo de reformas substanciais no interesse geral. A
facilitacdo de condigfes humanas e materiais, a construcdo de novos
estabelecimentos penais, 0 desenvolvimento de uma politica de contencéo dos
fatores crimindgenos etc. Em sintese, a perspectiva de Nova Republica, abre-
se a perspectiva para um novo sistema de seguranca dos cidadaos através da
garantia dos direitos sociais, econémicos, politicos e culturais e de outras
novas leis [...] (DOTTI, 1985, p. 2).

Para evidenciar os sentimentos e expectativas gerados a época, cita-se outra reportagem,
do Jornal do Brasil:

Embora timidamente avangando e recuando, transigindo com as exigéncias
daqueles que véem, em plena era cosmica, o direito penal como uma arma e
reduzem o complexo fendmeno da criminalidade a mediocre duelo entre
pretensos “mocinhos” e “bandidos”, irrefutavel que a reforma oferecida ao
Pais se inspira e busca caminhos ditados pela evolucdo das ciéncias humanas
e a experiéncia dos modernos ordenamentos juridicos. Ai 0 seu mérito.

[.]

Afora a necessidade do aprimoramento técnico da denominada ciéncia penal,
a crise do sistema repressivo, 0 escancarar da realidade das prisdes, que
fracassaram em todos os seus objetivos, imp6em a racionalizacdo da pena
privativa de liberdade, desaconselhadas as de excessiva duragdo e anunciadas
medidas substitutivas e alternativas que visam os fatos de relevancia menor.
(BARANDIER, 1985, p. 4).

Observa-se que o periodo de gestacdo dessa Lei foi marcado por uma nova mentalidade
e compreensdo sobre o Codigo Penal, datado da década de 40, pois, segundo o autor, o Cédigo
ndo disporia de mecanismos tdo eficientes para lidar com a complexificacdo das relagcdes
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humanas. Dai a necessidade, por exemplo, de se diversificar os instrumentos de san¢do penal,
no intuito de conferir uma justa-medida a préatica delituosa, além de potencializar seu efeito
ressocializador®.

Assim, o periodo de inclusdo das penas restritivas de direitos no rol das sancGes penais
é marcado por um anseio de mudanca da realidade vivenciada. A regra comum sancionatoria,
privacdo de liberdade, reunia em estabelecimentos carcerarios niveis de periculosidade
diversos, os quais recebiam tratamento similar. Diante de seus efeitos negativos, a alteracéo
legislativa foi uma das respostas apresentada a populagdo brasileira.

3. ESCOPO DE INCIDENCIA

Com o ambivalente propoésito de aperfeicoar a pena de prisdo, quando
necessario, e de substitui-la, quando aconselhavel, por formas diversas de
sancdo criminal, dotadas de eficiente poder corretivo, adotou o Projeto novo
elenco de penas. Fé-lo, contudo, de maneira cautelosa, como convém a toda
experiéncia pioneira nesta area. (Trecho da Exposi¢do de Motivos da Lei n.°
7.209/84).

A Lei n.° 7.209/84 preconizava que as penas restritivas de direitos eram autbnomas e
visavam substituir as privativas de liberdade, desde que houvesse o atendimento de certas
condicgdes (art. 44, 1 a I11): caso o réu tenha sido apenado com pena privativa de liberdade
inferior aum ano ou se o crime for culposo (o limite temporal abarcaria exclusivamente o crime
doloso, ou seja, neste s6 haveria atendimento da condicdo caso fosse apenado por um periodo
inferior a um ano); réu nao for reincidente, independentemente de o crime ser culposo ou
doloso; e as circunstancias judiciais sejam favoraveis ao apenado (culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade, motivos).

Na década seguinte, com o advento da Lei n.° 9.714/98, houve uma ampliacéo do rol de
penas restritivas de direitos (Tabela 1), concretizando, assim, a previsao exposta na exposicao
de motivos da Lei n.° 7.209/84 — ampliagao “cautelosa”.

4 O efeito ressocializador da pena deriva da teoria da prevengdo especial, em que, segundo Souza (2018),
atua sobre o infrator, de modo que nédo caia em reincidéncia. Coaduna-se com esta teoria Cesare Beccaria (s.d., p.
85), “Os castigos tém por fim Ginico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade [...]".
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Tabela 1 — Ampliacao do rol de penas restritivas de direitos

Lei n.° 7.209/84 (rol originario) Lei n.°9.714/98 (acréscimos ao rol)
Prestacdo de servigos a comunidade Prestacdo pecuniaria
Interdicdo temporéaria de direitos Perda de bens e valores

o ] [Prestacéo de servicos a comunidade] ou a
Limitacdo de fim de semana ) o
entidades publicas

Fonte: prdpria.

Com a nova Lei, houve uma amplia¢do da incidéncia das penas restritivas de direitos,
cujas condicdes passarem a ser: caso o réu tenha sido apenado com pena privativa de liberdade
ndo superior a quatro anos e o crime sem violéncia ou graca ameaca a pessoa ou se o crime for
culposo (para crimes dolosos ha uma dupla condicionante: pena inferior a quatro anos mais
crime sem violéncia ou grave ameaca; ja para os crimes culposos, ndo houve alteragdo, sem
limite temporal); réu néo for reincidente em crime doloso® (tal condicdo ampliou a possibilidade
de aplicagéo das penas restritivas de direitos, pois, a reincidéncia em crimes culposos néo afasta
essas penas); e as circunstancias judiciais Ihe sejam favoraveis.

Desse modo, percebe-se que houve uma ampliacdo inequivoca das formas de san¢des
penais admitidas no regramento brasileiro, com intuito de tornar cada vez mais as penas
privativas de liberdade como instrumento de ultima ratio de atuagcdo do poder estatal.

4, LIMITA(;AO DE FIM DE SEMANA

A definicdo da pena de limitag&o de fim de semana encontra-se prevista no art. 48, do
Caodigo Penal: “A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de permanecer, aos sabados
e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado”.

Segundo Souza (2018), tal pena é conhecida no direito estrangeiro como “arrét de fin
de semaine”, visa evitar os efeitos da dessocializagdo, isto ¢, perda de vinculos familiares,

profissionais e sociais.

50 art. 44, § 3°, da Lei n.° 9.714/98 prevé a possibilidade de aplicacdo de penas restritivas de direitos
mesmo para os casos de reincidéncia em crimes dolosos: “Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia
ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime”.

6
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A Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal — LEP) determina, em seu art. 151, a
competéncia do juiz de execucdo para a indicacdo do local, dia e horario em que deveré ser
cumprida a referida sangéo.

Durante sua estada no estabelecimento indicado, poderdo ser ministrados cursos,
palestras ou atividades educativas (art. 48, pardgrafo Unico, CP, c/c art. 152, LEP). Todavia,
para os casos de violéncia doméstica contra a mulher, o paragrafo unico do art. 152, da LEP,
prevé para 0 agressor 0 comparecimento obrigatdrio a programas de recuperacao e reeducacao.

Diante da definicdo trazida pela lei, vé-se que o efeito sancionatdrio principal da pena
de limitacéo de fim de semana € impor ao apenado a permanéncia em um local determinado,
por certo periodo de tempo, nos fins de semana. Tal permanéncia advém de um dever de
autorresponsabilidade do apenado, em comparecer espontaneamente a um determinado lugar
em uma certa hora, submetendo-se as programagdes determinadas a ele na casa de albergado.
Pode-se compreender que ocorre uma limitacdo excepcional e restrita de sua liberdade de ir e
vir, mas ausente qualquer meio coercitivo direto para comparecer e/ou permanecer no local
designado, a fim de que o processo de pena seja capaz de restituir a sociedade uma pessoa apta
ao convivio segundo os ditames da lei.

Quanto ao regramento sobre a casa de albergado, a LEP, em seus arts. 93 a 95, estabelece
sua conformacdo. Tais estabelecimentos sdo destinados ao cumprimento, além da pena de
limitacdo de fim de semana, de pena privativa de liberdade, em regime aberto; devem estar
localizados nos centros urbanos e separados dos demais estabelecimentos penais, sem
existéncia de qualquer tipo de obstaculos fisicos contra a fuga. Por fim, a LEP estipula a
necessidade de haver, ao menos, uma casa de albergado, por regido®.

5. DA REALIDADE BRASILEIRA

Com objetivo de conhecer a aplicacdo dos dispositivos legais a respeito da pena de
limitacdo de fim de semana na realidade brasileira, foram utilizados os dados extraidos do
Sistema Eletronico de Execucdo Unificado (SEEU) — Estatistica de Execucdo Penal’,
conjugado com o Relatério de Informacdes Penais (RELIPEN)?® relativo ao 1° semestre de 2023.

6 N&o foi localizado material a respeito, definindo o conceito de regido, se seria, por exemplo, por estado.
7 SEEU — link para acesso; dados extraidos no dia 13/12/2023.
8 RELIPEN - link para acesso.


https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=f8f79a16-35a2-43fe-a751-34ba131ffc1f&sheet=74a59799-5069-461d-a546-91259016a931&lang=pt-BR&opt=currsel
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios
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Tabela 2 — Penas Restritivas de Direito (SEEU)

Penas Restritivas de Direito
Interdicdo temporéria de direitos
Limitacdo de fim de semana

Perda de bens e valores 768

Prestacdo de servicos a comunidade 159.534

Prestacdo pecuniaria 149.957
TOTAL 335.331

Pela Tabela 2 observa-se que o percentual de pena limitacdo de fim de semana
representa 4,8% do total de penas restritivas de direito aplicadas na data de extragéo.
Tabela 3 — Regimes (SEEU)

Regimes Percentual

Aberto 327.313

Fechado 32,4% 260.272
Semiaberto 26,9% 215914

TOTAL 100% 802.467

Na mesma data, conforme Tabela 3, das penas privativas de liberdade, o regime aberto
é 0 de maior percentual de sentenca.
Assim, consoante ja tido anteriormente, as casas de albergado sdo destinadas tanto para
a pena de limitagdo de fim de semana quanto para pena privativa de liberdade em regime aberto,
concorrendo, por consequéncia, as vagas disponibilizadas.
Tabela 4 — Capacidade no Regime Aberto

REGIME ABERTO
MASCULINO‘ FEMININO

O O O O O O o o
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MS
MT
PA
PB
PE
Pl
PR
RJ
RN
RO
RR
RS
SC
SE
SP
TO
TOTAL 2.685

O O O O O O O O o xw o o

Conjugando-se os dados apresentados pela Tabela 4 com os das tabelas anteriores, vé-
se que, ao somar a quantidade de penas de limitacdo de fim de semana (16.398) com a
quantidade de presos submetidos ao regime aberto (327.313), o Estado deveria ofertar um total
de 343.711 vagas® em casas de albergado. Contudo, somando vagas para homens e mulheres,
tém-se, atualmente, apenas 3.064 vagas disponiveis, representando 0,8% da quantidade a ser
atendida. Além disso, verifica-se que 18 (dezoito) entes federativos ndo possuem nenhuma vaga
para cumprimento da sentenca penal.

Dessa maneira, constata-se uma situacdo alarmante de omisséo da politica publica penal,
em flagrante descompasso com o mandamento legal, que desde 1984 determina a criacdo de
casas de albergado para cumprimento das diretrizes estatais de execugédo de penas:

° Refere-se a um total potencial, visto que uma parte dos apenados poderia estar enquadrada em uma das
hip6teses do art. 117, LEP.
Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:
| - condenado maior de 70 (setenta) anos;
Il - condenado acometido de doenca grave;
111 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;
IV - condenada gestante.
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Art. 203, LEP. No prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicacdo desta Lei,
serdo editadas as normas complementares ou regulamentares, necessarias a
eficacia dos dispositivos ndo autoaplicaveis.

[.]

8§ 2° Também, no mesmo prazo, devera ser providenciada a aquisi¢do ou
desapropriacao de prédios para instalacao de casas de albergados. (Grifo
Nosso).

O comando legal é claro, deverd, logo, havendo disponibilidade orcamentéaria, a
autoridade vincula-se ao cumprimento da manifestacdo parlamentar, devendo ofertar vagas em
edificios adequados para o atendimento da politica publica penal. O estado de mora perfaz 39
(trinta e nove) anos.

6. CONSEQUENCIA DO DESCUMPRIMENTO LEGAL

Assim a politica pablica de execugdo penal no Brasil é incapaz de alcancar seus
objetivos em relacdo ao apenado, mas também a sociedade, posto que se enxerga uma
discrepancia entre o comando legal e a realidade. Como é possivel cumprir a norma, se nao ha
casas de albergado?

A fim de pacificar a questdo, enquanto ndo ha a perfeita subsuncao de norma e realidade,
tanto o Supremo Tribunal Federal - STF quanto o Superior Tribunal de Justica — STJ emitiram

posicdes convergentes:

Stmula Vinculante n.° 56 — A falta de estabelecimento penal adequado nédo
autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipéOtese, os parametros fixados no RE
641.320/RS.

Recurso Repetitivo. Tema 993 - A inexisténcia de estabelecimento penal
adequado ao regime prisional determinado para o cumprimento da pena nédo
autoriza a concessdo imediata do beneficio da prisdo domiciliar, porquanto,
nos termos da Sumula Vinculante n® 56, é imprescindivel que a adocédo de tal
medida seja precedida das providéncias estabelecidas no julgamento do RE n°
641.320/RS, quais sejam:

(i) saida antecipada de outro sentenciado no regime com falta de vagas,
abrindo-se, assim, vagas para 0s reeducandos que acabaram de
progredir;

(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; e
(1ii) cumprimento de penas restritivas de direitos e/ou estudo aos
sentenciados em regime aberto.

RECURSO ESPECIAL. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
SUBSTITUICAO POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITO OU UMA
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RESTRITIVA DE DIREITOS E MULTA. LITERALIDADE DO ART. 44,
§ 20, DO CODIGO PENAL. FIXACAO DE LIMITACAO DE FIM DE
SEMANA E MULTA. SUBSTITUICAO DA PENA DE LIMITACAO DE
FIM DE SEMANA POR MULTA. AUSENCIA DE CASA DE
ALBERGADO. DUAS PENAS DE MULTA. IMPOSSIBILIDADE.
CUMPRIMENTO EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO. (Recurso
Especial 1.716.888/GO).

Essa é a realidade nacional. A inexisténcia de casa de albergado autoriza, por inacao
estatal, o cumprimento de pena em estabelecimento menos gravoso; neste estudo, a pena de
limitacdo de fim de semana passa a ser cumprida em prisdo domiciliar ou ocorre sua

substituicdo por outra pena restritiva de direitos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho, fruto da curiosidade de melhor conhecer uma forma especifica de sancao
penal, buscou auxiliar o estudante nos primeiros contatos com esse ramo do Direito, a fim de
ter uma visdo mais abrangente e enriquecedora sobre a sancao.

Para atingir tal busca, contextualizou o0 momento de sua criacdo e os desafios
envolvidos, apresentou sua definicdo e, por fim, sua aplicabilidade em ambito nacional e a
jurisprudéncia para contornar o estado cronico de inefetividade da politica de execugéo penal.

Ressaltam-se, assim, os desafios de implementacdo de uma justica penal capaz de
melhor promover a ressocializacdo daqueles que se desvencilharam dos contornos legais, de
modo a potencializar a geracdo de uma paz social.

Por fim, é possivel vislumbrar possibilidade de aprofundamento no escopo da pesquisa,
de modo a expandir a analise de aplicacdo dessa san¢do penal, mas também a realidade de seu

exercicio no territério brasileiro.
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DIAGNOSTICO E PLANO DE ACAO PARA A IMPLEMENTACAO
DE UM SISTEMA DE GESTAO DA QUALIDADE (SGQ):

PROSPECCAO EM EMPRESAS PUBLICAS E PRIVADAS

Fabio Montenegro Braga*

Alexander Cambraia Nascimento Vaz?

Resumo

A implementacdo de um Sistema de Gestdo de Qualidade — SGQ, inspirado na norma
ABNT NBR ISO 9001, ¢ uma excelente opgdo para que empresas privadas e publicas
gerenciem e monitorem seus processos de trabalho, ndo obstante, poucas organizagdes o
utilizam. Nesse contexto, o objetivo do presente artigo ¢ identificar os elementos basilares
para a implementacdo de um SGQ sustentavel, fornecendo aos gestores empresariais
subsidios minimos para iniciar sua implementacdo. Para auxiliar a alta dire¢do
organizacional, foi criado um método inédito de diagnoéstico da qualidade, com o auxilio
de um questionario capaz de atribuir pontuacdes aos quesitos que constam nas normas
ABNT NBR ISO 9000, ISO 9001 e ISO 9004. Ap6s submetido o questionario e
computado o resultado, a empresa sera classificada em apta, parcialmente apta ou inapta.
O principal produto desse artigo ¢ o Manual de Diagnostico e de Plano de Agdo para
medir a maturidade de cada empresa em relagdo aos requisitos basilares da qualidade.
Palavras-chave: ISO 9001; manual de diagndstico; plano de agdo; implementagdo de
Sistema de Gestao da Qualidade — SGQ.

Abstract

The implementation of a Quality Management System - QMS, inspired by the ABNT
NBR ISO 9001 standard, is an excellent option for private and public companies to
manage and monitor their work processes, however, few organizations use it. In this
context, the objective of this article is to identify the basic elements for the
implementation of a sustainable QMS, providing business managers with minimum
subsidies to start its implementation. To help the top organizational management, an
unprecedented method of quality diagnosis was created, with the aid of a questionnaire
capable of assigning scores to the items contained in the ABNT NBR ISO 9000, ISO 9001
and ISO 9004 standards. the result, the company will be classified as fit, partially fit or
unfit. The main product of this article is the Diagnosis and Action Plan Manual to measure
the maturity of each company in relation to basic quality requirements.

Keywords: ISO 9001; diagnostic manual; action plan; implementation of Quality
Management System — QMS.
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1. INTRODUCAO

A ISO 9001 ¢ uma norma internacional de padronizacdo para um determinado
servico ou produto, que faz parte do conjunto de normas designado ISO 9000 e pode ser
implementada por organizagdes de qualquer tamanho, independentemente da sua area de
atividade. Ela tem como objetivo melhorar a gestdo de uma determinada empresa, visto
que durante a sua implementagao os processos de trabalho sdo analisados criteriosamente,
eventualmente retificados, mapeados, checados e aprimorados. Esse trabalho de gestao
efetivo dos processos subsidia as tomadas de decisdes pela alta direcdo, tornando-as
sustentadas em informag¢des pautadas em indicadores objetivos.

A implementa¢do de um sistema de gestdo da qualidade — SGQ, especialmente
ancorado na norma internacional ISO 9001, traz confiabilidade aos servigos prestados por
uma determinada organizacao e estabelece uma padronizagdao do processo de trabalho
organizacional, o que contribui para a elevacdo da exceléncia dos servigos ofertados por
uma determinada empresa. A ISO, que ¢ a sigla de Infernational Organization for
Standardization ou, em portugués, Organizacao Internacional para Padronizagdo, ¢ uma
entidade de padronizagdo e normatizagao criada em Genebra, na Suica, em 1947.

E muito comum encontrarmos empresas privadas que almejam a certificagio ISO
9001, uma vez que a norma auxilia a elevar a qualidade dos produtos e/ou servigos
prestados e a destacar a empresa perante seus concorrentes e clientes, numa competi¢do
com o intuito de vender mais e fidelizar seus consumidores. Outrossim, percebe-se que,
mesmo com a evolugcdo do modelo de governanga, algumas poucas organizacdes ainda
ndo ingressaram na otimizacao e na qualificagdo de seus processos de trabalho, langando
mao da implementacdo do SGQ nos moldes da norma ISO 9001.

Assim, o escopo desse artigo diz respeito a implementacao de um Sistema de
Gestao da Qualidade (SGQ) nas empresas/setores, ancorado nos principios e requisitos
descritos pelas normas ABNT NBR ISO 9000 e 9001 e nos recursos minimos necessarios
para sua implementagdo como: recursos humanos (suficiéncia de pessoal), infraestrutura
(instalagdes prediais, tecnologia, entre outros), abordagem de processo, lideranca,
engajamento de pessoas, gestdo de relacionamento, ambiente de trabalho e
competéncia/capacitacdo da equipe.

Este artigo expde um cenario ideal para a implementacdo de um bom SGQ, além
de sugerir pesquisa de maturidade e de diagndstico das condigdes basilares para a sua
efetiva execucao. Por fim, como produto, apresenta o Manual de Diagndstico e de Plano
de A¢do, capaz de subsidiar os gestores na implementa¢do e manutengdo de um SGQ
ancorado na norma ABNT NBR ISO 9001.

O objetivo do presente artigo € de identificar os principais requisitos e as variaveis
que possam interferir na implementagao do SGQ, com a elabora¢ao de uma metodologia
inédita de apuragdo do estado atual de uma determinada empresa, qualificando-a em apta,
parcialmente apta ou inapta, para que, ap6s corrigidos eventuais trabalhos marginais, seja
iniciada, efetivamente, a implementacao de um SGQ sustentavel.
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Este artigo estrutura-se em quatro se¢des. Além desta introducao, a segunda se¢ao
discorre a respeito do referencial tedrico sobre a historia da qualidade, as normas ISO
9000 e ISO 9001 e as ferramentas de apoio a implementagdao do SGQ); a terceira se¢ao,
descreve a metodologia de diagndstico das condi¢des de maturidade de uma determinada
empresa/setor, com condi¢des para iniciarem a implementacdo de um SGQ baseado na
norma ABNT NBR ISO 9001; e na quarta sec¢ao, os resultados e discussoes, com a
disponibilizagdo de Manual de Diagnostico e de Plano de Agao. Por fim, as consideragdes
finais, com as principais informagdes e apontamento, bem com as sugestdes de futuras
pesquisas relacionadas ao tema.

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 HISTORICO DA QUALIDADE

O conceito de qualidade pode ser entendido de véarias maneiras e sob o enfoque
diferenciado de cada observador, ndo obstante, podemos citar alguns conceitos
disseminados pelos principais estudiosos do assunto. Para Deming, “a qualidade deve ter
como objetivo as necessidades do usudrio, presentes e futuras”. Para Juran, representa “a
adequacao a finalidade ou ao uso”. Para Crosby, ¢ a “conformidade com as exigéncias”.
Feigenbaum diz que ela ¢ “o total das caracteristicas de um produto ou servigo referentes
a marketing, engenharia, manufatura e manutencdo, pelas quais o produto ou servigo,
quando em uso, atendera as expectativas do cliente” (Chiavenato, 2012, p. 273 e 274).

Seja qual for a conceituagao, € pacifico que a qualidade se materializa na melhoria
continua do processo de trabalho, que agregue valor, percorrendo a entrada do insumo
(input), seu processamento, e sua saida (output), caracterizada por um produto ou servigo
que sera ofertado ao cliente final.

Apos a II Guerra Mundial, no intuito de refazer o Japao, foram constituidos
diversos grupos de cientistas, segundo Deming (1990, p. 355), com o propdsito de
melhora da qualidade e ampliacdo da educacdo dos estatisticos e dos engenheiros em
teoria estatistica avangada. Um desses grupos ficou conhecido com a sociedade JUSE,
que foi importante pela criagdao de grupos de estudos e pesquisas que compunham nomes
de relevancia na area da qualidade como: Shigeru Mizuno, Kaoru Ishikawa e Tetsuichi
Asaka.

A JUSE. A meu ver, as autoridades militares japonesas formaram, para o
esforco de guerra, diversos grupos de cientistas. Um deles ficou sob a lideranga
de Kenichi Koyanagi. Ele manteve seu grupo apods a guerra com um novo
objetivo: a reconstru¢cdo do Japdao. O nome passou a ser Unido da Ciéncia e
Engenharia Japonesa, abreviado para JUSE (DEMING, 1990, p. 353, grifo do
autor).

Em 1950, o americano e estatistico, William Edwards Deming foi convidado pelos
japoneses para ensina-los os conceitos e praticas da qualidade e ajuda-los na reconstrucao
de seu pais devastado pela II Guerra Mundial, bem como melhorar os procedimentos e
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qualidade da industria japoneses, ressignificando o conceito de qualidade perante os
produtos manufaturados. Quem também esteve no Japao, em 1954, foi Joseph M. Juran,
que na ocasido ensinou aos asiaticos a importancia da qualidade global, a qual
comtemplava toda a organizagao, todos os colaboradores, desde os funciondrios do chao
de fabrica, até o presidente da empresa, ndo esquecendo de todos os outros Stakeholders
envolvidos.

Seleme e Stadler (2010, p. 19) dizem que por consequéncia dos encontros
realizados entre Deming, Juran e a sociedade JUSE, foi possivel combinar os fatores
técnicos com os conceitos humanos, ensinados por Maslow, Herzberg e MacGregor.
Aliando o fator técnico com os aspectos humanos, Kaoru Ishikawa, criou os Circulos de
Controle da Qualidade (CCQ), que, em suma, ¢ o agrupamento de colaboradores
voluntarios em busca da qualidade em suas empresas, vislumbrando um melhor
desempenho, a reducao de custos e a elevagdo da eficiéncia do processo de trabalho.
Enfim, para oferecer aos seus clientes produtos e servigos melhores a um custo baixo.

Por falar em qualidade global ou holistica, o americano e ex-presidente da ASQC,
Armand Feigenbaum, na busca pela qualidade total voltada para a satisfagdo do cliente,
criou o Controle da Qualidade Total.

Na segunda metade da década de 1950, Armand Feigenbaun formulou o
sistema de Controle da Qualidade Total (TQC — Total Quality Control), que
consistia em abordar a qualidade desde o desenvolvimento do produto,
envolvimento de todos os funcionarios e todos os niveis hierarquicos, assim
como fornecedores e clientes, nos processos de melhoria de qualidade, além
de manter e aperfeicoar técnicas ja desenvolvidas. Feigenbaun defendia que se
o controle de qualidade estivesse fora do departamento de fabricacdo, a
probabilidade dos produtos atenderem a exigéncias e especificagdes, cada vez
mais complexas, seria cada vez menor. (MARTINELLI, 2009, p. 13)

Colhendo as benesses do investimento na qualidade, a partir de 1970, os produtos
japoneses: televisores, carros e outros, ja esbanjavam qualidade e produtividade,
superando, inclusive, os produtos norte-americanos. Justifica-se esta evolucao pois “as
administra¢des de varias empresas japonesas verificaram que a melhora na qualidade da
lugar, natural e inevitavelmente, a um aumento de produtividade” (Deming, 1990, p. 2)

Ainda, dentro do movimento da garantia da qualidade, surgiu o conceito de “zero
defeito”, instituido por Philip Crosby na década de 60, que previa a produgdo de misseis
de guerra, em um curto espaco de tempo, com auséncia de defeitos e qualidade total.
“Esse programa aproveitava as noc¢oes de custos da qualidade propostas por Juran, mas
tinha forte apelo gerencial e motivacional, com énfase no fazer certo na primeira”
(Paladini et al, 2012, p. 15).

Adentrando na ultima etapa ou era descrita por Garvin (2002), a Gestao estratégica
da qualidade, em especial nas duas ultimas décadas do século XX, a Gestdo da Qualidade
Total (GQT) foi efetivamente incorporada na administracdo estratégica das organizacdes,
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evoluindo da qualidade restrita (técnico) para a qualidade em sentido amplo, sendo parte
integrante de toda a empresa ou de todo o processo produtivo. Assim, as empresas
incluidas nesta era sentiam-se na obriga¢do de se desenvolverem com base na qualidade
total, sob pena de perderem mercado e clientes para os seus concorrentes.

2.2 HISTORICO DAS NORMAS ISO 9000 E ISO 9001

Com a globalizacao da economia, para uniformizar, de uma vez por todas, em uma
norma internacional, a gestdo da qualidade em todas as etapas do processo de uma
determinada organizagdo, foi criado o modelo normativo da ISO (International
Organization for Standardization), da série 9000, que traz os fundamentos de sistema de
gestdo da qualidade e estabelece a terminologia para estes sistemas. “A ISO 9000
difundiu-se rapidamente, tornando-se um requisito de ingresso em muitas cadeias
produtivas, em especial a automobilistica” (Paladini et al, 2012, p. 6).

A sigla “ISO” vem do grego “isos”, que significa igual, que representa a igualdade
ou padronizagdo dos requisitos da qualidade em todo o mundo. A escolha foi feita para
uma facil compreensdo em diferentes paises.

Importante salientar que a Organizacdo Internacional para Padronizagao (ISO) foi
criada em 1947, ela é uma organizac¢ao nao governamental, sem fins lucrativos, com sede
em Genebra, na Suica, que cuida da normatiza¢do técnica de produtos e servigos, de
varios setores da economia, dividida em mais de 250 Comités Técnicos (TC’s). Segundo
o sitio eletronico < https://www.iso.org/home.html >, fazem parte desta organizagao 165
paises, que no caso do Brasil, é representada, como organismo acreditador, pelo Inmetro

(Instituto Nacional de Metrologia), membro fundador da ISO. No caso do gerenciamento
das normas, como organismo de certificagdo, o Orgao responsavel ¢ a Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Dentre os varios comités existentes, destaca-se o Technical Committee (TC 176),
implantado para tratar da Gestao da Qualidade, o qual baseava-se na norma britanica BS-
5750 e a norma canadense Z-299. Segundo Fernandes (2011, p. 45), “em 1987, como
resultado dos trabalhos daquele comité técnico, foram aprovadas as cinco normas ISO
9000, criadas para facilitar o comércio internacional, j& que cada empresa tinha o seu
sistema de qualidade particular”. Assim, a familia ISO 9000 compreende as normas: ISO
8402:1987, ISO 90001:1987 e ISO 9002:1987, ISO 9003:1987 e ISO 9004:1987, que
abordavam os requisitos, as defini¢des, os conceitos € os elementos do sistema da
qualidade.

No Brasil, a Associagdo Brasileira de Normas Técnicas - ABNT conta com o
Comité Brasileiro da Qualidade (CB-25), que dentre outras responsabilidades, possui a
atribui¢do de elaborar a NBR ISO 9000, norma brasileira que ¢ similar a estrangeira.
Importante esclarecer que o Comité brasileiro atua ativamente nos comités internacionais
(TC-176), participando da elaboragado, da revisao e da tradugao dos regulamentos.
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Desde 1987, as normas da série ISO 9000 vém evoluindo sistematicamente,
tornando mais atuais e funcionais, na busca pela otimizagdo da gestao da qualidade.

Em 1994, a norma ISO 9001:1987 sofreu alteracdes discretas, instituindo a norma
ISO 9001 como o documento principal da familia ISO 9000 e exigindo a reten¢do de
informacdes sobre os processos executados. Segundo Silva (2017, p. 59), “uma das
principais mudancas da norma ISO 9001:1994 foi a exigéncia de procedimentos
documentados para a maioria dos elementos da norma. Também passou a aceitar meios
eletronicos como forma de controle e emissdo de registros da qualidade”.

Em meio a abertura do comércio exterior e a criacao do Plano Real, na década de
90, os empresarios brasileiros viram uma oportunidade de reconhecimento e crescimento
de seus empreendimentos por meio da adogdo do Sistema de Gestdo da Qualidade
ancorada na norma ABNT NBR ISO 9001, visando a entrada dos produtos brasileiros no
mercado estrangeiro.

Ja no ano de 2000, as normas ISO 9002 e 9003 foram canceladas, aglutinando-as
em uma s6 norma, a ISO 9001, trazendo consigo a gestao por processos com a utilizagao
do Ciclo PDCA ou Ciclo de Deming (Plan, Do, Check, Act), criado por Shewhart, mas
aprimorado e difundido por Edwards Deming.

A norma ABNT NBR ISSO 9001, estabelece os requisitos minimos para um
sistema de Gestao da Qualidade, na qual uma organizacdo, para ser certificada, necessita
demonstrar capacidade para fornecer produtos e/ou servigos compativeis com 0s
requisitos do cliente e os requisitos normativos aplicaveis, com o objetivo central de
elevar a satisfacdo do cliente. A propria norma ABNT NBR ISO 9001 (2015, p. 8), assim
dispde:

Esta norma promove a adogao da abordagem de processo no desenvolvimento,
implementagdo e melhoria da eficicia de um sistema de gestdo da qualidade,
para aumentar a satisfacdo do cliente pelo atendimento aos requisitos do
cliente.

Entender e gerenciar processos inter-relacionados como um sistema contribui
para a eficacia e a eficiéncia da organizacdo em atingir seus resultados
pretendidos. Essa abordagem habilita a organizacdo a controlar as inter-
relagdes e interdependéncias entre processos do sistema, de modo que o
desempenho global da organizagdo possa ser elevado.

Em 2008, em meio a uma crise no mercado financeiro mundial, causada,
sobretudo, por um aumento excessivo dos valores dos imoveis nos Estados Unidos da
América, conhecida como a “bolha imobiliaria”, a Norma ISO 9001:2000 foi revisada,
passando a se chamar ISO 9001:2008. Assim, algumas atualizagdes foram realizadas,
como por exemplo: o reforgo textual da importancia da capacitacdo da mao-de-obra e a
explicagdo do conceito de “ambiente de trabalho”, que ¢ definido como as condig¢des nas
quais o trabalho ¢ executado (ruido, umidade, temperatura, iluminagcdo e condig¢des
meteoroldgicas). Além de outras alteracdes, outro ponto atualizado diz respeito a nota
explicativa sobre como evidenciar a satisfagao do cliente.
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Por fim, considerando a data de finalizagdo deste trabalho, chegamos a norma
vigente, a ISO 9001:2015, atualizada em 30 de novembro de 2015, que procurou
estabelecer um entendimento mais amplo a respeito da gestdo de riscos, instigando os
gestores a identificarem todas as partes interessadas (stakeholders) pertinentes que sejam
potenciais influenciadores na sustentabilidade do negocio. Portanto, a gestdo de riscos foi
a “cereja do bolo” desta nova versao.

Figura 1. Evolucio da Norma ISO 9001.

NBR ISO 9001:1987 > [NBR ISO 9001:1994|> [NBR ISO 9001:2000] > [NBR ISO 9001:2008| > | NBI

Fonte: elaborada pelo proprio autor (2023)

2.3 FERRAMENTAS DE APOIO A IMPLEMENTACAO DO SGQ

Pensando na otimizagdo e na sustentabilidade de um bom Sistema de Gestao da
Qualidade - SGQ, algumas ferramentas sdo essenciais no diagnodstico, na implementacao
e na manuten¢ao desse sistema.

Ferramentas de qualidade sdo técnicas que podem ser utilizadas com o objetivo
de determinar, mensurar, analisar e propor solu¢des para os problemas que
podem ocorrer e, consequentemente, interferir no desempenho ideal dos
processos de trabalho que estdo sendo executados (Souza, p. 17, 2018).

A seguir serdo exemplificadas algumas ferramentas que auxiliam no diagndstico
da empresa, para determinar sua aptidao ou inaptidao para iniciar a implementag¢ao de um
SGQ.

2.3.1 Fluxograma

O fluxograma ¢ uma ferramenta capaz de representar um determinado processo
de trabalho em graficos que espelham os fluxos das atividades. Essa ferramenta pode ser
confeccionada com simbolos e em diversos formatos. O mais conhecido ¢ a modelagem
BPMN (Business Process Model and Notation), que conta com diversos icones padroes
que auxiliam no desenho de um determinado processo, facilitando a compreensdao do
fluxo de trabalho pelo usuario, melhorando a eficiéncia organizacional, proporcionando
a mitiga¢do ou a eliminagdo de gargalos no processo e incentivando a identificacao de
oportunidades de melhorias por meio da simulacio do fluxo do processo.

Um dos softwares mais populares e gratuitos disponivel ¢ o programa Bizagi, que
permite que as organizacdes criem e documentem seus processos de negocio.

Figura 2. Software Bizagi Modeler.
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Fonte: https://www.bizagi.com/pt/plataforma/modeler

2.3.2 Matriz SWOT

Considerando que a construg¢do estratégica dos riscos envolve um diagndstico
interno e externo a organizagao, a Matriz SWOT ¢ uma 6tima ferramenta para realizar tal
investigacdo. Uma técnica muito conhecida, que analisa as forcas, as fraquezas, as
oportunidades e as ameacas de uma organizacdo. Em inglés as letras significam: "S"
Strengths (forcas); "W'" Weaknesses (fraquezas); "O" Opportunities (oportunidades) e
"T" Threats (ameacas), também, em portugués, conhecida como Analise FOFA.

A percep¢do de que para elaborar uma boa estratégia requer muito
conhecimento e compreensao do negdcio, dos ambientes interno ¢ externo em
que a organizagdo esta inserida, ¢ motivo suficiente para o uso da matriz
SWOT, que foi estruturada em algum momento das décadas de 1950 e 1960,
contribuindo muito para a disseminagdo do uso do planejamento estratégico
(Fernandes, p. 57, 2012).

A técnica comeca com a identificacdo das Forgas e Fraquezas da organizagao
(Fatores Internos). Logo apoés, identifica-se as Oportunidades e Ameagas (Fatores
externos). Essa técnica também analisa o grau com que as forcas da organizacdo podem
compensar suas fraquezas e o grau com que as oportunidades podem compensar as
ameagas, contribuindo, sobretudo, na andlise, na mitigacdo ou na eliminagdo de eventos
que possam causar riscos para a organizagao.

Os riscos e as oportunidades sdo catalogados e abordados para que seja possivel
explorar as agdes favordveis e se proteger das eventuais ocorréncias de eventos
desfavoraveis ao pleno funcionamento do SGQ, que possam interferir na conformidade
dos servigos e na satisfacdo do cliente/manifestante.

Figura 3. Exemplo de Matriz SWOT.
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AMBIENTE EXTERNO OPORTUNIDADES

2
:

OPORTUNIDADES
E AMEAGAS

FORCAS E
FRAQUEZAS

AMBIENTE INTERNO

Ascensdo da classe baixa ao
Alteracdo da macroeconomia

mercado

com dificuldades financeiras
Integracao dos fornecedores

Mercados dos competidores
para frente

Aumento da demanda na

classe A
Entrada de players

Mercados dos paises

vizinhos
estrangeiros
Produto substituto

Lembranga da marca

Sisterna de produgdo com atualizagdo
tecnologica

FORCAS

Lider no mercado nacional

Facilidade de acesso ao crédito

Pegueno portfdlio de produtos

Demora no ciclo de desenvolvimento de
produto

FRAQUEZAS

Gestao fortemente ligada ao fundador

Dificuldade para o desenvolvimento de
fornecedores locais

Fonte: Fernandes (2012)

Em paralelo ao exemplo de matriz SWOT supramencionada, podemos
realizar, de forma hipotética e exemplificativa, como seria a Analise FOFA direcionada a
qualquer empresa. Ressalta-se que a andlise a seguir ¢ simploria e serve tdo somente para
indicar um norte as empresas interessadas na implementagao de um bom SGQ.

Tabela 1. Analise SWOT (FOFA)

Ambiente Interno Ambiente Externo
- Excelentes - Ampliacao do
colaboradores; crédito ao
consumidor;
Forca - Gestores proativos; Oportunidades

- Incentivo financeiro
- Cultura Organizacional e fiscal do governo.
alinhada aos objetivos
estratégicos.

- Quantidade de limitada

de colaboradores; - Mudancas
repentinas que

- Pouco recurso possam alterar as

financeiro; normas vigentes
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que regulam as
empresas (normas
tributarias,
trabalhistas, do
consumidor, entre
outras).

- Limitacdo de recursos
tecnoldgicos.

Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023)

2.3.3 Planejamento Estratégico

O planejamento estratégico nada mais ¢, de forma sintética, que um plano e um
conjunto de acdes para que uma instituicdo, em sua totalidade, possa alcangar seus
objetivos e suas metas de longo prazo, com a criagdo de, por exemplo, objetivos
estratégicos, indicadores estratégicos, iniciativas estratégicas e mapa estratégico, além de
outros componentes. O planejamento serd moldado seguindo as diretrizes
predeterminadas pela Missao, pelos Valores e pela Visao instituidas pela organizacao.

Planejamento estratégico

E o planejamento mais amplo e abrange toda a organizagio. Suas
caracteristicas sdo:

. Projetado para o longo prazo, tendo seus efeitos e consequéncias
estendidos a varios anos pela frente.

. Envolve a empresa como uma totalidade, abrange todos os recursos e
areas de atividade, e preocupa-se em atingir os objetivos em nivel
organizacional.

. Definido pela cupula da organizagdo (no nivel institucional) e
corresponde ao plano maior ao qual todos os demais estdo subordinados.
(Chiavenato, p. 178, 2014).

Algumas ferramentas sao utilizadas no planejamento estratégico como forma de
medigdes quantitativas e qualitativas do trabalho, como exemplo, podemos citar os
indicadores de desempenho e as iniciativas organizacionais. Geralmente, sdo
estabelecidas metas para cada indicador e com sua apuragao sdo determinadas medidas
de mitigagao, resolugdo ou retificagdo de um determinado processo de trabalho.

De forma singela, a Missao pode ser considerada como o propdsito da existéncia
de uma determinada empresa, ou seja, para que ela existe. Abrange o propdsito
fundamental da empresa. Ja a Visao corresponde ao estado futuro em que a empresa
pretende chegar em um determinado periodo. Por fim, os Valores dizem respeito aos
comportamentos e atitudes dos integrantes da empresa, sejam eles no relacionamento
interno ou com os seus clientes e stakeholders.

3. METODOLOGIA

Para investigar as condi¢Ges de maturidade de uma determinada empresa, com
condi¢es para iniciarem a implementagdo de um Sistema de Gestdo da Qualidade
baseado na norma ABNT NBR ISO 9001, devemos utilizar o questionario criado por este
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autor (item 2.1), que contém perguntas objetivas e espacos destinados a comentarios, de
acordo com as varidveis dependentes e independentes alocadas naquele survey.

O questionario a ser submetido as empresas (item 2.1), desenvolvido pelo proprio
autor, foi baseado na norma ABNT NBR I1SO 9001, intitulada de Sistema de Gestéo da
Qualidade — Requisitos. Sua criacdo também contou com a experiéncia profissional do
autor no assunto abordado. A referida norma é baseada nos principios de gestdo da
qualidade descritos na ABNT NBR 1SO 9000, chamada de Sistemas de Gestdo da
Qualidade — Fundamentos e Vocabulo.

Ainda, o autor contou com o suporte da norma ABNT NBR 1SO 9004, intitulada
de Gestdo da Qualidade — Qualidade de uma organizagéo — Orientacdo para alcancar o
sucesso sustentado.

Apesar das normas exporem fundamentos, requisitos e orientagbes para uma
efetiva implementacdo e manutencdo de um SQG, o foco foi ajustado para 0s requisitos
basilares, ou seja, para 0s requisitos que sustentam a criacdo de um bom SGQ. Assim,
atenta-se para 0s seguintes requisitos:

1- Recursos humanos (suficiéncia de pessoal);

2- Infraestrutura (instalagdes prediais, tecnologia, entre outros);
3- Abordagem de processo;

4- Lideranga;

5- Engajamento de pessoas;

6- Gestao de relacionamento;

7- Ambiente de trabalho e

8- Competéncia/Capacitagao da equipe.

Nesse diapasdo, revela-se a hipdtese de que a implementacdo de um Sistema de
Gestado da Qualidade (SGQ) nas empresas deve ser precedida por constatacdo de
principios e requisitos da qualidade descritos pelas normas ABNT NBR ISO 9000 e 9001,
bem como pela aquisi¢ao de recursos minimos necessarios exemplificados nos requisitos
supramencionados.

3.1 QUESTIONARIO (survey) DE AVALIACAO DAS CONDICOES
BASILARES PARA IMPLEMENTACAO DE UM SISTEMA DE GESTAO DA
QUALIDADE - SGQ NAS EMPRESAS

Tabela 2. Referencial de Pontuac¢ao das respostas.

1 ponto
Nao 0 ponto
Parcialmente 0,5 ponto
para o requisito “Suficiéncia de pessoal” 2 pontos
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Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023).

(Ciéncia da norma ABNT NBR 15O 9001)

Questao 1 - Ja ouviu falar na norma ANBR ABNT ISO 9001?
Resposta: () sim () ndo

Pontuacio: ponto(s)

(Documento de mapeamento do processo)
Questao 2 - Possui algum manual ou documento que expde o mapeamento do principal
processo de trabalho da Empresa/setor (ex.: entrada de demandas, seu processamento até
a resposta ao cliente)?
Resposta: () sim () ndo () parcialmente

Pontuacio: ponto(s)

(Comprometimento do Lider)

Questdo 3 - O Membro-Chefe da empresa/setor, bem como todos os seus gestores,
incentivam a melhoria continua dos processos de trabalho com foco no cliente?
Resposta: () sim () ndo

Pontuacio: ponto(s)

(Engajamento de pessoas)

Questido 4 - A equipe da empresa/setor ¢ engajada e trabalha para que os objetivos da
qualidade sejam alcancados?

Resposta: () sim () ndo

Pontuacio: ponto(s)

(Gestdo de relacionamento e cultura organizacional)

Questiao 5 - A empresa declara um bom relacionamento entre seus colaboradores? A
cultura organizacional ¢ satisfatoria?

Resposta: () sim () ndo

Pontuacio: ponto(s)

(Suficiéncia de pessoal)

Questido 6 - A quantidade de colaboradores ¢ suficiente para a divisdo do servigo € um
bom desempenho dos trabalhos?

Resposta: () sim () ndo

Pontuacao: ponto(s)

(Tecnologia e infraestrutura)
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Questao 7 - A empresa considera que seus equipamentos de informatica (computadores,
impressoras...), programas de tecnologia (sistemas informatizados, softwares de apoio) e
infraestrutura como: mobilidrio, sala de trabalho e instalagdes prediais sao suficientes?
Resposta: () sim () ndo () parcialmente

Pontuacio: ponto(s)

(Ambiente de trabalho)

Questao 8 - A empresa/setor entende que o ambiente de trabalho ¢ apropriado para o bom
desenvolvimento laboral?

Resposta: () sim () ndo () parcialmente

Pontuacao: ponto(s)

(Capacitag¢do/competéncia)

Questdo 9 - A empresa/setor entende que os recursos de capacitagdo sao suficientes para
o adequado desenvolvimento profissional de seus colaboradores?

Resposta: () sim () ndo () parcialmente

Pontuacao: ponto(s)

3.2 PESQUISA DE MATURIDADE E DIAGNOSTICO DAS CONDICOES
PARA A IMPLEMENTACAO DE UM SGQ

Apbs o preenchimento de todo o questionario, a analise sera realizada por meio
de pontuacdo atribuida em cada resposta cadastrada pela empresa, com pontuacdo
méaxima de 10 pontos.

Para cada pergunta ha duas ou trés respostas objetivas, sendo elas: Sim, Ndo ou
Parcialmente. Excetuando-se o requisito “Recursos humanos (suficiéncia de pessoal)”, a
pontuacéo é a seguinte:

Tabela 3. Pontuacao dos quesitos (exceto “suficiéncia de pessoal”)

Resposta Valor
Sim 1 ponto
Parcialmente 0,5 ponto

Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023).

Aqguelas empresas que se declararem positivamente a suficiéncia de pessoal,
ganham uma pontuacdo maior (2 pontos), ja aquelas que declarem que sua forca de
trabalho € insuficiente, ndo pontuardo nesse quesito.

“7.1.2 Pessoas
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A organizacdo deve determinar e prover as pessoas necessarias para a
implementacao eficaz do seu sistema de gestdo da qualidade e para a operagéo
e controle de seus processos.” (Norma ISO 9001, 2015, p. 7) grifo nosso.

Tabela 4. Pontuac¢ao do quesito: “suficiéncia de pessoal”
Resposta Valor
Sim 2 pontos

Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023)

Uma forga de trabalho adequada influencia diretamente no desempenho de todos
os outros pilares/requisitos. Quando uma organizagdo declara a insuficiéncia de
servidores/colaboradores para um bom desempenho dos trabalhos e para o atingimento
dos objetivos estratégicos da organizacao, a empresa em questdo assume que a forca de
trabalho € insuficiente e consequentemente, a completude do processo sera ineficiente.

Portanto, percebe-se que sem uma forcga de trabalho adequada, estaremos diante
de um entrave grave, que limita as condi¢des de se estabelecer ou de se implementar um
Sistema de Gestdo da Qualidade (SGQ). Ora, se ndo € possivel, pela falta de pessoal,
acolher as demandas (input), realizar seus processamentos e suas entregas (output) com
eficiéncia e qualidade, ndo h& como pensarmos, ainda, na estruturacdo de um SGQ
sustentavel.

Mesmo diante dessa limitacdo, entende-se que a empresa que almeja implementar
um SGQ deve, antes de tudo, determinar e promover a quantidade de
servidores/colaboradores adequados para a complexidade dos trabalhos. A adequacao
pode ser realizada durante os estudos preliminares de implementacdo do SGQ, quando a
alta direc@o entender que é possivel o recrutamento imediato de novos colaboradores.

A pontuacdo total maxima que se pode obter com as respostas é de 10 (dez)
pontos, assim, estabeleceu-se 0s seguintes critérios de classificacdo/Aptidao:

Tabela 5: Critério de classificacao

Pontos Classificacao
8 ou mais Apta
|  Menosque8eaté6 |  Parcialmente Apta |

M

Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023)

Justifica-se a escolha dos patamares de pontuacdo (8 ou mais; menos que 8 e até
6; abaixo de 6) e sua vinculacdo a classificacdo (apta, parcialmente apta e inapta), pelo
nivel de trabalho marginal que cada empresa precisara desenvolver, a depender de sua
pontuacdo, antes de iniciar a implementacéo de um SGQ.
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Dessarte, as empresas que obtiveram 8 pontos ou mais necessitardo de pouco ou
nenhum trabalho marginal para se adequarem. Ja as empresas que obtiveram menos que
8 e até 6 pontos, terdo que realizar uma maior quantidade de trabalhos ou providéncias
marginais para a adequacao aos requisitos basilares para a implementacdo de um SGQ.
Por fim, as empresas que pontuaram abaixo de 6, estdo inaptas a implementarem um SGQ,
visto que o trabalho marginal, nesse caso, sera herculeo e ndo haverd condicGes de
equilibra-lo em conjunto com a implementacdo de um SGQ.

Para exemplificar a tese supramencionada, pensemos em trés casos distintos de
pontuacdo alcancas por determinadas empresas:

e 9 pontos (a empresa em questdo tera 1 (um) trabalho marginal ou 1 (um)
requisito para adequar durante a implementacdo do SGQ);

e 6 pontos (a empresa em questdo terd cerca de 4 (quatro) trabalhos
marginais ou 4 (quatro) requisitos para adequar durante a implementacdo do SGQ) e

e 3 pontos (a empresa em questdo tera cerca de 7 (sete) trabalhos marginais
ou 7 (sete) requisitos para adequar, durante a implementacéo do SGQ);

Portanto, quanto menor a pontuagdo, maior serd o trabalho marginal e menos
viavel a implementacao de um SGQ.

Apesar das normas supracitadas ndo atribuirem valores ou hierarquica entre os
varios requisitos basilares da qualidade, a atribui¢do de pontuagdo, de forma arbitraria,
foi necessaria para diferenciar aquelas empresas que necessitam realizar uma maior ou
uma menor quantidade de trabalhos marginais para, assim, tornarem aptas a iniciarem a
implementagao de um SGQ.

Em relagcdo ao requisito Recursos humanos “suficiéncia de pessoal”, o autor
avaliou que sua pontuagdo deveria ser majorada, por entender que a suficiéncia de pessoal
¢ um pilar que sustenta todos os outros requisitos, na medida em que a falta de recursos
humanos compromete a operagdo, o controle dos processos e, consequentemente, a
implementagdo e a manuten¢do de um SGQ.

Para arrematar o que foi dito, para aquelas empresas que atingiram 8 ou mais
pontos, a quantidade de trabalho marginal sera menor, entre 0 e 2, sendo considerada apta.
Ja para o grupo que pontuou menos de 8 e até 6, a quantidade de trabalho marginal eleva-
se entre 2 e 4, sendo considerada parcialmente apta. Por fim, aquelas empresas que
pontuaram abaixo de 6, a quantidade de trabalho marginal ficard entre 10 e 5, sendo
considerada inapta.

4. RESULTADO E DISCUSSOES

4.1 MANUAL DE DIAGNOSTICO E DE PLANO DE ACAO

No intuito de auxiliar os gestores empresariais, bem como a alta direcdo de
qualquer organizacdo, seja ela publica ou privada, o manual a seguir sugere uma
sequéncia de providéncias que, quando bem aplicadas, fornecem um diagnéstico da
maturidade de cada 6rgdo em relacdo aos requisitos basilares da qualidade. Ap6s o
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diagndstico, outras providéncias sdo sugeridas aos gestores, para que determinem,
promovam ou mantenham os requisitos basicos da qualidade.

4.2 DIAGNOSTICO

E de suma importancia que a alta direcdo do 6rgdo obtenha um panorama das
forcas e fraquezas que se encontram em seu setor. Assim, sugere-se a aplicacdo do
questionario (item 2.1), com a presenca de toda a equipe, visto que algumas perguntas
contidas no survey sdo relacionadas ao convivio coletivo, ao ambiente laboral e aos
processos de trabalho desenvolvidos pelos servidores/colaboradores. Apds o
preenchimento do survey, a contagem da pontuacdo sera computada e as condi¢bes do
6rgdo de iniciar uma implementacdo de um SGQ sera revelada por meio da seguinte
classificacdo: apto, parcialmente apto ou inapto.

O preenchimento do questionario pode ser realizado em conjunto com a analise
SOWT, assim, proporcionara uma visdo mais ampla, incluindo as oportunidades e as
ameacas, porventura, existentes. Essa analise conjunta auxilia na deteccdo dos requisitos
ausentes ou ineficazes e das oportunidades de melhoria.

Lembre-se que cada requisito deve passar pelo diagnéstico do questionario e dos
fatores positivos e negativos da Matriz SOWT. Segue um exemplo de uma analise
hipotética em relacdo aos requisitos da norma 1SO 9001.:

Requisito: Pessoal ou Suficiéncia de Pessoal

Pergunta do Survey: A gquantidade de servidores que trabalham na Empresa
é suficiente para a divisdo do servico e um bom desempenho dos trabalhos?
Pontuacdo: 2 pontos (resposta Sim) e 0 ponto (resposta N&o).

Suponhamos que a empresa considerou que sua forca de trabalho nédo é suficiente
para o adequado processo de trabalho, em conjunto com a resposta do questionario,
faremos, de forma simplificada e exemplificativa, uma analise das forcas, das fraquezas,
das oportunidades e das ameagas existentes:

Tabela 6. Analise SWOT do requisito “pessoal”

Forca Fragueza
Os colaboradores, mesmo em pouca | Quantidade de colaboradores
quantidade, sdo engajados e estdo | insuficientes para a quantidade e
motivados; complexidade de trabalho.

A alta direcdo entende a importancia da
implementacdo de um sistema de gestéo da
qualidade.

Oportunidade Ameacas
Momento politico favoravel para a | Consumidores endividados.
aprovacdo de projeto de lei que concede
isencdo fiscal para empresas.
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Fonte: elaborado pelo prdprio autor (2023)

e Plano de Acgao

a) Otimizar as atividades que fazem parte do principal processo de trabalho
da empresa. Mapear, registrar ¢ modelar o processo de trabalho, no intuito de encontrar e
solucionar gargalos que atrapalham o adequado processamento do servigo.

b) Apds a retirada dos gargalos, analisar, em conjunto com a equipe, a
quantidade correta e necessaria de colaboradores, realizando um Dimensionamento de
Forga de Trabalho - DFT.

c) Com a quantidade correta de colaboradores faltantes, ¢ conveniente a
elaboragdo de expediente e/ou reunido com o setor de gestao de pessoas, a fim de alinhar
uma estratégia de recrutamento ou remanejamento de pessoal para suprir aquela demanda
de trabalho. O suprimento de pessoal, a depender do caso, pode ser realizado com
colaboradores ativos da instituicdo ou com a criacdo de novos cargos.

Requisito: Documento de mapeamento do processo

Pergunta do Survey: Possui algum manual ou documento que expde o
mapeamento do principal processo de trabalho da empresa (ex.: entrada de demandas, seu
processamento e a resposta ao cliente?

Pontuacédo: 1 ponto (resposta Sim); 0,5 (apenas parte do processo) e 0 ponto
(resposta N&o).

Tabela 7. Analise SWOT do requisito “Documento de mapeamento do processo”
Forca Fraqueza

Os colaboradores sabem o processo de | Pela falta de um manual descritivo das

trabalho de forma empirica e conseguem | etapas do processo, por vezes, ha

responder as demandas dos clientes. retrabalhos e gargalos que atrapalham a

eficiéncia do servico e interferem no

tempo de resolucdo da demanda.

Oportunidade Ameacas
A organizacdo conta com um Escritorio de | Falta de treinamento sobre
Processos. modelamento de processos.

Fonte: elaborado pelo proprio autor (2023)

¢ Plano de Ac¢édo

a) Desenvolver estratégias em conjunto com 0 escritorio de processos
institucional, no intuito de mapear e modelar o principal processo de trabalho;

b) Solicitar ao setor de treinamento a disponibilizacdo de capacitacdo dos
colaboradores no tema: modelagem de processos. Exemplo de software gratuito: Bizagi.

Requisito: Lideranca
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Pergunta do Survey: O Membro-Chefe da empresa, bem como todos 0s seus
gestores, incentivam a melhoria continua dos processos de trabalho com foco no cliente?
Pontuacédo: 1 ponto (resposta Sim) e 0 ponto (resposta Nao).

Tabela 8. Analise SWOT do requisito “Lideranca”
Forca Fraqueza

O membro-chefe entende a importancia da | Falta de comunicacdo estratégica e
melhoria continua dos servicos | eficiente em relacdo aos objetivos da

organizacionais. qualidade.
Oportunidade Ameacas
A instituicdo conta com um Planejamento | Falta de objetivos estratégicos e
Estratégico. gerenciais claros, no escopo do
planejamento estratégico, que

contemple e difunda as estratégias de
acOes a serem realizadas para o alcance
da qualidade.

Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023)

¢ Plano de Ac¢édo

a) Solicitar ao setor de comunicacdo organizacional e ao setor de gestdo
estratégica que divulguem e que incentivem a melhoria continua dos processos de
trabalho;

b) Difundir os principios da qualidade dentro da empresa; tornar o ciclo de
melhoria continua uma constante no setor;

c) Em caso de auséncias dos objetivos estratégicos da qualidade, solicitar sua
inclusdo no documento que instituiu o planejamento estratégico organizacional.

Requisito: Engajamento de pessoas

Pergunta do Survey: A equipe é engajada e trabalha para que os objetivos
da qualidade sejam alcancados?

Pontuacdo: 1 ponto (resposta Sim) e 0 ponto (resposta N&o).

Tabela 9. Analise SWOT do requisito “Engajamento de pessoas”

Forca Fraqueza
A empresa conta com colaboradores | N&o ha atividades de compartilhamento
competentes para realizacdo do trabalho. de conhecimento relativos a gestdo da
qualidade.
Oportunidade Ameacas
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A empresa conta com setores que | Ndo ha previsdo de reestruturacdo da
incentivam a qualidade de vida no trabalho. | carreira dos colaboradores.
Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023)

¢ Plano de Ac¢éao

a) Oferecer um ambiente saudavel, capaz de reter os talentos, evitando a
rotatividade dos colaboradores (turnover);

b) Criar atividades para o compartilhamento de conhecimento, seja na forma
de relatdrio, reunides ou aulas objetivas;

c) Trabalhar em conjunto com o setor de qualidade de vida no trabalho, no
intuito de que as intencdes se tornem acgdes concretas.

d) Convencer a alta direcdo organizacional da importancia da valorizacéo da
estrutura salarial dos cargos.

Requisito: Gestdo de Relacionamento.

Pergunta do Survey: A empresa declara um bom relacionamento entre seus
colaboradores? A cultura organizacional é satisfatoria?

Pontuacédo: 1 ponto (resposta Sim) e 0 ponto (resposta Nao).

Tabela 10. Analise SWOT do requisito “Gestido de Relacionamento”

Forca Fraqueza
O relacionamento entre os colaboradores, a | Interacdo fraca entre os colaboradores e
alta direcéo e os clientes s&o amistosos. a alta direcdo.
Oportunidade Ameacas
A organizacao definiu e difunde suamissdo, | Ndo ha  pesquisa de clima
sua Vvisdo e seus valores. organizacional.

Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023)

¢ Plano de Ac¢éao

A alta dire¢@o deve promover e incentivar a interagdo saudavel da equipe,
criando um ambiente de confianga e confortavel, o que pode incentivar a participagao
mais proativa de seus colaboradores;

a) Adequar as atividades de um determinado setor a misséo, visao e valores
organizacionais;
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b) Promover, em conjunto com o setor de gestdo de pessoas, acdes que
possam mensurar o clima organizacional e melhora-lo.

Requisito: Tecnologia e Infraestrutura

Pergunta do Survey: A empresa considera que seus equipamentos de
informéatica (computadores, impressoras...), programas de tecnologia (sistemas
informatizados, softwares de apoio) e infraestrutura como: mobiliario, sala de trabalho e
instalagdes prediais sdo suficientes?

Pontuacdo: 1 ponto (resposta Sim); 0,5 ponto (parcialmente) e 0 ponto
(resposta N&o).

Tabela 11. Analise SWOT do requisito “Tecnologia e Infraestrutura”
Forca Fraqueza

A empresa ou setor conta com | O software usado pela empresa nao é
equipamentos de informatica e mobiliarios | adequado para o bom gerenciamento e

adequados. tratamento das demandas de seus
clientes.
Oportunidade Ameacas
Existe um setor de engenharia e arquitetura | As instalaces fisicas da empresa nédo
na organizagao. atendem adequadamente as

necessidades de atendimento ao cliente.
Fonte: elaborado pelo préprio autor (2023)

e Plano de Acgéo

a) Requerer ao setor de tecnologia da informacdo, o aprimoramento do
software da empresa ou a aquisicdo de tecnologia compativel com os trabalhos
desenvolvidos;

b) Solicitar ao membro-chefe da organizacdo e setor de engenharia e
arquitetura, estudo de reestruturacao fisica para que a empresa possa atender seus clientes
de forma adequada.

Requisito: Ambiente de trabalho

Pergunta do Survey: A empresa entende que o ambiente de trabalho é
apropriado para o bom desenvolvimento laboral?

Pontuacdo: 1 ponto (resposta Sim); 0,5 ponto (parcialmente) e O ponto
(resposta N&o).

Tabela 12. Analise SWOT do requisito “Ambiente de trabalho”

Forca Fraqueza
A caracteristica fisica da empresa é boa, | Os equipamentos de trabalho néo
como: calor, limpeza, ruido e fluxo de ar. possuem ergonometria adequada.
Oportunidade Ameacas
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Ha em andamento um estudo organizacional | Ndo ha orcamento para a troca dos
a respeito dos riscos ergonémicos. equipamentos em descompasso com a

ergonometria adequada.
Fonte: elaborado pelo prdprio autor (2023)

e Plano de Acéo

Promover agdes para a prevencao de lesdes por esforco repetitivo (LER). Na
parte psicologica, acdes podem ser tomadas pelos lideres, como: diminui¢ao de cobrangas
excessivas, gestdo acolhedora e valorizagdo do profissional. Essas acdes estdo
relacionadas a saude fisica e mental dos servidores/colaboradores.

a) Propor a alta direcdo institucional, a inclusdo orcamentaria para a troca dos
equipamentos e mobiliario, que sejam adequados com a ergonometria no trabalho.

Requisito: Capacitacdo/Competéncia.

Pergunta do Survey: A empresa entende que 0s recursos de capacitacao sao
suficientes para o adequado desenvolvimento profissional de seus colaboradores?

Pontuagéo: 1 ponto (resposta Sim); 0,5 ponto (parcialmente) e O ponto
(resposta N&o).

Tabela 13. Analise SWOT do requisito “Capacitacio/Competéncia”
Forca Fraqueza

Existem colaboradores com conhecimento | Os colaboradores nédo possuem
para exercer as atividades de atendimento | conhecimento  adequado para O

pleno ao cliente. atendimento ao publico.

Oportunidade Ameacas
Ha setor na empresa responsavel pela | Excessiva rotatividade de colaboradores
promocdo de cursos de capacitacéo. dentro da organizacdo.

Fonte: elaborado pelo prdprio autor (2023)

¢ Plano de Ac¢éao

a) Incentivar e promover o intercdmbio de conhecimento dentro da empresa;

b) Promover, em conjunto com o setor de treinamento, capacitacdo dos
colaboradores na area de atendimento ao cliente. Procurar estratégias, em conjunto com
alta direcdo da organizagdo, no intuito de melhora a qualidade de vida no trabalho,
mitigando, assim, o turnover ou a rotatividade de colaboradores, seja ela internamente ou
por evaséo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Importante destacar que a hipdtese de que a implementacdo de um Sistema de
Gestao da Qualidade (SGQ) nas empresas/setores deve ser precedida por constatacdo de
principios e requisitos da qualidade descritos pelas normas ABNT NBR ISO 9000 e 9001,
bem como pela aquisicdo de recursos minimos necessarios como: Recursos humanos
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(suficiéncia de pessoal); Infraestrutura (instalagdes prediais, tecnologia, entre outros);
Abordagem de processo; Lideranca; Engajamento de pessoas; Gestao de relacionamento;
Ambiente de trabalho e Competéncia/Capacitagdo da equipe, restou confirmada.

O presente artigo possui trés principais contribui¢des. A primeira diz respeito as
contribui¢des praticas e aplicadas, com destaque a entrega e a disponibilizagdo de um
Manual de Diagnostico e Plano de Acdo, bem como um questionario para andlise de
maturidade das condigdes para a implementacao de um SGQ baseado na norma ABNT
NBR ISO 9001. Esses documentos servirdo para auxiliar os gestores e a alta dire¢do, no
intuito de diagnosticar, promover ¢ manter os requisitos basilares da qualidade. A segunda
¢ sobre a importancia precipua da suficiéncia de pessoal e a importancia da
implementagdo de um sistema de gestdo da qualidade em toda e qualquer empresa. A
terceira contribuicao refere-se a relevancia da analise prévia de maturidade ou do
diagnostico dos requisitos basilares da qualidade para o inicio da implementagdo de um
SGQ.

A disponibiliza¢ao de um método inédito de diagnostico para a implementacao de
um Sistema de Gestao da Qualidade - SGQ e a sugestdo de um plano de acdo efetivo para
solucionar, de forma didatica, os eventuais problemas que interferem na construciao dos
requisitos basilares da qualidade nas empresas, sejam elas privadas ou publicas, foram as
principais aspiragdes desse autor que vos escreve.

No campo das sugestdes, pela importancia do quesito: “suficiéncia de pessoal”
nas empresas, sugere-se novos estudos a respeito do tema, visto que a adequagao do
quantitativo de colaboradores ¢ um requisito basilar e de suma importancia na
implementagdo de um SGQ sustentavel.

Por fim, sugere-se também ulteriores estudos a respeito de eventuais trabalhos
marginais, realizados nas empresas/setores, que geram gargalos no processo de trabalho
e que impedem a efetiva implementag¢do de um SGQ.
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