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O EMPREGO E A REGULACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA
PERSPECTIVA DO GOVERNO DIGITAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

Bruno Mello Corréa de Barros Beuron!

Otavio Sendtko Ferreira®

José Sérgio da Silva Cristévam’

RESUMO: Na era digital, a sociedade se reinventa com tecnologia e informagao. Nesse contexto,
a IA domina debates académicos, especialmente no Direito e na Administragao Pablica. A TA
promete transformar a interagao entre Estado e cidaddos, aumentando a eficiéncia e qualidade dos
servigos publicos. Este artigo investiga o Governo Digital e a regulacio da IA no Brasil, usando o
método de abordagem dedutivo, bem como o método de procedimento funcionalista, além da
técnica de pesquisa bibliografica e descritiva. Discute os desafios da transformacio digital no
governo, analisa questoes éticas e praticas da IA nas estruturas governamentais e avalia a Estratégia
Brasileira de Inteligéncia Artificial em comparagao com relatérios do Tribunal de Contas da Unido
e propostas legislativas atualmente em andamento.

Palavras-chave: Direito Administrativo; governo digital; inteligéncia artificial; servicos publicos
digitais.

INTRODUGAO

Na era digital, a sociedade se reinventa tecendo sua estrutura a partir de fios tecnolégicos e
informacionais. O processamento e a transmissiao de informagoes se erguem como pilares das
atividades humanas, moldando o que o socidlogo Manuel Castells (1999, p. 64-65) denomina de

sociedade informacional. Nesse novo paradigma, a informacdo se torna o recurso fundamental
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para o desenvolvimento economico, social e cultural. Ela permeia todos os setores da vida, desde
a comunicagao e o entretenimento até a educacgao e a saude.

Nesta sociedade informacional, a inteligéncia artificial (IA) tem tomado conta do debate
académico contemporaneo, chegando ao campo do Direito e, em especial para o presente artigo,
a Administracio Publica. Inicialmente, a conversa girava em torno dos impactos da Quarta
Revolugao Industrial (Schwab, 2016) no mercado de trabalho, com foco nos profissionais juridicos.
Agora, o debate se amplia para incluir as dimensdes éticas e valiosas dessa transformagao.

E inevitivel que o tema da TA também repercuta na Administragdo Pablica, uma vez que
ela possui o potencial de intensificar e transformar as interagoes entre o Estado e os cidadaos.
Nesse contexto, surge a necessidade de explorar as interfaces entre a IA e a regula¢do, considerando
a possibilidade de ela ser utilizada para instrumentalizacao de servigos publicos, com o intuito de
aumentar a sua eficiéncia e qualidade.

Diante dessa conjuntura, o presente artigo se propoe a investigar de os conceitos
relacionados ao Governo Digital, estabelecendo uma correlacio entre a IA e os servigos publicos
digitais. Além disso, busca-se realizar uma breve andlise sobre o atual estado da regulacdo da IA no
Brasil. Para alcancgar esses objetivos, foi adotado o método de abordagem dedutivo, o qual segundo
destaca Gil (2008, p. 09), o silogismo do método dedutivo “consiste numa construgao légica que,
a partir de proposi¢des chamadas premissas, retira uma terceira, nelas logicamente implicadas,
denominada conclusao”.

Ja no que diz respeito ao método de procedimento, elenca-se o funcionalista segundo
aponta Marconi e Lakatos (2023, p. 112) considera, de um lado, a sociedade como uma estrutura
complexa de grupos ou individuos, reunidos numa trama de agdes e reagdes sociais, de outro, como
um sistema de institui¢Oes correlacionadas entre si, agindo e reagindo umas em relagao as outras.
Qualquer que seja o enfoque, fica claro que o conceito da sociedade ¢ visto como um todo em
funcionamento, um sistema em opera¢ao. E o papel das partes nesse todo é compreendido como
fungdes no complexo de estrutura e organizagao.

Por fim, em relagdo a técnica de pesquisa empregada, utiliza-se a pesquisa bibliografica de
abordagem descritiva. Essa abordagem visa conceituar e relacionar os principios fundamentais do
Governo Digital com as diferentes perspectivas regulatorias emergentes. Assim, espera-se
propotcionar uma compreensao mais ampla e contextualizada das dinamicas entre tecnologia,
administracao publica e regulag¢ao no cenario brasileiro contemporaneo.

O artigo inicia com discussoes preliminares acerca das dificuldades enfrentadas para a
transformagao digital do governo, com foco nos servicos publicos digitais, fazendo inclusive uma

breve analise das metas de transformagao digital atualmente vigentes. A segunda parte busca tratar



especialmente de questdes éticas e praticas para a aplica¢ao da IA especificamente nas estruturas
de governo. Na dltima parte faz-se uma breve analise da Estratégia Brasileira de Inteligéncia
Artificial, cotejando-a com relatérios e analises empreendidas pelo Tribunal de Contas da Unido,
finalizando com as principais propostas legislativas em tramitagao sobre o assunto em ambito

nacional.

1. GOVERNO DIGITAL: DESAFIOS PARA TRANSFORMACAO

Antes de adentrar no tema especifico, os autores fazem uma ressalva de que nao se filiam
a uma visao ideal em que a mera ideia de digitalizagao ¢ uma resposta para todos os problemas de
eficiéncia e qualidade do servico publico. Nao bastasse ainda existirem sérios problemas de
desigualdade e dificuldade de acesso as TICs no Brasil (Schiefler; Cristovam; Sousa, 2020), ha uma
série de problemas publicos que nao dependem, ou ao menos, nio podem ser exclusivamente
enderegados por meio de novas tecnologias.

Cabe referenciar que o movimento de transformac¢io por meio das tecnologias
informacionais diz respeito a um processo iniciado na transi¢ao do século XX para o século XXI.
Segundo Beck, Giddens e Lash (1997), “a experiéncia global da modernidade esta interligada — e
influencia, sendo por ela influenciada - a penetracao das instituicdes modernas nos acontecimentos
da vida cotidiana. Nao apenas a comunidade local, mas as caracteristicas intimas da vida pessoal e
do eu tornam-se interligadas a relagoes de indefinida extensao no tempo e no espago. A tecnologia,
no significado geral da técnica, desempenha aqui o papel principal, tanto na forma de tecnologia
material quanto da especializada expertise social” (Beck; Giddens; Lash, 1997).

Nesse sentido, destaca-se no eixo a seguir a transicio do modelo analégico, eletronico e

digital. Sobre tal tema que se passa a tratar a seguir.

1.1. REVOLUCAO INFORMACIONAL: DO ANALOGICO — ELETRONICO AO
DIGITAL

A utilizagao da expertise tecnolégica no ambito da administragao publica ocorre por meio
da amplitude das ferramentas virtuais, de modo que a histéria da tecnologia é redesenhada por
muitos autores, mas poucos exploram os seus criadores. Quando a tematica ¢ computadores, a

criatividade floresce a partir de Ada Byron, também chamada de Ada Lovelace, a primeira pessoa



programadora da histéria (Walter, 2014, p. 62). Diante desse contexto, segundo Mota (2023, p. 62)
o desenvolvimento das telecomunicacées foi impulsionando o processo tecnoldgico e,
consequentemente, consolidou a internet como resultado, permitindo a disseminagao de grandes
quantidades de informagdes em tempo real, em nivel de conexao mundial.

A revolugido industrial foi caracterizada pela novidade do instrumento de trabalho e a
subordina¢io do homem a maquina ferramenta, fundamental como ponto de partida. Lojkine
(2002, p. 72) apresenta trés caracteristicas desta revolugdo, quals sejam, “maquinas-ferramenta
especializadas; pegas, pautas e produtos estandardizados; transmissdes mecanicas, cadeias e
sequéncias rigidas, segundo o principio de uma continuidade mecanica”. Hoje, encontra-se
ultrapassada por uma nova e radicalmente diferente revolugao tecnolégica.

De outro lado, Lojkine (2002, p. 73) salienta as trés maiores caracteristicas da revolu¢ao
informacional: a verdadeira polifuncionalidade, a qual “remete simultaneamente, como a
especializagdao na revolucao industrial, a organizacao dos meios de trabalho e a organizagao dos
homens; [...] a flexibilidade, a variedade dos usos possiveis das maquinas informacionais; e a
estrutura em redes descentralizadas”. Surge, de tal sorte, a autorregulagao dos sistemas flexiveis na
automagao, opondo-se a rigidez e continuidade das maquinas da revolugdo industrial.

Assim, o contexto historico social e economico, desde o final da Guerra Fria, delineou nao
s6 a politica como também as novas tecnologias (Mota, 2023, p. 63). Morozov (2018, p. 134) expde
que os computadores surgiram a partir de uma légica militar durante a segunda Guerra Mundial e,

<

em seguida, durante a Guerra Fria, compondo “um marco de organizacio centralizada,
hierarquizada e nada transparente.” Diante da historia, a revolugao tecnoldgica parece superar a
magnitude da industrial. A era da objetivagdo passa a ter espaco na humanidade pelos novos meios
informaticos de trabalho. Fung¢oes abstratas e reflexivas do cérebro sao objetivadas pela maquina.
Para Mota (2023, p. 64), o centro da revolugdo informacional se caracteriza pela
transferéncia de fungdes cerebrais abstratas para as maquinas, desloca-se do trabalho humano para
simbolos abstratos manipulados. Nasce da oposi¢ao “entre a revolugao da maquina-ferramenta,
fundada na objetivacdo das fungdes manuais, e a revolucao da automagao, baseada na objetivagao
de certas fungoes cerebrais desenvolvidas pelo maquinismo industrial” (Lojkine, 2002, p. 14).
Essa revolucio mobiliza e trata as novas informacdes no estabelecimento e articulacio de
redes e integracdo. Nasce sob protecao das relacdes mercantis, diferentemente da sociedade feudal
e artesanal, que precedeu a industria capitalista. As grandes empresas continuam exercendo a
dominagio ainda que em tempo de interatividade informacional (2002). Morozov (2018, p. 08),
quando expde sobre a transformacao digital da atualidade, refere acertadamente que “dados sao o

petréleo do século XXI7.



Nesse sentido, as revolugdes, como a informacional e tecnoldgica, alteram o setor
econémico, social, politico e juridico. A quarta revolucdo industrial repercute nestes setores
significativamente e se apresenta com uma tecnologia mais sofisticada, com internet movel,
equipamentos menores e mais poderosos, maquinas inteligentes, além de descobertas inovadoras
constantemente. Hssa intera¢do consideravel caracteriza e torna a quarta revolucdao industrial
distinta das anteriores (Schwab, 2010).

Logo, no ambito de utilizagdo dos recursos tecnolégicos pelo setor publico, é possivel
verificar um desenvolvimento e utilizagdo, que deu-se em etapas, invocando a cada momento os
novos recursos disponiveis. No que diz respeito a concepg¢ao de Governo Digital é necessaria uma
breve regressao ao contexto evolutivo que vem passando da transi¢ao entre Governo Analégico,
Governo Eletronico e, finalmente, Governo Digital.

O Governo Analégico é pautado por procedimentos fechados com um foco interno aos
o6rgaos de governo, os processos e atos sao praticados de maneira analégica (Ferneda, 2023, p. 52),
o que ¢ dizer, de forma coloquial, com papel e caneta. O governo eletronico, ou E-Governo,
continua Ferneda, ¢ definido por “maior transparéncia e abordagens centradas no usuario; adogao
de procedimentos habilitados pelas TICs” (Ferneda, 2023, p. 52). Trata-se de instrumentalizar o
governo com ferramentas de TIC com a finalidade de ampliar a eficiéncia da agao publica, podendo
estar associado ao uso da internet para prestacao de servicos essencialmente eletronicos (Machado;
Cysne, 2022, p. 23-24), de modo a implementar novas tecnologias na atuagao estatal de modo
incremental (Cristévam; Saikali; Sousa, 2020, p. 212).

O Governo Eletronico, segundo Rover (2004, p. 238), é entendido, em linhas gerais, como
a utilizagao, por parte do setor publico, das novas tecnologias de informa¢do e comunicagao, em
especial a internet, para a prestacao de melhores servicos, disseminac¢do de informagdes, controle
das contas publicas, reduc¢ao de custos administrativos e ampliagio das possibilidades de
participa¢ao dos cidadaos na gestio publica.

As fungoes caracteristicas do Governo Eletronico (E-Gov) sio: a) prestacdo eletronica de
informagoes e servigos, b) regulamentacio das redes de informagao, envolvendo principalmente
governanga, certificagdo e tributagdo; ¢) prestagao de contas publicas, transparéncia e
monitoramento da execugao or¢amentaria; d) ensino a distancia, alfabetizagdo digital e manuten¢ao
de bibliotecas virtuais; ) difusao cultural com énfase nas identidades locais, fomento e preservagao
de culturas locais; ) e-procurement, isto ¢, aquisi¢ao de bens e servicos por meio da internet, como
licitagbes publicas eletronicas, pregoes eletronicos, bolsas de compras publicas virtuais e outros
tipos de mercados digitais para bens adquiridos pelo governo, estimulo aos negocios por meios

eletronicos, através da criagao de ambientes de transacOes seguras, especialmente para pequena e
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médias empresas (Fernandes, 2000).

Por fim, o Governo Digital ¢ caracterizado por “abordagens abertas e orientadas ao usuario;
proposicio de transformagio operacional” (Ferneda, 2023, p. 52)". A primeira politica de governo
digital, instituida pelo Decreto Federal n. 8.638/2016, previu nove principios norteadores: foco nas
necessidades da sociedade; abertura e transparéncia; compartilhamento da capacidade de servigo;
simplicidade; priorizagao de servigos publicos disponibilizados em meio digital; segurancga e
privacidade; participagao e controle social; governo como plataforma; inovagao (Brasil, 2016).

A principal distingdo que se observa na mudanga do governo eletronico para o governo
digital trata da inser¢ao do pilar de participagao e controle social. Enquanto no governo eletroénico
se buscava a aplica¢ao das TICs como mecanismos de ampliagao de eficiéncia em uma visao ainda
gerencial, o governo digital busca trazer o cidaddo, o usuario do servico publico, como
coprotagonista da agdo governamental. O governo digital ¢ situado na ideia do digital por padrao,
¢ centrado em dados e no seu compartilhamento, bem como nas necessidades da sociedade
(Ferneda, 2023, p. 48).

No caso do Brasil, foi a partir do inicio dos anos 2000 que solu¢des normativas consistentes
passaram a ser elaboradas e colocadas em pratica para a adogao de um governo eletronico e, com
o passar dos anos, efetivamente digital e focado nos usuarios de servigos publicos. Desde politicas
nacionais de governo eletronico e posteriormente digital, legislacbes para transparéncia e acesso a
informacao, normas para abertura de dados dos governos, leis focadas no atendimento e nos
direitos dos usuarios de servigos publicos, enfim, todo um arcabougo normativo voltado ao uso de

TICs no governo e na implementagao de uma governanga digital (Ferneda, 2023, p. 43-44).

1.2. DIGITALIZACAO DO SERVICO PUBLICO

Inicialmente, imprescindivel destacar que ha ondas de transformagao em curso que
anunciam, perpassam e sacodem a sociedade. Segundo Nohara (2016), houve a mudanga
sistematica do trabalho, a destradicionalizacido das classes e as novas tecnologias sao oscilantes.
Verifica-se também o surgimento de demandas de participagao politica sob a forma de uma nova
cultura por parte da sociedade civil e dos movimentos sociais que, num cenario democratico,
intensificam os seus pleitos para além da exclusividade do espago publico.

Nesse contexto, a transformacao digital da gestio e dos servicos, impulsionada pela
tecnologia, é um dos principios fundamentais da Politica Nacional de Modernizagdo do Estado
(Brasil, 2017) e pelo Sistema de Nacional para a Transformagao Digital (Brasil, 2021). O governo

do futuro, baseado em TICs, é caracterizado por ser centrado no cidadao, integrado, inteligente,
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confiavel, transparente, aberto e eficiente. O avango das TIC tem um impacto significativo em
varias esferas: social, ao alterar o comportamento das pessoas com a virtualizagao de espagos e
processos; economica, ao influenciar atividades comerciais e redefinir o significado do trabalho; e
politica, ao exigir uma maior intera¢ao nas institui¢des democraticas (Ferneda, 2023, p. 30).

Nesse mesmo contexto, a promulgacao da Lei de Governo Digital (Brasil, 2021) trouxe
avangos significativos, introduzindo novos requisitos para os portais digitais governamentais,
incluindo a divulgacao ativa de informag¢bes como despesas publicas e remuneragdes de servidores,
havendo, contudo, criticas sobre a falta de clareza sobre quais informagoes devem ser prestadas e
como. A lei também busca atualizar as exigéncias da Lei Geral de Prote¢ao de Dados (Brasil, 2018)
e estabelecer critérios para abertura de dados publicos, mas poderia oferecer mais detalhes sobre
usabilidade e uniformizacdo dos portais digitais. A LGD também estimulou a criagao de espagos
de inovagao, como os ilabs, para promover participagao social e transparéncia publica (Tavares;
Bitencourt; Cristovam, 2021).

A dltima/atual Estratégia de Governo Digital, cuja vigéncia encerrou em 2023 (Brasil, 2024)
se dividiu em seis principios. O principio “centrado no cidadao” contava com trés objetivos e sete

iniciativas:

Quadro 1 - Principio “centrado no cidadao”.

Objetivo 3 - Canais e
Objetivo 1 - Oferta de Objetivo 2 - Avaliagao de
servigos digitais simples e
servigos publicos digitais | satisfagio nos servigos digitais |
intuitivos

Iniciativa 1.2. Simplificar e

Iniciativa 1.1. Transformar
cem por cento dos servigos
publicos digitalizaveis até

2023.

agilizar a abertura, a alteragdo e a
extingio de empresas no Brasil,
de forma que esses
procedimentos possam ser

realizados em um dia, até 2022.

Iniciativa 3.1. Estabelecer
padrio minimo de qualidade
para servicos publicos

digitais, até 2020.

Iniciativa 1.2. Simplificar e
agilizar a abertura, a
alteracio e a extin¢ao de
empresas no Brasil, de
forma que esses
procedimentos possam ser
realizados em um dia, até

2022.

Iniciativa 2.2. Aprimorar a
satisfacdo dos usuarios dos
servicos publicos e obter nivel
médio de, no minimo, 4,5 (quatro
inteiros e cinco décimos) em
escala de 5 (cinco) pontos, até

2022.

Iniciativa 3.2. Realizat, no
minimo, cem pesquisas de
experiéncia com 0s usuarios
reais dos servicos publicos,

até 2022.

Iniciativa 2.3. Aprimorar a

12




percepgio de utilidade das
informacoes dos setvicos no
portal unico gov.br e atingir, no
minimo, sessenta e cinco por
cento de avaliacGes positivas até

2023.

Fonte: os autores. Adaptado do Decreto Federal n. 10.332/2020 (Brasil, 2020).

Segundo o monitoramento feito pelo proprio Governo Federal, apenas trés destas sete
iniciativas foram concluidas, nao tendo sido finalizadas as iniciativas de transformacao de todos os
servigos publicos digitalizaveis, a existéncia de avaliagao de satisfagdo padronizada para pelo menos
50% dos servigcos publicos digitais, a melhora na satisfacao dos servicos em geral e a melhora na
percepgao acerca da utilidade das informagoes no portal gov.br (Brasil, 2024).

Como pode se ver, essa nova forma de atuagao tem enfrentado desafios sérios, uma vez
que a mera criagao de canais de atendimento para reclamagdes, duvidas e ouvidorias nio tem a
capacidade de fazer o cidaddo ser de fato ouvido e que as suas necessidades sejam levadas em
considera¢ao na agao governamental. Uma possivel resposta para escapar desta armadilha estaria
na utilizacao das TICs diretamente na prestacao de servicos publicos, fugindo de meros canais de
atendimento dialégicos para o atendimento direto de necessidades publicas (Machado; Cysne, 2022,
p. 22-23).

Nao obstante, especialmente no que se refere a transformagao de servigos publicos digitais,
muito embora a meta estipulada na EGD 2020-2023 nao tenha sido batida, foram realizados
grandes avancos. Atualizando dados ja mapeados por Ferneda (2023, p. 34-35), atualmente, de
4.809 servicos digitalizaveis, 90% ja sdo digitais. Chama a aten¢ao que, em 2019, havia um total de
3.369 servicos digitalizaveis e apenas 53% eram digitais, enquanto hoje sao 4.809 (e mais 98 nao
digitalizaveis). Ou seja, nao s6 houve um grande avanco percentual na digitalizacao dos servigos,
como foram criados mais cerca de 1.500 (Brasil, 2024).

Dado esse contexto, a digitalizacao total e rapida do governo se é um dos principais desafios
do Estado brasileiro nessa primeira parte do século XXI, sendo necessarios grandes investimentos
e a busca por mecanismo que mitiguem as desigualdades sociais no acesso aos servicos publicos,
para que o governo digital se torne, de fato, “um instrumento de cidadania, cumprindo com todas
as promessas e objetivos estipulados nas estratégias de governo digital e suas politicas (Grotti,

2022).

2. 0 EMPREGO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO GOVERNO
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E justamente neste contexto desafiador de implementagdio do Governo Digital e de
universalizagdo dos servicos publicos — digitais ou ndo — que as ferramentas de IA surgem como
mais um mecanismo de melhoria dos servigos publicos. O presente topico tem como objetivo
abordar a conceituagao basica da IA, bem como alguns desafios iniciais que devem ser considerados
para a sua adogao pelos governos

Adota-se, para tanto, a conceituagao de IA “como sistema cognitivo de maquina, adaptavel
e relativamente autbnomo, emulatério da inteligéncia deciséria humana” (Freitas, 2019, p. 16), nao
se confunde, portanto, com a simples automatizagao, tem como caracteristicas essenciais a
intencionalidade e a adaptabilidade (Freitas, 2019, p. 10).

Assim como feito no tépico anterior, os autores ressalvam que nao veem as ferramentas de
IA como uma panaceia para todos os problemas de TIC que podem ser enfrentados por governos
ou instituicdes privadas, também nao deixam de ignorar os graves alertas para possiveis
consequéncias catastroficas em razao do mal uso dessas tecnologias (algumas ja vistas hoje, como
0 uso de deepfakes).

Mas o fato ¢é que diversas entidades da Administragdo ja passam por uma rapida integracao
da IA, dentre as quais se destacam os tribunais superiores e 6rgaos de controle, onde ela tem sido
elogiada por sua suposta eficiéncia, embora esse entusiasmo possa obscurecer a necessidade de
uma analise critica dessas ferramentas. A dissemina¢dao da IA requer uma reflexdo sobre suas
implicagoes legais e sociais, além de uma abordagem integrada envolvendo setores publico, privado,
academia e sociedade civil, para garantir que os beneficios dessas tecnologias sejam equilibrados

com consideracdes éticas e constitucionais (Valle, 2020).

2.1. QUESTOES ETICAS E OS VIESES ALGORITMICOS

A discussao sobre a integracao da IA com o Direito, no caso deste artigo, em especial com
o Direito Administrativo, frequentemente levanta preocupagoes sobre a possibilidade de decisées
tendenciosas ou injustas, assim como a priorizagao da eficiéncia em detrimento do devido processo
legal e da justica. A complexidade do debate ¢ evidente, especialmente ao considerar a necessidade
de identificar referenciais éticos diante das implicacdes da IA, que vao além da automagao
tecnologica e envolvem atividades cognitivas e interconexio entre raciocinios juridico e exato.
Essas questdes exigem reflexGes éticas contemporaneas para abordar desafios como o
antropocentrismo na atividade juridica e a necessidade de parametros mais robustos para integrar

diferentes tipos de raciocinio (Peixoto, 2020, p. 168).
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Segundo Cathy O’neil (2020, p. 14), a matematica aliada a tecnologia produziu férmulas
magicas, com eficiéncia e poderes extraordinarios. As novas técnicas foram se expandindo e os
humanos eram o foco destes sistemas de dados emaranhados. O grande volume de dados sinalizou
a economia do Big Data. Embora a oferta dissesse respeito a algo imparcial quanto a obtengao dos
resultados a partir dos dados langados na maquina, sdo seres humanos que fazem as escolhas. Os
mecanismos utilizados sao invisiveis, salvo para aqueles que detém o poder e o dominio dos
programas. Além disso, as decisdes “tendem a punir os pobres e oprimidos da sociedade enquanto
enriquecem os mais ricos.”

As plataformas dominam a internet. Distribuem e organizam os conteidos a serem
explorados, com autonomia centralizada. Os gestores modulam as opg¢oes e os sentidos de acesso,
tendo um poder de controle sobre seus usuarios. Nesta interagao, os algoritmos acompanham os
clientes, observando todas as informacGes, mensagens, sentimentos para direcionarem de forma
eficaz seus conteidos e ou anuncios, bem como conduzirem os comportamentos humanos
(Silveira, 2018).

Mota (2023, p. 88) aponta que neste jogo, o operador humano transforma-se em operador
eletronico — algoritmo. As novas maquinas vao além das fabricas, empresas, corporagoes, elas
atuam sobre o mundo, sem barreiras, por meio de uma linguagem numérica (Reis, 2018, p. 161).
Humanos tornaram-se amostras que sao processadas e devolvidas a eles a um valor de mercado,
por meio de algoritmos e aprendizados inteligentes. Como ocorre no caso dos algoritmos de
aprendizado de maquina, se constroem a si proprios e se relacionam a extra¢ao de grandes
conjuntos de dados que sao processados e armazenados. Hoje, o machine learning processa dados
conhecidos, de forma auténoma, com base no que aprendeu anteriormente, sendo capaz de
propiciar uma resposta, em conformidade com o padrio reconhecido (Oliveira, 2018).

Os dispositivos de modulagdo utilizam amostras que sdo definidas a partir dos dados
coletados sobre os desejos, habitos, emog¢des, gostos etc. Apods, as corporacdes oferecem servicos
e solugdes amparados naqueles dados para o convencer a consumir. Segundo Oliveira (2018, p.
87), “pesquisas recentes no campo das ciéncias sociails computacionais sugerem que os perfis
psicologicos das pessoas podem ser previstos com precisao a partir dos rastros digitais que elas
deixam.” Os dispositivos algoritmicos oferecem as dire¢oes concentrando atengao para as grandes
corporagoes e suas respectivas plataformas. Os mecanismos de influéncia modulam as
subjetividades humanas desejadas enquanto estimulam a sensibilidade.

Por exemplo, um algoritmo de aprendizado de maquina é continuamente construido
enquanto os usuarios das redes sociais — seja Facebook ou outras -, digitam ou postam mensagens,

alimentando o imenso banco de dados. Ele se retroalimenta das informacdes, atualizando-se a todo
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momento sobre preferGencias e comportamentos. Nesse panorama, a internet foi se
desenvolvendo com a interferéncia do neoliberalismo e dos instrumentos de inteligéncia artificial.
Essa logica de pensamento opera por meio das plataformas e seus algoritmos, expandindo-se com
a modula¢ao de comportamentos e o marketing, além da concorréncia, que acelera todo este
processo (Silveira, 2018).

O usuario das redes ¢ induzido na sua escolha, pois quem decide e classifica o que ele vé é
o algoritmo (Mota, 2023, p. 91). Na realidade, a capacidade de escolha nio existe. Conforme as
interagoes deste usuario, os dados sio obtidos e processados para, posteriormente serem
direcionados as novas opgoes daquele usuario, em um ciclo infinito de ilusGes.

Como parte da discussdo ética acerca do uso da IA no governo, é indispensavel considerar
o problema dos vieses algoritmicos. Isso porque é inerente a toda decisao humana a pré-existéncia
de um viés especifico, conformado pelas opinides, experiéncias ¢ conhecimentos do tomador de
decisdo. Essa orientagdo prévia também contamina os processos de tomada de decisio das IAs
passando por vieses na elaboragao dos algoritmos que vao tratar atributos de forma diferente, na
construcao e escolha das bases de dados e das proprias consultas feitas as las (Valle, 2022) a
exemplo dos problemas identificados acerca do racismo algoritmico (Silva; Aragjo, 2020).

Portanto, hd uma ma compreensao de quem tem interesse de implementar solu¢des de IA
decorrente de um fascinio por uma ideia de objetividade absoluta, especialmente nas areas
consideradas "exatas". No entanto, como exposto, mesmo na IA, a objetividade é contaminada por
vieses nos dados e na interpretagao dos algoritmos. A questao principal ¢ evitar um desvio de
finalidade nos sistemas baseados em IA, que podem resultar em exclusdes ou interpretagoes
equivocadas. Isso requer um cuidado maior e uma reflexdo sobre a suposta superioridade do
tecnologico (Valle, 2020).

Outro desafio da IA é a leitura de contexto, que envolve compreender elementos imateriais
e intuitivos que condicionam as respostas humanas, como expressOes faciais. Embora o
reconhecimento de fala e imagem seja importante, ainda nao é suficiente para alcangar a leitura de
contexto como os seres humanos fazem. A ideia de uma IA genérica capaz de reunir esses sistemas
parece distante, mas combinag¢oes de diferentes abordagens de aprendizado de maquina, incluindo
a contribuicdo humana, podem ser exploradas para alcangar resultados especificos. Identificadas as
alternativas de modelagem, ¢ necessario analisar as funcOes que esses mecanismos de inteligéncia

artificial podem desempenhar (Valle, 2020).

2.2. A APLICAGAO PRATICA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO GOVERNO
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Ha também um aspecto pratico-juridico a ser considerado, em especial no que concerne a
constru¢ao de um ato administrativo por meio de IA. Especialmente ao partir-se da doutrina
administrativista classica, sao pressupostos do ato administrativo, dentre outros, a finalidade e o
motivo (Bandeira de Melo, 2015), verifica-se uma dificuldade de compreender como uma decisao
motivada por um processo de IA pode ser valida no direito. Isso porque ha uma série de limitagdes
quanto a transparéncia do processo algoritmico, mesmo que os codigos-fonte fossem abertos a
consulta, todo o processo para tomada da decisio nao é auditavel. Nesse contexto, a fim de conferir
validade a decisdo alcangada por meio dessas ferramentas parece ser mais adequado verificar se as
normas relativas ao ato foram cumpridas e se a IA que parametrizou a decisao nao possui vieses €
vicios inaceitaveis (Lorenzetto; Teixeira Filho, 2020).

A TA ja é amplamente utilizada em diversos 6rgaos, como pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), que ha anos emprega a robo Alice para aumentar a produtividade interna e identificar
possiveis irregularidades em contratagoes federais. Alice, juntamente com outros robos, Sofia e
Monica, analisa editais de licitagOes e atas de registros de pre¢os, emitindo relatorios que auxiliam
os auditores na identificagao de irregularidades e na suspensao de contratagoes irregulares. Sofia
identifica erros nos textos dos auditores, destacando informagoes importantes como nimeros de
CNPJ, processo e CPF para auxilia-los na revisao.

Monica é um painel que exibe todas as compras publicas, incluindo aquelas nao verificadas
por Alice, como contratacoes diretas e inexigibilidades de licitagao. Alice, Sofia e Monica sao
componentes do Laboratério de Informagoes de Controle (Labcontas), que integra 77 bases de
dados, permitindo o cruzamento de informagoes. Além do TCU, outros 6rgaos como a CGU,
MPF, PF e TCEs também utilizam esses sistemas para suas tarefas (Desordi; Bona, 2020).

Ainda do TCU, pode ser destacado o Zello, um chathot' que nasceu em 2018 no antigo
Twitter (hoje “X”) para facilitar o acesso a lista de gestores com contas julgadas irregulares.
Atualmente, ele oferece ainda mais funcionalidades, incluindo a emissao de certidées do TCU pelo
WhatsApp de forma rapida e simples, bastando informar o tipo de certidao e o CPF ou CNPJ do
interessado para receber o arquivo por e-mail ou link para download (Brasil, 2020).

Ja no STF, por exemplo, em pleno uso o Victor, criado de uma parceria entre o STF e a
UnB em 2017, é empregado na analise de recursos judiciais. Seu objetivo é aumentar a eficiéncia e
qualidade das decisoes, além de promover a transparéncia do processo judicial (Brasil, 2021).

Jaa RAFA 2030 é uma ferramenta de inteligéncia artificial lancada em 2022 para classificar

processos na Corte de acordo com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da

4 Chatbot ¢ “um programa de computador que simula conversas humanas, podendo ser simples ou avangado”
CHATGPT. (2024). Definigio de chatbot. OpenAl. Recuperado de chatgpt.com.
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Agenda 2030 da ONU. Utilizando compara¢ao semantica, ela auxilia magistrados e servidores na
identificacio dos ODS em textos de acérdaos ou peti¢Ges iniciais em processos do STF (Brasil,
2023).

Ainda no STF, a VitérIA, lancada em 2023, A Vit6rIA agrupa processos por similaridade
de temas e em breve podera ser utilizada em outras etapas da tramitagdo. Integrada a plataforma
STF Digital, que abriga o acervo e serve como porta de entrada tecnolégica do Tribunal, atualmente
ela pode agregar automaticamente cerca de 5 mil processos em cerca de 2 minutos, substituindo
assim um trabalho que era manual (Brasil, 2023).

Contudo, as possibilidades nao ficam apenas restritas a0 uso dos tribunais e do controle.
Cristina Borges Ribas Maksym defende o uso da IA para a o planejamento e para e prevencao de
danos, a exemplo de analises massivas de dados promovidas por meio de IA sobre os impactos da
Covid-19, modelagens de crescimento e mudangas urbanas para elaboragao e atualizagdao de plano
diretor, rastreamento de desmatamento, dentre outros usos (Maksyn, 2020).

Esses sao apenas alguns exemplos das formas em que a IA ja é e pode ser aplicada na
prestagao de servigos publicos, digitais ou nao. O potencial ¢ enorme e aliados a este potencial,
também sdo os desafios. Consideradas essas questdes e a urgéncia existente no fato de que a IA ja
esta em uso por diversos 6rgaos publicos, ¢ essencial que haja planejamento, debate e regulagao do

assunto (Saddy; Teixeira, 2023).

3. ESTADO DA DISCUSSAO NORMATIVA

Realizada a contextualizacio da IA nas estruturas de governo digital no Brasil, parte-se
entao a uma breve abordagem das diversas formas de normatiza¢ao do tema no ambito nacional.

O ordenamento juridico atual é considerado insuficiente e obsoleto para lidar com os
desafios da transformacao digital, especialmente no que diz respeito a IA. Atualmente, o Brasil
carece de uma lei especifica que regule a adogao de IA, embora haja diversos projetos em discussao
no Congresso Nacional. Diante desse cenario, recomenda-se que a Administragao Publica adote
uma regulagao para suas atividades relacionadas a sistemas inteligentes, dada a urgente necessidade
de tratamento juridico adequado aos questionamentos ético-juridicos decorrentes da adogao de
maquinas inteligentes. Hoje, um dos principais instrumentos em vigor no Brasil é a Estratégia

Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA) , destaca Saddy e Teixeira (2023).

3.1. ESTRATEGIA BRASILEIRA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
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A EBIA, publicada em abril de 2021 pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao,
visa impulsionar o desenvolvimento e uso da tecnologia para promover o avango cientifico e
resolver problemas do pafs, priorizando areas com potencial de beneficios. A estratégia externa
uma expectativa de que a IA contribua para aumentar a competitividade, produtividade e qualidade
de vida, além de reduzir desigualdades sociais. Também propoe maior alinhamento a iniciativas
internacionais que abordam questdes como produtividade, mercado de trabalho, educagio, saide
e seguranc¢a publica, com énfase no papel do governo na adogiao de tecnologias de IA e na
integracdo nos servicos publicos, além do estabelecimento de principios éticos para o uso
responsavel da IA (Brasil, 2021).

Os objetivos estratégicos da EBIA incluem contribuir para a elaboragao de principios éticos
para o desenvolvimento e uso responsiavel da IA promover investimentos em pesquisa e
desenvolvimento, capacitar profissionais, estimular a inova¢do e promover um ambiente de
cooperagao entre setor publico e privado (Saddy; Teixeira, 2023).

A EBIA destaca a necessidade de cautela antes de qualquer movimento regulatorio,
recomendando estudos sobre os impactos da IA e amplas discussdes com a participacao da
sociedade civil. Ressalta a importancia de estabelecer mecanismos para evitar vieses e criar rotinas
de gestao de riscos e monitoramento ao longo do ciclo de vida dos sistemas de IA. Isso reflete uma
preocupagao significativa com a governanga da IA visando assegurar a observancia dos principios
e diretrizes que orientam seu uso, especialmente para evitar a exclusio e marginalizacio dos
individuos na era digital. A gestio consciente de dados pelo Estado deve garantir a privacidade dos
individuos e a transparéncia das decisdes algoritmicas produzidas pela IA (Barboza; Ferneda;

Cristovam, 2022).

3.2. AVALIACAO DO TCU

Ainda em 2022 o plenirio do TCU publicou o Acérdio 1.139/2022 de relatério de
levantamento em que avaliou os objetivos da EBIA e concluiu que a utilizagao de IA ainda era
incipiente na prestagao de servi¢os publicos diretamente direcionados aos cidadaos. O TCU destaca
a necessidade de investir na capacitagao de profissionais e remover barreiras a inovagao para
ampliar a adog¢ao da IA na Administracao Publica (Brasil, 2022).

O TCU constatou, até setembro de 2021, quando finalizou o seu levantamento, que pelo
menos 75 organiza¢Oes federais ja estavam utilizando ativamente solugoes baseadas em IA, e
considerando que esse numero tendia a crescer exponencialmente nos proximos anos, propos o

desenvolvimento e a validagaio de uma metodologia para auditoria desses sistemas pelo préprio
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TCU. Recomendou a determinacdo de uma nova etapa do relatério de levantamento, com o
objetivo de estabelecer e validar um referencial teérico e metodolégico proprio do TCU para
auditoria de aplicacGes e algoritmos de inteligéncia artificial, abrangendo tanto sistemas especialistas
baseados em regras como soluc¢des de aprendizagem de maquina (Brasil, 2022).

Mais recentemente, em abril de 2024, o plenario do TCU publicou o Acérdio 616/2024,
do relatério de acompanhamento decorrente do Acérdao de 2022 citado. A Corte identificou que
houve uma desaceleragio na EBIA, promoveu uma andlise das regulagdes da IA ao redor do
mundo, bem como inventariou as iniciativas brasileiras de regulamentacio do assunto (Brasil,
2024).

O relatério ainda apontou uma série de riscos inerentes a regulacio da IA no Brasil,
destacando a possivel dependéncia de importagao de tecnologia, criagao de barreiras para pequenas
empresas e startups, criagdo de monopolio ou oligopdlio por regulacio excessiva, conflitos do
desenvolvimento da IA com direito autorais, limitagdes de inovagao das instituicdes publicas e
privadas e barreias a transformacgdo digital no Brasil. Por fim, buscando uma regulaciao
proporcional o TCU aponta cinco recomendagdes: a estruturacao do setor regulatério para uma
resposta agil as mudangas no ambiente; adogdo de uma abordagem 4gil e iterativa para a regulacio;
incentivo e promogao da inovagao de IA responsavel e ética; monitoramento, pesquisa e gestao de
riscos da IA; e separacdo de fomento e regulacao (Brasil, 2024). O mesmo acérdao também analisou

propostas legislativas que serdo abordadas especificamente no topico seguinte.

3.3. PROPOSTAS LEGISLATIVAS

A primeira proposta legislativa que teve o condao de regulamentar de forma expressa o uso
de IA no Brasil foi o Projeto de Lei (PL) n. 21/2020, apresentado pelo deputado federal Eduardo
Bismarck (PDT-CE) e aprovado, com alteracdes, pelo plenario da Camara dos Deputados em
28/09/2021. E um projeto que possui um carater principiolégico, dispondo sobre diretrizes mais
gerais do desenvolvimento e uso da IA. O projeto aprovado da Camara dos Deputados trata de
conceitos, vetores de interpretacdo, fundamentos, objetivos, principios, direitos das partes
interessadas e diretrizes de atuagdao (Brasil, 2020).

O projeto demonstra preocupagao com uma regulaciao equilibrada e enfatiza o respeito a
ética, aos direitos humanos e aos valores democraticos, além de prever estimulos a autorregulagao
e a participagao social e interdisciplinar na adogao de normas relacionadas a IA (Barboza; Ferneda;
Cristovam, 2022).

Mais recentemente, em 2023, de autoria do Senador Rodrigo Pacheco (PSD-MG), foi
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apresentado o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 2.338/2023, que foi apresentado no Senado como
substitutivo do PL n. 21/2021 tem sua tramitacio em conjunto de uma série de outros projetos de
lei (Brasil, 2023). Este é um projeto que foi elaborado por uma comissao de juristas instituida pelo
Ato do Presidente do Senado Federal n. 4, de 2022, e tem como objetivos declarados: estabelecer
direitos para proteger a pessoa natural, que é impactada diariamente por sistemas de inteligéncia
artificial em diversas areas e, ao fornecer ferramentas de governanga e um sistema de fiscalizagao,
garantir a interpretagao previsivel das leis e seguranca juridica para a inovagao e o desenvolvimento
tecnoldgico (Brasil, 2023).

O PLS 2.338/2023 combina abordagens baseadas em riscos e diteitos, adotando elementos
do regulamento europeu e da LGPD adaptados para IA. O projeto estabelece normas gerais para
o desenvolvimento, implementag¢do e uso responsavel de sistemas de IA no Brasil, definindo
principios e direitos das pessoas, como o direito a explicagdo e contestacio de decisdes. Importa
disposi¢cdes do regulamento europeu, classificando sistemas de IA em graus de risco: risco
excessivo (proibido) e alto risco (com obrigacdes rigorosas). Diferentemente da Europa, o projeto
brasileiro aplica medidas de governanca a todos os sistemas de IA, com requisitos mais amplos
para sistemas de alto risco. Além disso, aborda responsabilidade civil, comunicagiao de incidentes,

supervisao, fiscalizagao e san¢oes por descumprimento (Brasil, 2024).

CONSIDERACOES FINAIS

O processo de transformacao digital do governo brasileiro, apesar de nio ter alcancado
integralmente as metas estipuladas pela Estratégia de Governo Digital, tem progredido de maneira
consistente, especialmente no que tange a digitalizacao dos servigos publicos federais. Esse avanco
reflete um cenario cada vez mais digitalizado e interconectado, no qual a adogdo de tecnologias
emergentes, como a IA, tem ganhado espaco em diferentes segmentos do Poder Publico. No
entanto, a aplica¢ao de IA ainda se encontra predominantemente concentrada no Poder Judiciario
e em 6rgaos de controle, como o Tribunal de Contas da Unido.

A implementacdo da IA no ambito do Poder Executivo tem sido limitada, possivelmente
devido a falta de diretrizes claras sobre as potenciais aplicagdes dessa tecnologia, agravada pela
auséncia de uma legislacao especifica que forneca um marco regulatério para os 6rgaos publicos.
O Tribunal de Contas da Unidao, em um abrangente trabalho de levantamento e acompanhamento,
identificou uma série de riscos associados a implementacao de solugdes de IA, tanto no setor
privado quanto nos servigos publicos.

Em consonancia com a necessidade de regulagao e considerando os riscos inerentes ao uso
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da IA, os projetos de lei n. 21/2020 e n. 2.338/2023, que estdo em tramitacio conjunta no Senado
Federal, apresentam um potencial significativo para estabelecer fundamentos basicos para o uso e
desenvolvimento da IA no Brasil. Esses projetos visam regulamentar o emprego de IA tanto no
setor publico quanto no privado, prevendo direitos dos individuos envolvidos, formas de
fiscalizagdo, e até mesmo a proibi¢ao de usos que envolvam riscos excessivos.

Assim, esses projetos de lei representam um passo crucial na dire¢io de um ambiente
regulatorio robusto, que nao sé incentiva a inovagao tecnoldgica, mas também protege os direitos
dos cidaddaos e mitiga os riscos associados a utilizagao da IA. A implementacdo dessas diretrizes
podera proporcionar um panorama mais claro e seguro para a adogao de IA no Brasil, garantindo
que os beneficios dessa tecnologia sejam amplamente distribuidos e que os riscos sejam

cuidadosamente gerenciados.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E TRANSFORMACAO DIGITAL:
DESAFIOS ETICOS PARA A GOVERNANCA PUBLICA E SOBERANIA
DIGITAL!

Bruno Mello Corréa de Barros Beuron?

RESUMO: O mundo estd em constante movimento e a sociedade se reorganiza a partir dos
avancos das novas tecnologias, dos arranjos digitais e das novas formas de sociabilidade. As
Tecnologias Digitais da Informagdo e Comunicagao (TDICs) promoveram disrup¢ao e novos
arranjos financeiros, que propiciou o desenvolvimento e aperfeicoamento de muitos setores da
economia, que passou a operar em uma logica de dados e informagdes, de consumidores, cidadaos
e usuarios. Neste contexto, a aceleragdo tecnoldgica desenvolveu a Inteligéncia Artificial, que
desencadeia desafios potenciais, haja vista sua utilizagdo ser irreversivel. Deste modo, o trabalho
preocupa-se acerca dos principais desafios éticos, no angulo da Inteligéncia Artificial e da soberania,
aplicado a transformagao digital da governanga publica. O suporte metodolégico ocorre a partir do
método de abordagem dedutivo, o método de procedimento funcionalista e a técnica de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Etica; governanga publica; Inteligéncia Artificial; soberania digital; transformagao.

INTRODUGCAO

Novas tecnologias, disrup¢ao, inovagao e desenvolvimento sao as principais perspectivas
que envolvem o processo de transformacao social e tecnolégico no século XXI. Entretanto, o que
antes se avizinhava enquanto promessa de democratizagdo, acesso igualitirio a meios de
comunicacio, liberdade plena, possibilidade de utilizacao de servigos publicos em formato on-line,
transformou-se em um espago opaco, hipervigiado, em que as desigualdades estruturais sao
reproduzidas em velocidade ainda maior. A Internet foi loteada por monopdlios digitais, sediados
nos mesmos paises que desde o século XIX controlam o fluxo de comunicagdo global.

Os impérios digitais, agora ressignificados e ainda mais poderosos a partir das Tecnologias
Digitais da Informagao e Comunicagao (TDICs), em especial as plataformas digitais e Big Techs,
desafiam fronteiras, estabelecem novos contornos para as definicdes de tempo e espago, além de
redefinirem o papel do Estado-Nag¢ao. Enquanto o poder publico se utiliza cada vez mais de

expedientes digitais, recursos tecnolégicos e servicos privados. Nesse sentido, o presente trabalho
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questiona quais os principais desafios éticos, no angulo da Inteligéncia Artificial e da soberania,
aplicado a transformacao digital da governanga publica.

Visando responder a problematica descrita, o artigo desenvolve-se a partir de trés estruturas
principais. A primeira corresponde ao impacto proporcionado pelos mecanismos de Inteligéncia
Artificial, em contexto de revolucdo, emancipacdo e desenvolvimento. O segundo, destina-se a
tracar um olhar sobre o processo de transformacao digital da governanca publica, o qual possibilita
ainclusdo e a experimentagao de uma mirfade de servigos publicos em formato digital. Ja o terceiro
eixo tem como missao apresentar os principais desafios éticos da utilizagao de IA no ambito da
governanga publica e da soberania digital.

Para a feitura do trabalho, enquanto suporte metodoldgico, utiliza-se o método de
abordagem dedutivo, a partir de uma perspectiva de que a Inteligéncia Artificial possui grandes
perspectivas de desenvolvimento, aplicagao e pode trazer muitos beneficios, ao passo que também
pode desencadear prejuizos e violagoes, especialmente em se tratando de governanga publica e
soberania digital. Utiliza-se, de igual forma, o método de procedimento funcionalista e a técnica de
pesquisa bibliografica, com olhar sobre os principais escritos sobre o tema na literatura juridicas e

das ciéncias sociais.

1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL: REVOLUCAO, EMANCIPACAO E
DESENVOLVIMENTO

Compondo um cenario de profundas alteragdes a Revolucao Digital é uma realidade
intransponivel e que nao concebe retrocessos, haja vista as mudangas ocasionadas em multiplos
campos da sociedade, como a esfera econdomica, impulsionada pela inovagao e o desenvolvimento,
o mundo do trabalho revolucionado pela técnica e especializagao, o ambito juridico com a mudanga
nas normas e leis, a modelagem de Estado e Administraciao Publica, a partir da adogao de servigos
publicos on-/ine, além das proprias relagoes estabelecidas entre os individuos no tecido social.

Assim, a tonica da sociedade sempre esteve adstrita a experimentagao de mudangas,
provocadas pelo proprio meio ambiente, pela necessidade de reorganizacao da esfera social e,
especialmente pela transformagdo proporcionada pelas tecnologias. O padrao de vida da
humanidade evoluiu muito lentamente através de milénios até que, na segunda metade do século
XVIII, a revolugao industrial, a primeira, pos em movimento a espiral de inovag¢ao extraordinaria,
que nunca mais parou. Desde entao, a produtividade vem evoluindo em um nimero crescente de

frentes, que se reforcam e se multiplicam.
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Segundo leciona Perelmuter (2019, p. 15) pouco depois da metade do século XVIII, o
mundo passou pela Primeira Revolugao Industrial, na qual a produgido de bens deixou de ser
artesanal para ser realizada por maquinas em fabricas com extenso uso de energia a vapor. Cerca
de cem anos depois, em 1870, foi a vez da Segunda Revolugao Industrial, com a popularizagao da
eletricidade e a cria¢do de linhas de montagem e divisao de tarefas. Novamente, cerca de um século
se passou e a Terceira Revolugao Industrial, também chamada de Revolucao Digital, varreu o
planeta. Todos esses movimentos trouxeram implicagoes fundamentais para as formas de interagao
entre os diversos elementos das cadeias produtivas.

O caminho hodierno é demarcado pela Quarta Revolugao Industrial, impulsionado pela
integracao entre sistemas artificiais e biologicos, desenvolvimento de técnicas de aprendizado para
maquinas, integracdo e comunicagdo entre equipamentos, extensao da realidade fisica com a
realidade virtual (Perelmuter, 2019, p. 18). Todavia, a Quarta Revolugao Industrial nao diz respeito
apenas a sistemas e maquinas inteligentes e conectadas, para Schwab (2016, p. 16) “o que torna a
quarta revolucao industrial fundamentalmente diferente das anteriores ¢ a fusio dessas tecnologias
e a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e biol6gicos.”

Nesse sentido, a Inteligéncia Artificial desvela a nuance mais proativa de todo o contexto
de revolug¢Ses, mudangas e novos fendmenos. George F. Luger argumenta que “a Inteligéncia
Artificial (Al) pode ser definida como o ramo da ciéncia da computagao que se ocupa da automagao
do comportamento inteligente” (Luger, 2013, p. 01). Ja Zaffari e Espidola (2015) explica que “a
Inteligéncia Artificial diz respeito a uma parte da ciéncia da computagao que tem como foco o
desenvolvimento de maquinas ou sistemas que possam resolver problemas que requerem
inteligéncia humana.”

Pode-se registrar, dessa forma, que o aspecto mais latente da inovagao e do
desenvolvimento proporcionado pelos meios digitais diz respeito a constituicao e o alargamento
dos usos, utilizacOes e aplicagdes da Inteligéncia Artificial. Cabe referenciar, de igual modo, que
nao se trata de uma novidade, tendo em vista que ha séculos existe na psigue humana uma interagao
forte entre o homem e a maquina (Harari, 2017). Entretanto, a utilizagdo foi aprofundada,
chegando a grandes niveis de experimentagao.

Com efeito, nota-se que as tecnologias da informacao, especialmente a IA, sdo permeadas
em todos os contextos realisticos da sociedade, ocasionando impactos relevantes e promovendo
uma verdadeira emancipacao. No ambito juridico, a infusao da IA é considerada inevitavel, vez que
compreendida como decorréncia das transformagoes da “sociedade em rede” (Castells, 2020) e da
denominada “Quarta Revolucio Industrial”, sobreleva uma mudanca estrutural na maneira de

como o direito é exercido e administrado (Tavares, 2024). Essa inser¢ao tecnologica nao s6 busca
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aumentar a eficiéncia e a celeridade processual, como também traz maior precisao ao exame de
dados e decisoes (Lage, 2021).
Dessa forma, cumpre destacar e refletir acerca do panorama de influéncia no contexto de

transformacao digital da Governanga Publica. Sobre tal tema que se passa a tratar a seguir.

2. GOVERNANCA PUBLICA E TRANSFORMACAO DIGITAL

Em meados do século XX, demos um grande salto na era da informatica. Surgem os
computadores, a Internet, os softwares e dispositivos moéveis. Segundo Franca e Nobrega (2024,
p. 39) “viramos a sociedade da informag¢ao, um mundo em que pessoas ou maquinas trocam dados
e celebram contratos com terceiros anonimos em jurisdigdes desconhecidas, utilizando plataformas
construidas em codigos de computador.” Mas com essa sociedade cada vez mais complexa,
conectada e global, surgem novas questoes, uma delas diz respeito ao cumprimento dos preceitos
e direitos fundamentais (e sociais) previstos na Constituicdo Federal de 1988. Assim, a
disponibilizacao de servigos publicos em formato virtual, ou seja, on-/ine, por meio de Tecnologias
da Informacio e Comunicagao (TIC) consiste em um grande avango para o Estado no ambito de
reorganizacao da Administragao Publica.

Nesse sentido, a governanga publica pressupde “regras de jogo e institucionalizagiao
(Kissler; Heidemann, 2006, p. 495) e esta ligada ao préprio processo de condugao do Estado
visando alcancar seus objetivos (Rodrigues, 2016). Em termos de politicas publicas, a governanga
refere-se “aos arranjos institucionais que condicionam a forma pela qual as politicas sao formuladas,
implementadas e avaliadas em beneficio da sociedade (Ferneda, 2023). J4 o processo de
incorporacao das tecnologias, por meio da informatica inicialmente, deu-se a partir dos anos de
1990 com a instituicio do Governo FEletronico e da sociedade da informacio, na
contemporaneidade, por sua vez consolidam-se novos processos.

De acordo com Gomes (2018, p. 56), a governanca digital apresenta-se como um novo
modelo de gestaio que “se aproxima mais do modelo gerencial com caracteristicas do modelo
societal de administracao publica”. A governanga, mediante suporte tecnologico, ¢ uma “resposta
ao aumento da complexidade da sociedade em relagao a globalizagao e a evolugao dos meios de
comunicacao”, sendo considerada uma “tendéncia emergente para reinventar o funcionamento do
governo”, aponta Gomes (2018).

No Brasil, o termo mais utilizado para se referir as novas formas de se relacionar com a
Administragao Puablica sempre foi governo eletronico, pelo menos até o ano de 2016. Isso, porque,

a partir da publicagao do Decreto n® 8.638 de 15 de janeiro de 2016, foi instituida a Politica de
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Governanga Digital para o Poder Executivo Federal, ocasido em que se passou a explorar a
utilizacdo das tecnologias para além dos processos internos de trabalho, com finalidade de
centralizar a sociedade como foco da sua transformagao digital, a partir de mais acessibilidade e
eficiéncia na oferta dos servigos ao cidadao (Tavares, Bitencourt, 2022, p. 147).

Logo, no setor publico, a transformacao digital torna-se uma estratégia para modernizagao
e melhoria da burocracia, a eliminagao de controles inoportunos e ao aumento da eficiéncia nas
operagoes. Todo esse quadro é potencialmente otimizado a partir dos recursos de Inteligéncia
Artificial, que a partir da racionalizagdo e otimizacao de processos, atos e procedimentos
possibilitam economicidade, rapidez e celeridade. Dessa maneira, o Governo Digital,
instrumentalizado em nivel nacional por for¢a da Lei n® 14.129 de 2021 (Brasil, 2021), tem como
foco principal o cidadio e esta orientado para a criagao de valor publico (Iocken; Garcia, 2022, p.
09).

Sobre a prestagao digital dos servicos publicos no ambito juridico, Cristovam, Saikali e
Sousa (2020, p. 231) estabelecem como diretrizes principiologicas para e-Servicos Publicos: (i)
eficiéncia, almejando a maxima satisfagao do cidadao usuario; (ii) universalidade, maximizando a
abrangéncia da disponibilidade de tais servigos; e (iii) atualidade, garantindo que os avangos
tecnoldgicos, na comunica¢do e informacdo, sejam instrumentais para as agdes publicas de
corporificagiao dos direitos sociais. Tais diretrizes possuem seu atendimento facilitado pelo uso das
TICs.

Assim, a transformac¢ao do Estado para uma governancga digital é um canal ampliado de
democratizagao, estimulando o maior envolvimento e protagonismo do cidadao, apto, portanto, a
agregar as preferéncias coletivas com a utilizacdo das tecnologias digitais. Porém, essa
transformagao proativa e inclusiva pode, em dada circunstancia evidenciar aspectos negativos e
prejudiciais, sobretudo quando do prisma ético. Sobre tais reflexdes que se passa a destacar no eixo

a seguir.

3.IA E OS DESAFIOS ETICOS NO ANGULO DA GOVERNANCA PUBLICA E DA
SOBERANIA DIGITAL

A internet é um “vetor de transformacao social” (Morais; Festugatto, 2021, p. 12), ¢ o
incremento da utilizagao de tecnologias digitais no quotidiano dos individuos e na condu¢ao do
Estado desloca verdadeira relevancia no contexto de imbricamento sobre o uso destes novos
recursos. Para Beck (2018), cria-se uma nova modernidade, marcadamente metamorfoseada pelas

tecnologias digitais. Ha a criacio de uma modernidade digital, que é inevitavelmente uma
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modernidade em que setor privado, setor publico e individuo estio estranhamente emaranhados —
por isso, metamorfoseados (Beck, 2018, p. 192).

Todo mundo fala sobre revolugao digital e o potencial que ela possui. Metamorfose digital
¢ essencialmente diferente da revolugao digital. A revolucao digital descreve uma mudanga social
sobretudo tecnologicamente determinada, que capta o crescente grau de interconectividade e
intercambio global. A nogao de revolucao sugere que a mudanga € intencional, linear e progressiva.
Como tal, ela se aproxima de uma ideologia segundo a qual desenvolvimento significa ter uma
conexao de Internet (Beck, 2018, p. 190).

A metamorfose digital, ao contrario, tem a ver com efeitos colaterais nao intencionais, com
frequéncia invisiveis, que criam sujeitos metamorfoseados — isto ¢, seres humanos digitais.
Enquanto a revolucao digital ainda implica a clara distin¢ao entre o on-/ine e off-line, a metamorfose
digital tem a ver com o entrelagamento essencial do on-/ine e do off-/ine. Ela tem a ver com seres
humanos digitais, cuja existéncia metamorfoseada questiona categorias tradicionals, como status,
identidade social, coletividade e individualizagao (Beck, 2018, p. 190).

Assim, a metamorfose digital, em contraposi¢ido a revolucao digital, tem a ver com a
metamorfose de modos de existéncia, ou seja, a proximidade social esta sendo desconectada da
proximidade geografica, a distingdo entre ficcao e realidade esta empalidecendo, ¢ modos de
(in)controlabilidade pelo Estado-nagao, junto com a contradi¢ao de ser incontrolavel e controlavel
a0 mesmo tempo, comecam a aparecer (Beck, 2018, p. 193).

No segmento da Administracao Publica, a digitalizagao resulta no aumento progressivo da
produgao de dados, pois se passa a exigir uma reestruturagao dos bancos de dados tradicionais para
abarcar nao mais s6 as necessidades dos agentes publicos, mas também dos cidaddos (Tavares,
Bitencourt, 2022, p. 149). Quanto a introducao da Inteligéncia Artificial e da ciéncia de dados pelo
Poder Publico, estas traduzem facetas importantes, tanto nos controles institucionais, quanto na
prépria prestagao estatal — administrativa ou jurisdicional. Nesse sentido, destacam-se os robos
Alice (TCU), Victor (STF), Sofia Monica, Sapiens, dentre outros que sao utilizados por Tribunais
de Justi¢a, bem como 6rgios de controle.

Para Tavares e Bitencourt (2022, p. 155) “é fato que o amadurecimento dos niveis de
digitalizacdo estimula cada vez mais a utilizacio de ferramentas de inova¢ao”, todavia ha de se
atentar para os diversos conflitos, desafios e dilemas éticos entrelagados a todo esse contexto.
Indmeros pontos podem e devem ser suscitados para reflexdo, como, por exemplo, a prépria
desigualdade no acesso as tecnologias digitais e, consequentemente, aos servi¢os publicos
disponibilizados pelo Estado no angulo da politica de governanca digital. Na perspectiva de Schwab

(2016, p. 21) a concentragao de vantagens e valores em apenas uma porcentagem da populagao é
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também agravada pelo efeito plataforma, no qual as organizag¢oes digitais criam redes que
emparelham compradores e vendedores de uma grande variedade de produtos e servigos. A
consequéncia do efeito plataforma é uma concentragao de poucas plataformas que dominam seus
mercados.

Nesse seguimento, destacam-se as Big Techs, empresas de tecnologia que dominam os
mercados mundiais e prestam servico, de forma direta ou reflexa, a Estados e Nagdes. Nesse
mesmo panorama, fala-se, ainda, em “sociedade da vigilancia” (Rodota, 2008, p. 281-2806),
com monitoramento dos seres humanos, com informacdes e dados pessoais cada vez mais
difundidos em bancos de dados. Esse contexto se reverbera também com a centralizacio da
comunicagao e do comércio sob o dominio de grandes empresas (como Google, Facebook/Meta,
Apple, entre outras) e, em razao do grande fluxo de dados e informagdes, ha preocupagao também
com a seguranga e a prote¢ao dos dados pessoais (Machado; Salgado, 2024, p. 128).

O resultado é uma assimetria entre os individuos e as grandes empresas e seus algoritmos,
uma vez que as empresas no capitalismo de vigilancia sabem tudo sobre os individuos, ao passo
que estes nado conhecem as operagdes programadas para lhes serem futuramente conhecidas e
induzidas. (Zuboff, 2020, p. 20-22). No mesmo enfoque, o contexto ético também desafiado pela
sobreposicao de poder que ultrapassa as fronteiras de Estado, desencadeando fraturas potenciais a
soberania digital.

Ja no que diz respeito a Inteligéncia Artificial, uma mirfade de desafios do ponto de vista
ético se revelam. Nessa perspectiva, cabe referenciar o obscurantismo informacional dos
algoritmos, os preceitos negativos e discriminatorios que podem carregar os vieses que incorporam
as maquinas de IA violando frontalmente direitos fundamentais. Na mesma circunstancia, os
problemas relacionados ao mundo do trabalho, a possivel substituicao de mao-de-obra por uma
tecnologia de IA. Ou seja, inumeros debates, do ponto de vista ético e juridico sdo suscitados pelo
uso disseminado e aplicagao de IA na contemporaneidade (Barros; Cristovam, 2024, p. 34).

Assim, em face da transformacio da esfera publica, com a sua progressiva
digitalizacdo, ¢é necessario defender a existéncia de direitos fundamentais para humanos digitais,
com a persona digital em uma nova dimensao existencial, tendo em vista a magnitude dos dados,
das informagdes e perfis tragados no ambiente virtual. (Valle, Gallo, 2020, p. 78; Moreira, 2019). A
prote¢ao das humanidades digitais deve ser um compromisso de Estado, através da regulagao das
politicas de transformacao digital colocada em pratica por governos — em nivel federal e locais —

objetivando, desta forma, resguardar cidadaos e usuarios de praticas nocivas e deletérias.
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CONSIDERACOES FINAIS

O campo de estudo realizado nesta investigacao foi delineado tendo como suporte o
alinhamento das esferas juridica e tecnologica, a partir das inovagoes e disrup¢ao promovidas pela
tecnologia, especialmente as digitais, na sociedade contemporanea e os possiveis desafios éticos e
juridicos observados. Nesse sentido, o estudo ocorreu a partir de trés capitulos. O primeiro
observou a incidéncia da Inteligéncia Artificial como emergente mecanismo tecnologico capaz de
promover rupturas e disrupgao em setores e campos do conhecimento, destacando a emancipagao
de muitos setores e até mesmo individuos, a partir do prisma de atividades, entendimentos e agoes.
A conjugacao dos dominios fisico, biologico e digital é uma realidade instransponivel neste
paradigma tecnolégico, sendo que a IA € o seu principal exponente.

O segundo eixo destinou-se a tratar do processo de transformacao digital e a governanca
publica, onde foi possivel verificar que o processo de inovagdo a partir da tecnologia na
Administracao Publica ocorreu desde a década de 1990, a partir da concepgao de uma sociedade
da informacao, bem como a estruturacio do Governo Eletronico. Na atualidade, esse contexto
apresenta novas possibilidades, especialmente a partir da inclusio e conectividade digital,
propiciando a experimenta¢ao de servigos publicos por meio digital. A Lei n® 14.129 de 2021, a Lei
de Governo Digital traduz essas diretrizes, proporcionando maior for¢a, engajamento e efetividade
no processo de transformacao digital do setor publico.

Ja o terceiro eixo do artigo destinou-se ao entendimento dos principais desafios éticos
quanto da aplicagdo de IA na governanga publica digital e também quanto a soberania de Estados
e nagdes. Nesse concernente, ¢ possivel prescrever que a concentragao, a partir de monopélios e
oligopdlios digitais, promovido por Big Techs, ocasiona controle dos dados e informagoes, desloca
o centro de poder dos Estados para outros paises, tendo em vista a infra-estrutura digital estar
hospedada em outros paises, que nio os de origem dos dados de cidadaos, usuarios e
consumidores, exercendo, desta forma, controle hegemonico, dependéncia tecnoldgica e uma
subserviéncia, especialmente de paises do Sul aos do Norte Global.

No mesmo enfoque, a aplicagao de IA na governanca publica digital traduz um campo
muito amplo de desafios éticos que podem ser suscitados, vez que tais mecanismos caracterizam-
se, em sua grande maioria, pela obscuridade, a falta de transparéncia quanto ao fomento das
estruturas que dao sustentacao as suas aplicagoes. Os vieses discriminatérios podem, muitas vezes,
levar ao ferimento de direitos fundamentais, a partir do preconceito e de posturas nocivas a grupos

minotitatios.
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O que se verifica, portanto, ¢ que a ordem economica se apropriou da Inteligéncia Artificial
com sagacidade, em uma nova dinamica e dimensio de poder e controle. Assim, os discursos
tecnoldgicos hegemonicos posicionam-se numa postura determinista, de que os novos meios
digitais podem apenas trazer beneficios, todavia, o aprendizado de maquina (machine learning) ¢é
uma das areas fundamentais e também a mais desafiadora da IA, vez que tudo depende de como
os dados extraidos serdo inseridos, processados e armazenados. Logo, a tecnologia em uma
configuracao capitalista molda os seres humanos, em nome da evolu¢iao de uma sociedade ideal,

cujos mecanismos de subordina¢io sdo invisiveis.
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RESGATANDO A FRATERNIDADE: UMA PERSPECTIVA
SIMBOLICO-ARQUETIPICA SOBRE MEDIACAO DE CONFLITOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Lahiri Lourenco Argollo'

Rhadson Rezende Monteiro?

RESUMO: O modelo de Estado, no Brasil, ¢ alicercado em uma visio de sujeito universal,
mantida pela institucionalidade autorreferencial, ignorando o administrado como pessoa real.
Trata-o como ser abstrato, adstrito as regras da administra¢ao publica para garantia do principio da
isonomia, paradigma da socialidade administrativa (PRIETO, 2017), destituindo-o de suas emogoes
e vivéncias que o tornam unico. O resultado é a utilizagdo de Processos Administrativos
Disciplinares (PADs) que nao resolvem grande parte dos conflitos interpessoais, especialmente no
Estado da Bahia. Estudos apontam esse fenomeno como decorrente da inaplica¢ao do principio
da fraternidade nos pressupostos de justica (PRIETO, 2017) que, junto ao da liberdade e da
igualdade, compdem os pilares fundamentais da democracia. As causas desse alheamento da
fraternidade e os meios de sua implementagdo sao discutidos por autores como Baggio (2008) com
base em preceitos filoséficos e sociologicos, porém sem referéncias aos conhecimentos do campo
psicologico. Nesse sentido, o presente trabalho discute o resgate das relagdes humanas pelo
simbolo, nos procedimento administrativos, a partir dos pressupostos tedricos da Psicologia
Analitica. Inicia pela analise do alheamento do principio da fraternidade como categoria politico-
juridica. Em sequéncia, examina o mesmo fendmeno a partir dos conceitos de arquétipo e simbolo
da Psicologia Junguiana. Por fim, relaciona a auséncia da fraternidade nos procedimentos
administrativos com a visao simbolico-arquetipica junguiana. A investigacao foi realizada por meio
de um método de enfoque descritivo, com estudo qualitativo do tipo bibliografico, elegendo-se a
documentagao indireta como técnica de pesquisa. Concluiu-se que a Psicologia Analitica contribui
para a compreensao desse fenomeno pela 6tica do inconsciente coletivo, como uma expressao da
experiéncia polarizada da dinamica do arquétipo patriarcal, responsavel pela construcio da
sociedade moderna.

Palavras-chave: Fraternidade; mediacdo de conflitos; psicologia analitica; Administracao Publica.

INTRODUCAO

Segundo Jung (2012), o desenvolvimento da consciéncia se deu pela oposi¢ao ao estado de

participacao mistica do primitivo, que ainda subjaz no psiquismo do ser humano moderno. A
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natureza da consciéncia é a da sele¢do e clarificagao de conteudos ao grau maximo, acarretando na
exclusio de outros aspectos e sua unilateralidade, resultando no fendémeno denominado
desenraizamento. Portanto, no auge da liberdade e dos direitos individuais, o ser humano
fragmenta-se, perde sua identidade em razdo da perda do simbolo, tornando-se imediatista e
individualista em suas experiéncias, sem efetuar a passagem ao pensamento simbolico.

O conflito ¢ inerente as relagdes humanas, surgindo das variadas expectativas, valores e
interesses de individuos em convivéncia. Em meio a disputas, ¢ comum uma parte enxergar a outra
como adversaria, frequentemente atribuindo-lhe a responsabilidade pela origem e agravamento da
contenda (vasconcelos, 2012). Desse modo, a tendéncia da sociedade ¢ tomar a contenda por algo
ruim e buscar transferir a culpa pelo seu surgimento e agravamento para a parte ex-adversa.

No cenario juridico atual, a resolugdo de disputas frequentemente potencializa o confronto,
refor¢ando o paradigma ganhador-perdedor (Foley, 2011). Isso pode resultar em processos longos,
onerosos e frequentemente insatisfatorios. Ao invés de abordar a raiz dos desentendimentos, o
sistema judicial frequentemente prioriza metas processuais, com o Gnico intento de promover a
materializagdo ao direito fundamental e constitucional a duracio razoavel do processo,
possivelmente negligenciando a busca por uma resolu¢ao mais equanime (Vasconcelos, 2012).

Esse modelo também delineou o contencioso administrativo, especialmente demarcado
pelos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, conceitos-chave do
tradicional regime juridico-administrativo, que direciona toda a atividade administrativa. Em
virtude disso, ha estatutos juridicos que nao possibilitam a mediacao de determinados conflitos de
natureza relacional. O modelo tradicional de abordagem de conflitos causa um impacto relevante
em instituicGes publicas, como, por exemplo, a Universidade Estadual de Santa Cruz (UESC),
localizada no sul da Bahia. Seu grande nimero de administrados propicia o surgimento de diversos
confrontos interpessoais, resultando na abertura de procedimentos administrativos disciplinares
com o unico objetivo de determinar sobre quem recai a responsabilidade e, por consequéncia, a
sansao. O resultado é sempre

Trata-se de fendémeno decorrente da inaplicagio do principio da fraternidade nos
pressupostos de justica (Prieto, 2017) que, junto ao da liberdade e da igualdade, comp&em os pilares
fundamentais da democracia. As causas desse alheamento da fraternidade e os meios de sua
implementacio sao discutidos por autores como Baggio (2008) com base em preceitos filoséficos
e sociolégicos, porém sem referéncias aos conhecimentos do campo psicolégico.

Este trabalho investiga as causas do alheamento do principio da fraternidade no Direito
Administrativo e como a Psicologia Analitica, especificamente a teoria dos arquétipos de Jung,

pode oferecer insights valiosos para compreender e abordar tal fendmeno. A pesquisa, de natureza
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bibliografica, explora o papel dos simbolos na mediagao de conflitos, visando reintegrar o principio
da fraternidade nas praticas administrativas.

O texto que se segue contém o resultado dessa investigagao, iniciando-se pela discussao do
alheamento do principio da fraternidade como categoria politico-juridica. Apds, examina-se a
inaplicagao do principio da fraternidade nos pressupostos de justica a partir dos conceitos de
arquétipo e simbolo da Psicologia Junguiana. Por fim, discutem-se solu¢des para a auséncia da
fraternidade nos procedimentos administrativos disciplinares pela implementagao da mediagao de

conflitos a partir de um a visao simbolico-arquetipica junguiana.

1. AFRATERNIDADE E A ADMINISTRACAO PUBLICA

O Direito Administrativo atualmente se concentra na prote¢ao dos direitos fundamentais
do individuo em relagao a atuacao do Estado, em contraposi¢ao a antiga visao centrada no interesse
publico. A sociedade reconhece que os direitos do individuo vém antes dos deveres em relagao ao
Estado, e que os direitos do Estado sao orientados para atender as necessidades dos cidadaos.
Consequentemente, os direitos fundamentais abrangem prestagdes do Estado, garantias
institucionais, o sentido objetivo da norma e a qualificacao valorativa. O Estado Democratico de
Direito assegura a maxima garantia dos direitos fundamentais a todo cidaddo, que deve ser
observada em todas as decisoes do poder publico (Bonavides, 2001).

Seguindo esse entendimento, o Estado Democratico de Direito vincula a lei aos ideais de
justica, submetendo o Estado ao direito, e ndo apenas a lei formal (Silva, 2005). A submissio ao
Estado de Direito significa a observancia dos valores e principios fundamentais contidos na
Constituicao e no ordenamento juridico (Canotilho, 1992). No contexto da Administragao Publica,
ela deve buscar a satisfagio dos direitos e garantias fundamentais, preservando os interesses e
liberdades do administrado, e o Direito Administrativo tem o papel de garantir essa finalidade.
Varios paises, como a Espanha e Portugal, inspiraram-se na Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha, que determina que o poder legislativo esta vinculado a ordem constitucional,
enquanto os poderes executivo e judicial obedecem a lei e ao direito (Di Pietro, 2007).

Ainda sobre o caso europeu, o direito a uma administragiao publica justa é garantido pela
Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, aprovada em 7 de dezembro de 2000. Esse
direito inclui o tratamento imparcial e equitativo dos assuntos das pessoas pelas institui¢oes e
orgaos da Unido, além da obrigatoriedade de a administracao fundamentar suas decisdes. O direito
a reparac¢ao por danos causados pelas institui¢oes ou agentes da Comunidade também ¢é garantido.

A boa administragdao, portanto, tem como objetivo proteger os cidaddaos europeus, bem como
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individuos e empresas que se encontram na Europa, em suas relagdes com a administracdo europeia
ou com as administracoes nacionais.

Sendo assim, a administracdo publica deve se ajustar as demandas democraticas, através de
critérios internos como transparéncia, clareza e simplificacio de suas estruturas, além de
objetividade em sua atuagdo, sempre visando a finalidade de servir ao cidaddao. O direito
fundamental a boa administragao publica inclui outros direitos como o direito a administra¢ao
publica transparente, dialégica, imparcial e proba, com base em principios constitucionais (Lima,
2010).

A implementagao desses conceitos como direito de cidadania no Brasil foi bastante
acidentada, com idas e vidas nas sucessivas constituicdes. Foi somente  no processo de
redemocratizacio pos-ditadura que, de fato, a fraternidade como principio alcangou status
constitucional na Carta de 1988. Esta trouxe consigo a promessa de atendimento as aspira¢oes da
populagio e de renovagao do sistema juridico do pafs (Fonseca, 2019). Os direitos humanos, que
haviam ganhado destaque e reconhecimento mundial ap6s intensas batalhas, especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial, juntamente com os principios constitucionais, tornaram-se pilares
essenciais para assegurar a construcao democratica no Brasil.

Esta nova fase destacou a primazia dos direitos individuais e da dignidade humana,
atribuindo ao Estado a responsabilidade de proteger esses direitos. A Constitui¢io Federal de 1988
ja evidencia em seu preambulo a determina¢ao de estabelecer um Estado Democratico, voltado
para a garantia dos direitos fundamentais, sendo descritos como pilares de uma sociedade fraterna.
No entanto, a despeito de grandes avancgos, é for¢oso reconhecer que a democracia brasileira foi
constituida sobre os pilares da liberdade e da igualdade, reduzindo-se a fraternidade ao mero
aspecto de assistencialismo.

Tal auséncia é pode ser observada sobretudo no processo administrativo. Segundo a
definicio de Di Pietro (2007), o processo administrativo ¢ um instrumento essencial para o
exercicio da fun¢ao administrativa, no qual todas as operacées materiais e atos juridicos realizados
pela Administragao Publica sio documentados. Cada vez que a Administragao toma uma decisao,
executa uma obra, celebra um contrato ou edita um regulamento, o ato final é sempre precedido
de uma série de atos materiais ou juridicos, como estudos, pareceres, informagdes, laudos e
audiéncias, necessarios para instruir, preparar ¢ fundamentar o ato final. Isso se deve ao fato de
que a processualizacio da atividade administrativa é uma tendéncia irreversivel do Direito
Administrativo contemporaneo, o que eleva o processo administrativo a uma das categorias

centrais desse ramo juridico.

43



Além disso, a concretizacao desse fenomeno ocorre em razao da necessidade de garantir
os direitos fundamentais, como o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, bem
como a participagao e colaboragao dos destinatarios da decisao administrativa. Na pratica, contudo,
ainda vigora amplamente a verticalizagao e a unilateralidade das decisdes impostas, bem como
prevalece a nogao de autoridade absoluta do Estado.

A mais notéria demonstracao da auséncia da fraternidade na atuagio estatal esta presente
no contencioso administrativo. Diversos estatutos juridicos sequer preveem a possibilidade do
consenso como solug¢ao, a exemplo do Estado da Bahia. Na Lei Estadual n® 6.677 (Bahia, 1994),
apesar de dedicar seu Titulo V para regulamentar o Processo Administrativo Disciplinar (PAD),
nao se encontra nenhuma mengao a possibilidade de conciliagio. Em seu art. 215, estabelece que
um processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases: (I) instauragao, com publicagdo da
portaria; (I) citagdo, defesa inicial, instrugao, defesa final e relatério; (I1I) julgamento (Bahia, 1994).
Nem mesmo a norma mais recente, a Lei Estadual n°® 12.209 (Bahia, 2011), que dispoe sobre o
processo administrativo no ambito da Administracao direta e das entidades da Administracao
indireta regidas pelo regime de direito publico, incluiu a possibilidade de consensualizagao
administrativa.

O modelo tradicional de abordagem de conflitos causa um impacto relevante em
institui¢oes publicas, como, por exemplo, a Universidade Estadual de Santa Cruz (UESC),
localizada no sul da Bahia. A UESC surgiu da incorporagdo da Federacao das Escolas Superiores
de Ilhéus e Itabuna (FESPI), pelo Governo do Estado da Bahia, através da Lei n® 6.344 (BAHIA,
1991), posteriormente sendo reorganizada sob a forma de Autarquia pelas Leis n° 6.898 (BAHIA,
1995) e n° 7.176 (Bahia, 1997). A Universidade possui 33 cursos de graduagdo presenciais e cinco
a distancia, 16 cursos de especializacao e 29 programas de pds-graduagio strictu sensu, com
dezenas de projetos de pesquisa e extensao, envolvendo aproximadamente de 8.300 discentes, 780
docentes e 400 servidores do quadro técnico-administrativo. Sao mais de 140.000 m2 de area
construida, sendo 65.000 m2 em edificacOes, af incluidos 53 laboratérios (UESC, 2017). Na area
de pesquisa, além dos cursos de pods-graduagdo, foram registrados 462 projetos em 2017,
concentrando-se a maioria nos Departamentos de Ciéncias Biolégicas (148), de Ciéncias Exatas e
Tecnolodgicas (131) e de Ciéncias Agrarias e Ambientais (56) (UESC, 2017).

A UESC nao possui um setor especifico de acompanhamento, impossibilitando uma coleta
organizada de dados que exponha o tamanho do problema. Considerando as proporc¢des da
institui¢ao, entretanto, o surgimento de conflitos ¢ inevitavel. Trata-se de um cenario presente na
maioria das institui¢cGes publicas. Nesse sentido, Dias e Rogério (2012) ilustram casos de denuncias

que nem mesmo levam a instauragao de PAD, sendo arquivadas por nao configurarem atos
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infracionais. Contudo, o arquivamento nao significa o fim do conflito, por se perpetuarem o
desconforto e a insatisfagdo entre as partes. Por isso, as autoras insistem, a mediagao contribui para
a pacificacdo social, muito além da restrita observancia de existéncia ou nao de infracées (Dias;
Rogério, 2012). Todavia, elas ressalvam, como critério para adequagao da mediagao ao PAD, que
a defini¢do dos conflitos passiveis de mediagdo seja prevista no Estatuto do Servidor e que a
proposta de media¢ao em conflitos administrativos nao prejudica nem exime a Administra¢ao do
dever-poder de coibir atos ilicitos (Dias; Rogério, 2012).

Para Medauar (2003), muitas vezes os objetivos do Estado Democratico de Direito
poderiam ser melhor alcangados de forma consensual do que coercitiva, nao fazendo sentido que
a Administraciao sempre opte por mecanismos regulatorios verticais, nao tao eficientes e, pior, mais
gravosos para os interesses envolvidos. Observa-se que apesar de o Direito Administrativo
moderno enfatizar a prote¢ao dos direitos fundamentais dos cidadaos, ainda ¢ negligente em
relacdo a singularidade e as emocgdes dos individuos envolvidos. O modelo estatal brasileiro é
fortemente alicercado em uma visao de sujeito universal, mantida pela institucionalidade
autorreferencial, ignorando o administrado como pessoa real. Trata-o como ser abstrato, adstrito
as regras da administragao publica para garantia do principio da isonomia, paradigma da socialidade
administrativa (Prieto, 2017), destituindo-o de suas emog¢des e vivéncias que o tornam unico. O
resultado ¢ a utilizagao de PADs que nao resolvem grande parte dos conflitos interpessoais.

Se “a promulgacio da Constituicaio de 1988, no Brasil, inaugurou a fase do
Constitucionalismo Fraternal”, como afirma Machado (2017, p.144), como se explicar a auséncia

da fraternidade em seus procedimentos administrativos?

2. A FRATERNIDADE ESQUECIDA

O famoso lema francés "Liberté, Egalité, Fraternité" ¢é historicamente associado 2
Revolugao Francesa e tornou-se um dos conceitos centrais da democracia contemporanea. No
entanto, a origem e a adogao deste lema tém uma histéria complexa e nao foram imediatamente e
universalmente aceitos durante toda a Revolucao.

As ideias por tras deste lema tém rafzes no Iluminismo, um movimento filoséfico do século
XVIII que defendia a razdo, a ciéncia e os direitos individuais. O Iluminismo influenciou os
revolucionarios franceses, que buscavam criar uma sociedade baseada nesses principios. No inicio
da Revolugao Francesa, em 1789, estas trés palavras comegaram a aparecer em documentos e

discursos, mas nem sempre juntas. Por exemplo, a "Liberdade" e a "Igualdade" eram
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frequentemente associadas, mas a "Fraternidade" demorou mais tempo a ser integrada ao lema
(Machado, 2017).

Em 1790, durante os primeiros anos da Revolu¢io, o lema foi adotado de forma mais
formal, embora a "Fraternidade" ainda nao fosse tdo central quanto as outras duas palavras. Com
o tempo e a evolucao da Revolugio, particularmente durante o periodo do Terror (1793-1794), o
lema adquitiu um significado mais radical. Foi somente apds o Terror que a "Fraternidade" foi
reintegrada, em parte como uma maneira de enfatizar a uniao e a reconciliagdo nacional apds os
excessos revolucionarios (Machado, 2017).

Ap6s a Revolugio, o lema foi esquecido por algum tempo, especialmente durante o regime
napolednico. No entanto, foi ressuscitado durante revolug¢oes subsequentes no século XIX e
tornou-se fundamental para a Terceira Republica Francesa (1870-1940). Desde entio, tem sido
associado a identidade republicana da Franca e sdo visiveis em muitos edificios publicos e
documentos oficiais (Baggio, 2008). Durante os séculos XIX e XX, os conceitos de liberdade e
igualdade foram gradualmente adentraram o universo politico e juridico em diversos paises,
concretizando-se em normas e diretrizes estatais. A fraternidade, como principio, nao seguiu o
mesmo ritmo. A constatagdo desse fenomeno levou diversos estudiosos a buscarem possiveis
explicagoes.

Coda, (2008) inicia suas investiga¢oes pelo proprio conceito de fraternidade, que abrange
uma variedade de interpreta¢oes. Em sua esséncia, pode ser visto como uma manifestagao de amor
ao semelhante, um entendimento reciproco, ou mesmo uma conexao com uma comunidade de
base ético-religiosa, particularmente a crista. Essa referéncia a fraternidade como categoria religiosa
torna nebulosa ou mesmo impede a possibilidade de ser vista como um a categoria politico-juridica

Ja Baggio (2008) apresenta a fraternidade como categoria politica, parte da trilogia
revolucionaria ao lado da liberdade e da igualdade, tendo sido introduzida como tal pela Revolugao
Francesa, em um contexto totalmente novo quando comparado ao seu histérico de bases
filosoficas e crista. Ele destaca a dificuldade de se colocar em pratica o principio da fraternidade,
que permaneceu em uma aventura marginal.

Na perspectiva historico-filoséfica que o autor propde, essa marginalidade pode em parte
ser compreendida pela sua associagio com o conflito social. A fraternidade como categoria politica
nasce em meio a Revolu¢ao Francesa e do Haiti, marcada por lutas de classes em contextos
patriarcais, patrimonialistas ou de dominacao (Baggio, 2008).

Historicamente, a fraternidade foi reconhecida na Declaracio dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, decorrente da Revolucao Francesa. No entanto, sua importancia foi eclipsada

por seus contrapontos iluministas, liberdade e igualdade, que encontraram rapidamente espago no
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ambiente juridico e politico, enquanto a fraternidade foi relegada a um papel mais educacional e
assistencialista, muitas vezes visto apenas sob uma perspectiva religiosa.

Pezzimenli (2008) busca uma explicacdo para esquecimento da fraternidade a partir de trés
perspectivas distintas. A partir da obra "A democracia na América", o autor apresenta a visio de
Alexis de Tocqueville, para o qual a Revolucdo Francesa nao teve a mesma énfase na fraternidade
como teve na liberdade e igualdade. Diferentemente da democracia de espirito religioso dos
Estados Unidos, baseado nos principios do Evangelho e aceito por todos os norte-americanos,
para Tocqueville a Revolucio Francesa teria sido dominada por um espirito ideologico,
impermeavel a influéncia da religido cristd. Em outras palavras, enquanto a Revolugdo Americana
se baseou em pressupostos de natureza religiosa, a Revolugdo Francesa deixou a religido de lado e,
por isso, foi dominada por uma religido abstrata (zoxs). Aqui cabe acrescentar, a titulo de exemplo
histérico, a criagao do Culto a Deusa da Razao, por Robespierre, em 1794. Essa, para Tocqueville,
seria a explicagao da auséncia da fraternidade na propria Revolugao Francesa e sua marginalizagio
como legado.

Ja Augustin Cochin ¢ apresentado por Pezzimenli (2008) como uma perspectiva
conservadora, para quem a Revolucgao Francesa foi dominada por um espirito extremista e jacobino
que gerou um novo tipo de ator politico que ele chamou de "homo ideologicus", que busca impor
suas opinides e abstracdes sob o pretexto de garantir a liberdade, igualdade e fraternidade. O
jacobinismo alicercado em um Iluminismo dos “saldes”, marcado pela superficialidade e falta de
precisiao conceitual, teria sido a causa de uma ruptura entre a Franca e sua propria cultura prévia
(catdlica), sendo incapaz de criar um verdadeiro ambiente de respeito e entendimento entre pessoas
com opinides diferentes, relegando a fraternidade ao esquecimento.

Por fim, a partir da visao de Antonio Gramsci sobre a Revolucao Francesa, Pezzimenli
(2008) propoe um terceiro cenario, nao necessariamente excludente. Aponta que, para Grasmsci, a
revolugao ¢ feita pela zntelligentsia (cultura e intelectuais), ou seja, criando uma cultura hegemoénica
que se contraponha a cultura tradicional. Essa nova visio do mundo sé pode ser criada pelos
intelectuais, que sao uma espécie de sacerdotes da revolugao. Os idearios da Revolugao Francesa,
assim, criaram um ritual completo capaz de envolver o homem todo em nome e por conta do ideal
revolucionario, substituindo os rituais cristaos. A fraternidade, entdo, passa a se constituir em uma
ideologia racionalista justificadora e mantenedora da nova ordem social, dissociada dose valores
morais cristaos.

Uma interse¢ao entre as trés abordagens nos diz que o esquecimento da fraternidade se da
pela ideia de que uma revolug¢ao tem de fundar refundar a civilizagao, desconsiderando a

experiéncia anterior e os valores mais significativos da sociedade. O movimento iluminista
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promoveu a inser¢ao das ideias de liberdade e igualdade no ambito juridico, marginalizando a

fraternidade devido a sua conota¢ao crista. Assim,

Podemos agora entender por que, dos trés principios proclamados pelos
revolucionarios, o mais dificil de ser concretizado tenha sido justamente a
traternidade. Isso porque - digamo-lo francamente - é o que custa mais, em todos
os sentidos. Antes de mais nada, porque temos de reconhecer no outro uma
pessoa que deve ter a nossa mesma dignidade, no pleno sentido da palavra. Mas
nos iludamos: é desse ponto que precisamos partit mais uma vez. Os trés
principios animadores da Revolugio, despojados de seu fundamento religioso,
nao podem deixar de naufragar, como a histéria demonstrou amplamente. S6 a
religido reconhece ao ser humano a caracteristica de unicidade sobre a qual a
pessoa se constr6i. Nenhuma ideologia, nenhuma forga politica é capaz de fazer
o mesmo, pois s6 a religido recorda que o outro, no instante da criagio, ¢
chamado pelo nome e reconhecido com sua identidade precisa. (Pezzimenti,

2008, p. 75)

Mesmo sem reconhecimento juridico, a Fraternidade manteve seu carater revolucionario,
influenciando movimentos que valorizavam os direitos humanos e limitavam os excessos estatais,
bem como nas etapas de fungao de novos estados. Todavia, a sua manifestagdo em situagoes
extremas, passando a ser posta de lado quando a norma regulariza o funcionamento institucional,
denota seu uso nao como categoria politico-juridica, “[...] mas como recurso humano excepcional,
ao qual se recorre justamente quando nao ha possibilidade de exercer a politica, e que se abandona
quando a politica retoma seu trabalho” (Baggio, 2009, p. 80).

Ao se investigar sobre a fraternidade e sua marginaliza¢ao no pensamento politico-juridico
contemporaneo, é possivel sintetizar a partir da literatura pertinente (Aquini, 2008; Baggio, 2008;
Baggio, 2009; Machado, 2017; Pezzimenli, 2008; Queiroz, 2020; Prieto, 2017; Tosi, 2009) um
conjunto de seis razes gerais para a manuteng¢ao desse alheamento no mundo contemporaneo: (a)
a dominancia dos principios de liberdade e igualdade no direito e na politica; (b) o individualismo
predominante no mundo contemporineo; (c) a complexidade crescente das sociedades; (d) a
abordagem historicista e relativista presente em correntes modernas de pensamento que
flexibilizam o papel e a responsabilidade social do individuo, dificultando a defesa de principios
universais; (e) mecaniza¢ao do direito, altamente técnico e mecanizado, focado em regras e
procedimentos e, por fim, (f) a visio cética ou pessimista, presente em algumas correntes de
pensamento, sobre a capacidade humana de se relacionar fraternamente. Enquanto parte das
consideragbes sdo especificas para o contexto italiano ou europeu, muitas sdo aplicaveis
globalmente.

Toda a revisao tedrica feita até aqui baseia-se em diversas ciéncias humanas e sociais para

fundamentar o notavel alheamento da fraternidade nas estruturas politicas, juridicas e sociais. Nota-
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se, porém, um vazio quando se busca explica¢des do ponto de vista psicolégico que contribuam
para o entendimento deste cenario. A Psicologia Analitica, de Carl Gustav Jung, nesse sentido,

oferece um instrumento teoérico baseado nos mecanismos arquetipicos e projetivos que langam.

3. 0 ALHEAMENTO DA FRATERNIDADE: UMA ANALISE SIMBOLICO-
ARQUETIPICA

Para se compreender como a Psicologia Analitica pode contribuir para a explicagdo do
fenémeno do alheamento da fraternidade no aspecto politico-juridico, é necessario sintetizar alguns

pontos fundamentais de sua teoria.

3.1. INCONSCIENTE COLETIVO E ARQUETIPOS

Jung (2014a) se utiliza da palavra grega psiqué (alma) para definir sua visio de
personalidade. Para ele, o psiquismo ¢é tudo p que existe, naos e podendo falar em uma realidade
fora da psiqué. “Fla é o alfa e o 6mega de toda vida humana. [..] E por causa dela que temos
consciéncia de existirmos, € que podemos conhecer, estudar e analisar tudo o que acontece a nossa
volta” (Jung, 2021, p. 424). Logo, a compreensio do problema da fraternidade requer o prévio
entendimento do funcionamento da estrutura psiquica.

A psicanalise de Freud apresentou ao mundo a esfera inconsciente da personalidade
humana. Apesar do conceito ter sido antes discutido por outros tedricos (Carus, Kant, Janet,
Flournoy e outros), foi Freud quem deu ao inconsciente uma estrutura conceitual organizada e
condizente com os fatos observados na clinica médica (Jung, 2013a). Todavia, Freud usou o termo
inconsciente para se referir apenas conteudos reprimidos ou esquecidos, quase como um deposito

desses contetidos recalcados. Jung propoe um novo olhar sobre os conteidos do inconsciente:

Minha tese é a seguinte: a diferenca da natureza pessoal da psique consciente,
existe um segundo sistema psiquico, de carater coletivo, ndo-pessoal. ao lado do
nosso consciente, que por sua vez ¢ de natureza inteiramente pessoal e que -
mesmo quando lhe acrescentamos como apéndice o inconsciente pessoal -
consideramos a Unica psique passivel de experiéncia. O inconsciente coletivo nao
se desenvolve individualmente, mas ¢é herdado. Ele consiste de formas
preexistentes, arquétipos, que s6 secundariamente podem tomar-se conscientes,

conferindo uma forma definida aos conteidos da consciéncia. (Jung, 2014b, p.
52)

Suas primeiras impressdes sobre o inconsciente coletivo surgem de um sonho em 1909,

ocorrido em meio a viagem pelos Estados Unidos ao lado de Freud. Sonhou com uma casa, cujos
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andares do alto até o subsolo descrevem uma verdadeira viagem pela histéria até o passado
paleolitico (Jung, 2019). A partir desta imagem onirica, Jung constréi empiricamente seu conceito
da psiqué objetiva, gracas aos seus extensos conhecimentos sobre mitologia, arqueologia, folclores
populares, historia, arte, religides, além da analise de muitos sonhos de seus pacientes.

Em seus primeiros escritos sobre os elementos do inconsciente coletivo, aborda a existéncia
de dominantes do inconsciente coletivo, pontos ou nédulos de grande carga energética (Jacobi,
1995, p. 39). Interessante observar que a busca de elementos filogenéticos no psiquismo humano

nao foi exclusiva de Jung, sendo em certo aspecto compartilhada por Freud:

Essa mesma busca de universais psiquicos, cumpre assinalar, também intrigou
Freud, mas de um modo diferente. Freud procurava um desejo inconsciente
singular - um complexo central- que explicasse todos os conflitos psiquicos, e
pensou té-la encontrado na histéria da horda primitiva. Enquanto Jung estava
escrevendo Psicologia do Inconsciente, Freud preparava a publicagdo de Totem
e Tabu. Com material clinico numa das maos e O Ramo de Ouro, de Frazer, na
outra, Freud estava desenvolvendo um projeto semelhante ao de Jung; fora dada
a largada para a corrida sobre quem faria primeiro a Grande Descoberta. Quer
seja preferida a versao de Freud ou a de Jung, o denominador comum ¢é que a
mente humana possui estruturas universais, tal como o corpo humano, e elas
podem ser descobertas através de um método interpretativo e comparativo.

(Stein, 2001, p. 87).

Jung passa a denominar esses elementos do inconsciente coletivo de “imagens originarias”
ou “imagens prototipos”, a partir de paralelos que fez entre “(...) entre imagens e mitos de
individuos e grupos em periodos e locais histéricos sem qualquer relagdo entre si”, que o instigaram
a buscar explicagbes (Stein, 2001). Seriam mitologemas, ““(...) motivos oriundos da mitologia, das
lendas e dos contos, capazes de expressar, num retrato vivo, os comportamentos comuns do
homem”. A partir de 1927, o termo arquétipo ¢ introduzido em seus escritos, retirado das obras
Corpus Hermeticum e Dionisio Areopagita (Jacobi, 1995, p. 39).

O inconsciente coletivo é definido por Jung como sendo a totalidade dos instintos e
arquétipos, enquanto estes ultimos sao “(...) formas a priori, inatas, de intuigao, (...) determinantes
necessarias e a priori de todos os processos psiquicos” (Jung, 2013b, p. 137). Um aspecto
importante para a compreensao do arquétipo estd na separacao de Jung faz entre o arquétipo em
si e sua imagem, uma possibilidade de representagao. “O arquétipo é um elemento vazio e formal
em si, nada mais sendo do que uma facultas praeformandi, uma possibilidade dada a priori da forma
da sua representa¢ao (Jung, 2014-b, p. 91). Dai Silveira tratd-lo como uma virtualidade, comparavel
a “(...) um nédulo de concentra¢do de energia psiquica (...)” capaz de formar imagens arquetipicas

(Silveira, 1996, p. 80).
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Jacobi (1995, p. 51) compara o arquétipo a um campo magnético “(...) que esta na base da
transformagao do decurso psiquico em imagem”. Assim, enquanto estrutura do inconsciente, ¢
"(...) um mero sistema de prontidao”, contendo a possibilidade de vir a se manifestar apresentando-
se “(...) em determinadas formas em virtude da proje¢ao”. Nao ¢, portanto, a imagem em si, mas a
possibilidade herdada de gera-las. “Uma descri¢cao melhor é que o arquétipo seja como um molde
psiquico no qual sao despejadas as experiéncias individuais e coletivas, onde elas tomam forma,
mas isso ¢é distinto dos simbolos e imagens em si” (Hopcke, 2012, p. 25). Imagem, nesse contexto,
¢ a expressao dinamica do arquétipo.

Jung usa o exemplo da reprodu¢ao da mariposa da flor da idca para denotar a agao do
arquétipo, demonstrando ser dificil explicar o complexo processo como mera aprendizagem e
repeti¢ao, implicando num fator intuitivo. Ele acrescenta ao instinto, um impulso predeterminado
de comportamento, o arquétipo, como a “apreensao teleologica de uma situagao”. (Jung, 2013b, p.
130).

Stein (2001) ressalta a visao junguiana do arquétipo como a fonte de energia primaria e
padronizacao psiquica. “Constitui a fonte essencial de simbolos psiquicos, os quais atraem energia,
estruturam-na e levam, em ultima instancia, a criagdo de civilizagao e cultura” (Stein, 2001, p. 81).
Como molde dos mais variados comportamentos humanos, numa perspectiva filogenética, o
arquétipo assume diferentes matizes, uma vez que é vazio em si mesmo, preenchendo-se com os
conteudos especificos da experiéncia individual, aos quais confere uma configuracao tematica de

carater universal. De acordo com Jung (2014b, p. 42),

Basta saber que nio existe uma s6 ideia ou concepg¢io essencial que nao possua
antecedentes historicos. Em dltima anilise, esses se fundamentam em formas
arquetipicas primordiais, cuja concretude data de uma época em que a
consciéncia ainda ndo pensava, mas percebia.

Deduz-se do seu pensamento a ideia do arquétipo com uma possibilidade. Assim, quando
o individuo se vé diante uma situagao que tenha uma correspondéncia tematica com um arquétipo,
este ¢ ativado, manifestando-se numa for¢a impulsiva de percepcao e de agao (correlata a milhares
de experiéncias similares vividas ao longo da trajetéria humana na terra) atualizada naquela
condi¢do especifica que o acionou. Nas palavras do préprio Jung, “quando algo ocorre que
corresponde a um arquétipo, este ¢é ativado e surge uma compulsio que se impoe a modo de uma
reagdo instintiva contra toda a razao e vontade” (Jung, 2014b, p. 58).

Silveira (1996) aponta duas possibilidades para a origem dos arquétipos. Numa, seriam o
resultado de vivéncias fundamentais, impressdes superpostas que experiéncias repetidas ao longo

de milénios teriam gravado no mais profundo o psiquismo humano. Nas palavras do proprio Jung,
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Interminaveis repeti¢oes imprimiram essas experiéncias na constituicao psiquica
ndo sob a forma de imagens preenchidas de um conteudo, mas precipuamente
apenas formas sem conteudo, representando a mera possibilidade de um
determinado tipo de percepcio e agdo. (Jung, 2014b, p. 58).

Noutra, “seriam disposi¢es inerentes a estrutura do sistema nervoso que conduziriam 2
produgio de representagdes sempre analogas” (Silveira, 1996, p. 80). Jacobi (1995) inclina-se a esta
ultima concepg¢do, uma vez que caracteristicas adquiridas ao longo da vida nao sio transmitidas
geneticamente. Assim, compreende o arquétipo como uma condi¢ao estrutural do cérebro, um
principio formal capaz de gerar padrdes recorrentes no funcionamento psiquico. E a interpretagio
que faz do conceito de Jung do arquétipo como “sedimenta¢ao da fun¢ao psiquica” dos ancestrais
(Jung, 2014b, p. 264).

Todavia, o préprio Jung recusou a visio mecanicista que reduzia a psique a mero produto
de acontecimentos fisicos. “Pelo contrario, inumeros fatos provam que a alma traduz o processo
fisico em sequéncias de imagens, as quais muitas vezes nao tem conexao visivel com o processo
objetivo”. E, refor¢ando seu pensamento, acrescenta: “Nao ha razido alguma para se considerar a
psique como algo secundario, ou como um epifenomeno, mas ha motivos suficientes para concebé-

la — pelo menos hipoteticamente — como um factor sui generis” (Jung, 2014b, p. 70).

3.2. A DINAMICA DOS OPOSTOS

Um conceito fundamental na psicologia de Jung refere-se ao fenéomeno pelo qual os
opostos se transformam reciprocamente. Os processos psiquicos se baseiam essencialmente na
dinamica dos opostos, sendo essa “uma lei inerente a natureza humana |[...| Nao ha equilibrio nem
sistema de autorregulagao sem oposi¢ao”. E a psique é um sistema com autorregulacao” (Jung,
2013b, p. 73). Jung identificou essa lei como uma descoberta notavel, que ele comparou a fungao
reguladora dos contrarios observada por Heraclito na filosofia antiga.

Heraclito chamou esse fenémeno de enantiodromia, indicando que chega um ponto em
que tudo se move em diregdo ao seu oposto. Por exemplo, a transicdo da manha para a tarde
representa uma inversao de valores prévios. Isso implica que é necessario reconhecer o valor da
contraparte do nosso ideal anterior e perceber erros nas convicgdes que mantinhamos. No entanto,
¢ importante notar que a enantiodromia nao suspende os valores ou as verdades, mas os torna
relativos (Jung, 2013b).

A base desse processo reside na ideia de que todos os aspectos da vida humana, incluindo

a psique, sao regidos pela contraposicao interna e sao fendomenos energéticos. A energia, por sua
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vez, depende da existéncia de opostos, como alto e baixo, quente e frio, para alcancar o equilibrio.
Portanto, a vida humana é fundamentada na contrariedade. Porém, a contraposicio dos opostos
nao ¢ a anulagao da parte. “Nao se trata de uma conversao no seu contrario, 7as de conservagao dos
antigos valores, acrescido de um reconbecimento do seu contrario” (Jung, 2013b, p. 88, grifo original).

A lei da contrariedade nao se aplica apenas a estrutura da psique, abrangendo fungdes,
atitudes e a relacdo entre a consciéncia e o inconsciente. Ela também esta presente em sistemas
parciais, onde os opostos constantemente se transformam. Por exemplo, no inconsciente,
conteudos positivos podem seguir-se a negativos e vice-versa. Essas relagoes sio mantidas em
constante tensao através das mudangas na energia psiquica, que varia em intensidade e é distribuida
de maneira complexa, como vasos comunicantes no sistema psiquico total (Jung, 2013b). Essa
concepgao esta relacionada a lei da manutengao da energia, que afirma que nenhum valor psiquico
pode desaparecer sem ser substituido por um equivalente. Isso se aplica ndo apenas aos Opostos
entre consciéncia e inconsciente, mas também a cada elemento singular ou conteido da psique,
pois a ocupagao de um elemento por energia implica a subtragao de energia do oposto.

Nos conceitos até agora vistos de arquétipo e enantiodromia encontramos os elementos
chaves para uma explicagio psicolégica do fenémeno do alheamento da fraternidade na ordem

politico-juridica contemporanea.

3.3. MATRIARCADO, PATRIARCADO E FRATERNIDADE

A personalidade, para Jung (2015), é uma totalidade funcional nio fragmentaria de um
individuo. Significa dizer que nio é a mera ligacio de partes de uma estrutura, somada as
experiéncias vividas. F uma sintese da relacio dindmica entre o consciente e o inconsciente. Por
isso, a personalidade nao ¢ algo dado, mas um continuo vir a ser do eterno confronto dessas duas
polaridades. E um ideal inatingfvel, porque a totalidade nao ¢é acessivel a consciéncia.

Tal é possivel por uma dinamica basica do aparelho psiquico, que consiste em trocas
incessantes entre conteidos conscientes e inconscientes, em permanente compensagao entre eles.
Ao longo da trajetoria da humanidade, o desenvolvimento da consciéncia, baseada na selegao e
clarificagdo de conteudos ao grau maximo, acarretou na exclusio de outros aspectos e sua
unilateralidade.

A construcao da identidade humana, desde o surgimento dos primeiros hominideos, foi
um processo acima de tudo arquetipico. A adaptagao a realidade exterior levou a formagao da
consciéncia com um instrumento dessa personalidade maior (a psiqué) para conhecer o mundo e

a si mesma (Jung, 2014b). Sendo embrionaria, por toda a pré-histéria a humanidade viveu sob o
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dominio do arquétipo da Grande Mie, ou dinamismo matriarcal, o mais basico da psique. “Seus
principios fundamentais sdo os de sobrevivéncia e propagacido da espécie, dai sua esséncia se
expressar pelo prazer da sensualidade e da fertilidade” (Byington, 2008, p. 14)

Nesse periodo a humanidade viveu em uma espécie de participation mystique, conceito
trabalhado por Jung a partir do antropdlogo francés Lucien Lévy-Bruhl. Dando-lhe um carater
qualitativo, Jung (2014a) concebe a participa¢ao mistica como a forma basica de relagao psiquica
com o mundo, na qual ndo ha diferenciacio Eu-Tu. Ao contrario, trata-se de um padrio de grande
proximidade da relagio Eu-Outro. “A proximidade da polaridade consciente-inconsciente é aqui
tdo grande que a relacio Eu-Outro forma inumeras ilhas na consciéncia, ligadas entre si por
nuances inconscientes, que impedem sua integracao numa légica racional abrangente” (Byington,
2019, p. 143).

O individuo vivencia o mundo como extensio de sua propria natureza, relagao tipica dos
povos primitivos com a realidade exterior e até hoje vivida na fase infantil do desenvolvimento
humano. A diferencga entre a crianga e o primeiro ¢ que este mantinha-se nesse estado por toda sua
vida. Por isso, a vida era tribal, todos vivendo e convivendo com um, em uma relacio de medo ¢
admiracdao com a natureza.

O desenvolvimento da consciéncia levou a necessaria separa¢ao Eu-Tu, mercada na histéria
humana pelo surgimento da civiliza¢ao (Jung, 2013C). O individuo vé-se separado da natureza e
cria seu proprio espago artificial, a cidade. Em um movimento simbélico a humanidade realiza
gradativamente a transi¢ao da polaridade do matriarcado para o seu oposto, o arquétipo do Grande
Pai, ou dinamismo patriarcal. “E o dinamismo da abstracio que permite um grande desapego da
sensualidade e dos sentidos, de um modo geral” (Byington, 2019, p. 144).

Devido a notavel capacidade de abstracio inerente ao dinamismo patriarcal, este se
apresenta como o principal arquétipo responsavel por estabelecer os limites, normas, deveres e
objetivos na vida individual e social. Essa caracteristica resulta na criacio de uma notavel distancia
entre o Eu e o Outro, assim como entre diversas polaridades, incluindo a polaridade consciente-
inconsciente. O Eu interage com o Outro baseando-se em polaridades, o que significa que ao tomar
uma posicao de um lado. O Eu esta igualmente preocupado em justificar por que nao adotou a
posicao oposta. Ele aborda o que ¢ correto com a mesma ateng¢ao dada a definigao e proibigao do
que ¢ errado. O mesmo principio se aplica as polaridades como justica-injustica, bom-mau, feio-
bonito e outras semelhantes. A capacidade ampliada de desapego sensorial e abstracao inerente ao
dinamismo patriarcal o torna notavelmente propenso a busca de ordem e ao desejo de exercer

controle sobre o corpo, individuos, emogdes e até mesmo a natureza. Possibilita a formacao de
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extensas cadeias logicas e a criacdo de sistemas abrangentes de categorizac¢do, planejamento e
execucao (Byington, 2019).

A partir do século XVI, a polarizacio no dinamismo patriarcal alcanca patamares
disruptivos. O Renascimento Cultural, a Reforma Protestante, a Revolucao Cientifica dos séculos
XVII e XVIII, a Revolugao Inglesa, a Revolugdao Industrial e a Revolugdo Francesa sio marcos

desse processo. "Deus estd morto", anuncia auspiciosamente Nietzsche em seu "Assim Falou

>
Zaratustra" (1883). “Isto faz com que o dinamismo patriarcal compita, antagonize e tenda a bitolar
permanentemente o dinamismo matriarcal” (Byington, 2019, p. 144).

Naturalmente, essa polarizagao no dinamismo patriarcal fez-se refletir na construcao da
ordem politico-juridica contemporanea. O capitalismo encarna com maestria os principios do
Grande Pai polarizado, torcendo os conceitos de liberdade e igualdade em ideias de propriedade
privada e massificagao do consumo. Nesse contexto individualista, ndo ha espago para a existéncia
do Outro e, portanto, a fraternidade torna-se um conceito abstrato.

Jung (2013c) descreve o humano moderno como um ser confrontado com profundas
mudancas em sua psique devido aos avangos e mudanc¢as da modernidade construida a partir do
dinamismo patriarcal. As tradigoes, sistemas de crengas e modos de vida que sustentavam geragdes
anteriores ja nio se aplicam tio diretamente a0 mundo moderno, levando a sentimentos de
desorientagdo. A ciéncia e a tecnologia trouxeram imensos beneficios, mas também levaram a uma
supremacia da razao. O mundo tornou-se mais explicavel, mas também mais mecanizado e
desprovido de mistério. Isso proporcionou a generalizada sensacao de vazio e a crise de significado.
Byington (2008) denomina essa experiéncia de Sombra do Arquétipo Patriarcal, que se expressa de
forma elitista, autoritaria, separatista e intolerante. No auge da liberdade e dos direitos individuais,
o ser humano fragmenta-se, perde sua identidade em razao da perda do simbolo, tornando-se

imediatista e individualista em suas experiéncias, sem efetuar a passagem ao pensamento simbolico.

4. FRATERNIDADE E ALTERIDADE

Tanto no nivel individual, quanto no coletivo, vive-se entre continuas polaridades (amor e
6dio, bem e mal etc.) que se estabelecem entre conteudos conscientes e inconscientes, numa
continua tentativa de integra-los. Trata-se de uma experiéncia arquetipica, ou seja, uma tendéncia
comportamental da humanidade de experimentar os extremos das polaridades e supera-las pela
funcao transcendente.

Segundo Jung (2013c), a funcio transcendente resulta da unido dos conteudos conscientes

e inconscientes. Em outras palavras, manifesta-se como expressio da resolu¢ao do conflito entre
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os opostos. Ela age como mediadora realizando a integragao entre conteudos inconscientes
(derivados de imagens primordiais) com contetdos da consciéncia, e a partir dessa “unido”, uma
nova coisa é criada, aquilo que transcende a soma das partes. Essa fun¢io ocorre devido a tendéncia
da consciéncia e do inconsciente em se unir, pois tudo que esta no inconsciente tende a se revelar
e a se tornar conhecido e integrado pelo Ego, e por esse motivo, essa fung¢do é considerada como
parte do processo de individuagao.

Por ser uma fungao psicoldgica, significa que o psiquismo ¢ capaz de agir dessa forma e
que ¢ uma func¢io prépria da dinamica do psiquismo. Assim, a funcao transcendente é um processo
natural presente em todo individuo e, portanto, também vivida coletivamente.

Apesar da alienagao, Jung (2013C) acredita que o homem moderno tem uma profunda
necessidade de se reconectar com o numinoso, ou o aspecto sagrado da vida. Isso pode nao
necessariamente significar um retorno ao dinamismo matriarcal, mas sim encontrar novas formas
viver nas quais a relagio Eu-Outro seja possivel, sem se abdicar das conquistas liberais.

Nao se trata simplesmente de se rejeitar a modernidade ou tentar voltar a um passado
idealizado, mas sim buscar uma integracao, onde as tradigdes e os valores do passado sao
reexaminados e integrados as realidades do presente. Através dessa integracao, o homem moderno
pode encontrar um sentido mais profundo e uma conexao mais rica com a vida.

Hoje, observa-se o crescimento das discussdes que visando resgatar o aspecto da
fraternidade, conciliando-se a apenas aparente oposicdo com a liberdade. As tentativas de
concretizagdo da fraternidade como categoria politico-juridica sao uma parte das expressdes
concretas desse novo dinamismo de alteridade entre o matriarcado e o patriarcado.

Nesse aspecto, a fraternidade pode ser interpretada como parte da experiencia arquetipica
pendular da humanidade. Viveu-se na historia antiga e medial uma fraternidade pautada na anulagao
do individuo diante da coletividade ou das forgas divinas (no caso das religides cristas). Na idade
moderna, o combo ciéncia e iluminismo gerou um movimento contrario, enaltecendo os direitos
individuais da liberdade e uma igualdade apenas juridica, ighorando-se a natureza basica que une
os individuos em sentimentos de irmandade, anulando a fraternidade. Agora, no movimento de
alteridade e transcendéncia, a humanidade tenta aprender com as duas vivéncias, tentando tornar
possivel a coexisténcia dos opostos.

A dissolu¢do do antagonismo nao implica na eliminagao dos opostos, mas na sua
coexisténcia. Hillman (1995) aponta que a fantasia dos opostos ¢ apenas um dos varios modos de
elementos psiquicos estarem em um Zanderz, uma conexao dinamica que movimenta a propria vida.
Nesse sentido, “[...] a consciéncia da sizigia ¢ a consciéncia de e de dentro de um tandem [...]”

(Hillman, 1995, p. 191). Logo, quando elementos psiquicos em estados antipodas se alinham, a
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energia psiquica flui a favor do desenvolvimento da personalidade e nao contra, como nos estados
meramente compensatorios.

A moeda, que une a cara ¢ a coroa, o falo de barro, que une o masculino e o feminino
(forma e matéria), as mandalas, que unem o yin e o yang (as dualidades do universo), todos esses
sao simbolos que caracterizam essa funcdo transcendente. Unem opostos que a priori sao
discordantes e como resolucdo desse conflito a funcdo transcendente se manifesta, nascendo um
terceiro, uma nova possibilidade.

O simbolo é o mecanismo pelo qual essa dicotomia conflituosa entre os opostos
(consciente e inconsciente, externo e interno, luz e sombra, entre outros) sera desfeita, pois reune
em sua constitui¢ao todas as possibilidades de compreensao e agrega os opostos em uma unidade
nao fragmentada.

Nesse contexto, ¢ preciso unir a liberdade (dinamismo patriarcal) e a igualdade (dinamismo
matriarcal) por um viés fraterno (enantiodromia). Enquanto a liberdade e a igualdade podem ser
institucionalizadas em leis e regulamentos, a fraternidade é apresentada como um principio
continuo de luta e transformagao, que impulsiona a expansao continua da liberdade e da igualdade

(Juste, 2018).

A Fraternidade ¢ o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo possivel
entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A
comprovag¢io de que, também nos dominios do Direito e da Politica, a virtude
esta sempre no meio (medius in virtus). Com a plena compreensao, todavia, de
que nio se chega a unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o
mistério, o milagre da vida." (Britto, 2007, p. 98)

5. POR UMA ADMINISTRAGCAO PUBLICA FRATERNA

A partir da compreensao do dinamismo patriarcal é facil compreender a auséncia da
fraternidade na relagao entre o Estado e o administrando. Por essa otica, ¢ “justo” que o Estado
se apresente de forma imparcial, distante, abstrata, um ser sem nenhuma expressao humana.

O paradoxo desse pensamento é que o Estado se concretiza pela mao de seus agentes.
Logo, niao é o “Estado”, essa figura fantasmagorica, que exclui a fraternidade nos procedimentos
administrativos. Leis e regras sao meras proje¢oes psiquicas que visam moldar a sociedade as
fantasias humanas inconscientes. No ardente desejo de garantir a0 maximo a individualidade, a
sociedade projetou coletivamente uma ordem juridica na qual ao agentes publicos nio possuem
vontade. Sao simples reprodutores da ordem.

O Administrador vé-se afastado, como pessoa, de sua funcao. Na condi¢ao de agente

estatal, exercer uma persona, um personagem, outra tendéncia arquetipica inconsciente (Jung,
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2014b). Por isso, o proprio Administrador nao vé a contradi¢ao de sua propria humanidade estar
ausente quando do trato das questdes humanas, a exemplo dos processos administrativos
disciplinares.

No Estatuto dos servidores publicos do Estado da Bahia. Lei n° 6.677/1994, esta previsto
no art. 204 que “a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigco publico é obrigada a
promover a sua imediata apurag¢ao, mediante sindicancia ou processo disciplinar” (Bahia, 1994). A
ideia de “irregularidade” contém em si o sentido de quebra da ordem e a de “apuragao” o de
responsabilizacio.

Nem nesse, nem em nenhum outro artigo, esta presente a aten¢ao o cuidado com a pessoa
humana, o Outro da relagdo com o Eu-Estado. Opor 6bvio, nao se esta aqui tratando de infragdes
que visam lesar o erario, o patrimonio publico e outros direitos que precisam ser preservados. A
discussao ¢ sobre as relagdes interpessoais, nas quais as lesdes sao de ordem afetiva e que ferem
todos os envolvidos.

As institui¢oes publicas sio compostas de pessoas. Uma autarquia como a UESC, com o
transito diario de mais de sete mil pessoas, esta fadada a registrar conflitos relacionais quase que
em bases diarias. A inexisténcias de procedimentos de mediagao para tratar desses casos, € a inagao
politico-juridica para uma mudanca nesse sentido, deixa transparecer com clareza a visao
arquetipica do Estado como o Grande Pai: aquele que mantém a ordem pela punigao.

A mediagao é um movimento psiquico de transcendéncia, pela fraternidade, visando
superar o ranco tradicional de transferir para o Estado-juiz a responsabilidade pela resolugao dos
conflitos, assegurando o empoderamento dos envolvidos e promovendo a cidadania e autonomia
para a construcao de consensos. Ela também possibilita um tratamento igualitario (matriarcal) entre
as partes envolvidas ndo s6 ao erigir a figura dos “mediandos” em situacao de igualdade, mas
também ao fomentar uma compreensdo reciproca e uma responsabilidade compartilhada
(GARCIA; VERDAN, 2013).

Na mediac¢do, o Eu-Outro Do arquétipo da Grande Mae retorna. Nao na sua expressao
polarizada primitiva e infantil, mas em uma nova premissa de alteridade. Afasta a polarizagdo no
Grande Pai do sistema adversarial processual que tende a eliminar o conflito por meio da emissao
de um pronunciamento do Estado-juiz. Ao buscar tratar as origens, causas e consequéncias do
conflito, construindo um consenso a partir da vontade das partes envolvidas, a mediagao restaura
o antigo sentimento de conexio da tribo, no qual o Eu se vé no outro. A fraternidade, como o
tandem entre a liberdade e a igualdade, percebe o conflito como uma situagao-problema comum ao

convivio que deve servir de oportunidade para o amadurecimento das relagoes.
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Para além dos procedimentos disciplinares, o retorno da humanidade no Estado impera
como uma necessidade para uma sociedade mais justa. Nesse mister, Ropelato (2008) defende que
a participacdo cidada na politica é um elemento-chave da democracia, porém sua efetividade é
limitada ou exclui parte da populagao. A desigualdade, fruto do arquétipo patriarcal, tornou-se meio
de exclusio de grupos marginalizados, ferindo a dignidade. A autora sugere, entio, que a
fraternidade universal, como categoria politica, pode ser uma ideia essencial para complementar a
participagao social na democracia, pois reconhece a importancia de um lago social entre os
cidadaos, baseado nio sé na igualdade e na liberdade, mas também na responsabilidade mutua.

De acordo com Aquini (2008), a fraternidade nao é apenas um conceito, mas um principio
que orienta o comportamento e as relagdes humanas, enfatizando a reciprocidade. Isso implica que
cada individuo deve contribuir para a constru¢ao da sociedade, reconhecendo seus deveres para
com a comunidade. A plena realizacio dos direitos fundamentais esta intrinsecamente ligada ao
reconhecimento dos deveres (Machado, 2017). Portanto, os que reivindicam direitos, mas
negligenciam deveres, trabalham contra a sociedade justa e fraterna que dizem almejar.

Para que a fraternidade seja aplicada como um principio de construgao social, considera a
autora como atos fundamentais buscar e reconhecer mutuamente as semelhancas entre os diversos
sujeitos, grupos sociais e culturais, estabelecendo um vinculo de responsabilidade mutua entre os
atores sociais e politicos. Dessa forma, a fraternidade pode contribuir, enantiodronomicamente, para a
superac¢ao dos conflitos e tensoes no exercicio da participagao politica e para o fortalecimento da

identidade democriatica.

6. POR UMA VIDA MAIS SIMBOLICA

Para além das questoes do Estado, a fraternidade deve ser concebida como um principio
que busca equilibrar os direitos individuais e coletivos, promovendo a integragdao entre o eu € 0
outro. Isso implica na consideracdo tanto dos direitos individuais quanto dos deveres, visando
harmonizar perspectivas diversas na sociedade.

Jung contribui de forma significativa para este desiderato ao propor uma vida mais
simbdlica. O simbolo é o mecanismo pelo qual essa dicotomia conflituosa entre os opostos
(consciente e inconsciente, externo e interno, luz e sombra, entre outros) sera desfeita, pois retne
em sua constituicao todas as possibilidades de compreensao e agrega os opostos em uma unidade
nao fragmentada.

A duvida que resta ¢ quanto aos meios de promoc¢ao social desse tandem entre o civilizado

e o primitivo, o patriarcal e o matriarcal (individual e coletivo). A vivéncia do civilizado é apolinea,
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sempre concentrada no mundo externo. E a desconexdo com o mundo interno, natural do
matriarcado, a raiz do problema.

Os acontecimentos exteriores nao siao experimentados a luz dos simbolismos interiores,
dando-lhes um contexto unilateral. A alma é negligenciada da experiéncia externa. Nao é possivel
se conectar com Outro quando o Eu nao consegue se conectar a si mesmo.

A fraternidade, como principio ético e como Categoria politico-juridica convida a muito
mais do que a supera¢ao de alguns problemas. Ela desafia a fragmentagao das relagdes humanas e
promove a inclusdo e a pluralidade na sociedade. A vivéncia cotidiana da fraternidade, fortalecida
pela solidariedade, contrapde-se a cultura competitiva e a indiferenga em relagdao ao préximo. Ela
ascende como valor transcendente no processo evolucionario do ser, na busca de uma verdadeira

comunidade planetaria.
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A SALVAGUARDA DO PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE-
HISTORICO NACIONAL E OS TERMOS DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA (TAC’S) VIA IPHAN NO CONTEXTO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA CONCERTADA!

José Sérgio da Silva Cristévam®

Jane Hilda Mendonga Badaré’

RESUMO: O artigo discute acerca da importancia da prote¢ao do patrimonio arqueolédgico pré-
histérico nacional — que por sua vez integra o patrimonio cultural brasileiro —, desde a sua dimensao
constitucional e a sua condi¢ao politico-normativa de direito fundamental. O objetivo da pesquisa
esta em debater esta ordem de protecao no contexto da consensualidade, analisando as bases
teodricas que fundamentam a importancia da respectiva salvaguarda com enfoque na utilizagao do
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) como ferramenta protetiva, com 0s seus eventuais
aspectos positivos e também suas externalidades negativas. A problematica da pesquisa consiste
em perquirir se, dado que os bens arqueoldgicos pré-histéricos nao sio renovaveis e, portanto, uma
vez perdidos, nado podem mais ser recuperados, a utilizacgio de TAC na arqueologia poderia
redundar em mecanismo de menor rigor quanto as barreiras colocadas pelo licenciamento
ambiental, mais prejudicando do que beneficiando a salvaguarda do patrimoénio arqueolégico, ou
se, por outro lado, as medidas para minimizar ou compensar os danos que nele sio negociados
contribuem efetivamente para sua prote¢ao. Considerando o material colhido e analisado na
pesquisa, verificou-se que a utilizagdo do TAC ¢ recorrente pelo Instituto do Patrimonio Historico
e Artistico Nacional IPHAN), e o seu uso apresenta alguns pontos disformes, mas também enseja
beneficios importantes. A natureza consensual do TAC esta no contexto da Administragao Publica
concertada, cujas manifestagoes vao além das formas contratuais tipicas. A titulo de conclusio, é
preciso ir além do instrumento consensual estudado, pois, a fragilidade protetiva em que atualmente
se encontra o patrimonio arqueolégico pré-historico nacional impde se avangar para o desenho
institucional, execugao e acompanhamento de uma articulada politica publica de prote¢ao capaz de
dar maior efetividade ao arcabouco legislativo protetivo existente, e assim garantir a preservacao
deste patrimonio de modo a salvaguarda-lo para as geragoes vindouras. Com politicas publicas
eficientes, menores os riscos de danos, menores os danos, menos TAC e bens patrimoniais melhor
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preservados. A pesquisa possui abordagem exploratéria e qualitativa, e o método ¢ o dedutivo, com
a consulta a fontes bibliograficas, dissertagdes de mestrado e doutorado, artigos publicados em
revistas e plataformas digitais e analise da legislacao brasileira relacionada ao tema.

Palavras-chave: Protec¢ao ao patrimoénio cultural; patrimonio pré-histérico; Termo Ajustamento
Conduta; IPHAN; Administragao Publica concertada.

INTRODUCAO

Considere-se, de logo, que os bens arqueoldgicos pré-historicos nio sao renovaveis, e,
portanto, uma vez perdidos, ndo podem mais ser recuperados. Daf a grande importancia de sua
efetiva salvaguarda. A importancia da prote¢ao do patrimoénio arqueologico pré-histérico nacional
— que integra o patrimonio cultural brasileiro — vem tatuada em diversas normas de prote¢ao que
consubstanciam verdadeiro sistema constitucional cultural, a ostentar a condicio de direito
fundamental implicito’. Explicando, conforme licio de Luana de Carvalho Silva Gusso e Nestor
Castilho Gomes, “o diteito ao patrimonio cultural deve ser caractetizado e/ou reconhecido como
direito fundamental. Nesse sentido, o referido reconhecimento se desdobra em dois aspectos: (i)
possibilidade de identifica-lo como direito implicito ao catalogo de direitos fundamentais do Titulo
I1, da Constitui¢ao de 1988, mediante operagao hermenéutica; (ii) subsun¢iao do referido direito ao
critério de direito fundamental formal e materialmente constitucional, mas fora do catialogo”
(Gusso; Gomes, 2017). E ainda, o direito a memoria e ao patrimonio cultural sio considerados
direitos humanos fundamentais, vez que se relacionam com a prote¢ao a dignidade humana em seu
sentido mais amplo.

Convém destacar neste aspecto, que o reconhecimento e a concretizagao dos direitos
fundamentais constituem a base do Estado democratico de direito, e que o patrimoénio cultural,
enquanto direito fundamental de preservagao da memoria coletiva - que é a base de formagao da
sociedade-, goza de protegao juridica assegurada pela Constituicao de 1988, além de legislacao
infraconstitucional e convengdes internacionais das quais o Brasil é signatario.

Uma das medidas previstas por lei, passivel de uso na protegao do Patrimonio Arqueolégico
Pré-Historico nacional, ¢ o TAC, instrumento recorrentemente utilizado pelo IPHAN. O presente
artigo ¢é resultado de um esfor¢o de pesquisa no sentido de compilar dados que permitam refletir
sobre o TAC como instrumento utilizado na prote¢ao do patrimoénio arqueolégico pré-histérico
nacional, seus eventuais pontos positivos e possiveis externalidades negativas. Vez que o TAC ¢
instrumento firmado entre o Poder Publico e o autor de um suposto dano, ou da ameaca de dano,

o assunto esta no contexto da Administracao Puablica concertada, consensual ou dialégica, que se

4 Para uma anilise sobre a teoria dos direitos fundamentais, ver: Sarlet, 2011.
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constitui num movimento, ou fenémeno, em que, sob o manto de um Estado de direito
republicano, democratico e social, prima pela participagdao, negociagao e busca de consenso como
condigdo prévia a sua manifestagdo nos procedimentos de decisio administrativa.

Sobre a estrutura do trabalho, a mesma esta distribuida a partir de trés topicos principais:
(i) a questdo da Protegao do Patrimonio Arqueolédgico Pré-Histérico nacional; (i) o uso do Termo
de Ajustamento de Conduta pelo IPHAN; (iii) o debate sobre o tema a partir da dimensao da
Administracao Publica concertada, que ligados, fazem cumprir o objetivo geral do estudo.

As manifestagoes da Administracio consertada vao além das formas contratuais tipicas, de
modo a responder a novas necessidades que se impdem ao Estado contemporaneo (Bitencourt
Neto, 2018). Afinal, o Direito Constitucional passa, o Direito Administrativo passa também
(Canotilho, 2001). Para além das situagcbes em que a Administragdo ja fazia uso de uma dimensao
contratualizada, a atua¢ao administrativa concertada utiliza a participagao e o consenso a partir de
instrumentos procedimentais diversos, como meios do exercicio de poderes publicos, sendo que,
conforme leciona Eurico Bitencourt Neto (2018), sio dois os campos gerais de expressio da
Administra¢ao Publica concertada: a Administraciao por contratos, e a administra¢ao por acordos.
Aqui, para os fins e limites do presente estudo, sera ressaltada a possibilidade da “expansio da
Administracao contratual na substituicao da instauracao de um procedimento que visa a aplicar
uma sang¢ao por um compromisso acordado de reparagiao de danos, alteragio de comportamentos,
corre¢ao de uma atuagao administrativa ou medidas compensatorias” (Marques Neto, 2011, p. 3).

No caso, o TAC, celebrado com base no art. 5° § 6° da Lei n°® 7.347/1985 — Lei da A¢io
Civil Publica —, que autoriza os 6rgaos publicos legitimados a tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de conduta as exigéncias legais, mediante comina¢des (Bitencourt Neto, 2018),
serve de importante exemplo desses respectivos instrumentos no Direito brasileiro, e o que aqui
interessa enfocar, ainda que numa visao panoramica, e especialmente quanto a sua utilizagdo na
arqueologia, em pratica de gestao, como solucao extrajudicial a litigios que envolvem interesses e
direitos difusos, ligados a prote¢ao do patrimonio pré-histérico nacional. Apenas para adiantar e
para os fins aqui debatidos, a natureza juridica dos TAC’s em procedimentos sancionatorios
regulatérios seria de um “ato administrativo negocial, constitutivo e emanado com

discricionariedade” (Saddy; Greco, 2015, p. 183).

1. POR QUE PROTEGER O PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE-HISTORICO
NACIONAL?
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O pattiménio arqueoldgico pré-historico’ nacional abre portas para desvelar
conhecimentos sobre os primérdios da humanidade. Tudo o quanto se sabe do wodus vivendi dos
primeiros bomo sapiens que habitaram a Terra é devido a estudos realizados a partir dos achados
arqueologicos, como, por exemplo, as pinturas rupestres, fosseis e artefatos. Ou seja, a importancia
da preservagao da memoria coletiva e do patrimonio cultural se da pela necessidade de resguardar
a identidade de um povo, e/ou da propria humanidade, e impactos nestes bens podem ser
irreversiveis. Ainda ha muito a ser pesquisado e entendido a partir dos bens arqueolégicos ja
descobertos. E certamente muitos outros destes bens ainda existem para serem encontrados. Sao
preciosos rastros deixados pelo Homem ao longo de sua existéncia que nos permitem entender
aspectos da evolugao humana, fisica, cognitiva e social, ou seja, proporcionam desvendar parte
substancial da histéria da espécie humana. Por isso é importante que sejam adotadas medidas de
protegdo e mitigacao de estragos, para salvaguarda-los.

A Carta de Lausanne (IPHAN, 1990) explica que o patrimonio arqueolédgico é definido
como a por¢ao do patrimonio material para a qual os métodos da arqueologia fornecem os
conhecimentos primarios, englobando todos os vestigios da existéncia humana, nao importando
quais sejam eles, que podem ser encontrados na superficie, no subsolo ou sob as aguas. Trata-se
este patrimonio arqueolégico de um recurso fragil e nao renovavel, razao pela qual a protegao dos
bens de valor para a arqueologia constitui obrigacio moral de todo ser humano e constitui também
responsabilidade publica coletiva, que deve traduzir-se na adogao de uma legislagio adequada que
proiba a destruicao, degradacao ou alteragao de qualquer monumento, sitio arqueoldgico ou seu
entorno, sem a anuéncia das instancias competentes, prevendo-se a aplicagao de sang¢oes adequadas
aos degradadores desses bens (Miranda, 2021).

No Brasil, a representatividade do bem ou conjunto de bens para a memoria (referente ao
passado e a acdo passada) sio os parametros de selecao de bens protegidos estabelecidos no art.

216 da Constituicao de 1988.°

5 “A Pré-Historia, €, basicamente, dividida entre Paleolitico, Mesolitico (petfodo intermediario) e Neolitico. Nesses
periodos, acompanhamos o desenvolvimento dos hominideos com a elaboracio de novas ferramentas, além do
surgimento do homo sapiens sapiens, ha cerca de 300 mil anos”. E o periodo mais longo na linha do tempo da hist6ria da
humanidade. O termo pré-histéria € rejeitado por alguns cientistas sociais visto que, para eles, o que € existe é a Histéria
da Humanidade, e os povos agrafos do paleolitico, mesolitico e neolitico fazem parte desta Historia, ainda que tivessem
vivido antes da existéncia da escrita. Termo utilizado com maior aceitagido para os povos que viveram antes da
existéncia da escrita: povos agrafos. Neste sentido, vet: Hist6ria do Mundo, s./d.

¢ Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acfio, a meméria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e cientifico. § 1° O Poder Puablico, com a colaboracio da
comunidade, promovera e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacio, e de outras formas de acautelamento e preservagio. (grifos nosso) (Constitui¢ao,

1988).
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Dentre os que possuem o status de bens preservaveis, estio os bens arqueolégicos e
paleontoldgicos. Os bens inscritos pela Unesco na Lista do Patriménio Cultural e Natural da
Humanidade também integram esta categoria. Outros podem ser escolhidos através da
discricionariedade administrativa do IPHAN.

Como se veé, cabe ao Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promover e
proteger o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriacao, além de outras formas de acautelamento e proteciao. O texto constitucional
oferece também garantias processuais cabiveis para salvaguarda destes direitos fundamentais, como
por exemplo A¢ao Civil Pablica (legitimidade do Ministério Publico), e Agao Popular (legitimidade
para qualquer cidaddo). F importante deixar consignado que muitos autores j4 realizaram “extensas
e dedicadas revisoes sobre o quadro de protegao legal ao patrimonio arqueolégico no Brasil, |...]
identificando lacunas e contradi¢oes” (Polo, 2014, p. 57).

Conforme ja assentado, o patriménio arqueoldgico pré-histérico nacional integra o
patrimonio cultural brasileiro, que tem o stafus de direito humano fundamental implicito na
Constituicao de 1988, a partir da interpretacao sistematica de quinze dos seus dispositivos, dentre
os quais os artigos 215 e 216.” Os bens de natureza material de valor arqueoldgico pré-historico
nacional sao definidos e protegidos pela Lei n® 3.924/1961, sendo considerados bens patrimoniais
da Unido. Sua preservagao é um direito e um dever de todos os cidaddos, e é competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios protegé-los.

No caso, o IPHAN ¢ uma autarquia federal do Governo do Brasil, criada em 1937,
vinculada ao Ministério da Cultura, que responde pela preservagao do patrimonio cultural
brasileiro, cabendo-lhe proteger e promover os bens culturais do pais, assegurando sua
permanéncia e usufruto para as geracdes presentes e futuras.”

O Brasil abriga uma variedade de sitios arqueolégicos especialmente importantes, que
ajudam a entender a historia da humanidade: como viviam os primeiros agrupamentos humanos,
como se relacionavam socialmente e com o meio ambiente, dentre outros varios aspectos. Destaca-
se o Parque Nacional Serra da Capivara, no Piaui, que possui alguns dos sitios arqueolégicos mais

antigo do continente Americano — entre 40 e 20 mil anos atras - com vestigios milenares da historia

7%[...] é possivel chancelar o direito ao patrimoénio cultural como direito fundamental na ordem constitucional brasileira.
O contetdo e a importancia do direito ao patrimoénio cultural exsurgem em pelos menos 15 (quinze) dispositivos da
Constitui¢ao Federal. Como visto, o legislador constitucional erigiu um verdadeiro Estado Cultural na Constitui¢ao de
1988. Nio a toa José Afonso da Silva fala em uma “ordenacdo constitucional da cultura, que pode e deve ser valorizada
como vetor importante na realizacio das promessas constitucionais em nosso pais” (Gusso; Gomes, 2017, p. 360).

8 Conforme descricio constante do site oficial do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional: “Sao
considerados sitios arqueoldgicos, os locais onde se encontram vestigios positivos de ocupacdo humana, identificados
como cemitétios, sepulturas ou locais de pouso prolongado ou de aldeamento, "esta¢oes" e "ceramicos”, as grutas,
lapas e abrigos sob rocha, além das inscri¢des rupestres ou locais com sulcos de polimento, os sambaquis e outros
vestigios de atividade humana” (IPHAN, 2023).
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do povoamento das Américas. O Parque Nacional Serra da Capivara é um dos maiores e mais
importantes complexos de arte rupestre do mundo, com mais de 7.000 pinturas que datam de até
12.000 anos. As pinturas retratam cenas da vida cotidiana, como caga, pesca e coleta de frutos, bem
como animais, plantas e figuras miticas.

Também merecem destaque: o Parque Nacional do Catimbau, em Pernambuco, com mais
de 1.000 sitios arqueoldgicos, incluindo pinturas rupestres, sitios funerarios e sambaquis; o Sitio
Arqueoldgico Pedra Pintada, em Rondonia, com pinturas rupestres datadas de até 12.000 anos
atras; o Sitio Arqueoldgico do Lajedo de Soledade, no Rio Grande do Norte, com pinturas
rupestres datadas de até 10.000 anos atras; o Parque Nacional Cavernas do Peruagu, em Minas
Gerais; o Sitio Arqueoldgico de Sao Raimundo Nonato, no Piauf; Sitio Arqueolégico de Monte
Alegre, no Para. O Sitio Arqueolégico de Lagoa Santa, em Minas Gerais, que abriga fosseis
humanos de até 11.000 anos atras, fosseis estes que sao de uma espécie humana que foi extinta,
conhecida como "Homem de Lagoa Santa". Ainda, importante citar o Sitio Arqueolégico de Sio
José de Itacoatiara, no Rio de Janeiro, e o Sitio Arqueolégico de Maraj6, no Para. Esses sitios
arqueologicos sdo tesouros que oferecem elementos capazes de desvelar preciosos mistérios do
inicio da humanidade.

A despeito do farto arcabougo protetivo, composto de normas constitucionais,
infraconstitucionais, além de cartas, pactos e convengdes internacionais, é grande a incidéncia de
destruicao de bens arqueolégicos no Brasil. Muitos sao os fatores que colocam em risco os sitios
arqueologicos pré-histéricos existentes em diversos estados brasileiros. Ocorréncias diversas levam
a mutilacio de artefatos cientificos e culturalmente valiosos ocasionadas por pessoas que
desconhecem que tais objetos sio materiais arqueologico, protegidos por legislacio propria. Ou
seja, ha muita falta de informacao, e, no geral, a populagao desconhece a importancia das pinturas
rupestres para o resgate cultural dos homens pré-historicos, nossos antepassados. Tais pinturas
podem abrir portas para o entendimento da historia.

Vale registrar um episédio, relativamente recente, em tudo desastroso e inadmissivel,
ocorrido na cidade de Diamantina, em Minas Gerais, quando uma arte pré-historica preservada
durante séculos em uma parede, ha cerca de dez anos ja nao existe mais. Foi apagada — ou melhor,

pintada de branco — para compor o cenario da minissérie biblica Re/ Davi, da TV Record (Oliveira,
2020). E seguimos com mais destes tristes exemplos. Em Serra do Tombador, Jacobina-Bahia,

sitios arqueoldgicos com pinturas rupestres estdo ameacados por exploragoes minerais. A
exploracao mineral também ¢é um dos principais fatores de destruicao dos sitios arqueolégicos.
Parque edlico e conflitos de terras ameagam sitios arqueologicos do Vale do Sao Francisco,

em Sobradinho na Bahia (TV Brasil, 2018). Sitio arqueoldgico com pegas de 6 mil anos esta
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ameagado por casas em Santa Catarina, em Ponta de Garopaba do Sul, onde esta o maior sambaqui
do mundo (Giovanaz, 2016). O Sitio Arqueolédgico Lapa Vermelha, Municipio de Pedro Leopoldo,
Minas Gerais, local de muitas cavernas, no entorno de Lagoa Santa, onde foi encontrado o féssil
de Luzia, conhecido como o mais antigo esqueleto encontrado nas Américas, esta ameagado por
um grande empreendimento de fabrica de cerveja (Baeta; Prous; Sales, 2021).

A falta de planejamento urbano, com intervengoes relacionadas ao setor de habita¢ao, obras
publicas etc. causam prejuizos a memoria arqueoldgica nacional. Infelizmente, a destruigao dos
sitios arqueoldgicos é uma realidade irreversivel dentro do contexto desenvolvimentista de cidades
cujo modelo econdomico em vigéncia nao ¢é sustentavel e nao foi pensado em longo prazo, por
exemplo. Mais fatores podem ser citados: invasoes ilegais de terras, queimadas, expansio da
fronteira agricola e mineraria, desmatamentos que além de destruir a floresta estdo aniquilando
sitios arqueolégicos na Amazonia.

O Parque Nacional Serra da Capivara, situado no Piaui, reconhecido como Patrimoénio da
Humanidade pela UNESCO, que possui um trabalho muito cuidadoso de pesquisas cientificas
diversas, desenvolvido por cinco décadas sob a coordenaciao da arquedloga pré-historica Niéde
Guidon, encontra dificuldades de varias ordens na efetividade em sua gestao preservacionista. Na
época da pandemia do COVID 19, em 2020, por exemplo, por falta de incentivo financeiro do
Governo Federal, precisou demitir muitos funcionarios, inclusive alguns que faziam a manutengao
e conservagao das pinturas rupestres, numa clara demonstracio de que também oscilagdes de
cunho politico podem colocar em risco preciosos bens do patrimonio arqueologico.

Outro motivo recorrente advém de empreendimentos que ocorrem de forma ilegal, onde
os ritos administrativos do processo complexo de licenciamento ambiental foram descumpridos
ou cumpridos tardiamente — apds um embargo, por exemplo. Empreendimentos podem afetar o
patrimonio arqueolégico de diversas maneiras, como a destruicdio ou danificagio de sitios
arqueoldgicos, com a consequente perda de informacdes historicas e culturais. E o IPHAN que
atua no licenciamento cultural de empreendimentos, visando a protecio de bens vulneraveis,
especialmente arqueoldgicos e/ou paleontolégicos, conforme estudo de Fabiana Santos Dantas
(2013), que destaca a importancia do IPHAN na anilise de estudos de impacto ambiental e na
autorizagao das etapas do licenciamento, de modo que sejam observadas as exigéncias relativas ao
meio ambiente sociocultural.

Quando os empreendimentos e os licenciamentos’ nio observam as normas de prote¢io

ao patrimonio cultural, o IPHAN deve atuar para proteger os bens culturais por meio de

% Para estudos sobre o licenciamento ambiental e sobre o licenciamento ambiental com avaliagio de impacto s6cio
cultural, ver: Niebuht, 2023.
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instrumentos administrativos como o embargo e termos de ajustamento de conduta, bem como
propondo as agées judiciais cabiveis (Dantas, 2013) sendo notoério, portanto, o entrelagamento
entre os campos do meio ambiente, do patrimonio cultural e da arqueologia, no ambito do Direito.
Em muitos casos, a responsabilidade sobre os impactos ao patrimonio arqueoldgico é
igualmente distribuida entre as iniciativas publica e privada. Ressalte-se que sdo proibidos o
aproveitamento econdmico, a destrui¢do ou a mutilagao dos sitios arqueoldgicos, antes de serem
pesquisados por arquedlogas e arquedlogos, e apds, somente com a devida autorizagao do IPHAN.
Vale ainda a anotagdo de que sitios encontrados no ambito das pesquisas académicas também
sofrem com interven¢oes mutiladoras, antes ou depois de sua descoberta. Sao passiveis de processo
judicial por danos ao patrimonio da Unido e omissdo, por exemplo, os proprietarios de terras que
encontrarem qualquer achado arqueolégico e nao comunicarem ao IPHAN no prazo de 60 dias.
Todos os sitios arqueoldgicos tém protecao legal e quando siao reconhecidos devem ser
cadastrados no Cadastro Nacional de Sitios Arqueolégicos, o CNSA. Com a criagao do Centro
Nacional de Arqueologia — CNA, o IPHAN atendeu a necessidade de fortalecimento institucional
da gestdo desse patrimonio, normatizada pelo Decreto n° 6.844/2009. Cabe ao CNA a elaboraciao
de politicas e estratégias para a gestio do patrimonio arqueolégico, a modernizagdo dos

instrumentos normativos e de acompanhamento das pesquisas arqueologicas.

2. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA ENQUANTO INSTRUMENTO DE
PROTECAO AO PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE HISTORICO NACIONAL:
PONTOS POSITIVOS E EXTERNALIDADES NEGATIVAS

Delineado inicialmente na ordem juridica patria pelo paragrafo 6° do art. 5° da Lei de
Acio Civil Pablica (Lein® 7.347/1985), o TAC pode ser conceituado, nos dizeres de Lucas Motta
como uma “forma de solugao extrajudicial de conflitos, promovida por 6rgaos publicos, tendo
como objeto a adequagio do agir de um violador ou potencial violador de um direito
transindividual (direito difuso, coletivo ou individual homogéneo) as exigéncias legais, valendo
como titulo executivo extrajudicial” (Motta, 2020).

Convém algumas palavras sobre a natureza juridica do TAC, sendo que André Saddy e
Rodrigo Greco (2015) trazem bem a controvérsia e diversidades de posicionamentos sobre o tema,

quando analisado o §6° do art. 5° da Lei de A¢ao Civil Publica:

Alguns entendem que se trata do instituto da transacdo previsto nos atts. 840 a
850 do Cédigo Civil — Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — com a finalidade
de prevenir ou por fim ao litigio mediante concessGes mutuas, extinguindo o
processo com julgamento do mérito, nos termos do art. 269, inc. III do Cédigo
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de Processo Civil — Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — cabivel
exclusivamente quanto aos direitos patrimoniais de carater privado. Para que esse
ato bilateral ocorra, deve existir reciprocidade do 6nus e vantagens, além de
existir litigio, ddvida ou controvérsia entre as partes.

Outros preferem afirmar que os TACs seriam uma transagdo, mas com
caracteristicas proprias, pois seu objeto € a de defesa de direitos indisponiveis;
portanto, indispensavel € a aplicagdo dos principios de ordem publica inerentes
a tal condicio.

Ha, também, quem entenda que os TACs sejam uma figura juridica propria e
autbnoma, nao se confundindo com o instituto da transagdo. Afirma-se que a
aplicacio de tal instituto aos direitos coletivos afronta nio sé o texto do Cédigo
Civil, como também atribui, equivocadamente, faculdades ao legitimado
autonomo para dispor sobre o diteito de titulates coletivamente considerados
(Saddy; Greco, 2015, p. 182).

Com efeito, para os fins do presente estudo, convém ressaltar que os TAC’s podem ser
compreendidos como instrumentos juridicos de compromissos de adequacio de determinada
conduta ao ordenamento juridico. Essa, que parece ser a corrente majoritaria, entende que os TACs
nada mais sao que compromissos do suposto infrator de, sob pena de sofrer cominagdes, adequar
seu comportamento 2 lei, tal como ocorretia se esta jamais tivesse sido violada."

Considerando que o TAC ¢ instrumento utilizado pelo IPHAN, como uma das medidas
protetivas do patrimonio arqueoldgico pré-histérico nacional, importa avangar na esteira das
consideragdes de Fabiana Santos Dantas, quando ensina que além da aprovacdo de projetos de
restauro/reforma/requalificacio, no ambito de sua atividade fiscalizatéria, o IPHAN também atua
no licenciamento cultural de empreendimentos, visando a prote¢ao de bens vulneraveis,
especialmente arqueoldgicos e/ou paleontoldgicos, e eventuais impactos no patrimonio material,
analisando estudos de impacto ambiental e autorizando a realizagdo das etapas do licenciamento,
quando observadas as exigéncias relativas ao meio ambiente sociocultural (Dantas, 2013). Ou seja,
¢ ele responsavel por avaliar e autorizar a realizagao de pesquisas arqueoldgicas em areas que serao
impactadas por empreendimentos que necessitam de licenciamento ambiental, segundo o site

oficial do proprio IPHAN.

10 Ainda, para recuperar da licio de André Saddy e Rodrigo Greco: “[...] paralelamente a esses entendimentos e apesar
de a Lei de Acéo Civil Pablica servir de base legal para a criacdo de regulamentos sobre TAC, no ambito das agéncias
reguladoras, parece mais correto o entendimento de que os TACs sejam atos administrativos negociais, assim como
entende Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 310). Como ja exposto, os TACs tém natureza consensual; logo, sido atos
administrativos negociais, porque, de um lado, o causador do dano se obriga no campo do direito material e, de outro,
o administrador aceita a solu¢do. Também ¢é uma atuagao discricional. Afinal, caracterizam-se pela alternatividade, ou
seja, tal decisdo decorre da existéncia de uma pluralidade de opgoes ou alternativas em que a Administracdo detém a
liberdade de escolha e fara, como se costuma mencionar, um juizo de conveniéncia e oportunidade para decidir pela
sua celebracdo ou ndo. Acrescentar-se-ia a tal natureza negocial e discricional o fato de serem constitutivos, pois sempre
criam, modificam e extinguem diteitos e obrigaces. Sendo assim, pode-se inferir que a natureza juridica dos TACs em
procedimentos sancionatorios regulatérios seria de um ato administrativo negocial, constitutivo e emanado com
discricionariedade” (Saddy; Greco, 2015, p. 183).
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A legislagao ambiental tem uma grande influéncia sobre a pesquisa arqueoldgica no Brasil.
Quando os empreendimentos e os licenciamentos nao observam as normas de prote¢do ao
patrimonio cultural, conforme determina a Resolucgido CONAMA n° 01/1986, o IPHAN devera
atuar para proteger os bens culturais por meio de instrumentos administrativos como o embargo e
termos de ajustamento de conduta, bem como propondo as a¢des judiciais cabiveis. Em sintese, o
TAC ¢é um dos instrumentos juridicos utilizados pelo IPHAN para garantir a prote¢ao do
patrimoénio cultural durante o licenciamento ambiental.

Para aprofundar no tema, cabe recuperar que a Portaria n® 159/2016 estabelece requisitos

e procedimentos administrativos que devem ser observados pelo IPHAN durante a elaboragao de

um TAC:

O TAC deve ser elaborado 2 luz do art. 5%, § 6°, da Lei n® 7.347/1985, e da
Portaria n°® 187/2010, do Presidente do IPHAN; - O IPHAN deve instaurar
procedimento administrativo para apurar a conduta irregular ou ilicita do infrator;
- O infrator deve ser notificado para apresentar defesa no prazo de 20 (vinte) dias
uteis; - Apds a apresentacdo da defesa, o érgio deve analisar as provas e os
argumentos apresentados pelo infrator e elaborar uma proposta de TAC; - A
proposta deve ser encaminhada aos 6rgios competentes para manifestacio no
prazo de 15 (quinze) dias; - Apds a manifestagio dos 6rgaos competentes, a
proposta de TAC deve ser analisada pela Procuradoria Federal junto ao IPHAN
em Brasilia/DF; - Uma vez consolidada a proposta, os autos instruidos devem
ser encaminhados a Procuradoria Federal junto ao 6rgio que instaurou o
procedimento para analise de sua viabilidade juridica; - O TAC deve ser celebrado
por escrito e conter clausulas que estabelecam as obrigacSes do infrator, as
sancoes em caso de descumprimento e o prazo para cumprimento das
obrigacbes; - O TAC deve ser homologado pelo Presidente do IPHAN e
publicado no Diario Oficial da Unido (IPHAN, 2010).

Considerando-se que compreender sobre a utilizagio TAC pelo IPHAN, no campo da
arqueologia, e as consequéncias delas advindas, ¢ um dos pontos centrais do presente trabalho,
vale trazer as bem lancadas impressdes do pesquisador Mario Junior Polo, que em sua dissertagao
de mestrado, embora ja defendida e publicada em 2014, portanto, ha quase uma década, ja afirmava
que a eficiencia do TAC para a prote¢do do patriménio arqueoldgico é um tema controverso, e
que a pesquisa por ele realizada indicou que o ajuste de conduta pode atuar como um mecanismo
menos rigido quanto as barreiras colocadas pelo licenciamento ambiental as obras de infraestrutura
em andamento no pafs. Resultados de sua abalizada investiga¢ao sinalizam que a recorréncia a este
instrumento estaria ligada ao papel desempenhado pelo TAC frente ao precario aparato legal
disponivel aos atores institucionais para a prevencdao as condutas ilicitas praticadas contra o
patrimonio arqueolégico (Polo, 2014).

Mario Junior Polo também corretamente afirma que o TAC tem sido utilizado como uma

alternativa a falta de regulamentagdo das sangdes penais e administrativas para a prote¢io do
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patrimonio arqueoldgico, mas sua eficicia em garantir a prote¢ao desse patrimonio ainda é
questionavel. Os gestores e servidores do 6rgao encontram dificuldade em gerir sozinhos essas
frentes de trabalho e em lidar com tais encargos, a0 mesmo tempo em que sobre eles pesam muitas
davidas e a falta de consenso quanto as medidas que podem ser propostas ou quanto as formas de
negociacdo e condugao do TAC. Além disso, destaca que a negociagao e quitacio dos TAC’s tém
sobrecarregado os técnicos da area, criando frentes de trabalho e de fiscalizagdao e demandando por
consultoria juridica (Polo, 2014).

Ainda que se deve fazer aqui a ressalva de que uma fonte unitaria de referéncia em geral
nao é o mais indicado para se assentar consideragoes e conclusoes mais sélidas sobre determinado
tema, mas por ser um dos poucos trabalhos mais aprofundados e especificos sobre tema, recorre-
se novamente a Mario Junior Polo, quando o autor trata da presenca de entes estatais como
compromissarios frequentes nos TAC’s em arqueologia. Entre os entes estatais identificados estao
a Unido, Estados e Municipios, além de entes da Administragdo Publica indireta, como o
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), a Eletrobras e 6rgaos estaduais
de infraestrutura e de rodagens. Para ele, a projecio do numero de compromissarios da
Administragao Publica aponta para o despreparo desses entes estatais quanto ao cumprimento da
legislagao ambiental e para a nao inclusao das pesquisas arqueoldgicas e da avaliacao do impacto
ao patrimonio cultural no planejamento de suas obras (Polo, 2014).

E, por meio de um levantamento realizado junto as Superintendéncias estaduais do
IPHAN, verificou a proeminéncia das obrigacdes compensatorias sobre as demais solucoes
oferecidas pelo ajuste de conduta. As obrigagdes compensatérias sio medidas que visam
compensar os impactos gerados pelos empreendimentos ao patriménio arqueoldgico. Essas
obrigagdes podem incluir agdes de conservagao, restauragao, monitoramento, ensino, formagao e
capacitagao, além da criagdo de museus e centros de visitagdao, dentre outras, que devem ocorrer
em carater excepcional, apenas quando nao ha possibilidade de reparagao especifica do dano e
constituem a maioria dos casos analisados, até pela sua potencialidade de antes mais comprometer
do que efetivamente beneficiar a preservacao dos bens arqueolégicos em si (Polo, 2014).

Quanto aos compromitentes, hd um nimero significativo de casos em que o IPHAN figura
sozinho e, assim, como unico 6rgao publico a tomar o compromisso. Seguindo na abalizada

pesquisa de Mario Junior Alves Polo (2014, p. 24), o autor identificou que:

[...] os dispositivos existentes ndo foram suficientes para a implementagdo de uma
rotina sistematica de fiscaliza¢do do patrimoénio arqueolégico no IPHAN, o que
tornou o TAC uma op¢do mais viavel e maledvel para a protecio desse
patrimonio.
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Algumas dificuldades foram detectadas na realizacao de TAC’s em arqueologia. Uma delas
¢ a falta de comunicagio com as empresas responsaveis pelos ilicitos, que muitas vezes nao
possuem representacao em todos os Estados. Isso ocorre com frequéncia quanto a empresas
estatais, cujas sedes geralmente se encontram em Brasflia ou em grandes capitais, havendo
representagao restrita ou esporadica em certos estados.

Para alguns exemplos de TAC’s realizados para a prote¢io do patrimoénio arqueoldgico,
pode-se indicar o TAC firmado entre o IPHAN e a empresa Vale S.A., que previa a realizagao de
estudos arqueoldgicos em areas de influéncia de empreendimentos minerarios da empresa. Outro
exemplo ¢ o TAC firmado entre o IPHAN e a empresa Petrobras, que previa a realizacao de
estudos arqueolégicos em areas de influéncia de empreendimentos petroliferos da empresa. E
imperioso ressaltar que cada caso possui suas particularidades, e que, portanto, a utilizagio do TAC
deve ser avaliada de acordo com cada situacio. Outrossim, o instrumento niao deve ser utilizado
como unica solugdo para os diversos conflitos relacionados a prote¢ao do patrimoénio arqueoldgico

pré-histérico nacional.

3.0 TAC E A DIMENSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA CONSERTADA
APLICADA NO CONTEXTO DA PROTEGCAO DO PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO PRE-HISTORICO NACIONAL

O advento da Lei n® 7.347/1985, que introduziu a A¢io Civil Pablica no ordenamento
patrio, outorgando ao Ministério Publico e a outras entidades legitimidade concorrente para sua
iniciativa, marca o surgimento de uma relevante ferramenta juridico-normativa de tutela efetiva de
interesses difusos e coletivos, originalmente previstos em relagao numerus clansus nos incisos I a 111
do art. 1 © da Lei da Acdo Civil Pablica (Carvalho, 2004). Embora o assunto nio seja pacifico,
Fredie Didier Junior, em palestra proferida em evento da EMER]J, em 25 de setembro de 2019, cita
a referida lei como sendo o primeiro dentre os exemplos histéricos de previsio normativa
envolvendo as transformagoes do Direito Administrativo brasileiro (Didier Junior, 2019). Esta lei
foi a primeira a introduzir os novos ares de consensualidade no Direito Administrativo brasileiro,
quando autorizou o compromisso ou TAC, em seu art. 5°, § 6° na redagao trazida pela Lei n°
8.078/1990."

Ainda, sobre o tema, segundo Eduardo Santos de Catrvalho (2004), a “CF/88 alcou a Acido

Civil Pablica ao plano constitucional, consagrando-a como funcao institucional do Ministério

1 «Art. 5° [...] § 6° Os 6rgios puablicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.” (BRASIL,

1990)
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Publico, ampliando a sua incidéncia para a tutela de quaisquer interesses difusos ou coletivos, antes
mesmo de a Lei n® 8.078/90 acrescentar o inciso IV ao art. 1° da Lei n® 7.347/85”.

Sobre as transformagdes ocorridas no Direito Administrativo brasileiro, que chega neste
século alcado a condic¢ao de um Direito Administrativo democratico, cumpre recuperar algumas

das suas balizas centrais:

[...] a construcdo conceitual e normativa dos elementos necessarios a superacao
de um modelo tradicional de Administragdo Puiblica, em larga medida engessado,
inflexivel e insuficientes as crescentes e complexas demandas da sociedade
contemporanea, ja estdo postos desde o advento da Constituicio Federal. No
Brasil, a nova ordem constitucional nio representa apenas uma superagio
normativa do regime antigo, seu nascimento vem acompanhado de uma
profunda esperanca social e politica de que enfim seja possivel a edificagio de
um auténtico Estado republicano, social e democratico de direito. A construcao
de um renovado regime juridico-administrativo deve ser edificada sobre as bases
do fené6meno do movimento de constitucionalizacio do Direito em geral, e do
Direito Administrativo em especial. Sob as balizas tedricas fundamentais que
informam o constitucionalismo de terceira dimensio, as teorias do
neoconstitucionalismo dadas teses de supremacia da Constitui¢ao, da defesa dos
direitos fundamentais, da for¢a normativa dos principios constitucionais, da nova
hermenéutica fundada na proporcionalidade e no modelo de ponderagio de
interesses. No ambito da disciplina juridico-administrativa, com a crise do
modelo de subsuncdo normativa e da prépria centralidade monolitica da
legalidade administrativa, como fator unico e insuprimivel da atuagio
administrativa, emerge um novo padrio de justificagdo e funcionalidade do agir
administrativo, a perspectiva aberta, dinamica e complexa de concretiza¢do do
sistema constitucional de regras e principios , a incidir e determinar o agir
administrativo de forma direta e imediata, em muitos casos com a propria
dispensabilidade da mediagéo legislativa (Cristévam, 2015, p. 219).

Com efeito, é cada vez mais crescente a ideia de que somente devem ser mantidas as
prerrogativas administrativas se, estiverem expressamente assentadas na ordem constitucional ou
infraconstitucional, e além disso, se forem imprescindiveis a satisfacio de direitos fundamentais

individuais, coletivos, sociais.'* Ainda sobre o tema, em arremate:

Somente nestes estreitos limites ¢ que mantém sua legitimidade. A verticalidade,
a assimetria, a imperatividade e a autoridade administrativa vém ceder espaco a
horizontalidade, a isonomia, a consensualidade e a democracia participativa na
formacio da decisdo administrativa, com a exigéncia de eficicia da maquina
publica. Estes sdo os parametros do novo regime-juridico-administrativo, que

12 Entretanto, é mister enfatizar que “no se pode negar que a construgio deste novo modelo de Administragiao Piablica
democratica, participativa, consensual e pluralista depende de uma série de fatores, que ultrapassam, em muito, as
limitadas cercanias do discurso juridico. Seus contornos se espraiam pelas dimensdes politicas, econémicas e sociais
de um Estado democritico ainda em construcio, carente de um radical aprofundamento da cultura da cidadania, e de
uma construcdo republicana da esfera publica (efetiva publicizagdo da esfera publica). Mas o debate juridico pode
oferecer um robusto e sofisticado instrumental teérico e critico, capaz de contribuir para o progtressivo e continuo
avanco de um modelo de Administracao Publica democratica e de um renovado Direito Administrativo fundado na
defesa e promogao dos direitos fundamentais” (Cristévam, 2015, p. 328).
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informa o paradigma emergente da Administragdo publica democratica
(Cristévam, 2015, p. 328).

E nesta perspectiva que se d4 a presente abordagem, voltado a analise de um instrumento
utilizado na protegao do patrimoénio arqueologico pré-histérico nacional, o TAC, que se mostra
priori alinhado a essas dimensGes de uma Administracao Publica democratica, concertada, com a
valorizagdo da participagdo, da negociacio e da busca de consenso nos procedimentos e no
processo de tomada de decisio administrativa, cujas manifestagdes extrapolam as formas
contratuais tipicas, de modo a responder a novas necessidades que se impdem ao Estado
contemporaneo. Administragao concertada aqui entendida como aquela que se abre a participacao
e busca o consenso como instancia constitutiva da sua manifestagdo - seja de modo unilateral,
bilateral ou multilateral.

Para retomar as licoes de André Saddy e Rodrigo Greco (2015, p. 171), em trabalho sobre

TAC em procedimentos sancionatorios regulatérios, expdem o seguinte:

[...] os TACS sao instrumentos consensuais substitutivos ou suspensivos de
composicio de conflitos entre a Administracdo e, nos casos de procedimento
administrativo sancionador, os infratores, com o fim de almejar interesses
publicos especificos. Ttés sdo, portanto, as caracteristicas desses acordos: (I) a
consensualidade, inerente de qualquer acordo; (II) a alternatividade, necessaria a
substitui¢do ou suspensio; e (III) a finalidade publica, decorrente do interesse
publico especifico.

A consensualidade, reforcada no contexto da Administracio concertada, busca
de cada parte envolvida a vantagem em firmar tal instrumento. A convergéncia
de interesses, dessa forma, ¢ crucial para o sucesso de qualquer tentativa de
assinatura dos T'ACs. Consequéncia pratica de tal caracteristica é a forma de
instauracio do procedimento administrativo, que podera ocorrer de oficio ou por
solicitagio/requetimento do agente regulado. Como ato administrativo bilateral
que ¢, nao existe obrigacdo de adesdo para o infrator nem para a Administragdo,
podendo qualquer um destes, se ndo existir incentivo para sua celebragio, preferir
a via litigiosa.

A alternatividade também ¢é outra caracteristica desses acordos
substitutivos/suspensivos, pois, como o préprio nome indica, devem existir
opgbes ou alternativas na lei ou no regulamento normativo que possibilitem a
substitui¢io da san¢do como, por exemplo, a multa, por um acordo em que, de
forma consensual, as partes busquem estabelecer um ajuste a suposta infracdo
realizada. Nao poderia existir, assim, uma unica opgao. E imprescindivel que,
existindo uma pluralidade de meios que satisfacam os imperativos regulatorios,
deva a Administra¢io optar por aquele que seja mais vantajoso para ela diante do
caso concreto, que poderd nio ser a aplicagdo da san¢iao, mas sim a celebraciao
do acordo substitutivo/suspensivo.

Ademais, o interesse publico afetado no caso concreto deve ser identificado e preservado
na maxima extensao e profundidade possivel, preferencialmente pela via consensual, com as partes

buscando as formas de corre¢ao que melhor beneficiem os atores e intetesses que jogam/disputam
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espago no caso concreto, de modo a adequar a conduta dos agentes econémicos as disposi¢oes
legais, regulamentares ou contratuais. E isso significa que, conquanto exista uma margem de
atuagao aberta da Administragao para realizar tais acordos, podera ela, eventualmente, reduzir-se a
uma unica op¢ao, inclusive em determinados casos porque a situagao em concreto acaba indicando
que a penalidade deve ser substituida por uma prestagao positiva em favor da sociedade, de forma
a respeitar dimensdes principiolégicas como a eficiéncia e a economicidade. Desse modo, a margem
de atuagao aberta para a tomada da decisao administrativa reservara a Administra¢ao a possibilidade
de ponderar acerca das diferentes medidas passiveis de aplicagio em concreto e, assim, eleger
quando vidvel/cabivel a pattit de uma atuagdo consensual/dialogada em conjunto com a parte
infratora, os meios/a¢oes/medidas mais consentineas com o interesse publico que se deve sempre
mirar e proteger.”

Inclusive, nessa mesma esteira apontam as alteracOes trazidas a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB," por meio da Lei n® 13.655/2018, que claramente
consagraram o modelo de atuacao e controle consensual da Administragio Publica, mediante o
estabelecimento de mecanismos bilaterais que homenageiam a nogao de consensualidade, como
serve de exemplo o permissivo geral do seu art. 26 (Ferraz, 2018).

Vé-se, portanto, que, na esteira das transformagoes do Direito Administrativo, a LINDB
traduz normativamente a consensualidade como uma realidade que ja se implantou no “espirito
legislativo™ brasileiro, e parece ter vindo para ficar.

De acordo com Prado Filho (2021), a nogao de consensualidade ¢ homenageada pelas
alteragoes na LINDB, por meio do estabelecimento de mecanismos bilaterais que permitem a
celebracao de acordos entre as partes envolvidas, como o compromisso processual — art. 27 — e o
compromisso com os interessados — art. 26. Esses mecanismos incentivam a resolu¢ao consensual
de controvérsias e a promog¢ao do didlogo entre as partes, em vez de recorrer a resolugao adversarial
de contflitos, quer pela via administrativa quer por meio das instancias judiciais.

Além disso, a LINDB também aponta no sentido de que a Administragao Publica deve
buscar solugdes consensuais para os conflitos, sempre que possivel, e que a interpretagio das
normas juridicas deve levar em conta a busca pela conciliagio e a solugdo consensual de
controvérsias, o que acaba por apontar no sentido de que, embora com inegaveis ressalvas e
consistentes criticas aos possiveis efeitos negativos, o uso do TAC na arqueologia estatia, a priori,

afinado com essa dimensao da Administragao Publica concertada, longe, com isso, de se sustentar

13 Sobre a dimensao conceitual e a questdo da centralidade do interesse publico, ver: Cristovam, 2018; Cristévam, 2019.
14 Sobre a LINDB, ver: Cristovam; Sousa, 2020.
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o TAC como elixir para todos os males e muito menos festejar sua eventual aplicagao inadequada

e dissociada da melhor defesa dos interesses da coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo procurou promover uma aproximagao entre trés temas: a prote¢ao do patrimonio
arqueologico pré-historico nacional, o uso dos TAC’s no ambito de uma modelagem de
Administragdo Publica concertada, inter-relacionando-os com o fito de compilar informacdoes
sobre como se da a prote¢ao deste patrimonio no contexto da consensualidade, mais especialmente
na atuacao do IPHAN.

Proteger o patrimoénio arqueoldgico pré-histérico nacional é mais do que importante, trata-
se de uma determinacao constitucional clara e inescapavel, centralmente abrangida pelo sistema
constitucional de salvaguarda do patrimonio cultural, até porque permite desvendar conhecimentos
sobre os primérdios da humanidade. Tudo o que se sabe sobre 0 modo de vida dos primeiros hozzo
sapiens que habitaram a Terra se deve a estudos realizados a partir dos achados arqueoldgicos, como
pinturas rupestres, fésseis e artefatos. O patrimonio cultural arqueoldgico pré-histérico nacional é
considerado direito fundamental, sendo que sua preservacao ¢ um dever do Poder Publico e um
direito/dever de todos os cidadaos, com a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Disttito
Federal e dos Municipios para protegé-lo.

O século XXI experimenta o fenémeno de uma Administragao Publica democratica,
concertada, dialégica e participativa, que valoriza a participagao, a negociagao e a busca de consenso
nos procedimentos e na tomada da decisao administrativa. Neste contexto, o TAC desponta como
instrumento aplicado a arqueologia pelo IPHAN, numa forma de solu¢ao administrativa nao-
adversarial de conflitos, tendo como objeto a adequagao do agir de um violador ou potencial
violador de um direito transindividual (direito difuso, coletivo ou individual homogéneo) as
exigencias legais, valendo como titulo executivo extrajudicial.

No entanto, a eficiéncia do TAC para a prote¢ao do patrimonio arqueoldgico é um tema
controverso, sobretudo por conta de consideraveis situagoes de externalidades negativas dele
decorrentes. Ou seja, embora acobertado pela dimensao da legalidade e afinado com os ventos da
consensualidade do Direito Administrativo, caberia um debate mais aprofundado no sentido de
maximizar suas eventuais vantagens e, sobretudo, buscar a mitigacao das desvantagens do uso do

TAC para a prote¢ao do patrimonio arqueologico pré-historico nacional.
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Aqui, sem qualquer pretensdao de oferecer um inventario exaustivo e aprofundado acerca
do tema, mas apenas para apontar algumas dimensdes de pontos positivos e externalidades
negativas, pode-se indicar o seguinte:

A) Enquanto vantagens:

1. Solu¢ao administrativa/extrajudicial de conflitos: o TAC é uma medida de solucio
administrativa/extrajudicial de conflitos, o que significa que pode ser utilizado pata resolver
questoes relacionadas a protegao do patriménio arqueoldgico pré-historico nacional sem a
necessidade de recorrer ao Judiciario;

2. Flexibilidade: o TAC pode ser flexivel e adaptavel a peculiaridades e demandas especificas
de cada caso, permitindo que as partes envolvidas cheguem a um acordo que atenda as expectativas
das partes diretamente envolvidas, sem descuidar do interesse publico que deve ser o norte
constante de toda a atuacao do Poder Publico;

3. Participagao da sociedade civil: o TAC permite envolver a participagao da sociedade civil,
dos 6rgaos publicos e dos pesquisadores na busca de solugdes extrajudiciais para conflitos
relacionados a prote¢ao do patrimonio arqueolégico pré-historico nacional;

4. Implementa¢ao de medidas compensatérias: o TAC permite prever a implementacao de
medidas compensatorias, como a criagao de museus e centros de visitagao, que contribuem para a
preservacao e divulgagdo do patrimonio arqueolégico pré-historico nacional.

B) Enquanto desvantagens:

1. Obrigagdes compensatérias que escapam a protecao do patrimonio arqueoldgico
ameacado: Abre-se a possibilidade de que, se mal conduzido, as obriga¢des compensatorias
previstas no TAC podem nao estar diretamente relacionadas a protecio do patrimonio
arqueologico ameagado, de forma a comprometer a efetividade do instrumento;

2. O instrumento pode ser empregado como um mecanismo mais maleavel quanto as
barreiras colocadas pelo licenciamento ambiental as obras de infraestrutura em andamento no pafs,
inclusive de forma a afrouxar ainda mais um ja por vezes comprometido sistema de salvaguarda
eficiente e eficaz do patrimonio arqueoldgico pré-histérico nacional;

3. O TAC tem sido utilizado como uma alternativa a falta de regulamentacio das sanc¢des
penais e administrativas para a prote¢ao do patrimoénio arqueologico, mas sua eficacia em garantir
a prote¢ao desse patriméonio mostra-se bastante questionavel;

4. Deficiéncias estruturais, infraestruturais e de pessoal do IPHAN acaba por fazer com
que os gestores e servidores do 6rgao encontrem sérias dificuldade em gerir sozinhos essas frentes
de trabalho e lidar com tais encargos, a0 mesmo tempo em que sobre eles pesam muitas duvidas e

a falta de consenso quanto as medidas que podem ser propostas ou quanto as formas de negociagao
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e conducao do TAC, o que traz indesejavel dimensao de inseguranga do ponto de vista juridico e
material.

Em sintese, pode-se concluir que, dentre as medidas protetivas do patrimonio arqueolégico
pré-historico nacional, a utilizagdio do TAC tem sido importante, nada obstante as inolvidaveis
controvérsias quanto aos beneficios de sua aplicabilidade. Portanto, cabe ao Poder Publico
implantar medidas mais eficientes de patrulhamento e prevencao de danos, dar efetividade a
legislagao protetiva ja existente, assim como instrumentalizar os 6rgaos de prote¢ao com maiores
investimentos em estrutura, infraestrutura e pessoal, de modo a possibilitar a efetiva salvaguarda
desse importante patrimonio cultural do pafs.

A fragilidade protetiva em que se encontram muitos destes bens aponta claramente para a
necessidade de um conjunto ordenado e articulado de medidas estruturadas a partir de uma efetiva
politica publica”® de protecio e preservacio patrimoénio arqueoldgico pré-histérico nacional, de
modo a salvaguarda-lo para as geragdes futuras. Mais do que uma obriga¢io normativa
constitucional e infraconstitucional, trata-se de um imperativo ético e sociopolitico intergeracional
— uma divida tanto de agdo (protecao) como de absten¢do (nado mutilagdo) que temos com os

nossos filhos, netos e bisnetos!

5 A instigante ¢ central temtica das politicas piiblicas tem snas especificidades, mas nao ¢ objeto do presente estudo. Para estudos sobre
tema, ver: Bucci, 2013, Bitercourt; Reck, 2021, ¢ Cristovan, 2007.
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DESAFIOS E POSSIBILIDADES DE RUPTURA COM O MODELO

SANCIONADOR TRADICIONAL E A CONSENSUALIDADE NOS

PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES NA POLICIA
MILITAR DA BAHIA

Rodrigo Eduardo Rocha Cardoso

INTRODUCAO

Dentro de uma constru¢ao ampla o direito administrativo pode ser lido como um conjunto
harmonico de principios juridicos que regem os 6rgaos, os agentes ¢ as atividades administrativas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo estado. Nesse sentido,
no recorte inicial, tem-se os agentes que integram o Estado, os servidores publicos. O direito
administrativo regula o campo de atuagio/setvico desempenhado pelos agentes publicos, bem
como tutela direitos e deveres desses agentes.

Pensando numa espécie peculiar do género servidores publicos temos os militares.
Inseridos nessa espécie temos os militares federais das forgas armadas e os militares estaduais que
sao forcas auxiliares do exército.

O Direito administrativo militar agrega entdo um conjunto de principios e normas que
objetivam, através de institutos proprios e peculiares do militarismo, voltado a condicionar e
mantar a normalidade do servico publico que envolve defesa da patria (forcas armadas) e
preservacio da ordem publica (militares estaduais). F possivel pensar na aplicacio de técnicas de
Justica Restaurativa nos processos disciplinares envolvendo militares estaduais.

Trata-se de um estudo relevante por destacar e problematizar rupturas e constru¢oes no
processo disciplinar no ambito da administracao publica estadual, em especial na PMBA.

Nesse sentido, como construir e consolidar a consensualidade nos processos disciplinas na
Policia Militar do Estado da Bahia?

Enquanto objetivo geral a proposta do artigo foi justamente discutir os desafios e
possibilidades da consensualidade nos processos disciplinares na Policia Militar do Estado da Bahia
pelas lentes da justica restaurativa.

Quanto aos objetivos especificos, para 0 momento, coube ao estudo:

a) Apresentar bases normativas e procedimentais que legitimam aplicacio da Justica
Restaurativa nas estruturas da Administracao Publica.

b) Analisar a legislacao estadual sobre processo administrativo no ambito da Policia Militar
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do Estado da Bahia em consonancia com os pilares da Justica Restaurativa.

c) Fomentar o debate em torno da aplicagao dos meios adequados de solu¢iao de conflitos
nos litigios e processos disciplinares na Policia Militar do Estado da Bahia, conforme ditames lei
13.140 de 2015 e resolugao 125 do CNJ.

Enquanto hipdtese, tem-se a seguinte construcido: Em que pese a riqueza pedagogica e a
incontestavel capacidade de transformagao da justica restaurativa, e considerando ainda a breve
abertura do tema na PMBA a partir de 2014, pela Lei de Organizacao Basica, ainda existe resisténcia
na aplicagdo, bem como auséncia de formagdo técnica nas corregedorias da PMBA. As
limitagdes/batreiras sdo mais de ordem cultural e burocritica. Por seguir de forma estrita os pilares
da legalidade, muitos corregedores alegam auséncia de previsao expressa no Estatuto dos Militares
Estaduais - Lei 7.990 de 2001 - para que se possa conduzir processos disciplinares com técnicas da
Justica Restaurativa.

Quanto ao caminho metodolégico. Trata-se de uma pesquisa exploratdria e descritiva tendo
em vista a propositura de discutir os desafios e possibilidades da consensualidade nos processos
disciplinares da PMBA. Procedimentos técnicos: estudo bibliografico e documental. O método de
analise foi o hipotético-dedutivo. Sobre os dados e informagdes obtidas a analise partiu de um viés

qualitativo.

1. POLICIA MILITAR DA BAHIA E PROCESSOS DISCIPLINARES

Os militares estaduais sdao classificados pela doutrina enquanto servidores de regime
juridico especial. Isso se deve também ao fato da classe ter uma vinculagio ao regramento do
Exército, situagao que ¢ comprovada quando se verifica a subordinacao e aplicacio manuais e
codigos militares ainda vigentes: o Regulamento Interno de Servicos Gerais —R/1 — RISG (Decteto
n°. 42.018, de 09 de agosto de 1957), o Cédigo Penal Militar — CPM (Decreto-Lei n°. 1.001, de 21
de outubro de 1969), o Cédigo Processual Penal Militar — CPPM (Decreto-Lei n°. 1.002, de 21 de
outubro de 1969) e uma série de regras criadas internamente pelo Comando Geral em nome do
poder regulamentar.

Sabe-se que predomina nessas ambiéncias um modelo de gestdo de pessoas e clima
organizacional pautado nos valores mais destacaveis de hierarquia e disciplina, vide a Lei Estadual
7.990 de 2001 que em diversos momentos cita esses pilares. Ocorre que, em dados momentos os
referidos valores sao utilizados de maneira deturpada, gerando autoritarismo, abuso de poder,
violéncia e assédio.

As Constitui¢ées Federais ao longo do tempo, apresentam o vinculo da Policia com o
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Estado:

a) Art. 167. As policias militares sio consideradas reservas do Exército e gozario das
mesmas vantagens a este atribuidas, quando mobilizadas ou a servico da Unido (Constituigdo
Federal de 1934).

b) Art. 16. Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias:
V. o bem-estar, a ordem, a tranquilidade e a seguranca publicas, quando o exigir a necessidade de
unia regulamentagao uniforme: XXVI - organizagao, instrugao, justica e garantia das forcas
policiais dos Estados e sua utilizagio como reserva do Exército (Constituicao Federal de 1937).

c) Art. 183 - As policias militares, instituidas para a seguranca interna e a manutengao da
ordem nos Estados, nos Territorios e no Distrito Federal, sio consideradas, como forcas auxiliares,
reservas do Exército.

Paragrafo unico. Quando mobilizado a servico da Uniao em tempo de guerra externa ou
civil, o seu pessoal gozara das mesmas vantagens atribuidas ao pessoal do Exército (Constituigao
Federal de 1940).

d) Art. 13, § 4° - As policias militares, instituidas para a manutencao da ordem e seguranca
interna nos Estados, nos Territorios e no Distrito Federal, e os corpos de bombeiros militares sao
considerados forcas auxiliares, reserva do Exército, nio podendo os respectivos integrantes
perceber retribuicao superior a fixada para o correspondente posto ou graduagao do Exército,
absorvidas, por ocasido dos futuros aumentos, as diferencas a mais, acaso existentes (Constitui¢ao
Federal de 1967).

e) Art. 13, § 4° As policias militares, instituidas para a manuten¢ao da ordem publica nos
Estados, nos Territorios e no Distrito Federal, e os corpos de bombeiros militares sio considerados
forcas auxiliares, reserva do Exército, nao podendo seus postos ou graduagdes ter remuneracio
superior a fixada para os postos e graduagdes correspondentes no Exército (Constituigao Federal
de 1969).

Por sua vez a Constitui¢ao Federal de 1988 no seu artigo 144 as PMs ganharam uma nova
dimensao e passando a figurar entre os 6rgaos de seguranga publica. Entio, a PMBA permaneceu,
para fins de organizacdo, como for¢a auxiliar e reserva do Exército brasileiro, subordinando-se
administrativamente ao governador da Bahia e mantendo a exclusividade do policiamento
ostensivo fardado para preservacao da ordem publica e incolumidade das pessoas e patrimoénio do
estado. Hoje, como um 6rgao da administracao direta, integra o sistema de Seguranca Publica e
Defesa Social do estado.

Assim, desde os primoérdios da Republica, as forcas de seguranca, independente da

nomenclatura, sempre estiveram nesse papel de estrutura encarrega de controle e repressao atuando
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nos mais diversos momentos de crise, tensio, conflitos, rebelides, levantes, revoltas. Assim, a
cultura do enfrentamento, do rigor, do controle, do uso da forga, sempre circundou a institui¢ao
Policia Militar.

Nenhuma mudanga politica, inclusive a redemocratiza¢ao suplantou o modelo militar
brasileiro, de modo algum se chegou a afetar substancialmente a continuidade desse ‘poder
paralelo’, cuja fun¢ao basica seria manter nao a ordem publica, mas a ordem hierarquica, calcada
em profundas desigualdades economicas e de poder, que caracteriza, desde os primoérdios, a
formacao social brasileira” (LEMGRUBER, MUSUMECI & CANO, 2003, p. 53).

Percebe-se que as policias dos estados sempre vivenciaram dupla atribui¢io, como
“policia” e “Forga Militar” nas questdes de “segurancga publica, seguranca interna e seguranca
nacional”. Fizeram-se presentes em todos os “regimes politicos e formas de governo, [...] ndo se
restringindo aos periodos como a ditadura de Vargas, em 1937 a 1945, e a ditadura militar de 1964
a 1984. Sempre foram mobilizadas e empregadas quando da “conveniéncia da Unido.
(MEZZOMO, 2005, p. 31).

Esse paradoxo segue a junto a Policia Militar, atividade com natureza de servigo publico
voltado a populagao seguido de um rigido modelo de gestio e relagoes interpessoais pautado no
militarismo.

De acordo com Lemgruber, Musumeci & Cano (2003) no decorrer do século XIX,
houveram algumas tentativas de transferir as atribuicoes de seguranca publica a guardas civis
formadas por “cidadaos de bem”, todavia fracassaram. Nesse passo, em conformidade com os
autores, na impossibilidade de recrutar as pessoas “certas” para tais tarefas e considerando o
quantitativo enorme do efetivo, somente um rigido modelo militar seria capaz de garantir a
integridade e o bom funcionamento da organizacdo policial. Assim, quando o servidor publico
comete falhas na sua atuagio, a forma e a forca administrativa na esfera disciplinar por vezes agem
de modo voraz, atropela principios garantidores do sistema processual e constitucional. Vejamos
alguns casos reais com base na atuagao em matéria administrativa do autor do presente artigo:

a) Caso 1 — Humor no grupo de whatsapp da 8* CIPM - Itapetinga — BA e
Retratamos com um caso ocorrido na 8* CIPM e sang¢io de detengio de 04 dias — Trata-se
de Processo Disciplinar Sumatio - Portaria PDS Cotreg SET145/09/2022, BIO n° 024 de 01 de
julho de 2021 — ocorrido e apurado na Companhia Independente de Policiamento Militar - de
Itapetinga - BA (anexo 1). Em sintese: um Cabo da Policia pede noticias num grupo de whatsapp
sobre o estado de satde de um colega que estava hospitalizado, de pre-nome Gama. UM soldado
bem humorado, primeiramente responde com humor fazendo alusiao ao Clube de Futebol Vasco

da Gama e diz que se a pergunta era sobre o Vasco a resposta é que sempre vai mal, todavia se a
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pergunta era sobre o Cabo Gama a resposta era alta médica. Vejamos as declara¢oes do denunciante

que instruiu seu depoimento com prints do famigerado grupo de whatsapp:

Existe um grupo de whatsapp o qual é utilizado para interagdo dos policias
militares pertencentes ao 2° Pelotio da 8a CIPM; Que durante o més de junho
de 2021, 0 CB PM MAURICIO GAMA encontrava-se internado por motivos
do referido graduado ter complicagdes apds adquitit COVID-19; Que o
declarante solicitou informacSes no grupo sobre o estado de saude do CB PM
MAURICIO GAMA, ¢ que teve como resposta do SD PM SOUZA FILHO,
acusado, que, se for o time do Vasco da Gama, permanece na série B, mas se for
o colega MAURICIO GAMA soube que estava se recuperando; Que, com
resposta do acusado, o declarante entrou em contato no whatsapp pessoal
informando que se tratava do CB ALLAN e que nio gostava de certo tipo de
brincadeira; Que o SD PM SOUZA FILHO, dirigiu-se ao declarante chamando-
o de SOLDADO, SARGENTO, TENENTE e que estenderia um tapete
vermelho para que este passasse; Que, mesmo apds haver sido interpelado pelo
declarante, o SD PM SOUZA FILHO permaneceu com o mesmo tom de
conversa; Que o declarante resolveu por encerrar a conversa pois entendeu que
dali poderia render uma situagido de pior resolucio; Que o declarante afirma nio
ter nenhum problema com o acusado e que comunicou o fato por entender que
0 momento nio era oportuno para brincadeiras;

Considerando o bom comportamento do acusado, sem compromisso com a manutengao
da boa relagio com seu superior, em nome da harmonia no ambiente, em nome do clima
organizacional da 8a CIPM, a defesa sugeriu aplicagao de adverténcia e também “Considerando a
resolugao 125 do CNJ e a Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, propde-se uma sessao restaurativa
com uma retratacio do SD SOUSA com o CB ALLAN”.

Ao ser perguntado se teria interesse em resolver o mal entendido por uma forma mais

suave, concordou. Vejamos a ultima pergunta feita ao acusado:

A resolugio 125 do CNJ e a Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, preveem a
possibilidade de praticas e utilizagdo de justica restaurativa no ambito da
administracio publica. Por resolutividade e pela harmonizagio das relagoes
humanas e profissionais, caso fosse proposta ao acusado uma espécie de

retratagdo pelo mal entendido, se estaria disposto a se retratar com o CB PM
ALLAN? RESPONDEU: Positivamente.

Foi aplicagao detengao de 04 dias, a defesa protocolou recursos administrativo e a
decisdo pela detenc¢ao foi mantida.

b) Caso 2 - Policial que ndo teve como participar de audiéncia virtual na condigao
de testemunha da justiga por uma condugio que realizou — detengdo de 07 dias — Trata-se
de Processo Disciplinar Sumario n°® 008/CSO/2022, portaria BIO 121, 21 de outubro de 2022,
ocorrido e apurado pelo 15° Batalhao de Itabuna — BA (anexo 2). Um policial faltou a uma

audiéncia telepresencial em que estava na condi¢ao de testemunha por ter prendido um criminoso.
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Mesmo apresentando circunstancia fortuitas, a ainda sendo dispensado a posteriori pelo Ministério
Publico, o militar foi punido com 07 dias de detengdo. O acusado, explicou no processo disciplinar
que houve uma queda de energia na sua rua, em virtude da queda de energia o aparelho refrigerador
da casa do acusado se danificou e diante de todo o infortinio nao teve condi¢oes de informar a
tempo a quem de direito que faltaria a audiéncia. Foi dito ainda em sede de defesa que ¢
perfeitamente possivel acontecer falha em audiéncia telepresencial tanto que a Resolucao N° 354
de 19/11/2020, publicada no DJe/CN]J n° 366/2020, de 19 de novembro de 2020, p. 2-5 nos

apresenta essa realidade:

Art. 7° A audiéncia telepresencial e a participagdo por videoconferéncia em
audiéncia ou sessdo observara as seguintes regras:

VII — a critério do juiz e em decisdo fundamentada, poderdo ser repetidos os atos
processuais dos quais as partes, as testemunhas ou os advogados nao tenham
conseguido participar em virtude de obstaculos de natureza técnica, desde que
devidamente justificados.

No caso em tela, o Comando do Batalhao aplicou sangao de 07 dias de detencao, a defesa
cuidou de interpor recurso administrativo apontando auséncia de proporcionalidade, caso fortuito

e a dispensa da participagao do acusado, e mesmo assim, foram mantidos os 7 dias de detengao.

2. JUSTICA RESTAURATIVA E PILARES APLICAVEIS A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Pensando numa espécie peculiar do género servidores publicos, temos uma espécie que sao
os militares. Inseridos nessa espécie temos os militares federais das forcas armadas e os militares
estaduais que sao forgas auxiliares do exército.

O Direito administrativo militar agrega entao um conjunto de principios e normas que
objetivam, através de institutos proprios e peculiares do militarismo, voltado a condicionar e
mantar a normalidade do servigo publico que envolve defesa da patria (forcas armadas) e
preservacio da ordem publica (militares estaduais). F possivel pensar na aplicacio de técnicas de
Justica Restaurativa nos processos disciplinares envolvendo militares estaduais.

<

Tony Marshall apud Santoro (2021, 0. 16) apresenta a justica restaurativa como ‘“‘um
processo pelo qual todas as partes que tém interesse em determinada ofensa juntam-se para resolve-
la coletivamente e para tratar de suas implicagoes futuras”. Assim, o sentido da expressao
“Restaurar” envolve a vitima, ofensor e até mesmo a comunidade.

O sentido e a visao da Justica Restaurativa sao pautados dentro de uma dimensio de

restaura¢do, uma resposta por multiplas faces a ofensa praticada. Zehr (2008) questiona sobre o
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que fazer quando um crime ou uma transgressao ¢ praticada. O autor faz uma critica ao préprio
fundamento da pena na atualidade, colocando-a sob outro espectro. Assim, Zehr (2008) apresenta
o seguinte questionar, “Quando um mal é cometido, a questdo central ndo deveria ser ‘O que
devemos fazer ao ofensor?’, ou ‘O que o ofensor merece?’, mas sim ‘O que podemos fazer para
corrigir a situagao?”

Outra finalidade verificada ¢ a da transformagao. Segundo Santoro (2021, p. 21), essa
dimensdo/visio busca modificar a maneira como as pessoas compreendem a si proprias e se
relacionam com os demais no cotidiano. Argumenta-se que, sem essas transformagoes, os esforcos
empreendidos para modificar os comportamentos delituosos poderiam ser malsucedidos ou
ocasionar o efeito inverso, como a sensa¢ao de impunidade.

No Brasil, ventos restaurativos chegaram efetivamente a partir dos anos 1990. Em 31 de
janeiro de 2013, foi editada a emenda n° 1 a Resolucao n® 125, do Conselho Nacional de Justiga,
que trata da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario e cria os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania
(Cejusc), para incluir a justica restaurativa, entre os métodos autocompositivos: Art. 7° (omissis)
§3° Nos termos do artigo 73 da Lei n° 9.099/95 e dos artigos 112° e 116° da Lei n° 8.069/90, os
Nucleos poderao centralizar e estimular programas de mediagao penal ou qualquer outro processo
restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e processos restaurativos previstos na
Resolucao n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social da Organizacio das Nagoes Unidas e a
participac¢ao do titular da agao penal em todos os atos. (SANTORO, 2021).

Vale mencionar ainda, a Resolu¢do n® 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional
de Justica. A referida resolu¢ao traz no cenario estrutura politica nacional de Justica Restaurativa
no ambito do Poder Judiciario. Muitos estudiosos comentam ainda que a resolucao 225 enfatize
mais sobre previsoes legais de composi¢ao para as infragdes de menor potencial ofensivo e a Lei
n°® 12.594 de 2012 (que trata do atendimento de adolescente em conflito com a Lei), ao longo de
seus artigos nao se observa restricao da aplicagao da Justica Restaurativa apenas a essas hipoteses.

A Resolugao n® 225, de 2016, define a Justica Restaurativa em seu artigo 1°

Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores
de contflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto
ou abstrato, sio solucionados de modo estruturado (...).

Com a base apresentada cabe um corte conceitual para associar a aplicagdo da
Justica Restaurativa no Direito Publico. Em 2010 o Conselho Nacional de Justica
editou a resolugdo 125, que se aplica a Administracdo Publica. O artigo 5° da
Resolucao 125 apresenta adesdo aos meios consensuais

VII — realizar gestdo junto as empresas, publicas e privadas, bem como junto as
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ageéncias reguladoras de servicos publicos, a fim de implementar praticas
autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a institui¢io
de banco de dados para visualizagdo de resultados, conferindo selo de qualidade;
VIII — atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a conciliagdo, em
especial nas demandas que envolvam matérias sedimentadas pela jurisprudéncia;

(CNT, 2010).

Conforme se observa, a esfera publica é foco e campo dos meios consensuais, da advocacia
colaborativa, da busca por um acordo fora da esfera do poder judiciario. Espera-se com o passo
do tempo que o Direito Publico seja mais: acolhedor, eficiente, resolutivo, seguro para com os
administrados.

Por sua vez, em 2015, a lei 13.140 trouxe para o Poder Publico a regulamentacio do uso
dos meios consensuais. Dentre as principais inovagdes, pode-se destacar:

A permissao para a Unido, os estados e os municipios criarem camaras de prevengao e
resolugdo administrativa de conflitos para promover a busca de acordos;

Permitir o uso da mediagao para solucionar conflitos entre 6rgaos da administragao publica
ou entre a administra¢do publica e particulares;

Possibilidade de a mediacao ser feita a distancia, desde que as partes estejam de acordo.
(BRASIL, 2015).

Pelo artigo 32 da Lei 13.140 de 2015, ¢é possivel que a Uniao, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios poderdo criar camaras de prevengao e resolu¢ao administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica.

Sobre a competéncia das camaras de prevengido e resolugdo administrativa de conflitos a

lei destaca que:

Dirimir conflitos entre 6rgios e entidades da administracio publica;

Avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de
composicio, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico;

Promover, quando coubert, a celebracio de termo de ajustamento de conduta.
Prevengdo e a resolu¢do de conflitos que envolvam equilibrio econémico-
financeiro de contratos celebrados pela administracio com particulares.

(BRASIL, 2015).

Assim, é possivel romper com o modelo tradicional de justica da administragdo publica,
pois trata-se de um sistema pautado na violéncia, na punic¢ao e nao considera os fatores emocionais
e sociais, tampouco o trauma vivenciado pela vitima e mesmo pelo ofensor.

O ‘fazer justi¢a’ do ponto de vista restaurativo significa dar resposta sistematica as infracoes
e a suas consequéncias, enfatizando a cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou

reputagao, destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, os agravos causados pelo malfeitor,

94



contando para isso com a participagao de todos os envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na
resolugdao dos problemas (conflitos) criados por determinados incidentes. Praticas de justica com
objetivos restaurativos identificam os males infligidos e influem na sua reparagdo, envolvendo as
pessoas e transformando suas atitudes e perspectivas em relagdo convencional com sistema de
Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, reconstruir; de sorte que todos os
envolvidos e afetados por um crime ou infracio devem ter, se quiserem, a oportunidade de
participar do processo restaurativo (SCURO NETO, 2000).

Através das vivencias multiplas e atuagao no Instituto Moinho de Paz, Lima, Lima e
Oliveira (2020, p. 07) sustentam que a dimensdao pedagogica da JR “consiste no potencial de
integracao e conexao de cada pessoa enquanto um outro, diante da inconclusao do ser humano”.

O potencial de integragdo e conexdao humana se concretiza de diversas formas de modo
que cada participante das praticas restaurativas consiga enxergar e ouvir a si e ao outro, conforme
ensinam.

Ainda na obra usam a imagem de um tubo de linha, dando um sentido de que a dimensio
pedagdgica constitui uma interlocu¢ao com o “alinhamento” interior de cada ser humana, de modo
que seja mais inteiro consigo, com o outro e com a comunidade (LIMA, LIMA e OLIVEIRA,
2020, p. 08).

De certo, toda pratica restaurativa evoca e emana um desejo, uma esperanga, um anseio de
pacificacdo, perfeitamente possivel de aplicagao nos processos disciplinares na Policia Militar, eis
que os vinculos entre os sujeitos envolvidos nesses conflitos sao duradouros e pautados numa gama
de valores e principios. Sdo espagos em que as relacées sio duradouras e o convivio precisa ser
harmonioso, considerando as inumeras dificuldades que os profissionais de Seguranca Publica
enfrentam no dia-a-dia. £ preciso falar em Comunica¢ao Nao Violenta nesses ambientes.

Conforme Marshall Rosenberg (2006, p. 23):

A medida que a CNV substitui nossos velhos padrdes de defesa, recuo ou ataque
diante de julgamentos e criticas, vamos percebendo a nés e aos outros, assim
como nossas intengoes e relacionamentos, por um enfoque novo. A resisténcia,
a postura defensiva e as reacOes violentas sio minimizadas. Quando nos
concentramos em tornar mais claro o que o outro esta observando, sentindo e
necessitando em vez de diagnosticar e julgar, descobrimos a profundidade de
nossa propria compaixio. Pela énfase em escutar profundamente — a nés e aos
outros —, a CNV promove o respeito, a atengdo e a empatia e gera 0 mutuo
desejo de nos entregarmos de coragio.

Alei 13.140 de 2015 aduz que os 6rgaos e entidades da administragao publica poderdo criar
camaras para a resolugdo de conflitos, que versem sobre atividades por eles reguladas ou

supervisionadas.
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3. DESAFIOS E POSSIBILIDADES DA INCLUSAO DA JUSTICA RESTAURATIVA
E DA CONSENSUALIDADE NOS PROCESSOS DISCIPLINARES NA PMBA

A inclusdo de praticas restaurativas em processos disciplinares na PMBA possui alguns
desafios: a) Discurso sobre a auséncia de regulamenta¢io no ambito estadual; b) Barreiras
or¢amentarias e culturais para investimento e fomento a capacitagdo e formagdo em Justica
Restaurativa das estruturas de Corregedoria da Policia Militar; c) Logica adversarial ainda presente
nas relagdes entre militares, sobretudo entre quadros diferentes, oficiais e pragas e a deturpagao
dos principios/pilates da hierarquia e disciplina; d) Império da cultura e visao punitiva na relacao
entre superiores e subordinados e no clima organizacional em torno da condugdao dos processos
disciplinares; ¢) Adesdo aos acordos restaurativos pelo viés da Justica Restaurativa por parte do
transgressor.

Especialistas sinalizam que sao poucas as iniciativas em solu¢ao de conflitos administrativos
com uso de meios consensuais. Todavia, ha uma tendéncia em torno da expansio uso dos meios
consensuais na Administragio Publica. Os vinculos e possibilidades sao plurais: empresas que
contratam com a administracao publica, empresas que prestam servicos publicos, pessoas fisicas
em temas diversos (direito tributario, direito imobiliario, autorizagdo, permissio, concessao).

Mais uma vez é importante trazer o CPC no Art. 190. “Versando o processo sobre direitos
que admitam autocomposi¢do, ¢é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus oOnus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

Os advogados podem utilizar legitimamente a mediagao, as praticas colaborativas, a
conciliagio e negociacio na esfera privada e na Administragio Publica, por meio das Camaras,
Centros ou profissionais independentes.

Os acordos promovidos nestas esferas podem constituir titulos executivos extrajudiciais,
nos termos do art. 784, do CPC e do art. 20 da Lei 13.140/2015.

Quanto as possibilidades. A dltima década foi um periodo de mudangas na legislacao e no
regulatorio da PMBA. A Lei de Organizacao Basica da PMBA, lei 13.201 de 09 de dezembro de

2014, em seu artigo 1°, inciso 11, aduz que:

Art. 1° A Policia Militar da Bahia - PMBA, 6rgio em regime especial de
Administraciao Direta, nos termos da Lei n® 2.428, de 17 de fevereiro de 1967, da
estrutura da Secretaria da Seguranca Publica, que tem por finalidade preservar a
ordem publica, a vida, a liberdade, o patriménio e o meio ambiente, de modo a
assegurar, com equilibrio e equidade, o bem-estar social, na forma da
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Constituicao Federal e da Constitui¢ao do Estado da Bahia, compete:

IT - exercer a missdo de policia ostensiva de seguranca, de transito urbano e
rodoviario, de prote¢dao ambiental, guarda de presidios e instalagdes vitais, além
do relacionado com a preven¢do criminal, justi¢a restaurativa, protecio e
promogao aos direitos humanos, preservacdo e restauragdo da ordem publica;
(grifamos)

Considerando a lei acima mencionada, verifica-se uma abertura aos pilares restaurativos.
Questiona-se como romper com o tradicionalismo e a logica punitiva nos processos disciplinares
a partir da inclusdo de praticas restaurativas nos processos disciplinares na Policia Militar do Estado

da Bahia.

4. DO PROCESSO DISCIPLINAR SANCIONADOR AO PROCESSO DISCIPLINAR
RESTAURATIVO E CONSENSUAL

Sabemos que uma das vertentes do processo administrativo brasileiro é tratar na via
contenciosa ¢ conduzir os temas numa abordagem de punicao e san¢ao. Todavia, a dindmica das
relagdes na contemporaneidade e a maturidade atingida pelo constitucionalismo patrio, evoca a
necessidade de discutir mecanismos capazes de solucionar os conflitos por caminhos da ordem do
consensual.

Nesse sentido Bitencourt Neto (2018, p. 2) sugere ideia de uma Administracao Publica
concertada de modo a predominar “valorizagdo da participacao, da negociacio e da busca de
consenso nos procedimentos de decisio administrativa, e suas manifestagoes, que nao se resumem
a formas contratuais tipicas, respondendo a novas necessidades que se impoem ao Estado
contemporaneo e encontram solidos fundamentos nas Constitui¢oes que, ainda hoje, consagram
um HEstado de Direito democratico e social”.

E preciso ainda falar de awountability. O termo deriva de verbo de origem inglesa o account.
O sentido gira em torno de ato de calcular, considerar, contar. Pode ainda ser explicado como
passivel de ser calculado, apto a ser considerado ou avaliado. No campo publico esse termo ganha
notoriedade e se refere a ideia de fiscalizagao, avaliagao, controle, ética no servico publico.

Considerando que na estrutura democratica a Policia garante a ordem, a incolumidade das
pessoas, podendo inclusive fazer uso da forc¢a, tem-se que o exercicio de tal znus, deve fazer com
que a instituicdo desenvolva seus mecanismos de controle pautados nos principios do Estado
Democritico de Direito com vistas a evitar abusos.

Os tempos atuais conclamam mudancas na Administracio Publica e no modelo

administrativista.
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seu carater infraestrutural, sua procedimentaliza¢do, a multipolaridade de suas
relagbes, as redes administrativas e sua sujeicdo a eficiéncia — passam a reclamar,
em boa medida, um didlogo institucionalizado entre o Poder Publico e os
particulares, bem como entre os diversos atores do aparato administrativo. Dal
que a concertacao administrativa pode ser caracterizada como um novo estilo de
administracio, participativo, consensual e flexivel. (Bitencourt Neto, 2018, p. 16)

Assim, dentro desta perspectiva de criacio de molduras administrativas de controle dos
agentes de seguranga, o poder regulatério da Policia Militar do Estado da Bahia comegou a atuar,

vejamos:

a) 2012 - Criagao da Unidade de Policia Judiciaria Militar (UPJM), a fim de padronizar as
medidas de Policia Judiciaria Militar, previstas no Codigo de Processo Penal Militar. A inovagao
aqui foi criar um grupo especializado para apurar, em sede de Inquérito Policial Militar (IPM), as
condutas dos policiais militares em a¢des/operacdes policiais que tivessem como resultado a
lavratura de Autos de Justificativa de Emprego de Forca realizada nos casos de homicidio
decorrente de intervengao policial.

b) 2013 - UPJM fora regulamentada pela Portatia n° 001- CG/13, publicada no BGO 068,
de 10/04/13, existindo assim formalmente. A partir da nova redacio dada pela Lei n°. 13.201, de
9 de dezembro de 2014 (nova LOB da PMBA), a se¢ao passou entao a se chamar Coordenagao de
Policia Judiciaria Militar (CPJM), sob a chefia de um major, ganhando assim maior autonomia
operacional. Ainda neste ano, o mesmo corregedor-chefe celebrou um importante convénio com
o Ministério Publico do Estado da Bahia, onde o MP cedeu a Corregedoria da PMBA trés salas no
prédio do referido 6rgao, localizado no bairro de Nazaré, nesta capital, bem como mobiliario e dois
ramais de telefone para o uso exclusivo do NAI (Nucleo de Analise de Inquéritos). Aqui se inicia
um estreitamento entre Corregedoria da PMBA e o Ministério Publico do Estado da Bahia.

c) 2014 - criou-se a Comissao de Apuragao de Procedimento Sumarissimo (CAPS), pela
portaria n® 07/2014, publicada no BIO de outubro de 2014. Esta se¢do funcionaria como uma
instancia de conciliagio e juizo de admissibilidade em processos administrativos, tendo como
finalidade incentivar a resolucao amistosa de situacbes de menor lesividade, bem como evitar a
abertura de procedimento investigatorio formal, proporcionando assim uma resposta mais célere
as demandas recepcionadas pela Corregedoria. Contudo, ao contrario da CPJM e CAIN, a CAPS
ainda nao possui regulamentagao legal. Em pesquisa na internet, inclusive no site institucional da
PMBA a portaria 07/2014 nio foi localizada.

Na pratica, a realidade de fato conclama por mais suavidade na composi¢do de
determinadas demandas de baixa lesividade, de menor potencial ofensivo em termos disciplinares.
A comissao de Apura¢io de Procedimento Sumarissimo da portaria 07/2014, uma vez efetivada,

efetivamente trard contribui¢des para campo conciliatério e os ventos da Administracio Publica
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Concertada.

A Constituicao de 1988 garante valores democraticos, dentre eles a participagao. No campo
disciplinar é cabivel a perspectiva democratica como caminho para chegar em decisdes que
legitimem o controle, mas que ao mesmo tempo se coadunem com a consensualidade na

composi¢ao de conflitos. Assim,

o imperativo de legitimidade democratica da dinamica administrativa, que aponta
para uma exigéncia de ampla procedimentalizacdo da Administracio Publica,
como elemento instrumental propulsor da participagdo na formagdo de suas
decisdes. A participagdo, nesse sentido, se qualifica como instrumento de
afirmacao do principio democratico aplicado a func¢io administrativa. (Bitencourt
Neto, 2018, p. 16)

Recentemente a PMBA publicou portaria criando uma estrutura embrionaria pautada nos
pilares da justica restaurativa, que ja contava com sinalizagao principiologica no ja citado artigo 1°
da Lei de Organizagao Basica da PMBA, lei 13.201 de 09 de dezembro de 2014. Trata-se da portaria
n.° 156-CG/22 - que institui no ambito da 55* CIPM/Ipiad, o Nucleo de Justica Restaurativa:

Art. 1° — Implantar na 55* Companhia Independente de Policia Militar/Ipiat o
Nucleo de Justica Restaurativa.

§1° - A implantacido do Nucleo de Justica Restaurativa na UOp acontecera
individualmente, como Projeto Piloto, que servird como modelo para as demais
Unidades Operacionais da PMBA.

§2° - O Nucleo atuard, através de praticas de Justica Restaurativa, com as
comunidades de suas areas de responsabilidade, bem como com o publico
interno de Policiais Militares.

§3° - Caberd ao Departamento de Policia Comunitaria e Direitos Humanos
(DPCDH) a coordenagio da implantagdo dos Nucleos de Justi¢ca Restaurativa.
Art. 2° - Essa Portaria ndo impede previsGes e exigéncias especificas para a
realizagdo de determinados cursos, estagios e treinamentos, desde que previstas
em edital.

Art. 3° - Os casos omissos serdo resolvidos pelo Comandante-Geral.

A portaria esta em vigor desde 07 de dezembro de 2022, todavia, de forma espontanea, a
referida Unidade Militar da cidade de Ipiad — BA ja contava com aplicagdo espontanea de um
projeto intitulado “Coracao de Tinta” construido e idealizado pela magistrada estadual Janine
Matos Ferraz. O projeto “Coracido de Tinta”' lida com construgio de paz, circulos de justica
restaurativa e passou a desenvolver parcerias com Unidades Militares, comegando por Ipiat — BA.

Nesse sentido, a portaria n.° 156-CG/22 oficializa, regulamenta e legitima o uso de praticas
restaurativa nas relagdes da institui¢io com a comunidade e ainda no que se refere as relagdes

internas. Temos aqui, uma abertura recente para implementagdo da consensualidade e

1 Para saber mais sobte o projeto: https://instagram.com/projetocoracaodetintarigshid=MzRIODBINWFIZA== .

99


https://instagram.com/projetocoracaodetinta?igshid=MzRlODBiNWFlZA==

restauratividade que reflete as perspectivas e fundamentos da Administragao Concertada em

supera¢ao do modelo de Processo Administrativo Disciplinar Sancionador.

CONSIDERACOES FINAIS

A construgao de um Direito dotado de hierarquizacdo, burocracia, estatiza¢io e
judicializagdo de tudo precisa ser repensada. Assim, o sistema de Justica pode encontrar na Justica
Restaurativa instrumento, método, proposta de troca de lentes na resolucao de conflitos.

Concordamos com quando apresenta fundamentos de uma Administra¢ao concertada, aqui
associando com o processo disciplinar na PMBA para que se modernize e corrobore com pilares
restaurativos e consensuais observando os seguintes caminhos: a) institucionalizagdo do
reconhecimento de interesses potencialmente conflitantes; b) busca de consenso como condi¢des
prévias a sua manifestagdo de modo a guardar coeréncia com um Estado de Direito democratico e
social; ¢) abertura a participacao e busca do consenso sobre formas de atua¢ao administrativa em
matéria disciplinar; d) capacitagao e formagao continuada dos corregedores e dos militares em geral
com pautas no modelo de justica restaurativa e consensual.

Assim, constata-se que existe base constitucional, principiologica e caminhos “para
transformar o modelo de processo administrativo disciplinar pautado no viés sancionador e
punitivista de modo a instituir modelo consensual e restaurativo de modo a promover uma virada
de chave, uma troca de lentes, sem deixar de promover o controle e a responsabilizacio dos agentes

porém de um modo mais equanime e adequado com os tempos atuais.
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FUNDOS ESPECIAIS DAS ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS COMO
INSTRUMENTOS DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Daniel Cunha Salomio!

RESUMO: Este artigo propoe uma reflexao juridica e institucional sobre a criagao de fundos
publicos vinculados a Administragio Tributiria como instrumentos de fortalecimento da
capacidade fiscal do Estado. Parte-se da premissa de que a arrecadagio de tributos, além de ser um
dever juridico dos contribuintes, é o principal mecanismo de financiamento das politicas publicas
e de concretizagao dos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢io. A proposta se insere
no contexto da Reforma Tributaria introduzida pela Emenda Constitucional n® 132/2023, que
transformou significativamente a estrutura da tributa¢ao sobre o consumo no Brasil, com a criagao
do Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) e a previsao de atuacdo coordenada das administracoes
tributarias de diferentes entes federativos. Apesar da centralidade da Administracao Tributaria no
funcionamento do Estado, observa-se um historico de subfinanciamento, restricoes estruturais e
defasagem tecnoldgica que comprometem sua eficacia. Nesse cenario, questiona-se se a criagao de
fundos especiais, como o Fundo Estratégico da Administracao Tributaria (FEAT), proposto no
Estado de Santa Catarina, pode ser considerada uma solu¢do juridicamente legitima e
administrativamente eficiente para o fortalecimento da atividade fiscal. A partir da analise de
fundamentos constitucionais do Direito Administrativo, como os principios da eficiéncia,
moralidade e supremacia do interesse publico, e de conceitos proprios do Direito Tributario, como
justica fiscal, capacidade contributiva e func¢ao social do tributo, o artigo busca demonstrar que a
criacao desses fundos é compativel com o ordenamento juridico brasileiro e atende aos imperativos
de uma gestdo publica orientada a resultados. O trabalho adota abordagem qualitativa e
exploratoria, com base em analise normativa, doutrinaria, em especial a lei catarinense que institui
o FEAT, Lei Estadual n° 19.173, de 7 de janeiro de 2025. Conclui-se que fundos como o proposto
tem o potencial de gerar um ciclo virtuoso de arrecadagiao, em que a melhoria da atuacao fiscal
resulta em incremento de receita sem aumento de carga tributaria, promovendo ao mesmo tempo
justica fiscal, concorréncia leal e amplia¢ao da capacidade do Estado de financiar politicas publicas.
Ao privilegiar a gestao estratégica da atividade tributaria, a proposta contribui para o fortalecimento
da cidadania fiscal e para a efetivacio do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Administragao Tributaria; justica fiscal; eficiéncia; fundos publicos.

INTRODUGAO

A Administragao Publica contemporanea enfrenta o desafio de equilibrar a escassez de
recursos financeiros com a crescente demanda por servicos publicos de qualidade. Nesse contexto,
a Administracao Tributaria desempenha papel estratégico, pois ¢ a principal responsavel por

viabilizar o financiamento do Estado por meio da arrecadagdo de tributos. Com a promulgac¢ao da

! Doutorando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Auditor Fiscal da Receita Estadual de Santa
Catarina. http://lattes.cnpq.br/6868462572894841. E-mail: danielcsalomao@gmail.com.
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Emenda Constitucional n® 132/2023, que introduziu profundas alteragdes na tributa¢ao sobtre o
consumo, a atuagao eficiente do Fisco tornou-se ainda mais relevante, exigindo estruturas técnico-
administrativas robustas, modernas e autobnomas para lidar com a complexidade do novo sistema
tributario nacional.

Entretanto, apesar da sua essencialidade reconhecida pela Constituicio (art. 37, XXII)% a
Administracao Tributaria, sobretudo nos ambitos estadual e municipal, tem historicamente
enfrentado limitagdes or¢amentarias, estruturais e institucionais que impactam sua capacidade de
atuacdo plena. Esse cenario compromete nio apenas o combate a sonegacio e a evasio fiscal, mas
também afeta a justica tributaria, a equidade entre contribuintes e, em ultima analise, a propria
eficacia das politicas publicas sustentadas por recursos arrecadados.

Diante desse contexto, coloca-se o seguinte problema juridico-administrativo: como
estruturar a Administragao Tributaria de forma a garantir sua eficiéncia funcional e sua contribui¢ao
efetiva para a realizagdo dos direitos fundamentais, sem desrespeitar os principios constitucionais
da legalidade, moralidade e vinculagao orcamentaria?

A partir desse problema, o questionamento central que orienta a presente pesquisa é: a
criagao de fundos publicos vinculados a Administracao Tributaria, como o Fundo Estratégico da
Administracao Tributaria (FEAT) de Santa Catarina, ¢ um mecanismo legitimo e eficaz para
fortalecer a estrutura fiscal do Estado e promover maior justica fiscal?

Nesse sentido, o objetivo geral deste artigo ¢é analisar, a luz do Direito Administrativo e
do Direito Tributario, a viabilidade juridica e a funcionalidade institucional da criagao de fundos
publicos destinados a modernizagdo da Administragao Tributaria, com énfase na experiéncia
proposta no Estado de Santa Catarina. Busca-se demonstrar como esses instrumentos podem
contribuir para a eficiéncia arrecadatéria, o combate a sonegacio e a concretiza¢ao de um sistema
tributario mais justo e orientado ao interesse publico.

Para alcancar esse objetivo, o artigo esta estruturado em cinco se¢oes principais. No
primeiro capitulo, apresenta-se o papel da Administra¢ao Tributaria como fung¢ao puiblica essencial,
destacando seus fundamentos constitucionais e sua centralidade no financiamento das politicas
publicas. O segundo capitulo trata das transformacgoes introduzidas pela Reforma Tributaria de

2023 e analisa os novos desafios impostos a atuagao do Fisco. Em seguida, no terceiro capitulo,

2 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)

XXII - as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais
ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a
realizagdo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de
informacdes fiscais, na forma da lei ou convénio.
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discute-se a natureza juridica dos fundos publicos, sua previsao constitucional e sua legitimidade
como ferramenta de gestdo publica. O quarto capitulo examina a proposta concreta do FEAT,
detalhando seus objetivos, logica de funcionamento e impactos esperados. Por fim, a conclusao
retoma os argumentos centrais e reforca a tese de que a criacio de fundos vinculados a
Administragao Tributaria é compativel com o ordenamento juridico e indispensavel a constru¢ao

de um sistema fiscal eficiente e justo.

1. A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA COMO FUNCAO PUBLICA ESSENCIAL

Preliminarmente, ¢ importante destacar que a Administragdo Tributiria esta inserida na
estrutura da Administragio Publica Direta. Conforme a classica conceituagao de Hely Lopes
Meirelles, a Administragao Publica pode ser compreendida sob diferentes perspectivas: do ponto
de vista formal, corresponde ao conjunto de 6rgaos criados para a realizagao dos objetivos do
Estado; sob a 6tica material, representa o conjunto de atividades voltadas a prestacio dos servigos
publicos e, na dimensao operacional, refere-se a execugao continua, legal, técnica e sistematica das
fungoes tipicas do Estado, sempre orientadas ao interesse coletivo (Meirelles, 2001, 59).

A Administracao Tributdria exerce uma funcao central na estrutura do Estado, atuando
como ponte entre a imposi¢ao legitima de tributos e a efetiva¢ao das politicas piblicas. Sua atuagao
vai além da simples arrecadagao: ela é essencial para assegurar a sustentabilidade financeira do
Estado e para viabilizar os direitos sociais previstos na Constituicao. Trata-se de uma atividade
tipica de Estado, que deve ser desempenhada com estrita observancia aos principios constitucionais
que regem a Administracao Publica, tais como legalidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade e
publicidade, conforme estabelece o caput do artigo 37 da Constituigao Federal.

Sobre a definicdo de Administragao Tributaria, colaciona-se o magistério de Eduardo de

Moraes Sabbag:

A Administracio Tributdria traduz-se num conjunto de ac¢des e atividades,
integradas e complementares entre si, que almejam garantir o cumprimento pela
sociedade da legislagao tributaria, que se mostra por meio da presenca fiscal, quer
no ambito da facilitagdo do cumprimento das obriga¢des tributdrias, quer na
construgdo e manuten¢do da percepcdo de risco sobre o calculado
inadimplemento. Essas a¢oes e atividades se sustentam na normatizacio da
legislacdo e num conjunto integrado de sistemas de informacao, alimentados por
dados cadastrais e economico-fiscais, fornecidos ao Fisco pelos préprios
contribuintes ou por terceiros, mediante a apresentacio de diversas modalidades
de declaragoes. (Sabbag, 2013, p. 919)
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O reconhecimento da Administragio Tributiria como fungido publica essencial foi
consolidado com a introdugio do inciso XXII do artigo 37 da Constituicao Federal, que determina
sua estruturagdo por meio de carreiras especificas e o provimento de recursos prioritarios para o
exercicio de suas atribui¢Ges. A previsao constitucional revela que o funcionamento regular e
eficiente do Estado esta diretamente condicionado a existéncia de uma Administracao Tributaria
organizada, aparelhada e tecnicamente qualificada. Essa normatizacio impde, por um lado, ao
poder publico o dever permanente de investir em infraestrutura, formacao de pessoal e inteligéncia
fiscal; por outro, estabelece uma cultura de responsabilizacdo institucional, voltada a entrega de
resultados concretos em beneficio da sociedade.

A atuagao da Administragdo Tributaria, portanto, nao se resume a arrecadagao por si so,
mas integra o conjunto de fungées estruturantes do Estado moderno. Trata-se de atividade
exclusiva e indelegavel, voltada a geragdo dos recursos indispensaveis ao financiamento das
politicas publicas e a realizacao das finalidades estatais. A arrecadagao deve ser compreendida como
um meio fundamental a concretizacio do interesse publico, o que impdoe deveres tanto aos
contribuintes — no cumprimento de suas obrigacOes legais — quanto ao préprio Estado, que deve
atuar com eficiéncia, legitimidade e proporcionalidade.

Por integrar a estrutura da Administracao Publica, a Administragao Tributaria submete-se
aos principios constitucionais explicitos no put do artigo 37 da Constitui¢ao, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além disso, sua atuagdo deve também
respeitar os direitos fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF/88),
e os principios da ordem econémica previstos no artigo 170 da Constituigao, incluindo a soberania
nacional, a func¢ao social da propriedade, a livre concorréncia e a defesa do consumidor. Esses
preceitos delineiam os limites e as finalidades da atuacio fiscal, impondo-lhe uma dimensao ética e
juridica.

A essencialidade da Administracdo Tributaria foi reafirmada com a Emenda Constitucional
n° 42, de 2003, que marcou o reconhecimento explicito, pelo constituinte derivado, da importancia
estratégica dessa funcdo para o equilibrio das contas publicas e para a efetividade do pacto
federativo. Desde entdo, a necessidade de racionalizacio de estruturas, modernizacao dos
mecanismos de apurag¢ao e aprimoramento da recuperagao de créditos publicos passou a ocupar
lugar central no desenho institucional do Estado brasileiro.

A referida Emenda Constitucional introduziu uma nova perspectiva sobre a Administracao
Tributaria, vinculando sua atuagao aos pilares do Estado Democratico de Direito e atribuindo um
tratamento juridico qualificado as carreiras que integram os 6rgaos fazendarios em todas as esferas

federativas.
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Neste contexto, a administragao tributaria é regulada pelos artigos 37, XXII, 52, XV e 167,

IV, todos da Constitui¢ao Federal que, respectivamente, assim dispoem:

Art. 37. [...]

XXII - as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas
por servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a
realizagdo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informagoes fiscais, na forma da lei ou
convénio. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) |...]

Art. 52, [..]]

XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributirio Nacional,
em sua estrutura e seus componentes, ¢ o desempenho das administragdes
tributarias da Unido, dos Estados e do Distrito Federal dos Municipios. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) |...]

Art. 167. Sao vedados: |...]

IV - a vinculagio de receita de impostos a 6rgio, fundo ou despesa, ressalvadas
a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servicos publicos de saude,
para manutencio e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da
administracio tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, §
2° 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por
antecipag¢o de receita, previstas no art. 165, § 8%, bem como o disposto no § 4°
deste artigo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Com base em uma interpretagao literal, sistematica e orientada por valores constitucionais,
compreende-se que a Administracio Tributaria configura uma atividade essencial ao
funcionamento do Estado, cuja finalidade maior ¢ assegurar o bem-estar coletivo. Para tanto, ¢
indispensavel que seus servidores, pertencentes a carreiras especificas, atuem de forma coordenada
e disponham de recursos prioritarios, os quais devem ser assegurados, inclusive, por meio da
vinculagao de receitas de impostos, conforme autorizado pelo texto constitucional.

A arrecadagao de tributos deve, portanto, ser compreendida como um dever-fungio, e nao
como mera conveniéncia administrativa. Nao obstante essa fungao primordial do fisco, ligada a
funcio arrecadatoria, ele deve atuar também como um agente promotor da justica fiscal, alinhando-
se aos principios constitucionais da equidade e da solidariedade. E a partir de uma atuagdo
estruturada que a busca por uma melhor distribuicao de renda, sobretudo em paises extremamente
desiguais, podera se concretizar. F nesse sentido dois dos objetivos constitucionais, insculpidos ao
art. 3° da Constitui¢ao da Republica referem-se a construgdo de uma sociedade justa (inciso I) e a
reducao de desigualdades sociais (inciso III).

O tratamento especial dado pela Constitui¢ao ao servidor da Administra¢ao Tributaria nao
¢ despropositado, mas possui relagao direta com a seguranca juridica dos contribuintes, obstando
a ocorréncia de abusos e arbitrariedades estatais, ante a submissao do agente fiscal a lei, inexistindo

critérios discricionarios no exercicio da fungao (Alves; Costa, 2008, p. 28). Além disso, as receitas
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estatals proveém prioritariamente da arrecadagido tributaria, razio pela qual sio necessarios a
autonomia e recursos indispensaveis para consecucao das tarefas publicas.

Para efetivacdo dos direitos fundamentais e adequada prestacio de servigos publicos,
portanto, faz-se necessario um instrumental técnico-administrativo, com servidores qualificados e
uma estrutura moderna, com equipamento tecnologico atualizado, bem como acesso as
informagoes relevantes (Batista Jr., 1997, p. 14-15).

Nessa linha, o aperfeicoamento da Administracio Tributaria e de seu aparato de
arrecadagdo deve ser permanente, sendo de substancial importancia tanto para o contribuinte como
para o Poder Publico. Isso porque, viabiliza o aumento da arrecadacio, a redugao dos custos, a
maior agilidade na obtenc¢ao de receitas e, consequentemente, uma maior quantidade e qualidade
dos servigos publicos, de modo a efetivar a eficiéncia administrativa, insculpida no caput do artigo
37 da Constituicao Federal (Alves; Costa, 2008, p. 28).

Portanto, a essencialidade da Administragao Tributaria é por demais evidente e decorre do
fato de que somente com sua atividade regular e efetiva havera o financiamento do Estado e da
Administracao Publica que poderao, entdo, custear as politicas publicas e atender os direitos
fundamentais dos cidadaos, de modo a viabilizar a efetivagio dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3° da Constitui¢ao da Republica.

Logo, o Estado Democratico de Direito s6 é possivel ante o reconhecimento da
essencialidade da Administracao Tributaria, que possui relagao direta com a concretizagao dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais, de modo a
propiciar a garantia de exercicio de uma cidadania plena.

Nesse sentido, relaciona-se a licio de Adriana da Costa Ricardo Schier:

[...] é possivel identificar a missao que se deve ser atribuida/reconhecida a
Administracdao Tributaria: atuar para permitir o ingresso dos recursos, na forma
prevista em Lei, com o fim de atender os objetivos da Republica Federativa do
Brasil, viabilizando a garantia do direito de todos a cidadania plena, ao
desenvolvimento e a vida, em uma democracia social participativa, numa
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, que assegure o respeito a
liberdade e a justica, o progresso social, econémico e cultural, assegurando a
eficacia dos servigos publicos e promovendo a educagio fiscal. (Schier, 2016, p.
135-130).

A Administracao Tributaria é constituida por um conjunto de 6rgaos investidos da
competéncia legal para exercer fungoes de arrecadagio, fiscalizagdo e gestao tributaria, os quais
devem atuar de forma integrada e ser compreendidos como uma unidade institucional coesa,

conforme estabelecido pelas normas que regem a estrutura da Administracao Publica.
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No Estado de Santa Catarina, essa organizagao esta disciplinada pela Lei Complementar n®
741, de 12 de junho de 2019, regulamentada pelo Decreto n® 1.682, de 19 de janeiro de 2022. A
Administracao Tributaria estd formalmente inserida na estrutura da Secretaria de Estado da
Fazenda, por meio da Diretoria de Administragao Tributaria (DIAT), que é o 6rgao responsavel
pela execugdo das atividades fiscais no ambito estadual.

A carreira especifica da Administragao Tributaria é a de Auditor Fiscal da Receita Estadual,
regulamentada pela Lei Complementar n® 442, de 13 de maio de 2009. O artigo 7° deste Diploma
Legal, estatui as competéncia e atribui¢oes privativas do ocupante do cargo de Auditor Fiscal da
Receita Estadual, que detém o poder de policia fiscal para o regular exercicio de suas atribuigdes.

A esse respeito, entende-se por poder de policia fiscal como “o poder de limitar liberdades
individuais ou impor deveres aos particulares, de forma a assegurar o efetivo, justo e adequado
fluxo de recursos derivados aos cofres publicos” (Batista Junior, 2001, p. 336). Portanto, o poder
de policia fiscal instrumentaliza a Administracao Tributaria, que possui a finalidade ultima de
assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, por meio do incremento da capacidade de
investimentos do Poder Publico.

No contexto catarinense, a importancia da Administracao Tributaria pode ser ressaltada ao
se observar o Balanco Geral do Estado de Santa Catarina. Em 2023, a receita bruta de SC totalizou
R$ 63,61 bilhoes, dos quais R$ 45,77 bilhdes corresponderam a receita tributaria, isto é, os valores
arrecadados pela Administracio Tributaria correspondem a 72% das receitas totais de Santa
Catarina.’

Em outra perspectiva, o volume de recursos arrecadados é que ira definir o montante a ser
gasto. Nessa toada, compreende-se que os governos dotados de autoridade sobre recursos
tributarios tém mais condi¢oes de definir com autonomia sua propria agenda de governo. Isso
porque, a autonomia dos governos no processo decisorio de suas politicas publicas deriva da
extensio em que detém autoridade sobre os seus recursos. Por outro lado, os governos que
dependem precipuamente de transferéncias, ou de empréstimos para atender as demandas de seus
cidadaos, acabam por dispor de limitada autonomia na defini¢ao de sua agenda (Arretche, 2005, p.
71).

Assim, para que seja garantida a autonomia de Santa Catarina sobre a defini¢do de suas
politicas publicas, é fundamental que a Administragao Tributaria possa exercer suas fun¢des com
exceléncia. Sobretudo em tempos de reforma tributaria, cuja transicao perdurara por anos, faz-se
necessario uma moderniza¢ao da estrutura, inclusive com a institui¢ao de programas de incentivo

e de capacitacao de servidores.

3 Disponivel em https://www.sef.sc.gov.bt/ transparencias/balanco-geral-do-estado Acesso em 18 abr. 2025
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A essencialidade da Administragao Tributaria trata-se, portanto, de uma estrutura de Estado
que precisa de suporte juridico, institucional e financeiro para cumprir sua funcao redistributiva,
promover o bem comum e assegurar o pacto federativo. Nesse cenario, a criagao de instrumentos
como fundos publicos voltados a estrutura¢ao do Fisco surge como mecanismo legitimo de
fortalecimento institucional, compativel com os ditames constitucionais e as boas praticas de

governanga publica.

2. AREFORMA TRIBUTARIA E O NOVO PAPEL DO FISCO

A promulgacio da Emenda Constitucional n® 132, de 20 de dezembro de 2023, inaugurou
uma nova fase no sistema tributario brasileiro ao instituir o Imposto sobre Bens e Servicos (IBS) e
a Contribui¢ao sobre Bens e Servicos (CBS), substituindo os tributos sobre o consumo que se
sobrepunham de forma disfuncional e geravam elevados custos de conformidade. Com a
unificagao e simplificacdo da base de incidéncia, a reforma busca racionalizar a tributagao indireta
e fortalecer a federacdo, atribuindo a Administragao Tributaria um papel ainda mais relevante e
complexo.

Nesse novo arranjo, a Administracio Tributaria deixa de ser apenas um mecanismo de
arrecadagdo e passa a ser também um agente de coordenagao federativa, atuando em regime de
cooperagao entre Unido, Estados, Distrito Federal (DF) e Municipios. O IBS, de competéncia
compartilhada, sera administrado por meio de um comité gestor nacional, composto por
representantes dos entes federados, e dependera do alinhamento de procedimentos,
compartilhamento de informagdes e uniformizagao de condutas fiscais.

Além disso, durante o periodo de transicao entre os modelos tributarios — que se estendera
até 2033 — a convivéncia entre os tributos antigos (como o ICMS e o ISS) e os novos (IBS e CBS)
exigira das administragoes fiscais capacidade técnica e operacional em dobro. A dualidade do
sistema demandara estrutura robusta de pessoal, infraestrutura tecnologica avangada e inteligéncia
fiscal integrada, a fim de garantir que tanto o sistema antigo quanto o novo funcionem com minima
sobreposi¢ao, evasao ou perda de arrecadagao.

Desse modo, uma administragdo tributiria contemporanea nao pode perder de vista as
alteragoes legislativas substanciais instituidas pela Reforma Tributaria que, a0 mesmo tempo que
possuem um longo petriodo de transicao, rompem com o paradigma tradicional da arrecadagao de
tributos, modificando a realidade tanto do fisco, quanto do contribuinte.

Cite-se, em relagdao ao primeiro ponto, relacionado a transi¢ao do sistema tributario, que, a

partir de 2026, primeiro ano teste do IBS, até no minimo 2033, ano em que o ICMS sera extinto,
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as administra¢Oes tributarias estaduais terao que manejar dois impostos a0 mesmo tempo. Além
disso, é inequivoco que, posteriormente a 2033, havera um passivo tributario de créditos de ICMS
que as autoridades fiscais poderao lancar, no periodo decadencial, sem contar as agOes em
contencioso em curso, tanto administrativo, quanto judicial. Além disso, a transi¢ao federativa
relacionada a sistematica de arrecadagao e distribuicdao de recursos por meio do Comité Gestor,
esta prevista para terminar apenas em 2077, a fim de minimizar os impactos trazidos pela Reforma
Tributaria.

No tocante ao segundo aspecto, relacionado a mudanca do cenario normativo, destaca-se
que a Administra¢ao Tributaria se deparara com uma nova legislagao que, ainda que uniforme em
relacdo a todos os Estados, possui novas feicoes. Isso porque o IBS, imposto de base ampla, que
incide sobre todas os bens e servigos, ira instar a Administragao Tributaria a se qualificar ainda
mais, tendo em vista a nova realidade da fiscalizacdo e a nova base de contribuintes, como servicos
financeiros, imobiliarios, e outros servigos, além de ativos digitais, cuja competéncia para tributar
atual é dos Municipios, ou, ainda, sequer era tributado por falta de previsio legal.

Sobre um outro prisma, a Reforma Tributaria ira demandar, ainda, uma especial cooperagao
de Estados e Municipios, tendo em vista que o IBS tera sua competéncia compartilhada entre essas
duas esferas. Portanto o IBS exigira que o Estado de Santa Catarina tenha uma Administracao
Tributaria que seja cooperativa com os 295 Municipios catarinenses. Nao é a toa que a EC
132/2023 introduziu, no art. 145, § 3°, da Constituicao Federal, o principio da cooperagao. Tal
principio deve ser visto, contudo, nao s6 como uma O6tica federalista, isto ¢, cooperagao entre os
entes, mas também como um principio que orienta a cooperacao entre a Administracao Tributaria
e o contribuinte.

Nesse sentido, a cooperagao entre a Administragdo Tributaria e o contribuinte nao é
novidade no contexto catarinense, tendo em vista que ha anos o fisco de Santa Catarina promove
acoes de autorregularizacao, privilegiando a interagao com o contribuinte e obtendo resultados
expressivos com arrecadagao espontanea.

Ainda, no contexto de cooperagao, a Reforma Tributaria inovou ao prever o Comité Gestor
do IBS, entidade publica sob regime especial, dotada de independéncia técnica, administrativa,
or¢amentaria e financeira, relativamente a competéncia compartilhada para administrar o IBS.

Cabera ao Comité Gestor do IBS definir as diretrizes e exercer a coordenacao da atuacio,
de forma integrada, das administracdes tributarias dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, coordenando, ainda, a fiscalizagao e cobranca do crédito tributario.

Nessa estrutura, o Conselho Superior, instancia deliberativa maxima, serda composta por 27

(vinte e sete) membros, representando cada Estado e o DF, indicados pelo chefe do Poder
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Executivo estadual e distrital e 27 (vinte e sete) membros, representando o conjunto dos
Municipios e do DF, indicados pelos chefes dos Poderes Executivos municipais e distrital, sendo,
neste dltimo caso, 14 (quatorze) representantes eleitos com base nos votos de cada Municipio, com
valor igual para todos e 13 (treze) representantes eleitos com base nos votos de cada Municipio,
ponderados pelas respectivas populagoes.

Além disso, integrarao as Diretorias do Comité Gestor do IBS servidores, com dedicagao
exclusiva, das carreiras de administracdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Nota-se, portanto, que a Administragao Tributaria de Santa Catarina estara inserida no
Comité Gestor do IBS, tanto no Conselho Superior, instancia deliberativa maxima, quanto nas
diretorias técnicas, que serdo responsaveis por temas como fiscalizagao, arrecadacdo e cobranga,
informacdes economico-fiscais, entre outros.

Em face desse novo paradigma, portanto, ¢ mister que a Administracao Tributaria esteja
estruturada e capacitada para garantir a arrecadacao e, assim, a capacidade de investimentos e o
financiamento de politicas pelo Poder Publico. A institui¢ao de fundos vocacionados a realizacao
das atividades da administracdo tributaria, portanto, ¢ medida que viabiliza essa mudanca,
instrumentalizando os fiscos dos entes da federacao.

A experiéncia catarinense, ao propor a cria¢ao de um Fundo Estratégico da Administracao
Tributaria (FEAT), antecipa-se a esses desafios. O fundo se estrutura como um mecanismo de
investimento institucional na eficiéncia da maquina arrecadatodria, respondendo a necessidade de
adequacao funcional a nova realidade tributaria. A proposta se alinha a um modelo de gestao por
resultados, em que a melhoria do desempenho fiscal resulta em retorno direto a estrutura
arrecadadora — sem comprometer o orgamento geral e com foco no beneficio coletivo.

Nesse contexto, o novo papel do Fisco demanda nao apenas reorganizac¢do técnica, mas
também reconhecimento politico e orgamentario. A arrecadagao eficiente, transparente e justa é a
condi¢do necessaria para que os objetivos da reforma — como a redugao da regressividade, o
aumento da competitividade e a simplificagao tributaria — possam se materializar. O Estado
brasileiro ndo podera cumprir essa missao sem uma Administragdo Tributaria bem equipada,

responsiva e dotada dos meios necessarios para atuar com exceléncia.
3. FUNDOS ESPECIAIS COMO FERRAMENTAS DE GESTAO PUBLICA
A criagao de fundos publicos é uma técnica orcamentaria e financeira consagrada no

ordenamento jutridico brasileiro, com previsao expressa no artigo 167, inciso IX da Constituicao

Federal e regulamentada pela Lei n° 4.320/1964. Os fundos especiais de natureza contabil sao
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instrumentos que possibilitam a vinculagao de receitas publicas a finalidades especificas, permitindo
que areas estratégicas do Estado, como saude, educagdo e seguranca publica, tenham garantias
minimas de financiamento. No mesmo sentido, a Administracao Tributaria, como fun¢iao essencial
ao funcionamento do Estado (CF, art. 37, XXII), também pode — e deve — ser objeto de protegao
orcamentaria e financeira estruturada.

Neste contexto, entende-se plenamente constitucional, sob os aspectos material e formal,
a criagao de um fundo especifico para a realizagao de atividades de Administragao Tributaria, como
a implementacdo de programas de modernizagao, desenvolvimento e aperfeicoamento, com a
promogao de investimentos em ferramentas de gestio que permitam incrementar a arrecadagio,
possibilitando o maior controle da sonegagao fiscal, inclusive com a utiliza¢ao da tecnologia da
informac¢ao como suporte.

Acerca dos fundos especiais, lecionam Heraldo da Costa Reis e José Teixeira Machado
Junior que sao caracteristicas inerentes a esses instrumentos de gestao: (1) receitas especificadas; (ii)
vinculagio a realizacio de determinados objetivos; (iii) normas peculiares de aplicacio; (iv)
vinculagio a determinado 6rgao da administracdo; (iv) descentralizacao interna do processo
decisorio; (v) plano de aplicagdo, contabilidade e prestagao de contas especifica (Reis; Machado
Junior, 2010, p. 149-150).

Dessa forma, a modernizacao da estrutura da Administracao Tributaria, aliada a atuacdo
mais qualificada para o exercicio da regular atividade fiscal implicara maior arrecadagao de tributos,
incrementando a capacidade de investimentos do Poder Puablico e a concretizagio, em ultima
instancia, dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

A criacdo de fundos especiais, com objetivos legalmente definidos, mostra-se como uma
legitima técnica de vinculacdo orcamentaria para atender ao interesse publico, respeitando os
principios da legalidade, da finalidade e da transparéncia. Nao se trata de privilégio corporativo,
mas de um modelo de gestio que reforca a eficiéncia administrativa, vincula desempenho a
resultados e fortalece a estrutura do Estado para cumprir sua fungao arrecadatoria, indispensavel
ao financiamento das demais politicas publicas. Nao a toa que a propria Constituicao da Republica
faz a ressalva no art. 167, inciso IV, permitindo a vinculacio de receita de impostos para a
administracdo tributaria.

E nesse marco juridico que se insere o Fundo Estratégico da Administracio Tributaria
(FEAT) no Estado de Santa Catarina, por meio da Lei Estadual n® 19.173, de 7 de janeiro de 2025.
A norma nio cria um fundo tradicional de despesas correntes, mas um instrumento de retorno
institucional estruturado: parte do incremento de arrecadagao obtido com acbes de inteligéncia

fiscal e controle é destinada ao fundo, que, por sua vez, financia a modernizagao do Fisco, aquisi¢ao
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de tecnologias, formagao continuada de servidores e promogao da justica fiscal. Trata-se, portanto,
de um ciclo virtuoso: mais eficiéncia gera mais arrecada¢ao, que gera mais capacidade institucional,
que retroalimenta a eficiéncia.

Além disso, o FEAT introduz uma légica de governanga publica baseada em mérito e
impacto, rompendo com a dependéncia exclusiva de dotagoes or¢amentarias discricionarias. O
fundo ¢é programado para operar com base em metas e indicadores de desempenho, promovendo
transparéncia, responsabilizagdo e alinhamento com os objetivos estratégicos da Administragao
Publica. Essa abordagem dialoga com os principios da administragdo gerencial moderna, em que
resultados concretos e retorno social sao critérios centrais de gestao.

A institucionalizagdao de fundos como o FEAT nio significa criagao de novos tributos ou
aumento de carga tributaria, mas sim a utilizagao mais inteligente e eficaz dos recursos ja existentes.
Ao estruturar a Administracio Tributaria com base em planejamento, incentivo e resultado, o
Estado se coloca em melhores condigdes de combater a sonegagiao, promover justica fiscal e
garantir o financiamento das politicas publicas essenciais — pilares de um sistema tributario justo,

eficiente e funcional.

4. 0 FUNDO ESTRATEGICO DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA DE SANTA
CATARINA E SEUS IMPACTOS: EFICIENCIA, JUSTICA FISCAL E SERVICOS
PUBLICOS

A Lei Estadual n° 19.173, de 7 de janeiro de 2025, instituiu formalmente o Fundo
Estratégico da Administracao Tributaria (FEAT), vinculando-o a Secretaria de Estado da Fazenda
de Santa Catarina. Em seu artigo 1°, a norma ja evidencia sua conformidade constitucional, ao
mencionar expressamente os fundamentos previstos no inciso XXII do caput do art. 37 da
Constituicao da Republica, que reconhece a administragao tributaria como funcao publica essencial,
e no inciso IV do caput do art. 167, que permite a vinculagdo de receitas puablicas a fundos
especificos, desde que com previsao legal.

O artigo 2° trata da composicao or¢amentaria do FEAT, estruturada sobre uma légica de
mérito e desempenho. Suas principais fontes de recursos sio derivadas de esfor¢o fiscal adicional,
isto ¢, vinculadas ao crescimento da arrecadacao acima de parametros histéricos. De forma
inovadora, estabelece que 0,05 (cinco centésimos) do crescimento da arrecadagao que superar a
média dos dltimos dez anos sera aportado ao fundo, considerando os impostos arrecadados no
Estado. Além disso, mais 0,05 sera destinado ao FEAT quando o crescimento da arrecadacao

estadual superar a média de crescimento das demais unidades da federagiao, no mesmo periodo.
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Ambas as férmulas tém o objetivo de estimular a eficiéncia da gestao fiscal, recompensando ganhos
reais de arrecadacao, e niao variacdes ordinarias.

Ainda no artigo 2°, destaca-se outra fonte de receita com forte viés de incentivo a
autorregularizagao: 0,25 (vinte e cinco centésimos) do total dos acréscimos moratérios pagos
espontaneamente serdo destinados ao fundo. Com isso, o FEAT valoriza comportamentos
cooperativos do contribuinte, promovendo uma atuagao fiscal menos punitiva e mais orientada ao
didlogo e a conformidade voluntaria. Em contrapartida, os valores correspondentes a multas
punitivas ndo comporao as receitas do fundo, o que fortalece o modelo de gestio fiscal pedagdgica.

O artigo 3° estabelece que o FEAT sera gerido pelo 6rgao responsavel pela Administragao
Tributaria dentro da Secretaria da Fazenda, com o apoio de um Conselho Diretor. Cabera a esse
colegiado definir diretrizes estratégicas e deliberar sobre a aplicagio dos recursos, conforme
regimento interno proprio e mediante prestacio anual de contas, reforcando a transparéncia € o
controle institucional.

Ja o artigo 4° define um rol abrangente de finalidades para os recursos do fundo, todas
voltadas ao fortalecimento da Administracao Tributaria catarinense. Entre os objetivos elencados,
destacam-se: (i) a implementagdo e operacionalizacio da Reforma Tributaria nacional (EC
132/2023), com foco na transicio do ICMS para o IBS; (ii) o financiamento de programas de
modernizacdo, capacitagio e valorizacdo dos servidores da administracao tributaria; (iii)
investimentos em infraestrutura fisica, tecnologia da informacio, equipamentos, sistemas
informatizados e automacgao de processos; (iv) incentivo a educacido fiscal e a transparéncia na
relagdo entre Fisco e contribuinte; (v) o custeio de atividades de apoio logistico, juridico e
operacional.

Esse detalhamento normativo revela que o FEAT nao ¢ um fundo genérico, mas sim um
instrumento de gestdo estratégica orientado a resultados, concebido para alinhar o desempenho
institucional 2 missdo arrecadatéria e a funcao redistributiva do Estado. Trata-se de uma iniciativa
juridicamente robusta e administrativamente moderna, que pode servir de referéncia para outros
entes federativos.

A instituicio do FEAT, dessa forma, representa um avango institucional significativo no
fortalecimento da capacidade do Estado em exercer sua fungiao arrecadatoria de maneira eficiente,
justa e transparente. Ao permitir o reinvestimento de parte dos recursos incrementais de
arrecadacio diretamente na estrutura do Fisco, o fundo contribui para a criagio de um modelo de
sustentabilidade institucional, no qual o desempenho das agdes fiscais se converte, de forma
mensuravel, em melhorias para a prépria Administracio Puablica e, por consequéncia, para a

sociedade.
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O impacto mais direto do FEAT ¢ a eleva¢ao da eficiéncia fiscal, uma vez que recursos
oriundos da propria agio fazendaria poderio ser utilizados para modernizar sistemas, desenvolver
ferramentas tecnoldgicas, qualificar servidores e fortalecer a inteligéncia fiscal. Isso representa uma
ruptura com o modelo tradicional de subfinanciamento da Administragao Tributaria, que, mesmo
sendo a principal responsavel pela entrada de receitas publicas, frequentemente opera com
estruturas defasadas e or¢amento limitado. A légica proposta é de retorno institucional: quanto
maior a eficiéncia na fiscalizacgdo e no combate a sonegagdo, maior sera a capacidade de
investimento no proprio sistema tributario.

No plano da justica fiscal, o FEAT atua como mecanismo de corre¢ao de assimetrias. Ao
reforcar a estrutura de fiscalizagdo, o fundo permite a identificagdo mais precisa de fraudes e
omissoes, promovendo tratamento isonomico entre os contribuintes. Isso beneficia especialmente
aqueles que cumprem regularmente suas obrigacoes tributarias, pois reduz a concorréncia desleal
causada pela sonegac¢ao e estimula a conformidade tributaria. A previsibilidade e a equidade sao
elementos fundamentais para que o sistema tributario cumpra sua funcgao distributiva e garanta a
legitimidade da carga fiscal.

Outro impacto relevante ¢ o refor¢o ao financiamento das politicas publicas. A arrecadagiao
tributaria ¢ o principal instrumento de realizagao dos direitos sociais — satude, educagao, seguranca,
habitacao, entre outros. Ao melhorar a eficiéncia da cobranca sem necessidade de aumentar
tributos, o Estado potencializa sua capacidade de investimento social, viabilizando projetos
estruturantes e acoes emergenciais. O FEAT contribui, assim, para o fortalecimento da cidadania
fiscal: o contribuinte reconhece que o tributo pago se converte, de forma mais clara e efetiva, em
bens e servicos publicos de qualidade.

Por fim, a existéncia do fundo cria um ambiente propicio a inovag¢ao na gestao publica, pois
permite que a Administragao Tributaria invista em solugbes tecnologicas modernas, como big data,
inteligéncia artificial, auditoria eletronica e interoperabilidade de sistemas. Isso posiciona o Estado
em patamar de vanguarda, capacitando-o a lidar com os desafios do novo modelo de tributagao

sobre o consumo, no contexto pos-reforma tributaria.

CONSIDERACOES FINAIS

A cria¢ao de fundos publicos vinculados a Administragao Tributaria, como o Fundo
Estratégico da Administracao Tributaria (FEAT) no Estado de Santa Catarina, representa um passo
concreto na dire¢ao de um modelo fiscal mais eficiente, justo e funcional. Para além de constituir

uma inovaciao meramente or¢camentaria, o fundo é um instrumento de fortalecimento institucional
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do Estado, voltado a qualificagao da estrutura arrecadatéria, a promogao da justiga fiscal e ao
financiamento das politicas publicas que realizam os direitos fundamentais.

Conforme evidenciado neste estudo, a Administragao Tributaria é fun¢ao publica essencial,
conforme reconhecido pelo artigo 37, XXII da Constituicao Federal. Seu fortalecimento deve ser
compreendido como um imperativo constitucional, e nio como uma opgao de governo. Em
tempos de transi¢dao tributaria e exigéncia de novas competéncias institucionais — como as
impostas pela Emenda Constitucional n® 132/2023 —, garantir meios adequados e estaveis de
financiamento para o Fisco ¢ condi¢do indispensavel a preservagao do equilibrio federativo, a
manutenc¢io da arrecadacio e a efetivacao da cidadania fiscal.

O FEAT surge, nesse contexto, como resposta legitima e necessaria as deficiéncias
histéricas da estrutura da Administragao Tributaria, promovendo uma légica de gestio por
resultados, onde o incremento da arrecadagao se converte em recursos para moderniza¢io do
proprio sistema arrecadatério. O ciclo virtuoso que se propoe — mais eficiéncia fiscal gerando
mais recursos para reinvestimento institucional — fortalece o combate a sonegacio, reduz
distor¢Oes concorrenciais, incentiva o cumprimento voluntario e amplia a capacidade do Estado
de prestar servigos publicos.

Além disso, verificou-se que a criagio de um fundo especifico para a Administra¢ao
Tributaria estd em compasso com os principios constitucionais da legalidade, eficiéncia, moralidade
e supremacia do interesse publico, ao garantir que os recursos captados com base no desempenho
institucional sejam alocados de forma transparente, planejada e orientada a funcio social do tributo.

A criagao de fundos como o FEAT deve ser compreendida como politica publica de
Estado, e nao de governo. Trata-se de um investimento na capacidade institucional do Fisco como
alicerce da justica fiscal, da sustentabilidade das contas publicas e da concretizagao dos direitos
fundamentais. Em uma ultima analise, o fortalecimento da Administracao Tributaria é o

fortalecimento da prépria democracia fiscal.
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MEDIACAO JURISDICIONAL E INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO

Luis Carlos do Nascimento'

RESUMO: Nesta pesquisa tem-se como objetivo estudar o primevo conteudo semantico-juridico
de interesse publico, visando flagrar sua emergéncia para um conceito contemporaneo, olhando
antes, en passant, a concepgao de interesse tida na filosofia, na sociologia e na psicologia. Dai se
passara ao estudo da indisponibilidade do interesse publico para verificar se tal constitui obstaculo
a0 uso das técnicas de mediag¢ao mirando a resolucio de disputas que envolvem interesses privados.
Também sera discutida a propriedade do entendimento que admite a existéncia de disputa de
interesses entre particulares e pessoas juridicas de direito publico, destas entre si e com pessoas
humanas e juridicas privadas, questionando-se a sustentabilidade da supremacia do interesse
publico. Por fim, sera esquadrinhada a possibilidade e a medida em que poderdo ser adotadas as
técnicas de mediagao como forma autocompositiva dos conflitos que envolvem interesse publico
na acepgiao coetanea.

Palavras-chave: Interesse publico; indisponibilidade; supremacia. mediagao.

INTRODUGCAO

Nos escaninhos da filosofia a ideia de interesse emerge do conceito moderno que Kant
utiliza com a finalidade de afirmar o carater “desinteressado” do prazer estético, ou seja, trata-se
da “participacdo pessoal numa situacao qualquer e a dependéncia que dela resulta para a pessoa
interessada” (Abbagnano, 2000, p. 578). Na concepgao do filésofo tudesco o interesse traduz o
prazer que se associa a representacdo da existéncia de um objeto, sem que tal prazer seja
necessariamente relativo a faculdade de desejar, tal como ocorre na contemplagao de uma obra de
arte. Aqui o interesse nao é sempre precedido do desejo de posse.

Bauman e May (2010) engendram um argumento sociologico para afirmar que a maioria de
nossas agoes é motivada por necessidades pertencentes ao dominio do interesse, e este desagua em
relagoes na arena da competicao por bens escassos, insuficientes para o suprimento de todos que
deles carecem, sejam imprescindiveis a sobrevivéncia ou objeto de mero contentamento. Apontam
o registro feito por John Kenneth Galbraith na obra A cultura do contentamento, de que a agao

governamental ¢ indispensavel para reprimir “tendéncias autodestrutiveis do sistema econémico”

(p. 109-110).
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Nassif (2008, p. 68-81), em tese doutoral apresentada a Universidade Federal de Minas
Gerais, revela o conceito de interesse dado por Edouard Clarapéde. Traz a lume a dicgao do
neurologista e psicélogo suico na afirmaciao de que, se for possivel erigir o edificio da psicologia, o
interesse sera sua pedra fundamental. Assim, ele o tem como um importante fator de determinagao
mental, e o equipara ao conceito de libido dado por Freud. O compreende como a mola de todas
as nossas agoes na vida relacional, pois orienta o pensamento para as necessidades e determina a
reagao para satisfazé-las e, por isso, assegura a sobrevivéncia da espécie.

Para além dessas defini¢oes, preocupa-nos, nos conceitos estampados na literatura juridica,
a ideia implicita de uma supremacia da coletividade sobre o individuo, que o reduz a 6rgio do
organismo estatal, despersonalizando-o e, por conseguinte, oblitera a ampla dimensio dos
principios da dignidade humana e dos direitos fundamentais, para sediar isoladamente o principio
de uma legalidade centrada na ideia de vontade geral.

A partir dessa preocupagido, assoma-se o problema que instiga a intui¢do: o interesse
publico, em sua acep¢io contemporanea, afigura-se como obstaculo a aplicacdo das técnicas de
mediagao para resolucdo de disputas que o tenham como objeto?

Dada a amplitude semantica do conceito contemporaneo de interesse publico, cogita-se
como hipétese resolutiva do problema posto, em principio com uma probabilidade que roga as
barras da certeza, a viabilidade de aplicagao das técnicas de mediacdo nas disputas que o tenham
como objeto, tendo em vista a precipua finalidade do Estado em prover todos os bens que
assegurem a efetividade do principio da dignidade humana, concretizando os direitos fundamentais,
oponiveis a uma dita “suprema” vontade geral ao Estado atribuida.

O objetivo geral no presente trabalho é demonstrar a possibilidade da adocdo das
ferramentas da mediac¢ao em disputas que tenham como objeto o interesse publico, a despeito de
sua indisponibilidade. Especificamente, quatro objetivos especificos sao perseguidos na incursio
sobre o tema.

Primeiramente, ha de se perscrutar se o nicleo do conceito de interesse publico reside na
imprescindibilidade da frui¢ao de bens, cuja satisfacdo ¢ intransigente por ser compulsoria, do que
decorre a indisponibilidade.

Numa etapa seguinte, a partir da confirma¢ao do primeiro objetivo especifico, quer-se
verificar se ha uma configuracao do dever estatal de propiciar a fruicao dos bens imprescindiveis a
uma vida digna, que, por assim dizer, se revelam essencialmente puablicos.

Depois, intenta-se demonstrar que a supremacia do interesse publico tem um contetido
axiolégico preenchido pelo principio da dignidade humana, a garantir a fruicdo de bens

imprescindiveis.

120



Por ultimo, ha de se mostrar que a mediagao deve ser admitida nas disputas que envolvem
o interesse publico, para assegurar o gozo dos bens imprescindiveis a uma vida digna, em curto
tempo, para reducao do dano marginal do processo.

Neste empreendimento sera adotado o método dedutivo, a partir de revisao bibliografica

dos textos selecionados nas referéncias.

1. BUSCA DO CONTEUDO SEMANTICO-JURIDICO DO INTERESSE PUBLICO

Ideias diversas foram concebidas em defini¢oes do Estado. Para os filésofos é substancia
ética consciente de si mesma e manifestagdo visivel da divindade. Os juristas, sob o influxo do
pensamento kantiano, o tém como reunido de uma multidio de homens vivendo sob as leis do
Direito. Na sociologia ¢ tido como institui¢io que um grupo vitorioso impos a um grupo vencido,
com o unico fim de organizar o dominio do primeiro sobre o segundo e resguardar-se contra
rebelides intestinas e agressOes estrangeiras. Apresenta, originalidade, desenvolvimento e
caracteristicas proprias para cada momento historico e para cada modo de producio. Também o
bem comum é tomado como ideia central do seu conceito (Cristovam, 2015, p. 3-4).

Desde o Estado Absolutista — transi¢ao da organizagao feudal para o Estado liberal — até o
Estado Social, a titularidade do interesse publico foi primordialmente atribuida ao Estado, tendo-
se em mira o bem comum. A semantica do interesse publico, na literatura juridica brasileira,
preponderantemente aponta para o sentido de autoridade publica para suprir necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade.

A guisa de exemplo, vemos ostentadas essas ideias nos conceitos de servico publico
encontrados em manuais de direito administrativo, tais como: a) “[...] é a prestacio que a
Administragao efetua de forma direta ou indireta para satisfazer uma necessidade de interesse geral”
(Diez, 1980, p. 16); b) “servigo publico ¢ todo aquele prestado pela Administracao ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias
da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado” (Meirelles, 1993, p. 289); c¢) “[...] toda
atividade material que a lei atribui ao Estado [...], com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente de direito publico” (Pietro, 1993,
p- 80).

Perpassa a esses conceitos, a ideia implicita de uma supremacia da coletividade sobre o
individuo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (Sarmento, 2007, p. xvii),

ao prefaciar a obra organizada por Daniel Sarmento, contendo textos de Alexandre Santos Aragao,

121



do organizador, de Gustavo Binenbojm, de Humberto Avila e de Paulo Ricardo Schier, assevera
que, para admissao de restri¢ao a direito fundamental em favor da realizagao de uma meta coletiva,

o parametro fundamental é o principio da dignidade humana. Assim se pronuncia:

Como se sabe, a dimensio mais nuclear desse principio (dignidade humana) se
sintetiza na maxima kantiana segundo a qual cada individuo deve ser tratado
como um fim em si mesmo. Esta maxima, de corte antiutilitarista, pretende evitar
que o ser humano seja reduzido a condicio de meio para a realizacdo de metas
coletivas ou de outras metas individuais. Assim, se determinada politica
representa a concretizacdo de importante meta coletiva (como a garantia da
seguranca publica ou da sadde publica, por exemplo), mas implica a violagdo da
dignidade humana de uma s6 pessoa, tal politica deve ser preterida. (p. xvii).

A partir dessa inteligéncia, imperioso é, a0 modo de fundamentacao, trazer os critérios para
preenchimento do conteudo semantico-juridico do conceito hodierno de interesse publico,
indeterminado, diga-se de passagem, apliciveis em casos concretos, 0 que proporcionard
fundamentos para sustenta-lo longe de uma concepgao aprioristica (Cristévam, 2015, p. 111).

Tem-se que o nucleo semantico-juridico do conceito de interesse publico reside na
imprescindibilidade da fruicao de bens, cuja satisfacdo ¢ intransigente por ser compulsoria, do que
decorre a indisponibilidade (Justen Filho, 1999, p. 7).

A partir dessa ideia, é razoavel afirmar que, enquanto tais bens nao forem suscetiveis de
plena e universal prestacio pelas atividades de pessoas privadas, movidas por interesses egoistas,
que estes satisfazem ao suprir os consumidores, fechando o circulo da reciprocidade econémica,
cabe ao Estado, enquanto institui¢ao despida de tais interesses egoistas, propiciar tais bens a todos
que deles necessitarem, otimizando os recursos hauridos da sociedade, a quem deve servir sob o
influxo dos principios da igualdade, efetivado com a aplicagao do postulado da proporcionalidade,
da dignidade da pessoa humana e da eficiéncia (e, p. 10).

Nesse passo, temos um conteudo ético concretizado nos procedimentos preconizados na
legislagao, impositivos do dever de propiciar a fruicio dos bens imprescindiveis a uma vida digna,
que por isso se revelam essencialmente publicos, categorizados tais como primarios por
significativa ala dos corifeus ocupados com o tema. Rigorosamente, nem se deveria falar em
conflito entre o Estado e o particular, por ser aquele uma instituicao nao egoista, com a precipua
funciao de prestar bens e servicos objeto do interesse publico, que o é por sua ja demonstrada
natureza, aqui, € nao por ser simplesmente atribuido ao Estado. Ainda que se admitida a dicotomia
de interesses publicos primario e secundario, neste o interesse ¢ altruista, dado que as necessidades
estatais devem ser supridas para o atendimento do primeiro, ou seja, os bens e servicos de que o

ente publico carece sao instrumentos para a consecu¢ao do bem comum (idew, p. 7).
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Nesse diapasao, podemos ouvir as notas do conteudo axiolégico do conceito de interesse
publico. A dignidade da pessoa humana ¢ valor supremo. Todos e, especialmente os menos
aquinhoados, a mingua de recursos proprios para fruicio de bens supriveis plenamente pelas
atividades privadas, devem ter suas necessidades atendidas pelo Estado, para nao ficarem a mercé
da boa vontade dos seus pares, naturalmente egoistas, em eventuais emanagoes de altruismo.

Ressalta dai a necessidade de remarcar a supremacia do interesse publico como um
conjunto de necessidades da pessoa humana, sentidas individual ou coletivamente, cujo
suprimento, compulsério e intransigente, desloca a supremacia para o principio da dignidade
humana e dos direitos humanos fundamentais, posto que o objeto de tais direitos é reputado na
ordem constitucional como imprescindiveis a uma vida digna. E o que transparece da dic¢do de

Daniel Sarmento (2007, p. 110):

Direitos fundamentais sdo apenas alguns interesses especialmente relevantes,
relacionados a prote¢do e promogao da dignidade humana, que, pela sua elevada
significacdo, foram postos pela Constitui¢do acima do poder das instancias
deliberativas ordinarias. Ha, assim, interesses privados que constituem direito
fundamentais, mas hd outros interesses particulares que nio recebem juridica
protecio tdo reforcada.

Tem-se entdo uma vertente politica a exibir a escolha pelo legislador constituinte de uma
ideologia que orienta a categorizagao dos direitos como fundamentais. Alexandre Santos de Aragao
(zdem, p. 3) apresenta, exemplificativamente, as concepgdes distintas de interesse publico em paises
anglo-saxonicos — tal qual Estados Unidos da América e Reino Unido — e germanicos-latinos — tal
qual Alemanha. Naqueles os interesses individuais sao determinantes para o conteudo semantico-
juridico dos direitos fundamentais, enquanto nestes tem-se o interesse publico como supetior a
mera soma dos interesses individuais. A liberalizacio de um Estado cada vez mais garantidor, nao
limitador de direitos fundamentais, produz uma aproximac¢ao da nogao europeia continental de
interesse publico daquela anglo-saxonica. Essa constatacao conduz a um movimento de

harmonizagao dessas nogoes. Ougamos o que diz Aragao (2007, p. 3):

As prerrogativas estatais sobre os particulares se justificavam em razao daquela
visdo de interesse publico como supetior a satisfacio dos interesses individuais.
Hoje, com a crescente identificagdo do interesse publico justamente com a maior
satisfacdo possivel dos interesses dos cidadios, o papel dessas prerrogativas, com
a consequente exclusio do direito protetivo dos interesses individuais, deve ser
atualizado. O interesse publico e os interesses dos cidadios, que antes eram vistos
como potencialmente antagdnicos, passam a ser vistos como em principio
reciprocamente identificaveis.
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Dado o limite das possiblidades de suprimento de bens objeto dos direitos fundamentais,
por escassez de recursos, e levando-se em consideragdo que a mensuracao das condi¢oes de
hipossuficiéncia do cidadao requer uma cognicao da situacio real, é dever da Administragao Publica
fazer a ponderagao dos interesses conflitantes, em disputa por particulares, tendo em conta a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, para encontrar o ponto
arquimediano entre direitos individuais e metas coletivas, conforme Binenbojm (Sarmento, 2007,
p- 169).

Nessa linha de intelec¢io, Humberto Avila obtempera a imperiosidade de se estabelecer,
na ponderac¢io, a medida de menor restricio para a propiciacio de bens disputados entre
particulares, quando objeto de direitos fundamentais. Pronuncia-se assim, no texto abaixo

transcrito:

O que deve ficar claro, porém, ¢ que, mesmo nos casos em que ele legitima uma
atuacio estatal restritiva especifica, deve haver uma pondera¢io relativamente
aos interesses privados e a medida de sua restricéo. E essa ponderacio para
atribuir maxima realizacdo aos direitos envolvidos o critério decisivo para a
atuagdo administrativa. E antes que esse critério seja delimitado, ndo ha cogitar
sobre a referida supremacia do interesse publico sobre o particular (idewm, p. 215).

Assimilando todas essas ponderagdes, deve-se insistir que nao se vislumbra conflito em
relagdes que envolvem, de um lado o Estado e de outro o particular, porque aquele nio tem
interesse egoista. Toda fruicao de bens pelo Estado se destina a promog¢ao do bem comum, ainda

que se admita a dicotomia entre interesse publico primario e interesse publico privado.

2. CONCEITO EMERGENTE DE INTERESSE PUBLICO E SUA
INDISPONIBILIDADE: UM OBSTACULO A MEDIACAO?

Historicamente infensa ao controle constitucional, a atividade administrativa, mesmo no
Estado de Direito, centrou-se na prevaléncia do poder de império estatal, da discricionariedade
elevada a nog¢ao de poder e da natureza politica do ato administrativo. Somente nas dltimas décadas
transitou do autoritarismo para a democracia. Em nova significa¢do, o ato discricionario foi
reduzido apenas a alguma margem de escolha para o agente publico (Justen Filho, 1999, p. 2).

Dado o escopo da atividade administrativa para realizacao do interesse publico, com vistas
a uma fundamentagdo da admissao da consensualidade na busca de resolu¢ao de disputas nas
relagoes entre entes publicos e entre estes e os particulares, importa discernir os conteudos

semantico-juridico e axiologico do conceito indeterminado de interesse publico.
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A indeterminagao do conceito de interesse publico, diga-se de passagem, como soi
acontecer com os demais, ndo é um defeito da atividade legiferante, mas uma abertura normativa
para uma maior aproximacao do sistema juridico com o mundo real (Cristévam, 2014, p. 15-16).
Cabe ao intérprete perscrutar o sentido que guarde coeréncia com o conjunto dos textos
normativos e congruéncia com a realidade social.

Razoavel é ter como nucleo semantico-juridico do conceito de interesse publico a
imprescindibilidade da fruicao de bens, cuja satisfacdo ¢ intransigente por ser compulsoria, do que
decorre a indisponibilidade (Justen Filho, 1999, p. 7).

Precisamos repetir: enquanto tais bens nao forem suscetiveis de plena e universal prestagao
pelas atividades de pessoas privadas, movidas por interesses egoistas, que estes satisfazem ao suprir
os consumidores, fechando o circulo da reciprocidade economica, cabe ao Estado, na condigao de
institui¢ao despida de tais interesses egoistas, propiciar tais bens a todos que deles necessitarem,
otimizando os recursos hauridos da sociedade, a quem deve servir sob o influxo dos principios da
igualdade, efetivado com a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, da dignidade da pessoa
humana e da eficiéncia (idem, p. 10).

Essa inteligéncia parece dar a medida adequada do tamanho do Estado. Devera ser mais
social ou mais liberal na propor¢ao da necessidade de prestagao dos bens imprescindiveis que sejam
objeto do interesse publico. Menos necessidade, mais liberal. Mais necessidade, mais social. E nesse
movimento pendular que se deve mensurar a justa dimensao do Estado.

A partir do modelo de Estado consagrado na Constituigao brasileira, é indubitavel que o
nucleo do conceito de interesse publico é continente da garantia, a0 menos simbolica, da
concretizagdo dos direitos fundamentais, hospedados em clausulas pétreas, suportadas em
principios nos quais o legislador constituinte apregoou um conjunto de condi¢oes de vida a impor
ao Estado atuagbes que assegure a todos o gozo de bens materiais e imateriais, imprescindiveis a
concretizagdao do supremo principio da dignidade humana (iden, p. 7).

A mingua de uma natureza unitaria, o conceito de interesse publico exige a compatibilidade
entre interesse grupal e o interesse de uma parcela da populagao. O interesse individual deve ser
compartilhado concretamente por segmentos significativos da sociedade. No Brasil, o principio da
Republica confere todo o poder a comunidade, que deve ser exercido pelo povo, diretamente ou
por seus representantes (Brasil, 1988).

O exercicio do poder politico e a aplicagdio do regime administrativo somente adquire
sentido completo e perfeito quando observado o principio maximo da supremacia da dignidade da
pessoa humana. Decorre dai a concepg¢ao de que o ser humano nao pode ser tratado como objeto,

em qualquer de suas acepgdes. E, sim, sujeito, integral nas dimensoes fisica e imaterial, irredutivel
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em seus aspectos fundamentais. A supremacia da dignidade da pessoa humana impd&e tratamento
isonomico e veda o sacrificio de qualquer ser humano em beneficio alheio, ainda que seja da
coletividade quando se trate de direitos fundamentais.

Por isso, a atividade administrativa, tomando o movimento de repersonalizagao no Direito
Civil como ponto de partida, deve superar o autoritarismo politico. Seu nicleo nao é o poder, mas,
sim, a realizagao do interesse publico, entendido como afirmagao da supremacia da dignidade
humana e nio como um conjunto de regras contra o particular, em favor do Estado.

A decantada supremacia do interesse publico em detrimento do individual ja ndo cabe na
ordem juridica brasileira, na qual a personalizagao impede a diluicdo do direito de um tunico
individuo em virtude da existéncia de um incerto e indefinido interesse publico (geral), cujo sentido
nao pode ser definido aprioristicamente. A atua¢ao do Estado se legitima na realizagdao do interesse
privado. Por outro lado, nao deve ser admitida a subordinacdao do organismo estatal a interesses de
determinados grupos. As minorias nio podem ser oprimidas nem opressoras. Cabe ao Direito,
como institui¢ao compensatoria das desigualdades, limitar o poder econémico de certos grupos ou
particulares através das atividades e regulagdes administrativas (Justen Filho, 1999, p. 9).

O novo regime juridico-administrativo atualmente proposto tem os tracos da
personalizacao constitucional e prevaléncia dos direitos fundamentais. Apoia-se no principio da
dignidade humana, no Estado democratico de direito e no principio republicano. Superada a
prevaléncia abstrata e aprioristica do interesse publico sobre o particular, busca-se um paradigma
emergente da Administracao Publica democratica, com fundamento na centralidade da dignidade
humana, na prevaléncia dos direitos fundamentais e no modelo de ponderacao proporcional dos
interesses (Cristovam, 2014, p. 39-40).

O vazio de justica causado pela caréncia de socialidade deve ser preenchido com a
participagdo popular, dando ensejo a alteridade, ao solidarismo, a defesa do meio ambiente e a
repulsa ao preconceito. Essas sio ideias-for¢a de um imaginario constituido a partir da Constituicao
de 1988. Espera-se que esses postulados cientificos sejam, aos poucos, recepcionados pelas
atuagOes legislativa, executiva e jurisdicional, com a recep¢ao e promogao da fraternidade, da
liberdade e da igualdade. A concep¢ao de um modelo de Estado social ndo subsidiario posta na
Constituicao de 1988, com fortes dificuldades para ser efetivada, parece que ja comegou a
conquistar a mente do establishment juridico nacional (Gabardo, 2017, p. 17).

Em resumo, pode-se dizer que o interesse ¢ publico por compreender necessidades de
fruicao de bens imprescindiveis a uma vida digna, cuja prestagao é cometida ao Estado dada a

caréncia de acesso universal, seja por hipossuficiéncia econémico-financeira, seja por insuficiéncia
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do suprimento pelas atividades privadas, seja pela natureza e extensdao da necessidade a exigir a
onipresente atuagao estatal.

Dai, tem-se como aceitavel admitir a inexisténcia de um verdadeiro interesse publico, nas
vertentes primaria e secundaria, e muitos menos sua supremacia sobre o interesse privado
configurado como direito fundamental.

O Estado, ao que parece légico, a mingua de pretensOes egoistas, tem dever de satisfazer
necessidades, pois suas caréncias abrangem bens que constituem insumos para prover as
necessidades dos administrados. Rigorosamente nem se deveria falar em conflito entre o Estado e
o particular, por ser aquele uma institui¢ao nao egoista, com a precipua funcao de prestar bens e
servigos objeto do interesse publico, que o é por sua ja demonstrada natureza, aqui, e nao por ser
simplesmente atribuido ao Estado. Ainda que se admitida a dicotomia de interesses publicos
primario e secundario, neste o interesse ¢ altruista, dado que as necessidades estatais devem ser
supridas para o atendimento do primeiro, ou seja, os bens e servigos de que o ente publico carece
sdo instrumentos para a consecu¢ao do bem comum (Justen Filho, 1999, p. 7).

Refutavel, portanto, a teoria da supremacia calcada em concepg¢les organicistas e
utilitaristas, tomando a comunidade politica como uma espécie de “todo vivo”, na qual os
individuos funcionam como 6rgaos. A dimensao politica da vida humana nio tem sentido sem a
dimensao privada. As pessoas devem ser tratadas como fim e ndo como meio. Contra a ideia de
que o ganho superior dos interesses coletivos justifica o sacrificio de interesse individual, opoe-se
a constatacao de que os direitos fundamentais foram erigidos a condi¢ao de clausulas pétreas, acima
dos interesses da maioria, dotados de vocagao contramajoritaria (Cristovam, 2014, p. 41-43).

Bem, o interesse publico, por seus conteudos ja explicitados, indubitavelmente é marcado
pela indisponibilidade, de modo que, nem o titular do direito que lhe assegura a concrecao, ainda
que simbolicamente, pode dele abdicar.

Essa indisponibilidade, entretanto, tem sido tratada como “tabu”, como um obstaculo a
consensualidade, e, consequentemente, a adogao da mediagao para solucio de disputas, que em
verdade envolvem os bens objeto dos direitos fundamentais. Impende analisar cuidadosamente os
contornos da indisponibilidade do interesse publico, em seus diferentes graus, sendo imperioso
admitir a presenca de aspectos quantitativos negociaveis e a conveniéncia de se ajustar os meios de
cumprimento de deveres e obrigacdes juridicas as reais condi¢Oes para tanto. Assim, a
indisponibilidade pode ser mitigada pelo escopo da pacificagao (Tartuce, 2020, p. 46-54).

A seguir, falaremos sobre a consensualidade por meio da mediagao.
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3. 0 EXERCIiCIO DA CONSENSUALIDADE POR MEIO DA MEDIACAO NA
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Duas razbes, a0 menos, justificam o uso da media¢do nas relagdes que envolvem entes
publicos e privados, mesmo quando os direitos sejam indisponiveis: a) incompletude do
ordenamento juridico, que enseja espago para as partes negociarem a melhor forma para realizagao
do direito; e b) omissao do sistema juridico quanto a parametros relevantes que podem ser incluidos
no acordo (iden).

A admissao da mediagdo em tais relacdes nao mais constitui um problema a desafiar
soluc¢do. Ha regime juridico na legislagao ordinaria, cujas regras densificam os principios aqui
mencionados.

No §2.° do art. 3.° da Lei 13.140/2015, o legislador preconizou que “O consenso das pattes
envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva
do Ministério Pablico”, agasalhando assim o principio da autonomia da vontade, pelo que se pode
firmar esteja af a mitigacdo da nogao de indisponibilidade absoluta dos direitos pelo pertfil
pacificador delineado pela atividade legiferante (Brasil, 2015).

No Decreto-lei n.° 3.365/1941, foi introduzido o art. 10-B, através do 1.° art. da Lei n.°
13.867/2019, em que é admitida a ado¢ao de mediagao e arbitragem em conflitos sobre a defini¢io
de valores indenizatérios em desapropriagao por utilidade publica. Indispensavel é a mengao a
Resolucio 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, através da qual foi aberto o caminho para
a instituicao de uma “Politica Nacional de Tratamentos dos Conflitos”, atendendo a necessidade
de internalizacdo e disseminacdo social de que todo sistema de resolucao de conflitos depende
(Tartuce, 2020, p. 46-54).

O que se pretende, neste trabalho, especificamente, ¢é tratar da concertagao entre o Poder
Judiciario, a Administracao Publica e demais entes publicos e privados que representem segmentos
de beneficiarios de servigos publicos, tendo em mira a propiciagio de bens objeto dos direitos
fundamentais.

Fixada a premissa da admissao da media¢ao no sistema juridico brasileiro, importa tecer,
propositivamente, consideragoes acerca de obstaculos identificaveis na pratica e meios que possam
ser explorados para a consecuc¢ao de acordos estruturais que equacionem o descompasso entre a
demanda por suprimentos de bens imprescindiveis a vida digna e a disponibilidade do erario.

Trataremos primeiro do obsticulo configurado no medo que os 6rgios de controle

infundem aos administradores publicos.
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Os 6rgaos de controle foram instrumentalizados no Brasil, nos ultimos anos, com uma
gama enorme de recursos tecnologicos. Isso possibilitou maior combate a corrupg¢ao endémica e a
quebra do paradigma da impunidade de corruptos, especialmente nas classes abastadas. Disso
decorreu uma significativa elevagao da legitimidade dos 6rgaos de controle, sem uma analise critica
por parte da opinido publica, para quem, todas as manifestacdes deles sao corretas. Contudo, ha
excesso que precisam ser reconhecidos, reprimidos e evitados. Ressalte-se, porém, que nao cabe
critica ou demérito sem exaltar o mérito (Niebuhr; Niebuhr, 2023, p. 1).

Esse aparelhamento tecnolégico desencadeou, ainda mais, uma sanha sacionadora, do que
decorreu o medo das puni¢oes severas que inibe o ingresso de pessoas honestas e bem qualificadas
tecnicamente nos quadros de servidores publicos, assim como tolhe a inovagao na Administragao
Publica, na contramao das conquistas alcangadas pela ciéncia e em detrimento do principio da
presuncao de legitimidade dos atos administrativos. Fruto disso é a hemorragia legiferante, tanto
no Poder Legislativo quanto no Poder Executivo.

Um emaranhado de textos normativos confusos e formalistas, do que é exemplo a Lei
8.666/1993, ¢ posto sob o guarda-chuva de vérios principios, os quais, por estabelecerem situacoes
abrangentes das possibilidades de concretizagao da fruicao de bens objeto de direitos subjetivos,
comportam mais de uma solucdo. Isso expoe o administrador publico a escolhas que exigem a
consideragao de peculiaridades locais e temporais (ider, p. 3-4).

A fundamentagao nas decisoes dos 6rgaos de controle quase sempre é deficiente, pois nao
encerram argumentos cotejadores das possiveis interpretacoes, dentre as quais se enquadre aquela
sob apreciacao. Dai, deixando de fazer o controle da legalidade, criam a propria legalidade.
Exemplo disso vé-se corriqueiramente na avaliacao das contratagoes com dispensa de licitagao de
técnicos, advogados e outros profissionais de reconhecida expertise.

Esses agentes, por isso, podem ser punidos com multas altissimas, destitui¢ao do cargo,
perda da aposentadoria e dos direitos politicos, além do ressarcimento ao erario. Na visao dos
agentes dos 6rgaos de controle presume-se que a decisio considerada equivocada sempre causa
dano ao erario, como acontece quando reputam que a contrata¢ao de técnico, por exemplo, nao
dispensaria licitagao, ainda que tenha sido prestado o servico a contento.

Imperioso é entender que a Administragdo Publica precisa inovar para melhor servir a
sociedade. Novas técnicas devem ser adotadas visando maior eficiéncia da gestao. As san¢oes nao
devem ser aplicadas quando ausentes o dolo ou a culpa e os eventuais insucessos das novas praticas
precisam ser entendidos como inerentes a inovagao (idem, p. 7).

Alvissareiros foram, a partir de 2015, os projetos de lei apresentados e respectivas leis

promulgadas para mitigar o poder sancionador. A Lei n.° 13.655/2018, resultante do Projeto de
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Lei n.° 349/2015, de autotia do Senador Antonio Anastasia, introduziu os artigos 20 a 30 na Lei
n.° 4.657/1942, a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, dispondo sobre seguranca
juridica e eficiéncia na cria¢ao e aplicagdo do direito publico. Vale destacar que, no art. 28, o
legislador limitou a responsabilidade do agente publico, por suas decisdes ou opinides técnicas, a0s
casos em que fique comprovado dolo ou erro grosseiro (Brasil, 1942).

Também revela algum avanco para a limitacao do poder sancionador a Lei n.° 13.869/2019,
advinda do Projeto de Lei do Senado n.° 85/2017, batizada de Lei Cancellier, em homenagem ao
reitor da Universidade Federal de Santa Catarina, Luiz Carlos Cancellier de Olivo, que, num ato
politico, cometeu suicidio apds injusta prisio cautelar, em 2017, apos irresponsavel exposicao
midiatica, sem que minimamente fosse provada alguma conduta ilicita.

Ao que parece, com tais disposi¢oes legislativas o medo dos administradores publicos deve
arrefecer, ensejando uma evolugao da Administraciao Publica para a consensualidade. Realmente, é
preciso que a comunidade juridica e a Administragao Publica dialoguem com a opiniao publica para
o rechaco da tese utilitarista visando o banimento dos excessos no exercicio do poder sancionador,
em respeito ao devido processo legal, sob a garantia do contraditorio e da ampla defesa assegurados
no inciso LV do art. 5.° da nossa Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988).

Vislumbrando esse alargamento do espago para a consensualidade, nos apraz, de forma
propositiva, apontar alguns mecanismos promotores da aproximagao da Administragio Publica e
os seus administrados, para entabular o necessario didlogo buscando maior eficiéncia, que,
certamente, redundara em elevagao da legitimidade decorrente da ampliagao da satisfagao.

No campo da prestagao de servigos publicos de saude, o Conselho Nacional de Justi¢a tem
sido precursor em apresentar alternativas ao ativismo judicial individualista na judicializacido da
saude (Anjos; Torres; Larchert, 2023, p. 60-65).

Em ordem cronolégica, digno de nota ressaltar a criagao de Nucleos de Apoio Técnico do
Judiciario, o NatJus, ¢ do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas, e-NatJus, como
exigéncia a administragdo e prestacao da justica, pela Resolu¢io n.° 238/2016. Por eles, o Poder
Judiciario e o Poder Executivo contam com a assisténcia de expertos que, com seus pareceres
prenhes de orientacdes relativas a urgéncia ou emergéncia para adogao de procedimentos médico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, pronunciam-se sobre a eficacia desses, inclusive
quanto a relacao custo-beneficio, o que evita o desperdicio de recursos do erario (Brasil, 2010).

O e-NatJus, hoje regrado pela Resoluciao n.® 479/2022 (Brasil, 2022), ainda conta com o
Nat-Jus Nacional, cooperagao entre o Conselho Nacional de Justi¢a e o Ministério da Saude para
propotcionar as assessorias dos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, por meio de

consultoria a distancia, suporte técnico para a avaliagao, sob o ponto de vista médico, das demandas
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judiciais relacionadas com a atenc¢ao a saude com pedido de tutela antecipada sob a alegagao de
urgéncia. Tem-se que esse suporte técnico também sera til para orientar os acordos e propiciar
seguranca aos administradores, protegendo-os de eventuais responsabilizagdes enviesadas.

A referida ferramenta foi objeto de regulamentac¢ao, por meio do Provimento n.° 84/2019,
expedido pela Corregedoria Nacional de Justica. Tendo em conta o repertério técnico dessa
ferramenta, tem-se como viavel o levantamento de patologias que acometem a popula¢io para, em
concerto, possam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario estabelecer programas de saude
com custo compativeis com as disponibilidades financeiras, o que evita a demanda pela prestagao
jurisdicional adjudicatéria (Brasil, 2019).

De outro lado, e a contribuir com o solapamento do “Direito Administrativo do medo”,
pelo risco de responsabilizagdes por possiveis concessdes administrativas na realizagio de acordos
oriundos de mediagio, o CNJ expediu a Recomendac¢io n.° 100/2021 a qual “recomenda aos
magistrados [...|, sempre que possivel, a solugdo consensual da controvérsia, por meio do uso da
negocia¢io, da conciliagio ou da media¢ao”, ao considerar que “que o microssistema normativo
de métodos adequados de tratamento de conflitos composto pelas Leis n° 13.105/2015 (Cédigo
de Processo Civil), n® 13.140/15 (Lei de Mediacio), n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem) e pela
Resolugio CNJ no 125/2010 priotiza a solu¢io consensual dos conflitos” (Brasil, 2021).

Inclusive, o CN]J possibilita aos magistrados(as) que designem, de plano, um “mediador
capacitado em questoes de saude para realizar dialogo entre o solicitante e os prepostos ou gestores
dos servigos de saude, na busca de uma soluc¢ao adequada e eficiente para o conflito” (idem).

Igualmente, recomenda aos Tribunais a implementagao de Centros Judiciarios de Solugao
de Conflitos de Satude, cujos conciliadores e mediadores deverao possuir capacita¢ao especifica em
matéria de saude, “com compreensiao sobre saide baseada em evidéncia cientifica, principios do
Sistema Unico de Satde e de consulta a base de dados com notas técnicas emitidas por instituicoes
reconhecidas pelos Comités Nacional e Estaduais de Saude.” (iden).

Tais previsdes em ato normativo oficial de certo modo promovem uma flexibilizagao do
rigor da indisponibilidade administrativa, propiciando maior seguran¢a a Administragdo Publica
que utiliza conduta conciliatéria para resolucao das demandas de servigos de saude, servindo de
estimulo para diversas outras.

Por derradeiro, também ¢ de se atentar para a preconizacao legal do dever de consulta
cometido aos 6rgaos publicos, pelo que podem os gestores consultar os 6rgaos de controle para se
pronunciarem previamente sobre a viabilidade da pratica de determinados acordos, a eles
submetendo a respectiva minuta, com o que se resguardarao do poder sancionador. Tal dever esta

inserto no art. 30 da Lei n.° 4.657/1942, introduzido através da Lei 13.655/2018.
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Assim, com a concertagao, o exercicio da Administracao Publica legitima-se ainda mais na
medida em que a participa¢ao do administrado define uma decisio compartilhada, fruto do
consenso, mesmo que formalizada unilateralmente. Nesse proceder, efetiva-se uma imparcialidade
ampla e objetiva, pois o sentido desta esta na isen¢ao ou neutralidade, que indica a indisponivel
finalidade objetiva expressa na legislagdo. Os procedimentos de concertacio possibilitam o
afloramento de dados e circunstancias relevantes, que devem ser considerados para a decisao,
dentre os quais o custo das demandas e a disponibilidade do erario. A imparcialidade, portanto, é
condicao de validade da concertacdo administrativa. Assim, o co envolvimento dos administrados
deve ser projeto do gestor publico na concertagao se considerada for a finalidade objetiva expressa

na legislagio.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir destas proposi¢oes, vé-se, em conclusao, a viabilidade do emprego das ferramentas
da mediagao para resolucio dos embates em relagdes conflituosas que envolvam interesses
publicos, tanto os primarios quanto os secundarios, se admitida essa classificagao. A mediagao é,
atualmente, forma autocompositiva indubitavelmente admitida na literatura juridica e na ordem
juridica brasileira, para resolucdo de disputas que envolvem relagdes entre entes publicos e privados
detentores de interesses conflituosos ou, a mingua de conflito, haja necessidade de adequar a
demanda de servicos publicos a disponibilidade de recursos do erario, como acontece com 0s
médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos. Assim, cabe aos estudiosos do direito
apresentarem fundamentos que confirmem a legitimidade desse importante meio de composi¢ao
defluente da autonomia da vontade, para que fique consagrado o postulado da autodeterminagao
da pessoa humana, corolario da liberdade.

O emprego da mediagao, portanto, encontra amparo no sistema juridico brasileiro pelo
influxo dos principios da dignidade humana, da igualdade e da eficiéncia da administragao, bem
como das previsoes legislativas ordinarias esparsas, identificadas e interpretadas no texto. Além
disso, tal emprego tem o condao de colmatar as omissdes do legislador quanto a parametros
relevantes para a solu¢ado dos embates que compreendam o interesse publico e propiciar aos
devedores e obrigados a concertagao com o fito de cumprir satisfatoriamente os deveres e
obrigagoes de forma menos onerosa.

Temos também o valor albergado no principio da igualdade, passivel de concretizagao
mediante aplicacao do postulado da proporcionalidade, que impde a adogao da media¢ao, como

forma autocompositiva para assegurar a mais breve satisfacao dos bens imprescindiveis, com o que
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¢ superada, a0 menos parcialmente, a exiguidade do tempo da vida humana. A mediagao possibilita
resultado positivo para tanto, em tempo significativamente mais breve do que se obteria na via
jurisdicional contenciosa.

Outro valor que compde o rol dos critérios para o preenchimento do conteudo semantico-
juridico do conceito de interesse publico, a justificar o uso da mediagao, agasalha-se no principio
da eficiéncia, introduzido no art. 37 da Constituicao Federal de 1988 pela Emenda Constitucional
n.° 19/1998, exatamente para que o Estado, mais rapidamente, propotcione aos seus cidaddos os

bens e servicos imprescindiveis a concretizagao do principio da dignidade humana.
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COMERCIO JUSTO E O SISTEMA DE COMPRAS E CONTRATOS DAS
UNIVERSIDADES ESTADUAIS DA BAHIA: DESAFIOS E
OPORTUNIDADES PARA PRATICAS INOVADORAS

Rafael Bertoldo dos Santos!

RESUMO: O presente artigo destacou a importiancia do Comércio Justo e Solidario (CJS),
trazendo alguns conceitos por autores que se debrucaram nesta tematica. O trabalho abordou a
importancia das Universidades como instrumento disseminador da cultura do CJS, especialmente,
as Universidades Estaduais da Bahia (UEBA), elencou-se indices sociais no Estado que a promogao
CJS ¢ uma alternativa mitigadora. Logo, sustentado numa pesquisa puramente teorica, objetivou-
se conhecer o conjunto normativo regente de transagoes comerciais das Universidades Estaduais
da Bahia, relacionando-o com principios do CJS e do SCJS da Portaria MTE n® 2060 DE
30.12.2014. Especificamente, descreveu-se o contexto teérico das defini¢des do CJS na visao de
alguns autores e apresentou-se as diretrizes do SCJS; relatou-se sobre o sistema de compras e
contratagao de servicos das universidades estaduais da Bahia, por fim discutiu-se os desafios e
oportunidades a promogao de praticas inovadoras de CJS pelas Universidades estudadas. Como
resposta a seguinte pergunta de pesquisa: quais praticas inovadoras as UEBA devem adotar para a
promogao do CJS em suas proprias transagoes comerciais? Listou-se alguns pontos: 1) promover
uma discussao propositiva por agentes publicos, sociedade civil, empresas e universidades, quanto
necessidade de flexibilizacdo das leis estaduais, de modo a permitir praticas inovadoras, como
aquisi¢ao de itens e servicos por empresas que tenham em sua missao e valor os principios do CJS,
2) campanha nas UEBA da cultura do CJS e suas vantagens e beneficios, 3) estimulo a cultura de
gestores(as) para adogao de praticas inovadoras de compras que tenham predile¢ao a empresas que
pratiquem CJS, de modo a suplantar o “medo” na administraciao publica referente a inovagao, 4)
regulamentacao no ambito estadual da Portaria MTE n® 2060 DE 30.12.2014 ambito estadual e 5)
estimulo a curricularizagdo e ag¢oes de extensao das UEBA que transitem por principios do CS]J.
Como inferéncias para estudos futuros destaca-se uma coleta de boas praticas utilizadas por
Universidades consideradas de comércio justo no Brasil e internacionais, e a verificagao de quais
destas praticas podem inspirar acdes adequadas a realidade das UEBA.

Palavras-chave: Comércio justo e solidario; Universidades Estaduais da Bahia; inovacao.

INTRODUGCAO

O presente artigo tratou as principais diretrizes sobre o comércio justo e solidario (CJS),
suas origens e debates contemporaneos além de principios interseccionais. Relatou-se o sistema de
compras das Universidades estaduais da Bahia para a partir deste diagndstico conjecturar desafios

e oportunidades a adogdo de praticas inovadoras de promogao do CJS. Haja vista as diretrizes do
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CJS, serem confluentes com a maioria dos 17 ODS (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel)?,
como por exemplo, a busca por “trabalho decente e crescimento econéomico”, ODS 08; “redugio
das desigualdades”, ODS 10; “consumo e producao responsaveis”, ODS 12; dentre outros.

O CJS foi um movimento iniciado por volta de 1960, e abrange diversas preocupagdes,
como o impacto a0 meio ambiente, pegada ecoldgica, direitos humanos, coletivos e do trabalho; a
inclusao social, erradicagdo do trabalho infantil, da exploragao da mao-de-obra, do trabalho
escravo, dentre outros. Um dos seus objetivos ¢ encurtar a cadeia entre o produtor, especialmente
aquele que manipula a terra, como pequenos agricultores, e o consumidor, permitindo que o
produtor tenha melhores condi¢oes de venda de seus produtos, de valoriza-lo e,
consequentemente, de praticar um prego justo. A presenca de diversos atravessadores no processo,
desde o plantio, por exemplo, até a venda ao consumidor final de determinado item derivado
daquele plantio, pode resultar em altos custos e precaria remunerac¢ao aos produtores, que estao na
primeira etapa de todo o processo.

Vale ressaltar que o Ministério do Trabalho e Emprego em 2014, no uso de suas atribui¢oes
e ancorado no Art 87, da Constitui¢ao Federal (CF), instituiu os Principios e Critérios e os mecanismos de
Avaliacio da Conformidade da Pratica de Coméreio Justo e solidario e da Gestao e Organigagao do Sistema
Nacional de Comiéreio Justo e Solidario — SCJS. Normativo pioneiro no mundo, que fora consolidado
por intermédio da Portaria MTE n° 2060 DE 30.12.2014.

A partir da relevancia dos principios norteadores do CJS, considera-se as Universidades
uma via importante para a sua disseminagao. Logo, quais praticas inovadoras as Universidades
Estaduais da Bahia devem adotar para a promogao do CJS em suas proprias transagdes comerciais?

Identifica-se quatro universidades estaduais na Bahia balizadas por um conjunto de
legislagbes e normas para a aquisicao de bens e servicos com a objetivo de assegurar seu pleno
funcionamento, em diversas atividades de suporte, manutengao, finalisticas e etc. As universidades
supramencionadas e¢ o conjunto legislativo norteador de compras e aquisicao de servigos serao
nossos objetos de pesquisa.

As Universidades carregam o conddo e missio da formacio civica, cidada e politica de
individuos (discentes), para além da formacao profissional, com o valor e principios inclinados a
promoc¢ao de uma sociedade mais justa, equanime e sustentavel. Basta verificar os principios éticos
descritos nos juramentos dos diversos profissionais formados pelos cursos de graduacao. Logo, as

Universidades devem disseminar, por exemplo, a cultura do comércio justo, buscando inovar em

2 A ONU propos a Agenda 2030, composta por 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que envolve
paises, empresas e sociedade civil em um esfor¢o conjunto para erradicar a pobreza, promover a igualdade de género,
combater as mudangas climaticas e outros desafios globais. Acesso em https://www.pactoglobal.org.bt/ods.
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seus sistemas de aquisi¢do de bens e servigos, conferindo predile¢do a empresas que atuem com
praticas consoantes ao CJS.

Este artigo, sustentado numa pesquisa puramente tedrica, objetivou conhecer o conjunto
normativo regente de transagdes comerciais das Universidades Estaduais da Bahia, relacionando-o
com principios do CJS e do SCJS da Portaria MTE n° 2060 DE 30.12.2014. Especificamente,
descreveu-se o contexto teoérico das defini¢des do CJS na visao de alguns autores e apresentou-se
as diretrizes do SCJS; relatou-se sobre o sistema de compras e contratagao de servigos das
universidades estaduais da Bahia, por fim discutiu-se os desafios e oportunidades a promocao de

praticas inovadoras de CJS pelas Universidades estudadas.

1. COMERCIO JUSTO E SOLIDARIO: DEFINICOES E EVOLUCAO NO BRASIL

De acordo com o “Documento explicativo sobre o Critério de Comércio Justo Fairtrade

para Organizacdes de Pequenos Produtores” produzido pela FLO?, define-se:

Fairtrade (Comércio justo) transforma o funcionamento do comércio ao oferecer
melhores precos e condi¢es de trabalho dignas para agricultores e trabalhadores
dos paises em desenvolvimento. A visio da Fairtrade International é criar um
mundo onde todos os produtores possam desfrutar de meios de vida seguros e
sustentaveis, desenvolver seu potencial e determinar seu préprio futuro. Essa
relagdo comercial busca equidade ao conectar produtores em desvantagem com
consumidores, permitindo-lhes alcancar mercados de exportagdo em condi¢cdes
mais justas, fortalecer sua posi¢do no comércio internacional e ter um maior
controle sobre suas vidas. No comércio justo Fairtrade, ha respeito, transparéncia
e didlogo entre produtores, comerciantes e consumidores, ¢ para fazer parte desse
sistema, os comerciantes e produtores devem atender aos critérios estabelecidos
pela Fairtrade International, cujo processo de auditoria e certificagio ¢ administrado
pela empresa de certificacio independente FLOCERT nos paises produtores,
garantindo o cumprimento dos principios da Fairtrade.

Este entendimento ¢ reforcado por Stelzer (2017), que explana uma das principais
caracteristicas do CJS, a garantia de que a diferenga obtida pelo produtor com a venda de seus
produtos realmente chegue a ele, em vez de ser absorvida pelos intermediarios. Além disso, essa
abordagem promove a sustentabilidade da producao, uma vez que valoriza praticas livres de
agrotoxicos e trabalha para erradicar o trabalho infantil e a exploragao. O CJS também ¢ uma

manifestagao politica, pois busca estabelecer relagbes economicas e sociais mais justas e

3 Fairtrade International (FLLO), ¢ uma associacdo multilateral sem fins lucrativos composta por mais de 20 organizac¢Ses
e é responsavel pela auditoria de produtos em toda a cadeia de suprimentos, desde o produtor, o comerciante até o
produto final e da concessao do selo FairTrade.
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equilibradas, tanto entre os produtores e consumidores como entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos.

Segundo Teixeira (2017), o movimento do CJS ndo possui um unico ponto de origem
histérica definido, havendo divergéncias na literatura sobre seu surgimento. No entanto, essa
ambiguidade nao dificulta a compreensido da manifestagdo do comércio praticado com equidade e
respeito a dignidade humana. Em sua esséncia, o Comércio Justo nasceu como uma alternativa
para reduzir as desigualdades entre os paises do hemisfério Sul e Norte, em contraste com o sistema
capitalista, que tem agravado as disparidades economicas e sociais entre nagdes e continentes. Hoje,
o CJS é percebido de maneira diversa em diferentes regides, mas, em seu amago pode ser observado
como um movimento centrado na humanizacao das relacbes comerciais. Ele oferece uma
abordagem alternativa para o comércio, priorizando o respeito pelos envolvidos em todo o
processo, desde a produgao até o consumo. O CJS ¢ caracterizado pela busca da justica, equidade,
sustentabilidade e solidariedade, distanciando-se das normas competitivas e lucrativas das relagoes
comerciais convencionais, e visto como uma for¢a de transformagao social que se alinha com os
valores da dignidade humana.

Bossle (2011), afirma que a inser¢ao de produtos do CJS ¢ uma tendéncia mundial que tem
ganhado destaque, embora ainda seja uma pratica incipiente no Brasil. Os consumidores
desempenham um papel crucial no impulso desse crescimento, haja vista, a conscientizagao sobre
o ato da compra, fenémeno crescente. Diversos fatores tém evidenciado esta tomada de decisao
dos consumidores, como a leitura dos rétulos, pesquisas sobre origens dos itens e a popularidade
das empresas. Para que este movimento se consolide, inclui-se a ampla divulga¢ao dos conceitos
do CJS, o apoio da sociedade civil organizada, empresas, universidades e o governo. A convergéncia
desses elementos tem contribuido para promover a ado¢io do comércio justo no pais,
demonstrando a importancia da colaboragido entre diversos setores da sociedade para impulsionar
praticas comerciais mais justas e éticas

O modelo de CJS também destaca a importancia do consumidor consciente, que
compreende a relevancia de suas escolhas de compra para apoiar o comércio justo e sustentavel.
Ao fortalecer os comércios locais e valorizar a agricultura familiar, o comércio justo contribui para
a promogao do desenvolvimento econoémico e social de comunidades menos favorecidas. Nesse
contexto, o papel do Estado é crucial como promotor do comércio justo, ao criar politicas e
incentivos que facilitem e fomentem essa pratica, garantindo a justica nas relagdes comerciais e
promovendo o bem-estar geral.

Pois de acordo com Moreira (2017, p. 21, 159):
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O Comércio Justo, como movimento social global, busca por consolidagiao nos
paises em desenvolvimento, sendo de extrema importancia a sua atuagdo nos
paises latino-americanos por conta de um modelo que foge do assistencialismo e
emerge em uma realidade de conceder os meios necessarios aqueles que fazem
parte das camadas sociais excluidas. Almeja-se a ascensdo nao somente no
aspecto econémico como também no que diz respeito as questdes de saude, de
educagio e de respeito a0 meio ambiente.

O Comércio Justo tem como proposta a viabilizacdo de relagdes comerciais entre
individuos e redes de produgio por intermédio de um direito cuja
transnacionalidade se mostra paralela a0 modelo estatal, principalmente para a
concretizagio de uma justica global, que privilegie o respeito aos direitos
humanos e a0 meio ambiente sem que haja a necessidade de uma positiva¢ao
derivada de um Estado.

Teixeira (2017, p. 166), ainda revela uma diferenciagao do CJS com praticas nao-tradicionais

de comércio no seguinte excerto:

[...] o CJ surge como uma oportunidade de resgate das relagdes pessoais. No
Comércio Justo mais do que adquirit um produto ha um fomento da melhoria
nio somente econdmica, mas social, familiar, das pessoas envolvidas na cadeia
de producio, em especial das duas pontas da relagdo, produtor e consumidor.
Portanto, o vértice central da relagdo comercial intitulada de justa é o vinculo
intersubjetivo que gera um produto econémico, ambiental e socialmente
sustentavel e preco justo. No CJ é possivel vivenciar uma relacdo comercial
diferenciada, uma vez que ha uma ruptura com a exclusiva patrimonializagdo das
relagbes de comércio para se passar a refletir sobre a humanizacio delas. As
relagbes comerciais, que sdo atividades desde muito realizadas pelo homem,
podem ser uma resposta a minimizar o sofrimento das populagdes menos
favorecidas economicamente, que nio carecem de esmola, e sim de solidariedade
e regras comerciais justas na busca pela vida digna.

Logo, destaca-se o CJS como movimento que abrange vertentes ambientais, economicas e
sociais, com o objetivo de valorizar o produtor, garantir condi¢oes mais justas de venda, promover
a sustentabilidade da producao e eliminar praticas prejudiciais, como o uso de agrotoxicos e a
exploragao do trabalho infantil. Com a inclusdo de paises subdesenvolvidos, o comércio justo se
torna uma importante manifestacio politica, buscando equilibrar as relacGes comerciais
globalmente. O apoio do consumidor consciente e o fortalecimento dos comércios locais e da
agricultura familiar sdo fundamentais para impulsionar essa pratica, e o papel do Estado como
promotor do comércio justo ¢ crucial para criar um ambiente favoravel a essa abordagem comercial

mais justa e sustentavel.
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1.1. O SISTEMA DE COMERCIO JUSTO E SOLIDARIO (PORTARIA MTE N° 2060 DE
30.12.2014)

A portaria n® 2060 do Ministério do Trabalho e Emprego publicada em 30 de dezembro
de 2014 que Resolve: Instituir os Principios e Critérios e os mecanismos de Avaliagao da Conformidade da
Pratica de Comeéreio Justo e soliddrio e da Gestao e Organizacao do Sistema Nacional de Comiéreio Justo e Soliddrio
- §CJS, de acordo com as seguintes condi¢oes e procedimentos, veio consolidar principios e
critérios do CJS, bem como mecanismos de avaliagdo da conformidade da pratica de comércio
justo e solidario. Essa portaria estabeleceu diretrizes para a adogao federal de um Sistema Nacional
de Comércio Justo e Solidario (SCJS) no Brasil.

O preambulo que antecedente a portaria define:

O Ministro de Estado do Trabalho ¢ Emprego, no uso das atribui¢des que lhe
confere o art. 87, paragrafo unico, inciso 11, da Constitui¢ao, tendo em vista o
disposto no art. 18do Decreto n° 5.063, de 3 de maio de 2004, e em conformidade
com o disposto no Decreto n® 7.358 de 17 de novembro de 2010.

A portaria estd organizada da seguinte forma: CAPITULO I- DAS DISPOSICOES
GERAIS; CAPITULO II - CADASTRO NACIONAL DO COMERCIO JUSTO E
SOLIDARIO — CNCJS; CAPITULO I - PRINCIPIOS E CRITERIOS GERAIS PARA
RECONHECIMENTO DE PRATICAS DE COMERCIO JUSTO E SOLIDARIO;
CAPITULO IV - PROCEDIMENTOS DE AVALIACAO DE CONFORMIDADE NO SCJS;
CAPITULO V - DA GESTAO DO SC]JS. Sio 23 artigos no total.

De acordo com a portaria, principios e critérios gerais do comércio justo costumam incluem
o pre¢o justo, como forma de garantir que os produtores recebam um prego justo por seus
produtos, que cubra os custos de producdo e permita uma vida digna; as relagoes comerciais justas
e com equidade, pois define o estabelecimento de relagdes comerciais transparentes e de longo
prazo entre compradores e produtores, com respeito mutuo.

O trabalho digno, também ¢é tema da portaria e vida assegurar que os trabalhadores
envolvidos na produ¢iao tenham condi¢des de trabalho seguras e recebam salarios justos. Ha
também a abordagem ao desenvolvimento sustentivel na portaria, que tem por finalidade a
promogio de praticas de producgdo sustentaveis que minimizem o impacto ambiental, livres de
agrotoxicos, mitigando a pegada ecoldgica.

Traz ainda o empoderamento e valoriza¢ao das comunidades produtoras para que tenham
mais controle sobre suas vidas e seus meios de subsisténcia. A portaria também reflete sobre

caréncia de transparéncia e prestacio de contas, como via de garantir operagdes ¢ transacoes
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comerciais que potencializem o comércio justo. Tais mecanismos de avaliagao da conformidade
podem incluir auditorias e métodos para garantir que os principios e critérios do comércio justo
sejam cumpridos.

E importante observar que estes principios e critérios podem variar dependendo da
organiza¢ao ou do sistema especifico de comércio justo e solidario, mas eles geralmente tém como
objetivo promover praticas comerciais mais justas e sustentaveis, tanto no comércio nacional
quanto no internacional.

A Portaria, estabelece as diretrizes para o SCJS no Brasil e sintetiza os objetivos: o SCJS
tem como principal objetivo promover o comércio justo e solidario no pafs. Suas finalidades
incluem: promover o desenvolvimento sustentavel e a inclusio social por meio do comércio justo
e solidario; garantir precos justos para produtos de origem artesanal, agroecoldgica, extrativista, de
povos e comunidades tradicionais, bem como para produtos organicos; estabelecer critérios e
principios para a comercializagdo de produtos que respeitem os direitos humanos e o meio
ambiente.

As composi¢des do SCJS, incluem diferentes atores, como o Gestor Nacional: ()rgﬁo do
Governo Federal responsavel por coordenar o SCJS e elaborar normas e diretrizes; Camaras
Setoriais de Comércio Justo e Solidario: Organizagdes representativas de diferentes setores da
economia solidaria, que atuam como O6rgaos consultivos; Organiza¢oes da Sociedade Civil:
Entidades sem fins lucrativos, cooperativas, associagdes € outros grupos que promovem o
comércio justo e solidario; O SCJS baseia-se em principios e critérios de comércio justo e solidario,
que devem ser seguidos por todos os participantes. Isso inclui a promogao de pregos justos,
relagbes comerciais transparentes, trabalho digno, desenvolvimento sustentavel, empoderamento
das comunidades produtoras e transparéncia nas operagoes.

O sistema preve a possibilidade de certificagado de produtos que atendam a esses critérios,
o que ajuda a garantir a conformidade com os principios do comércio justo e solidario. A portaria
MTE n° 2060, estabelece um sistema que visa promover o comércio justo e solidario no Brasil,
buscando melhorar as condi¢bes de vida das comunidades produtoras e garantir a comercializagao
de produtos que respeitem os direitos humanos e o meio ambiente. Ele envolve diferentes atores,
incluindo o governo, organizagdes da sociedade civil e camaras setoriais, e se baseia em principios
e critérios especificos para alcangar seus objetivos.

Ademais observando os indices de desenvolvimento social da Bahia (IBGE, 2022), tais
como: 17,6% da populagao vive em condi¢ao de extrema pobreza; 23,0% das residéncias chefiadas

por mulheres que sao maes solo estdo na extrema pobreza; a inseguranca alimentar atinge 12,9%,
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dos baianos e outros dados, imputam maior responsabilidade social as Universidades Estaduais da

Bahia, quanto a alternativas convergentes com a melhorias destes indices, sendo o CJS, uma delas.

2. SISTEMA DE COMPRAS E CONTRATOS: LEGISLACAO BAIANA COM FOCO
NAS UNIVERSIDADES ESTADUAIS

As Universidades, objetos desta pesquisa sao: a UESC (Universidade Estadual de Santa
Cruz), a UNEB (Universidade do Estado da Bahia), a UEFS (Universidade Estadual de Feira de
Santana) e a UESB (Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia), tratadas como UEBA, daqui em
diante.

A UESC ¢ uma instituigao de ensino superior localizada no municipio de Ilhéus, na Bahia.
Fundada em 1991, a universidade tem como missao oferecer educagao de qualidade e promover o
desenvolvimento regional. O estatuto da instituicao, define: (...) vinculada a Secretariada Educacio, é
uma Entidade antdarquica, dotada de personalidade juridica de direito priblico, (...), e destinada a atuar na Regiao
Sul do Estado da Babia.

A UNEB, com sede na capital baiana, Salvador, é uma das maiores universidades da Bahia,
com campi espalhados por todo o estado. Fundada em 1983, a instituicao se destaca por sua oferta

diversificada de cursos de graduagao e pos-graduagao. Ha em seu estatuto o seguinte destaque:

Art. 1°. A Universidade do Estado da Bahia (UNEB), criada pela Lei Delegada
n.° 66, de 1° de junho de 1983, (...), ¢ uma Instituicdo autirquica de regime
especial, de ensino, pesquisa e extensio, organizada sob o modelo multicampi e
multirregional, [...].

§ 2°. Objetiva a Universidade do Estado da Bahia a formacio integral do cidadio
e o desenvolvimento das potencialidades econémicas, tecnoldgicas, sociais,
culturais, artisticas e literarias da comunidade baiana, sob a égide dos principios
da ética, da democracia, das agbes afirmativas, da justica social - dos direitos
humanos -, pluralidade étnico-cultural e demais principios do Direito Publico.

A UESB tem sua sede na cidade de Vitéria da Conquista, com campi nas cidades de Jequié
e Itapetinga. Fundada em 1980, a universidade ¢ reconhecida por sua exceléncia académica e por
contribuir para o desenvolvimento da regiao. Segundo seu estatuto aponta-se a seguinte finalidade:
Desenvolver a educacao superior, de forma harminica e planejada, promovendo a formagio e aperfeicoamento
académico, cientifico e tecnoldgico dos recursos, humanos, a pesquisa e extensao, de modo indissocidvel, voltada para
as questoes do desenvolvimento socioecondmico, em consondncia com as peculiaridades regionais

A UEFS, localizada em Feira de Santana, foi fundada em 1976 e é uma das instituicbes de
ensino superior mais antigas do estado. A universidade ¢ conhecida por sua forte énfase na pesquisa

e inovagao. A UEFS desempenha um papel fundamental no desenvolvimento cientifico e
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tecnolégico da regido. Em seu 1° Art, de acordo com seu Estatuto, descreve-se: Art 1° - A
Universidade Estadnal de Feira de Santana, instituida pela 1.ei Delegada n° 12, de 30 de dezembro de 1980, (...),
¢ uma entidade antdarquica, estadnal, da administracao descentralizada, de regime especial, (...).

Essas sao as quatro universidades estaduais da Bahia e que desempenham um papel crucial
no avango da educa¢iao no Estado, promovendo o desenvolvimento regional por meio do ensino
superior. Segundo a lei or¢amentaria de 2023 (Lei 14.531 de 30 de dezembro de 2022), a previsao
de or¢amento para cada institui¢do estd assim definida, para o exercicio de 2023; UNEB: R$
819.262.640; UESC: R$ 336.776.500; UEFS: R$ 424.661.880 ¢ UESB: R$ 432.588.120. Este
or¢amento serve para o pagamento de pessoal das Universidades, técnicos e docentes, mas também
compras e aquisi¢oes de bens, empresas prestadoras de servicos que sao indispensaveis para o
pleno funcionamento de cada Universidade, com a finalidade de garantir suporte, manutengao,
custeio e despesas das agOes meio e fins destas institui¢oes.

A partir da caracterizagio das UEBA, tratar-se-a aqui um arrazoado sintético sobre o
funcionamento do atual sistema de compras e contratos do estado da Bahia com foco nestas
Universidades, 6rgaos autarquicos ligados ao Poder Executivo que gozam de autonomia financeira,
or¢amentaria e didatico-cientifica, de acordo com a Lei n® 13.466 de 22 de dezembro de 2015 que
dispoe sobre a organizagao e funcionamento das Universidades Estaduais da Babia (...).

Os procedimentos de compra de itens e contrata¢ao de empresas para prestagao de servicos
sio, basicamente, dados pelo sistema de ComprasNet.ba', que em sintese adotou processos
eletronicos prezando eficiéncia e eficacia para transagdes comerciais pelos entes do Estado da
Bahia, dentre eles as autarquias, natureza de enquadramento das Universidades, conforme sumario

abaixo:

Durante a Fase de Divulgacio, o fornecedor apresenta propostas individuais e
confidenciais para os itens em consideragdo, ocultas aos demais participantes e
ao administrador do Comprasnet.ba até a etapa de disputa. Na Fase de Disputa,
as ofertas da Fase de Divulgacio sdo exibidas sem revelar a identidade do
fornecedor; a competicio inicia e os fornecedores podem continuar a apresentar
valores mais baixos em relacio ao dltimo lance de qualquer participante. Os
Resultados mostram a proposta mais vantajosa para a Administragio Publica e o
vencedor da cotagdo eletronica, sendo acessiveis por 60 dias em ordem
decrescente de data de abertura da cotacdo.’

4 As compras eletronicas do Comprasnet.ba funcionam como um “leildo virtual reverso” que permite ao fornecedor
lancar as propostas de precos dos materiais e servicos comuns a serem adquiridos pelo setor piblico por dispensa de
licitagio. Acesso em https://comprasnet.ba.gov.bt/content/compra-eletronica-apresentacao, em 26 de agosto de
2023.

> Acesso em https://comprasnet.ba.gov.br/content/compra-eletronica-apresentacao , em 26 de agosto de 2023.
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Segue abaixo quadro com as trés principais leis estaduais e seus enunciados que normatizam
as compras de itens e contratacio de empresas prestadoras de servigos no ambito do estado da
Bahia que estdo vinculados as autarquias das UEBA, nota-se que basicamente por processos

licitatérios.

Quadro 1 — Principais Leis que regulamentam as transagdes comerciais do Estado Bahia que estao

submetidas as UEBA.

Lei Enunciado

Lei Estadual n° 9.433 de 01 | Dispoe sobre as licitagbes e contratos administrativos
de marco de 2005 pertinentes a obras, servigos, compras, alienacoes e locagoes
no ambito dos Poderes do Estado da Bahia e da outras

providéncias.

Lei Estadual n® 11.619 de 10 | Regulamenta o tratamento diferenciado dispensado as
de dezembro de 2009 microempresas e empresas de pequeno porte previsto na Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 20006, nas
contratagdes publicas de bens, servigos e obras, no ambito da

Administragcao Publica Estadual.

Lei Estadual n® 12.949 de 14 | Institui mecanismo de controle do patrimonio puablico do
de fevereiro de 2014 Estado da Bahia, dispondo sobre provisdes de encargos
trabalhistas a serem pagos as empresas contratadas para prestar
servicos de forma continua, no ambito dos Poderes Publicos

do Estado da Bahia.

Fonte: o autor, 2024.

A consulta efetuada ao conjunto legislativo, verifica-se o processo licitatério como via
primordial para aquisi¢ao de itens e contratagao de servigos para o Estado da Bahia, logo também
para as UEBA. Tais normas nio permitem a predilecao por empresas que tenham praticas de CJS,
embora, as UEBA gozem de “autonomia or¢amentaria”.

A lei de lastro abrangente também seguida por contratagdes estatais baianas, é a Lei Federal
de Licitacdes e Contratos Administrativos n° 14.133/2021, esta Lei estabelece normas gerais de
licitagdo e contratagao para as Administragoes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; e define importantes mudangas no
sistema de licitagbes no Brasil, substituindo a Lei n® 8.666/1993, a Lei do Pregio, Lei n°
10.520/2002.
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A Lei n° 14.133/2021, modernizou as tegras de licitacdo e contratacio publica, buscando
tornar o processo mais eficiente e introduziu novos procedimentos, como o didlogo competitivo e
a licitacio por melhor técnica, além de trazer disposi¢oes relacionadas a contratagdo integrada,
parcerias publico-privadas (PPPs). Uma das inovagoes da Lei é o estabelecimento de margem de
preferéncia para produtos manufaturados e servicos nacionais com critérios de Sustentabilidade e
Inovacio.

Nenhumas destas leis cita a Portaria MTE n° 2060 DE 30.12.2014, que institui o SCJS, nem
observa possibilidades de critérios que poderiam ser adotados em certames licitatorios que

considere boas praticas de empresas vinculadas ao CJS.

3. SISTEMA DE COMPRAS DAS UNIVERSIDADES BATANAS: DESAFIOS E
OPORTUNIDADES

Notou-se, em consulta ao sistema de compras das UEBA, regido por um conjunto de
legislagao baiana, lastreada e subsidiaria a legislag¢ao federal de licitagao, que compras, aquisi¢oes €
contratagoes de prestadores de servigos para atender as demandas das Universidades devem ser,
basicamente, regidas por processos licitatorios. E que empreendimentos que sao norteados por
praticas de comércio justo ndo podem ser priorizados, logo, isso ferira os preceitos e principios
estabelecidos da imparcialidade, isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa, vinculagio ao instrumento convocatério, julgamento
objetivo e demais correlatos, conforme definido em lei.

Ademais a prépria Lei n® 13.466 de 22 de dezembro de 2015 que dispoe sobre a organizacao e
Sfuncionamento das Universidades Estaduais da Babia (...); prever a autonomia or¢amentaria das UEBA,
estas tendo natureza autarquica. Ora, inovagdes e experiéncias criativas, poderiam ser
implementadas pelos seus gestores, como predilecao da aquisiciao de bens e servicos de empresas
que pratiquem o CJS? Esta é uma questao desafiadora, sobretudo as gestoes das Universidades.

E crucial criar ambiéncia para estabelecer esta reflexdo, sem que isso signifique revelia da
lei. O conceito de inovagao adaptado a Administracao Publica, considerando seu enquadramento
legal, sistemas de compra, aquisi¢ao de itens, contratagao de servigos e etc, pode também servir
para atender o principio do interesse coletivo e promover o CJS na cadeia de transagdes comerciais
das UEBA.

De acordo com Cristévam e Sousa (2023), a busca por inovagao implica entender um
modelo de experimentac¢ao alinhado com as normas de gestao publica, integrando assim o processo

inovativo. No entanto, o receio de riscos, influenciado por deficiéncias no sistema de controle,
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muitas vezes inibe acdes administrativas inovadoras e bem-sucedidas. E crucial desenvolver uma
cultura de inovacao referenciada por gestores publicos comprometidos com o interesse publico. A
gestao publica do futuro deve ser colaborativa, seguindo diretrizes democraticas e horizontais,
promovendo a interacio entre instituicdes de pesquisa, ciéncia, tecnologia, setor privado e
sociedade em geral.

Todavia face a inovagao e processos disruptivos, existe muitas vezes um “medo” do gestor
publico em modernizar estes processos que estejam normatizados em leis, decretos e este
desamparo pode significar punigdo, penalizagio ou censura. NIEBUHR e NIEBUHR (2017),

assinalam:

A consequéncia mais grave, que se percebe de plano, ¢ a falta de inovacido na
Administracdo Publica. Ninguém quer criar, fazer diferente, pensar noutras
solugdes. O novo pode dar errado e o erro, repita-se, é punido com severidade.
Entio, por autopreservagio, ¢ melhor repetir o velho, mesmo que se saiba que o
velho ja nio funciona. A Administracio Publica fi ca paralisada, quase em inacio.
Quem sofre ¢ a populacio, sobremaneira a mais carente, que mais precisa da
atuacio eficiente do Estado. Especialmente em tempos de crise econémica, é
necessario fazer mais com menos, fazer diferente. No entanto, dentro dos mutos
da Administragao Publica, ninguém quer o novo, que soa como irresponsavel.
NIEBUHR e NIEBUHR (p. 06).

Aqui nos deparamos com o desafio do “medo” que paira na administracio publica de
adotar a inovagao e isso significar incorre¢ao legal, logo, trazer consequéncias aos gestores, para
além da nulidade dos atos, como puni¢oes, multa, processos disciplinares, exposi¢ao, alegagdes de

gestao temeraria etc.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou apresentar alguns dos principais conceitos sobre o contexto
teérico do Comérceio Justo e Solidario (CJS), visitou-se alguns autores de relevante contribuicao
para esta tematica. Apresentou-se também a caracterizacao do SCJS, instituido pela Portaria MTE
n° 2060 DE 30.12.2014; daf estabeleceu-se descrigao do sistema de compras das UEBA, de modo
a conhecer seu funcionamento estabelecendo relacgio com o SCJS, passando por breve
caracterizacdo de cada Universidade (UESC, UNEB, UESB e¢ UEES), destacando inclusive a
previsao or¢amentaria para cada uma no ano de 2023.

Desta forma a questao: quais praticas inovadoras as Universidades Estaduais da Bahia
devem adotar para a promog¢ao do CJS em suas proprias transagdes comerciais? Aventa-se alguns

pOﬂtOS relevantes em resposta

148



1) Deve-se promover uma discussio propositiva por agentes publicos, sociedade civil,
empresas e universidades, quanto necessidade de flexibilizagao do conjunto legislativo regente do
sistema de compras que envolve as UEBA, de modo a permitir praticas inovadoras, como aquisi¢ao
de itens e servigos por empresas que tenham em sua missao e valor os principios do CJS.

2) Disseminagdo e campanha nas UEBA da cultura do CJS e suas vantagens e beneficios
considerando as especificidades do Estado da Bahia e os indices sociais, abordando o CJS como
alternativa para mitigacao de alguns destes indices (pag. 08/09).

3) Estimulo a cultura de gestores(as) para adogao de praticas inovadoras de compras que
tenham predile¢iao a empresas que pratiquem CJS, de modo a suplantar o “medo” na administragao
publica referente a inovagao.

4) Regulamentagao no ambito estadual da Portaria MTE n°® 2060 DE 30.12.2014 ambito
estadual.

5) Estimulo a curricularizacao e a¢oes de extensao das UEBA que transitem por principios
do CSJ.

Reconhecidamente um dos grandes desafios esta no item 3); os postulados legais inflexiveis
e inexoraveis da administragao puablica, muitas vezes inibem o gestor(a) inovador(a).

Como inferéncias para estudos futuros destaca-se uma coleta de boas praticas utilizadas por
Universidades consideradas de comércio justo no Brasil e internacionais, e a verificagdo de quais

destas praticas podem inspirar agdes adequadas a realidade das UEBA.
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DESAFIOS PERMEADOS PELO PODER JUDICIARIO EM BUSCA DA
TUTELA DO DIREITO A PROTECAO E PRIVACIDADE DE DADOS E A
UTILIZACAO DA BLOCKCHAIN COMO MEDIDA DE PREVENCAO A
INCIDENTES

Jeison Giovani Heiler'

Victor Antonio Cecyn®

RESUMO: O presente estudo busca evidenciar a maturidade do Poder Judiciario frente a utilizacao
de sistemas para gestao de processos, a fim de compreender os riscos atrelados a aplicagao dos mesmos
e, a partir deste levantamento, em carater especifico, verificar se o emprego destes sistemas configura-
se um risco ao compliance digital do Poder Jidiciario. Parte-se dos estudos oferecidos pela doutrina
nacional e regulamentos patrios, expondo como marco tedrico a conjuntura juridico econdomica
envolvida no cenario de uma sociedade globalizada em meio a “era dos dados”. Em carater
complementar, objetiva-se explanar o contexto da inser¢io de tencologias, assim como da
possibilidade de utilizagdao da blockchain como medida de combate aos riscos cibernéticos, na tentativa
de auxiliar o 6rgg¢ao jurisdicional no cumprimento da protegao e privacidade de dados elencados na
Constituicio Federal e na Lei13.709/2018. O problema de pesquisa baseia-se no seguinte
questionamento: “a utilizagao de sistemas juridicos destinado a administracdao de processos implica em
uma estratégia benéfica a tutela dos direitos fundamentais a protecao e privacidade de dados por parte
do Poder Judiciario?”. O método utilizado para abordagem do estudo ¢ o hipotético-dedutivo, de
forma que os objetivos foram alcancados por meio de uma revisao narrativa de conceitos tedricos,
documentais e regulatorios inerentes ao contexto compreendido na governanga dos sistemas judiciais
de gestao processual utilizados pelo Poder Judiciario. Como hipétese, elcuida-se que apesar de um
contexto caracterizado pela inserguranca juridico-tecnoldgica, diversas medidas técnicas,
administrativas e regulatorias surgem no intuito de empregar uma efetiva tutela aos direitos
fundamentais a protecao e privacidade de dados.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Protecao e Privacidade de Dados. Blockchain. Incidentes de
Seguranca. Lei Geral de Protegao de Dados.
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O presente estudo engloba uma andlise do atual cenario regulatéria acerca da governanca e
compliance digital presentes no Poder Judiciario, bem como dos desafios perpassados em meio a
gestio de novas tecnologias inseridas no cotidiano dos 6rgaos judiciais, em vista ainda de uma
sociedade globalizada da qual utiliza a tecnologia como instrumento auxiliar e essencial para o
desempenho de suas incumbéncias rotineiras, ao mesmo tempo em que, de um lado, a protecio de
dados eleva-se ao patamar de direito fundamental resguardado pelo texto constitucional brasileiro e,
por outro lado, o globo transita por um tortuoso periodo de insegurancga frente aos meios digitais na
nova sociedade da informacao.

Diante disso, demonstram-se os riscos cibernéticos e regulatérios no que diz respeito aos atuais
programas de governanga e compliance digital do Poder Judiciario, assim como elencam-se e propéem-
se parametros de desenvolvimento e implementacao de medidas de seguranc¢a no intuito de elevar a
maturidade dos respectivos programas frente ao atual regime de sistemas eletronicos inseridos no
Poder Judiciario, observadas ainda as disposi¢des legais previstas na Lei Geral de Prote¢ao de Dados.

Torna-se inevitavel destacar o contexto historico perpassado até a efetivagao juridica de uma
tutela a protecio e privacidade de dados, oportunizando a explanagiao do desenvolvimento permeado
pela Unido Europeia e toda a influéncia incorrida no ordenamento juridico brasileiro, no que tange ao
implemento de regramentos destinados a regulacdo das atividades que versam sobre tratamentos de
dados pessoais e dados pessoais sensiveis.

Nesse sentido, o estudo busca relacionar as insegurangas trazidas pela utilizagao de tecnologias
em concomitincia com o cenario globalizado e indissociavel da sociedade contemporanea,
desdobramento que suscita questionamentos acerca dos beneficios abarcados pelo emprego de
sistemas destinados a gestao de processo em posse do Poder Judiciario.

Em contrapartida, expde-se boas praticas necessarias na tomada de agdes em combate a
incidentes de seguranga, mais especificamente no que tange a aplicacao de blockchain, medidas contidas
em frameworks de seguranca da informagao e protecao de dados e demais a¢oes que se mostrem eficazes,
para que ao fim, a medida que a evolugao dos programas e implementacio de medidas em curso
possam acompanhar o desenvolvimento de novas tecnologias desde a concepgio, facilitando a
promogao de novas medidas da governanca estatal e, consequentemente, na efetivacao da tutela de
direitos fundamentais dos titulares de dados envolvidos nas atividades de tratamento do Poder
Judiciario em prol da continua melhoria da prestacao da efetiva tutela jurisdicional prestada pelo 6rgao

em reflexo aos cidadaos.
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As consideragoes supramencionadas sao destacadas no objetivo ideal de obter-se o pleno
compliance digital, o qual é atingido tdo somente ap6s a efetiva aplicagdo de uma triade composta por
meio do cumprimento de fatores legais e regulatérios, analise e revisio dos procedimentos adotados
no regime de governanca e a implementa¢iao de medidas técnicas e administrativas de seguranga da
informac¢iao em meio ao tratamento de dados, a partir da parametrizagdo dos aspectos relevantes ao

programa de governanca digital.

1. SOCIEDADE DA INFORMACAO, ECONOMIA DE DADOS E REVOLUCOES
INDUSTRIAIS

Com o passar do tempo, ocorreram grandes quebras na organizacido estrutural da sociedade,
de modo que em cada periodo, um elemento restou determinante para que ocorra a mudanca de
paradigma e, devido a essa estruturagao, tais os elementos tornaram-se marcos histéricos (Silva, 2009).

O primeiro marco na linha histérica estudada resume-se na chamada Primeira Revolucio
Industrial, a qual teve inicio na regiao britanica por volta do século XVIII, por meio da desestruturagao
massiva da economia agricola e da dependéncia de métodos mecanicos de produgio neste novo
petiodo, destacando-se a construgao de ferrovias e maquinas movidas a vapor. O periodo seguinte foi
marcado por alteragoes ainda mais disruptivas, incluindo o desenvolvimento do motor de combustao
interna, o uso do petréleo como fonte de combustivel, a chegada da eletricidade e da linha de producao
continua e a produ¢ao em massa em escala industrial, marcando assim a segunda revolu¢ao industrial
no final do século XIX. A chegada da microeletronica e da tecnologia da informagao nos processos
industriais marcou o inicio de um longo periodo da sociedade globalizada, marcada pela producio
otimizada e automatizada no final da década de 1960, fato que abrange a terceira revolucao industrial
(Drath; Horch, 2014).

Na visao de Klaus Schwab, entender as novas revolugdes tecnoldgicas que surgiram e se
inverteram na Quarta Revolugao Industrial tornou-se o maior desafio da sociedade, pois as mudangas
trazidas por esses movimentos vao além do entendimento atual de como as atividades de trabalho sao
realizadas e como os individuos se comunicam com o padrao de referéncia, mas também abrange a
reestruturagao governamental e institucional, fator que acaba afetando o Judiciario e o estabelece como
referencial tedrico deste estudo (Shwab, 2016).

Por outro lado, deve-se ressaltar que a globalizacao acelerada ¢ essencial para a transformacao

do cenario de mercado, proporcionada pelas tecnologias de informacio e comunicagao e, assim, o
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surgimento de novas ferramentas aplicaveis aos processos industriais, como automagao e digitalizacao
de processos e servigos, analise de big data, software embarcado, sistemas de comunicagdo e rede
(cloud systems), sistemas embarcados integrados, robos autonomos, inteligéncia artificial, etc., gerando
a concepgao do termo “Industria 4.0”, proposta principalmente por parte do governo alemao na Feira
de Hannover (2011), revertida no marco da Quarta Revolucao Industrial (Salkin et al., 2018).

Embora a tecnologia ja tenha aparecido na terceira revolucao industrial, a maior diferenga em
relagio ao salto da quarta revolucdo é que a tecnologia tem a capacidade de rapida evolugao e 6bvio
crescimento acelerado. Eric Brynjolfsson e Andrew McAffe a chamaram de "a segunda era da
maquina", as novas maquinas elevam a sociedade humana a outro patamar, de forma que atualmente
estao afetando o pensamento humano e sua compreensao, nao se limitando a alterar os padroes de
produgdao economica e a arrombar novos dominios de interagao pessoal (Brynjolfsson; Mcaffe, 2014).

Os modelos atuais de organiza¢ao social giram em torno da “informagao” como elemento
essencial do desenvolvimento econdmico, questao que substitui as antigas rendas que constituiram a
revolucao industrial, seja ela agricola, industrial ou pés-industrial (Bioni, 2019).

Na visao de Schwab, as relagdes sociais estando se afogando no fluxo informacional de dados
processados em velocidade sem precedentes, considerando que neste momento nao existem barreiras
fisicas por distancia ou escalabilidade, esse fato também muda a compreensao pessoal dos conceitos
de tempo e espago (Bioni, 2019).

Novos e inimaginaveis parametros computacionais para processamento de dados levaram,
assim, a uma evoluc¢ao rapida nos métodos de coleta, armazenamento e processamento de dados, um
ciclo histérico marcado por termos como big data, Internet das Coisas e inteligéncia artificial,
resumidos pelo uso da tecnologia na automatizacao de operagoes de processamento de dados, os quais
suportam a nomenclatura de “economia de dados” (Vainzof, 2020).

Nesse sentido, Shwab destaca os trés pilares que compdem a insurgéncia da nova revolucao
industrial, a saber, a velocidade com que as revolu¢bes permeiam, a amplitude e profundidade da
mudancga acelerada pela integracio de tecnologias em um ambiente globalizado e amplamente
interconectado, horizontes nunca experimentados , envolvendo sociedades, economias e agora os
préprios humanos e, finalmente, tendo efeitos sistémicos no nivel de Estados soberanos e suas

estruturas internas, como institui¢des governamentais e a sociedade como um todo (Schwab, 2016).
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2. ASCENSAO HISTORICA ACERCA DA POSITIVACAO DA TUTELA
JURISDICIONAL SOB O VIES DA PROTECAO E PRIVACIDADE DE DADOS NO
CONTEXTO EUROPEU E BRASILEIRO

Com base no viés de globalizagao apresentado, é preciso descortinar os procedimentos
histéricos cometidos para que o ordenamento juridico brasileiro finalmente reconhega o direito a
protecao de dados e a privacidade, fatores fundamentais que justificam a importancia das medidas
técnicas e administrativas no ambito da governanca digital.

Primeiramente, é importante ressaltar que este ensaio visa evidenciar o contexto histérico em
que surgiram os diplomas legais ao direito a privacidade, tema que se contrapde ao arcabougo teérico
apresentado por Brandeis e Louis em seu ensaio “The Right to Privacy”, publicado na Harvard
Magazine em 1930 (Doneda, 2020).

Nesse sentido, referencia-se a conveng¢ao Europeia dos direitos do homem (CEDH), publicada
pelo Conselho da Europa em 1950, que ascende apds a Segunda Guerra Mundial por iniciativa dos
Estados soberanos localizados sob o continente europeu, a fim de permitir o Estado de direito, a
democracia, os direitos humanos e o desenvolvimento humano e social (Europa, 2014).

Sob este aspecto, o Conselho da Europa assumiu no respectivo ordenamento juridico interno
de cada membro as obrigacdes dispostas na CEDH, incluindo-se a jurisdi¢do ativa do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), criado em 1959 na cidade de Estrasburgo, Franca (Europa,
2014).

O cenario pés-guerra instaura a disposi¢ao expressa acerca do direito a privacidade sob a

inteligéncia do artigo 8° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem:

ARTIGO 8° Diteito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao
pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-
estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infracgdes penais, a protec¢io
da satde ou da moral, ou a proteccio dos direitos e das liberdades de terceiros (CEDH, 1950).

Compulsando o artigo destacado, evidencia-se o marco legal da privacidade, sendo que sua
tutela restou assegurada de forma extensiva aos dados dos individuos por meio da jurisprudéncia

advinda do TEDH, a partir de julgamentos que versaram sobre a ilegalidade da pratica de interceptagao
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comunicacional, diversas formas de vigilancia e espionagem, incorrendo no marco internacional da
protecao e privacidade de informagoes (Europa, 2014).

Nesse sentido, o TEDH fundamentou suas agbes nas obrigacoes advindas do artigo 8° da
CEDH, nio se restringindo a vedag¢ao da pratica de atos ilegais e atentatorios a privacidade por parte
dos Estados, porém insurgiu sob o aspecto de uma obrigacdo positiva, no intento de garantir
ativamente a tutela da vida privada e familiar (Europa, 2014).

Nao obstante o surgimento do direito a prote¢ao e privacidade de informagoes, as inovagdes
tecnoldgicas advindas durante a década de 1960 impuseram aos Estados a cria¢do de diplomas legais
mais complexos sobre a tematica, motivo pelo qual na década seguinte os Estados-membro da Unido
Europeia criaram diversos regulamentos, instru¢des complementares e solugdes sobre a protecao de
dados advindas do Comité de Ministros do Conselho da Europa (Doneda, 2020).

Sob este viés, os autores Manual da Legislacio Europeia sobre a Protecao de Dados abordam
que a Convencdo n° 108, diploma legal que versa sobre a prote¢do das pessoas e o tratamento
automatizado de dados de carater pessoal, reverteu-se a época de seu estabelecimento no “dnico
instrumento internacional juridicamente vinculativo no campo da prote¢ao de dados” (EUROPA,
2014). Sua relevancia respalda-se, sobretudo, na amplitude da regulagiao das atividades de tratamento
realizadas pelos setores publicos e privados e na instituicao de principios para o legitimo tratamento
de dados pessoais (Europa, 2014).

Neste sentido, ao obter uma analise das normas referentes a protecao de dados que surgiram
na década de 80 neste contexto europeu, verificou-se a necessidade de consolidar um regramento
harmoénico entre os Estados-membro da Unido Europeia, haja vista que diversos entes iniciaram a
promulgacio de diplomas espatsos, ocasidao que gerou a vinda da Diretiva 95/46/CE, estabelecida
através do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu em 24/10/1985 (Europa, 1985).

Em sequéncia, proclamou-se a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000),
com o objetivo de estabelecer e consolidar costumes e obrigacSes internacionais acordadas entre os
Estados participantes da Unido Europeia, lidando com direitos de natureza civel, politica, econémica
e social de todos os individuos e, inclusive, abarcando o respeito pela vida privada e familiar a partir
da previsao contida no artigo 7°, assim como do direito a prote¢ao de dados no artigo seguinte (8°),
momento em que destaca a prote¢io de dados como direito fundamental protegido pela Unido
Europeia (Europa, 2000).

Por fim, o contexto histérico-legislativo da prote¢ao e privacidade de dados na Uniao Europeia

¢ marcado pelo advento de um projeto normativo trazido a tona em razdo do desenvolvimento
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desenfreado de novas tecnologias, causando a necessidade de reformular o contexto normativo,
motivo pelo qual, o cenario global relacionado a protecio e privacidade de dados restou marcado pelo
advento do General Data Protection Regulation (EU 2016/679), diploma de relevancia internacional, o qual
gerou grande influéncia no préprio ordenamento juridico brasileiro no que tange a Lei Geral de
Protecao de Dados.

No que diz respeito ao caso do Brasil, apesar de que a Lei Geral de Prote¢ao de Dados vem a
tona apenas no ano de 2018, houve igualmente uma escadaria legislativa permeada para que se
alcangasse este patamar. A Constituicio Cidada (1988) foi o primeiro documento juridico relevante ao
ordenamento juridico brasileiro, o qual evidenciou de forma explicita o direito a vida privada e a
intimidade (art. 5° inciso X, CF/1988), assim como elegeu a privacidade ao patamar de direito
fundamental, causando um grande marco legislativo para a tutela da privacidade na legislagao brasileira.

Apesar do mencionado marco legislativo, importante ressaltar que a privacidade ja era tutelada
de forma implicita, isto porque o direito a privacidade remete diversos outros direitos fundamentais
(igualdade, da liberdade de escolha, nao discriminagao, entre outros), logo estava implicito dentro de
legislagbes e matérias esparsas no ordenamento juridico brasileiro, exemplo disso é a protecao a
propriedade dos individuos, tema que niao deixam de abarcar a privacidade dos mesmos em um
segundo plano, distante do texto explicito (Doneda, 2020).

Tal como ocorreu na Unido Europeia, a sociedade tecnolégica formada no inicio do século 21
foi fundamental para os desdobramentos juridicos que tornaram possiveis a elaboragao de legislagdes
especificas sobre a privacidade e prote¢ao de dados no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
a legislagao admite a necessidade de eleger a regulagao de espagos e situagoes especificas diante de um
desenvolvimento legislativo a0 mesmo tempo em que tenta alcancar os avangos da tecnologia, exemplo
disso é o advento do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), Lei da qual estampa e exclama em seu
preambulo que adveio para “estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil.

Nessa toada, o Senado Federal protocolou a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 17/2019,
devidamente aprovada e revertida na Emenda Constitucional 115/2022, a qual prevé o direito a
protecao de dados pessoais a titulo de direito fundamental.

Em vista da recém adigdo a Constitui¢ao, evidencia-se que o programa de governanga digital
do PODER JUDICIARIO possui direta relacio com a garantida de direitos fundamentais, motivo

pelo qual as medidas e analises submetidas deverdo ser realizadas em concomitiancia com o viés
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garantista de direitos dos titulares previstos no inciso LXXIX, art. 5° da Constitui¢ao Federal e no art.

15° da Lei 13.709/2018.

3. PODER JUDICIARIO ELETRONICO: UM ALVO AOS CIBERCRIMINOSOS

E cedico que as inovacdes tecnoldgicas abarcadas na gestio das organizacdes sio inseparaveis
de seu cotidiano, caso em que nao se diferencia da utilizagao de softwares destinados a gestao do
judiciario.

Apesar dos diversos avangos e automatizag¢oes trazidos por meio da insercao de tecnologias,
todo o globo vem sendo frequentemente afetado por ataques cibernéticos, tema que toma grande
relevancia nas discussdes sobre os riscos atrelados ao desenvolvimento de softwares e tecnologias em
geral, bem como da necessidade de implementar robustas medidas técnicas e prover a manutencao de
um rigido programa de Compliance Digital, a fim de mitigar os mencionados riscos (Catelli; Idie, 2021).

Claro exemplo desta tematica é o ataque cibernético sofrido pelo Superior Tribunal de Justica
em 03/11/2020 (STJ, 2020), o qual foi considerado o maior incidente em face de institui¢io judiciiria
brasileira até entdo, de forma que toda a operacionalizagao das demandas judiciais foi suspendida e o
restabelecimento da distribuicdo de processos ocorreu apenas 168 horas ap6s o ocorrido, levando-se
em conta uma extensa forc¢a tarefa montada para responder o incidente.

Todavia, os incidentes ndo cessaram neste fatidico episédio, diversos ataques hackers vém
sendo disferidos contra 6rgaos do judiciario, dentre eles destacam-se eventos ocorridos nos sistemas
do TJRS (TJRS, 2021), TSE (TSE, 2020) e TRF1 (CNN, 2020).

Outro ponto relevante para o tema esta respaldado em um estudo realizado pela Unido
Internacional de Telecomunicagdes, 6rgao da ONU, o qual apontou que o Brasil foi o 2° pafs de todo
o globo que mais sofreu prejuizos de ordem econémica decorrentes de ataques cibernéticos no ano de
2019 (SENADO, 2019), nao bastasse isso, segundo a consultoria alema Roland Berger, o Brasil foi o
5° pais que mais sofreu ataques cibernéticos em 2021 (ISTOE, 2021).

Neste sentido, cabe expor o recente relatério produzido pela IBM, o qual apontou que o custo
médio causado por uma violagdo de dados no Brasil foi de U$1,08 milhdes no ano de 2021,
considerando gastos destinados aos fatores de detec¢do e escalabilidade (investigagdo forense,
auditoria, gerenciamento de crise), notificacao (e-mails, chamadas, avisos para os titulares, 6rgaos
reguladores e especialistas externos), resposta poés-violagao (equipe de atendimento, servigos de

monitoramento, emissao de novas contas, despesas legais, multas de autoridades publicas) e negécio
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perdido (interrup¢ao dos negoécios e perda por tempo de inatividade do sistema, custo de clientes
perdidos e perda de reputagao) (IBM, 2022).

Nio bastasse isso, em 10/02/2022, a Emenda Constitucional n® 115/2022 elevou a protecio
de dados ao patamar de direito fundamental resguardado pelo texto constitucional medida que deve
ser levada em consideracio de forma conjunta com a Lei 13.709/2018 cujas determina¢Ges impdem
deveres ao Poder Judiciario, no que diz respeito aos tratamentos de dados pessoais dos titulares.

A vista disso, percebe-se que o Poder Judiciario possui um dever legal de prover a protecio e
privacidade de dados dos titulares envolvidos em suas operagoes de tratamento a0 mesmo tempo em
que é um relevante alvo dos criminosos cibernéticos, motivos que ensejam a necessidade de analisar
os riscos atrelados a utilizagao de softwares e suas possiveis melhorias através da utilizagdao de técnicas
e tecnologias robustas em prol de elevar o programa de Compliance Digital do Poder Judiciario, no
intuito de garantir uma efetiva tutela jurisdicional dos direitos dos titulares de dados, manter a

reputagao do 6rgao jurisdicional e mitigar prejuizos financeiros decorrentes de incidentes cibernéticos.

4. GOVERNANCA DIGITAL NO AMBITO DO GOVERNO BRASILEIRO E DO PODER
JUDICIARIO

Sio inumeros os beneficios obtidos a partir do desenvolvimento de novas tecnologias, no
entanto, na mesma medida é possivel enumerar suas desvantagens e perigos iminentes, considerando
que na mesma medida em que os bancos implementam governanc¢a em seus procedimentos, a fim de
garantir a seguran¢a e bom funcionamento dos servigos relacionados ao manuseio e guarda de cédulas,
igualmente o governo federal necessitou tomar medidas, a fim de resguardar os ambientes tecnologicos
€ 0 novo ativo econdémico, os dados.

Nesse sentido, destaca-se que o governo brasileiro recebeu reconhecimento internacional sobre
sua digitalizacao, sendo inclusive notado pela Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) ap6s divulgacao
do Indice de Servicos Online, cujo objetivo ¢ a utilizagdo de tecnologias aplicadas pelo governo no
ambito do fornecimento de servigos publicos, ocupando o 20° lugar dentre 193 Estados analisados
(Aedtni, 2022).

Sob a mesma perspectiva de digitalizagao do governo, o Brasil obteve o 7° indice mais elevado
no Govlech Maturity Index 2020, relatério produzido pelo Banco Mundial que contou com a analise de

198 Paises (Economia, 2021), sendo que, segundo o indice do GovTech Maturity Index 2022, divulgado
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em 16/11/2022, o Brasil foi reconhecido como o 2° pafs de todo o globo com a maior matutidade em
governo digital (Economia, 2022).

Em vista disso, a governanga digital mostra-se um fator indeclinavel em razao da necessidade
de garantir a prote¢ao de direitos fundamentais e panoramas de seguranca nacional (Buz, 2020).

Eduardo A. Lamy e Ana C. F. Lamy destacam a estreita relagdo entre as tematicas do compliance
empresarial no que tange ao estabelecimento de politicas internas e a criagao de procedimentos, a fim
de garantir o resguardo dos direitos dos titulares de dados, mais especificamente a seguranca das
informagoes (Lamy; Faraco Lamy, 2022).

A temitica recebeu relevancia ap6s edicio do Decreto 9.319/2018 que implementou uma
estrutura de governan¢a no que diz respeito a implementacio da Estratégia Brasileira para a
Transformagao Digital, a qual prevé a confianga no ambiente digital como um de seus pilares, haja
vista que o desenvolvimento da economia digital necessita da confian¢a no mencionado ambiente, dito
isso, ¢ mandatério que a agao governamental esteja focada na (i) protecao de direitos e privacidade e
(i) defesa e seguranga do ambiente digital.

O ordenamento nao cessou sua evolucdo na matéria e instituiu a estratégia de governo digital
(2020 a 2022) por meio do Decreto 10.322/2020 cujo objetivo final é reconquistar a confian¢a dos
brasileiros, uma nobre e urgente medida em respaldo de um cenério virtual inseguro marcado por
diversos ataques cibernéticos, motivo pelo qual enseja a grande relevancia do presente estudo e
demonstra o extenso caminho que os 6rgaos publicos tem a percorrer para demonstrar a efetiva
garantia dos direitos fundamentais a protecao e privacidade de dados. A necessidade de estabelecer
uma cultura baseada na confianca digital se renova na medida que o Decreto 10.222/2022, documento
que aprovou a Estratégia Nacional de Seguranca Cibernética — Eciber, igualmente prevé um topico
destinado a estratégia de “confianca digital e prevencao e mitigacao de ameagas cibernéticas.

Sob outra perspectiva, o sistema de governanga evidencia a existéncia de embates em sua
eficacia, de forma que o mero estabelecimento de politicas ou regimentos orientativos nao se revertem
no principal motivo para o desenvolvimento de um programa maduro do qual possa prover a tutela
dos direitos dos titulares, todavia, o cerne da questdo esta na forma em que o Poder Judiciario
oportuniza a transmissao de seus valores aos seus stakeholders, incluindo-se os co-controladores e
suboperadores de dados envolvidos nas atividades de tratamento (Lamy; Faraco Lamy, 2022).

Nesse sentido, ressalta-se o estabelecimento do Comité Gestor da Internet no Brasil (CGLbr),
Comité Gestor da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (CGI-ICP Brasil, Comité

Interministerial para a Transformacao Digital (CITDigital) e o Comité Gestor da Identificagiao Civil
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Nacional (ICN) por parte do governo brasileiro na tomada de boas praticas de governanga digital, fator
em que o Poder Judiciario Brasileiro e o Poder Judiciario ndo negligenciam, sendao vejamos.

Na mesma medida e de forma simétrica, o Conselho Nacional de Justiga (CN]J) implementou
a Estratégia Nacional de Tecnologia da Informagao e Comunica¢io do Poder Judiciario (ENTIC-
JUD), a pattir da Resolugao n°® 211/2015, a fim de guiar os 6rgaos do judiciario no que diz respeito a
adogdo de boas praticas de Governanga de Tecnologia da Informacgao (GTI) e prover o uso da
tecnologia de forma aperfeicoada a0 mesmo tempo em que siao tomadas agdes de melhoria da gestao,
infraestrutura de tecnologia da informagao e governanga.

Em plena sintonia com a estratégia do CNJ e governo federal, o PODER JUDICIARIO
instituiu o Comité de Governanga de Tecnologia da Informagao (CGOVTI) e o Comité de Gestao de
Tecnologia da Informacio (CGESTT), a partir da publicagao da Resolu¢iao n® 31/2018, assim como o
Comité de em que pese a mencionada Resolugao nao tenha previsto explicitamente o objetivo de
reconquistar a confianga dos cidadaos e garantir uma efetiva tutela da protegao e privacidade de dados
dos titulares, o texto atual foi modificado pela Resolu¢io n® 17/2021, a qual respaldou que o Comité
de Governanga de Seguranca da Informacao e o Nucleo de Inteligéncia e Seguranga Institucional serao
responsaveis por garantir a seguranga e prote¢ao dos dados pessoais.

Compulsando os diplomas supramencionados, resta evidente que os 6rgaos do judiciario
constantemente implementam medidas com o intento de adequar-se aos novos cenarios tecnolégicos,
contudo, torna-se necessario somar estas medidas administrativas e regulatérios com a utilizagao de
medidas técnicas, a fim de prover uma atuagao multidisciplinar em combate aos riscos perpassados

por conta do atual modelo tomado para utilizagao de softwares de gestao processual.

5. A UTILIZACAO DE BLOCKCHAIN COMO MEDIDA DE PREVENCAO A
INCIDENTES DE SEGURANCA

O surgimento de novas tecnologias é abarcado pela presenca de vulnerabilidades e um conceito
de inexisténcia da seguranca plena sob o resguardo dos dados.

A afirmacao supramencionada encontra respaldo nas previsdes do {1° e caput, art. 46 da
LGPD, os determinam a necessidade de aplicagao de medidas de segurancga e a eventual aplicagao de
padrdes técnicos minimos, no entanto, em nenhum momento obrigam os agentes de tratamento ao

pleno e expresso dever de garantir a seguranca das informagoes (Brasil, 2018).
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Em que pese a atual maleabilidade regulatéria, o mercado tecnolégico buscou desenvolver
tecnologias robustas aptas a resguardar as informagoes, tal como no caso pratico da blockchain aplicada
as criptomoedas.

Godoy exprime que a aplicagao da blockchain rouba olhares internacionais, tendo em vista que
ela viabiliza a imutabilidade de informagées de forma on/ine no formato de um “livro-registro”, o qual
enaltece a transparéncia e legitimidade dos dados (Godoy, 2019).

Além disso, para a plena compreensiao do conceito, denota que o proprio nome “cadeia de
blocos” insinua o formato de aplicagdo. Em suma, cada bloco abarca uma quantidade “X” de
informagoes atinentes as mudangas incorridas em um periodo “Y”, apds a formacao do bloco ele é
inserido na cadeia, tal movimento ocorre repetidamente até que haja a formac¢ao de uma “cadeia de
blocos”, de forma que com uma quantidade consideravel de blocos formados as informagdes tornam-
se imutaveis, pois torna-se necessirio dessasociar todos os blocos de toda a cadeia, gerando a
necessidade uma capacidade de processamento inexistente até o momento (Godoy, 2019).

A imutabilidade e confian¢a das informagdes ganha relevancia por conta da aplica¢ao de
criptografia em hash, a qual gera uma chave criptografica atribuida a cada bloco, igualmente utilizada
para a valoracao do valor do hash do préximo bloco, gerando o elo entre os blocos (Gupta, 2017).

Noutro ponto, torna-se imperioso destacar que a opera¢ao obstinada da utilizacao da blockchain
no Poder Judiciario é composto pelo conceito de uma rede Centralizada. Nesta modalidade, o “né
central” (6rgao judicial no caso em questao) é o controlador das operagdes, sendo o unico usuario com
permissOes privilegiadas de verificagao, validagio e operacionamento das transacdes dos demais
usuarios nao permissionados, seria o caso de um banco em relagao aos seus clientes (Chang; Almeida,
2020).

Cheng e Almeida porventura destacam a possibilidade inovadora de uma “Rede Distribuida”
da qual o “n6 central” de responsabilidade do controlador pode determinar a diversas partes copias do
ledger’, ou seja, a informacdo nio resta sob responsabilidade de apenas um ente, o registro coletivo
poderia ser eventualmente compartilhado a uma cadeia geral de controle de todo o Poder Judiciario
do Brasil ou da eventual hierarquia ramificada escolhida (Chang; Almeida, 2020).

Conforme descrito no relatério do Tribunal de Contas da Unido, a aplicacao da blockchain no
setor publico apresenta notérios avangos, tal como no caso da troca de dados entre paises do Mercosul

exprecimentada pela Receita Federal do Brasil e medida de contingéncia aplicada ao Sistema

3 Trata-se de uma “lista criptografada de langamentos e operag¢Ges”.
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Alternativo de Transagdes pelo Banco Central do Brasil como medida de contingéncia para o caso de
panes no sistema (Brasil, 2020).

A vista do desenvolvimento de tecnologias marcado por este cendrio de inseguranca
cibernética, traz-se a possibilidade da utiliza¢ao da blockehain como medida de prevencio a incidentes
de seguranga nos sistemas descentralizados do Poder Judiciario e, principalmente, como medida de

confianca da integridade das informag¢oes confiadas ao agente de tratamento.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo elencou como problema de pesquisa a imposicdo de questionar se
efetivamente os softwares juridicos empregados pelo Poder Judiciario brasileiro revertem-se numa
medida benéfica em virtude da tutela dos direitos fundamentais a protecao e privacidade de dados.

Conforme demonstrado, a ocorréncia de tratamentos em larga escala numa sociedade
denominada como “era digital” elenca preocupagoes a partir da insurgéncia desta moeda economica
em que se tornaram os dados dos titulares.

Torna-se dificil discutir na contramao dos beneficios obtidos a partir da digitalizagao do Poder
Judiciario, muito embora tecnologia desta natureza revelaram a necessidade de positivagao de novos
direitos fundamentais em sequéncia ao comportamento tomado pela Unido Europeia na regulagao das
operagoes de tratamento de dados.

Sob outro aspecto, explanou-se um cendrio de inseguranca fundamentado por riscos atrelados
a utilizagdo de tecnologias e a ocorréncia de incidentes de seguranga decorrentes de cibercriminosos.

Em que pese vulnerabilidade causada em meio aos receios suscitados, conclui-se pela
possibilidade e imperiosidade da utilizacao de sistemas judiciais, desde que tomadas medidas robustas
em busca de elevar os programas de compliance e governanga digital, tal como ja recorre-se o Poder
Judiciario e Estado brasileiro através do estabelecimento de estratégias nacionais, comités e diretrizes
legais complementares, bem como sugere-se a adog¢ao da tecnologia de blockchain, a qual revela-se um
fator benéfico que ressoa inclusive em: a. maior aderéncia ao cumprimento legal e tutela do direito
fundamental garantido pela Constituicio Federal a massiva quantidade de individuos envolvidos nas
operagoes de tratamento de dados do Poder Judiciario; b. desenvolvimento e alcada da maturidade do
programa de Compliance Digital e; c. a mitigacao de ameacas cibernéticas a partir da inibicao dos riscos
levantados e a consequente prote¢ao do patrimonio do Poder Judiciario, tanto no que se refere a

reputagao do 6rgao e montante econdémico presente no ativo informacional detido pelo mesmo,
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quanto no amortecimento de gastos decorrentes de incidentes de seguranca e vazamentos de dados,

0s quais se provaram exorbitantes e complexos.
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POLITICAS PUBLICAS PARA COMBATE A CORRUPCAO E AO
TERRORISMO

Sérgio Alexandre Cunha Camargo'

RESUMO: O presente estudo pretende analisar a dimensao da corrupgao na sociedade humana, sob
o enfrentamento teérico dos principios fundamentais, e o impacto social produzido pela corrupcao
nos individuos, com énfase no Brasil e na Espanha, importando dever de reflexdo da otica
fundamental, e as politicas publicas a ela dirigidas, como resultado da dogmatica idealizada, e o reflexo
da corrupgao como alijamento nio apenas do Estado, mas do préprio elemento humano. Partindo
da problematica tedrica e filosoéfica, até a inoperancia do exercicio da cidadania, ndo apenas pela
aceitagao da corrup¢ao, mas tornando-se o homem como ativo participante dela, como busca de
compensac¢ao pela inoperancia estatal em efetivar politicas publicas de materializagio dos direitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana, resultando numa organizas enterprise de corrupcao
endémica, que engole o cidadio como seu destinatario e participe.

Palavras-chave: Politicas Pablicas; Direitos Fundamentais; Exercicio da Cidadania; Corrupgao.

INTRODUGCAO

Questao que transcende a dogmatica juridica é se a sociedade humana ‘deu certo’, ou se
apenas se mantém como mais uma espécie animal, que sem escripulos ou padrées morais
suficientemente estabelecidos, portam-se como verdadeiros ‘animais’, desconsiderando o raciocinio
légico e inteligente, que nos fora concedido pela divindade, em nome, qui¢a, de outro elemento
divino a nés trazido, o livre arbitrio.

Diante do elevado grau de corrupgao enfrentado pela sociedade humana, em maior ou menor
escala nos diversos paises, pretendemos no estudo em analise, observar ditames desta sociedade
‘organizada”, que nio obstante estar pautada em principios bastante difundidos se mantém de fato
desigual, ainda que em teses iguais, pretendendo manter aceso o desafio de efetivar o principio da
primeira geracio de direitos constitucionais® depois de séculos de auséncia de participagio
democratica social, levando a intoleraveis niveis de corrupg¢ao, presentes em todas as camadas

idealizadas pelo préprio homem, para gradacao de sua evolugio, ou em relagio a corrupgio a

1 Assessor Especial da Vice-Presidente da OAB R] 2025, Sécio-gerente do Sérgio Camargo Advogados Associados desde
2005; Professor de Direito Publico na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro desde 2006; Mestre em Direito
e Economia pela Universidade Gama Filho, Candelaria, Rio de Janeiro, Advogado especialista em Concurso Pablico; Autor
de obras e artigos juridicos; Parecerista.
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involucao da sociedade humana.

A primeira dimensiao dos direitos fundamentais a0 mesmo tempo em que representam
elementos essenciais de uma ordem juridica vigente, ultrapassa o proprio sistema juridico nacional a
que faz parte, na medida em que fora proposta em momento que se exigia um minimo de direitos ao
coletivo, limitador da propria estrura estatal, que ao longo de sua trajetéria também perde o rumo,
agindo nao mais no interesse do grupo social, mas no de cada agente publico que esta a exercer uma
atividade admiminstrativa. Esta superacio de um sistema nacional apresenta duas caracteristicas
distintas: uma sistematizacao e uma substancialalidade.

Substancialmente ultrapassam o sistema nacional pela exigéncia de corresponder ao que lhes
¢ exigido, vislumbrando os direitos humanos de forma efetiva. Estes que apresentam uma validade
universal independente de positivagio em sistemas juridicos isolados, interna de cada pafs, pois
percebe a humanidade como valor maior, sem o qual nenhum outro sistema humanamente criado
teria qualquer proposito.

A aplicagao mundial dos direitos humanos tem como marco de extrema importancia a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 10 de Outubro de 1948, que pretende de forma
homogénea um nuicleo de direitos universais, a muito suprimidos em diversos Estados ja bem
organizados, que inobstante suas visiveis diferencas culturais, mantiveram de uma maneira ou de
outra um elemento em comum criado pela inoperancia administrativa e politica de seu préprio
Estado, e das abissais diferencas Sociais enfrentadas a corrupgao, como verdadeira valvula de escape
para amenizar as desigualdades, gerando inoportunamente mais desigualdade, e cada vez mais
cortrupgao.

Paralelamente a identidade substancial, ha que se averiguar as chamadas identidades
sistematicas, visto que onde quer que se considerem direitos fundamentais em um ordenamento,
problemas semelhantes se apresentam. Estas questoes se mostram como diferengas estruturais entre
direitos a protecao, direitos politicos de participacdo, direitos sociais e direitos de defesa de indole
liberal, que por diversas vezes observam obstaculos diante do grau de corrupgao aceita, ou tolerada
pela populagio de determinado local, ainda que de maneira meramente tacita, leva-nos
inexoravelmente a corrupgao.

A questao que se quer responder é como combater efetivamente a corrugao, agora aceita e
perpetrada pelos proprios elementos da sociedade, sem eliminar a dimensao primaria dos direitos
fundamentais.

E claro que a resposta a esta pergunta foge de uma conceituagao doutrinaria e filoséfica, na
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medida em que a maior Corte de um pais, como 6rgao responsavel pelo controle e observancia dos
direitos fundamentais esbarrara na questao de invadir atividade originaria de outro Poder, que ainda
que apenas em tese lese o Estado, prejudicara por certo o principio da democracia e da divisao de
poderes, gerando sensagao de incerteza na sociedade, incrementando a nogao da permissibilidade, e
inclinagdo a corrupg¢ao.

Estas questoes levam a busca de uma solu¢do que convergiria na possibilidade de
desenvolver-se uma teoria de direitos fundamentais que transcendesse uma ordem juridica especifica
e se aplicasse de forma global. A proposta que se quer apresentar surge de uma Ciéncia dos Direitos
Fundamentais, que nao busca exatamente a homogeneizac¢ao de cada ordem juridica, mas, na verdade,
utilizar as diferencas das diversas ordens para desempenhar suas tarefas, de forma efetiva a nivel
mundial para que seja enfrentado todo ato de corrupgao, que em dltima analise presta-se a alijar a
efetividade dos direitos fundamentais homogéneos. Esta ciéncia busca descobrir as estruturas
dogmaticas e revela os principios e valores que se escondem atras das codificagdes e jurisprudéncias.

Todos os homens sao aptos a igualmente a gozarem de direitos, mas nao tem um exercicio
de direitos iguais — igualdade de Direitos em democracias ocidentais rejeita privilégios de raga, cor,
religido, ou orientacio sexual. Vedam-se distingGes arbitrarias, sem fundamento objetivo, as
discriminagoes.

O cerne da questio sera o alcance objetivo da nog¢io de que somos uma sociedade plural,
diversa, corrupta nos mais diversos niveis sociais, amenizando a corrupgao ideolégica dos detentores
de poder, que para se furtar das ilicitudes perpetradas, necessita lavar dinheiro’, promovendo, por
fim, atos de terror, que retornam ao meio social, pela complacéncia, pela multiplicidade de atos de
corrupcao que todos noés, findamos por realizar em face de nés mesmos, tendo por resultado o
aumento crescente da desigualdade, e a privacao dos mais basilares direitos fundamentais da primeira

dimensio de direitos, o direito a vida e a liberdade.

1. A POLEMICA ‘PRINCIPIOLOGICA’

Os principios constitucionais constituem tema de maior importancia na atualidade, sendo até
responsaveis pela constitucionalizagdo de diversos outros ramos do direito. Isso se deve ao fato de
que os principios cumprem trés funcdes admiraveis, cujo €xito estava um tanto comprometido pelo
desgaste das normas.

A primeira fungdo é paramétrica, ou seja, sao indicadores de parametro, ajudando a aferir o
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grau de validade de leis, atos administrativos, decisoes judiciais e atos juridicos em geral que se
sucedem na vida do Estado.

Cumprem ainda fungdo de vetores de interpretacio de normas constitucionais e
infraconstitucionais, ajudando o intérprete a divisar a solu¢ao mais adequada do ponto de vista do
sistema juridico no qual se encontra, diante de dilemas e das mais adversas condi¢Oes que possam
surgir.

A terceira fungdo ¢ supridora de lacunas legislativas, pois ndo ha norma por mais minuciosa
que se apresente, capaz de prever todas as situagoes que possa se produzir no mundo da realidade
entre os seres humanos, encerrando por frustrar o legislador incapaz de antever toda profundidade
de acontecimentos, e inventividades dos elementos sociais, e fazendo surgir a nogio da
discricionariedade, como solugdo a conferir ao gestor parcela de conveniéncia e oportunidade na gestao
da 7és publica.

Além dos principios desempenharem as suas multiplas fun¢des, em alguns sistemas’, ganham
importancia ainda maior em virtude da autonomia dada a cada uma das entidades federativas, para
produzirem o numero necessario de normas administrativas que entender necessario, desde que nao
colidente com a regra. Essa ndo é uma quarta funcio, eles desempenham as mesmas trés fungoes,
mas a variedade normativa ¢ ainda um desafio para essas trés fungoes, tornando-se ainda mais
relevantes.

O principio impulsiona o sistema rumo a seus valores, a norma estabelece a rota para que nao
se perca o rumo, mas pode haver um desvio, consagrando situacdes de discriminagao. Se essas
normas se desviarem dos principios e valores, ocorrendo um desvio de rota, gerando a necessidade
de corrigir esse desvio, retornando ao rumo intentado ao sistema. Esse papel ¢ de todos aqueles que
tém responsabilidade no exercicio da fungao publica. Se essas pessoas nao corrigirem esse desvio de
norma diante dos principios e valores, este papel torna ao judiciario, que finda por impor uma solugao
demasiadamente técnica para relagdes humanas, tornando a proliferacio da judicializagdo um
fenémeno indesejavel pelo préprio meio social, que na busca de uma solu¢ao imediatista opta por
novos atos de corrupgio, até que, por fim, alcancem solu¢ao mais salutar, como o caso das mediagdes
e formas alternativas de solucao de conflitos que evoluem gradativamente.

As normas devem se sujeitar aos principios, pois elas sio apenas um padrio de
comportamento conjuntural, que se deve amoldar aos principios. Os principios fundamentais
mostram opgdes politicas estruturais do Estado, que ap6s longo periodo de percepeao, e longevidade

em sua idealizagdo devem ser revistos, sob pena de falecer diante do avango social, impulsionado
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ainda mais pela evolug¢ao tecnolégica, que com maior ou menor preparo da sociedade, impSe enorme
desafio ao meio juridico, e incrementa a necessidade revisio dos principios fundamentais, e de sua
abrangéncia, meio pouco eficiente no combate ao terrorismo, depois de longa e alicergada estrutura

de corrupgio.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVE ANALISE

O conteudo essencial dos direitos fundamentais é apresentado por duas teorias: absoluta e

relativa.

2.1 TEORIA ABSOLUTA

Estabelece que os direitos fundamentais tém delimitacio abstrata, nio podendo suas
fronteiras ser ultrapassados, nem mesmo para garantia de direitos fundamentais de mesma
importancia e hierarquia. Vé-se a aplicagao de cada direito de forma isolada, em que a solugio seria
sempre conjugar direitos fundamentais, sem pretender considera-los de forma isolada.

Em verdade direitos fundamentais sao espécie de seu proprio género, nao concebendo esta
teoria a possibilidade de se abrir mao de um determinado direito elencado a fundamental, para
protecao de outro de mesma espécie. Se pensassemos de forma contraria os géneros Direitos

Fundamentais, estariam sempre perdendo diante da colisao de suas proprias espécies.

2.2 TEORIA RELATIVA

A Teoria relativa defende que o a ideia central de direitos fundamentais s6 pode ser protegido
no caso concreto, o que na visao de Alexy (1993) retoma a teoria ao Principio da Proporcionalidade.

Através do Estado-juiz, no caso concreto com elementos faticos, poder-se-ia analisar qual
direito deve prevalecer e qual deve ser sacrificado. Nao ha uma opgao estanque, solida, inerte, ha sim
uma valoracio de interesses, que nao se presta a extinguir determinado direito fundamental, mas
apenas dar-lhe menor acepg¢ao diante de uma situagao que clama por uma ponderagao que faga fluir
um direito que se apresente mais valioso no caso concreto.

Essa premissa tem sido base para juristas como o professor espanhol Francisco Munoz

Conde (2017), que propde revisao dos direitos fundamentais ao tratar do Estado de necesidad y tortura,
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em que um bem maior da vida coletiva deve prevalecer sob um bem, ndo menor, mas que 7 casu se
torna necessario ser superado, justificando efetivagao de uma politica publica em detrimento de outra.

A teoria relativa demonstra mais aptidao ao que se pretende entender como nucleo essencial
dos direitos fundamentais, na medida em que a situagdo fatica demonstrara qual direito fundamental
devera ser mais valorado, neste ou naquele caso, para que a partir de uma ponderagdo previna-se de

maneira eficaz a corrup¢io, que leva inexoravelmente a atos de terrorismo.

2.3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA ‘DOGMATICA’
TERRORISTA

A maior parte das Constitui¢des codificadas apresenta extenso rol de Direitos Fundamentais.”
A teoria dos Direitos Fundamentais presta-se num primeiro momento a interpretar estes direitos,
aplicando-se regras de interpretacdo juridica, que sem duvidas esbarrarao em certos limites, sendo
sua maior limitagao o conflito entre os proprios direitos desta ordem, que numa visio moderna
tecnoldgica apresenta desafios que transcendem fronteiras, e que demonstram um choque entre a
concepgao dos direitos desta dimensao, e a realidade social internacional num mundo globalizado, e
invadido pela tecnologia da informacao, que por diferencas dogmaticas religiosas resultam em atos
de terror, alcangados pela estrutura corrupta estatal, e dos individuos que a compoes, e dos que dela
necessitam, em flagrante omissao estatal na formula¢do de politicas publicas que encerrem efeito
contrario a dogmatica do terror, vala comum a faléncia da expectativa de igualdade social.

Direitos fundamentais pds-revolugao francesa, e pds-primeira grande guerra nao traduzem a
realidade de uma sociedade plural do século XXI, que teve na znfernet uma evolugao sem precedentes,
e com estes desafios da maior ordem de grandeza, com a estrutura¢ao do crime organizado, e do
terrorismo, coloca em cheque o garantismo defendido para com os direitos fundamentais, resultando
na inalacdo assertiva de que somos iguais, mas nao tao iguais assim.

A colisao entre direitos pode se dar entre estes, ou entre estes com normas e principios de
determinado ordenamento que visem a prote¢ao de certo interesse comum. Robert Alexy atribui a
este fendmeno uma visao restrita e ampla de colisao entre direitos fundamentais.

Os tipos de colisio formam o nucleo central da dogmatica dos direitos fundamentais, em

que sua a analise leva a quase todos os problemas desta disciplina, questao muito concernente a uma

2 A atual Carta da Republica brasileira em seu Titulo I, Capitulo I, artigo 5° traz em setenta e oito incisos e paragrafos
extenso rol de direitos fundamentais explicitamente positivados;
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‘dogmatica™ terrorista, por assim dizer, em que direitos fundamentais devem ceder diante da
realidade das células do terror, sob pena do garantismo pontual sobrepujar o plural.

Em sentido estrito a colisao de direitos fundamentais se apresenta quando o desempenho de
determinado direito por um titular esbarra ou produz efeitos negativos sobre direitos fundamentais de
outro titular, ndo obstante poder se tratar de direito de carater idéntico ou diverso.

Tratando da colisao entre direitos fundamentais de mesma espécie, podemos explicitar quatro
espécies:

1. Contflito sobre o mesmo direito fundamental (direito liberal de defesa) — ocorre, por
exemplo, quando dois grupos distintos de manifestante se dirigem ao mesmo ponto geografico para
extravasar seus anseios;

2. Conflito sobre o mesmo direito fundamental, sendo direito de defesa de um e direito
de protegao de outrem — ocorre quando para proteger a vida de um titular dispara-se arma de fogo
sobre um sequestrador colocando em risco a vida da prépria vitima e do ladrao. Seria viavel proteger
a vida do sequestrado sobre as condi¢coes do sequestrador, ou mesmo sem colocar a vida deste em
jogo? Dai surge nova problematica: ao proteger a vida do sequestrado, ameagando a vida do
sequestrador, pode-se colocar em risco a vida de transeuntes que trafeguem pelo local? E o que se
entende por “dever de protegiao em face da comunidade geral dos cidadaos. Tem o Estado dever de
se abster de novas condutas violentas, e principalmente de nao as estimular. Este dever de protecao
traduz-se na protecao de um bem coletivo, ou seja, a seguranca da coletividade. A complexidade desta
ponderac¢ao é que torna necessario identificar os elementos fundamentais integrativos”;

3. Outra hipétese de colisao de direitos fundamentais ocorre entre lados positivos e
negativos de direitos fundamentais — a problematica se exemplifica no fato de se ter a liberdade de
expressao religiosa ou politica, mas também de nao té-la. A questdo se refere a problematica
apresentada por Alexy" da validade de se colocar crucifixos em salas de aula ou de audiéncia no
Judiciario. Podera o Estado determinar que se coloquem crucifixos nestes estabelecimentos? Como
solucionar o conflito negativo do direito fundamental a liberdade religiosa dos nao cristaos, que como
ponderou a Suprema Corte Alema, estariam obrigados durante uma audiéncia publica, ou aulas, a
conviver com aquele simbolo religioso, que nao abracam, ou aprender sobre referida religiao sem
terem manifestado interesse. A Corte Alema resolveu este conflito negativo proibindo o uso de

crucifixos em sala de aula, sob o manto da neutralidade religiosa;

3 Que Karl Barth nio psicografe este estudo, pois certamente teria uma sincope.
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4. Colisao entre o lado juridico e a situagao de fato que envolve o direito fundamental —
se concedermos gratuidade de justiga aos pobres, em detrimento dos ricos, para que tenha acesso a
justica, esta se estabelecendo tratamento anti- isondomico. Mas de fato a ndo considera¢ao da
capacidade econoémica de um e outro, reduziria a capacidade dos pobres de terem acesso a justica.
Por este motivo é que a Corte Alema associa a ideia de igualdade fatica ao principio do Estado
social de direito. Seria na pratica o que o Supremo Tribunal Federal brasileiro entende por dupla
faceta do principio da isonomia, que também se traduz em tratar desigualmente os desiguais,
justificando politicas publicas inclusivas como as cotas raciais em certames publicos.

A colisdo entre direitos fundamentais de mesma espécie ou nao, resolve-se na maxima de que
sera necessario se impor a um dos lados da relagao de conflito, restricbes ou sacrificios para que o
direito mais ponderado prevaleca. Acerto na reflexdo, desde que pautadas em politicas publicas que
entrelacem elementos do direito afastado, ao outro em situagdo futura prevista na ideologia da
atividade material pretendida de forma ampla.

Questao de grande relevancia reporta-se ao carater vinculante ou nio dos direitos
fundamentais. Todo sistema juridico leva a uma vinculagio das normas de direito fundamental, em
que sua implantagdo, lesao ou ameaca de lesao deve ser averiguada e solucionada pelo poder
jurisdicional, sendo o ideal que esta averiguagao parta de uma Corte constitucional. Normas de direito
fundamental que nao possam ser examinadas por tribunal com funcao jurisdicional, ndo serao
vinculantes sob o aspecto juridico. Neste caso os direitos fundamentais representariam meras normas
programaticas, intengoes utdpicas a serem alcangadas num tempo e lugar indefinido®, se distanciando
ainda mais do pretendido neste introito de materializar agdes de gestao, via politicas que no médio

longo prazo tragam menor distancia nas relagdes sociais de um povo.

3. O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E O MINIMO EXISTENCIAL

Um dos principios que mais se destaca na ordem juridica contemporanea é o principio da
solidariedade.” O fermo deixon de ser associado somente ao direito civil obrigacional (pelo qual alguém tem direito
on obrigagio a integralidade do crédito ou da divida), mas também, e principalmente, a ideia de justica

distributiva. Traduz-se na divisao de 6nus e bonus na busca de dignidade para todos. A solidariedade

4 No ordenamento brasileiro pode-se dizer que os direitos fundamentais elencados em grande monta no artigo 5° da
Constituicio Federal sdo vinculantes por terem aplicacdo imediata. Ndo obstante esta consideracdo ha que se atribuir aos
direitos fundamentais a possibilidade de judicializagao, visto serem direitos humanos positivados;

5> Que na carta brasileira encontrou baliza positivada expressamente no artigo 3°, I, da Constitui¢do Federal de 1988.
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ultrapassa a dimensao puramente ética da fraternidade, para tornar-se uma norma juridica: o dever
de ajudar o préximo.

Conceitos importantes da atualidade, em matéria de responsabilidade civil, de
desenvolvimento sustentavel, e de protecao ambiental, fundam-se sobre esse principio, inclusive no
reconhecimento de obriga¢oes com as geragoes futuras.

Também se fundam no principio da solidariedade a responsabilidade civil objetiva do Estado,
o sistema da previdéncia social, o principio da capacidade contributiva, isen¢des e imunidades
tributarias, entre outros.

Para Marcelo Leonardo Tavares:

a dignidade da pessoa humana ainda é um valor que serve como fundamento para a triade
componente da Revolu¢do Francesa: a liberdade, a igualdade e a fraternidade
(solidariedade). Através da trfade, se legitima as ordens constitucionais e os direitos
fundamentais, utilizando, como filtros de insercio dos trés valores, os principios
fundamentais do Estado. Em relagdo a liberdade, o Estado deve prover mecanismos contra
a pobreza, a partir de prestacOes sociais minimas, para permitit que as pessoas possam
exercer a autonomia privada. A miséria, a pobreza e a ignorancia aprisionam o homem a
uma existéncia indigna e retiram dele a possibilidade de ser livre. A igualdade como valor
em uma Republica que tem por objetivo a erradicacio da pobreza e a reducdo da
desigualdade social esta relacionada a capacidade de se proporcionarem condigbes materiais
minimas de acesso aos mecanismos por meio dos quais as pessoas possam exercer sua
autonomia. A igualdade vinculada a dignidade da pessoa humana nio compromete o Estado
a distribuir bens para tornar todos iguais, mas exige que este assegure as condigbes minimas
fnecessarias as pessoas contra uma existéncia degradante. Essa igualdade, a igualdade de
oportunidades, pressupde ndo a isonomia simétrica dos socialistas, mas a inexisténcia da
desigualdade aviltante. E como ultimo desses valores, a solidariedade pressupbe que o
Estado tenha a obrigacdo de organizar juridicamente a reparti¢iao basica de riqueza, fazendo
surgir o conceito ora intitulado de solidariedade gerenciada — por meio de medidas de
escoamento minimo de bens do grupo mais abastado para o mais carente, para garantir a
existéncia digna dos ultimos. Sendo assim, quando os direitos sociais sio necessarios para a
existéncia digna do homem, acabam por assumir uma fun¢io fundamental e passam a ser
intitulados direitos sociais do minimo existencial, enquanto que para além deles, ha os
direitos sociais formais.

Ocorre que em Estados de elevado grau de corrupcao, a diminuicao das desigualdades, com
a observancia estrutural de um nucleo essencial do minimo existencial torna-se de eficacia
estritamente limitada pelos graus de corrup¢ao, que de certo esvaziam a efetividade do alcance das
politicas publicas idealizadas a este fim, encerrando fraca ferramenta de diminui¢ao de desigualdades
socials, que quando bem arraigadas resultam negativamente em si mesmas, por atos de corrupgao
dos proprios cidadaos, contra si, contra a administragao publica, afetando sua habilidade de avancar
no combate as desigualdades, e cada dia mais inoperante no combate a corrupgao.

O declinio da solidariedade e avanco da corrupcao pde em xeque a viabilidade de observancia
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e consolida¢ao de um minimo existencial aos individuos como um todo. Como ¢é possivel observar,
o minimo existencial encontra-se diretamente relacionado ao valor da dignidade da pessoa humana,
que resulta na necessidade de o Estado efetuar

prestagdes positivas de natureza assistencial, e também a impossibilidade do poder impositivo
do Estado invadir a esfera da liberdade minima do cidadao, representada pelo direito a subsisténcia.
O minimo existencial pode nao se encontrar previsto expressamente em um texto constitucional,
mas pode-se extrai-lo da ideia de liberdade, dos principios constitucional da igualdade, do devido
processo legal e da livre iniciativa, da Declaracio dos Direitos Humanos, e das imunidades e
privilégios (nao odiosos) dos cidadaos, relembre-se que desde que nio postos em xeque por
desmedidos atos de corrupgio, que findam por alijar o avango social a partir de um parametro

minimo.

4. POLITICAS PUBLICAS COMO EFICACIA CONTRA CORRUPCAO

Trata-se de uma funcao administrativa que consiste na execuc¢ao de atividades concretas para
o atendimento das necessidades sociais, observando nessa atuagdao, os principios da legalidade,
moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia. Para que a funcao atenda ao objetivo é
fundamental o planejamento das atividades, que é determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

Na execucdo dos planos que levarao aos anseios que a sociedade lhe transfere, o Estado
desenvolve intensa atividade financeira, através da arrecadagdo de receitas e da realizagio de despesas,
o que ¢ anualmente estimado no or¢amento, que muitas vezes encerram obstaculos intransponiveis,
pelo elevado grau de corrupcao e lavagem de dinheiro, que representam inibicao orgamentaria pelos
desvios financeiros realizados, e ainda findando por gerar atos de terrorismo, que claramente causam
efeito contrario ao pretendido pela teoria das politicas publicas.

Os direitos sociais se realizam pela execug¢ao de politicas publicas destinadas a garantir amparo
e protec¢ao social aos mais fracos e mais pobres, exatamente o ponto de maior alijamento de atos de
corrupcao, por enfraquecer a capacidade financeira do or¢amento em aspecto de maior relevancia,
qual sejam politicas publicas de reequilibrio social.

A cultura politica republicana definiu que quem manda no or¢amento ¢ o poder que
teoricamente representa a sociedade (poder legislativo). O orcamento ¢ uma pega legal, votada e

aprovada pelo poder legislativo, o que faz todo sentido consideradas as premissas republicanas. O
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or¢amento diz respeito a arrecadacdo de receitas que provém de todos para retornar para todos.
Porém, em regra, agentes legislativos sao péssimos guardides do orcamento, e atos de corrupgao
surgem antes mesmo da votagdo das normas orcamentarias, com vistas a manuten¢ao de currais
eleitorais, garantindo nao apenas a elegibilidade dos agentes em questio, mas o desvio financeiro,
facilitado por intermédio de empresas prestadoras de servigos, que se prestam a lavagem de dinheiro
criando falsamente a nog¢ao de legitimidade da origem do dinheiro.

Em sua origem histérica, o or¢amento era chamado de lei dos meios. Modernamente, esta
compreensio dos meios evolui para a compreensiao de programas. Sai do plano financeiro para o
plano econémico. E uma lei de programas, de investimentos, traduzem hierarquias, op¢oes de
escolhas que a sociedade faz através de seus representantes. E uma lei estratégica porque definem
prioridades, preferéncias, consideragoes, valores que a sociedade elegeu, a ponto de fazer previsdes
econdmicas sobre esses valores. Assim, o programa deve ter um conteudo e um objetivo se
quiser alcangar alguma coisa, desviando rotineiramente da malfadada corrupgao que se insere desde
a criagdo do orcamento, até sua aplicagdo, e efetividade, resultando em servicos de qualidade
questionavel, ou até mesmo inexistentes.’

A questio orcamentaria é uma questdao politica e técnica. Politica porque se refere a tradugao
do que a sociedade pretende para o proximo ano com os recursos que consegue arrecadar. Ja na questao
técnica, indaga-se se a arrecadagao vai ocorrer mesmo, e se ocorrer se alcangara seu objetivo maior,
qual seja numa visao macro, o restabelecimento da igualdade social, desde que atos de corrupgao nao
frustrem por definitivo seu alcance.

Certamente que o raciocinio nao se encerra af. Agentes politicos tornam-se mandatarios através
das promessas de campanha, mas que apds o pleito eleitoral em regra nao se tornam eficazes. Rafael

Aguilera traduzindo a experiéncia mexicana, assim manifestou- se:

.. asi como la constate falta de cumplimiento de promesas, la inconmesurabilidad que existe
entre sel discurso institucional y los resultados que producen es tal que provoca un flerte
detrimento en el vinculo social que debe de exitir entre las instituciones
Y Ia ciudadania. (Gonzales Cruz, 2010) (Grifo nosso, niao consta do original).

A falta de eficientes formas de controle de efetividade de politicas publicas, muitas das vezes
originadas de promessas politicas durante campanhas eleitorais, acabam por se tornar totalmente

vazias, gerando em pafses de elevado nivel de corrupgao uma maior sensagao de injusti¢a, restando

6 Observe-se que esta, como outras conclusdes pontuais nos levam ao raciocinio da sensa¢io de injustica, que acaba por
levar e passar a ideia de legitimidade, do ser corrupto por cada membro da sociedade.
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por incentivar aumento nos niveis de corrupgao cidadao, tornando-se uma ‘epidemia’ em que se

ministra parcos remédios para situagées de corrupgao de magnitude colossal.

5. POLITICAS PUBLICAS, A QUESTAO DA INCONSTITUCIONALIDADE E A
CORRUPCAO SOCIAL

A auséncia de politicas publicas adequadas de promog¢ao de uma sociedade justa e solidaria,
e que pretenda o combate a corrupgdo endégena social, implica a revogacgao indireta das normas de
uma carta politica, como programas implementadores das dimensdes constitucionais para uma
democracia de direito.

Nesse contexto, consoante ja proclamou o a Suprema Corte brasileira, o carater programatico
das regras inscritas no texto da Carta Politica "nao pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado19" (RT] 175/1212-1213, relator ministro Celso de Mello).

De acordo com professor Joao José Sady, importante salientar o relevo do tema pertinente a
reserva do possivel, notadamente em sede de efetivagao e implantagao (sempre onerosas) dos direitos
de segunda geragao (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico
impoe e exige, prestagdes estatais positivas, concretizadoras de tais prerrogativas individuais e
coletivas.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico- financeira da pessoa estatal, desta nao se
podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivagao do
comando fundado no texto da Carta Politica.

Aqui se nota claramente que nos paises de origem latina a judicializa¢ao excessiva de temas,
leva nao apenas a distor¢ao do que se pretende como direito fundamental, mas um grande
distanciamento entre o pensamento e a realidade, entre a promessa e o ato de corrugao, e finalmente
entre a real vontade popular de encerrar por derradeiro a corrup¢ao de maneira macro, € a quase

necessidade que detém o individuo de alcangar tudo aquilo, que a nao garantia de liberdade lhe
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frustrou.

Na verdade, a atividade de administrar a coisa publica, passa pela escolha de como conciliar
a finalidade com a necessidade. A doutrina tradicional enxergava neste terreno a hipétese do atuar
discricionario do Agente. Este ¢ outro ponto em que o podemos observar a feicdo garantista

enraizada na América latina:

Nio se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante indevida
manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - ctiar obsticulo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢oes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
"reserva do possivel" - ressalvada a ocorténcia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacoes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade20” (RT] 175/1212-1213, relator
ministro Celso de Mello, Supremo Tribunal Federal, Brasil).

De acordo com a correta ponderagao de Ana Paula de Barcellos:

Em resumo: a limitacio de recursos existe e ¢ uma contingéncia que ndo se pode ignorat.
O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por
outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em
seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica
publica, ¢ exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta central
das Constituigbes modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja
exposto, na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condi¢Ges de sua propria dignidade, que inclui, além da prote¢io dos direitos individuais,
condi¢bes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios
dos gastos pablicos. Apenas depois de atingi-los ¢ que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos,
pela clausula da reserva do possivel, ao processo de concretizagio dos direitos de segunda
gera¢io — de implantagio sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio individual/social deduzida em face do Podetr
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacoes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o
encargo governamental de tornar efetiva a aplicacio dos direitos econémicos, sociais e
culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo
e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica de tais direitos. Nao obstante
a formulagio e a execucio de politicas publicas dependam de op¢des politicas a cargo
daqueles que, por delegacio popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nio se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacio do
legislador, nem a de atuacio do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem
de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a,
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a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele
nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai,
entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico, a possibilidade de intervencio do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdao lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

A recusa do Estado modernamente se da como resposta a impossibilidade financeira,
acarretada pela corrup¢ao administrativa e politica, que mascarando resultados propicia o discurso da
eficacia administrativa, mas que é simplesmente paralisado pela corrupgiao or¢amentaria, deixando
campo aberto para sentimento de injustica, e de aquiescéncia de que a corrupgao ¢é unica forma de

exercicio da liberdade pelo cidadao.

6. O CONTROLE ORCAMENTARIO DE POLITICAS PUBLICAS COMO
FERRAMENTAS CONTRA CORRUPCAO

O controle ¢ a ultima etapa do ciclo or¢amentario. Nele sao feitas as avaliagdes quanto a
legitimidade, legalidade, economicidade, aplicagao dos recursos antes e depois do exercicio pelos
orgios de controle interno e externo de diversos ordenamentos. A participagdao cidada representa
alternativa para uma governabilidade sélida, e distanciamento gradativo das desigualdades,
alcancando conformidade ao que fora estabelecido nas normas or¢camentarias.

Ha varias formas de se buscar a governabilidade, como a reforma democratica das
institui¢oes, fortalecimento da sociedade civil, possibilidade de exercicio de direitos e liberdades
publicas, amplo crescimento da cultura politica, e formagdo de politicas publicas geradoras de
cidadania social com iguais oportunidades, leva a legitimagao ética e politica, resultando numa
eficiente governabilidade pluridimensional, tornam-se extremamente eficiente para participagao
cidada na aplicagao das verbas or¢amentarias, inibindo o alastramento de atos de corrupgao.

Para que se cumpram essas etapas, nio ha nenhuma vinculagio constitucional ou
infraconstitucional de como colher subsidios para montar a proposta. Cada governo pode ter o seu
estilo de conduzir as etapas or¢amentarias, vai depender de suas premissas politico partidarias, e de
sua capacidade de levar a frente as premissas or¢amentarias com mecanismos efetivos de evitar a
corrupgao na aplicagao do orcamento.

Cada governo ¢ livre para chegar a proposta or¢amentaria da maneira que reputar melhor.
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Essa ¢ a primeira etapa do ciclo orgamentario. Acontece que a aplicagio do or¢amento mediante
contratagoes torna-se facil cenario para corrupgdo, recolocando a sociedade em posicio de
desvantagem. Em estudo realizado pela Universidad de Zaragoza por José Maria Gimeno Feliu, em
obra coletiva coordenada por Luisiana Gonzalez (2016) , se refere a contratagao publica como espago

amplo a corrupgao, in verbis:

La contratacién publica, es, sin duda, el principal teatro donde analizar, y reflexionar, sobre
la funcién y el efecto de la trasparencia. Y ello, principalmente, porque el impacto
economico de los contratos publicos es de tal dimension que afecta a la consecucion del
objetivo del mercado interior y desarrollo dela actividad econdmica transfronteriza.

Numa ordem juridica brasileira que pretenda a democracia, o controle das propostas que
estdo no orgamento, torna-se matéria defesa a tutela jurisdicional, porque seria invadir a op¢ao do
eleitor que elegeu livremente o propositor do or¢amento. Mas como garantir que esta nao
interferéncia nao abra margem a promessas nao cumpridas, corrompendo a vontade popular.

Por exemplo, se o eleitor votou em alguém que disse que ia fazer um chafariz luminoso, é
porque ele queria o chafariz. Sobre esse tipo de opg¢ao da populagao nao se pode ter controle, senao
acabaria se justificando que a opcao do voto pudesse ser controlada. Na verdade, isso também é um
processo cultural. Deve-se investir para que a populagao saiba o que é importante, o que ¢ relevante.
A ideia de or¢amento participativo traz exatamente esta nog¢ao: participando, as pessoas vao aprender
e vao passar a ter uma ideia do que é prioridade e do que nio é, e a participagao efetiva diminui o
risco de corrup¢ao quando da aplicagdo or¢amentaria, alcancando o que demanda de fato aquele
grupamento social, com pouca margem a desnecessarias obras publicas, por exemplo, que novamente
resultariam como escoamento da maquina de corrupgao.

Como controlar o que em tese, foi exposto aos representantes da sociedade que votaram
naquele individuo? Seria controle sobre a manifestacio da soberania popular. Seria substituir um
poder pelo outro, o que nao deve ocorrer num Estado democratico de direito. Seria como permitir,
numa esdruxula analogia, que o controle externo do judiciario analisasse as sentencas, para verificar
se elas estdo corretas ou erradas.

O ato judicial nao pode sofrer controle externo. O principio da razoabilidade também se
aplica para enfrentar esse problema: até que ponto o judiciario pode fazer uso desse principio para
nao usurpar competéncia de outro poder (?). Podemos concluir que o limite da razoabilidade seria a

propria legalidade.
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Em relacio a politicas publicas, hoje, aponta-se o problema do chamado instituto sonegado’
(direitos inscritos na lei e ndo concretizados na pratica), problema que surge em virtude da atitude
tomada pelos governantes que hia muito lograram transformar a representagao politica em
representacao teatral, pois encenam, perante o povo, a farsa do rigoroso cumprimento da vontade
eleitoral. Portanto, surge a necessidade de formagio de um consoércio de agéncias da sociedade civil
para atuar no campo judicial de molde a utilizar, da melhor maneira, os escassos mecanismos de
dentuncia e responsabilizagio de agentes publicos existentes nos sistemas juridicos modernos: agoes
populares, acbes civis publicas, representacao ao Ministério Publico por improbidade administrativa,
ou praticas criminosas em geral, dentuncias de crimes de responsabilidade visando ao impeachment.
Em resumo, organizar o que ele chama de contrapoder popular, para postular judicialmente a
concretizagao dos direitos fundamentais, corrigindo o desvio causado pela corrupgao
institucionalizada.

Certamente seria modo eficaz de fazer valer o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais, pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos
informais de mudancga da Constitui¢ao, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Judiciario. Nao
podemos deixar de levar em conta o fato de que o préprio organismo judicial possa estar corrompido,
nio se prestando ao petigoso desafio de desmantelar a estrutura de corrup¢io estabelecida.®

Como bem salienta o Professor Jodo José Sady:

o Estado ¢ o centro do poder, mas, ndo é o poder em si mesmo ¢ nem dispde de
instrumentais magicos para atendimento de todas as necessidades. A doutrina opera com
um conceito denominado de limite fatico do possivel em que se pressupde que a quantidade
de meios disponiveis ndo ¢ suficiente para fazer atuar a vontade da norma integralmente.
Entio, o Estado faz o que pode com aquilo que tem a sua disposicdo e nesta faina, o
Judiciario ndo poderia impor escolhas ao administrador publico (Sady, s.4.).

Necessario se faz distinguir aquilo que nao ¢ possivel porque os meios nao sao suficientes,
do que nao ¢ possivel porque se alocou os meios existentes a partir de prioridades distintas, para
alcance de fins outros por meio da odiosa corrupgao.

Nao se pode permitir que o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substitua, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um

gesto irresponsavel de infidelidade governamental, ou pelo que ¢ ainda pior, por atos de corrupgao

7 Ao qual modernamente deve ser observado sobre o prisma do ‘instituto corrompido’.
8 Referéncia a judicial review imposta a0 executivo ameticano pot sua propria Suprema Corte.
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alcancar interesses proprios, ou de seu interesse proximo.

Compete ao Estado-juiz diante desse cenario, atuar a vontade concreta da lei, impedindo a
violagao da carta constitucional, seja por atos legislativos ou por atos administrativos, ou ainda por
condutas omissivas que importem em revogacao indireta.

Em resumo, as politicas publicas que visam a corre¢do das desigualdades constituem um
dever do Estado; estas politicas nao se materializam da noite para o dia e sao alcangadas gradualmente,
implicando, outrossim, em escolhas politicas limitadas pela chamada reserva do possivel, ou seja, a
quantidade de meios existentes para alcanga-las.

O Estado tem o dever de prover o minimo existencial ao cidadao, e nao pode arguir os limites
do possivel para sonegar este nicleo de prestagoes, cabendo ao Judiciario intervir quando estes
parametros nao forem atendidos, por meio de agdes populares, agdes civis publicas, representagao
ao Ministério Publico por improbidade administrativa ou crimes de responsabilidade.

Organizar a sociedade de forma a postular judicialmente a concretizagio dos direitos
fundamentais, fazendo atuar a vontade da lei no sentido de impor a concretizagao dos direitos ¢ mais
do que um dever, ¢ passo necessario para ‘curar’ a sociedade humana de sua prépria corrupcao
endoégena, que finaliza por ignorar fronteiras que deveriam separar aqueles que atuam de forma
corrupta, dos que sofrem a mazela da corrupg¢ao, pois outro caminho nao ha do que se tornarem
corruptos devolvendo em dado momento, a seus perpetradores o resultado maléfico da corrupgao

que eles proprios acarretaram.

7. PONDERACAO DE INTERESSES (DA DIGNIDADE HUMANA) X
MOTIVACAO (CORRUPCAO/TERRORISMO)

A Motivagdo representa garantia fundamental do cidaddo, e seguranca a um Estado
Democratico de Direito, pois através dela justifica-se a autoridade estatal.

A fungao estatal se justifica através da motivacio do modus operandis da administracao
publica. E garantia ao cidaddo de que seus representantes politicos estio realmente agindo conforme
as situacOes faticas exigem, ou para alcangar programas de governo preestabelecidas quando das
campanhas eleitorais, firmando-se ap6s o sufragio, como Politicas Publicas a serem implantadas.

Michelle Taruffo (apud Sarmento, 2000) entende ser a Motivagao tdo necessaria como
instrumento de justificacdo, que visa demonstrar que a decisao ¢ juridicamente valida e fundada sob

a verdade dos fatos, e, portanto, numa ponderacao de direitos fundamentais, essencial a justificar atos
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estatais inibidores do terrorismo, oriundo de um complexo sistema de corrupgao.

O efetivo exercicio da democracia em muitos sistemas se encerra no voto. Este fato
demonstra a nitida fraqueza destas democracias, visto que a participagiao popular em uma democracia
deve ir muito além do sufragio universal. Deve ser capaz de acompanhar e controlar a implantagao
de politicas publicas, estas que justificaram a escolha de um ou outro politico que venha a deter a
representacao popular, que caso nao haja desta forma esta a agindo de maneira corrupta perante seu
eleitor.

Nenhuma ponderagao pode implicar a diminui¢do desmedida, ou imotivada do sentido de
dignidade da pessoa humana, j4 que o homem nio é apenas um dos interesses que a ordem
constitucional protege, mas a matriz axioldgica, o fim ultimo desta ordem. Em outras palavras, como
a dignidade da pessoa humana foi traduzida nos ordenamentos juridicos como direitos fundamentais,
a revisao destes direitos deve ser feita com grande cautela, sob pena de se afastar do objetivo maximo
de uma ordem constitucional, em qualquer ordenamento juridico, isto é, o Homem.

Habermas (1989) em sua Teoria enuncia os direitos fundamentais em trés categorias distintas:

1. Direito a liberdade de agir — seriam os direitos fundamentais que resultam da
configuracao politicamente autonoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acao;

2. Direito a livre associagao — como forma de traduzir a cidadania, seriam os direitos
fundamentais que resultam da configuragao politicamente autonoma do status de um membro numa
associa¢ao voluntaria de parceiros do direito;

3. Direito a protecao judicial — enfatizado pelo direito de agdao, que seriam os direitos
fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de se postular judicialmente os direitos e
a configuracao politicamente autbnoma da prote¢ao judicial de forma individualizada.

A estrutura apresentada consolidou pensamento juridico da ‘relevancia das premissas
fundamentais’, que depois de dois séculos demandam revisao, diante também da atuagao terrorista,
originada em grande monta da corrup¢io estrutural das administracoes publicas’, tanto do setor
publico, como privado, tornando necessario rever-se a nog¢ao da primeira dimensao de direitos
constitucionais, como demanda da sociedade de se assegurar como nog¢ao também de democracia de
direito, a ordem e a seguranga para todos os cidadaos, concedendo a maquina estatal o ferramental

necessario para combater a corrupgao e o terrorismo, sem se esbarrar com uma premissa absoluta

9 Corrup¢io administrativa ou corrupgio politica.
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dos direitos fundamentais.

Este desafio da nossa era entre garantismo e esséncia de direitos, como vida e liberdade
demandam da filosofia juridica uma hermenéutica pragmatica, para que se alcance um consenso do
admissivel e toleravel pela sociedade humana, ainda sob a égide dos garantismos do século XVIII,
desde que flexibilizados para atender a evolugao socio- tecnologico, e permitir ao Estado combater
novas formas de crime, principalmente os crimes em massa que atingem grande quantitativo
populacional, causam inseguranga pela inoperancia de organismos administrativos, e acabam por
incentivar a ampla corrupg¢io social."

Vendo na fundamentagdo um problema, Rawls propde uma hermenéutica pragmatica, que
de cara poe em confronto a diversidade de interpretacdo, e a questio do consenso. E essa diversidade
que leva os individuos a terem distintos conceitos morais, religiosos e filoséficos. Como bem coloca
Rafael Portales e Joaquim Cruz, “Portanto, /a diversidad, el pluralismo y la tolerancia son consustanciales e
imprescindibles a la vida democrdtica’, sendo imprescindivel a participagao cidada, da maneira mais diversa
e plurima para efetivagio de uma democracia de direito, se a diminui¢ao das desigualdades, e o
combate a corrupcao, forem a vontade social, tendo bem colocado os autores que “/a violencia econdnrica
tiene una relacion estrecha com la delincuencia’.

Nesse sentido, tentativas de embasar principios de justica em uma unica doutrina, ou
concepgao ¢ inaceitavel para aqueles que tenham aderido a outra corrente. De outra forma nao
poderia ser. Quando determinado grupo é obrigado a acatar a conceituagao topica de outro grupo,
havera claro descontentamento por parte daqueles obrigados.

Tentando resolver este conflito se veem duas possibilidades de interpretacao das tradigoes
politicas e historicas liberais:

1) Interpretacao de Locke que enfatiza a liberdade dos modernos, da vida civica, tal
como a liberdade de pensamento e consciéncia, o livre arbitrio;

2) Interpretacao de Rousseau, que prima pela liberdade dos antigos, liberdades politicas
de igualdade e valores da vida publica.

Vemos através de Rawls que a teoria da justica é pragmatica em dois sentidos:

1. Quando procura fornecer um mecanismo que produza um conjunto de principios
que seja funcional para os membros de um regime democratico e possa ser praticado por eles e que

produza um acordo na estrutura basica dessa sociedade;

10° Assim percebemos quando alguém entra deliberadamente em uma rua contramao com habitualidade, ou estaciona seu
veiculo na calcada quando melhor lhe provier. Total descaso ao sistema normativo de boa conduta social.
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2. Quando procura produzir um acordo apenas porque descreve o significado de nossa
cultura politica, compartilhada de forma que é para nés funcional, e por todos nés aceita.

Partindo para outro tema de cunho filoséfico da obra de Rawls esbarramos na ideia de
“Posicao Original”, vista num primeiro momento como formulagao da estrutura para escolha de
principios de justica a partir de valores de igualdade e liberdade e a consequente organizacdo das
instituicdes basicas e distribuicao dos bens sociais.

Propde-se a ser uma explicagdo para os nossos julgamentos e sentimentos morais, dai nao ser
mera reflexdo de nossos julgamentos, nos ajudando a formular esses mesmos julgamentos, sendo na
realidade, fontes idealizadoras.

A posicao original de Rawls que justifica nossas visoes sobre liberdade, igualdade, justica e
organizac¢ao das institui¢oes politico-sociais, e distribui¢do de bens, melhor se explica sobre a nogao

de consenso sobreposto, que analisaremos a seguit.

8. OVERLAPPING CONSENSUS COMO FORMA DE COMBATE A CORRUPCAO

A visdo que justifica a nogao de liberdade, igualdade, justica, organizacio das instituigoes
politico-sociais, poder ser mais bem explicada na idéia de “Consenso Sopreposto” — Overlapping
consensus, como mencionado.

O consenso sobreposto informa que os membros de uma sociedade podem estar abertos as
ideias sociais e politicas uns dos outros, ainda que suas posi¢des venham a divergir. Nao obstante,
cada individuo tem liberdade para ter suas visdes autbnomas sobre o que significa liberdade, igualdade
e justica e sobre como os principios decorrentes desses valores devem ser distribuidos em uma
sociedade em formacio.

O consenso sobreposto consiste na possibilidade de uma sociedade pluralista, em que nao
obstante os diversos valores oriundos de diferentes evolucdes socioculturais alcancem um consenso
comum, em busca do equilibrio social, pode ser numa visio mais ampla importante aliada numa
contengao, e porque omitir a hipétese de recuo da corrupgao social.

A justica como equidade se baseia no consenso, nao obstante as doutrinas que justificam a
concepgao de justica divirjam muitas vezes.

A ideia de justiga ¢ inclusiva por assimilar trés doutrinas distintas:

1. Religiosa: aceita a concep¢ao de justica porque suas proprias ideias envolvem

principios de tolerancia e dao suporte as liberdades de uma ordem constitucional;
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2. Liberal: baseia-se nas ideias de “pessoa” e nos valores da vida humana, apoiando ainda
a concepgao de justica;

3. Politica: com base a democracia constitucional, que vem a abranger a concepgao de
justica.

Dworkin (1985) quando trata dos casos dificeis recorre ao Principio da Integridade, para
justificar a tomada de decisdes do juiz Hércules, que julga com base na ampla inteligéncia, sem
limitacdes temporais. E o juiz perfeito, ainda que pairem duvidas acerca da abordagem hermenéutica
apropriada.

Porém, modernamente apds séculos de desigualdades sociais, e niveis expressivos de
corrupcao em boa parte dos Estados, a nogao do juiz Hércules, perfeito, cedeu espago a fragilidade
do tendao de Aquiles da corrupgdo nas mais sensiveis entranhas do setor publico, e também do setor
privado, o que necessariamente demanda revisio do consenso proposto por Rawls, para que a
realidade de pafses com elevado grau de terrorismo nao ceda diante dos que ainda que enfrentem a
corrupcao em alto nivel, ainda nao sofrem desse mal.

O consenso de maneira efetiva ¢ de dificil alcance, em regra em todas as relacbes humanas,

assim pontuando o caso mexicano Rafael Aguilera y Joaquim Gonzalez, in verbis:

O la legitimidad reposa, se fundamenta, sélo en el consenso36. Este consenso se conforma
de unos hombres associados sobre la base de objetivos y leyes comunes que el Estrado
mexicano dificilmente estd cumpliendo.

Pela teoria de Rawls o tema “Principios e sua Legitima¢ao” busca conciliar liberdade e
igualdade, trazendo a tona a ideia de diferenca, que pode ser inserida na liberdade e igualdade. S6 se
pode pensar em uma sociedade pluralista e sem diferencas quando se pressupde que todos devem ser
livres e iguais. A discussdao entre liberdade dos antigos e dos modernos se dirime com o consenso
sobreposto, concebido com a constatacio de que visOes diferentes sobre determinado tema sé se
tornam possiveis em sociedades democraticas e pluralistas.

E nitido perceber que para Rawls a justica parece ser o valor legitimador dos principios da
liberdade e igualdade, que estardo inscritos no contrato basico que sustentara o Estado, materializado
numa Constitui¢ao. A igualdade seria consequéncia da nogao de justica, sendo a liberdade anterior a
ambas, ainda que interaja com elas. Podemos entdo concluir que Rawls acredita que a ideia de justica
engloba as nog¢oes de liberdade, de igualdade e de diferenca.

A teoria de Habermas nio concilia o ingresso de principios morais no sistema de direitos, em
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que os principios juridicos s6 tém sua base de justificagao dentro do mesmo sistema, nao ha para ele
nenhum principio, moral ou juridico, anterior a Constituigao, que legitime o mesmo sistema.

Rawls adota teoria que indica um caminho a seguir para a forma¢do de uma sociedade
abstratamente concebida, partindo da concep¢ao de um contrato social reconstruido, enquanto
Habermas acredita que seja constituida sob os alicerces da teoria da comunicagao. Porém, vé-se uma
funcio extremamente formalista em sua teoria, na medida em que entende que os principios nao
ingressam no sistema juridico, visto que o principio do discurso, que fundamenta seu raciocinio, é
neutro.

Fato é que se convergirmos bases elementares para existéncia do homem, teremos forte aliado
para inibir a corrup¢ao sistémica que assola a humanidade, resultando por lhe retirar a capacidade de
compaixao, e a solidariedade, alterando o curso da dogmatica religiosa de amor ao préximo, fé na

divindade, tolerancia mutua, e solidariedade.

9. AVANCO NA COOPERACAO BRASIL E ESPANHA NO COMBATE A
CORRUPCAO

O eminente José de I.a Mata Amaya'' elencou caracteristicas da nova estrutura da corrupgio,
que pela complexidade na tomada de decisdes, as ferramentas utilizadas para inibir a publicidade da
pratica de um crime, o envolvimento com o crime organizado, a intrinseca ligagio com a economia
globalizada e o atrelamento a outras formas de delinquéncia, aproxima cada vez mais referidas
organizagoes a pessoas empresariais, contando com estruturas hierarquicas muito bem-organizadas.

A cooperagao Brasil e Espanha resultou no estabelecimento de um acordo com
recomendagOes a agentes publicos, e partidos politicos, assim como codificagio de conduta aos
parlamentares sobre prevencdo de interesses financeiros, ‘agrados’, estabelecendo um marco
normativo uniforme, que se preste de maneira eficaz a combater a estrutura organizada das ‘empresas
de corrupgiao’.

O professor Caparrds e Rodriguez Garcia (2004) alertam para necessidade de se incentivar
um modelo de combate a corrupcao de maneira integrada e coordenada, entre as diversas nagoes
mundiais, para dificultar a corrupcao nas instancias publicas e privadas, especificamente por agentes

publicos, e com propriedade se refere ao acordo realizado em 1997, que tipifica penalizacao mais

11 Professor do 40° Curso de Extensio da Universidade de Salamanca sobre ‘Corrup¢io, Lavagem de Dinheiro e
Terrorismo, janeiro de 2017.
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severa aos agentes publicos, 7 verbis:

El dia 17 de diciembre de 1997, la OCDE aprobé la Convencién sobre Soborno de
Funcionarios Publicos Extranjeros em las Transacciones Comerciales Internacionales. [...]
La Convencioén fue ratificada por Espafia em 14 de enero de 2000. Dos dias antes, el BOE
publicé la Ley Organica 3/2000, de 11 de enero, de modificacién de la Ley Otrganica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, em matetia de lucha contra la corrupecion
de agentes publicos extranjeros en las transaciones comerciales internacionales, por la que
se introdujo el art. 445 bis en el citado cuerpo legal. Se trata de um precepto controvertido,
de cuestionada naturaleza juridica, pero que nos emplaza ante los nuevos perfiles de un
fenémeno que trasciende mas alld del mero atentado al correto funcionamiento de la
Administraciéon Publica. (Grifo nosso, ndo consta do original).

Sem uma tipificagao penal especifica que preveja penalidades eficientes para o combate do
crime organizado, que possibilite coordenar procedimentos administrativos investigatérios, que se
aparelhem a nogao organizada das ‘empresas da corrupg¢ao’, havera sempre um desequilibrio entre o

N ~ 12
combate a corrupgao, e o avango desta.

A lei brasileira n® 10.467/2002 estabeleceu no Cédigo Penal, as condutas ilicitas praticadas

. .. ~ , . 13 . 14 . . ~
por particulares contra as administragoes publicas” estrangeiras”, o sentido de evitar a promogao,
oferecimento, direta ou indiretamente de vantagem indevida a agente estrangeiro, ou terceiro,
alcancando omissio, ou retardamento de ato de oficio concernente a transacOes comerciais

internacionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Para se pensar numa sociedade democratica os direitos fundamentais devem traduzir a nogao
basica das necessidades de um determinado grupo social, ainda que estas nogées nem sempre
convirjam se considerarmos cada grupamento social isoladamente, com vistas ao dirigismo das
administragdes publicas na execu¢ao das prioridades estabelecidas pelos programas idealizados pelo
legislador.

E desta méxima que devemos desenvolver a nogio de liberdade e igualdade, na medida em
que todos devem ser livres dentro de uma sociedade pluralista a expressar seus anseios, e discutir
através do debate qual melhor caminho a ser tomado.

Entretanto o consenso deve ser aceito pelos distintos grupos sociais para que se chegue a

12 Em 2016 Brasil e Espanha firmaram acordo bilateral para combater a corrupcao, com ferramental adequado.
13 Cédigo Penal Brasileiro, artigo 337 — b.
14 Cotrupgido ativa em transagdao comercial internacional.
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uma base de direitos que flua a todos, conciliando os diversos anseios de cada grupo.

Como senso comum o ‘consenso’ traduz a legitimidade conferida e alcangada pelos atos de
governo, que quando em crise traduz deficiéncia de governabilidade, que encerra por remeter a
relagao fundamental entre mando e obediéncia, com gradativa deterioragdo da esfera publica com
aumento das desigualdades sociais, criando sentimento de injustica, encerrando grave déficit de
integracao cidada, e, por fim, mitigando a legitimagao conferida pela sociedade perante o sistema
representativo.

Tudo isto operado pelo fenomeno da corrupgao, que se inicia pelo desrespeito a lei, a
administragao publica, ao Estado, e ao cidadao. O cidadao que nio participa ativamente da politica,
nao se sente obrigado pelo direito, e com mais frequéncia, nao se submete a lei. Este contexto resulta
perda da confianca da sociedade em suas instituicdes, em si mesma como pega relevante na
engrenagem do Estado. Sem confianca nao se delega o que nao se tem.

A aceitagao da corrupg¢ao publica leva a passividade social, que acaba por resultar num mar
de injustigas, oponiveis numa visio deturpada pelos agentes que se tornaram refém desta corrupg¢ao,
criando nog¢ao de permissibilidade a corrupgao perante tudo e todos.

O Descumprimento de promessas politicas, a distancia entre discurso institucional e
resultados alcancados, enfraquece sobremaneira a relagdo entre instituigoes e cidadania. Essa cadeia
de eventos torna a sociedade corrupta, em todos seus niveis e esferas, tanto no publico quanto no
privado, sendo estopim para conflitos armados internos, incremento de atos de ilicitude, inoperancia
da atividade administrativa, e a violéncia que certa hora acabara por alcancar o corrupto, que ainda
que tenha se ‘enriquecido’ nao deixa de conviver com a possibilidade de diminui¢io de seu
patrimoénio, ou até mesmo perda da prépria vida, fato que leva ao cerceamento de sua liberdade.

A corrupgao torna-se endémica, arraigando-se nas entranhas da sociedade, que para alcangar
o que deveria obter por politicas publicas de igualdade social, tornam por resultar numa
individualizada percepgao do que ¢ justo, moral, direito, neutralizando a concepg¢ao de sistema
juridico idealizado ao Estado, fazendo falecer sua prépria razdo de ser.

Governo corrupto, povo corrupto. A nogdo de sociedade finda por encerrar no
estrangulamento do individual, sem qualquer parametro de igualdade social que pretenda restabelecer
desigualdades histéricas, tomando a populagiao ustica’ pelas proprias maos, que pensa que as
solugdes sao alcancadas facilmente, driblando a todo 0 momento o sistema legal, e essa facilidade se
da por elementos de corrupcdo, deixando a margem nao apenas a no¢ao de governo e

governabilidade, mas do préprio direito, que passa a conviver com um sistema ‘comparado’ dentro
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de seu proprio territério, resultando no que observamos modernamente como estrutura organizada
de corrupgio, que em muito se assemelha a estrutura de uma grande empresa.

A corrupgao generalizada finda por aumentar a niveis extremos as desigualdades, e os indices
de injustica, enfraquecendo as administragcdes publicas, e levando ao poder judiciario, diversas
questdes que nao demandariam sua interferéncia, deixando obscuro dentro da nog¢ao de separagao
de poderes qual limite da discricionariedade administrativa, e qual limite podem e devem avangar sob
o controle judicial.

A problematica ndo para ai. A conturbagdo entre agentes e 6rgaos estatais deixa insegura a
populacio, e a0 mesmo tempo ‘livre’ para buscar aquilo que deseja, como compensacio do que lhe
¢ omitido pelo Estado, pelo alijamento acarretado pela empresa da corrupgao.

De extrema importancia uma cooperagao integrada dos diversos paises no combate a
corrupcao, pois as ‘empresas da corrugiao’ nao respeitam fronteiras, ou limites normativos, levando
os Estados modernos a avangarem na integracao internacional de combate ao crime organizado e ao
terrorismo.

Quando a sociedade e o Estado estio adoecidos pela praga da corrupgio, o avanco da
sociedade resta paralisado, fazendo diversas vezes retroagir a situagOes ja superadas, legitimando
odiosa rediscussao de determinado tema, que facilmente surgem de nogao supostamente superadas
de preconceito, imposi¢ao de orientagoes religiosas umas sobre as outras, e falecimento da liberdade,
gerador do estrangulamento social definitivo, pela ineficiéncia de politicas governamentais para

diminuicao das desigualdades sociais.
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