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Apresentagﬁo

Um novo ano é sempre desafiador, em especial para quem
trabalha com o conhecimento e sua disseminac¢ao. H& anos hon-
rando o compromisso de veicular informacdo de qualidade, a
Revista da EMER] inicia 2023 reafirmando o compromisso de re-
fletir sobre o direito de modo multidisciplinar.

Convidamos para a leitura dos artigos integrantes desta
edicdo, a comecar por “O Principio do planejamento nas licitacoes e
contratagoes piiblicas” percorre, com elevada competéncia técnica,
tema pouco comum em trabalhos académicos e que pde em con-
fronto, ndo raro, gestores, executores e controladores da aplica-
¢do dos recursos publicos.

Adiante, “Agua: Bem Vital, Direito Essencial e de Apropriagio
Incondicional”.

No artigo “Awvaliagio de tecnologias em satide — apontamentos a
partir da ética, do direito e da economia”, vé-se uma intersec¢do entre
os saberes que se fazem essenciais para o desenvolvimento do
conhecimento cientifico que beneficia as pessoas, na medida em
que articulam a estrutura e a operagao destas quatro areas: direi-
to, economia, satide e tecnologia.

Em “A inclusdo social no acolhimento institucional: o papel da
educacio e da inclusdo escolar. Um estudo com as adolescentes do es-
paco Dandara”, também se destacam a metodologia de pesquisa
e o rigor cientifico da anélise que conduzira a inclusdo social de
adolescentes.

O paper “A inteligéncia artificial e o processo penal: a utilizagdo
da técnica na violagdo de direitos” concentra-se no manejo de méto-
do capaz de trazer resultados relevantes para a comunidade aca-
démica, na percepgdo, tdo pronta quanto possivel, da configura-
¢do de direitos violados e que, por isso, devem ser identificados
e recompostos com presteza.
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O artigo “A Legitimagdo da Desvalorizagio do Ocio pelos Meca-
nismos do Direito” traz inovadora reflexdo sobre a categorizacdo
juridica do 6cio e suas consequéncias.

Em o “Planejamento Sucessério - Vantagens da instituicdo
de uma Holding familiar como instrumento para uma sucessio mais
econdmica e desburocratizada”, debate-se dimensdo doutrinaria
inovadora e densa do direito sucessério, trazendo ao leitor o
frescor da novidade sobre tema tao especializado no dia a dia
da jurisdigao.

Adiante, “Governanga e sustentabilidade: por que este tema
importa no Brasil? Indagagado essencial para pais tdo plural e di-
versificado, em permanente integracdo entre o meio ambiente,
a socialidade, a economia e a atuacdo do Estado mediante poli-
ticas publicas constitucionais e seus inimeros desdobramentos
nos campos da eficiéncia, da efetividade e da eficacia, com o fim
de promover a qualidade de vida da populagao.

No trabalho “Qualidade e ordem”, a formacao de engenheiro
do autor nos brinda com nova forma de escrever e pensar o di-
reito, em didlogo com outras dreas do saber humano, de sorte a
extrair a objetividade possivel de conceitos subjetivos.

Recorde-se texto extraido da obra “Direito Administrativo
e Democracia Econémica” (Ed. Férum, 2012, pp 298-299):

“O exercicio do poder politico porta desafios seculares
permanentes, inclusive de sistematizagdo conceitual. Uma das
maneiras de racionalizé-los é a de compreender aquele exercicio
como um tridngulo...: no vértice, situa-se o projeto estratégico
de governo, passivel de traduzir-se pelo verbo ‘querer” (vonta-
de politica); no primeiro angulo da base do tridngulo, estardo as
competéncias distribuidas para agir e a organizacao dos meios
para efetivé-las, compondo a governabilidade, que se encarna
no verbo ‘poder’ (atos das autoridade legitimadas); no ultimo
angulo dessa figura geométrica colocam-se o conhecimento e
os instrumentos de sua operagdo e disseminagdo, configuran-
do a governanga, a que corresponde o verbo ‘saber’ (know-how
cientifico e tecnoldgico, ponderado axiologicamente a partir da
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dignidade da pessoa humana). O governo eficiente, efetivo e
eficaz deve querer, poder e saber identificar o interesse publi-
co e produzir resultados que o atendam... A vigente Constitui-
¢do Federal e suas ... emendas vém desenhando um formato de
governanga que combina eficiéncia/eficdcia com participacdo
emancipatdria no processo politico de gestdo do Estado. Gera
ambiguidades, que ora levam a paralisia pela perplexidade,
ora a inconsequéncia por gestdo inepta. Ainda ndo se encon-
trou o ponto 6timo de articulagdo (se é que existe) entre gestdao
de resultados e gestdo emancipatéria. A concepgao e o uso de
instrumentos de administracdo consensual é uma das respostas
possiveis a tais ambiguidades”.

Arremate-se com a experiéncia que levou uma escola mu-
nicipal brasileira, situada em Novo Hamburgo (RGS), a ser esco-
lhida entre as candidatas ao prémio World’s Best School, patro-
cinado pela instituigdo britanica T4 Education. Uma semana por
ano, a escola suspende as aulas regulares, e os alunos permane-
cem nas salas em assembleia, debatendo questdes que levardo
a direcdo da escola para implementacdo. A noticia encontra-se
publicada no jornal O GLOBO, de 12.10.2022, p. 13, assim descre-
vendo a experiéncia: “Nessa semana, quem fala sdo as criangas.
E 0 momento do ano em que acontecem as assembleias gerais no
colégio. O momento em que os estudantes levam suas demandas
a diregdo, aos professores e aos colegas, e em que todos deba-
tem o que serd investido e o que mudara para o ano seguinte...
As criangas de mais de oito anos ja fazem as assembleias sozi-
nhas, sem a presenga dos professores. Desses encontros, saem
as demandas que serdo debatidas com o restante da escola... A
coordenadora pedagdgica lembra que, uma vez, recebeu de um
representante de turma de cinco anos reclamagao de que os alu-
nos mais velhos ndo deixavam os menores brincarem no balango
da pracinha. A primeira reacdo de todo mundo foi pensar que
tém que deixar. Mas ai uma das criangas maiores argumentou:
‘Quando eu era pequeno, tinha um horério que s6 minha turma
ficava na pracinha. E agora que somos mais velhos, ndo temos
esse horario. Entdo vocés tém esse momento e ainda querem ou-
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tro no recreio? S6 porque sdo pequenos ndo tém que andar mais
no balan¢o’. E todo mundo ficou dando razao para ele”. Cabe a
direcdo e aos professores o cumprimento do que as criangas de-
cidirem nas assembleias e, assim, estimularem o método demo-
cratico de tomada de decisdes que a todos interessam e obrigam
como direito reconhecido, desde a infancia.

Boa leitura a todos.

JESSE TORRES
Editor-Chefe
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O Principio do Planejamento
nas Licitacoes e
Contratacdes Publicas

Eduardo Azeredo Rodrigues
Procurador do Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro. Professor da EMER] e do Centro Uni-
versitdrio La Salle do Rio de Janeiro (Unilasalle-R]).
Doutorando em Direito pelo PPGDIN da UFF. Mes-
tre em Direito pela Estdcio de Sd. Especialista em Di-
reito da Administragdo Piiblica pela UFF.

RESUMO: Este trabalho se propde a analisar o problema
cronico da auséncia de planejamento nas licitagdes e contrata-
¢Oes publicas, bem como o avango implementado pela Lei n°
14.133/2021, ao introduzir o principio do planejamento em seu
artigo 5°, e ainda dedicar especial atengdo a fase preparatoria dos
certames, agora expressamente pertencente ao processo licitato-
rio, na dic¢do do inciso I de seu artigo 17. Para tanto, procurou-se
fazer uma anélise do significado do principio do planejamento,
com breve histérico no ordenamento juridico patrio, para entdo
fazer um exame critico de seus impactos na nova disciplina de
licitagdes e contratos administrativos, com a percepgdo de que,
embora extremamente louvavel a preocupacdo com o planeja-
mento, o legislador pecou pelo excesso de pormenorizacdo dos
instrumentos para tal, criando uma matriz exageradamente fe-
chada, o que vai demandar um esfor¢o consideravel para sua
interpretacdo e aplicagdo.

PALAVRAS-CHAVE: licita¢des e contratos administrati-
vos - principio do planejamento - fase preparatéria dos certames

ABSTRACT: This research proposes to analyze the chronic
problem of the lack of planning in public bidding and contrac-
ting, as well as the progress implemented by Law n° 14.133 /2021,
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by introducing the planning principle in its article 5, and also
dedicating special attention to the preparatory phase of the
competitions, now expressly belonging to the bidding process,
in the diction of item I of its article 17. To this end, an analysis
of the meaning of the principle of planning was sought, with a
brief history in the national legal system, to then make a critical
examination of its impacts on the new discipline of bidding and
administrative contracts, with the perception that, although the
concern with planning is extremely commendable, the legisla-
tor sinned by the excessive detailing of the instruments for this,
creating an exaggeratedly closed matrix, which will demand a
considerable effort in its interpretation and application.

KEYWORDS: bids and administrative contracts - plan-
ning principle - preparatory phase of the competitions

1. INTRODUCAO

Tem-se a percepcdo de que, no Brasil, ha muito as licita-
¢Oes e contratagdes puiblicas vém sendo realizadas sem um devi-
do planejamento’, no sentido do melhor emprego das despesas
publicas, com vistas ao dever de eficiéncia e de resultado que
norteia a atividade administrativa?, tudo isso sem contar com o
cronico problema da corrupgao®.

Obras, contratagdes ptublicas e politicas publicas em geral
sdo realizadas, frequentemente, com objetivos meramente elei-
toreiros, sem qualquer preocupacdo com a integridade do pla-
nejamento a médio e longo prazo* e com o verdadeiro interesse

1 Segundo Edgar Guimaraes, “é inegavel que, com raras exce¢des, a Administragao Piblica tem graves
deficiéncias de planejamento das contratacbes e especialmente de controle na execugdo contratual,
gerando significativos riscos para a entidade ptiblica e para os agentes envolvidos no processo - risco
de responsabilizagio por erros e ilegalidades”. GUIMARAES, Edgar. Inovagdes no Planejamento da Fase
Interna das Contratagdes. In: DI PIETRO, Maria Sylvia. Licitacoes e Contratos Administrativos: inovagdes da
Lei 14.133 de abril de 2021. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 82.

2 Em abono desta percepcdo, cf. SANTOS, Lucimar Rizzo Lopes dos. Abusos e desperdicios nas licitagdes e
contratagdes puiblicas. In: Conterido Juridico. Disponivel em: https:/ / www.conteudojuridico.com.br/consulta/
Artigos /49282 / abusos-e-desperdicios-nas-licitacoes-e-contratacoes-publicas. Consulta em: 02 jul. 2022.

3 Cf. FURTADO, Lucas Rocha. Brasil e Corrupcao. Andlise de Casos (Inclusive da Operagiio Lava Jato). Belo
Horizonte: Férum, 2018; COSTA, Mércia Bittencourt da. Corrupgao, Improbidade Administrativa e o
Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital /corrupcao-
improbidade-administrativa-e-o-tribunal-de-contas-da-uniao.htm. Consulta em: 02 jul. 2022.

4 Cita-se a Auditoria Operacional sobre Obras Paralisadas realizada pelo Tribunal de Contas da Unido em 2019,
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publico, que deveria inspirar a atuagdo da administragdo publi-
ca. Sdo constantes os desperdicios que decorrem de tal pratica,
posto que a alternancia de gestdes publicas, muitas vezes ideo-
logicamente conflitantes, faz com que sejam desfeitas obras ou
solugdes ja implementadas ou abandonados projetos iniciados
ou mesmo em via de serem concluidos, tdo somente para que
os méritos de tais atuagdes sejam canalizados para objetivos es-
tritamente politico-partidarios; ou ainda pelo mau planejamento
das despesas publicas’, em detrimento do genuino objetivo de
atender aos anseios e necessidades da coletividade.

Apenas a guisa de exemplo, pode-se citar a matéria vei-
culada no GI, intitulada “Cinco anos depois, legado da Rio
2016 tem obras inacabadas, proje¢des fracassadas e projetos no
papel”®, que dé conta de que a obra da estagdo Gavea da Linha
4 do Metrd do Rio continua paralisada, que ginasios ndo foram
transformados em escolas, conforme era previsto, e que a Vila
Olimpica tem apenas um tergco de ocupagdes, além de que o VLT
ndo atingiu sequer metade da meta prevista, tudo isso com uma
previsdo inicial de gastos de 28 bilhdes de reais, 13 bilhdes a me-
nos dos 41 bilhdes efetivamente utilizados até o momento em
que foi divulgada a matéria.

Soma-se a isso o cronico problema de uma cultura de ca-
suismo’ no trato dos interesses ptblicos, o que faz com que o

que constatou que, num universo de cerca de 38 mil contratos referentes a obras ptiblicas, 14 mil obras estavam
paralisadas, apontando que mais de um terco das obras que deveriam estar em andamento nao tiveram avango
ou apresentaram baixissima execugdo no periodo analisado. BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo. Plenario.
Acérdaon®1.079/2019. Relator: Min. Vital do Régo. 15 de maio de 2019. Disponivel em: https:/ /portal.tcu.gov.
br/biblioteca-digital /auditoria-operacional-sobre-obras-paralisadas.htm. Consulta em: 15 jul. 2022.

5 Cita-se, como um exemplo de mau planejamento detectado, a Auditoria Governamental Extraordindria
realizada pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro em 2020, que detectou inércia administrativa
nas obras da estagdo Gévea da Linha 4 do Metrd, com risco de colapso das estruturas, determinando,
dentre outras providéncias, a demonstragdo de destinagdo orcamentéria dos recursos necessarios para a
execugdo de tal obra e inclusdo do projeto no PPA. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro. Processo TCE-R] n° 100.941-7/2020. Auditoria Governamental Extraordinéria. Relator: Cons.
Subs. Christiano Lacerda Ghuerren. 23 de maio de 2021.

6 LOUREIRO, Claudia; COELHO, Henrique; RODRIGUES, Matheus. Cinco anos depois, legado da Rio
2016 tem obras inacabadas, projecdes fracassadas e projetos no papel. G1. Rio de Janeiro, 18 jul. 2021.
Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/07/18/cinco-anos-depois-legado-
da-rio-2016-especial.ghtml. Consulta em: 06 jun. 2022.

7 O episédio na Boate Kiss, em que morreram 242 pessoas em um incéndio ocorrido em 27 de janeiro
de 2013, na cidade de Santa Maria, ocasionou, apenas num primeiro momento, medidas drésticas e
emergéncias, como se noticiou na seguinte manchete, veiculada em 04 de maio de 2013, que ilustra
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devido planejamento e eventuais mudangas necessarias nas pra-
ticas administrativas ndo sejam efetiva e permanentemente in-
corporadas pela administra¢do publica, subsistindo apenas pelo
tempo em que tais questdes estao sendo veiculadas nos meios de
comunicagdo ou que atendem a algum outro interesse imediato

de aplicabilidade.

Na Lei n° 8.666/1993, ainda ndo se identifica uma efetiva
preocupacdo com o planejamento das licita¢des, limitando-se a
exigir projeto bdsico e executivo nas obras e servigos, nos quais
sdo considerados alguns requisitos inerentes ao projeto.

Por sua vez, anova Lein° 14.133/2021 deu um significativo
avango ao dedicar o capitulo II para o tratamento da fase prepa-
ratoria dos certames, dando um novo tratamento a matéria, o
que podera favorecer a tomada de decisdes mais bem planejadas.

O presente trabalho reflete sobre essa mudanga de para-
digma e procura avaliar em que medida tal disciplina efetiva-
mente contribuird com o melhor planejamento dos gastos pu-
blicos, levantando também alguns problemas que podem ser
decorrentes do excesso de exigéncias feitas pelo novel diploma
legal. O proposito é examinar em que medida as novas dispo-
si¢Oes legais trazidas pela Lei n® 14.133/2021 contribuirdo para
um melhor planejamento das contratagdes publicas, impactan-
do também na aludida cultura casuistica com que se trata a coi-
sa publica no Brasil.

O principal método adotado é a pesquisa bibliografica,
com a avaliagdo critica dos impactos de uma nova normatizacdo
do planejamento, com o advento da Lei n® 14.133/2021.

bem essa postura casuistica: “Apds incéndio na Kiss, maioria das boates em Piracicaba segue fechada”. A
questdao que se coloca é se efetivamente essa tragica experiéncia contribuiu para redimensionar as
exigéncias de melhor planejamento ou, de algum modo, alterou as rotinas de fiscalizagao de boates,
casas de shows e locais em geral que acomodam um nimero significativo de pessoas, quanto ao
risco de incéndio, desabamentos e outras situagdes de perigo. Apés incéndio na Kiss, maioria das
boates em Piracicaba segue fechada. Sem autor: G1. Piracicaba, 04 mai. 2013. Disponivel em: https://
gl.globo.com/sp/piracicaba-regiao/noticia/2013/05/apos-incendio-na-kiss-maioria-das-boates-em-
piracicaba-segue-fechada.html#:~:text=Ap%C3%B35%20inc%C3%A Andio%20na%20Kiss %2C %20
maioria,fechada%20%7C%20Piracicaba%20e%20Regi%C3%A30%20%7C%20G1&text=Das%2010%20
boates%2C%205%20est%C3%A30,para%20fiscalizar%?20estabelecimentos%20na%20%C3%A9poca.
Consulta em: 20 jul. 2022.
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2. PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO

A ideia de planejamento nao é oriunda do Direito, sendo
proveniente da Teoria Geral da Administragdo (TGA), assim con-
cebida como “o campo do conhecimento humano que se ocupa
do estudo da Administracdo em geral, ndo se preocupando onde
ela seja aplicada, se nas organizagdes lucrativas (empresas) ou se
nas organizagdes ndo-lucrativas”®. Por sua vez, concebe-se admi-
nistracdo como a atividade de condugao racional das atividades
de uma organizagao, pressupondo o seu planejamento, dire¢do e
controle de suas atividades diferenciadas de acordo com as divi-
soOes internas de trabalho nela existentes’.

Planejamento, organizagdo, dire¢do e controle sdo fungoes
do administrador, formando, nessa ordem, um ciclo continuo®,
sendo a primeira a fun¢do administrativa que determina anteci-
padamente os objetivos a serem perseguidos, bem como os pla-
nos, para que sejam alcancados da melhor maneira possivel",
evitando que as organizagdes ajam na base do improviso, sendo
a base da Administragdo por Objetivos (APO)™ .

Segundo Anténio César Amaru Maximiano':

o processo de planejamento pode ser definido de varias ma-
neiras: planejar é definir objetivos ou resultados a serem al-
cangados; é definir meios para possibilitar a realizagdo de
resultados; é interferir na realidade, para passar de uma si-
tuacdo conhecida a outra situagdo desejada, dentro de um in-
tervalo definido de tempo; é tomar no presente decisdes que
afetem o futuro, para reduzir sua incerteza.

8 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugdo a Teoria Geral da Administracio: uma visao abrangente da moderna
administragdo das organizagoes. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 2.

9 CHIAVENATO, loc. cit.
10 bid., p. 167.
11 Ibid., p. 168.

12 Ibid., p. 235.

13 Segundo MAXIMIANO, “administracdo por objetivos (APO) é uma expressdo cunhada por Peter
Drucker em 1955, no livro The practice of management”. MAXIMIANO, Antonio César Amaru. Introdugdo a
administragio. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 189

14 MAXIMIANO, op. cit., p. 175.
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Por sua vez, Anibal Sierralta Rios'" preleciona acerca da no-
¢do de planificacion, fazendo uma distingdo entre as atividades de
planejamento e previsdo:

La planificacién es una relacién anticipada de actividades piiblicas
y privadas para la consecucion de los objetivos nacionales esbozados
en el Plano. Es un cuerpo legal que norma y ordena las actividades
econdmicas en general hacia objetivos concretos.

Se debe distinguir claramente de la prevision. Esta pretende antici-
par comentarios sobre fenémenos que se producirdn en el futuro, sin
la preocupacion de establecer medios, politicas o conducta frente a
ellos. En tanto la planificacion traduce un proceso de ajuste de las
diferentes conductas de los sujetos que intervienen en la actividad
economica en orden a los lineamientos generales de politica, movili-
zando para tal fin medios y recursos.

Idalberto Chiavenato'® destaca que a escola do planeja-
mento estratégico, desenvolvida pelos neoclassicos, refere-se a
maneira pela qual organizagdes decidem aplicar estratégias para
alcangar seus objetivos, adotando um modelo prescritivo basea-
do em cinco estagios: formulagdo dos objetivos organizacionais,
andalise externa do ambiente ou auditoria externa, analise interna
da empresa ou auditoria interna, formulacdo das alternativas es-
tratégicas e escolhas das estratégias a serem utilizadas e desen-
volvimento de planos taticos e operacionalizagdo da estratégia'.

O planejamento estratégico, por outro lado, ndo pode des-
conhecer as mudancas, num mundo absolutamente dinamico'®,
sendo um dos pecados capitais do planejamento neocldssico ndo
desenvolver opcOes estratégicas, mas um Utnico caminho estra-
tégico', o que pode justamente fazer vista grossa as mudancas
impostas pela realidade.

15 RIOS, Anibal Sierralta. Introduccion a La Juseconomia. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1988, p. 252-253.

16 CHIAVENATO, op. cit., p. 236.
17 Ibid., p. 237.
18 Ibid., p. 245.
19 Ibid., p. 246.
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Hernan E. Contreras Alday® testifica que o conceito de
planejamento estratégico ndo se confunde com o de planejamen-
to a longo prazo, ja que o ultimo consiste em uma metodologia
desenvolvida nos Estados Unidos na década de 50, tornando-se
projecao para cerca de dez anos ou mais, ao passo que o primeiro
é uma metodologia que interage mais com o ambiente, e cuja
direcdo engloba itens como dmbito de atuagdo, macropoliticas,
estratégias funcionais, macro-objetivos e objetivos funcionais®.

H4, também, que se diferenciar o planejamento para o pre-
sente do planejamento para o futuro, posto que o primeiro requer
uma estratégia propria, baseada na visdo de como uma organiza-
¢do deve funcionar nos dias atuais, considerando-se suas compe-
téncias e mercados-alvo, ao passo que o tultimo € feito com base
numa previsdo do futuro aliada a uma estratégia para chegar 1a*.

Buscando formular uma Teoria Geral de Planejamento, no
ambito da administracdo publica, Benedicto Silva® pontifica,
como um dos principios, o da previsdo, assim concebido como
discernimento aos comportamentos futuros dos fendmenos com
os quais vai se deparar o administrador, consistindo em um es-
forco de consciéncia para que o mesmo anteveja o que ainda esta
por vir; e como um dos canones éticos a maxima conveniéncia
social, destacado pelo autor como uma aplicagdo particular do
principio utilitarista perfilhada por Jeremias Bentham?.

O principio do planejamento ndo é uma novidade no Direi-
to patrio e sempre norteou a execugdo orcamentaria, recebendo
um maior detalhamento a partir da Constitui¢do da Republica
de 1934%, tendo sido erigido a categoria de principio fundamen-

20 ALDAY, Hernan E. Contreras. O Planejamento Estratégico dentro do Conceito de Administragao
Estratégica. In: Revista da Fae . V. 3, n. 2. Maio/ago. Curitiba: FAE Centro Universitério, 2000, p. 10.

21 Ibid., p. 11.

22 Ibid., p. 15.

23 SILVA, Benedicto. Uma Teoria Geral de Planejamento. Rio de Janeiro: Fundagéo Gettilio Vargas, 1964, p. 85.
A lbid, p. 64

25 Na referida Carta, o art. 50 foi dedicado a elaboragéo do orcamento, competindo aos ministros preparar
as propostas dos orgamentos respectivos (art. 60, ¢) e ao ministro da Fazenda organizar a proposta geral do
orcamento da receita e da despesa, com elementos fornecidos pelos outros ministérios (art. 60, paragrafo
tnico, 1°), bem como ao Tribunal de Contas acompanhar a execugdo orcamentdria (art. 99). BRASIL.
Constituicdo da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil (16 de julho de 1934). Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Consulta em: 20 jul. 2022.
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tal na orientacdo das atividades realizadas pela administracdo
publica federal, juntamente com os principios da coordenacao,
descentralizac¢do, delegacdo de competéncia e controle, nos termos
do art. 6° do Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967%.

O aludido diploma legal preconiza que o planejamento seja
implementado da seguinte forma:

Art. 7° A acdo governamental obedecerd a planejamento
que vise a promover o desenvolvimento econdmico-social
do Pais e a seguranga nacional, norteando-se segundo pla-
nos e programas elaborados, na forma do Titulo III, e com-
preendera a elaboracdo e atualizacdo dos seguintes instru-
mentos basicos:

a) plano geral de govérno;

b) programas gerais, setoriais e regionais, de duracdo plurianual;
) or¢amento-programa anual;

d) programacao financeira de desembélso.

Dentre os principio gerais do Direito Administrativo, André
Saddy* destaca que o principio do planejamento € o primeiro sus-
tentaculo para que o Estado alcance o interesse ptblico, com o pro-
posito de identificar os objetivos e metas prioritarias e definir o mo-
dus operandi que garanta a estrutura e os recursos necessarios para
execucao de agOes relevantes ao interesse publico, como atividade de
rotina para a racionalizacdo administrativa e garantia de resultados.

Conquanto ndo seja propriamente o objeto deste trabalho
o estudo da intervencdo do Estado no dominio econémico, tam-
pouco a regulacdo®, destaca-se® a funcdo de planejamento® como
sendo determinante para o setor publico e indicativa para o setor

26 BRASIL. Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Consulta em: 20 jul. 2022.

27 SADDY, André. Formas de Atuagio e Intervencio do Estado Brasileiro na Economia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 282.

28 Cf SADDY, André. Regulagio Estatal, Autorregulacio Privada e Cédigos de Conduta e Boas Prdticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005; ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito
Administrativo Econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

29 SADDY, Regulagio Estatal..., op. cit., p. 108-109.

30 Art. 174 da CRFB/1988.
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privado, impondo ao Estado atuar como agente econdmico e re-
gulador, repudiando o dirigismo econémico, mas acolhendo o in-
tervencionismo econdmico, justificado pelo fato de que o Estado
brasileiro é fundado na livre iniciativa®, citando-se, ainda, o pla-
nejamento na formulagdo, condugao e gerenciamento de politicas
utilizadas pelo Estado para intervengdo no dominio econdmico™.

Ainda no tocante a atuagdo de intervencdo na economia,
vale colacionar o entendimento de Vicente Paulo e Marcelo Ale-
xandrino33:

O planejamento impede que o Estado atue de forma aleaté-
ria ou caprichosa. E por meio do planejamento que o Estado
pode identificar as necessidades presentes e futuras dos di-
versos grupos sociais e orientar (inclusive mediante inducao
positiva ou negativa) a atuacdo dos agentes econémicos vi-
sando o atingimento de fins determinados.

Para Luis S. Cabral de Moncada*, “o plano econémico
pode ser definido como acto juridico que define e hierarquiza
objectivos de politica econémica a prosseguir em certo prazo e
estabelece as medidas adequadas a sua execugdo”, composto
de duas operagdes essenciais (o diagnostico e o progndstico)®,
consistindo em um conjunto de atos juridicos que vao desde a
sua previsdo por lei até os atos materiais que pdem em pratica
a sua execug¢do®. Quanto as modalidades de planejamento eco-
ndmico¥, no tocante ao d&mbito das atividades alcancadas, desta-
cam-se o plano geral, setorial ou regional, ambos destacados na
Constitui¢ao Portuguesa®.

31 Art. 1°, inciso IV; art. 5°, inciso XIII e art. 170, caput, todos da CRFB/1988.
32 Ibid., p. 251.

33 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras. In: Série Colegdo Sintese Juridica, no
2. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 05.

m. Cabral de. Direito econdmico. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2007, p. 665.
35 Ibid,, p. 666,

36 SADDY, Regulagio Estatal..., op. cit., p. 406.

37 MONCADA, op. cit. p., 666.

38 Ibid., p. 667.
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No tocante ao planejamento nas contrata¢des publicas, ha
de se destacar a necessidade de pesquisa de precos, especialmen-
te nos casos de contrata¢des diretas®, e a adogado de boas praticas
de contratacdao®, respeitando-se as fases e etapas do processo*,
assim como os principais documentos de planejamento das con-
tratagdes, como documento de referéncia (projeto basico e termo
de referéncia) e projeto executivo®, e mais recentemente o estudo
técnico preliminar, que serd abordado adiante; sem contar com a
necessidade de ampla andlise de mercado. Quanto a esse ultimo
aspecto, a Lein® 8.666/1993 ja continha diversos dispositivos que
denotavam uma preocupagdo de alinhamento entre as praticas
contratuais, no ambito administrativo, e as praticas usuais de
mercado®, tendo sido essa tendéncia ainda reforcada com o ad-
vento da Lei n® 14.133/2021*.

A Lein®8.666/1993, conquanto ndo contenha uma disciplina
tao especifica quanto ao planejamento, ndo deixou de estatuir a ne-
cessidade de tal, a0 menos quando aludiu aos estudos técnicos, pla-
nejamento e projetos basicos ou executivos*, bem como na prépria
conceituagdo de tais elementos*, quanto também na necessidade
de previsdo e elaboragdo de orgamento estimado em planilhas®.

Noutro giro, a Lei n° 14.133/2021 ampliou significativa-

mente o elenco de principios norteadores das licitagdes, quando
se compara o seu artigo 5° com o art. 3° da Lei n° 8.666/1993,

39 CHAVES, Luiz Claudio de Azevedo. A atividade de andlise de mercado para planejamento das contratagoes
governamentais: estudo pratico sobre a atividade de pesquisa de pregos nas licitagdes dispensa e
inexigibilidade da Administragdo Ptblica e do Sistema “S”. Curitiba: JML, 2018, p. 27-32, p. 34-36.

40 Ibid., p. 46-49.
41 Ibid., p. 49-57.
42 Ibid., p. 57-58.

43 Destacam-se, por exemplo, a pesquisa de mercado e a possibilidade de impugnagdo de preco, pelo
cidadao, constante do quadro geral, em razdo de sua incompatibilidade com os pregos praticados
no mercado (§§ 1° e 6° do art. 15 da Lei n°® 8.666/1993), bem como a necessidade de desclassificacao
de propostas incompativeis com os precos de mercado (art. 43, inciso IV ¢/c art. 48, inciso II da Lei n°
8.666/1993).

44 A andlise das questdes mercadoldgicas passou a ser um dos parametros a serem observados na nova
fase preparatoria (art. 18, caput da Lei n® 14.133/2021).

45 Art. 13, inciso I da Lei n® 8.666/1993.
46 Art. 6°, incisos IX e X da Lei n° 8.666/1993.

47 Citam-se, por exemplo, o inciso I do §2° do art. 7°; o inciso I do §2° do art. 40 e o inciso IT do §1° do art.
46, todos da Lei n° 8.666,/1993.
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inserindo, além do principio do planejamento, os principios do
interesse publico, da transparéncia, da eficdcia, da segregacao de
fung¢des, da motivagdo, da seguranca juridica, da razoabilidade,
da proporcionalidade, da celeridade e da economicidade, prin-
cipios estes que ndo estavam explicitos no aludido dispositivo
legal da lei anterior®.

José dos Santos Carvalho Filho* pontifica o seguinte sobre
tal principio:

Sem duvida, um dos mais importantes principios da Admi-
nistragdo Publica, e dos quais esta é mais carente, é o princi-
pio do planejamento. O planejamento comporta a necessida-
de de definir projetos a serem executados, incluindo etapas,
cronogramas, modos de fazer etc. Em verdade, planejar é o
oposto de improvisar, porque o improviso quase sempre re-
dunda em fracasso quanto a conquista de metas, ao passo que
o planejamento atua de forma prospectiva, com visao sobre o
futuro e dentro da maior exatiddo possivel.

Marcal Justen Filho™ esclarece que tal principio impde o
dever de previsdo futura, inclusive no tocante a aspectos ndo di-
retamente relacionados a atuagdo administrativa, compreenden-
do uma pluralidade de a¢des desenvolvidas de modo organiza-
do e sistémico. Com base em relagdes de causalidade, cabe ao
agente publico eleger a¢des e omissdes necessarias a producao
dos resultados a serem alcangados, numa anaélise de causalidade
reversa, reconhecendo-se também ocorréncias que podem pro-
duzir resultados ndo esperados ou impedir que os objetivos se-
jam alcangados™, demandando uma revisdo permanente da ati-
vidade em curso e do desencadeamento da agdo planejada.

48 O que ¢ objeto de criticas, e inclusive da constatacéo de Edgar Guimaraes de haver verdadeiro “festival
principiolégico” na nova lei. GUIMARAES, Edgar. Inovagdes no Planejamento da Fase Interna das
Contratagdes. In: DI PIETRO, Maria Sylvia. Licitagdes e Contratos Administrativos: inovagdes da Lei 14.133
de abril de 2021. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 81.

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Barueri: Atlas, 2022, p. 249.

50 JUSTEN FILHO, Margal. Comentirios a Lei de Licitacoes e Contratagdes Administrativas. ed. 2021. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021, RL 1.3. E-book. Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos /262297378 /v1/page/RL-1.3. Acesso em:
15 jan. 2022.

51 JUSTEN FILHO, loc. cit.
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Para concretizar esse ideal de planejamento, a nova lei tam-
bém estruturou uma fase preparatoria®, agora formalmente in-
cluida no inciso I de seu art. 17, dedicando o capitulo II, dos arts.
18 ao 52, para o tratamento de tal disciplina, o que serd objeto de
maior reflexdo no item seguinte.

Joel Menezes Niebuhr* destaca que o principio do planeja-
mento, que incide sobretudo na fase interna, em que sdo realiza-
dos os procedimentos preparatérios para uma dada contratacdo
especifica, visa a evitar que sejam empreendidas licitagdes aven-
tureiras, devendo a administragdo publica identificar e justificar a
necessidade do objeto, além de formalizar uma autorizagdo para
a abertura do certame, pontificando que o Governo Federal, in-
fluenciado pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, ja
vinha h4 algum tempo editando instru¢des normativas com esse
desiderato™, tendo a Lei n° 14.133 encampado, em linhas gerais, o
fluxo procedimental para o planejamento contido nas mesmas®™.

A governanga das contratagdes; a gestdo de riscos; a existén-
cia de controles internos para avaliar, direcionar e monitorar os
processos licitatdrios e respectivos contratos, com o intuito de que
sejam alcancados os objetivos legais; a promogdo de ambiente inte-
gro e confidvel; e o alinhamento das contratagdes ao planejamento
estratégico e as leis orcamentdrias, para promocao da eficiéncia,
efetividade e eficacia nas contratagdes, sdo responsabilidades da
alta administracdo dos 6rgdos publicos e entidades licitantes™.

Ademais, para contratag¢des por inexigibilidade de servigos

técnicos especializados, de natureza predominantemente inte-
lectual com profissionais ou empresas de notdria especializagao,

52 Art. 18, caput da Lei n° 14.133/2021.

53 NIEBUHR, Joel Menezes et al. Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 2. ed. Curitiba: Zénite,
2021, p. 28.

54 Ibid., p. 81. O autor cita as seguintes: Instru¢do Normativa n. 01/2019, do Secretédrio de Gestdao do
Ministério da Economia; Instrugdo Normativa n. 05/2017, da antiga Secretdria de Gestdo do antigo
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo; Instrucio Normativa n. 01/2019, da entdo
Secretaria de Governo Digital do Ministério da Economia, Instru¢do Normativa n. 40/2020, da agora
Secretaria de Desburocratizagao e Governo Digital do Ministério da Economia; e Instrugdo Normativa
n. 73/2020, também da Secretaria de Desburocratizacdo e Governo Digital do Ministério da Economia.

55 Ibid., p. 82.
56 Art. 11, paragrafo tnico da Lei n° 14.133/2021.
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a nova lei exige, dentre outros, estudos técnicos, planejamentos,
projetos bésicos ou projetos executivos™.

Maria Sylvia Zanella di Pietro® enceta o principio do pla-
nejamento como concretizador da eficdcia, para que, por meio
da licitagdo, se propicie a obteng¢do dos melhores resultados, des-
tacando que tal principio foi amplamente prestigiado em varios
dispositivos™ da Lei n® 14.133/2021. Ademais, o dever de plane-
jamento liga-se, por certo, a ideia de eficiéncia®, na medida em
que imp0de a eleicdo de escolhas aptas a concretizar um determi-
nado tipo de resultado por ser este 0 melhor ou mais adequado a
consecugao dos fins publicos. Depois de fazer uma distingdo en-
tre eficiéncia, eficdcia e efetividade, a autora conclui da seguinte
forma a conexao desses principios com o do planejamento:

A partir desta diferenciagdo, chega-se a duas conclusdes: (i)
a busca excessiva e cega pela eficiéncia em sentido estrito,
incluindo a celeridade procedimental e a propria economi-
cidade, podem comprometer a eficdcia, dai a necessidade
de que se busque um balango entre meios e fins; (ii) ndo ha
como se falar de eficdcia, num sentido de efetividade, sem
planejamento. Como se poderd afirmar que um resultado foi
atingido satisfatoriamente pela licitagdo e pelo contrato se a
Administragdo nao souber que resultado busca? O planeja-
mento estatal é essencial, pois é nesse processo que se realiza
um diagnoéstico da realidade e da situacdo atual, define-se um
cendrio ideal, ou seja, fixam-se os resultados que se pretende
atingir e, por fim, as medidas eficazes (entre as quais a precisa
definicdo do objeto contratual, capaz de plenamente satisfa-
zer as demandas ptiblicas e atingir os resultados esperados),
juntamente com meios de monitoramento e avaliagdo.

57 Art. 74, inciso I da Lei n°® 14.133/2021.
58 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 505.

59 A autora destaca o artigo 6°, incisos XX, XXIV, XXV, XXVI, com os conceitos de estudo técnico preliminar,
anteprojeto, projeto bésico e projeto executivo; o artigo 12, VII, com a previsao do plano de contratagao anual,
que objetiva racionalizar as contratagdes dos 6rgaos e entidades, garantir o alinhamento com seu planejamento
estratégico e subsidiar a elaboracdo das leis orcamentdrias; o artigo 18, que estabelece normas sobre a fase
preparatoria da licitagao, definindo-a como caracterizada pelo planejamento e exigindo a sua compatibilizacdo
com o plano de contratagdes anual e com as leis or¢amentarias; o artigo 40, que trata do planejamento de
compras, que devera levar em conta a expectativa de consumo anual; o artigo 43, inserido no capitulo que trata
das compras, estabelece as normas que devem ser observadas no processo de padronizagao. Loc. cit.

60 Cf. RODRIGUES, Eduardo Azeredo. O Principio da Eficiéncia a Luz da Teoria dos Principios: (Aspectos
dogmaticos de sua interpretacao e aplicagdo). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.
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A preocupagdo com a efetividade é o que justifica a atencéo
especial que a nova Lei de Licitagdes confere ao planejamen-
to, tema que se manifesta em indmeros dispositivos.!

Ao dever de planejamento e de eficiéncia, pela 6tica da ad-
ministragdo publica, corresponde o direito fundamental a boa
administragdo, como bem esclarece Paulo Fernando de Mello
Franco®, na seguinte passagem:

Dito isto, concebe-se que a boa Administragdo Publica, aqui
compreendida como aquela que visa a transbordar, sem timi-
dez, o Texto do art. 37 da Constituigdo da Reptblica e atingir
o elastério da norma que o fundamenta e o robustece, tem
como corolério o dever de planejamento, cuja jungdo, imbui-
da de forga centripeta de circulo virtuoso, acredita-se, culmi-
na na boa gestdo do gasto ptblico e, pois, na concretiza¢do do
dever fundamental de administrar bem.

[...]

Desloca-se, assim, o debate da boa Administragdo Publica
como costumeiramente se faz e, do direito de té-la, passa-se
a mensurar os deveres que dela decorrem. Pretende-se, valer
dizer, que a predile¢do doutrinaria pela sistemética das recei-
tas publicas ceda lugar a mensuracdo das despesas ptblicas,
0 que se motiva pela crenga de que a contencdo de expensas
pela reducdo de desperdicios, previamente planejada, tem o
conddo de munir os construtores de escolhas ptiblicas de me-
lhores condi¢des de operabilidade e implementacédo de esco-
lhas publicas.

Ha, pois, como ineréncia do direito fundamental a boa Admi-
nistracdo, o dever de escolher bem.%

Quanto ao paradigma de resultado, instrumental a efeti-
vagdo dos direitos fundamentais, por meio de um complexo de

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago. Estrutura Geral da Nova Lei: Abrangéncia.
Objetivos e Principios. In: DI PIETRO, Maria Sylvia. Licitacoes e Contratos Administrativos: inovagoes da Lei
14.133 de abril de 2021. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 34-35.

62 FRANCO, Paulo Fernando de Mello. O Dever Fundamental de Administrar Bem. 1 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 41.

63 Ibid., p. 38.
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processos juspoliticos destinados a tal, se desenvolve, segundo
Diogo de Figueiredo Moreira Neto*, através de um primeiro ni-
vel predominantemente politico que consiste na decisdo de ob-
jetivos e elaboragdo do planejamento; de um segundo nivel que
entrelaca a formulagao politica a administragdo e consiste numa
etapa financeiro-orcamentdria; e do terceiro nivel, predominan-
temente administrativo, responsavel pela programacado executi-
va dos planos orcamentarios, onde os interesses gerais realmente
atingem sua expressdo juridicamente precisa. Para a realizacdo
desses trés niveis, a Constituigdo contempla quatro fases distin-
tas de procedimentos juspoliticos, de modo a atender ao princi-
pio do devido processo da lei e dar transparéncia (i) a formula-
¢do, (ii) ao planejamento, (iii) a orgamentacao e (iv) a execugao de
politicas publicas®.

O principio do planejamento nas licitacdes e contratos
administrativos tem duplo contetido juridico, sendo o primei-
ro o que impde a administracdo publica o dever de planejar,
ndo de qualquer modo, mas com comprometimento com um
planejamento adequado, suficiente, tecnicamente correto e
materialmente satisfatério, e o segundo com relagdo a responsa-
bilidade por omissdo propria que decorre da auséncia de plane-
jamento®, uma vez caracterizado dolo ou erro grosseiro®”. Dessa
forma, caracterizam o erro grosseiro a contratagdo sem existén-
cia de estudos e avaliacdes técnicas minimas, bem como a ine-
xisténcia de documentos técnicos com contetddo proporcional a
complexidade do objeto, tais como termos de referéncia, estu-
dos técnicos preliminares e projetos bdsicos e executivos, além
da adogdo de providéncias preliminares, a exemplo do devido
licenciamento ambiental®.

64 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 123-125.

65 Ibid., p. 124.

66 Blog Zenite. Nova Lei de Licitagdes: o principio do planejamento. Disponivel em: https://zenite.blog.
br/nova-lei-de-licitacoes-o-principio-do-planejamento/. Acesso em: 15 jun. 2022.

67 Art. 28 do Decreto n°® 4657/1942, com a redagdo da Lei n°® 13.655/2018.

68 Blog Zenite. Nova Lei de Licitagdes: o principio do planejamento. Disponivel em: https://zenite.blog.
br/nova-lei-de-licitacoes-o-principio-do-planejamento/. Acesso em: 15 jun. 2022.
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A Lei n° 14.133/2021 contém 12 (doze) vezes a palavra
“planejamento” em seu texto, o que reflete em que medida o
legislador estava, de fato, preocupado em estabelecer um novo
paradigma de articulacdo das licitacOes e contrata¢des com as
pertinentes necessidades, justificativas, riscos e impactos so-
ciais, politicos e econdmicos decorrentes das contrata¢des pu-
blicas em geral.

Um dos importantes instrumentos de planejamento é o
plano de contratagdes anuais (PCA), que objetiva racionalizar
as contratagdes dos 6rgaos e entidades, garantir o alinhamento
com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboracao das
respectivas leis orcamentdrias, tendo como fung¢do secundaria
mitigar aquisi¢des desnecessarias, indevidos fracionamentos de
objeto e mé alocagdo de recursos publicos®, além de subsidiar a
elaboragdo da lei or¢amentaria anual (LOA)™.

Embora sendo de elaboracao facultativa™, a nova lei exige
que, sempre que elaborado, o estudo técnico preliminar demons-
tre a previsdo da contratagdo no mesmo, de modo a indicar o seu
alinhamento com o planejamento da administragao”.

Contendo uma previsdo de despesas a serem realizadas,
tendo como pardmetro uma analise pretérita dos gastos, com pla-
nejamento de médio e longo prazo, uma vez elaborado o PCA,
em nome da publicidade e da transparéncia, 0 mesmo deve ser
divulgado e mantido em sitio eletronico oficial?, sendo utilizado
em dois momentos: (i) no ano de sua elaboracgdo e publicagao,
como subsidio na elaboragdo da LOA, e (ii) no exercicio seguinte,
por ocasido das licitagdes e contrata¢des que forem realizadas™.

O estudo técnico preliminar, um dos principais documen-
tos da etapa de planejamento, que se destina a identificar e ana-
lisar a necessidade pungente, evidenciando o problema a ser

69 GUIMARAES, op. cit., p. 82-83.

70 Art. 12, inciso VII da Lei n° 14.133,/2021.

W’taobservagéo de Edgar Guimaraes. GUIMARAES, op. cit., p. 84.
72 Inciso I do §1° do art. 18 da Lei n° 14.133/2021.

73 Art. 12, §1° da Lei n° 14.133/2021.

74 GUIMARAES, op. cit., p. 83.
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resolvido e as possiveis solugdes”™, ja vinha sendo exigido na ju-
risprudéncia do Tribunal de Contas da Unido’®, com base numa
interpretacdo do art. 2° do Decreto n®2.271, de 7 de julho de 1997,
e ganhou previsdo expressa, inicialmente, com o advento da Ins-
trugdo Normativa n° 4, de 11 de setembro de 2014, da Secretaria
de Logistica e Tecnologia da Informagdo, para contratagdes de
solucdes de TI, passando posteriormente a figurar com uma exi-
géncia para a aquisi¢do de bens e contratacdo de servicos e obras
em geral, no ambito da administracdo publica federal, direta,
autarquica e fundacional, nos termos da Instru¢do Normativa n°
40, de 22 de maio de 2020, que criou o Sistema ETP digital.

O estudo técnico preliminar, que serve de base a elabora-
¢do do Projeto Basico (PB), é definido como documento consti-
tutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratacdo
que caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor
solucdo e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao
projeto bésico a serem elaborados caso se conclua pela viabi-
lidade da contratacdo”. Nele estdo descritas as necessidades
da contratagdo, caracterizando o interesse publico envolvido’,
devendo evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor
solugdo, de modo a permitir a avaliacdo da viabilidade técni-
ca e econdmica da contratacdo”, contendo ainda os seguintes
elementos®: descricao da necessidade da contratacdo, conside-
rado o problema a ser resolvido sob a perspectiva do interesse
publico; demonstracdo da previsdo da contratagdo no plano de
contrata¢des anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o
seu alinhamento com o planejamento da administracdo; requisi-

75 CAMARAOQ, Tatiana. ONLL Observatério da Nova Lei de Licitagdes. Estudo Técnico Preliminar:
arquitetura, conteiido, obrigatoriedade e a previsio no PL 1292/95. Disponivel em: https:/ /www.novaleilicitacao.
com.br/2020/01/03/estudo-tecnico-preliminar-arquitetura-conteudo-obrigatoriedade-e-a-previsao-no-
pl-1292-95/. Consulta em: 08 jun. 2022.

76 Aadogaomassivacomegou porvoltade2014, nas contratagdes desolucdes de TI(tecnologiadeinformagao).
A guisa de exemplo, cita-se 0 Ac6rdao TCU n° 2.037 /2019 - Plenério. GVP Parcerias Governamentais. Qual
a diferenca entre ETP e TR/PB? Disponivel em: https://www.parceriasgovernamentais.com.br/qual-e-a-
diferenca-entre-etp-e-tr-pb/. Consulta em: 08 jun. 2022.

77 Art. 6°, inciso XX da Lei n° 14.133/2021.

78 Art. 18, inciso I da Lei n° 14.133/2021.

79 Art. 18, §1° da Lei n° 14.133/2021.

80 Incisos I ao XIII do §1° do art. 18, §1° da Lei n° 14.133/2021.

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 11-39, Jan-Abr. 2023 | 27



https://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/03/estudo-tecnico-preliminar-arquitetura-conteudo-obrigatoriedade-e-a-previsao-no-pl-1292-95/
https://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/03/estudo-tecnico-preliminar-arquitetura-conteudo-obrigatoriedade-e-a-previsao-no-pl-1292-95/
https://www.novaleilicitacao.com.br/2020/01/03/estudo-tecnico-preliminar-arquitetura-conteudo-obrigatoriedade-e-a-previsao-no-pl-1292-95/
https://www.parceriasgovernamentais.com.br/qual-e-a-diferenca-entre-etp-e-tr-pb/
https://www.parceriasgovernamentais.com.br/qual-e-a-diferenca-entre-etp-e-tr-pb/

tos da contratagdo; estimativas das quantidades para a contrata-
¢do, acompanhadas das memorias de calculo e dos documentos
que lhes ddo suporte, que considerem interdependéncias com
outras contrata¢des, de modo a possibilitar economia de escala;
levantamento de mercado, que consiste na andlise das alterna-
tivas possiveis, e justificativa técnica e econdmica da escolha do
tipo de solucdo a contratar; estimativa do valor da contratagdo,
acompanhada dos precos unitarios referenciais, das memorias
de célculo e dos documentos que lhe ddo suporte, que pode-
rdo constar de anexo classificado, se a administracdo optar por
preservar o seu sigilo até a conclusao da licitacdo; descri¢do da
solucdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a
manutengdo e a assisténcia técnica, quando for o caso; justifica-
tivas para o parcelamento ou ndo da contratacdo; demonstra-
tivo dos resultados pretendidos em termos de economicidade
e de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais
e financeiros disponiveis; providéncias a serem adotadas pela
administracdo previamente a celebragdo do contrato, inclusive
quanto a capacitagdo de servidores ou de empregados para fis-
calizagdo e gestdo contratual; contratagdes correlatas e/ou in-
terdependentes; descri¢do de possiveis impactos ambientais e
respectivas medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo
consumo de energia e de outros recursos, bem como logistica
reversa para desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quan-
do aplicavel; posicionamento conclusivo sobre a adequagdo da
contratagdo para o atendimento da necessidade a que se destina.
Com excecdo de alguns elementos, os demais poderdo ser dis-
pensados mediante a apresentagdo das devidas justificativas®'.

3. FASE PREPARATORIA DAS LICITACOES

Conquanto a Lei n° 8.666/1993 ndo prescreva os atos a se-
rem praticados na fase interna das licitages, entende-se que,
nessa etapa, devem ser identificadas as necessidades da adminis-
tragdo ptblica, feita a precisa defini¢do do objeto, elaboradas as
cotagdes de prego, cumpridas as formalidades para a deflagracdo

81 Art. 18, §2° da Lei n°® 14.133/2021.
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do certame, bem como elabora¢do e aprovacdo da minuta do
instrumento convocatoério e futuro contrato®.

Noutro giro, a Lei n® 14.133/2021, embora com uma certa
ilogicidade na sistematizagdo de suas normas®, inspirada na con-
jugacdo de algumas instrugdes normativas editadas ao longo dos
dltimos anos*, estruturou a chamada “fase preparatéria”®, elen-
cando um conjuntos de atos para assegurar a observancia do prin-
cipio do planejamento e a necessaria compatibilizacdo com o plano
de contrata¢des anual e com as leis or¢amentérias, sendo passivel
de critica, pela excessiva burocracia, o extenso rol de providéncias
compreendidas nessa fase*® que, segundo a 6tica do legislador, se
aplica indistintamente a objetos mais complexos ou mais simples,
dado que ndo ha qualquer ressalva ou distin¢do na lei.

Além da exigéncia expressa de termo de referéncia para con-
tratacdo de bens e servicos® e da elaboracdo do ETP, deverao ser
devidamente planejados na fase preparatéria dos certames, em con-
sondncia com o plano de contrata¢do anual, elaborado com base nos
documentos de formalizagdo de demandas, para a racionalizagdo
das contratagdes e garantia do alinhamento com o planejamento es-
tratégico, bem como subsidiar a elaboragdo das respectivas leis orga-
mentdrias®, todos os aspectos das contrata¢des, abordando-se todas
as consideragdes técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que possam

82 GUIMARAES, op. cit., p. 84.

83 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago. Estrutura Geral da Nova Lei: Abrangéncia.
Objetivos e Principios. In: DI PIETRO, Maria Sylvia. Licitagdes e Contratos Administrativos: inovagdes da Lei
14.133 de abril de 2021. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 5.

84 IN da Secretaria de Gestao do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo n® 05/2017 67
(contratacdo de servigos); IN da Secretaria de Gestdao do Ministério da Economia n°® 01/2019 (elaboragao
do plano anual de contratagdo); IN da Secretaria de Governo Digital do Ministério da Economia n°
01/2019 (contratagdo de solucdo de TI); IN da Secretaria de Gestdao do Ministério da Economia n® 40/2020
(elaboragao de estudo técnico preliminar); IN da Secretaria de Gestdo do Ministério da Economia n°
73/2020 (procedimento para pesquisa de precos). GUIMARAES. Loc. cit.

85 Art. 17, inciso I da Lei n°® 14.133/2021.
86 GUIMARAES, op. cit., p. 86.

87 Conquanto ja se afigure uma pratica usual nas licitagdes, o termo de referéncia passou a ser um
documento necessério nas licitagdes, com os parametros e elementos descritivos preconizados no inciso
XXII do art. 6° da Lei n® 14.133/2021. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARRARA, Thiago. Estrutura
Geral da Nova Lei: Abrangéncia. Objetivos e Principios. In: DI PIETRO, Maria Sylvia. Licitagdes e Contratos
Administrativos: inovagdes da Lei 14.133 de abril de 2021. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 1.

88 Art. 12, inciso VII da Lei n° 14.133/2021.
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interferir na contratacdo®, compreendidos os seguintes elementos™:
a defini¢do do objeto para o atendimento da necessidade, por meio
de termo de referéncia, anteprojeto, projeto basico ou projeto exe-
cutivo, conforme o caso; a definicdo das condi¢oes de execugao e
pagamento, das garantias exigidas e ofertadas e das condicdes de
recebimento; o orgamento estimado, com as composi¢des dos pre-
¢os utilizados para sua formagdo; a elaboragao do edital de licitagao;
a elaboragdo de minuta de contrato, quando necesséria, que consta-
ra obrigatoriamente como anexo do edital de licitacdo; o regime de
fornecimento de bens, de prestacdo de servigos ou de execucao de
obras e servicos de engenharia, observados os potenciais de econo-
mia de escala; a modalidade de licitagdo, o critério de julgamento,
o modo de disputa e a adequagdo e eficiéncia da forma de combi-
nacao desses parametros, para os fins de sele¢do da proposta apta a
gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a administra-
¢do publica, considerado todo o ciclo de vida do objeto; a motivagao
circunstanciada das condi¢des do edital, tais como justificativa de
exigéncias de qualificagdo técnica, mediante indicagdo das parcelas
de maior relevancia técnica ou valor significativo do objeto, e de
qualificacdo economico-financeira, justificativa dos critérios de
pontuacao e julgamento das propostas técnicas, nas licitagdes com
julgamento por melhor técnica ou técnica e preco, e justificativa
das regras pertinentes a participagdo de empresas em consorcio; a
analise dos riscos que possam comprometer o sucesso da licitagdo
e a boa execucdo contratual; a motivagdo sobre 0 momento da
divulgacdo do orcamento da licitagao.

Diversas outras diretrizes deverdo ser observadas pelos
orgaos e entidades licitantes, para o devido planejamento das
contratagdes publicas, tais como a instituicdo de instrumentos
que permitam a centralizagdo de procedimentos, a criagdo de ca-
tdlogos de padronizacdo, institui¢do de sistemas informatizados
de acompanhamento de obras e a ado¢do de minutas, termos de
referéncia, contratos e documentos padronizados®.

89 Art. 18, caput da Lei n° 14.133/2021.
90 Incisos IT a XI do art. 18 da Lei n°® 14.133/2021.
91 Incisos I ao IV do art. 19 da Lei n° 14.133/2021.
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A convocagdo de audiéncias publicas, presenciais ou re-
motas, com disponibilizacdo de informagdes prévias, quicad do
estudo técnico preliminar e de elementos do edital de licitagao*
também sdo importantes mecanismos introduzidos pela nova
lei, que vao permitir o amadurecimento do debate, conferindo
legitimidade democratica, por meio da participagdo de especia-
listas e de interessados, o que certamente contribuira com o ideal
de concretizacdo do principio do planejamento.

Outra inovagdo da lei, que reflete sem duvidas uma nitida
preocupacdo com o devido planejamento, é a disciplina normati-
va trazida no tocante a matriz de alocagado de riscos”, que podera
estar contemplada no edital®*, devendo ser promovida a aloca¢ao
eficiente dos riscos de cada contrato® e estabelecidas as respon-
sabilidades de cada parte, bem como os mecanismos que afas-
tem a ocorréncia de sinistros e mitiguem seus efeitos*, devendo
o contrato refletir a alocagdo dos riscos especialmente quanto®:
as hipéteses de alteragdo para o restabelecimento da equacdo
econdmico-financeira do contrato nos casos em que o sinistro
seja considerado na matriz de riscos® como causa de desequili-
brio ndo suportada pela parte que pretenda o restabelecimento;
a possibilidade de resolugdo quando o sinistro majorar excessi-

92 Art. 21 da Lei n° 14.133/2021.

93 A matriz de riscos é definida no inciso XXVII do art. 6° da Lei n° 14.133/2021 da seguinte forma:
clausula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de
eventos supervenientes a contratacdo, contendo, no minimo, as seguintes informagoes: a) listagem de
possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que possam causar impacto em seu equilibrio
econdmico-financeiro e previsdo de eventual necessidade de prolacdo de termo aditivo por ocasido de
sua ocorréncia; b) no caso de obrigacdes de resultado, estabelecimento das fragdes do objeto com relacao
as quais havera liberdade para os contratados inovarem em solugdes metodolégicas ou tecnoldgicas,
em termos de modificagdo das solugdes previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico; c)
no caso de obrigagdes de meio, estabelecimento preciso das fragdes do objeto com relacdo as quais nao
haverd liberdade para os contratados inovarem em solugdes metodoldgicas ou tecnoldgicas, devendo
haver obrigagao de aderéncia entre a execugao e a solugao predefinida no anteprojeto ou no projeto basico,
consideradas as caracteristicas do regime de execugao no caso de obras e servigos de engenharia.

94 Art. 22, caput da Lei n° 14.133/2021.

95 A matriz de alocagdo de riscos, que podera estar prevista no contrato, tem previsao no art. 103 da Lei
n°14.133/2021.

96 Art. 22, § 1° da Lei n° 14.133/2021.
97 Incisos I'a IT do § 2° do art. 22 da Lei n°® 14.133/2021.

98 Destaca-se que a matriz de riscos néo se confunde com a analise de riscos a que alude o inciso X do art.
18 da Lei n° 14.133/2021, sendo a primeira um documento essencialmente contratual, enquanto a segunda
é uma atividade de planejamento, como destaca Joel de Menezes Niebuhr. Op. cit., p. 93.
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vamente ou impedir a continuidade da execugdo contratual; a
contratacdo de seguros obrigatorios previamente definidos no
contrato, integrado o custo de contratagdo ao prego ofertado.

H4 também uma preocupagdo do legislador na estimati-
va da despesa”, entre a compatibilidade do valor previamente
estipulado e o valor de mercado, que deve considerar diversos
aspectos, como os pregos constantes de bancos de dados pu-
blicos, a observancia de potencial economia de escala e o local
da execugdo do objeto'”, considerados os pregos constantes de
bancos de dados ptblicos e as quantidades a serem contratadas,
observadas a potencial economia de escala e as peculiaridades
do local de execugdo do objeto, mediante a adogao de critérios e
férmulas a serem aplicadas em dados obtidos no Portal Nacio-
nal de Contratacdes Publicas (PNCP), contratagdes anteriores da
administragdo publica, pesquisas publicas, tabelas de referéncia
aprovadas pelo poder publico e sitios especializados, além de
utilizagdo de pesquisa direta com fornecedores'’!; sendo no caso
de obras acrescentado o percentual de BDI e encargos sociais ca-
biveis, definidos segundo os parametros legais'®. Destaque-se
que tal adequacdo ndo é propriamente uma inovacdo da nova lei,
posto que a Lei n° 8.666/1993 ja impunha a verificagdo da com-
patibilidade das propostas com o precos de mercado'® e conse-
quente desclassificagdo daquelas incompativeis'®. No entanto, a
nova lei prescreve de forma analitica todos os critérios e parame-
tros a serem utilizados na averiguagao dessa compatibilidade.

Importante inovagdo da Lei n® 14.133/2021, no tocante a
fase preparatéria, é a possibilidade de adocdo, desde que jus-
tificado, de orcamento reservado'® ', o que pode favorecer a

99 GUIMARAES, op. cit., p. 88-89.

100 Art. 23, caput da Lei n® 14.133/2021.

101 Art. 23, § 1°, incisos I a V da Lei n° 14.133/2021.
momo seus incisos, todos da Lei n® 14.133/2021.
103 Art. 43, inciso IV da Lei n° 8.666/1993.

104 Art. 44, § 3° c/c art. 48, inciso II, todos da Lei n® 8.666,/1993.

105 Art. 24 da Lei n° 14.133/2021.

106 Celso Antdnio Bandeira de Mello adverte para se ter cuidado com a expressao “orgamento sigiloso”,
posto que, nos termos do inciso XXXIII do art. 5° da Carta Magna as hipéteses de sigilo estao condicionadas
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obtencdo de melhores pregos e condi¢des'”, concretizando um
dos principais objetivos das licitagdes'®, qual seja, a busca pela
melhor proposta.

Por fim, ainda durante a fase inicial, compete a adminis-
tracdo publica elaborar, aprovar (sob o prisma da legalidade)'®
e dar publicidade™® ao edital, com a escolha da modalidade li-
citatéria'!, a eleicdo de fatores e critérios de julgamento'?, po-
dendo ser estabelecida margem de preferéncia para bens manu-
faturados e servigos nacionais que atendam a normas técnicas
brasileiras, bem como bens reciclados, reciclaveis ou biodegra-
daveis, denotando uma preocupacdo do legislador com a pro-
mocao do desenvolvimento nacional sustentavel? e protecao
do meio ambiente.

4. CONCLUSOES

Neste estudo, demonstrou-se que o legislador dedicou
especial atencdo ao principio do planejamento nas licitagbes e
contratagdes publicas, o que é um alento num pais em que as
solugdes costumam ser casuisticas e que, tradicionalmente, ndo
se tem arraigada uma cultura de planejamento e de preocupacdo
com a coisa publica.

Sdo alvissareiras as novas disposi¢des que encamparam
na Lei de LicitagOes a exigéncia do estudo técnico preliminar,
até entdo existente apenas em normas infralegais, e ainda de
uma série de instrumentos de concretizacdo do principio do
planejamento.

as determinadas informagdes cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 529.

107 Importante percepgao é a de que, quando se divulga antecipadamente o valor que a administragao
publica estd disposta a pagar, nem sempre os licitantes ofertam de acordo com suas reais possibilidades.
Ibid., p. 530.

108 Art. 11, inciso I da Lei n® 14.133/2021.

109 Art. 53 da Lei n° 14.133/2021.

110 Art. 54 da Lei n° 14.133/2021.

111 Arts. 28 a 32 da Lei n® 14.133/2021.

112 Arts. 33 2 39 da Lei n° 14.133/2021.

113 Art. 5° ¢/c art. 11, inciso IV da Lei n° 14.133/2021.
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Por outro lado, tem-se a sensagdo de que o legislador foi
extremamente prolixo na enunciac¢do de tal disciplina, repetindo
uma matriz excessivamente formalista — o que ja era uma das
principais criticas langadas a Lei n° 8.666/1993 — e ainda adotan-
do uma técnica legislativa muito analitica, com uma enuncia¢do
excessivamente extensa de cada um dos requisitos de tais instru-
mentos'*, reduzindo também a margem de autonomia da admi-
nistracdo publica frente a pluralidade de regras que estabelecem
a forma como deveré ser o devido planejamento”.

Pensa-se que poderia ter enfatizado o dever de planeja-
mento e exigido todos esses instrumentos, dispondo sobre a es-
séncia de cada qual, sem se ter prendido a pormenores e requi-
sitos formais, deixando essa tarefa aos operadores e intérpretes
do Direito.

Certamente a nova lei deu um passo importantissimo na
mudanga do paradigma nas contratagdes publicas, que tenderdo
a ser menos casuistas e com uma melhor alocacdo de recursos
publicos, em prol da eficiéncia que deve nortear a atividade ad-
ministrativa. No entanto, tal deixarda uma ardua tarefa aos agen-
tes de contratacdo, procuradores, assessores juridicos e agentes
publicos que, em geral, participem da elaboragdo de editais e
conduza os certames, agindo em busca da realiza¢do das contra-
tagdes publicas. Isso porque, para a correta concretizacdo de to-
dos esses requisitos exaustivamente previstos na nova disciplina
legal, havera necessidade de desenvolvimento de novos canones
hermenéuticos para uma eventual compatibilizagdo dos mes-
mos com as peculiaridades dos objetos a serem licitados, espe-
cialmente quando ndo forem tdo complexos a ponto de deman-
darem, de modo absoluto, tamanhas formalidades; tal reflexdo
ficara, entretanto, para outra oportunidade. <

114 Joel de Menezes Niebuhr comunga deste entendimento, destacando que as regras sobre a etapa
preparatéria contida na nova lei condenam as licitagdes e contratos & burocracia exagerada e disfuncional,
tendo se equivocado o legislador ao elaborar regras complexas, descritas em pormenores para todos os
tipos de licitagdes, tornando o modelo pesado e amarrado. NIEBUHR, op. cit., p. 82-83.

115 JUSTEN FILHO, Margal. Loc. cit.
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1.INTRODUCAO

Os direitos humanos ndo decorrem da natureza, ndo sao
atributos metafisicos. Igualmente ndo decorrem de norma. Os
direitos humanos decorrem da cultura de cada povo. A classi-
ficagdo dos direitos em geragao os hierarquiza e oportuniza que
o Estado programe o que considera relevante implementar. Tal
concepcdo fundamenta a reserva do possivel e posterga a reali-
zacao substancial do direito do titular.

A teoria critica dos direitos humanos ndo despreza a im-
portancia da norma. Ao contrario, reconhece a norma como ins-
trumento imprescindivel para contornar barreiras limitativas da
dignidade da pessoa humana. No entanto, antes da dignidade
da pessoa humana, ha que se considerar os meios indispensaveis
para a propria existéncia da vida humana, dentre as quais o di-
reito de captacdo de dgua potavel, indispensavel a sobrevivéncia.

O Brasil foi ocupado por Portugal no periodo de formacao
dos Estados Nacionais, embora Portugal ja tivesse nascido cen-
tralizado no século XII, e é expressdo do capitalismo comercial
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em expansdo naquele tempo. A apropriacdo das riquezas trans-
portaveis deu a tonica naquele momento nascente do capitalis-
mo. No entanto, no século XIX, por meio da Lei n° 601, de 1850,
conhecida como “Lei de Terras” (Brasil, 1850), a terra foi consti-
tuida como mercadoria, e sua apropriagdo origindria foi negada
a quem ndo pudesse pagar por ela. A terra, de forma comunal,
foi transformada em bem econdmico suscetivel de apropriacdo
privada, mesmo sem destinagdo a qualquer uso. A Constituicao
Brasileira de 1988 (Brasil, 2008) garantiu o direito de propriedade
(art. 5°, XXII), mas ressalvou que a propriedade hé de ter funcao
social (art. 5°, XXIII).

O processo de transformacdo da terra em bem econdmico
se repetiu no final do século XX, no Brasil, em relagdo a agua,
quando as fontes hidricas deixaram de ser consideradas bens na-
turais e foram, por lei, declaradas como bem econdémico. Dai é
que ndo mais se passou a cobrar pelo servigo de disponibilizacdo
da dgua, mas pelo proprio bem.

Dessa forma, a captacdo na natureza passou a ser vedada,
pois a 4gua — em si — passou a ser considerada bem econdmico.
Isso resultou na violagdo ao direito a vida daqueles que ndo
podem pagar pela apropriacdo da quantidade de agua indis-
pensdavel a sua sobrevivéncia. Até mesmo a captagdo direta nas
fontes esta vedada, notadamente em face da privatizacdo dos
recursos hidricos.

A construgdo de uma cultura dos direitos humanos depen-
de dos valores de cada sociedade. Democracia, direitos humanos
ou quaisquer outras formas relacionadas a organizacdo ou con-
vivéncia humanas ndo sdo exportaveis, tal como pretende a he-
gemonia da ordem mundial inaugurada apds a queda do Muro
de Berlim.

Simultaneamente ao discurso dos direitos humanos uni-
versalizados, o neoliberalismo se implanta desregulamentando
as relacdes e estimulando o retorno a um Estado hobbesiano;
mas, a0 mesmo tempo, se apodera do aparato repressivo do Es-
tado e promove a eliminacdo dos indesejaveis, parias indignos
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de vida (Zaccone, 2015). Vivemos em permanente estado de ex-
cecao (Benjamin, 1992).

Os direitos humanos ndo podem ser uma abstragdo, pois
sua validade e eficacia hdo de estar fundamentadas nas condi-
¢Oes materiais de existéncia. A dignidade da pessoa humana
é categoria concreta. E o direito de viver. Mais que sobreviver
com dignidade.

Direitos humanos é o conjunto de préticas sociais e cultu-
rais que geram um processo de participagdo e emancipacdo do
ser humano numa determinada sociedade em relacdo com o
meio ambiente, possibilitando a vida e gerando bem-estar e qua-
lidade de vida.

O presente trabalho analisa o direito a d4gua, indispensavel a
vida humana, como realizagdo substancial dos direitos humanos.

2. AGUA, BEM INDISPENSAVEL A VIDA; MAIS QUE UM
BEM ESSENCIAL

As coisas necessdrias a vida antecedem ao Direito, a pro-
dugdo do mundo e da cultura, e sua apropriagdo ndo pode ser
suprimida pela ordem juridica, sob pena de tornar impossivel a
propria subsisténcia. O fornecimento de 4gua no quantitativo mi-
nimo per capita por dia, definido pela ONU como indispenséavel a
vida humana, transcende a possibilidade de contraprestacao.

O direito a 4gua no Brasil, além da considera¢cdo como bem
vital que ndo pode ser negado, nos remete ao art. 1°, I1I, da Cons-
tituicdo da Republica (Brasil, 2008), que trata da dignidade da
pessoa humana, e ao art. 6°, que assegura o direito a satide, bem
como aos estatutos infraconstitucionais, como o art. 6° 1, da Lei
n° 8078/90 (Brasil, 1990), referente ao direito a vida.

O que a concepgdo empresarial — que impregna a interpre-
tacdo ou construcdo juridica — tem entendido, neste momento
ampliada pela sanha neoliberal, € que as pessoas somente po-
dem gozar daquilo para o qual puderem despender recursos
pecuniarios. Argumenta-se que, em se tratando de relagdo juri-
dica bilateral-sinalagmaética, com reciprocas prestacdes entre as
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partes, uma nao pode exigir o cumprimento da obrigacdo pela
outra, sem o cumprimento do que lhe compete.

No entanto, em se tratando de fornecimento de 4gua,
bem essencial a vida e sem o qual ndo seria possivel subsistir,
a construcdo juridica ha de ser diferente da andlise quando
se trate de bens que possam ser dispensados e sem o0s quais a
pessoa possa subsistir.

Tal como a terra, originariamente comunal e depois realen-
ga, mas de uso comum a todos, a 4gua foi também tornada objeto
de apropriacdo exclusiva, com subordinagdo do seu uso a con-
traprestacdo aos que dela, com fundamento na ordem juridica,
se apropriaram.

Admitidas pela ordem juridica, a apropriagdo das fontes
naturais, a transformacdo da dgua natural em bem in commercio
e sua mercantilizacdo — aquém dos limites necesséarios a sobrevi-
véncia — se afiguram lesivas a propria espécie humana.

Agua ¢é um bem essencial, mas, no limite minimo, é mais
que isso. E um bem vital. Dai a necessidade de distincio entre o
que é vital e o que € essencial.

Servigo essencial é aquele ao qual se atribui carater de im-
prescindibilidade, no que tange a manutencdo de patamares mi-
nimos de subsisténcia de acordo com o modo de vida da socieda-
de no qual é prestado e os costumes de cada época, e, para tanto,
a ordem juridica determina que seja prestado de forma continua.

Assim, o Estado chama para si a prestagdo — diretamente
ou por meio de delegacdo — dos servigos essenciais ou regula-
menta o fornecimento do servi¢o ou produto. Em regra, mas nem
sempre, 0s servigos publicos se revestem de essencialidade, pois
tém cardter de manutencdo do interesse ptblico. Ndo é a essen-
cialidade que determina a natureza publica do servi¢o nem torna
a prestacao estatal em servico essencial.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, conside-
ra-se servigo publico essencial “toda atividade material que a lei
atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio de seus
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delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessida-
des coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente piiblico” (Di
Pietro, 2005).

E essencial todo servigo que resguarda, em si, a manuten-
¢do da qualidade de vida e satide do cidadao, razdo pela qual é
assente que deve ser prestado ininterruptamente, aos que quise-
rem adquirir.

Rizzatto Nunes diz que “hd no servigo considerado essencial
uma perspectiva real e concreta de urgéncia, isto é, necessidade concreta
e efetiva de sua prestagdo” (Nunes, 2005).

Todo servigo considerado essencial ha de ser prestado em
obediéncia ao principio da continuidade, ante a incidéncia efeti-
va do caréter de urgéncia de sua prestagao.

Com o intuito de definir potencialmente quais servigos
resguardam a essencialidade de sua prestacdo, extrai-se da Lei
n° 7.783, de 28 de junho de 1989 (Brasil, 1989), a chamada “Lei
de Greve”, os servigos considerados pelo ordenamento juridi-
co brasileiro como essenciais. Em seu art. 10, a Lei n°® 7.783/89
enuncia as atividades que devem ser prestadas de forma conti-
nua; assim, ainda que haja greve, os sindicatos dos trabalhado-
res grevistas deverdo se organizar de maneira a ndo provocar a
interrupgao do servigo.

A aplicacdo da Lei n°® 7.783/89 as relagdes de trabalho per-
mite sua extensdo as relagdes de consumo, quando se trate de
prestagdo de um servico publico fornecido diretamente pelo Es-
tado ou indiretamente por delegatarios, e faz com que atividades
como o fornecimento de dgua, energia elétrica, telecomunicagao,
entre outras, sejam consideradas insuscetiveis de interrupcao.

Os servigos considerados essenciais pela Lei de Greve
igualmente hdo de ser considerados essenciais, quando analisa-
dos sob a 6tica das relagdes consumeristas, e disso decorre a apli-
cacdo do principio da continuidade.

Desse modo, caracterizar determinado servico como essen-
cial é relacioné-lo ao principio da continuidade, impondo a pres-
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tagdo efetiva e continua a quem o quiser ou puder adquirir, ndo
podendo haver interrupgédo, sob pena de se infringir a qualidade
de vida do cidadado, depreciando-o e o submetendo a situa¢des
de impossibilidade de manutencdo de seu bem-estar.

Assim, servigo essencial é aquele imprescindivel ao modo
de vida numa determinada sociedade, com o conforto, seguran-
¢a e bem-estar que lhe sejam considerados préprios, de acordo
com cada época.

Os bens se revestem do atributo de essencialidade, de acor-
do com padrdes temporais, e tornam a vida mais tranquila.

A prestacdo do servico de fornecimento de dgua, de acordo
com os padrdes de exigéncia do modo de vida de determinada
sociedade, é servico essencial. No entanto, no minimo necessario
a subsisténcia, é mais que isso: é vital.

Os bens essenciais sdo necessédrios ao modo de vida de uma
determinada sociedade. Os bens vitais sdo imprescindiveis a
propria vida em qualquer sociedade e em qualquer época. Den-
tre eles, estdo o ar e a 4gua em quantidade minima necessaria
para a hidratacdo, para o preparo de alimentos e para a higiene.

Agua potavel é um bem essencial e deve ser prestada con-
tinuamente a quem a queira adquirir mediante contraprestagao;
em quantidade minima, indispensavel a subsisténcia, é vital e
deve, ainda assim, ser prestada mesmo quando o adquirente ndo
disponha dos meios para a contraprestagao.

No Estado do Rio de Janeiro, pela Lei n° 622, de 02 de de-
zembro de 1982 (Rio de Janeiro, 1982), foi instituida taxa de pre-
vencdo e extingdo de incéndio, com amparo na Constitui¢do da
Republica, que, em seu art. 145, II, dispde que os entes da Federa-
¢do podem instituir taxas “em razdo do exercicio do poder de policia
ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos puiblicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do”, bem
como no art. 194, 11, da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro
(Estado do Rio de Janeiro, 1989), e no art. 77 do Cédigo Tributé-
rio Nacional (Brasil, 1966).
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Tal como a tarifa, as taxas cobradas pela Unido, pelos Es-
tados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de
suas respectivas atribuigdes, tétm como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou poten-
cial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao con-
tribuinte ou posto a sua disposigdo. O que ha de distinguir taxa
e tarifa (ou prego publico) é a compulsoriedade da exigéncia.
Enquanto a tarifa somente é exigivel do consumidor que con-
tratar o servigo publico, a taxa é exigivel compulsoriamente
pela mera disponibilizagdo do servigo ao contribuinte. Porém, o
inadimplemento da prestagdo pelo contribuinte ndo torna pos-
sivel a interrupgao do servigo ptblico remunerado por taxa. As-
sim, o Estado ndo pode se negar a combater um incéndio dado
o inadimplemento da taxa de prevengdo e combate a incéndio
pelo contribuinte. Isso porque o servigo é vital, mais que es-
sencial. Da mesma forma, o fornecimento de 4gua em quantia
minima para garantia da sobrevivéncia.

Os indices de aferigdo de consumo de agua indicam que
trés quartos da agua potavel do mundo sdo usados em irriga-
¢do'; uma parte tem destinacdo animal e outra tem uso indus-
trial. Pouca é a quantidade de 4gua doce empregada no consumo
doméstico e humano. Mas o direito humano a 4gua, em quanti-
dades minimas para a hidratagdo, higiene e preparo de alimen-
tos, é direito relacionado ao proprio direito a vida e ndo pode
estar condicionado ao pagamento. Trata-se do minimo vital, sem
0 que ndo se pode existir.

O direito aos bens naturais, cuja existéncia independe
de trabalho, vitais porque indispensédveis a existéncia da vida,
preexiste a concepgao do que sejam direitos fundamentais. A li-
berdade e o direito a liberdade sdo construcdes sociais, assim
como os direitos sociais, culturais, econdmicos, ambientais e con-
sumeristas. Porém, antes da construcdo social dos direitos, nao
se pode negar o poder de apropriagdo primaria dos bens neces-
sarios a subsisténcia.

1 Irrigagdo é responsavel pelo consumo de 72% da dgua no Brasil:https://www.teraambiental.com.br/
blog-da-tera-ambiental /bid /320413 /irrigacao-responsavel-pelo- consumo-de-72-da-agua-no-brasil
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Nenhuma ordem pode suprimir os meios necessarios a vida.

Antecedente a concepcdo de Direito e a constru¢do do
mundo e da cultura, as necessidades humanas, dentre as quais
a dgua, em quantidade minima para a sobrevivéncia, é interesse
vital. Nao se trata de direito natural, mas de necessidade natu-
ral de coisa inaliendvel e indispensavel a subsisténcia, tal como
o ar atmosférico.

A regulamentacdo da captagdo de dgua doce no Brasil, edi-
tada na esteira da nova ordem mundial e do neoliberalismo que
a acompanhou nos anos 90 do século XX, transmudou o servico
de prestagdo de fornecimento de dgua em alienacdo do préprio
bem. Assim, a dgua potavel passou a ser mercadoria, quando
anteriormente o que se cobrava era tarifa pelo servigo de trata-
mento e transporte até a unidade consumidora, ou seja, o que se
cobrava anteriormente era o servico de abastecimento, e ndo o
proprio produto. Agua, em quantia minima necessdria a sobre-
vivéncia, ¢ um bem comum a humanidade.

Mas os direitos demandam a ponderagao de Maurice Hau-
riou, para quem “ndo basta que um direito seja reconhecido e declara-
do. E necessirio garanti-lo, porque virdo ocasides em que serd discutido
e violado” (Hauriou, 1968). A alteracdo da natureza dos bens de
comuns para privados ou estatais, porém exclusivos dos titula-
res, com possibilidade de transformacdo de sua natureza para
mercadoria, implica a transmudacdo da natureza de sua apro-
priacao: exclusiva por uns — ainda que entes estatais — em preju-
izo de outros.

A alteragdo da natureza da terra no Brasil se operou por
forca da Lei n° 601, de 1850 (Brasil, 1850), que lhe atribuiu a na-
tureza de mercadoria.

Tal como a mercantilizagdo da terra com a Lei n° 601, de
1850 (Brasil, 1850), tivemos a mercantilizacdo da dgua com a Lei
n°9.433, de 8 de janeiro de 19972 (Brasil, 1997), que, em seu art. 1°,
IT, dispds que “a Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos

2 Agua como mercadoria e a luta dos movimentos sociais pelo acesso a 4gua no Pontal do Paranapanema.
OLIVEIRA, Jaqueline da Silva e CARVALHAL, Marcelo Dornelis. http://www.proceedings.scielo.br/
scielo.php?pid=MSC0000000142012000100005&script=sci_arttext
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sequintes fundamentos: a dgua é um recurso natural limitado, dotado
de valor econdmico” .

A questdo da dgua no mundo foi objeto de deliberacdo da
Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), organismo internacio-
nal do qual o Brasil faz parte e que proclamou a Declaragio Uni-
versal dos Direitos da Agua, em 1992 (ONU, 1992).

Essa declaracdo é, na verdade, uma convocatéria aos cida-
daos e aos paises do mundo inteiro para que se esforcem no desen-
volvimento da cultura do direito e dos deveres em relagdo a agua.

Dispde o art. 1° da declaragdo que “a dgua faz parte do patri-
monio do planeta”, e o art. 2° dispde que a dgua é condigdo essencial
da vida de todo ser vegetal, animal ou humano, bem como que
o direito a 4gua é um dos direitos fundamentais do ser humano.

A declaragdo entende a 4gua como um patrimoénio da hu-
manidade, condic¢do essencial para a vida, um direito humano e
um bem ptblico.

No seu art. 6°, a mesma declaracdo diz que “a dgua nio é
uma doagdo gratuita da natureza; ela tem um valor economico” .

Evidencia-se aparente contradi¢do entre os arts. 1°, 2° e 6°
da Declaragdo da Agua. No entanto, temos que interpreté-los
de acordo com o uso a que a adgua se destina. Se a dgua é con-
siderada “condicdo essencial de vida” e “patriménio do planeta”,
ndo pode ser considerada bem econdémico, desfrutavel exclu-
sivamente mediante pagamento. O tnico pagamento exigivel,
quando existente a possibilidade de prestagdo, ha de ser pelo
servigo de disponibiliza-lo para o consumo humano. Diversa-
mente pode ser sua natureza quando se tratar de destinacdo
industrial ou irrigacao.

Foi no sentido da imprescindibilidade da dgua potavel
para uso humano que a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
no dia 28 de julho de 2010, aprovou Resoluc¢do A/RES/64/292
(ONU, 2010), proposta pela Bolivia, que reconhece o acesso a
agua potavel e ao saneamento bédsico como um direito de todo
ser humano.
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Em novembro de 2002, o Comité das Na¢des Unidas para
os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ja havia formulado
seu Comentdrio Geral n° 15 sobre o direito a dgua, afirmando
que: “O direito humano a dgua prevé que todos tenham dgua suficien-
te, sequra, aceitdvel, fisicamente acessivel e a precos razodveis para usos
pessoais e domésticos” (ONU, 2002).

Além disso, em abril de 2011, o Conselho dos Direitos Hu-
manos adotou, através da Resolucao A/HRC/RES/16/2 (ONU,
2011), o acesso a agua potavel segura como um direito humano;
um direito a vida e a dignidade humana.

Para a ONU, 4gua é dever, e ndo caridade, devendo ser dis-
tribuida em quantidade suficiente, ou seja, de 50 a 100 litros por
pessoa ao dia, podendo o servico ser cobrado, mas o valor ndo
pode ultrapassar 5% da renda familiar. Inexistindo renda fami-
liar aferivel, ndo pode ser exigido valor pecunidrio como con-
traprestacdo pelo minimo necessario a sobrevivéncia, devendo o
minimo vital ser provido as expensas do Estado.

A imprescindibilidade da agua, em quantidade minima
para a sobrevivéncia ja foi tratada em decisao do Superior Tribu-
nal de Justica (BRASIL, 2011), nos seguintes termos:

“a hipotese versa sobre minimo existencial, porquanto dgua
é substincia imprescindivel a subsisténcia da humanidade,
sendo de importincia inexcedivel no semi-arido nordesti-
no. Esta-se aqui diante do minimo vital, a gravitar em torno
do direito a vida (art. 5°, caput, CF), a justificar a interven-
¢do do Judicidrio na seara das politicas piblicas”. G.N.

(AgRg no REsp 1211989 / RN. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2010/0161249-2. Relator(a): Minis-
tro BENEDITO GONGCALVES. Orgio Julgador: PRI-
MEIRA TURMA. Data do Julgamento: 04/08/2011. Data
da Publicag¢do/Fonte: D]e 10/08/2011)

Em julgado no qual se tratou da essencialidade da dgua
para a subsisténcia humana (Brasil, 2001), o Superior Tribunal
de Justica (STJ) assentou a impossibilidade da interrupc¢do do

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 40-54, Jan.-Abr. 2023 I 49




fornecimento, mesmo diante do inadimplemento do consumi-
dor. Disp6s o acérddo daquele tribunal que o delegatario do
servigo publico ha de utilizar-se de outros meios para o reem-
bolso do servigo:

50

“EMENTA: Corte no fornecimento de dgua. Inadimpléncia
do consumidor. Tlegalidade. 1. E ilegal a interrupgio no for-
necimento (...), mesmo que inadimplente o consumidor, a
vista das disposi¢des do Cédigo de Defesa do Consumidor
que impedem seja o usudrio exposto ao ridiculo. 2. Deve
a concessiondria de servigo publico utilizar-se dos meios
proprios para receber os pagamentos em atrasos. 3. Recurso
nao conhecido”.

(Processo: REsp 122812/ES. RECURSO ESPECIAL:
1997/0016898-0; Relator(a): Ministro MILTON LUIZ PE-
REIRA. Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento: 05/12/2000. Data da Publicagdo/Fonte: D]
26/03/2001 p. 369).

As razdes expostas pelo magistrado foram as seguintes:

“O Senhor Ministro Milton Luiz Pereira (Relator): fundamentou-
-se 0 Acorddo recorrido, para negar provimento a apelagdo, no artigo
9° da Constituigdo Estadual do Espirito Santo, preceito que dispde
que “ninguém poderd ser privado dos servigos piiblicos essenciais”.

“Considerado o fornecimento de dgua como integrante desses servi-
¢os, nio poderia a impetrada interrompé-lo, ainda que inadimplente o
usudrio. A CESAN, em seu Recurso Especial, nio atacou essa funda-
mentagdo, limitando-se a sustentar a legalidade de seu Regulamento
a vista do disposto na Lei 6.528 e no Decreto 82.587. Esse aspecto da
questdo, entretanto, ndo foi discutido pelo Tribunal de origem.

“Parece-me, portanto, que ndo merece o recurso ser conhecido
pela alinea “a”, vez que ndo se infirmou o real fundamento do
Acordio recorrido.

“No tocante ao dissidio, nenhum dos arestos colacionados analisou
a questdo a luz do artigo 9° da Constituicido Estadual do Espirito
Santo, razio pela qual ndo vislumbro a configuragio da divergéncia.
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“Ainda assim ndo fosse, hi decisdes desta Primeira Turma, julga-
mentos dos quais participei, em que se concluiu pela impossibilidade
de corte no fornecimento de dgua ou energia elétrica, mesmo que
inadimplente o usudrio,

A 4gua potavel, no minimo indispensavel a sobrevivéncia
humana, ndo pode deixar de ser fornecida, ainda que inadim-
plente o usudrio do servigo. Trata-se de bem vital, insuscetivel de
suspensdo do fornecimento.

3. CONCLUSAO

Agua é um bem vital. A pessoa que ndo possa efetuar a
prestacdo pecunidria exigida pelo fornecimento de dgua para
consumo pessoal tem direito a vida, para a qual a agua é indis-
pensavel.

A agua, embora tenha sido classificada pela ordem juridica
brasileira vigente como bem econdémico, é um bem natural vital.
A necessidade de consumo para a sobrevivéncia assegura o di-
reito de apropriacdo na quantidade necessaria para a subsistén-
cia, independentemente da possibilidade de pagamento.

A delegacao do servico de prestacdo de fornecimento de
agua a empresas, cuja finalidade é o lucro, ndo autoriza que, em
nome do empreendimento econdmico, torne-se possivel a inter-
rupgdo do fornecimento no limite minimo para a subsisténcia.
Os bens vitais podem ser apropriados, mesmo sem contrapresta-
¢do, no limite da necessidade da pessoa humana.

Os bens vitais, decorrentes da natureza e comuns a todos,
apropriados com exclusividade por empresas ou corporacdes,
com anuéncia do Estado e com autorizacdo da ordem juridica,
hado de ser providos no minimo necessdrio, como garantia da
subsisténcia dos que ndo podem por eles pagar. <
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RESUMO: Desenvolvido a partir de relatério do grupo de
pesquisa do Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais (Ibmec
-R]) e juntamente com a Federagdo Nacional de Satide Suplemen-
tar (FenaSatde), o presente estudo aborda de forma sistematica
os critérios sobre a Avaliacdo de Tecnologias em Satide (ATS).
Busca-se apresentar um glossario expandido quanto as possibili-
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dades de anélise conjunta das ATS, de modo a refletir criticamen-
te os desafios entre as coberturas dos sistemas ptblico e privado
brasileiro. Baseado em marcos da teoria econdmica, discute-se
ainda a melhor aplicacdo de tais tecnologias na satde, tanto do
ponto de vista macro quanto das réguas de produtividade.

PALAVRAS-CHAVE: Avaliacdo de Tecnologias em Satide
(ATS); Anélise Econdmica; Sistema de Satide Publico e Privado.

ABSTRACT: Developed from a report by the research
group of the Brazilian Institute of Capital Markets (Ibmec-R]) and
together with the National Federation of Supplementary Health
(FenaSaude), this study systematically addresses the criteria for
the Assessment of Health Technologies (AT). It seeks to present
an expanded glossary regarding the possibilities of joint analysis
of HTAs, in order to critically reflect the challenges between the
coverage of the Brazilian public and private systems. Based on
landmarks of economic theory, the best application of such tech-
nologies in health is still discussed, both from the macro point of
view and from the productivity rules.

KEYWORDS: Health Technology Assessment (HTA); Eco-
nomic Analysis; Public and Private Health System.

1. INTRODUCAO - TECNOLOGIA E SAUDE

Na introducdo a edicdo brasileira do livro Técnica, Medici-
na e Etica, de Hans Jonas, o professor Jelson Oliveira, do Grupo
de Trabalho Hans Jonas da Associacao Nacional de Pés Gradua-
¢do em Filosofia — ANPOF, destaca que, no pensamento do pes-
quisador alemao nascido no inicio do século XX e que enfren-
tou todos os percalcos das grandes guerras mundiais, a técnica é
“uma expressdo da abertura necessaria a vida (...) e um risco sem
precedentes” (OLIVEIRA, 2013, p. 13).

E afirma que Jonas, por meio do principio da responsabi-
lidade, propde uma ética para a civilizacdo tecnoldgica que se
apoia no fato de que a tecnologia sempre traz perigo e que a vida
“guarda uma exigéncia ética” (OLIVEIRA, 2013, p. 13). E nela,
na vida, que Hans Jonas apoia o principio da responsabilidade.
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Tecnologia e inovagdo sdo palavras muito comuns em
nossos tempos pré e pos-pandémicos. Se antes da eclosdo da
pandemia da Sars-Covid-19 os recursos tecnolégicos e de ino-
vagao ja cresciam em alta velocidade, o periodo de isolamen-
to social adotado como prevengdo ao risco de contaminagao
tornou obrigatério o uso de novos instrumentos e meios de
comunicagdo social para a execugdo do trabalho e, claro, para
o atendimento a satde.

A telemedicina ou telessatide, que no Brasil era tratada de
forma timida, com intenso debate sobre a forma como deveria
ser adotada, tornou-se realidade logo no inicio da pandemia e,
na area da saude suplementar, registra nimeros impactantes.
Somente as associadas da Federacdo de Satde Suplementar —
FENASAUDE - estimam ter realizado, desde abril de 2020, 6,5
milhodes de teleatendimentos e, aferido nivel de satisfacdo dos
usuarios acima de 90% (VALENTE, 2022).

A tecnologia e a inovagdo estdo presentes em todas as
areas da saude, publica e privada, e a expectativa é que conti-
nuem a ser produzidas em larga escala, de forma a atingir to-
das as etapas de cuidado, da aten¢do priméria aos tratamentos
complexos para doengas raras ou autoimunes. O incentivo para
o desenvolvimento tecnoldgico e disruptivo vem de todos os
atores dessa rede de relagdes: pacientes, médicos, hospitais, in-
dustria farmacéutica e, embora as fontes pagadoras diretas —
governo e planos de satide — vejam com apreensdo o aumento
dos custos decorrentes das novas tecnologias da satde, tam-
bém desejam melhor atendimento e desfecho clinico positivo
para os beneficidrios.

Mas a reflexdo de Hans Jonas é pano de fundo necessario
para os anseios por tecnologia e inovagio. E preciso priorizar a
responsabilidade e a ética quando se trata de introduzir a técnica
em &rea tdo sensivel para a humanidade como é a satide.

Com essa perspectiva filosofica e juridica que envolve éti-

ca e responsabilidade, este trabalho tem por objetivo estudar a
avaliacdo de tecnologia em satide — ATS — como instrumento de
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cardter técnico-cientifico para aferir maior seguranga na implan-
tacdo de tecnologia e inovagdo em saude e, a0 mesmo tempo,
para garantir o respeito ao compromisso de responsabilidade e
ética que deve orientar todas as condutas na drea da satide pu-
blica e privada.

Para concretizar esse objetivo, o trabalho pesquisa a res-
ponsabilidade pelo uso de tecnologia e inovagdo em satide, de-
fine a avaliacdo de tecnologia em satide e investiga aportes te6-
ricos da Economia para construgdo de indicadores de inclusao e
exclusdo de tecnologias em satde.

2. ETICA E RESPONSABILIDADE NA DECISAO POR NO-
VAS TECNOLOGIAS

A reflexdo em torno da ética e da responsabilidade na ino-
vagdo em satide se alicerca no aspecto fundamental da liberdade
para a realiza¢do do trabalho e da pesquisa cientifica.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal garante a liberdade de ex-
pressao da atividade cientifica, independentemente de censura
ou licenga, conforme consignado no artigo 5°, inciso IX, locali-
zado no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Também
consagra no artigo 207 a autonomia didatico-cientifica das uni-
versidades e dos institutos de pesquisa cientifica e tecnolégica.
E, no artigo 216, inclui as cria¢Ges cientificas e tecnoldgicas no
patrimoénio cultural brasileiro.

A par disso, a Constituigdo Federal dedica o capitulo IV a
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao e determina expressamente no
artigo 218 que o Estado promovera e incentivard o desenvolvi-
mento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolé-
gica e a inovagdo. E enfatiza, no paragrafo primeiro, que a pes-
quisa basica e tecnoldgica recebera tratamento prioritdrio do
Estado, tendo em vista o bem ptblico e o progresso da ciéncia,
tecnologia e inovagao.

Ciéncia, tecnologia e inovacdo sao prioridades para o pais
que aprovou em 2016 a Lei n.” 13.243, marco regulatério que de-
termina, no paragrafo tinico do artigo primeiro, que a promogao
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das atividades cientificas e tecnoldgicas devem ser estratégicas
para o desenvolvimento econémico e social.

A liberdade de pesquisar e comunicar resultados é garan-
tida pela Constitui¢cdo Federal e incentivada por lei ordindria fe-
deral. E essa liberdade é guiada pelos fundamentos republicanos
da cidadania, dignidade da pessoa humana e valor social da livre
iniciativa.

O Cédigo de Etica Médica do Conselho Federal de Me-
dicina, Resolucdo CFM N° 2.217/2018, no Capitulo I, que trata
dos Principios Fundamentais, determina como quinto principio
que “compete ao médico aprimorar continuamente seus conhe-
cimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio
do paciente e da sociedade”. Os médicos ficam autorizados por
sua normativa maxima a agirem na busca dos melhores recursos
cientificos, o que, na atualidade, quase sempre corresponde aos
melhores dispositivos tecnolégicos no campo de procedimentos,
materiais e/ou medicamentos.

Abusca continua pelo progresso da técnica é pratica da hu-
manidade desde antes da primeira Revolugdo Industrial, ocor-
rida na Inglaterra nos séculos XVIII e XIX. A histéria da huma-
nidade é marcada pelos avangos técnicos na drea da produgao
agricola, do transporte, da construgdo civil e dos meios de cura
dos males da saude.

Se, por um lado, a trajetéria histérica da humanidade é
marcada pela convivéncia com os riscos naturais e sociais des-
de o inicio do processo civilizatério, por outro lado, a busca
incessante pela técnica criou novas formas de risco, decorren-
tes do desenvolvimento das tecnologias e de sua utiliza¢do na
vida préatica.

O avango da técnica trouxe novos riscos e, consequentemen-
te, novas responsabilidades e a necessidade do debate sobre a ética
na pesquisa cientifica. Em todas as fases da evolucao tecnoldgica e
muito em especial na atualidade, em que as inovagdes disruptivas
tém crescido de forma vigorosa, os temas da responsabilidade e da
ética na pesquisa cientifica adquirem maior relevancia.
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A Conferéncia de Asilomar, realizada em 1975, foi um mo-
mento histérico para o debate ético na pesquisa cientifica. Reuni-
dos em balneario perto de Monterey, nos Estados Unidos, cientis-
tas participaram de congresso internacional sobre recombinacdo
de moléculas de DNA, convocados por Paul Berg, bioquimico,
professor de importantes universidades e ganhador do Prémio
Nobel de Quimica, juntamente com Walter Gilbert e Frederick
Sanger, em 1980.

Berg, na lideranca do comité, convocou a conferéncia para
construir um debate em torno da autorregulacdo dos riscos de
engenharia genética. Pretendiam os cientistas dessa area do co-
nhecimento antecipar a avaliagdo de riscos decorrentes das pes-
quisas e utilizagdo da biotecnologia.

Da conferéncia, resultou uma moratdéria voluntaria das
pesquisas que envolviam DNA recombinantes até que fossem
definidos protocolos de seguranga confidveis para os riscos de-
correntes dessas pesquisas. Somente poderiam prosseguir as
pesquisas com salvaguardas e seria criado um comité consultivo
para tratar permanentemente do assunto.

A conferéncia de Asilomar ndo foi o primeiro encontro
para essa discussdo, mas € considerada a mais importante. No
entanto, foi duramente criticada por ter sido realizada exclusiva-
mente por cientistas, sem participacdo da sociedade, que néao foi
chamada para os debates. E a sociedade da época tinha motivos
para se preocupar com a falta de didlogo com os cientistas por-
que, nas décadas de 1960 e 1970, vérios fatos preocupantes sobre
pesquisas cientificas haviam se tornado publicos. Em todos eles,
as pesquisas cientificas haviam sido conduzidas sem respeito a
preceitos de ética e transparéncia (PORTAL TECTONIA, 2022), o
que resultou em riscos para a populagdo. A aten¢do da sociedade
comegava a se orientar para este problema: a necessidade de ética
e transparéncia nas pesquisas cientificas e a ampliagdo da respon-
sabilidade dos pesquisadores e dos financiadores de pesquisas.

Hans Jonas assinala que a ciéncia vive do retorno que sua
aplicagdo técnica lhe confere, ou seja, ja ndo se faz ciéncia por in-
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teresse ou curiosidade do pesquisador, de forma desinteressada,
mas sim para que algum resultado possa ser obtido no campo da
utilizagdo pratica (2013, p. 107). Nesse contexto, o financiamento
para custeio de pesquisa serd mais facilmente obtido se dela re-
sultarem beneficios no campo prético, o que também é positivo
para a pesquisa cientifica, porque quanto maior a aplicabilidade,
maiores recursos serdo destinados aos pesquisadores e seus cen-
tros e institutos.

Hans Jonas conclui que, nessa dimensdo, a ciéncia ingressa
no campo da agdo social e todos tém que responder pelos seus atos

(...) a onipresente experiéncia de que os potenciais de uso das
descobertas cientificas tornam-se irresistiveis no mercado de
beneficio e de poder — que o que mostraram como exequivel
se faz, com ou sem prévio consentimento a respeito — e fica-
ra suficientemente claro que nenhuma insularidade da teoria
protege agora o tedrico de ser autor de enorme e incalculaveis
consequéncias (2013, p. 108).

A responsabilidade na aplicacdo da ética nas pesquisas
cientificas cresce na mesma proporg¢do em que as tecnologias se
tornam mais presentes, mas também muito mais dispendiosas,
em especial no campo da satde.

Para os médicos contemporaneos, a responsabilidade pela
tomada de decisdo estd ampliada em relagdo as praticas médicas
de cinquenta anos atras. De forma muito répida, a evolugdo da pes-
quisa cientifica e da tecnologia colocaram a disposi¢do dos médi-
cos diferentes possibilidades de prescri¢ao de exames diagndsticos
e tratamentos, mas, a0 mesmo tempo, ampliaram o potencial de
verificagdo de eficdcia, acurdcia, eficiéncia, ou seja, a responsabili-
dade pelas escolhas. Se, de um lado, existem muito mais recursos
tecnolégicos e farmacéuticos para tratamentos, € inconteste que o
espectro de responsabilidade pela decisao ficou igualmente maior.

A pressdo econdmica também contribuiu para a ampliacdo do
campo da responsabilidade e da ética. As préticas de mercado estdo
presentes na area da satde com especial vigor para a disseminagdo
de novas tecnologias como representagdo de melhores resultados. A
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forca da informagdo disseminada por redes sociais, buscadores de
internet e publicidade chega para médicos e para pacientes e contri-
bui para fomentar a utilizagdo de novas tecnologias em satide.

A autonomia médica para utilizar progresso cientifico em
beneficio do paciente, a pressao econdmica da industria de novas
tecnologias em satide e o anseio dos pacientes por acesso a ins-
trumentos que lhes garantam satde e qualidade de vida podem
se tornar elementos propulsores de gastos extraordindrios e in-
suportaveis para os or¢amentos publicos e privados.

A légica de que aquele que prescreve o tratamento ndo é
quem vai custear é fonte de preocupacgao. O médico toma deci-
sdes com fundamento em seu conhecimento cientifico e expe-
riéncia clinica, com objetivo de fornecer o melhor para o paciente,
porém nao tem responsabilidade pelo custeio do tratamento. As
fontes pagadoras — publicas e privadas — ndo tém e nem podem
ter controle sobre prescri¢io médica, mas precisam administrar
recursos que, pouco a pouco, vao se tornando mais escassos.

O conhecimento em economia e finangas €é necessario nes-
se ambiente de interesses conflitantes, mas a ciéncia da avalia-
¢do das tecnologias é imprescindivel para poder solucionar o
dificil problema de identificar a melhor tecnologia — mais efeti-
va e mais segura —, pelo melhor custo, com o melhor desfecho
clinico para o paciente.

H4, ainda, um outro aspecto que precisa ser considerado
quando se trata da inser¢do de novas tecnologias na drea da satide.

O imagindrio social de que novo é melhor afasta a reflexao
sobre o risco de desenvolvimento. Ainda que existam duavidas
sobre o acerto dessa expressdo, James Marins define o risco de
desenvolvimento como sendo a possibilidade em que um deter-
minado produto “venha a ser introduzido no mercado sem que
possua defeito cognoscivel, ainda que exaustivamente testado,
atente o grau de conhecimento cientifico disponivel a época de
sua introdugado” (1993, p. 128).

Hermann Vasconcellos e Benjamin trata o risco de desen-
volvimento como:
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(...) o risco que ndo pode ser cientificamente conhecido no
momento do lancamento do produto no mercado, vindo a ser
conhecido somente ap6s certo periodo de uso do produto ou
do servico. E defeito que, em face do estado da ciéncia e da
técnica a época da colocagdo do produto ou servigo em circu-
lagao, era desconhecido e imprevisivel (2011, p. 167).

Stoco (2007, p. 47), Calixto (2004) e Breviglieri (2014), em
importantes trabalhos, também estudam os riscos de desenvol-
vimento, sua caracterizacdo e consequéncias. O que se destaca
nesses trabalhos é que risco de desenvolvimento é parte do im-
previsivel no desenvolvimento de uma nova tecnologia, aquilo
que ainda ndao é cientificamente conhecido no momento em que
a agdo pratica se materializa. Os resultados da materializacdo
do risco ndo podem ser conhecidos. Isso enseja a reflexdo sobre
quem devera assumir a responsabilidade nessas circunstancias.
Quem sera o responsavel pela reparagdo dos danos decorrentes
dos riscos de desenvolvimento? O pesquisador, o fabricante ou o
prescritor do uso? Ou todos de forma concomitante?

Resistir ao impulso de escolher o0 novo s6 é vidvel se alguns
fatores relevantes estiverem conjugados: evidéncias de que os re-
sultados serdo melhores, responsabilidade pela escolha e ética na
tomada de decisao.

Nessa perspectiva, a avaliacdo de tecnologia em satide as-
sume contornos relevantes porque deixa de ser uma metodologia
para auxiliar na alocagdo de recursos escassos para se transformar
em concretizacdo das melhores praticas éticas, na medida em que
contribui para aferir se existem evidéncias que garantam a segu-
ranga para o usudrio da tecnologia ou se ela é apenas uma estra-
tégia de mercado com vistas a obter resultados para a industria.

3. AVALIACAO DE TECNOLOGIA EM SAUDE: DESAFIOS
DA COBERTURA EM SAUDE

A avaliagdo de tecnologia se converteu em tema relevan-
te para os setores publico e privado de satide em vérios paises,
inclusive os de economia central. Com o aumento exponencial
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de novas tecnologias em satide e com os altos custos que elas re-
presentam, € necessario conhecer e avaliar adequadamente cada
nova proposta da industria, para incorporar apenas aquilo que
atenda a indicadores seguros da relacdo custo-beneficio, bem
como de efetividade para o atingimento do propésito pretendido.

Conforme a declaragdo da Organizagdo Mundial de Satde
em 1948, “satide € o estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de doenga”. A abrangéncia do
conceito pode ser explicada em razdo do momento em que foi
proposto, no pés-guerra, mas continua sendo utilizada e a guiar
os estudos e pesquisas em satide em todo o mundo.

De fato, em que pese a perspectiva quase utdpica do con-
ceito proposto pela OMS, é muito elucidativo dos diversos fa-
tores envolvidos no atingimento do bem-estar e da satide. Nao
se trata apenas da ndo doenga, mas também, dentre outros, do
potencial acesso aos tratamentos preventivos e paliativos que se
mostrarem necessarios.

Assim, partindo-se das premissas (i) de que satide engloba
a ndo doenga e o bem-estar fisico, mental e social; (ii) de que a
oferta de servigos de satide é finita, uma vez que condicionada aos
recursos financeiros, de capital humano e de infraestrutura dispo-
niveis; (iii) de que a demanda por satide € infinita; e (iv) de que o
télos, a finalidade dos sistemas de satide, é alcancar o maximo de
bem-estar coletivo, é essencial discutir técnica e racionalmente o
custo-efetividade da incorporagao de tecnologias em satde.

A prépria Organizagdo Mundial de Satide (OMS) ja desta-
cou que o acesso universal aos cuidados de satide ndo seré atin-
gido sem um sistema de financiamento da satide eficiente (OMS,
2010). Ao contrario, a ineficiéncia ou a racionalidade deciséria
dissociada da finalidade de universalizagdo acaba por gerar ex-
clusdo do sistema para a maioria de pessoas. Assim, como estra-
tégia para o atingimento da cobertura universal, foi proposta a
otimizagdo da utilizagdo dos recursos disponiveis.

Nesse mesmo relatério, a OMS afirma que nenhum pais,
nem mesmo os mais ricos, foi capaz de assegurar cobertura uni-
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versal a satide em razao de trés barreiras: disponibilidade de re-
cursos; necessidade de pagamentos diretos pelo cidadao, seja de
medicamentos ou procedimentos, independente da assisténcia
publica ou privada; e o uso ineficiente e desigual de recursos.

A partir de tais constatagdes, a OMS conclui que, para al-
cangar a cobertura universal, os paises deverdo “angariar mais
dinheiro, reduzir a dependéncia dos pagamentos diretos para fi-
nanciar servigos e melhorar a eficiéncia e equidade” (OMS, 2010).

Certamente, ha diferentes escalas de cobertura alcancada
a depender do desenvolvimento econdomico do pais em anélise.
Mas nem os mais ricos foram capazes de assegurar cobertura
universal, dentre outros fatores, pelas caracteristicas da oferta e
da demanda por servigos de satide.

No Brasil, o tema assume especial relevancia em razao das
necessidades de a satide publica atender em um pais de grandes
dimensdes territoriais e populoso; e, na drea da satide suplemen-
tar, a necessidade de oferecer custos competitivos em uma so-
ciedade com distribuigdo de renda bastante imperfeita e indices
de desemprego da ordem de 12% da populagdo em idade ativa,
o que corresponde a cerca de 13,5 milhdes de pessoas segundo
dados do IBGE para o terceiro trimestre de 2021 (IBGE, 2021).

Ambeas as areas de satide — publica e privada - ainda tém
que administrar o aumento na longevidade da populacdo brasi-
leira, que é um fator positivo na atual quadra histérica do pais,
porém tem como consequéncia encargos decorrentes do maior
decurso de tempo na utilizacdo dos recursos terapéuticos neces-
sdrios para garantia da qualidade da satde.

Nesse ambiente desafiador para a sustentabilidade da sau-
de publica e privada, a avaliacdo de tecnologia em satde se apre-
senta como instrumento importante na tomada de decisdo sobre
incorporagao ou desincorporacado de tecnologias.

A Professional Society for Health Economics and Outcome Re-
search — ISPOR —, em seu portal, define a avaliacdo de tecnologia
em saude como sendo determinado processo multidisciplinar
baseado em métodos explicitos, de modo a “determinar o valor
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de uma tecnologia em diferentes pontos de seu ciclo de vida. O
objetivo é informar a tomada de decisdes para promover um sis-
tema de satde equitativo, eficiente e de alta qualidade” (ISPOR).

Leticia Krauss-Silva:

A avaliacdo tecnolégica em satide (ATS) é, na atualidade, em
paises desenvolvidos, um subsidio importante para decisdes
sobre cobertura de tecnologias/procedimentos e para a ela-
boragdo de diretrizes clinicas e, portanto, para os processos
de planejamento/geréncia e avaliagdo de servigos e progra-
mas, tanto ao nivel nacional quanto ao nivel de cada servigo.
Ela ainda é questionada, todavia, em nosso pais, como sendo
um mero recurso tecnocratico vinculado ao pensamento ne-
oliberal de contencdo de gastos no setor, por compreender “a
utilizagdo de critérios de eficiéncia econémica”, o que sim-
plifica a questdo da falta de recursos e os problemas da baixa
efetividade, eficiéncia e qualidade dos servigos de satide no
pais (2004, p. 199).

A mesma autora aponta que o uso de novas tecnologias

guiadas mais pelo fascinio do novo, decorrentes mais da eficien-
te difusdo publicitaria do que das evidéncias de beneficio, fez
com que a atencdo dos gestores de recursos na satide publica
e nos planos e seguros satide se voltasse para a necessidade de
produzir mais satide, mais qualidade e mais valor, ancorados em evi-
déncias cientificas, e ndo apenas pelo entusiasmo pelo novo ou
pela pressao dos fabricantes.

Lima, Brito e Andrade (2009) destacam os paises de eco-

nomia central que possuem programas de ATS e os objetivos da
metodologia:

66

A dificil decisdo de alocar recursos publicos finitos na aten-
¢do a satide encoraja paises com sistemas publicos de satde
a consolidar seus programas de Avaliagdo de Tecnologias em
Satdde (ATS). Atualmente, Austrédlia, Canadé e Reino Unido
sdo exemplos de vanguarda internacional quando o assunto
é avaliacdo e incorporagdo, utiliza¢do ou suspensdo de uso de
tecnologias de seus sistemas de satide.
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A ATS tem como principal objetivo auxiliar os gestores em
saide na tomada de decisdes coerentes e racionais quanto a
incorporagdo de novas tecnologias, evitando a introdugéo de
tecnologias cujo valor é incerto para os sistemas de satide e
optando por uma abordagem politica responsavel (accounta-
ble) pelas decisdes para a populagdo.

O cendrio de expansdo da demanda e da oferta por novas
tecnologias em satide, com recursos finitos e amplia¢do da lon-
gevidade, faz com que o Brasil tenha que tomar decisdes corre-
tas para construir orgamentos publicos e privados vidveis, o que
torna a avaliacdo de tecnologias em satide imprescindivel para
garantir a perenidade dos sistemas.

3.1 Desafios na Cobertura em Satude

A avaliacdo de tecnologias em satde (ATS), como referido,
é um método técnico-cientifico para subsidiar a tomada de de-
cisdo acerca da incorporagdo ou desincorporacdo de tecnologias
cobertas pelo sistema de satide, publico ou privado. O método
se mostra necessario em razao das caracteristicas da oferta e da
demanda por servigos de satide e também pelo propdsito de am-
pliar e mesmo universalizar a populagdo coberta.

Assim, determinado o propdsito dos sistemas de satde e
reconhecidas as limitagdes inerentes aos sistemas de satide, a dis-
cussdo acerca das ATS deve ser guiada por parametros técnicos,
desenvolvidos e aplicados com ética e voltados para o atingi-
mento da finalidade pretendida.

Os grandes desafios na cobertura em satide foram apresen-
tados nesse estudo sob a forma de premissas para o estudo das
ATS, a saber: (i) satide engloba a ndo doenga e o bem-estar fisico,
mental e social; (ii) a oferta de servicos de satide é finita, uma vez
que condicionada aos recursos financeiros, de capital humano e de
infraestrutura disponiveis; (iii) a demanda por satide € infinita; e
(iv) o télos, a finalidade dos sistemas de satide é alcancar o maximo
de bem-estar coletivo; é essencial discutir técnica e racionalmente
o custo-efetividade da incorporagdo de tecnologias em satide.
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Se a satide engloba o bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a ndo doenga, a cobertura deve ser minimamente acessi-
vel, de forma a garantir a todos o acesso aos servigos seja para a
utilizagdo preventiva, seja para o tratamento quando a doenca se
instala. Para que isso ocorra, é essencial a retirada ou, a minimi-
zacdo das barreiras de entrada ao sistema de satde.

Esse debate, no caso brasileiro, requer necessariamente a
compreensdo da estrutura do sistema de satde, que se compde
de um pilar ptuiblico e pretensamente universal e de um pilar pri-
vado que é complementar ao primeiro.

O pilar publico e universal esta previsto nos artigos 196 a
198 da Constitui¢do Federal, que determina que a satide € direi-
to de todos e dever do Estado e, sendo assim, deve ser custeada
e operacionalizada pelo poder publico. J& o pilar privado esta
previsto no artigo 199 do texto constitucional, tem fundamento
na livre iniciativa e deve atuar em carater complementar ao sis-
tema publico.

Essa conformagdo ja nos indica que, ndo obstante a preten-
sdo de universalizagdo da cobertura pelo sistema ptblico, o cons-
tituinte j& reconhecia as dificuldades ou mesmo a impossibilida-
de de uma cobertura publica e universal, vez que abriu espaco
para o servi¢o complementar privado.

E relevante destacar que o servigo privado de satide existia
no Brasil desde a década de 1950, quando foram criadas as em-
presas de medicina de grupo (CZAPSKI; MEDICI, 2011). Na
década de 1960, foram criadas as cooperativas de médicos e o
seguro satide. O tnico setor regulador era o seguro satide, pelo
Decreto-Lei n.° 73, de 1966. Os demais atuavam sem regulacdo
do Estado e foram fortemente incentivados pela industria, em
especial a automobilistica, que desejava oferecer a seus empre-
gados e familiares atendimento rapido, eficiente e que evitasse a
auséncia na linha de producao.

Assim, a Constituicdo Federal brasileira, ao definir que a
satide complementar poderia continuar atuando no pais, reco-
nheceu sua relevancia histérica e, por se tratar de atividade da
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livre iniciativa, delimitou que a atuagdo privada estaria condi-
cionada aos principios da ordem econémica e a toda a regulacdo
incidente, resguardadas as fun¢des do Estado e do agente eco-
ndémico privado. De fato, ndo cabe ao agente privado substituir
o Estado na garantia de satde publica, universal e gratuita. A
atuagdo da sauide privada é complementar e, exatamente por
isso, ndo pode ser confundida com preposi¢do ou substituicdo
do Estado.

As especificidades da oferta e da demanda em satide serdo
melhor analisadas mais detalhadamente no estudo de aspectos
econOmicos sobre ATS. Mas, desde logo, é possivel afirmar que se
trata de oferta finita e demanda infinita. A finitude da oferta de-
riva da restricdo or¢amentaria, mesmo no caso do pilar ptblico,
de capital humano e de infraestrutura disponiveis. Ja a demanda
é infinita porque resultante da combinagdo de fatores pessoais de
milhdes de pessoas diferentes em sua conformacao fisica, social e
econOmica; do surgimento ou conhecimento de novas doengas e
patologias; e, também, do desenvolvimento tecnolégico.

Por fim, se a finalidade dos sistemas de saude é alcancar o
maximo de bem-estar coletivo, é essencial definir de forma téc-
nica e racional o que é cobertura universal e quais sdo as res-
ponsabilidades e atribui¢des dos agentes envolvidos na oferta de
servicos de saude.

Essa definicdo pode até se alicercar em um ideal tedrico,
mas deve ser compatibilizada com a viabilidade concreta. Além
disso, é necessario distinguir a cobertura publica e a cobertura
privada, uma vez que possuem fungdes, atribui¢des e responsa-
bilidades diversas.

Nesse sentido, um primeiro esbogo para definir cobertu-
ra universal serd concebé-la como a cobertura integral da popu-
lagdo alvo em relacdo a todas as atuais e potenciais demandas
por servigos de satde, incluidos atendimento médico-hospitalar,
procedimentos e medicamentos. Sem duvida, essa defini¢ao con-
templa o que pode ser considerado como ideal, porém também
pode ser considerado como utépico.
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Nessa defini¢do, dois aspectos estdo contemplados: inte-
gralidade da cobertura populacional e integralidade da cober-
tura por servigos. Cada um desses aspectos, por certo, deve ain-
da ser analisado a luz da oferta pelo setor ptblico ou privado
de satde.

Sobre a integralidade da cobertura populacional, é possi-
vel dimensionar com certa precisdo o quantitativo populacional
a ser coberto dentro de um pais — seja no sistema publico, seja no
privado —, utilizando para isso as taxas de fecundidade, nasci-
mentos com vida, expectativa de vida e tabuas de mortalidade,
entre outros indicadores acessiveis.

Mas é preciso levar em conta para o setor publico, que
deve viabilizar acesso universal, que os 6rgaos oficiais de es-
tudos e pesquisas estatisticas sofrem com pressdes or¢amen-
tarias, o que dificulta a realizagdo de pesquisas essenciais.
Quase sempre ha decurso de tempo entre a realizacdo das
pesquisas, sua sistematizacao e divulgagdo. Além disso, a do-
tacdo orcamentaria é feita a partir de estimativas que ndo ne-
cessariamente coincidem com a realidade, seja em decorréncia
do lapso temporal informacional, seja da prépria e inexoravel
sujeicdo a restricado or¢amentaria.

Ja para o setor privado, é possivel a utilizagdo dos dados
compilados pela prépria Agéncia Nacional de Satide e também
os dados internos das seguradoras e operadoras de satde su-
plementar. As proje¢des, no entanto, estardo sempre condicio-
nadas a fatores ndo controldveis como, por exemplo, aumento
de preco dos insumos da cadeia de fornecimento do setor, pre-
¢os de servigos, ativismo judicial e a prépria capacidade finan-
ceira da fonte pagadora.

Em sintese, a adocdo de um conceito de universalizacao
da cobertura condizente com o viés populacional esbarra em
entraves técnicos — o conhecimento da populagdo — e orgamen-
tarios. Essa concepgdo se mostra incompativel com a realidade
do setor ptuiblico e muito dificil de ser alcangada pelo setor pri-
vado, o qual, independentemente do seu cardter complementar
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e, consequentemente, da inexisténcia de compromisso com a
universalizagdo, deve equilibrar o atendimento da demanda
potencial com a responsabilidade de garantir a viabilidade fi-
nanceira da operacao.

Uma vez estimada a populagdo de beneficidrios do siste-
ma de saude publico, é necessério estabelecer politicas publicas
para garantia da cobertura universal, agora pensada em termos
de servigos de satide que incluem atendimento, procedimentos
médicos e medicamentos.

Em outras palavras, a cobertura universal sob a é6tica de
servigos pressupde o conhecimento da demanda potencial e de
todos os servigos possiveis, o que é impossivel do ponto de vista
pratico, seja porque a cada dia surgem novas necessidades até
entdao nao existentes, seja porque o desenvolvimento de novas
tecnologias e medicamentos na 4rea de satide ocorre de forma
continua e ndo controlavel.

A impossibilidade fatica atinge também o setor privado,
que sofre a mesma pressao continua do desenvolvimento de no-
vas tecnologias e medicamentos, em situa¢do de recursos finitos
e obrigatoriedade de garantia de solvéncia e sustentabilidade da
operacdo. O desenvolvimento tecnologico é muito desejavel por
toda a sociedade, ndo ha duvida, porém, a incorporagdo nos sis-
temas de satide requer coeréncia e racionalidade.

No setor privado, especificamente, é preciso analisar a
questdo do financiamento sem perder de vista a fungado social da
atividade que desempenham as operadoras de satide.

Independentemente da modalidade empresarial — medi-
cina de grupo, cooperativas ou seguradoras — as operadoras de
satide precisam compatibilizar trés centros de interesse: (i) do
segurado ou beneficidrio e do segurador ou operador do pla-
no, em uma perspectiva individual; (ii) do conjunto de segu-
rados e/ou beneficidrios e do fundo por eles constituido, em
uma perspectiva coletiva interna; e (iii) dos centros de interes-
ses acima descritos com o da coletividade externa (RITO, 2012,
p. 284-285).
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O seguro e os planos privados de satide conformam um
contrato comunitério e, sendo assim, a relacao estabelecida entre
os beneficidrios e as operadoras de planos de satide deve atender
ndo apenas os objetivos perquiridos pelas partes em suas rela-
¢Oes isoladas, mas também o fim almejado pelo conjunto de rela-
¢Oes que compdem a base mutudria do sistema, permitindo a sua
propria existéncia e os objetivos socialmente relevantes, na me-
dida em que, além da sua fun¢do econémica prépria, o contrato
de seguro deve atender a funcdo social desse contrato especifico.

A precificacdo adequada e com bases técnicas dos planos
privados de satde é essencial para a viabilidade financeira do
sistema, para o ingresso e a permanéncia das pessoas. O erro na
precificacdo coloca em risco a viabilidade de todo o sistema tanto
para aqueles que ja se encontram incluidos como para aqueles
que desejam contratar. O equilibrio e a acessibilidade ao sistema
dependem de gestao de recursos e coberturas com racionalidade,
técnica e objetividade.

Assim, ndo é razodavel elaborar politicas de incorporacdo
de tecnologias em saude a partir de uma perspectiva indivi-
dual, de um beneficidrio especifico que pretende, a partir da
prescrigao de seu médico, a cobertura para tratamento ndo pre-
visto no momento da contratagdo. E isso ndo guarda nenhuma
relacdo com o merecimento de cada um, porque todos merece-
mos buscar alternativas vidveis para a promogao de nossa sau-
de, mas porque, quando inseridos em um contrato comunitario
cuja estrutura sO se sustenta por ser comunitario, o interesse
coletivo deve preponderar.

Com esses pressupostos, € defensavel afastar a primeira
defini¢do abrangente de cobertura universal. Ela se torna invié-
vel pelo viés da populacdo e dos servigos cobertos.

H4, contudo, uma segunda concepgao de cobertura univer-
sal que pode ser analisada e que tem como foco a universalizacdo
do acesso aos servigos de satde. Também é possivel pensar em
uma terceira concepc¢do que tenha como foco a universalizacdo
dos servigos para uma populagao restrita.

72 | R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 55-81, Jan-Abr. 2023 |



A adogdo de uma ou outra concepgdo serd definida a partir
de fatores de ordem econémica, politica e social que interferem
diretamente nas escolhas e tomadas de decisao.

A segunda concepg¢do, com foco na universalizagdo do
acesso aos servigos, pressupde a inexisténcia de um rol de proce-
dimentos previamente estabelecidos e a incorporagao automati-
ca de toda e qualquer tecnologia em satide no dambito do sistema
publico e do sistema privado.

Certamente importard em aumento da judicializacdo e
da interferéncia indevida e ndo republicana do setor judiciario,
que, por suas decisdes, interferird diretamente na alocagdo de
recursos ptiblicos e modificara a legislagdo na esfera privada. E
preciso considerar, ainda, que o impacto das decisdes judiciais
alcangard a todos, embora beneficie apenas os que tiverem
movido as demandas para obter novas coberturas ndo previstas
na legislagdo e nos contratos. Essa situacdo podera representar
ampliacdo das barreiras de entrada e de permanéncia no setor.
Com o aumento dos custos da satide suplementar, um niime-
ro cada vez menor de pessoas poderd adentrar no segmento e
muitos que ja se encontram serdo expulsos, o que compromete
o pacto intergeracional, que também d4 sustentagdo técnica ao
sistema mutual de planos e seguros satde.

Por fim, a tltima concepgdo possivel para a cobertura uni-
versal seria aquela tendente a universalizagdo do contingente
populacional coberto, considerando-se, para tanto, o emprego
racional dos recursos e reconhecendo-se que a cobertura de ser-
vicos é predeterminada.

Neste estudo, essa tiltima concepgdo é a escolhida. Entende-
se que a melhor estratégia seja a ampliacdo da populagao coberta
em servigos de atendimento primério e basicos de satde, segui-
da da adogdo de técnicas racionais para incorporacdo de novas
tecnologias em satide sempre que o estado da arte da ciéncia mé-
dica indicar um resultado positivo na analise de custo-beneficio,
considerando-se a finalidade de ampliagao das coberturas.
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4. ASPECTOS ECONOMICOS RELEVANTES DA ATS

As analises relativas a satide em sua instancia de promo-
¢do do bem-estar, como ja discutido previamente neste relato-
rio, pressupde uma discussdo ética como basilar a garantia, no
Brasil, desse Direito Fundamental. Se o direito a satide parece
inequivoco, seria, portanto, a discussdo em torno da avaliacdo
um exercicio infundado e in6cuo? A garantia irrestrita de satide
tornaria desnecessarias avalia¢des sobre seu resultado? Obvia-
mente, um texto que se propde a uma abertura e inauguracao
de uma linha de pesquisa multidisciplinar entre Direito e Eco-
nomia no dmbito da Satdde Suplementar torna as perguntas re-
toricas e infundadas, mas convida a uma conceituacao e distin-
¢do entre avaliagdo em satide e avaliacdo econdmica em satde.

Nesse sentido, portanto, deparamo-nos com uma espécie
de bifurcacdo tedrica, muito presente, inclusive, na propria cién-
cia econdmica. Se esta diferencia-se da pratica economia ao estu-
dar fendmenos, especialmente no que se refere as escolhas, ou de
modo formal: a ciéncia que estuda a alocagao 6tima dos recursos
escassos, enquanto por economia se entende o conjunto de agdes
que levam individuos a interagirem através da oferta e deman-
da de bens, no caso da satide ha similaridades importantes que
distinguem avaliacdo em satide e avaliacdo econdmica em saude.
Naquela, a discussdo inequivoca de garantia de satide a popula-
¢do remete a avaliagdo das praticas de satde e dos resultados por
estas alcancados. Nesse sentido, a discussdo a posteriori validaria
o funcionamento e os servigos prestados a comunidade numa
perspectiva de resultado. Ja na avaliagdo econdmica de satdde,
tal qual na propria Ciéncia Econdmica, recorre-se a avaliagdo do
processo a partir do reconhecimento de que escolhas perduram
no espago e no tempo e que a abundancia e desperdicios pre-
sentes podem representar uma escassez futura. Nesse sentido, a
avaliagcdo econdmica é respaldada ndo apenas pelo ferramental
tedrico da economia, mas por conceitos que avaliam e calibram a
utilizacdo de insumos para a garantia e estabilidade da provisao
da satde no espago e no tempo.
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Nesse campo, como em outros, hd um estreitamento en-
tre a ciéncia econdmica e a avalia¢do de politicas publicas, que
transita entre um (quase) 6bvio desdobramento desse ramo
do pensamento e uma instrumentalizacdo da teoria que auxi-
lia o processo de tomada de decisdo. Por ciéncia que estuda a
alocacdo 6tima dos recursos escassos, a ciéncia econOmica se
debruca por questdes de distribuicdo, redistribui¢do, mas tam-
bém crescimento e tecnologia que estruturam a produtividade,
o desempenho e, por defini¢do, o resultado das ag¢des. Nessa
ramificacdo tedrica, associamos e amplificamos o debate entre
objeto e instrumentaliza¢do da ciéncia e incluimos a Ciéncia
Econdmica os objetivos tipicos de avaliagdes, sejam de progra-
mas sociais, sejam de politicas publicas, sejam de resultados.
As potenciais diferencas de abordagens analiticas provocam
um sem numero de possibilidades tedéricas de avaliagdo que,
aqui, procuraremos delimitar no escopo das ATS. Tipicamente
associada a bens meritdrios' e, portanto, sujeitos a andlises que
transcendam os pilares das boas escolhas em economia — Efeti-
vidade, Eficiéncia e Eficacia descritos na Figura 1 —a oferta de
satide também se insere num conjunto de avaliagdes que alter-
nam entre uma busca irrestrita de eficiéncia focada, portanto,
na minimizagdo de custos e maximizagdo de resultados, mas
rivaliza com a percepg¢do de que alguns programas podem - e,
talvez, devam — estar disponiveis as escolhas sociais pactuadas.
Numa perspectiva da literatura de bem-estar, politicas podem
servir a um amplo conjunto de pessoas, ou num contexto de
escolha social, extrawelfarista, ou uma medida de resultado a
partir de utilidades e preferéncias, que ndo necessariamente
estejam associadas a escolhas sociais, mas a demandas indivi-

duais, a abordagem welfarista (SANCHO, 2012).

1 De acordo com o dicionario da Enap: “Bens meritorios sdo bens que, embora possam ser explorados
economicamente pelo setor privado, devem ou podem ser produzidos pelo governo para evitar que a
populagao de baixa renda seja excluida de seu consumo por nao poder pagar o preco correspondente. Por
exemplo, podemos citar os servigos de satide e de educagio”. ESCOLANACIONAL DE ADMINISTRACAO
PUBLICA. Introdugio ao Estudo da Economia do Setor Piiblico, médulo 3, razdes da intervengido do Estado
(Governo) na economia. Brasilia: Enap Escola Nacional de Administracdo Publica, 2017, p. 9.
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Figura 1 - Definigdes para Avaliagio de Politicas Piiblicas

ALGUMAS DEFINICOES

EFICACIA
" Conceito mais
EFICIENCIA amplo, que remete a

EFETIVIDADE Capacidade de condigoes
Capacidade de produzir resultados controladas sobre

promover resultados : i dispéndio obter _resultudus
pretendidos. minimos de recursos. desejados de
experimentos.

Fonte: Marinho e Faganha (2001)

Assim, observamos a evolucdo da andlise econdmica da satde
assentada sobre alguns necessarios conceitos no Quadro 1, a seguir
descritos e, por extensado, o processo de tomada de decisdo em satide.

Quadro 1 - Conceitos de Avaliagdo Econdmica em Satide

CONCEITO DE ANALISE DEFINICAO

Avaliacdo econdmica em satide com-
preende a anélise comparativa de dife-
rentes tecnologias, no ambito da satde,
referentes aos seus custos e aos efeitos
sobre o estado de satide. As principais
técnicas de avaliagdo econdmica com-
pleta sdo a analise de custo-efetividade,
custo-utilidade, custo-minimiza¢do e
custo-beneficio.

ECONOMICA EM SAUDE
(AES)

E um tipo de avaliagio econdmica
que compara distintas intervengdes
de satde, cujos custos sdo expressos
em unidades monetérias, e os efeitos,
em unidades clinico-epidemioldgicas
(mortalidade, morbidade, hospitaliza-
¢do, eventos adversos etc.).

DE CUSTO-EFETIVIDADE
(ACE)
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E um tipo de analise de custo-efetivi-
dade em que os efeitos das tecnologias
DE CUSTO-UTILIDADE sdo medidos em Anos de Vida Ajusta-
(ACU) dos pela Qualidade (AVAQ). Os custos
de intervencoes de satide sdo expressos
em unidades monetarias.

E um tipo de analise de custo-efetivida-
de que compara somente os custos de
DE CUSTO-MINIMIZACAO | duas ou mais tecnologias, uma vez que
(ACM) os efeitos sobre a satide que resultam
das tecnologias comparadas sdo consi-
derados similares.

E uma avaliagio econdmica em que tan-
DE CUSTO-BENEFICIO to os custos das tecnologias compara-
(ACB) das quanto seus efeitos sdo valorizados
em unidades monetarias.

O constructo tedrico que envolve a percepgao do que seja
Avaliacdo Economica em Satide, contrastada com avaliacdo em
saide e referenciada pela teoria econdmica, estabelece uma
triangulacdo analitica em que, em certa medida, se assentam as
Tecnologias em Satde. Isso porque, se baseada na Teoria Neo-
classica e em seus pressupostos, de que individuos sdo racionais
e maximizam individualmente sua utilidade, a oferta de saude
ndo necessariamente se estabelecera a partir do maximo social
possivel, ou até do modo responsivo as questdes éticas, como
discutidas no inicio deste texto. Ao mesmo tempo, o olhar sim-
plesmente equitativo de distribuicdo igualitdria de servigos de
satde, reduz a eficiéncia, contratando escassez futura.

As avalia¢des de tecnologia em satide, entdo, referem-se a
um conjunto, ndo necessariamente pré-definido, de técnicas de
analise, que analisam comparativamente duas ou mais tecnolo-
gias/programas/agdes por meio da mensuracdo sistematica de
custos e resultados de cada uma delas. Por seu carater subsidia-
rio a tomada de decisdo, os indicadores de avaliagao associados
as ATS ora referem-se aos custos da aplicagdo das tecnologias
de satide em sentido amplo — Andlise de Custo Efetividade —,
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ora comparam valores estritamente de aplicagdo de tecnologias
em satde — Anélise Custo Minimizac¢do. Sendo uma abordagem
eminentemente microecondmica, a ACE avalia diversas possi-
bilidades de tratamentos, nao restritos nem a utilizacao de tec-
nologias. E, por esse ponto, uma comparagio entre ferramenta
e resultado. Nas ACMs, de modo mais focado, sdo comparados
os custos de uma ou mais tecnologias nos tratamentos e avalia-
dos a partir dos resultados no estado de satide da populacéo, tal
qual nas ACEs, a depender das métricas pactuadas e refletoras
do bem-estar. Numa logica complementar, as ACUs tratam do
incremento no bem-estar a partir da utilizacdo das tecnologias
de satdde. Quaisquer que sejam as medidas, por ndo excluden-
tes, observa-se que a teoria econdmica instrumentaliza as ATS e
confere ao uso das tecnologias em satide processos de decisdes
estruturados e com base tanto em resultados quanto em insumos
a serem otimizados.

Portanto, é adotando a abordagem extrawelfarista (Deci-
sion-Maker Approach), na qual se assenta a perspectiva de
maximizagdo da saude, em que o quality adjusted life years
(QALY) — medida de resultado — é melhor representado pe-
las capabilities do que pela utilidade, que a utilizacéo e, so-
bretudo, a difusdo das tecnologias em satide, que podemos
ofertar um olhar critico, sem desconsiderar a efetividade,
eficiéncia e eficécia.

CONCLUSAO

Nesta primeira etapa, a pesquisa tratou de aspectos mais
amplos que formam importante pano de fundo para as reflexdes
sobre avaliacdo de tecnologias em satde. Ainda que em carater
preliminar, é fundamental destacar que a complexidade, a am-
plitude e a dindmica das tecnologias em satide demandam uma
sistematizacdo de escopo constante. Oscilando entre a necessida-
de de uma homogeneizagdo conceitual e o incremento multidis-
ciplinar das anélises juridicas e econdmicas, este trabalho buscou
construir uma explanagao analitica do que se pode entender por
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ATS no cendrio contemporaneo da ciéncia, da ética, da responsa-
bilidade, do direito e da economia. Nessa medida, este primeiro
relatério se propde a um glossério expandido sobre as possibili-
dades de andlise conjunta da ATS a partir de aportes dessas areas
do conhecimento.

No entrelacamento dos aportes, foi possivel enfrentar o desa-
fio de refletir sobre os desafios das coberturas de satide no sistema
publico e privado brasileiro, para identificar que caminhos deve-
rdo ser trilhados para garantir estratégias que permitam a amplia-
¢do da populagdo coberta em servigos de atendimento primario a
saude e como adotar técnicas de incorporagao de tecnologia que
priorizem a racionalidade sempre que o estado da arte da ciéncia
médica indicar um resultado positivo na andlise de custo-benefi-
cio, considerando-se a finalidade de ampliagdo das coberturas.

Partindo-se de uma premissa de adequacdo ética ao de-
senvolvimento e aplicagdo das tecnologias de satide na oferta de
servicos a populagao, foram estabelecidos marcos de teoria eco-
nomica para entender e considerar a aplicagdo das tecnologias a
luz da teoria econdmica. Seja numa discussdo macro, de fomen-
to e investimento em pesquisa e tecnologia para choques tecno-
16gicos sucedidos de difusdo para a populagao, seja do aspecto
micro na metrificagdo e andlise tanto dos indicadores de satide
quanto das réguas de produtividade com relacdo a aplicagdo de
tecnologias, este relatério mapeou a discussado bibliogréfica para
delimitar os objetivos de pesquisa que, num segundo momento,
ensejardo os estudos de dados e a ampliagdo da construgado sobre
métodos e efeitos da avaliagdo de tecnologia em satide. %
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I. INTRODUCAO:

Este trabalho busca refletir como a educagado — e, mais parti-
cularmente, a inclusao escolar — influencia na inclusao social dos
adolescentes em acolhimento institucional.

Considerando a enormidade e complexidade do tema, o re-
corte efetuado focard especificamente em adolescentes do género
feminino abrigadas junto a uma mesma institui¢do, o Espago de
Reinser¢ao Familiar Dandara. A escolha dessa institui¢do se deu
em razao de sua localizagdo — o municipio de Sdo Gongalo, na
regido metropolitana do Rio de Janeiro — e de sua fungao social -
enquanto estabelecimento publico vinculado a prefeitura e volta-
do para a protecdo juvenil ante situa¢des de risco iminente. Tais

82 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 82-104, Jan.-Abr. 2023 |



paradmetros abrangem, além do espaco fisico e suas correlagdes,
um perfil particular (com faixa etaria e género estipulados e per-
tencente as camadas mais vulnerdveis da populacdo) e a politica
social implementada. Caracteristicas que permearao as condutas
e o desenvolvimento de estratégias no meio em questao.

A partir da apresentacdo de casos, avaliaremos a importan-
cia da consecugdo de uma educagdo inclusiva para o desenvol-
vimento da cidadania de suas acolhidas. Para isso, este estudo
se desdobrara em trés etapas: 1) a caracterizagdo do acolhimento
institucional; 2) a importancia da educacado (e da inclusdo esco-
lar) enquanto medida protetiva; 3) o reporte de casos. Tomando
como referéncia situagdes concretas envolvendo as adolescentes
do abrigo em questdo, essa metodologia visa a demarcar e a pro-
blematizar a conjuntura na qual categorias como acolhimento,
escolaridade e inclusdo se entrelagam e operam em prol da cons-
trucao da cidadania.

No ambito de uma sociedade que estigmatiza aqueles que
nao tiveram acesso a educacdo, langar luz sobre uma categoria
tdo exprobada quanto a das adolescentes acolhidas — que além
da defasagem escolar ocupam condicdo social subalterna e ainda
sdo desqualificadas pelo género e idade —, representa importante
ponto de inflexdo. Significa pensar os fatores histérico-conjuntu-
rais que permeiam a realidade institucional a partir do microcos-
mos representado pelo Dandara para se pensar novas alternati-
vas, discutindo o avango da jurisprudéncia, as politicas publicas
que permeiam o universo dos abrigos e direcionam propostas
educacionais ou seus projetos politicos pedagdgicos.

Nesse sentido, o relato de casos assume fung¢édo didética,
ilustrando e exemplificando o tema.

II. O ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

O acolhimento institucional é uma medida de amparo legal
utilizada para resguardar a populacgdo diante de situagdes de ris-
co iminente, que implica na colocagdo do sujeito sob a tutela do
Estado. Assumindo um caréter de ser excepcionalidade (e provi-
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soriedade), essa prerrogativa traz em seu bojo a judicializagdo da
historia pessoal daqueles que dela se utilizam.

As entidades que integram esses servigos sdo geralmente
de ordem ptblica ou administradas por organiza¢des sem fins
lucrativos e tém por finalidade preservar direitos e proporcionar
melhor qualidade de vida a seus usudrios, devendo se adequar
as normatizagdes federais, sendo sujeitas a fiscalizagdes perio-
dicas e acompanhamento pelo sistema judiciario. No caso de
criancas e adolescentes, a implementacdo dessa modalidade é
regulada pelo ECA (BRASIL, 1990), obedecendo as orientacoes
técnicas produzidas pelo Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate a Fome (BRASIL, 2009a).

A principal caracteristica desse tipo de acolhimento é a pro-
mogdo dos direitos e protecdo da crianca e do adolescente, res-
guardando-os de maus-tratos fisicos e emocionais derivados de
abusos e caréncia sofridos. Isso pode ser feito com a potencializa-
¢do de sua familia e implicacdo da rede de apoio de modo a pos-
sibilitar sua reintegracdo ou, ante a impossibilidade de um retor-
no para o lar, através de sua colocacdo em uma nova familia que
substitua a de origem. Quando essas alternativas falham, o foco
volta-se para a preparagao dos acolhidos para sua futura emanci-
pagdo e o exercicio da cidadania, uma vez que muitos sdo os que
permanecem nas instituigdes por ndo conseguirem ser reinseri-
dos em suas préprias familias ou irem para um novo lar. Assim, é
deveras importante que desenvolvam nesse ambiente 0 méximo
de atividades cotidianas, sempre focadas na capacitagdo e promo-
¢do de sua autonomia, sendo a educacdo a principal delas.

Para uma melhor funcionalidade, as unidades de acolhi-
mento devem ter uma capacidade de atendimento diferencia-
da (de até 20 pessoas), que permita simular ambientes caseiros.
Assemelhando-se a uma moradia comum, de modo a facilitar a
socializa¢do e adaptagdo dos acolhidos, buscam reproduzir de
certa forma o modus operandi de uma familia padrdo, mesmo que
dentro das estruturas mais impessoais do abrigo. Isso implica
ocupar iméveis que se assentem em areas residenciais da comu-
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nidade, cujas arquiteturas nado os diferenciem das demais cons-
trugdes nem apresentem qualquer indicagdo de sua natureza e
cuja localizacdo se encontre geografica e socioeconomicamente
proxima da origem desses acolhidos (BRASIL, 2009a).

Sob tal aspecto, é essencial que os acolhidos tenham garan-
tidos atendimentos individuais e coletivos, a fim de que possam
desenvolver sua individualidade. Além disso, o espago institu-
cional deve oferecer seguranca — seja para preservar a integridade
fisica, os objetos pessoais ou os registros relacionados a histéria
de vida de seus usudrios, seja para acolher suas demandas inter-
nas. A instituigdo precisa pautar-se por um Projeto Politico Pe-
dagogico e um Plano Personalizado de Atendimento, executados
por uma equipe interdisciplinar composta por técnicos, educado-
res e funciondrios administrativos que operacionalizem a satide,
educacao, cultura, o lazer dos acolhidos, desenvolvendo seus fo-
cos de interesse e trabalhando suas relacdes familiares, afetivas e
sociais. Deve ainda acompanhar os aspectos juridicos envolven-
do seu acolhidos e travar parcerias com a rede de apoio ao seu
redor, costurando pactos para tecer uma logistica que contemple
as especificidades inerentes a cada caso. Como muitas vezes as in-
tervengdes demandadas extrapolam sua competéncia, precisam
acionar instancias complementares — como as Varas da Infancia,
Juventude e Idoso (VIJI), o Ministério Publico (MP), a Defensoria
Publica (DP) e as Secretarias (Municipal e Estadual) de Educacéo,
Satde e Desenvolvimento Social. Tal organizacdo influi na utili-
zagdo dos espagos institucionais e nos atendimentos oferecidos.

O fato é que, embora sirva como “teto” e protecdo, o abrigo
ndo é autossuficiente. Nem todas as intervencdes necessarias sao
realizadas dentro do seu ambiente, fazendo-se necessario um in-
tercambio de agdes pedagdgicas e assistenciais com a comunida-
de. Essa singularidade mantém a dindmica das rela¢des interpes-
soais no meio extrainstitucional — ao contrério, por exemplo, da
medida socioeducativa de internagdo, que, estruturada a partir
da privagdo de liberdade e voltada para a reabilitacdo dos ado-
lescentes, oferece uma rede de apoio interna (com escola, atendi-
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mento médico e terapéutico). Concretamente, o acolhimento per-
mite que se preserve a rotina didria de qualquer atividade que
supostamente se teria em um ambiente familiar comum — como
ir a escola, a atendimentos médicos especializados, passeios e
eventos —, trazendo uma certa normalidade para o cotidiano da-
queles sob sua protecdo. Essa estratégia busca instrumentaliza-
-los e socializé-los, tornando-os aptos a uma possivel (re)integra-
¢do familiar ou comunitéria.

Nesse contexto, vemos surgir uma articulagdo importante
entre as instituicdes de acolhimento e educacionais, ambas vi-
sando a garantir a expressao dos direitos civis de seus usudrios,
conquistados através da educagdo. Essa configuracdo segue o
preconizado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Brasilei-
ra (Lei 9.394/96), que considera o processo educativo ndo restrito
a sala de aula, expandindo-o para os mais diversos niveis:

Art.1°. A educacdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas institui¢des de ensino e pesquisa, nos movimen-
tos sociais e organiza¢des da sociedade civil e nas manifesta-
¢Oes culturais.

§ 1° Esta Lei disciplina a educacéo escolar, que se desenvol-
ve, predominantemente, por meio do ensino, em institui¢oes
proprias.

§ 2° A educacéo escolar deverd vincular-se ao mundo do tra-
balho e a prética social (BRASIL, 1996).

Por outro lado, o modo como os acolhidos passam pela
escola influencia sua trajetéria e o éxito do acolhimento — uma
vez que o seu fracasso (ou inadequagdo) diante do universo
escolar refletird nas conquistas reconhecidas pela instituigdo.
Essa “aprendizagem cotidiana construida nas instancias sociais
da qual a escola, por sua natureza historica, representa uma
dimensado fundamental” (TAVARES, 2014, p. 48) compde uma
“cultura de direitos” (ARENDT, 1995) que tem na cidadania seu
maior expoente. Nessa construgdo, a escolarizagdo representa
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um dos suportes para a qualificagdo e inser¢do do sujeito no
mercado de trabalho e, por conseguinte, para o reconhecimento
de seus direitos.

III. O PROJETO EDUCACIONAL E A INCLUSAO ESCOLAR

Seguindo as prerrogativas socialmente instituidas, os abri-
gos se organizam no sentido de oferecer aos seus acolhidos aces-
so a educacdo basica e ocupagdes variadas — desde desportos e
atividades culturais, a cursos profissionalizantes e inser¢do no
mercado de trabalho (via Jovem Aprendiz ou empreendedoris-
mo). Tal diretriz os obriga a direcionar seus usudrios a rede mais
proxima quando ndo possuem estrutura interna para disponi-
bilizar tais opg¢des, cabendo as escolas receber essa demanda e
responder aos principios de igualdade e universalidade previs-
tos constitucionalmente (BRASIL, 1988; BRASIL, 2009b; BRASIL,
2011; BRASIL, 2012).

No entanto, embora haja certo empenho para a facilitagdo
do acesso a educagao, a manutencdo dos acolhidos na rede exige
uma delicadeza que muitas vezes o sistema nao oferece.

Muiltiplos sdo os problemas a serem enfrentados: desde
dificuldades econdmicas vivenciadas, diferengas culturais que
atravessam sua realidade, histérico de violéncia e/ou negligén-
cia, até a ndo valorizagdo da educacdo no meio em que habitam.
Essas circunstancias fazem com que esses estudantes, perceben-
do-se alheios a dinamica do ensino implementada, acabem por
se afastar, incrementando os indices de repeténcia e evasao, sem
que suas particularidades sejam incorporadas nas estatisticas.
Nesses casos, a perscrutagdo de medidas que possam melhor
atendé-los sao prejudicadas.

De fato, ndo é incomum para aqueles que passam parte de
suas vidas em situagoes de acolhimento institucional que suas
performances sejam diluidas no contexto genérico do fracasso es-
colar (encampando estatisticas de abandono, evasao e repetén-
cia), sem que se discriminem as causas para seu baixo rendimento
ou sejam apontadas solugdes para tal ocorréncia. Frequentemen-
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te relegados ao senso comum da incapacidade e dos disttrbios
cognitivos elencados nos relatérios de desempenho e retengao,
passam pela escola sem uma averiguacdo precisa sobre suas re-
ais necessidades ou uma proposta mais efetiva que vise a promo-
ver suas habilidades. Muitas vezes, a percepg¢do pré-conceituosa
consolidada com que sdo recebidos contribui para que evadam,
sedimentando a concepgdo de que efetivamente ndo respondem
aos estimulos propostos e/ou aos esforcos dispendidos — o que
justificaria a falta de empenho e investimento para com eles.

Levando em consideracédo ser a educacdo o principal mo-
tor para a emancipacdo dos individuos (FREIRE, 1997), aceitar e
trabalhar com as diferengas (SASSAKI, 1997) é essencial para se
promover a inclusao social. Para isso, faz-se necessario conhecer
a realidade daqueles a quem a escola deve atender, para se tragar
intervengdes potentes. Quando alunos sao invisibilizados no am-
biente escolar — sem expectativas ou investimentos que contri-
buam para o desenvolvimento de suas capacidades individuais,
descartados em sua poténcia e promissdo —, também o sdo no
processo produtivo. Esse movimento tende ainda a produzir a
culpabilizagdao do sujeito pelo seu insucesso, sem problematizar
os motivos que levaram a isso. Diante de tais circunstancias, a
insercao desses alunos na rede de ensino néo é suficiente; antes,
torna-se primordial que se viabilize a sua inclusio nesse espago
— 0 que dependerd das articulagdes institucionais, dos projetos
politicos pedagégicos e da capacidade de acolhimento das deman-
das reportadas.

Apesar do movimento realizado pela legislacdo brasilei-
ra nas ultimas décadas de buscar a inser¢do do maior nimero
de alunos nas escolas, permanece insatisfatéria sua manutencdo
nelas, uma vez que estar inserido ndo é o mesmo que estar incluido.
Essa operacdo tampouco operacionaliza a aceitacdo das diferen-
¢as, propiciando a vinculagdo necessdria para a efetivacdo de
uma educagdo consistente e produtiva. Estar incluido pressupde
a necessidade, antes de mais nada, de uma relacao afetiva, de
pertencimento. Significa que, para além da subsuncdo ao meio, o
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aluno precisa estar envolvido com os projetos e atividades pro-
postos pela entidade de ensino, em uma associagdo colaborativa
com os membros que a compdem, na qual divide espagos, aten-
¢ao e experiéncias.

O direito a educagdo ultrapassa o fornecimento de escolas
para todos: ele precisa ser contiguo ao incentivo da aprendiza-
gem e do desenvolvimento da competéncia dos alunos no apri-
moramento de suas habilidades cognitivas relacionais. Ndo bas-
ta asseverar que haja politicas especiais para disponibilizagcdo de
vagas nas institui¢des de ensino ou campanhas que promovam
levas de matriculas sem que sejam viabilizadas condigdes para
que quem entre na escola possa realmente ser por ela acolhido e
participe de seus programas.

Presume-se ainda que, durante o processo educacional, pra-
ticas educacionais que visem a padronizacao e homogeneizacao
dos estudantes sejam revistas (CORREIA, 2010), desconstruin-
do estereétipos que afastam os sujeitos do processo educativo —
como alcunha-los de “preguicoso”, “incompetente”, “relaxado”
ou “desinteressado” — e ressignificando condutas naturalizadas.
Que durante esse processo, a normatividade (e seus conceitos
afins, como “desviante” e “padrdo”) possa ser repensada, sem
objetalizar ou esvaziar as potencialidades de cada um (FASOLO,
2017), aceitando os diferentes ritmos de aprendizagem, histérias
pessoais e singularidades (SILVA, 2012). Mas, principalmente,
que seja capaz de se abrir a multiplicidade cultural representativa
da sociedade na qual subsiste, concretizando a socializac¢do e as
redes de solidariedade em seu meio. A acessibilidade a educagao
e a viabiliza¢do de uma construgdo do conhecimento mais abran-
gente e extensiva sdo frutos da conjugagao entre mecanismos de
insercdo e inclusdo escolar. Elas ndo s6 impactam diretamente a
constitui¢do da cidadania como refletem o modo como as pesso-
as se relacionam entre si e com o mundo, compondo a diferenga
entre aceitar ou excluir determinada categoria de individuos.

Mais do que um locus do conhecimento, a escola deve asse-
gurar o desenvolvimento de seus aprendizes enquanto sujeitos.
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No caso dos acolhidos, a efetivagdo da escolarizagdo passa ndo
apenas pela adesao aos projetos politicos pedagdgicos, mas pela
interface estabelecida entre instituicdo de ensino e de acolhimen-
to — 0 que, muitas vezes, implica na diferenca entre a permanén-
cia ou a evasdo (da escola e do abrigo) desses jovens.

IV. O PAPEL DA INCLUSAO ESCOLAR NA SOCIALIZACAO
DAS ADOLESCENTES DO DANDARA

Diante desse quadro, tomaremos alguns exemplos para re-
fletir a associacao estabelecida entre inclusdo escolar e socializa-
¢do. Optamos por retratar alguns casos emblematicos originarios
do Dandara - instituigdo publica da regido metropolitana do Rio
de Janeiro que acolhe adolescentes do género feminino em situ-
acdo de vulnerabilidade social — que traduzem tanto o sucesso
quanto o malogro do processo de socializagdo a partir da inclu-
sao escolar. No decorrer das narrativas, os nomes foram modifi-
cados para preservacdo das identidades das retratadas.

Reportaremos, assim, as trajetérias emblematicas de Glo-
ria C., Manu E., Gabrielle S. e Thaylane C., cuja inclusdo escolar
acarretou na sua incluséao social.

Gloria C. chegou ao Dandara com a idade de 12 anos, em
situagdo precaria, ap6és uma busca e apreensdo que a retirou de
sua familia biolégica. A negligéncia com que era tratada e a falta
de informacdo da familia — que ndo sabia como lidar com o qua-
dro de encefalopatia da menina — levaram-na a desenvolver um
quadro severo, no qual ndo conseguia deambular, falar, ou reali-
zar qualquer atividade da vida didria autonomamente. Vivendo
sob a companhia de uma genitora dependente quimica e um avo
idoso, a menina comportava-se fisiologicamente como um bebé.

Ao longo do acolhimento, foi aos poucos conquistando
suas fungdes corporais — aprendeu a andar, controlar os esfincte-
res, comer e higienizar-se sozinha —, porém a falta de estimulacdo
precoce cobrou seu prego na operacionalizagdo da area cogniti-
va. De fato, embora respondesse a comandos simples, ndo con-
seguia se expressar adequadamente pela fala, balbuciando umas
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poucas palavras. Seu entendimento também era limitado, com
uma idade mental aquém da idade fisica.

Tao logo a adolescente adquiriu um minimo de autonomia,
o abrigo buscou inseri-la na escola, pois, apesar de suas dificul-
dades comunicacionais, era imprescindivel que vivenciasse o
ambiente da comunidade escolar, interagindo e se socializando
com o maior nimero possivel de pessoas, a fim de incentivar sua
inclusdo social. Assim, visto que nao sabia ler e escrever, apds
0s tramites necessarios, Gloria C. foi alocada em uma turma do
primeiro ano fundamental.

Esse acordo, contudo, esbarrou em intimeras dificuldades
operacionais que precisaram ser superadas. Muitos pactos foram
necessarios para tecer uma logistica que contemplasse todas es-
pecificidades inerentes ao caso, o que incluiu aliangas com dife-
rentes esferas — desde a Vara da Infancia, Juventude e Idoso, o
Ministério Publico e a Defensoria Puiblica até as Secretarias Mu-
nicipal de Educagédo, de Satde e de Desenvolvimento Social.

Um dos efeitos foi a disponibilizagdo de vaga para Gloria C.
em uma unidade escolar mais préxima com a assessoria de uma
mediadora. Para além disso, as reunides frequentes entre escola e
instituicdo de acolhimento propiciaram uma gradativa inclusdo
da adolescente, que, apesar de ndo apresentar, em um primei-
ro momento, avangos na linguagem escrita, pdde socializar no
ambiente escolar e desenvolver outras potencialidades. Apesar
das diferencas cognitivas, da defasagem de idade e mesmo da
eventual auséncia de uma mediadora, ela foi gradativamente in-
cluida na dindmica da sala de aula, apoiada pelos demais alunos.
E de tal modo, que quando atingiu a idade para ser inserida na
Educacao de Jovens e Adultos (EJA), pode ser negociada sua per-
manéncia no turno diurno e na turma que frequentava.

Diferentemente de Gléria C., abrigada devido a negligéncia
familiar decorrente da incapacidade de lidar com a deficiéncia
da adolescente, Manu E. nunca apresentou limita¢des de ordem
cognitiva ou fisica. A motiva¢do de seu acolhimento foi a rejeicao
de sua opcdo sexual transgénero.
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Aos 16 anos, Manu E. decidiu assumir para o publico uma
nova identidade de género, surpreendendo a todos. Sua familia,
contudo, ndo aceitou a repentina quebra de paradigmas e expec-
tativas cultivadas. Agredida e expulsa de casa, a adolescente foi
acolhida pela escola, que acionou os 6rgdos competentes, bus-
cando um lugar para abriga-la.

Apesar de acolhida muito distante de sua zona de convi-
véncia, Manu E. ndo deixou de ser acompanhada pela escola, a
qual manteve sua matricula e sempre esteve disponivel para ela
- sua vaga nunca foi indisponibilizada, tendo permanecido em
sua escola até a finalizagdo do ensino médio. A parceria com a es-
cola foi essencial para seu suporte psiquico, mesmo sendo acom-
panhada por apoio psicolégico externo — durante o periodo do
acolhimento, foi apadrinhada por professores e chegou a desen-
volver atividades remuneradas para eles. Esse esfor¢o conjunto
teve como resultado a aprovacdo da adolescente em seu primeiro
Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) para uma instituicdo
publica renomada.

Ja Gabrielle S. era uma adolescente de 14 anos quando
chegou ao acolhimento encaminhada pelo Conselho Tutelar
ap0s ter sido “devolvida” pela familia dos padrinhos que deti-
nham sua guarda.

Embora fosse criada desde pequena pelos padrinhos, ques-
tdes mal resolvidas envolvendo sua entrega pela familia de origem
afloraram quando chegou a adolescéncia. Em meio a crise existen-
cial que vivenciava, Gabrielle S. passou a assumir comportamen-
tos contestatorios (especialmente contrapondo-se a uma das filhas
do casal que a criava) e autodestrutivos (cortando-se quando an-
siosa ou deprimida). A situagdo veio a piorar quando passou a uti-
lizar drogas. Sem o auxilio de um tratamento adequado, Gabrielle
S. reincidia nos sintomas, ao ponto de culminar em uma tentativa
frustrada de suicidio. Assustados e sem conseguirem lidar com a
situagdo, os guardides a entregaram para um 6rgao de protecao.

Quando a adolescente chegou ao abrigo, encontrava-se de-
pressiva — ndo se expressava com os demais e se automutilava
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constantemente com qualquer objeto afiado que encontrasse — e
sequer frequentava as aulas. As idas e vindas entre a familia de
origem e a casa dos padrinhos lhe ocasionaram um atraso con-
siderdvel na escolaridade, agravado pelo desenvolvimento do
quadro clinico.

Ap6s avaliacdo e inicio da terapéutica, Gabrielle S. foi in-
serida em uma outra instituicdo de ensino, com a qual o abrigo
procurou desenvolver um trabalho em equipe. O objetivo era
proporcionar sustentagdo emocional para que ela pudesse se
sentir incluida — tanto na escola quanto nos demais ambientes
que frequentava. Paralelamente, procurou-se fornecer a jovem
cursos profissionalizantes (de cabeleireiro e maquiagem), de re-
forgo e aceleragdo, para que sua autoestima fosse trabalhada e
seu acesso ao mercado de trabalho (através do Jovem Aprendiz')
fosse viabilizado. Esse movimento s6 foi possivel por meio da
parceria construida entre o abrigo, a escola e a VIJI, que permitiu
a jovem investir na autonomia, melhorando sua seguranga e au-
toestima — o que propiciou uma evolugao de seu desempenho e
socializa¢do, bem como a interrupg¢do das automutilagdes.

Outra situagdo na qual a educagdo potencializou a inclusao
social é de Thaylane C., de 16 anos. Com baixissima escolarida-
de, a adolescente chegou ao Dandara por intermédio do Conse-
lho Tutelar, oriunda de uma situagao de risco social — sem uma
familia com qualquer poder interventivo sobre ela, assediada
pelo tréfico e sem frequentar a escola.

A estratégia com Thaylane C. foi trabalhar a inclusdo escolar
associando-a ao desenvolvimento da sua autoestima através do
estimulo para atividades com as quais ela se identificasse. Inscrita
em projetos que incentivavam atividades desportivas — como na
escola de futebol feminino e de taekwondo — a adolescente comecou
a competir, obtendo excelentes resultados regionalmente. Suas
conquistas trouxeram um progressivo ganho de autoconfianga,

1 Programa de incentivo ao ingresso no mercado de trabalho para jovens e adolescentes entre 14 e 24
anos, visando a uma articulacdo da teoria com a pratica, instituido pela Lei 10.097/2000. Prevé que toda
empresa de médio ou grande porte deve apresentar entre seus funciondrios, de 5% a 15% de aprendizes.
Para participarem da selegéo das vagas oferecidas, os participantes devem estar cursando pelo menos o 8°
ano do Ensino Fundamental em escola da rede ptblica (BRASIL, 2000).

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 82-104, Jan.-Abr. 2023 || 93



mudando sua percepgdo de si mesma e empoderando-a de tal for-
ma que seu desempenho escolar e as relagdes pessoais melhora-
ram sensivelmente. A adolescente analfabeta funcional evoluiu a
tal ponto que ndo s6 completou o Ensino Fundamental como pas-
sou a se relacionar satisfatoriamente com todos os colegas.

Nesse caso, a inclusao passou pela dindmica corporal e das
habilidades fisicas. Tal movimento constituiu elemento-chave
para o estabelecimento de uma ponte a ligar a performance es-
portiva ao rendimento em sala de aula e o start necessario para
promover uma socializacado eficiente.

Entretanto, apesar dos esforcos inclusivos, nem sempre o
sucesso é garantido nessas empreitadas. Nas institui¢des de aco-
lhimento, é corriqueira a existéncia de intercorréncias e dispu-
tas quando suas criancas ou adolescentes sdo inseridos no es-
pago escolar, sendo muito comum encontrarmos situagdes de
estigmatizagdo e rejeicdo para com esse publico, especialmente
quando apresentam desempenho ruim. Outro fator que impac-
ta a inclusdo social é o surgimento de idealiza¢des derivadas de
identificagbes positivas — essenciais para o estabelecimento de
conexdes interpessoais e a construgdo do processo inclusivo. A
ndo ocorréncia (ou uma construcdo negativa) de identifica¢oes
e/ou idealiza¢des com essas jovens compromete todo o processo
inclusivo. Tal foi o caso com as adolescentes Kayllane S., Jennifer
X., Lorraine A. e Sara S.

Kayllane S. entrou no acolhimento aos 12 anos, ap6s as difi-
culdades de relacionamento com sua genitora tornarem-se insus-
tentdveis. Fruto de uma relacdo ruim, desde sua gestacao ela foi
rejeitada pela mae. Quando a genitora constituiu nova familia,
o trato entre mae e filha piorou sensivelmente, a tal ponto que,
a medida que a nova filha cresceu, o comportamento da mais
velha involuiu. Ao tentar chamar a atencdo, Kayllane S. passou
gradativamente de pequenas atitudes inconvenientes a agdes po-
tencialmente perigosas. A resposta da familia foi rejeitar ainda
mais a menina, a qual era constantemente cobrada e comparada
com a irmd mais nova. Essa conduta gerou uma verdadeira re-
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acdo em cadeia, na qual, a cada repressdo, a menina respondia
reativamente com maior intensidade. E a tal ponto que, apesar
de todas as intervengdes efetuadas pelos diversos 6érgaos compe-
tentes, ndo se obteve um resultado satisfatério, o que culminou
no seu acolhimento.

Quando Kayllane S. chegou ao abrigo nao era sequer al-
fabetizada. Sua revolta pelo abandono da figura materna era
grande e explosiva, encerrando violentos acessos de raiva.
Grande parte de sua frustracdo era canalizada para a comida,
mas quando contrariada ou se dava conta da inércia da geni-
tora para reavé-la, seus assomos se tornavam virulentos. Essa
dificuldade de convivéncia se estendia a todas as relagoes in-
terpessoais, mas, sobremaneira, afetava sua convivéncia nos
espacos escolares — onde era cobrada por um desempenho para
o qual nédo foi preparada.

Assim, a adolescente se converteu em um enorme proble-
ma na escola. O fato de ter sido colocada em uma turma com
criangas menores — pois, apesar de ndo ser letrada, ndo tinha ida-
de para seguir para turmas direcionadas a educagao de jovens
e adultos — e que compareciam acompanhadas por seus fami-
liares, potencializava sua agressividade. Os professores, por sua
vez, ndo conseguiam contornar a situagdo quando a adolescente
ficava contrariada e, em sua frustracdo, reagia. Seus comporta-
mentos autorreferenciados e sem qualquer senso critico foram
assumindo um caréater de rejeigdo crescente e sem qualquer con-
trole que lhe impusesse limites. Dessa forma, para ela, era legi-
timo pegar para si o alvo de seu interesse (como, por exemplo,
o lanche do colega) ou agredir quem se interpusesse entre seu
objeto de desejo (sem levar em conta seu tamanho e forga). Além
disso, uma vez que apresentava dificuldade em se concentrar ou
apreender o que se ensinava, procurava meios de se fazer notar
e afastar o tédio, circulando pela sala e desviando a atencdo de
todos — 0 que, inevitavelmente, causava tumultos e paralisava
as aulas. Sem qualquer avaliacdo ou mediagdo que pudesse en-
volvé-la nas dindmicas da aula, seu comportamento foi rotulado

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 82-104, Jan.-Abr. 2023 || 95




como problemético, culminando muitas vezes na sua retirada da
sala. Essa atitude contribuiu para sua reiterada evasdo das aulas
(ou mesmo seu ndo comparecimento), levando-a simplesmente
a circular pela escola durante o periodo letivo sem qualquer in-
vestimento em uma potencial inclusao.

Apesar das diversas tentativas do abrigo de trabalhar con-
juntamente com a institui¢do de ensino, esta ndo se mostrou
permedavel. Como Kayllane S. ndo tinha um laudo fechado (o
processo para sua obtengdo é burocratico, demorado e demanda
uma série de exames especificos e avalia¢des profissionais), ndo
havia professor de apoio disponivel para ela. A escola tratava a
adolescente como qualquer outro aluno em situacdo de atraso
escolar, sem observar a contextualizacdo da realidade da qual
emergia ou a elaboracdo de um plano educacional individuali-
zado, encarando a culpa pelo atraso como sendo responsabili-
dade da propria. Sua pedagogia era limitada as comunicagdes
regulares com o abrigo, pautando-se especialmente nas condutas
inadequadas apresentadas por Kayllane S., sem a preocupacdo
de tragar estratégias que a fizessem se interessar e realmente se
inserir no universo educacional. Sem uma supervisao adequada
da unidade escolar, a adolescente logo passou a se comunicar
com aqueles que pareciam aceité-la: os traficantes que rondavam
a comunidade.

O envolvimento de Kayllane S. com as drogas foi prati-
camente uma tragédia anunciada. Sentindo-se rejeitada por to-
dos, a droga pareceu-lhe o passaporte para pertencer a algum
lugar. Sua inadequacao nos espagos em que circulava (na familia,
na escola e com os proprios colegas) a isolaram cada vez mais,
tornando-a suscetivel aos apelos de um mundo paralelo onde
poderia se expressar sem os limites que a prendiam. Seu com-
prometimento socioafetivo alargou-se ao ponto de torna-la sem
freios sociais, até que, em uma de suas crises, destruiu todo o
equipamento da escola e do abrigo. Esse ato desencadeou sua
ida imediata a uma emergéncia psiquidtrica e a delegacia para
um boletim de ocorréncia, tornando-a passivel de cumprir medi-
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da socioeducativa (ja que destruicdo de patrimonio publico con-
figura ato infracional). Entretanto, assim que pdde, Kayllane S.
fugiu do sistema e hoje continua fora da escola.

Outro exemplo de uma inclusdo escolar fracassada é Jen-
nifer X., que chegou ao Dandara aos 16 anos, acompanhada de
uma colega. Bonita e articulada, essa adolescente vinha de uma
familia para a qual o uso de drogas ou qualquer outra substancia
ilicita era permitido. Entretanto, quando ela resolveu seguir pelo
mesmo caminho, a familia lhe virou as costas, o que a levou a
procurar as ruas para satisfazer sua necessidade. Inevitavelmen-
te, o caminho encontrado foi o do trafico de drogas.

Em sua trajetéria, Jennifer X. passou pelas etapas de “coru-
ja”, “aviao”, “soldado” e “mulher” do trafico. Chegou ao acolhi-
mento suja e faminta, depois de levar uma surra e ser expulsa da

comunidade que habitava, sob risco de vida.

Sua (tentativa de) inclusdo escolar emblematiza a situagao
vivenciada por tantos outros jovens e os procedimentos institu-
cionais usualmente adotados para com estes. Atravessada por
preconceitos arraigados, metodologias antiquadas e problemas
estruturais, a escola apresentou uma baixa receptividade a situ-
acdo da adolescente, a qual, ap6s determinado tempo, sem con-
seguir alcangar um desempenho satisfatério, acabou por desistir.
Sem um foco definido para onde direcionar suas habilidades —as
atividades escolares e paraescolares ndo eram capazes de manter
seu interesse — e sentindo-se em desvantagem diante de uma tur-
ma mais nova que ela, Jennifer X. optou por retornar ao ambiente
no qual se sentia dominante: o trafico. Uma escolha que acabou
por interferir na sua prépria permanéncia no abrigo, levando-a
a evadir. Essa ndo adesdo as propostas educacionais nao € in-
comum e refor¢ca uma conduta “expulsiva” para com os alunos
considerados “problema”, tornando Jennifer X. mais uma entre
tantas nessa estatistica.

2 No linguajar do trafico, “coruja” é olheiro, “avido” é mensageiro e/ou entregador, “soldado” é aquele
que defende a facgdo, dispondo-se a lutar e a morrer — conquistando, nessa posicdo, o privilégio de usar
armas ostensivamente. Jd a “mulher”, geralmente esta associada a posigdao que ocupa na vida amorosa de
seus lideres.
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Com Lorraine A. (15) ndo foi diferente. A adolescente che-
gou ao acolhimento transferida de cidade, sob a justificativa de
correr risco de vida por seu envolvimento com o tréfico local.
Outras questdes também atravessavam sua relacdo no cotidiano,
como sua indefinigdo sexual e uma abordagem reativa violenta
para com aqueles que dela discordassem, ocasionando sérias di-
ficuldades no trato com os demais, muitas vezes expressa atra-
vés da intimidacdo. Sua escolarizacdo era muito baixa, configu-
rando-a como analfabeta funcional.

Essas peculiaridades custaram a adolescente uma identifi-
cacdo negativa e um empenho muito menor quanto a sua inclu-
sd0 nos espacos institucionais. Sem uma mediac¢do adequada ou
um projeto que lhe chamasse a atengao e a envolvesse inclusiva-
mente, Lorraine A. acabou por sair do abrigo, abandonar a esco-
la e voltar para o trafico — talvez o tinico locus onde se sentisse
realmente incluida.

Outra adolescente cooptada pelo trafico e excluida do pro-
cesso escolar é Sara S.(15).

Acolhida depois de sobreviver ao “tribunal do trafico” —
durante uma disputa amorosa com outra adolescente, foi acu-
sada de roubo e ferida pelo tréfico —, ndo conseguia manter vin-
culos estdveis nem com a prépria familia. Tampouco a escola se
apresentava atraente para ela, que buscava compensagdes e emo-
¢Oes fortes devido a uma fragilidade emocional.

Por outro lado, o fato de estar sob risco de morte causava
certa consternagdo nas institui¢des, que ndo souberam como
conduzir de modo assertivo e envolvente uma intervencao
mais inclusiva — enquanto as identificacdes de Sara S. eram
com o trafico, as idealiza¢des construidas sobre ela a perce-
biam como desinteressada e ausente. Essa situacdo nao so esti-
mulou sua marginalizagdo, como culminou na sua evasdo —do
abrigo e da escola.

Esses relatos exemplificam situag¢des distintas nas quais a

inclusdo escolar tem influéncia direta para a concretizagao da in-
clusdo social. Isto é, de como pode potencializar e integrar os
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acolhidos ou (quando nao efetivada) contribuir para marginali-
za-los, arremessando-os para fora do sistema.

Finalmente, importa dizer que, embora a inser¢do nas es-
colas seja um direito previsto por lei, a inclusdo escolar nao se
realiza sozinha. Durante todo o processo educacional acontecem
idealizac¢des e identificagdes (positivas e/ou negativas) entre o
corpo técnico da escola e os alunos, que podem influir na conse-
cucao da inclusao dos estudantes. No caso das adolescentes aco-
lhidas, a expectativa acerca do que se espera delas e a reproducdo
das representacdes instituidas assumem uma grande proporgao.
No entanto, quando as identifica¢des sdo positivas, a chance de
sucesso da inclusao é maior.

Os exemplos aqui expostos refletem como a inclusdo es-
colar de adolescentes abrigadas pode ocorrer de maneira dife-
renciada, mesmo considerando toda a articulacdo desenvolvida
pela institui¢do de acolhimento. Ressalte-se que a permanéncia e
o desempenho na escola formalizam os meios pelos quais essas
adolescentes podem se instrumentalizar e se potencializar para
virem a se posicionar de forma autonoma e independente, supe-
rando os preconceitos e estere6tipos vivenciados, e assumirem
o protagonismo de suas proprias vidas. Ou seja, a efetivacdo da
inclusdo escolar abre espago e permeia a inclusdo social.

Entretanto, esse movimento ndo se d4 espontaneamente; ao
contrario, precisa de empenho e dedicac¢do, porque, mesmo sob a
égide da inclusdo, o preconceito naturalizado incorpora elemen-
tos de marginalizagdo e segregagdo, alimentando seu potencial
reativo (CROCHIK, 2011). Isso é muito comum nas instituices
escolares e deve ser cuidadosamente problematizado em seus
projetos politico-pedagogicos, para que a proposta de inclusdo
social seja realmente efetivada.

V. CONCLUSAO

Por tudo isso, é inevitavel que a inclusdo social tdo ardu-
amente buscada no acolhimento institucional seja intimamente
associada a inclusao escolar. Seu processo de implementac¢do ndo
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é tarefa facil: exige uma interagdo que ultrapassa o mero contato
entre as diferengas — de sair da cdmoda posi¢do de espectador
para a de ator, comungando na diversidade sem deixar de ex-
pressar a identidade particular na coletividade.

E importante lembrar que a perspectiva de investimento
na educacdo busca subsidiar conhecimentos e instrumentos para
se conquistar a autonomia, possibilitando uma oportunidade de
inser¢ao no mercado de trabalho. Oportunizar a inclusao na vida
escolar ia além da socializacdo, visto que

A finalidade da educacdo é libertar-se da realidade opressiva
e da injustiga; (...) visa a libertagdo, a transformacéo radical
da realidade, para melhora-la, para torna-la mais humana,
para permitir que os homens e as mulheres sejam reconhe-
cidos como sujeitos da sua histéria e ndo como objetos (...) A
educacdo deve permitir uma leitura critica do mundo (GA-
DOTTI, 1996 p. 89).

No universo do acolhimento institucional envolvendo
criangas e adolescentes, ndo bastam politicas publicas que aten-
dam a demanda de inclusdo escolar. Faz-se necessario reconhe-
cer as especificidades da construgdo de subjetividades em face
das conjunturas apresentadas diante dos espagos institucionais
(de acolhimento e de ensino) e refletir sobre a influéncia exer-
cida pelo género, idade e classe social, a fim de sistematizar es-
tratégias possiveis para a melhor realizagdo desse processo. Sua
relevancia implica na identificagdo e visibilizagdo de um proble-
ma cronico, permitindo que sejam sistematizados procedimen-
tos para melhor atendé-los — desenvolvendo um trabalho com
aqueles cujas inconsisténcias familiares, dificuldades materiais
de existéncia, pertinéncia cultural e sociabilidade incerta conver-
gem para tornar sua passagem pela escola um periodo de dificil
sustentacdo. Visa ainda a promover meios para que essas adoles-
centes possam se organizar e se inserir no mercado de trabalho,
saindo da institui¢do. Especialmente porque, independentemen-
te de serem reinseridas na familia, a chegada da maioridade as
impediria de permanecer no abrigo.
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A opcdo do Dandara pelo investimento educacional de
suas acolhidas ndo é aleatdria: avalia-se que um dos motiva-
dores para o insucesso do acolhimento € a falta de perspectivas
diante do eventual desligamento, uma vez que a escolaridade
muito baixa compromete a autonomia das adolescentes. A esco-
larizagao torna-se, assim, essencial para a inclusao social dessas
adolescentes. Essa percepgao foi crucial para que novos proje-
tos fossem pensados. Para tanto, além de uma nova aborda-
gem junto as dire¢des das unidades escolares disponibilizadas,
firmaram-se convénios com projetos de reforco, cursos extra-
curriculares e o programa Jovem Aprendiz para a obtencdo do
primeiro emprego. Também foram intensificados esforcos para
propiciar a aceleragdo escolar das adolescentes e inscri¢des no
ENCCEJA (Exame Nacional para Certificagdo de Competéncias
de Jovens e Adultos) para aquelas cuja relagdo idade/escolari-
dade estivesse desproporcional.

Isso ndo apenas reflete diretamente na performance dessas
criancas e adolescentes, como aponta para uma estandardizacdo
de cunho elitista e homogeneizante no processo formativo que
pesara contra elas. Uma das contradi¢gdes de uma rede excluden-
te de relagdes, tal padronizacdo ndo respeita as caracteristicas
particulares, individuais, dos alunos e tampouco os processos
especificos (e subjetivos) de aprendizagem (ANJOS et. al., 2013).
Consequentemente, contribui para que essa populagdo perca o
interesse pelo processo educacional e frequentemente o abando-
ne. Romper com conceitos arraigados e a postura hermética do
ambiente escolar permite que a nova préxis inclusiva estenda-se
ao lugar de fala e a inscricdo no mundo daqueles cujo desempe-
nho e aprendizagem eram comprometidos.

Assim, é necessario que se tenha uma atencdo especial para
criancas e adolescentes vulneréveis, vitimas de negligéncia, abu-
sos e abandono. Pois, a medida que essas meninas — oriundas de
diferentes meios culturais e sociais e frequentemente sem acesso
ao capital cultural exigido pela prépria escola — ndo conseguem
corresponder as expectativas criadas, tornam-se mais estigma-

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 82-104, Jan.-Abr. 2023 || 101



tizadas e alvos de discriminagado. O fato é que os micropoderes
que operam nos ambientes escolares (FOUCAULT, 2008) repro-
duzem certas formas de dominagdo que atuardo implacavelmen-
te sobre essas adolescentes. E que tanto podem voltar-se para
uma educagdo enquanto préatica libertadora direcionada a su-
jeitos histéricos em busca da construcdo do conhecimento, que
problematizem o futuro e recusem sua inexorabilidade (FREIRE,
2002; FREIRE, 2000), quanto meramente reproduzir o script que
lhe foi designado.

Entender o processo de inclusdo escolar como forma de
desconstrucdo de certas percepgdes preconceituosas consolida-
das sobre essas acolhidas — de serem elas culpadas por eventu-
ais insucessos, uma vez que nao respondem aos estimulos pro-
postos e/ou aos esfor¢os despendidos — abre novas perspectivas
para sua inclusdo social.

Em outras palavras: a educacdo enquanto garantia para a
consecugao do estado de direito deve assegurar aqueles sob sua
supervisdo a possibilidade de evoluir, independentemente de sua
etnia, género e grupo social, para que usufruam em igualdade
de condi¢des das mesmas oportunidades (TRINDADE, 2006). Ja
que, mais do que facultar acesso ao conhecimento, ela serve como
base para a construc¢do da histéria coletiva e representa uma expe-
riéncia de cidadania que ndo pode ser menosprezada. <
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RESUMO: Este artigo apresenta um estudo introdutério so-
bre como a inteligéncia artificial pode reproduzir a discriminagao
e outras violagdes de direitos na persecucdo penal. A metodolo-
gia do trabalho se ampara na abordagem dialética, e a técnica de
pesquisa, na documentacdo indireta, especialmente bibliografica.
Como principal conclusdo, merece ser destacado que, diferente-
mente do que alguns autores sustentam — que a tomada de decisdo
realizada por procedimentos automatizados seria mais objetiva,
consistente e neutra —, o que se verifica na pratica é que a tomada
de decisdo orientada por mecanismos que se utilizam de estraté-
gias de emulagdo do comportamento humano pode resultar na
potencializagdo da violagdo de direitos. A principal contribuicdo
deste trabalho é demonstrar a necessidade de se reconhecer que
o desenvolvimento, a exploragdo e o uso da inteligéncia artificial
ou de qualquer algoritmo deve acontecer num espago de compro-
metimento com o respeito e a promogao dos direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Algoritmos — Discriminacado — Inte-
ligéncia Artificial — Processo Penal — Violacdo de Direitos.
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ABSTRACT: This article presents an introductory study on
how artificial intelligence may reproduce discrimination and other
rights violations in criminal prosecution. The methodology of this
work is based on the dialectical approach, and the research tech-
nique is indirect documentation, especially a bibliographical re-
view. The main conclusion it that, unlike what some authors claim
that decision making performed by automated procedures would
be more objective, consistent, and neutral, what actually happens is
that decision making guided by mechanisms that use strategies to
emulate human behavior may result in the enhancement of rights
violation. The main contribution of this work is to demonstrate the
need to recognize that the development, exploration, and use of
artificial intelligence or of any algorithm must take place in a space
of commitment to the respect and promotion of human rights.

KEYWORDS: Algorithms — Artificial Intelligence — Crimi-
nal Procedure — Discrimination — Violation of Rights.

RESUMEN: Este articulo presenta un estudio introducto-
rio sobre como la inteligencia artificial puede reproducir la dis-
criminacién y otras violaciones de derechos en la persecucion
penal. La metodologia del trabajo se ampara en el abordaje dia-
léctico y la técnica de pesquisa en la documentacién indirecta,
especialmente bibliografica. Como principal conclusién merece
ser destacado que diferentemente de lo que algunos autores sus-
tentan que la tomada de decision realizada por procedimientos
automatizados seria mds objetiva, consistente y neutra, lo que
se verifica en la préctica es que la tomada de decisién orientada
por mecanismos que utilizan estrategias de emulacion del com-
portamiento humano puede resultar en la potencializaciéon de la
violacién de derechos. La principal contribucién de este trabajo
es demostrar la necesidad de reconocer que el desarrollo, la ex-
plotacion y el uso de la inteligencia artificial o de cualquier algo-
ritmo debe suceder en un espacio de comprometimiento con el
respeto y la promocién de los derechos humanos.

PALABRAS-LLAVE: Algoritmos — Discriminacién — Inte-
ligencia Artificial — Proceso Penal — Violacién de Derechos.
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RESUME: Cet article présente une étude introductive sur
la facon dont l'intelligence artificielle peut reproduire la dis-
crimination et d’autres violations de droits et de persécution
pénale. La méthodologie du travail s’ancre a l’approche dia-
lectique et la technique de recherche dans la documentation
indirecte, spécialement bibliographique. Comme conclusion
principale il mérite d’étre souligné que, différemment de ce
que certains auteurs soutiennent a propos de l'utilisation de
procédures automatisées pour une prise de décision plus ob-
jective, consistante et neutre, ce qui est vérifié dans la pratique
est qu'il est possible qu'une prise de décision orientée par des
mécanismes qui s’utilisent de stratégies d’émulation du com-
portement humain, origine l'intensification de la violation de
droits. La principale contribution de ce travail est de démontrer
le besoin de reconnaitre que le développement, I’exploration et
l"utilisation de l'intelligence artificielle ou tout algorithme doit
se passer dans un espace de compromis par le respect et la pro-
motion des droits humains.

MOTS-CLES: Algorithmes — Discrimination — Intelligence
Artificielle — Procédure Pénale — Violation de Droits.

1 INTRODUCAO

A inteligéncia artificial é parte de um processo de revolu-
cao digital que cada vez mais demonstra protagonismo na so-
ciedade. Alguns autores colocam a inteligéncia artificial como
um dos desenvolvimentos da chamada “quarta revolugdo indus-
trial” (Schwab, 2016). Enquanto a primeira revolugao industrial
foi marcada pela inven¢do da méquina a vapor, a segunda re-
volugao industrial teve como propulsor o advento da eletricida-
de e da linha de montagem, que permitiu a produgdo em massa
dos produtos. A terceira revolucdo industrial abriu a revolucdo
digital, na década de 1960, impulsionada pelo desenvolvimento
de tecnologias — como a internet — e de elementos de hardware
computacional. Por fim, a quarta revolugdo industrial, conforme
Schwab (2016), é caracterizada por trés vetores.
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O primeiro vetor é a velocidade, pois avanga num ritmo
exponencial no qual as novas tecnologias ddo origem a tecnolo-
gias cada vez mais recentes e melhoradas. O segundo vetor é a
amplitude e a profundidade, pois combina varias inovages em
diversas areas, alterando a forma como se faz as coisas. Por fim, o
terceiro vetor € o impacto sistémico, pois os seus efeitos atingem
ndo somente uma sociedade local, mas o mundo, seja nos nego-
cios, na politica ou nas rela¢des sociais de modo geral.

A inteligéncia artificial enquanto conceito tem diferentes
defini¢des na literatura, que sdo abordadas a seguir, na Segao 2,
especificamente na Subsecdo 2.1, mas todas convergem numa
mesma dire¢do: a da emulagao do comportamento humano. Na
Secdo 3, apresenta-se uma revisdo da literatura da area sobre
a violagdo de direitos a partir da aplicacdo de técnicas como a
inteligéncia artificial, destacando-se aspectos e casos que envol-
vem o processo penal. Em seguida, sdo apresentadas as consi-
deragoes finais.

No mundo fético, as violagdes de direitos costumam ser
percebidas mais facilmente quando sao materializadas pela acao
ou omissdo de agentes humanos do que quando sdo resultan-
tes de processamento e de decisdes produzidas por algoritmos.
Isso porque, computacionalmente, as regras e as defini¢des que
estruturam a logica dos programas e que podem determinar os
resultados produzidos costumam estar encobertas pela opacida-
de (auséncia de transparéncia), ou, ainda, pela imprevisibilidade
e pela autonomia de alguns sistemas complexos.

A fim de tornar o texto de melhor compreensdo para os lei-
tores e de padronizar a escrita a forma como outros autores se ex-
pressam no Direito, utiliza-se neste trabalho o termo “algoritmo”
de um modo mais amplo, sem o rigor técnico da palavra, en-
globando também aquilo que na Computagdo entende-se como
“codigo”. Essa intercambialidade entre os termos é adotada na
escrita especificamente pelos motivos citados.
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2 DESENVOLVIMENTO

A inteligéncia artificial é apresentada nesta secdo por
meio de definigdes expressas na Subsecdo 2.1. Essas defini¢des
sdo importantes porque, quando se pensa em inteligéncia arti-
ficial, tem que se entender que a técnica ndo garante a efetiva
inteligéncia de um algoritmo e ndo assegura que as decisdes e
os resultados produzidos serdo melhores do que aqueles que
um ser humano é capaz de produzir. Em seguida, na Subsecdo
2.2, apresentam-se estudos que demonstram a utilizagdo da téc-
nica na conformacgdo de cendrios de discriminacdo algoritmica
na persecugao penal.

2.1 Conceitos e nog¢des iniciais de inteligéncia artificial

No trabalho de Kaplan e Haenlein (2019), os autores de-
finem a inteligéncia artificial como a habilidade de um sistema
de interpretar corretamente dados externos, aprender a partir
desses dados e utilizar esses aprendizados para atingir metas
e objetivos especificos por meio de uma adaptacdo flexivel. Os
autores Poole e Mackworth (2017) definem inteligéncia artificial
como um campo que estuda a sintese e a analise de agentes com-
putacionais que agem de maneira inteligente. Em Russell e Nor-
vig (2020), os autores definem o conceito de inteligéncia artificial
como o estudo de agentes (inteligentes) que recebem preceitos
do ambiente e agem.

Nas ultimas duas décadas, houve o desenvolvimento de
novas técnicas computacionais. Essas técnicas, combinadas com
o aumento da capacidade do hardware disponivel e o uso de
conjuntos de dados para o treinamento e o desenvolvimento de
aprendizado de maquina, permitiram a aplicagdo de algoritmos
matematicos no campo da inteligéncia artificial.

Desse modo, viabilizou-se que tarefas humanas mais com-
plexas fossem desenvolvidas e implementadas por meio de al-
goritmos. A evolugdo das técnicas computacionais chegou ao
ponto de ser possivel que um algoritmo, a partir de um conjunto
de dados iniciais, consiga estabelecer funcdes, relacdes e fazer
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previsdes de dados sem a necessidade de interven¢do humana
direta no processo de treinamento.

A expressdo “inteligéncia artificial” tem sido usada com fre-
quéncia de modo intercambidvel com outros termos, como “apren-
dizagem de méquina”, a qual pode ser supervisionada (que se
refere a algoritmos e modelos estatisticos que aprendem com os
dados de treinamento fornecidos) ou ndo supervisionada (quando
reconhecem novos padrdes que sdo identificados nos dados pro-
cessados sem a influéncia de nenhum conhecimento prévio). Por
conseguinte, a aprendizagem de maquina permite reconhecer e
inferir padrdes, assim como executar tarefas especificas sem a ne-
cessidade de instrugdes explicitas de um operador humano.

Um termo muito utilizado quando se fala em inteligéncia ar-
tificial é “agente”, que é algo ou alguém que age. No entanto, nem
todo agente é um agente inteligente. Na definicdo de Bartneck et
al. (2020), um agente pode ser definido como inteligente quando
exerce agOes apropriadas para as suas circunstancias e para os seus
objetivos, é flexivel e compreende as mudangas de ambiente e de
metas, aprende com a experiéncia e faz escolhas apropriadas da-
das as suas limita¢des tanto de percepgdo quanto computacionais.

A inteligéncia artificial pode ser classificada em varios ni-
veis, que incluem forte (geral) (Strauf3, 2018) e fraca (Mantaras,
2019). A inteligéncia artificial forte é aquela em que o agente
emula um comportamento humano de tal maneira que o torna
quase indistinguivel do comportamento proveniente de um ser
humano. A inteligéncia artificial fraca se verifica quando o agen-
te apresenta alguns tracos de inteligéncia semelhantes aos de se-
res humanos, porém, em um campo ou tarefa especifica. Esse é
o caso do chatbot, que se limita a responder perguntas sobre um
determinado assunto para o qual foi treinado.

Nas palavras de Jordan (2019):

Artificial Intelligence (AI) is the mantra of the current era. The
phrase is intoned by technologists, academicians, journalists,
and venture capitalists alike. As with many phrases that cross
over from technical academic fields into general circulation,
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there is significant misunderstanding accompanying use of
the phrase. However, this is not the classical case of the public
not understanding the scientists—here the scientists are often
as befuddled as the public. The idea that our era is somehow
seeing the emergence of an intelligence in silicon that rivals
our own entertains all of us, enthralling us and frightening us
in equal measure. And, unfortunately, it distracts us.!

As vezes, as pessoas tendem a compreender a expressao
“inteligéncia artificial” como um sinébnimo de “inteligéncia hu-
mana”. No entanto, ainda que alguns agentes sejam inteligentes
e autdbnomos em certos aspectos, provavelmente permanecerdo
maquinas inconscientes ou sendo utilizados como dispositivos
que apoiem os seres humanos em tarefas complexas e especifi-
cas. Arealidade de um processamento digital é diferente daquela
do processamento biolégico, das qualidades e das habilidades
cognitivas que se encontram nas criaturas, como nos seres huma-
nos e em outros animais (Aimeur, 2021).

Os algoritmos com inteligéncia artificial ainda ndo conse-
guem criar representa¢des semanticas, ndo se engajam profunda
e criativamente, ndo tém emocoes e ndo fazem inferéncias em
condi¢des de coloca-las como idénticas as de um ser humano. Ao
mesmo tempo, os algoritmos podem ser desvirtuados para refle-
tir fendmenos sociais complexos e danosos, que necessitam da
sensibilidade humana para andlise, numa contraposi¢do a toma-
da de decisao produzida a partir da anélise meramente objetiva.

Além disso, vicios como vieses e discriminacdes algorit-
micas potencializam lesdes a direitos e possuem a capacidade
de naturalizar a violagdo de direitos e de garantias constitucio-
nalmente asseguradas. Isso acontece porque tende a haver uma
percepcao de credibilidade absoluta no processamento compu-
tacional, principalmente em decorréncia da associagdo de que

1 “A Inteligéncia Artificial (IA) é o mantra da era atual. A frase é entoada por tecndlogos, académicos,
jornalistas e capitalistas de risco. Tal como acontece com muitas frases que passam dos campos académicos
técnicos para a circulagao geral, hd um equivoco significativo acompanhando o uso da frase. No entanto,
este ndo é o caso cldssico de o ptiblico ndo entender os cientistas — aqui os cientistas sdo muitas vezes
tao confusos quanto o publico. A ideia de que nossa era estd de alguma forma vendo o surgimento de
uma inteligéncia em silicio que rivaliza com a nossa nos diverte, encanta e assusta em igual medida. E,
infelizmente, isso nos distrai.” (tradugdo nossa)
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as decisOes emitidas por mdquinas seriam mais confidveis por
estarem desprovidas de subjetividades humanas.

A seguir, na Subsegdo 2.2, apresenta-se uma revisdo da lite-
ratura da drea. Por meio do estudo, percebe-se que mesmo com
a dificuldade de se obter acesso a estrutura e a codificacdo com
que sdo implementados os algoritmos de inteligéncia artificial,
nas analises das decisdes por eles produzidos, encontram-se re-
flexos das mesmas préticas violadoras de direitos que acontecem
nas sociedades no plano féatico.

2.2 A utilizacdo da inteligéncia artificial na violagdo de direi-
tos no processo penal

A revisdo da literatura da area mostra que mesmo nas so-
ciedades mais evoluidas tecnologicamente, nascedouro ou aper-
feicoadoras das mais inovadoras técnicas computacionais, a to-
mada de decisdo orientada por mecanismos que se utilizam de
estratégias de emulacdo do comportamento humano pode resul-
tar na potencializagdo de politicas publicas e de politicas priva-
das discriminatdrias. Além disso, pode incentivar a coisificacdo
do individuo e a instrumentaliza¢do do ser humano, produzindo
sociedades disfuncionais.

Um dos cendrios de potencial aplicacdo de viés discrimina-
torio pelos algoritmos que se utilizam de inteligéncia artificial é
no campo da persecucao penal. No trabalho de Yarovenko, Sha-
povalova e Ismagilov (2021), os autores destacam as possiveis
consequeéncias problemdticas do uso de ferramentas modernas
de hardware e de software e dos métodos de fixagdo de penas e
de reconhecimento facial pelo Estado.

Conforme o estudo destaca, o reconhecimento facial pode
auxiliar as autoridades na localizacdo de pessoas procuradas e
na confirmacdo de autoria e de materialidade de crimes, porque
permite objetivar e otimizar a produgao da prova. Nesse sentido,
a inteligéncia artificial, em conjunto com outras técnicas, permite
analisar caracteristicas, construir perfis e revelar relacionamen-
tos entre diversas variaveis e atores de delitos.
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No entanto, a0 mesmo tempo em que se aumenta a capa-
cidade preventiva e punitiva do Estado, abre-se a possibilidade
de se violar o direito dos cidadados sobre os seus dados pessoais
armazenados — com ou sem o seu consentimento — nas bases es-
tatais de seguranga publica. Outra das vérias possibilidades de
lesdo a direitos esta na criagao de perfis criminosos que concluam
pelo potencial de lesividade de um individuo a partir de caracte-
risticas fisicas, emocionais e sociais, aumentando-se a atuacao do
Estado sobre nticleos ja estigmatizados ou discriminados numa
determinada sociedade.

Por esse motivo, é importante que o Estado defina regras
por meio de legislacdo especifica para estabelecer legitimidade
ao reconhecimento facial na seguranga publica. Considerando as
amplas consequéncias sociais das ofensas, as oportunidades de
abuso estatal na persecucdo penal e o desvirtuamento da agao,
Shapiro (2019) discorre sobre o tema analisando que sistemas
preditivos na persecugdo penal podem operar sobre as praticas
sociotécnicas das autoridades e que essas podem concretizar
uma atuagdo contraditéria do Estado ao tentar promover a segu-
ranga produzindo danos.

A Comissdo Europeia ja se manifestou pelo desenvolvimen-
to de uma inteligéncia artificial — com extensibilidade as demais
técnicas computacionais modernas de manipulacdo de dados -
dentro da legalidade, projetada e implementada de modo a refle-
tir um processamento de dados ético e tecnicamente robusto, que
respeite os valores democraticos, os direitos humanos e o Estado
de Direito. A inteligéncia artificial aplicada no reconhecimento
facial, cada vez mais utilizada em sistemas de monitoramento e
de vigilancia em massa, pode ser explorada de maneira a exacer-
bar a discriminacao.

Conforme discorre Barrett (2020):

Attempts to infer personal attributes or emotions from
someone’s facial expression also invite privacy invasions and
discrimination.” The long and ugly history of pseudoscien-
tific attempts to connect physical appearance to mental and
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moral aptitude will not be improved or corrected by incorpo-
rating those methods into algorithms. Systems that promise
to “assess criminality” or assess a job applicant’s candidacy
for the position will only reify existing inequality by provi-
ding a supposedly scientific justification for discrimination.®
Studies have found that (...) these systems introduce an addi-
tional form of racial bias by misinterpreting the facial expres-
sions of Black people,® generally providing them with more
negative scores on average than people of other ethnicities. ?

Cada vez mais a andlise preditiva e a inteligéncia artificial
sdo utilizadas na persecugao penal, e essas técnicas tém impactos
profundos na vida das pessoas envolvidas, como se verifica na
aplicagdo de beneficios no cumprimento da pena pelo juizo da
execugdo penal. Na dire¢do dos trabalhos que defendem a apli-
cacdo dessas técnicas (Siegel, 2018; Corbett-Davies; Goel; Gon-
zélez-Bail6én, 2017), muito se divulga sobre a potencialidade de
a andlise automatizada de dados tornar a tomada de decisao no
processo penal mais objetiva, consistente, rigorosa, neutra e sem
a colocagao de valoragdo pessoal na deciséo.

No entanto, conforme refere Shapiro (2019), ao se investi-
gar criticamente esses sistemas, verifica-se que essas sdo reivin-
dicagdes de justiga que ndo se sustentam. A analise preditiva que
se utiliza de dados ja enviesados torna essa andlise limitada e
tendenciosa, fazendo com que o poder ptblico volte a atengao da
atuagdo policial para as comunidades que ja sdo mais policiadas,
enquanto causas subjacentes do crime — como a falta de investi-
mento naquelas pessoas e a pobreza — sdo ignoradas.

Os Estados Unidos é um pais que utiliza muito a inteligén-
cia artificial no sistema judicidrio local — sdo mais de sessenta
ferramentas de avaliacdo de risco utilizadas atualmente. Essas

2 “As tentativas de inferir atributos pessoais ou emogdes a partir da expressdo facial de alguém
também convidam a invasdes de privacidade e discriminacdo.” A longa e feia histéria de tentativas
pseudocientificas de conectar a aparéncia fisica a aptidao mental e moral nao serad melhorada ou corrigida
pela incorporagao daqueles métodos em algoritmos. Sistemas que prometem ‘avaliar a criminalidade’ ou
avaliar a candidatura de alguém a uma vaga de trabalho s6 irdo reafirmar a desigualdade existente ao
fornecer uma justificativa supostamente cientifica para a discriminacio.®® Estudos descobriram que (...)
esses sistemas introduzem uma forma de preconceito racial ao interpretar mal as expressoes faciais de
pessoas negras,” geralmente fornecendo-lhes pontuagdes mais negativas, em média, do que as pessoas de
outras etnias.” (tradugdo nossa)
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ferramentas alcangam desde a etapa policial, na identificagdo, na
previsdo e na intervenc¢do nos locais com maior probabilidade
de acontecerem crimes até a vigilancia em tempo real. No tra-
balho de Angwin et al. (2016), os autores demonstram como um
algoritmo usado para determinar a fianga era mais propenso a
classificar acusados afro-americanos como pessoas de alto risco
do que os acusados brancos.

Uma das realidades que jé se verifica é a da discriminagdo
geogréfica, quando algumas dreas nas quais sdo aplicadas téc-
nicas de inteligéncia artificial passam a ser mais monitoradas e
controladas do que outras, o que resulta em mais prisdes num
determinado cenario local. No trabalho de Babuta e Oswald
(2019), os autores mostram como a inteligéncia artificial pode
fazer com que pessoas de certas comunidades sejam paradas e
revistadas mais frequentemente do que as demais. Em ambos os
casos, as pessoas estdo sendo privadas dos principios de justica,
igualdade e equidade.

Nos ultimos cinco anos, a imprensa também passou divul-
gar mais sobre como os algoritmos de aprendizado de maquina
e a inteligéncia artificial podem ser impregnadas dos preconcei-
tos dos que desenvolvem os seus algoritmos ou da sociedade no
qual ele sera aplicado. Nesse sentido, os textos de jornais de Cra-
wford (2016); Lohr (2018); WachterBoettcher (2017).

Dedica-se uma aten¢do maior ao processo penal neste tra-
balho porque a restricdo de liberdade é uma das mais severas
penalidades de um sistema judicial. E exatamente na esfera pe-
nal que se tem visto o maior investimento estatal e privado no
mundo, na criagdo de bases de dados com informacgdes pessoais
assim como no desenvolvimento de técnicas e de ferramentas de
tomada de decisdo que operem e concluam sobre tais dados, a
fim de atingir um determinado objetivo.

A dificuldade para se enxergar e questionar a configura-
¢do explicita da discriminagdo algoritmica acontece porque tudo
isso se desenvolve num contexto de baixa ou quase nenhuma
transparéncia. Isso dificulta a demonstragdo de como o algorit-
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mo pode estar estruturado para concluir — ou para direcionar o
processo de aprendizagem a concluir — por respostas que carre-
gam nelas mesmas a viola¢do de direitos e de garantias. Assim,
pode-se direcionar a tomada de decisdo para uma determinada
resposta que nado corresponde ao correto, nem ao que implemen-
te as disposi¢des do ordenamento juridico ou o que efetive os
direitos humanos, mas ao desejado por um nticleo num certo
contexto, como o politico ou o social.

No trabalho de Rodriguez (2020), o autor explora algumas
ferramentas desenvolvidas com inteligéncia artificial, que sdo
aplicadas no sistema judicidrio da Espanha. O pesquisador mos-
tra como uma ferramenta, ao operar sobre parémetros tenden-
ciosos e subjetivos, tende a determinar que individuos de uma
certa etnia apresentam um maior risco criminal do que individu-
os de outra. A presencga de pardmetros racistas e desiguais torna
o processo de decisdo uma expressao de discriminagdo, e nao
uma ferramenta de concretizacdo ou de promocdo da justica.

No momento em que um processo de andlise algoritmica é
instituido para operar sobre uma base de dados nao condizente
com a realidade, limitada ou incorreta, provavelmente, a conclu-
sdo a que se chegard serd distorcida ou falsa. Isso possibilita a
violagdo de direitos, incluindo a prote¢do dos dados pessoais, o
direito a privacidade e o direito a ndo discriminagao.

Uma das maiores preocupagdes do uso da inteligéncia ar-
tificial no processo de decisdo judicial na esfera penal esta na
substituicdo da figura do juiz pelo julgamento dos individuos
por meio de algoritmos e de maquinas sem consciéncia (Aimeur,
2021). Isso porque uma sentenga ndo deve ser construida con-
substanciada na simples consideracdo de aspectos objetivos,
como a adequagdo de um fato a uma tipificagdo pelo teor do
evento praticado.

A inteligéncia artificial ndo tem a sensibilidade humana que
permite o processo criativo de capturar a semantica no caso con-
creto, de avaliar e imaginar os fatos considerando a complexa rede
de detalhes que se escondem nos elementos de sintaxe, motivo
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pelo qual ndo consegue adaptar a forma de construir as diferentes
decisdes (Andrés, 2019) a partir das mudancas de um cendrio para
o outro quando ha circunstancias nos autos tdo importantes quan-
to a objetividade da defini¢do do enquadramento dos fatos. Por
isso, tende a produzir decisdes fossilizadas (Fenoll, 2018).

O Parlamento Europeu ja se manifestou pela necessidade
de que a inteligéncia artificial e as demais técnicas computacio-
nais de extracdo, de analise e de manipulacdo de dados tenham
de respeitar plenamente os direitos fundamentais consagrados na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, assim como
a Legislacdo da Unido Europeia sobre a privacidade e prote¢do de
dados, especialmente a Diretiva da Unido Europeia n° 2016/680.

O Parlamento Europeu também ja destacou a necessidade
de que os algoritmos sejam desenvolvidos aplicando-se na codi-
ficagdo e em todo o ciclo de vida dos mesmos vérios principios
basicos. Dentre os quais destacam-se a aplicabilidade algoritmi-
ca e a transparéncia, a rastreabilidade, a implementacdo obriga-
toria de constantes avaliagdes de impacto do algoritmo sobre os
direitos fundamentais antes da aplicagdo ou da implantacdo de
qualquer sistema que se utilize de inteligéncia artificial e o de-
sempenho de auditorias obrigatérias nesses sistemas.

Conforme expressa Escobedo, Meza e Trejo (2020), as rela-
¢Oes intrinsecas que estdo presentes nos dados refletem estruturas
por vezes ndo explicitas numa sociedade, como a discriminacao.
Por conseguinte, uma ferramenta que aprenda sobre tais dados
tenderd a apresentar resultados igualmente discriminatérios. A
Unido Europeia tem reafirmado para a sociedade que o ponto de
partida e a premissa ética para se desenvolver e se utilizar a inteli-
géncia artificial é a dignidade humana e os direitos fundamentais.

No trabalho de Gutierrez (2021), o autor destaca que uma
das situag¢des que torna dificil o combate da discriminacao algo-
ritmica € o fato de que as pessoas costumam perceber aquilo que
é automatizado — como as decisdes produzidas por algoritmos
— como mais justas do que as que sdo produzidas pelos seres hu-
manos. Isso também deriva do fato de que as empresas tentam
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introduzir no imagindrio do publico uma certeza de que aquilo
que desenvolveram € objetivo na consecucdo do que se essas se
propoem a entregar.

Um estudo realizado pelo Pew Research Center (2018) in-
dicou que 40% das pessoas nos EUA acreditavam que algoritmos
podiam tomar decisdes sem preconceito. No entanto, os dados
brutos com os quais esses algoritmos trabalham sdo extraidos do
mundo fatico, dentro de um contexto, e podem estar enviesados
mesmo que originalmente sejam neutros.

Conforme explica O'Neil (2017, p. 10):

Do you see the paradox? An algorithm processes a slew of
statistics and comes up with a probability that a certain per-
son might be a bad hire, a risky borrower, a terrorist, or a
miserable teacher. That probability is distilled into a score,
which can turn someone’s life upside down.?

Na mesma diregdo, escreve Eubanks (2018, p.12) sobre
como pessoas de alguns grupos deixados a margem pelo Estado
sdo reduzidas e discriminadas pelas caracteristicas conhecidas,
ou construidas, a partir das informacgdes descobertas, levantadas
e/ou tratadas pelos algoritmos. No texto da escritora:

Automated decision-making shatters the social safety net,
criminalizes the poor, intensifies discrimination, and com-
promises our deepest national values. It reframes shared so-
cial decisions about who we are and who we want to be (...)
And while the most sweeping digital decision-making tools
are tested (...) where there are few expectations of political
accountability and transparency, systems first designed for
the poor will eventually be used on everyone. America’s poor
and working-class people have long been subject to invasive
surveillance, midnight raids, and punitive public policy that
increase the stigma and hardship of poverty.*

3 “Vocé vé o paradoxo? Um algoritmo processa uma série de estatisticas e apresenta uma probabilidade de
que uma determinada pessoa possa ser uma ma contrataciao, um tomador de empréstimo arriscado, um
terrorista ou um professor miseravel. Essa probabilidade é destilada em uma pontuacio, que pode virar a
vida de alguém de cabeca para baixo”. (tradugao nossa)

4 “Atomada de decisdo automatizada destr6i a rede de seguranca social, criminaliza os pobres, intensifica
a discriminagdo e compromete nossos valores nacionais mais profundos. Ele reformula as decisdes sociais
compartilhadas sobre quem somos e quem queremos ser (...) E enquanto as ferramentas digitais de tomada
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Conforme demonstrado, a inteligéncia artificial permite a
reproducdo de cendrios de discriminac¢do semelhantes aos que se
encontram nas sociedades atuais. Os algoritmos de inteligéncia
artificial sdo comumentemente utilizados em conjunto com ou-
tras técnicas que permitem a andlise, a extracdo e a manipulacdo
de imensas quantidades de dados pessoais em segundos, viabi-
lizando a concretizagdo de cendrios de discriminacao individu-
al e coletiva, com a possibilidade, ainda, da indeterminacdo da
responsabilizagdo. A seguir, sdo apresentadas as considera¢des
finais do trabalho, fortalecendo-se a necessidade de se definir e
de se efetivar principios universais no desenvolvimento dos al-
goritmos e na utiliza¢do das técnicas computacionais a fim de se
evitar lesdes a direitos.

3 CONCLUSAO

A tecnologia tem como caracteristica, decorrente do pro-
prio ciclo de desenvolvimento, a projecdo de cendrios futuros,
antecipando-se ao evento ndo desejado, a fim de se ajustar a co-
dificacdo para evitd-lo. Para tanto, existe a fase de testes. Em di-
recdo distinta, no Direito, se espera o fato acontecer para entdao
se verificar a incidéncia da norma. Isso faz com que regras sejam
instituidas tardiamente, apds o estado fatico de lesdo de direitos
ja estar configurado.

Quando se trata de matéria computacional — diante da alta
capacidade de armazenamento de dados, da velocidade de pro-
cessamento, da ampla possibilidade de compartilhamento e da
descentralizacdo do controle da informacdo —, torna-se quase
impossivel restabelecer as vitimas o estado anterior a lesdao aos
seus direitos. Pode se ter uma pretensa ideia de controle sobre a
propagagdo do dano, mas ndo se o tem de fato.

Desde que a inteligéncia artificial comecou a ser pensada,
algumas décadas atras, houve um desenvolvimento técnico-cien-

de decisao mais abrangentes sao testadas (...) onde ha poucas expectativas de responsabilidade politica e
transparéncia, os sistemas projetados inicialmente para os pobres acabarao sendo usados para todos. As
pessoas pobres e da classe trabalhadora dos Estados Unidos ha muito estao sujeitas a vigilancia invasiva,
incursoes policiais de madrugada e politicas ptiblicas punitivas que aumentam o estigma e as dificuldades
da pobreza.” (tradugdo nossa)
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tifico muito acelerado. Isso permitiu que a sociedade se desenvol-
vesse num movimento que, mesmo sem alguma regulamentagao
mais centralizada sobre aquelas tecnologias emergentes, fosse de
algum modo limitado (quanto a alguns dos potenciais riscos de
lesdo a direitos) pelas proprias caracteristicas da tecnologia exis-
tente a época e pelo cenario social.

No entanto, com o avango do tempo e devido a forma como
as sociedades foram se organizando, com as fronteiras economi-
cas e politicas sendo cada vez menores e mais convergentes entre
si, as técnicas computacionais deixaram de ser objetivadas para
criar ou animar coisas e passaram a ser aplicadas de maneira
mais direta e invasiva sobre o ser humano. Dessa forma, os Esta-
dos passaram a experienciar o uso das técnicas computacionais
como uma maneira de se exercer controle sobre a populagao.

Esse mesmo controle passou a ser visto pela iniciativa
privada como uma forma de se fazer dinheiro. Com isso, en-
quanto a capacidade de armazenamento de dados aumenta-
va, a internet ia alcancando um maior ndmero de Estados e
de estratos sociais, a velocidade de processamento seguia uma
curva ascendente e as ferramentas computacionais iam sendo
desenvolvidas sem a obrigacdo de satisfacdo de principios ou
de regulamentagdes. Entdo percebeu-se que o maior ativo eco-
nomico que havia era o proprio ser humano porque ele era uma
fonte de dados.

Numa estrada sem obstdculos, a caixa preta da codificacdo
permitia o desenvolvimento algoritmico marcado pela liberda-
de da violagdo de direitos. Assim, sem que forgas direcionassem
os valores locais ou universais que o processamento algoritmico
deveria implementar — e se comprometer a efetivar — no ciclo de
vida e no préprio cédigo, abriu-se a possibilidade da objetifica-
¢ao do homem.

O ser humano como objeto, como coisa, 0 ser humano como
instrumento, mas dentro da legalidade. Essa visdo pautou a pes-
quisa cientifica de varias areas por muitas décadas. Foi assim que
grandes atrocidades foram praticadas na humanidade.
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Esse é um ponto interessante: quando hd lacunas na norma,
ou vacuos de eficicia normativa, ha a possibilidade de se lesio-
nar gravemente direitos e garantias fundamentais. De maneira
afrontosa a dignidade humana, pode se preencher os espacos e
se subverter a protecdo dos direitos previstos nos dispositivos
constitucionais.

Isso é perigoso principalmente quando uma sociedade en-
frenta crises econdmicas, porque a pobreza amplifica o estado de
necessidade. Onde falta a possibilidade do exercicio da vida com
dignidade, abre-se o espago para a internalizagdo de ideias que
atingem o cerne da democracia e que desmontam a necessidade
de se efetivar a dignidade humana.

Quanto a isso, diferentemente do que alguns pretendem
fazer crer, da existéncia de normas e da instituicao de fisca-
lizagdo sobre o cumprimento dessas ndo deriva a implicagdo
de retrocesso de desenvolvimento, tampouco de elevagdo de
custos. Pelo contrério. Verifica-se que o progresso se efetiva no
real sentido da palavra porque o indice de desenvolvimento
humano tende a aumentar ao mesmo tempo em que se impede
o retrocesso social e histdrico das préticas violadoras de direi-
tos humanos.

O volume de dados humanos a que se tem acesso hoje por
meio das bases de dados ptblicas e das bases de dados privadas
é da ordem de bilhdes de registros. O avanco das técnicas com-
putacionais permite a extracdo, o rdpido cruzamento dessas in-
formacoes, a inferéncia e a predicgdo a tal ponto que o individuo
se torna um ser consumido por modelos estatisticos e econdmi-
cos que valoram os dados pessoais como um dos principais ati-
vos. Muito mais do que isso: o ser humano em si é transformado
numa unidade de dados consumivel.

Sobre dados em que se aplicam procedimentos e fung¢des
objetivas para se concluir quem é o individuo no mundo, tem-se
o desaparecimento da perspectiva produzida pela sensibilidade
humana. A mesma sensibilidade com que se construiu a ideia
universal dos direitos humanos.
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Por meio da sensibilidade aplicada a racionalidade, e ndo
da objetificacdo, foi que se construiu o complexo processo de
socializagdao humana com énfase em direitos universais. Esses
direitos nos permitiram evoluir ao ponto de se conviver em so-
ciedade com um minimo padrdo de igualdade — até mesmo de
seguranca na escala de valorizacdo da vida de cada ser humano
— a ser observado por todos.

Nesse sentido, quando o ser humano é reduzido a um
conjunto de dados disponiveis para manipulacdo — e dados sdo
elementos manipuldveis —, o ser humano esta sendo igualmente
manipulado. E se ndo se depende mais dele como pessoa natu-
ral, mas de um conjunto de dados para se definir quem ele é
diante das regras de quem o avalia, ainda que seja o algoritmo o
avaliador, entdo esse individuo tem seu espago de construcdo de
identidade pessoal e social violado.

Ele ndo é mais quem ele sabe ser nem é entendido ou con-
tado pela histéria que constroéi. Ele passa a ser o que o algoritmo
diz que ele é. O individuo perde ndo s6 a capacidade de se au-
todeterminar em muitas de suas decisdes, como passa a ter um
significado no mundo construido ndo mais a partir de si mesmo,
mas a partir das conclusdes dos outros, das conclusdes a que che-
garam algoritmicamente sobre ele.

Isso pode ter consequéncias intra e extra individuo avas-
saladoras, principalmente quando, deliberadamente, apoia-se a
decisdo na resposta algoritmica. Nesses casos, a tomada de deci-
sdo acontece sem qualquer andlise humana permeada de sensibi-
lidade, e os algoritmos ndo apresentam a habilidade e a flexibili-
dade necessdria para o entendimento de contextos.

Essa situagdo é igualmente preocupante quando acontecem
as parcerias entre Estado e empresas privadas, porque podem re-
presentar a violagdo de direitos legalizada em prol de um pretenso
beneficio comum. O que se verifica é que, nesses casos, muitas ve-
zes ndo se alcanga os ganhos que a sociedade teria com a atuagdo
ou com o investimento do préoprio Estado se ele agisse pautado nos
principios a que se vincula o exercicio da administracdo publica.
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Ao mesmo tempo, quanto mais projecao e controle sobre os
perfis dos cidadaos um Estado possui, mais ele se direciona a al-
cangar um estado de potencial violagdo de direitos civis quando as
bases democraticas comecam a ser ruidas ou quando sao efetiva-
mente destruidas. Nesse sentido, nem toda a auséncia de norma
com real eficicia na tutela de direitos significa uma dificuldade do
poder publico em tratar um tema. Pode ser uma estratégia para
que as violagdes de direito acontecam sob o olhar complacente do
Estado, a fim de beneficiar os interesses particulares de alguns.

Concluiu-se com a revisdo da literatura da drea que mes-
mo nas sociedades mais evoluidas tecnologicamente, verifica-se
que a inteligéncia artificial pode ser utilizada para (re)produzir
graves violac¢Oes a direitos, potencializando a estigmatizagao, a
coisificacdo e a instrumentalizacdo do ser humano. Conforme
demonstrado neste artigo, as correla¢des e as causalidades esta-
belecidas entre dados objetivos, subjetivos, sensiveis ou inferi-
dos oportunizam graves lesdes aos direitos.

H4 de se pensar no desenvolvimento de algoritmos que
promovam a inovagao, mas que ao mesmo tempo respeitem os
valores e os direitos fundamentais, assim como atendam aos
principios éticos. Ainda, com a possibilidade da determinacdo
da responsabilidade pelo que se conclui e efetiva e nos quais haja
transparéncia sobre as regras de processamento.

Nao raro, as conclusdes algoritmicas — seja pela inconsis-
téncia de dados, pelos dados enviesados ou pelo direcionamento
tendencioso da codificagdo, entre outras situagdes — fundamen-
tam muitas das atuagdes estatais violadoras de direitos (perpetra-
das diretamente pelo Estado ou pelos agentes que a ele respon-
dem). Conforme demonstrado, alguns dos algoritmos usados
na persecugdo penal norte-americana se utilizam de dados das
bases imensas dos sistemas de dados dos diferentes 6rgaos do
pais, e dos processos judiciais, para apoiar ou, ainda, substituir a
tomada de decisdao humana na persecugao penal.

Algumas daquelas ferramentas permitem concluir pela
concessao de liberdade ao individuo, analisando elementos como
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as dificuldades financeiras, os problemas vocacionais ou educa-
cionais, a criminalidade familiar, o meio ambiente, a instabilida-
de residencial e a personalidade. Essas situagdes aumentam o
preconceito, a estereotipagem e a vulnerabilidade das pessoas.

As possiveis violagdes de direitos podem levar os indivi-
duos a desistir de buscar a efetivacdo dos seus direitos pelos ris-
cos de uma exposigao social prejudicial e dos demais resultados
danosos decorrentes de um dia terem buscado a tutela jurisdi-
cional. Assim, diminui-se a for¢a normativa da Constituicao e
desacreditam-se as bases do Estado Democratico de Direito, ao
mesmo tempo em que o Estado olha de maneira complacente
para as violagdes de direitos e de garantias fundamentais.

A potencialidade da inteligéncia artificial e das demais téc-
nicas computacionais modernas de andlise, de extracdo e de ma-
nipula¢do de dados cria um cenédrio propicio para a (re)producdo
ou para a (re)criacdo das subjetividades excludentes existentes
nas diferentes sociedades, que sdo transportadas do mundo fati-
co para um contexto algoritmico. Assim, quanto mais disfuncio-
nal é uma sociedade na protecao dos direitos das pessoas, maior
a probabilidade de que os algoritmos sejam desenvolvidos,
aprendam ou expressem resultados compativeis com a discri-
minacdo praticada na realidade local ou que sejam compativeis
com determinada diferenciagdo que alguns queiram promover.

Essas situagdes podem aumentar o preconceito, a estere-
otipagem e a vulnerabilidade das pessoas na persecucdo penal.
Nao se estd dizendo que a inteligéncia artificial ou que qualquer
outra técnica é por si mesma um problema, mas que hé de se de-
terminar que a criagdo e a exploragdo de seu uso aconteca dentro
de um espaco de respeito aos direitos humanos e de efetivacdo
dos direitos dos individuos expressos no ordenamento juridico
pétrio. Para tanto, entende-se que ndo bastam apenas regramen-
tos (leis), é preciso pensar em algo maior, como em principios
universais que pautem todo o ciclo de vida das ferramentas com-
putacionais, mas isso € assunto para outro artigo. <
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RESUMO: O artigo objetiva analisar a relagdo e significa-
¢do da nossa sociedade para com o 6cio, que frequentemente é
desvalorizado e dotado de uma carga pejorativa, assim como
analisar o trabalho — a partir do qual o 6cio se constitui —, pas-
sando, assim, por uma andlise filosdfica e histérica, baseada em
autores como Michel Foucault e Domenico De Masi, de modo a
analisar a forma com que essa visdo pejorativa do écio foi legi-
timada na legislacdo brasileira através do direito desde o Brasil
Império. Busca-se também tracar reflexdes a respeito do quanto
essa mentalidade ainda impregna a contemporaneidade e, em
ultima instancia, até a Reforma Penal de 1940.

PALAVRAS-CHAVE: Ocio, Trabalho, Direito, Pena.

ABSTRACT: The article aims to analyze the relationship
and significance of our society towards leisure, which is often
devalued and endowed with a pejorative charge, as well as
analyzing work - from which leisure is constituted. Going throu-
gh a philosophical and historical analysis, based on authors such
as Michel Foucault and Domenico De Masi; in order to analyze
the way in which this pejorative view of leisure was legitimized
in Brazilian legislation through law since the Brazilian Empire.
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It also seeks to draw reflections on how much this mentality still
permeates contemporaneity and, ultimately, until the Penal Re-
form of 1940.

KEYWORDS: leisure, work, law, penalty

I- UMA ANALISE INICIAL DOS VERBETES

A nossa sociedade confere uma carga pejorativa ao 6cio e
esse modo de enxerga-lo implica em muitos desdobramentos, a
comecgar pela valorizagdo daquilo que é oposto ao 6cio: o tra-
balho. Ocorre que a centralizacdo do trabalho como pilar da
contemporaneidade é capaz de gerar excessos que tém compro-
metido, inclusive, a satide da populacdo de forma generalizada.
Como veremos com Foucault mais a frente, as formas de poder
sdo sempre exercidas junto a um discurso que a legitima. Neste
trabalho, veremos como essa mentalidade que deprecia o 6cio
foi justificada pelos mecanismos do direito. Mas, antes, nos dedi-
caremos a compreender melhor as relagdes de significacdo entre
“6cio” e “trabalho” através da analise dos verbetes.

Na “Andlise de Verbetes: ‘Vadio” e ‘Ocio’” (MENEGHIN JU-
NIOR et al, 2008, p.322-324), podemos encontrar as seguintes
definicdes:

Diciondrio da Lineua F - MORAES -1922-

2

Ocio, s.m. Desoccupagdo, ociosidade §.Folga, ou tempo de
folga.§. Occupacio entretida, que ndo exige grande aplicagéo,
ou ponderacgao: v.g. estds com as Musas em honesto 6cio oc-
cupado.Ferr.

Ocioso, adj. Vadio, que ndo se occupa em coisa alguma. §
Que estd sem exercicio: v.g. “tropas, e armas ociosas” M. Lus

Vadiacdo, s.f. Vida de vadio Vadiamente, adv. Errando vagan-
do ociosamente “meus desatinos onde me levais vadiamente
assim de monte em monte.” 54 Mir. Carta 6. Vadio, adj. O que
nio tem amo, ou senhor com quem viva, nem trato honesto,
negocio, ou mester, ou officio, emprego, nem modo de vida,
vagamundo, ocioso. Ord.5.T.68.§. O que nédo é arreigado na
terra, e vive nella de sua industria; v.g. pescando, carregando,
e passando gente em barcas. Ord. Af. 1.70.16.v.B.1.4.4.
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Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa - AURELIO -1986:

Ocio (Do Lat. Otui). S.m. 1. Descanso do trabalho; folga, repou-
s0. 2. Tempo que se passa desocupado; vagar, quietagdo, lazer,
ociosidade. 3. Falta de trabalho; desocupagdo, inagao, ociosida-
de. 4. Preguica, indoléncia, moleza, mandriice, ociosidade. 5.
Trabalho mental ou ocupagdo mental suave, agradavel.

Ocioso (6) (Do lat. Otiosu) Adj. 1. Que ndo trabalha; deso-
cupado; inativo: individuo ocioso 2. Em que hd écio: vida
ociosa. 3 Que vive na ociosidade (2); preguigcoso, mandrido;
vadio 4. Improdutivo, improficuo, estéril: discussdo ociosa. 5
Supérfluo, desnecessario, intitil: palavras ociosas S.m. 6.Indi-
viduo ocioso.

Vadiagem s.f. 1. vadiacdo 2. vida de vadio, vadiice, matula-
gem 3 Os vadios 4. Bras. Jur. Contravencado penal que consiste
em entregar-se alguém, por habito, & ociosidade, apesar de
ser valido para o trabalho e ndo contar com renda que lhe
assegure subsisténcia, ou em prover a esta por meio de ocu-
pagdo ilicita.

Vadio (Do Lat. Vagativu vagabundo) Adj. 1. Que ndo tem
ocupacdo, ou que ndo faz nada, desocupado, tunante, va-
gabundo. 2. vagabundo(1) 3. Préprio de gente ociosa: “vida
vadio”. 4. Diz-se do estudante pouco estudioso, inaplicado,
vagabundo. 5. Bras. Fam. Diz-se de certa quantia de dinheiro
para a qual ndo se tem aplicacdo imediata, que esta sobrando
em um orcamento, em geral doméstico: “Aproveitei uns di-
nheirinhos vadios e resolvi aplica-los”. ~ V. Mulher — * ° S.m.
6. Individuo vadio, pé-leve.

Em concordancia com MENEGHIN JUNIOR et al (2008),
podemos notar nos verbetes acima que o conceito de “6cio” esta
muito ligado ao de “vadio”, sendo dotado de uma carga pejo-
rativa referente aquele que ndo trabalha. H4 também uma certa
mudanga entre as defini¢des dos diciondrios ao longo do tempo.
Percebe-se que o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, apesar
de conceitualizar o 6cio de uma forma negativa (como “vagar”,
“inacdo” e “preguiga”), acrescenta um novo sentido: “Trabalho
mental ou ocupagdo mental suave, agradavel.”, de modo a admi-
tir uma visdo positiva da ordem de uma atividade prazerosa que
beire o intelectual e o artistico.

132 I R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 130-146, Jan.-Abr. 2023 I



De todo modo, ndo se pode deixar de notar que o conceito
de 6cio se constituiu historicamente em nossa sociedade de forma
pejorativa e pelo negativo, ou seja, por aquilo que ele ndo é — e
“negativo” aqui, ressalto, se refere aquilo que se constitui pela fal-
ta, que se é concebido pelo contraste. Podemos fazer uma aproxi-
macao didatica com a fotografia: antigamente, ao fotografar com
uma camera analdgica, utilizava-se o filme contido nela para re-
velar a fotografia. O filme também pode ser chamado de “negati-
vo”, pois os claros e escuros da imagem real sdo gravados nele de
forma invertida. Desse modo, o filme é o “negativo” da imagem
real, é o seu contraste, e um s6 é concebido a partir do outro. As-
sim também o conceito “6cio” foi constituido na nossa sociedade,
pois s6 possui sentido dentro de seu contexto sociocultural.

Dai surgem as seguintes configuragdes: trabalhadores/
vagabundos; atividade/inatividade; potente/impotente, dentre
muitos outros pares de opostos rnaniqueistas, baseados numa
oposigdo entre o bem e o mal. E é assim que diversas ativida-
des que ndo geram um retorno financeiro ou ndo sdo capazes de
produzir algo sdo todas agambarcadas na caixinha indtil e dege-
nerada da ociosidade. Muitas vezes, 14 se encontram entulhados
bons livros, o dedilhar de um violdo ao cair da tarde, as artes, a
contemplacdo, por exemplo.

De todo modo, nem sempre foi assim. Antes da Idade Mé-
dia, o Ocio e o trabalho continuavam articulados, contudo as
cargas positivas e negativas eram invertidas, ou seja, o 6cio era
almejado, enquanto o trabalho era considerado algo inferior. A
palavra “trabalho”, inclusive, deriva do latim tripalium, que era
um tipo de instrumento de tortura que os romanos usavam para
empalar os soldados, ressaltando, assim, o valor pejorativo que
era atribuido ao trabalho nos tempos antigos.

Podemos tomar como exemplo os gregos, cuja influéncia
no ocidente é inegédvel: foram os trezentos mil escravos da Ate-
nas de Péricles que permitiram aos quarenta mil homens livres
dedicarem-se a politica, as artes e a produgdo de conhecimento
(DE MASI, 2000). Nao legitimando a escraviddo que baseava a
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economia ateniense, podemos perceber que o 6cio, longe de ser
algo improdutivo, é capaz de trazer grandes contribui¢des para o
coletivo. Além de ser essencial para a manutengao da qualidade
de vida, também promove ideias, e ideias sdo capazes de trazer
avangos para a humanidade. Justamente por reconhecer a impor-
tancia do 6cio é que a sociedade ateniense o almejava. Contudo
a forma que instituiram para garanti-lo é muito pouco louvavel.

E importante compreender que essa relagdo com o trabalho
ndo era um aspecto isolado, mas estava intimamente ligada a
mentalidade e, consequentemente, ao modo de vida dos atenien-
ses. A forma com que se concebe o trabalho interfere diretamente
na forma como se vive quando nao se esta trabalhando. Isso sig-
nifica que as bases de uma sociedade exercem influéncia em sua
totalidade e que é preciso um olhar sobre seus fundamentos para
compreendé-la.

Gorz (2003) demonstra que o trabalho servil na Antigui-
dade — como podemos observar na sociedade ateniense — era in-
digno do cidaddo. Aquele que servia era considerado escravo de
suas necessidades. O autor também elenca as ideias de Platdo,
que contrapunha liberdade a necessidade. O cidaddo s6 pode-
ria ser verdadeiramente livre enquanto suas necessidades nao o
aprisionassem. Aquele que esta preso a suas necessidades basi-
cas leva uma existéncia pautada na sobrevivéncia e ndo é capaz
de usufruir plenamente da vida, muito menos da plenitude de
sua capacidade intelectual.

Gorz (2003, p.21) ainda afirma: “O que chamamos ‘traba-
lho” é uma invencdo da modernidade. A forma sob a qual o co-
nhecemos e praticamos, aquilo que € o cerne de nossa existéncia,
individual e social, foi uma inven¢do mais tarde generalizada do
industrialismo.”. E quando o autor considera o trabalho como
inven¢ao da modernidade, ndo se refere ao ato humano de modi-
ficar a natureza com fins de extrair algo desta, pois essa prética ja
existia havia muito. Mas se refere a forma como essa pratica se da
atualmente, ou seja, a forma com a qual se organizam as relagdes
e o modo de pensar que as envolve.
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E é nesse sentido que Gorz (2003) afirma ser o trabalho
uma inven¢do da modernidade. Mas, ao mesmo tempo em que
0 homem moderno constituiu o trabalho, o trabalho também o
constituiu, uma vez que alterou todo o seu modo de funciona-
mento. A revolugdo industrial ndo apenas modernizou as formas
produtivas, industrializou também a civilizagdo. Chegando ao
século XX, podemos observar esse modo como a modernidade
industrializou a civilizacdo numa bela caricatura da sociedade
contemporanea ilustrada por uma cena de Charlie Chaplin no
filme “Tempos Modernos”.

Nesse filme, Chaplin elabora uma forte critica social a nova
configuracdo do trabalho durante a revolucdo industrial, assim
como os males gerados como subprodutos, tais quais o desem-
prego e a marginalizacdo daquilo que foge ao trabalho. Em uma
cena especifica, logo no inicio, o personagem Carlitos — também
chamado de “vagabundo” — apertava parafusos na esteira de
montagem de uma fébrica tradicional e, em determinado mo-
mento, ao sair da esteira, acometido de um “esgotamento ner-
vos0”, continua repetindo mecanica e involuntariamente o mes-
mo movimento de forma bastante cdmica. De certa forma, nés
também tendemos a esse tipo de inércia. Assim como ocorreu
com Carlitos, o ritmo das esteiras de montagem passou também
a ritmar a propria vida, e tudo aquilo que desacelera é quase in-
variavelmente desmoralizado.

IT - O REFINAMENTO DA PRATICA SOB UMA PERSPECTI-
VA FOUCAULTIANA

Até aqui, apontamos que uma das principais diferencas
entre a sociedade ateniense — que tomamos como exemplo —e a
sociedade contemporanea hegemonica — que nos foi legada pela
revolucado industrial — é que aquela compreendia a importancia
do 6cio e essa outra nado, pois o condenava. Nao obstante, vale a
pena deter-se um pouco mais sobre essa diferenca. E necessario
compreender o que esté por trds dessa mudanca. E comegaremos
isso apontando uma semelhanga entre essas duas culturas.
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A escraviddo foi supracitada como base da economia ate-
niense — como também em grande parte do globo. Dessa forma,
muitos deveriam manter o rosto voltado para a terra, para que
alguns pudessem erguer os olhos e contemplar as estrelas. De
todo modo, a nossa sociedade nao se distancia muito desse mo-
delo: é uma massa de trabalhadores que mantém o privilégio
de poucos. O que nos distingue estd mais para um “refinamen-
to da prética” que — em vez da forca bruta — passa a se utilizar
da interiorizacdo de discursos moralistas, de forma a manter
a ordem estabelecida. Uma vez que as pessoas acreditam que
no muito trabalhar estio mantendo a dignidade, a exploragdo
passa a ser voluntaria.

Antes, o trabalho era visto como algo pejorativo que atra-
palhava os homens a atingir uma vida plena, necessitando da
forca bruta para manter escravos em produtividade. Contudo,
com esse refinamento (caracteristico das sociedades modernas)
das técnicas de poder — para usar uma expressao de Michel Fou-
cault —, ndo é mais necessario que haja um capataz segurando
um chicote para manter produtividade, pois quem estala o chico-
te € a nossa propria consciéncia, que nos acusa, que nos impele e
nos domina. N6s nos tornamos, de algum modo, nossos préprios
algozes. Logo, ndo é apenas questdo de dizer que algumas socie-
dades antigas valorizavam o 6cio e a nossa nao.

Ocorre que, uma vez que todos os homens desejam o dcio,
é necessdria a forca para manté-los produtivos. Entretanto, se o
trabalho ¢é incutido no idedrio comum como a esséncia dignifi-
cadora do ser, essa serviddo exaustiva se dd de um modo muito
mais ddcil — sobretudo quando aliada ao medo do desemprego,
intensificado em momentos de crise. Mantendo em nosso con-
texto, poderiamos compreender esse processo como resultado
do refinamento das técnicas de poder em Foucault, como produ-
to daquilo que ele chamou de técnicas disciplinares.

Essas “tecnologias de poder” que emergiram juntamente
com a revolugdo industrial foram capazes de elevar por demais a
produtividade humana através de uma generalizada docilizagio
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dos corpos. E Foucault (2002) traz a baila justamente a nogdo de
corpo, pois o ser humano passa a ndo mais ser enxergado ape-
nas como um individuo, mas sobretudo como um objeto til a
produtividade: uma maquina orgéanica domesticada por técnicas
muito especificas de poder, a saber: a disciplina — também cha-
mada por Foucault (2002) de anatomo-politica.

Em Vigiar e Punir, Foucault (2002) afirma ser a nossa socie-
dade moderna o que ele chama de “disciplinar”. A disciplina,
para o autor, seria o emprego de técnicas que permitam o con-
trole minucioso das operac¢des do corpo, que realizam a sujeicdo
constante de suas forcas e lhes imponham uma relagdo de do-
cilidade. Ou seja, uma forma de poder sem que se tenha posse
daquele ser corpo objetificavel. Esse método disciplinar ja existi-
ra ha muito — nos conventos, nos exércitos e nas oficinas —, mas
apenas nos séculos XVII e XVIII se tornaram férmulas gerais de
dominacdo (FOUCAULT, 2002, 118). De modo geral, dentre as
técnicas utilizadas pela disciplina, se encontram a distribuicdo
dos individuos no espago e o controle das atividades, como o
horario e o ritmo do ato, por exemplo. “A disciplina é a anato-
mia politica do detalhe”, afirma o autor (FOUCAULT, 2002, p.
120). E isso pelo motivo de que cada detalhe assume um papel
de grande importancia para que se atinja o maximo de eficiéncia
possivel. Assim, o controle disciplinar incide minuciosamente
sobre a organizac¢do espago-temporal, sobre o corpo e, em nivel
de discurso, sobre a propria interioridade do ser.

Sob tais consideragdes, ndo se pode afirmar que a men-
talidade que envolve o estigma trabalho/ociosidade seja intei-
ramente nova. Assim como a disciplina ja existia havia muito,
mas apenas ha alguns séculos veio a se tornar uma técnica he-
gemonica, os ditos sobre o trabalhar enquanto centralidade da
vida ganharam uma nova dimensao com a Revolugao Industrial.
Segundo um dos aspectos mais centrais das teses foucaultianas,
o poder produz discursos com efeitos de verdade (FOUCAULT,
2003). Sendo assim, a transformagdo das formas de producdo
mediante as técnicas disciplinares de poder produziram também
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a massificagdo de um saber que lhe é til. O saber funciona como
um dispositivo estratégico ligado ao poder. Logo, podemos afir-
mar que os discursos que permeiam a pratica laboral estdo estrei-
tamente ligados ao poder disciplinar que opera na sociedade, em
especial no modo de funcionamento fabril.

O filésofo ainda distingue claramente as técnicas discipli-
nares da forma de poder relativa a escraviddao quando afirma:
“Diferentes da escraviddo, pois ndo se fundamentam numa re-
lagdo de apropriacdo dos corpos; é até a elegancia da disciplina
dispensar essa relagdo custosa e violenta obtendo efeitos de uti-
lidade pelo menos igualmente grandes.” (2002, p.118). Assim, a
escraviddo ter caido em desuso teria sido, para Foucault, muito
mais uma transformagao nas tecnologias de poder do que um ato
de humanizagédo social, embora pode-se notar que traga também
outras vantagens para quem explora. O mundo nunca deixou de
lado as ideias que mantiveram a escraviddo de forma generaliza-
da e oficial, apenas passou por um refinamento da pratica, encon-
trando formas mais eficientes e discretas de controle. Dentre elas,
as técnicas da disciplina que multiplicam a eficiéncia produtiva
em detrimento da qualidade de existéncia dos sujeitos objetifica-
dos. A generalizagdo de um discurso disciplinar é uma delas. E é
por esse motivo que a incorporagao do trabalho como centro da
existéncia teve papel importante para manter esse novo modo
de producdo. O trabalho se tornou o pilar moral da sociedade, a
linha que dicotomiza o mundo entre os dignos e indignos.

Portanto, se com Foucault vimos que as técnicas disciplina-
res tornaram possiveis a no¢do de individuo moderno e o trato
de seu corpo por via da serializa¢do do trabalho, vemos, com o
exemplo de De Masi, que uma das consequéncias é a sujeicdo
dos individuos a condi¢do de “ndo-mais-sujeitos”; ndo-mais-su-
jeitos por, abrindo méao da propria qualidade de vida para exe-
cutar exaustivamente tarefas apropriadas para um maquinério,
recaem no risco perpétuo — como Chaplin ja mostrava — da to-
tal redugdo do homem a méquina. Sobre o que, realmente, Fou-
cault ja abria margem para reflexdo, uma vez que a elevacdo da
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exigéncia de produtividade somada a evolugdo progressiva do
controle do tempo e do espago pode ser tao infinitesimal, isto é,
refinada, precisa e amitide que passa a exigir uma performance
inexecutdvel para o ser humano enquanto repleto de subjetivida-
de e limitado fisicamente.

Desse modo, os efeitos do poder — ndo somente os que se
relacionam com as atividades laborais — permeiam a sociedade
no nivel das relagdes de uma forma generalizada. Portanto o
discurso relativo a esse mesmo poder ndo incidiria apenas sobre
as classes baixas da sociedade, mas nesta como um todo. Des-
se mesmo modo, a propagacdo do poder disciplinar durante a
Revolugdo Industrial veio acompanhado pela incorporagao da
mentalidade que deslegitima o “6cio”, de forma que toda a so-
ciedade se encontraria numa posicdo que se sujeita a posigao pri-
vilegiada conferida ao trabalho.

Dentro do nosso propésito, podemos afirmar que, quando
a produtividade se sobrepuja a qualidade de vida, as consequ-
éncias sdo devastadoras. A ninguém é permitido parar. E essa
proibi¢do, como vimos, ndo necessita mais de um agente externo,
mas é garantida pela mentalidade de cada individuo. E a tecno-
logia disciplinar que incide muito além do corpo, sendo capaz —
através de tal refinamento — de penetrar a alma, recrutando sem
custos cada individuo para ser vigilante de si e dos demais. As
técnicas disciplinares — das quais fala Foucault — sdo capazes de
moldar a subjetividade, e ndo é possivel escapar delas, que for-
matam tanto a sujei¢do quanto os ideais de liberdade. Aqui neste
trabalho, estamos explorando o quao negativas essas consequén-
cias podem se apresentar, se manifestando de diversas formas:
na vergonha do funciondrio que se vé desempregado, demitido
para corte de gastos; na compulsdo dos recém-categorizados
workaholics, que nem mesmo nas férias conseguem parar de tra-
balhar; nos consequentes indices de aumento de ansiedade; e se
manifesta até em formas legitimadas pelo Estado, como através
da oficializagdo da exploracdo no trabalho e até mesmo através
de mecanismos do direito, como veremos a seguir.
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III- A LEGITIMACAO DO DISCURSO PELOS MECANISMOS
DO DIREITO

Para pensar o processo de legitimacdo do estigma traba-
lho/ociosidade, veremos a seguir como esse modo de pensar o
tema se expressa inclusive na legislacdo de nosso pais. Voltemo-
-nos entdo para a propria lei: o capitulo quarto do Cédigo Crimi-
nal do Império do Brasil de 1886. Este reserva uma segao especial
intitulada “vadios e mendigos”, na qual especifica os crimes de
“vadiagem” passiveis de punicdo. Afirma-se que seria crime an-
dar “mendigando” (art. 296.):

1° Nos lugares em que existem estabelecimentos publicos
para os mendigos, ou havendo pessoas que se oferecam a
sustenté-los;

2° Quando os que mendigarem estiverem em termos de traba-
lhar, ainda que nos lugares nédo haja os ditos estabelecimentos;
3° Quando fingirem chagas ou outras enfermidades;

4° Quando os mesmos invalidos mendigarem em reunido de
quatro ou mais, ndo sendo pai e filhos, ndo incluindo no nu-
mero de quatro as mulheres que acompanharem seus mari-
dos e 0s mogos que guiarem 0s cegos.

Segundo Santos (2016), foi o Cédigo Penal de 1940 que
transferiu os crimes de vadiagem e mendicancia para a Lei de
Contravengdes Penais (Decreto-Lei 3.688/1941), sendo um dos
artigos o seguinte:

Art. 59 - Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade,
sendo valido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure
meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsis-
téncia mediante ocupacgdo ilicita: Pena - prisdo simples, de 15
(quinze) dias a 3 (trés) meses.

Ainda em “Tempos Modernos”, Chaplin faz alusdo a esse
tipo de sentenca quando a mocinha do filme, 6rfa que foge do
sistema de protegdo de menores, passa a ser procurada por “va-
diagem”, como se vé na cena a seguir:
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Assim, as figuras “mendigo”, “vadio” sdo postas a mesmo
nivel que “delinquente”, por serem consideradas potencialmen-
te perigosas. Nao s6 no Brasil, mas sobretudo pela cultura euro-
peia ocidental, se concretizando pela criagdo de instituigdes que
dessem conta de conter e gerir a classe “vadia” (GONCALVES E
BRANDAO, 2018).

A legislagdo que criminalizava a “vadiagem” ndo julgava
apenas os atos praticados, ou seja, o crime, mas julgava o “crimi-
noso”. E ai hd uma grande diferenga, uma vez que a personali-
dade do individuo passa a estar em jogo. Desse modo, ndo vale
apenas o ato, mas a propensao de cometé-lo, implicando, assim,
na patologizacdo do delito.

Chegando ao ponto, ndo sem a participacdo do saber da
psicologia, de almejar transformar a esséncia dos condenados. E
é sobre esse ponto que Foucault versa ao dizer que a tecnologia
disciplinar pretende nao s6 reger o corpo, mas também incidir em
nivel da alma, da individualidade — possibilitando emergirem sa-
beres como a Psicologia e se ligarem aos mecanismos do Direito.

Nesse sentido, como considera-se o trabalho como oposto
da ociosidade, passasse a considera-lo também como sua cura.
Diversos paises europeus faziam uso do trabalho escravo no sé-
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culo XVI. Segundo Castel (1998), na Inglaterra de 1547, os conde-
nados que se recusavam a trabalhar eram sentenciados a escra-
vidao e até condenados a morte. Ja no Brasil, o trabalho forcado
nas galés é instituido no Cédigo Criminal do Império de 1830,
pelo qual os condenados ficavam reclusos nas Cadeias Publicas
ou Casas de Correcao, realizando as tarefas durante o dia.

Santos (2016, p. 118) afirma que “a prisdo com o trabalho
parecia a solu¢do mais adequada, como tentativa de inscrever no
criminoso o apego ao trabalho.” Interessante pensar que o mes-
mo trabalho que é considerado pela estruturacdo social como
maior valor da sociedade, capaz de dignificar o homem, também
é usado como método de punicao.

De todo modo, em 1890, aproximadamente, com o Cédigo
Penal da Reptblica, o trabalho forgado deixa de ser a pena mais
frequente para os crimes, sendo mais comum o encarceramento e
as multas. Segundo Santos (2016), essa mudanca pode significar
o reconhecimento da ineficicia desse tipo de medida enquanto
mecanismo de restauracdo e reinsercao, de forma a visar, sobre-
tudo, ao afastamento dos apenados do convivio social.

No Brasil, os crimes de vadiagem e mendicancia s6 serdo
totalmente extintos até 2012 (SANTOS, 2016) e o trabalho forcado
s0 sera proibido judicialmente pela Constitui¢ao Federal de 1988,
permitindo, contudo, a prestacdo de servigo social como medida
alternativa a pena de restri¢do de liberdade. (COUTINHO, 1999)
Atualmente, a Lei da Execugao Penal (n°7.210) de 1984 entende o
trabalho como um direito, que pode ser exercido ou ndo a desejo
do apenado, funcionando como algo produtivo e reeducativo,
sendo regularizado por uma série de direitos.

Tanto a prestagdo de servigos quanto o direito do oficio
como medida reeducativa ndo podem ser considerados de modo
algum como trabalho for¢ado, contudo, a luz de tudo o que foi
dito, podemos entender, em tultima anélise, que estdo ainda for-
temente ligados a mesma mentalidade. Essa em que o trabalho
impera em detrimento de tudo o que é considerado ocioso, sen-
do capaz de dignificar a esséncia humana. Portanto, uma pos-

142 I R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 130-146, Jan.-Abr. 2023 I




tura critica é necessaria ao refletirmos sobre a Reforma Penal de
1984, que traz a baila principios norteadores de individualizacao
e ressocializagdo — correndo o risco de recair na ideia de “trata-
mento penal”, sobretudo quando vem alinhado ao oficio.

IV - CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que o trabalho, a0 mesmo passo que é tido como
o0 bem maior da humanidade, conferindo dignidade e respeito
ao cidadao, também é usado como puni¢do e como um método
restaurativo. Essas sentencas nos revelam a intensidade com que
era cunhado o dogma do trabalho na nossa cultura. Nota-se que
o trabalho e a ociosidade emergem num mesmo discurso como
duas faces de uma mesma moeda. Tudo aquilo que foge ao tra-
balho se torna associado também a criminalidade. Isso se deu no
imagindrio popular de uma forma tdo intensa que passou a cons-
tituir também a legislacdo da jurisprudéncia penal. Entretanto,
apesar das reformulagdes na legislagdo, as reverbera¢des desse
estigma ainda ecoam.

Desse modo, uma vez que a lei exigia que a populagdo
fosse produtiva e marginalizava até mesmo a improdutividade,
acabou por oferecer respaldo para a perpetuagao dessa visao em
outros niveis da sociedade. Por mais que muitas sentengas legais
ja tenham sido extintas, sabemos que ainda residem na mentali-
dade contemporanea. A respeito dessa temdtica, Santos afirma:

Os enunciados legais sdo atravessados por poderes que mui-
tas vezes escapam ao controle dos agentes da justica e se co-
municam com outros discursos e praticas, advindos de outras
instancias que ndo a juridica. Eis o alcance e o poder discursi-
vo do texto legal. (SANTOS, 2016, p. 113)

Portanto a mentalidade que legitima os mecanismos dis-
ciplinares relacionados a atividade laboral estd impregnada em
nossa sociedade como um todo: na culpa que sentimos ao nos
dedicarmos a um hobby enquanto as demandas nos esperam; na
pouca honra concedida a cursos de formacao dedicados as artes
e a filosofia; no desprezo e na invisibilidade conferidos aos mo-
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radores de rua; na patologizacdo do crime, muitas vezes; e, se
investigarmos bem, quem sabe essa mentalidade nado se escon-
de por tras de valores considerados politicamente corretos como
“medidas educativas” e “ressocializacao”?

A luz dessas reflexdes, é preciso bastante resguardo ao
pensarmos questdes como a ressocializacdo e o fazer do perito
no ambito juridico, para que possamos ultrapassar o olhar estig-
matizante, que, ndo raramente, o direito acaba tendo até mesmo
na contemporaneidade. E preciso nos desvincularmos dos valo-
res que centralizam o trabalho como cerne da dignidade humana,
principalmente quando isso gera uma percepgdo depreciativa de
tudo o que néo € trabalho, chegando ao ponto de patologizar a
ociosidade, enquanto fechamos nossos olhos para os excessos que
nossa sociedade comete a bem de manter a primazia do oficio.

Sendo assim, a preocupagao nao recai somente neste estig-
ma que deslegitima o que desacelera, mas, sobretudo, sobre as
consequéncias que essa visdo é capaz de provocar para a saude
do individuo e da civilizagdo. Em 2017, a Organizagdo Mundial
de Satide (OMS) constatou mais de 300 milhdes de pessoas afeta-
das por depressao em todo o mundo, considerando, assim, a de-
pressdo como a principal causa de adoecimento no globo. Os altos
indices apontados pela OMS sdo um grave alarme, um chamado
para que venhamos a repensar as nossas proprias diretrizes.

E por esse motivo que as questdes apresentadas no pre-
sente texto, em ultima instancia, versam sobre a prépria vida e
sobre uma das questdes existenciais basilares que desencadea-
ram, inclusive, toda a historia da filosofia e das ciéncias: “qual
é o sentido da existéncia?”. Isso porque falar sobre o lugar do
6cio e do trabalho dentro da sociedade é falar sobre os propodsitos
de nossa existéncia; é falar sobre a prépria constru¢do de nossa
subjetividade. Podemos perceber que esta esta intrinsecamente
conectada ao modelo social hipermoderno desde o check list sob
o qual estruturamos a nossa rotina didria e até mesmo sobre uma
das perguntas mais sugestivas que todos ouvem desde peque-
nos: “O que voceé vai ser quando crescer?”. A inocente questao
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apresentada em tdo tenra idade ja salvaguarda explicitamente a
propria constitui¢do do sujeito mediante o trabalho, que ocupa
uma posi¢do tdo avantajada a ponto de definir, sobretudo, a es-
séncia do ser.

Refletir sobre essas questdes no ambito juridico se faz ne-
cessdrio mais que nunca, para que ndo venhamos a recair naqui-
lo que ja julgamos ter superado. Por mais que se altere a lei, nem
sempre as marcas na mentalidade social podem ser transforma-
das com tanta facilidade. Para tanto, é requerido de nés um es-
forco constante para tornarmos os mecanismos do direito a cada
dia mais préximos do ideal de justiga. %
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RESUMO: Inicialmente saliento que o presente artigo tem
como escopo principal manifestar considera¢des acerca da ela-
boragdo de um planejamento sucessério mediante constituigcao
de uma holding patrimonial, abrangendo assuntos relacionados
a patriarcas e herdeiros e discorrendo sobre a tributacdo, o tipo
societdrio e a doagdo de quotas com reserva de usufruto como
estratégia de sucessdo patrimonial.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento. Sucessério. Hol-
ding. Familiar.

ABSTRACT: Initially, I point out that the main scope of
this article is to express considerations about the elaboration of
succession planning through the constitution of an Equity Hol-
ding, covering matters related to patriarchs and heirs, discussing
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taxation, the corporate type, and the donation of reserved shares
of usufruct as a strategy of succession of assets.

KEYWORDS: Planning. Succession. Holding. Familiar.

1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como finalidade apresentar o conceito de
holding e como ela influencia o processo sucessério e a gestdo
de uma empresa familiar. As holdings, em uma empresa fami-
liar, asseguram seus sdcios ou acionistas de problemas relativos
a sucessdo, que serdo capazes de afetar o crescimento da empre-
sa e o gerenciamento. Dessa forma, prejudicaria ndo somente a
empresa em si, mas também todo o seu patriménio. Com isso, a
holding tem a funcdo de administrar e assegurar os bens em for-
ma de quotas, que visam a contribuir com toda a administracao
patrimonial e empresarial.

O presente trabalho encontra sua justificativa na importan-
cia da holding, assim como na sua constitui¢do, no procedimento
do planejamento sucessorio e na prote¢do patrimonial. O propé-
sito ndo é modificar a legislagdo que trata das sucessdes, mas sim
demonstrar como facilitar o trdmite de inventarios.

Assim sendo, este estudo se baseia na seguinte questdo: em
que medida a instituicdo de uma holding familiar protege o pa-
trimonio e contribui como instrumento para uma sucessdo mais
econOmica e desburocratizada?

Como resposta ao presente questionamento, aponta-se o
seguinte objetivo geral: descrever a importancia de se pensar no
planejamento sucessério ainda em vida, como um mecanismo de
protecdo patrimonial e de reducdo de custos, apontando os bene-
ficios trazidos pela holding familiar em relac¢do ao titular do patri-
monio. Nesse contexto, como objetivos especificos, pretende-se
mostrar os instrumentos do planejamento sucessério; discorrer
sobre as caracteristicas e procedimentos fundamentais na criacao
da holding e sua importancia na gestdo; e destacar as principais
vantagens e desvantagens na constituicdo da holding e a protegao
do patrimoénio dos sécios.
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Para a elaboracdo deste trabalho, com a finalidade de ana-
lisar a temética das holdings como planejamento sucessorio e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, foram utiliza-
das pesquisas tedricas a respeito do assunto e foram feitas buscas
em sites especificos, visando a analisar toda a problemaética e ge-
rar uma discussdo acerca do tema em comento. Além da pesqui-
sa bibliografica, utilizou-se do método dedutivo.

A pesquisa bibliografica (GIL; 2019) foi de suma importan-
cia para o desenvolvimento tedrico, uma vez que é indispensa-
vel a presenca do ordenamento juridico como amparo ao estudo,
através da Constituicdo Federal, Cédigo Tributario Nacional,
Codigo Civil, entre outras leis, bem como situa¢des concretas em
que alei é aplicada, com a finalidade de aprofundar conhecimen-
tos e discussoes.

Outrossim, o método dedutivo segundo Prodanove (2013)
consiste na compreensdo de todos os beneficios da blindagem
patrimonial para sucessao de bens, a fim de concluir-se parti-
cularmente quais sdo suas garantias e os métodos de efetivacao
das mesmas.

2. A CONSTITUICAO DE UM PATRIMONIO E SEUS DESDO-
BRAMENTOS PARA FINS SUCESSORIOS

2.1 Conceito de Patrimonio

De acordo com Gomes (2001), conceitua-se patrimonio
como a soma de direitos e obrigagdes estimaveis pertencentes a
uma pessoa. No patrimonio, leva-se em conta os créditos, débi-
tos, as coisas, ou seja, todos os vinculos juridicos de cunho econo-
mico que estdo associados a pessoa, ativa ou passivamente. Em
continuidade, Gomes (2019, p. 149) assevera que o patrimonio
estd associado, inicialmente, a personalidade. Segundo a teoria
classica, o patriménio é a “expressdo do poder juridico em que
toda pessoa estd investida como tal”.

As consequéncias da vinculagio do patriménio a
personalidade consubstanciam-se no elemento coesao,
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que explica o principio de identidade e continuidade do
patrimonio, pelo qual a substitui¢do dos bens e seu aumento
ou diminui¢do nao ferem a substancia conceitual da unidade
abstrata, que se conserva a mesma durante toda a vida da
pessoa. Na conceituagao tradicional definida pelo Professor
Orlando Gomes, o patrimdnio obedece a quatro principios
fundamentais: s6 as pessoas, naturais ou juridicas, podem ter
patrimonio; toda pessoa tem necessariamente um patrimo-
nio; cada pessoa sé pode ter um patrimoénio e o patriménio é
inseparavel da pessoa. (GOMES, 2019, p. 149).

Nao obstante, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
corroboram com o contexto acima, afirmando:

Em expressdo classica, o patriménio é ‘a representacgdo eco-
ndémica da pessoa’, vinculando-o & personalidade do indi-
viduo, em uma concepgao abstrata que se conserva durante
toda a vida da pessoa, independentemente de substituicao,
aumento ou decréscimo de bens. (GLAGLIANO e PAMPLI-
NA, 2020, p.348).

Para a doutrina contemporanea, a coesdo patrimonial
vem sendo explanada pelo vinculo objetivo, segundo o qual o
patrimodnio é uma universalidade de direitos, com a destinagao
que lhe der seu titular. Na concepg¢do moderna, os principios
de unidade e indivisibilidade nao sobrevivem (GAGLIANO e
PAMPLONA).

Da economicidade essencial do patrimdnio, no Direito,
classificam-se em patrimoniais e extrapatrimoniais. O modo distin-
tivo é dado pela capacidade econdmica do sujeito. Patrimoniais
sdo os direitos avalidveis em dinheiro. Extrapatrimoniais sdo os
que ndo tém valor econdmico. Os direitos patrimoniais sdo trans-
missiveis; apenas os de uso e habitacdo fazem excecdo a esse prin-
cipio, de acordo com a jurisprudéncia, in verbis:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE EXTINCAO DE CONDOMINIO CUMULADA COM
COBRANCA DE ALUGUEIS. DIREITO REAL DE HABITA-
CAO. COMPANHEIRA SUPERSTITE. NEGATIVA DE PRES-
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TACAO JURISDICIONAL. NAO CONFIGURACAO. EX-
TINCAO DE CONDOMINIO E ALIENACAO DE IMOVEL
COMUM. INVIABILIDADE. ALUGUEIS. DESCABIMENTO.
JULGAMENTO: CPC/2015. 1. A¢ao proposta em 06/04/2018,
da qual foi extraido o presente recurso especial interposto
em 28/06/2019 e atribuido ao gabinete em 07/01/2020.2. O
propésito recursal é dizer se a) houve negativa de prestacédo
jurisdiciona; b) o direito real de habitacdo assegurado a
companheira supérstite constitui empecilho a extingdo
do condominio do qual participa com os herdeiros do de
cujus e c) é possivel a fixagao de aluguel a ser pago pela con-
vivente e por sua filha, também herdeira do falecido, em prol
dos demais herdeiros, em consequéncia do uso exclusivo do
imével. 3. O capitulo da sentenga ndo impugnado em sede de
apelacdo e, assim, ndo decidido pelo Tribunal de origem, im-
pede o exame da matéria por esta Corte, em razdo da preclu-
sdo consumativa. 4. Se o Tribunal de origem, aplicando o di-
reito que entende cabivel a hipétese, soluciona integralmente
a controvérsia submetida a sua apreciacdo, ainda que de for-
ma diversa daquela pretendida pela parte, inexiste ofensa ao
art. 1.022. 5. O direito real de habitacdo é ex lege (art.
1.831 do CC/2015 e art. 7° da Lei 9.272), vitalicio e perso-
nalissimo, o que significa que o conjuge ou companheiro
sobrevivente pode permanecer no imével até o momento
do falecimento. Sua finalidade é assegurar que o vitivo
ou vildva permaneca no local em que antes residia com
sua familia, garantindo-lhe uma moradia digna. 6. O ad-
vento do Cédigo Civil de 2002 deu ensejo a discussdo acerca
da subsisténcia do direito real de habitagdo ao companheiro
sobrevivente. Essa questdo chegou a este Tribunal Superior,
que firmou orientagdo no sentido da nédo revogacdo da Lei
9.278/96 pelo CC/02 e, consequentemente, pela manutencéo
do direito real de habitagdo ao companheiro supérstite. 7.
Aos herdeiros nao é autorizado exigir a extingdo do con-
dominio e a alienagdo do bem im6vel comum enquanto
perdurar o direito real de habitacdo (REsp 107.273/PR;
REsp 234.276/R]). A intromissdo do Estado-legislador na
livre capacidade das pessoas disporem dos respectivos pa-
trimonios s6 se justifica pela igualmente relevante protegdo
constitucional outorgada a familia (203, I, CF/88), que per-
mite, em exercicio de ponderagdo de valores, a mitigacdo de
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um deles — in casu— dos direitos inerentes a propriedade, para
assegurar a maxima efetividade do interesse prevalente, que
na espécie é a protecdo ao grupo familiar. 8. O direito real de
habitacdo tem carater gratuito, razdo pela qual os her-
deiros ndo podem exigir remuneracdo do companheiro
sobrevivente pelo uso do imével. Seria um contrassenso
atribuir-lhe a prerrogativa de permanecer no imével em
que residia antes do falecimento do seu companheiro,
e, ao mesmo tempo, exigir dele uma contrapartida pelo
uso exclusivo. 9. Em virtude do exame do mérito, por meio
do qual foi acolhida a tese sustentada pelas recorrentes, fica
prejudicada a anélise do dissidio jurisprudencial. 10. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, provido.
(BRASIL, 2019, p. 1-2, grifo nosso).

De acordo com o Cédigo Civil brasileiro, os direitos extra-

patrimoniais sdo considerados um direito personalissimo, sen-
do, portanto, intransmissiveis. Eo que se depreende do art. 11:
“Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da persona-
lidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria” (BRASIL, 2002). Ainda no
mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justica, no julga-
mento do Recurso Especial n° 807.849 — R], in verbis:
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Direito civil. Familia. A¢do de declaragdo de relagdo avoenga.
Busca da ancestralidade. Direito personalissimo dos netos.
Dignidade da pessoa humana. Legitimidade ativa e possibi-
lidade juridica do pedido. Peculiaridade. M&e dos pretensos
netos que também postula seu direito de meacdo dos bens
que supostamente seriam herdados pelo marido falecido,
porquanto pré-morto o avo. - Os direitos da personalida-
de, entre eles o direito ao nome e ao conhecimento da
origem genética sdo inalienaveis, vitalicios, intransmis-
siveis, extrapatrimoniais, irrenuncidveis, imprescritiveis
e oponiveis erga omnes. - Os netos, assim como os filhos,
possuem direito de agir, proprio e personalissimo, de pleitear
declaratdria de relacdo de parentesco em face do avd, ou dos
herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito ao nome, a
identidade e a origem genética estdo intimamente ligados ao
conceito de dignidade da pessoa humana. - O direito a bus-
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ca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, possui
tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e
226, da CF/88. - O art. 1.591 do CC/02, ao regular as rela-
¢Oes de parentesco em linha reta, ndo estipula limita¢do, dada
a sua infinitude, de modo que todas as pessoas oriundas de
um tronco ancestral comum, sempre serdo consideradas pa-
rentes entre si, por mais afastadas que estejam as geragdes;
dessa forma, uma vez declarada a existéncia de relacdo de
parentesco na linha reta a partir do segundo grau, esta gerara
todos os efeitos que o parentesco em primeiro grau (filiagao)
faria nascer. - A pretensao dos netos no sentido de estabelecer,
por meio de agdo declaratéria, a legitimidade e a certeza da
existéncia de relacdo de parentesco com o avd, ndo caracteri-
za hipétese de impossibilidade juridica do pedido; a questédo
deve ser analisada na origem, com a amplitude probatéria
a ela inerente. - A jurisprudéncia alemad ja abordou o tema,
adotando a solugdo ora defendida. Em julgado proferido em
31/1/1989 e publicado no periddico juridico NJW (Neue Ju-
ristische Woche) 1989, 891, o Tribunal Constitucional Alemao
(BVerfG) afirmou que “os direitos da personalidade (Art. 2
Par. 1° e Art. 1° Par. 1° da Constituigdo Alema) contemplam
o direito ao conhecimento da prépria origem genética.” - Em
hipétese idéntica a presente, analisada pelo Tribunal Supe-
rior em Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julgamento
ocorrido em 14 de agosto de 1998 (autos n.” 22 WF 359/98),
restou decidido que “em acdo de investigagdo de paternida-
de podem os pais bioldgicos de um homem ja falecido serem
compelidos a colheita de sangue”. - Essa linha de raciocinio
deu origem a reforma legislativa que provocou a edigdo do
§ 372a do Cédigo de Processo Civil Alemao (ZPO) em 17 de
dezembro de 2008, a seguir reproduzido (traducédo livre):
“§ 372a Investigagdes para constatagdo da origem genética.
I. Desde que seja necessario para a constatacdo da origem
genética, qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial
a coleta de amostra sanguinea, a ndo ser que o exame nao
possa ser exigido da pessoa examinada. II. Os §§ 386 a 390
sdo igualmente aplicaveis. Em caso de repetida e injustifica-
da recusa ao exame médico, podera ser utilizada a coagao,
em particular a condugéo forcada da pessoa a ser examina-
da.” - Ndo procede a alegada auséncia de provas, a obstar o
pleito deduzido pelos netos, porque ao acolher a preliminar
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de caréncia da agdo, o TJ/R] ndo permitiu que a agdo tivesse
seguimento, sem o que, ndo hd como produzir provas, porque
ndo chegado o momento processual de fazé-lo. - Se o pai nédo
propds agdo investigatéria quando em vida, a via do processo
encontra-se aberta aos seus filhos, a possibilitar o reconhe-
cimento da relagdo avoenga; exigem-se, certamente, provas
hébeis, que deverdo ser produzidas ao longo do processo,
mas ndo se pode despojar do solo adequado uma semente
que apresenta probabilidades de germinar, langando méo da
negativa de acesso ao Judiciario, no terreno estéril da caréncia
da acdo. - O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade,
deixou a certiddo de nascimento de seus descendentes com o
espago destinado ao casal de avds paternos em branco, o que
j& se mostra suficiente para justificar a pretensdo de que seja
declarada a relagdo avoenga e, por consequéncia, o reconhe-
cimento de toda a linha ancestral paterna, com reflexos no
direito de heranga. - A preservacdo da memoria dos mortos
ndo pode se sobrepor a tutela dos direitos dos vivos que, ao
se depararem com inusitado vacuo no tronco ancestral pa-
terno, vém, perante o Poder Judicidrio, deduzir pleito para
que a linha ascendente lacunosa seja devidamente preenchi-
da. - As relagdes de familia tal como reguladas pelo Direito,
ao considerarem a possibilidade de reconhecimento amplo de
parentesco na linha reta, ao outorgarem aos descendentes di-
reitos sucessoérios na qualidade de herdeiros necessarios e res-
guardando-lhes a legitima e, por fim, ao reconhecerem como
familia monoparental a comunidade formada pelos pais e
seus descendentes, inequivocamente movem-se no sentido
de assegurar a possibilidade de que sejam declaradas rela-
¢Oes de parentesco pelo Judiciario, para além das hipéteses
de filiagdo - Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido
de ampliar a possibilidade de reconhecimento de rela¢oes de
parentesco, e desde que na origem seja conferida a amplitu-
de probatdria que a hipdtese requer, ha perfeita viabilidade
juridica do pleito deduzido pelos netos, no sentido de verem
reconhecida a relagdo avoenga, afastadas, de rigor, as preli-
minares de caréncia da agdo por ilegitimidade de parte e im-
possibilidade juridica do pedido, sustentadas pelos herdeiros
do avo. - A respeito da mae dos supostos netos, também parte
no processo, e que aguarda possivel meagdo do marido ante
a pré-morte do avo dos seus filhos, segue mantida, quanto a
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ela, de igual modo, a legitimidade ativa e a possibilidade ju-
ridica do pedido, notadamente porque entendimento diverso
redundaria em reformatio in pejus. Recurso especial provido.
(BRASIL, 2010, p. 1-3, grifo nosso).

Totalmente patrimoniais sdo os direitos das coisas e das
obrigacdes. Nos direitos de familia e das sucessdes, eles possuem
um lado patrimonial e outro extrapatrimonial.

2.2 A legitima, a parte disponivel e a meacéo

Como estabelece, expressamente, o artigo 1.846 do Codi-
go Civil, “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima” (BRASIL,
2022). Havendo herdeiros, a metade dos bens em questao fica re-
servada para estes. Nas situagdes em que nao ha herdeiros, é ple-
na a liberdade de testar, ndo havendo impedimento que disponha
todo o patrimodnio, ainda que haja colateral (DELGADO, 2005).

Legitima € a parcela de bens que a lei retém para o herdeiro
necessario. No Brasil, essa fragdo é a metade do patrimoénio, por
forca da legislacdo citada, cabendo aos herdeiros necessérios essa
parcela, ndo podendo ser disposta em testamento, conforme o
artigo 1.789 do Cdédigo Civil: “Havendo herdeiros necessérios, o
testador s6 poderé dispor da metade da heranga”.

Nesse sentido, o testador pode dispor de 100% de seu pa-
trimoénio, desde que ndo exista no momento de sua morte ne-
nhum herdeiro necessario. Logo, se o falecido deixar herdeiros
necessarios, o seu poder de dispor de todo seu patrimonio serd
delimitado pela legitima ao méximo de 50%.

Assim sendo, fica entendido que metade da heranca esta
reservada aos herdeiros necessarios, conforme disposto no artigo
1.846 do Cdédigo Civil, e, havendo estes, s6 podera o testador dis-
por da outra metade da heranga, que é chamada de “disponivel”.

Conforme Silvio de Salvo Venosa (2018, p. 168): “E
importante destacar que heranga ndo se confunde com meacao”.
Meacdo equivale a metade dos bens que sdo comuns ao ca-
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sal, variando o seu montante de acordo com o regime de bens
escolhido pelos conjuges ou companheiros. Ainda vale desta-
car que o conjuge/companheiro que tem direito a meag¢do ndo
pode usufruir do instituto da rentncia, haja vista que ela ndo
se apresenta como um direito que passa a receber em razado do
obito do seu conjuge. Quem tem direito a meagao o tem desde
que casou, em razdo do regime de bens escolhido para o casa-
mento (VENOSA, 2018).

2.3 O Direito Sucessorio

Afirmacdo interessante de Venosa (2018, p. 10) é que “su-
ceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos feno-
menos juridicos”. Assim, na sucessao, existird uma modificacdo
do titular de um direito, conceito amplo de sucessao no Direito.

Sobre esse aspecto, quando houver uma sucessao no direi-
to ou uma transmissdo, o contetido ou o objeto da relagdo juri-
dica permanecem os mesmos, alterando apenas os titulares. O
donatario sucede ao doador, o comprador sucede ao vendedor,
o herdeiro sucede ao de cujus na titularidade de uma coisa, etc.

Na ciéncia juridica, faz-se uma diviséria entre as formas
de transmissdo: a que origina de um ato entre vivos — como con-
tratos, por exemplo — e a que deriva da morte. Em Direito das
Sucessoes, trata-se de uma especificidade do Direito Civil: trans-
missdo de bens, direitos e obrigagdes em razdo da morte. Nas
palavras de Venosa (2018, p. 11):

Assim como entre vivos a sucessdo pode-se dar a titulo sin-
gular (num bem ou em certos bens determinados), ou a titulo
universal (como, por exemplo, quando uma pessoa juridica
adquire a totalidade do patriménio de outra, direitos e obri-
gacdes, ativo e passivo), também no direito das sucessdes, que
ora passamos a estudar, existem os dois tipos de sucessao.
Quando, pela morte, é transmitida uma universalidade, ou
seja, a totalidade de um patriménio (ver nog¢do do instituto no
v. 1 desta obra), da-se a sucessao hereditaria, tem-se a heranga,
que é uma universalidade, pouco importando o niimero de
herdeiros a que seja atribuida. A sucessdo a titulo singular,
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no direito hereditdrio, ocorre, por via do testamento, quando
o testador, nesse ato de tltima vontade, aquinhoa uma pes-
soa com um bem certo e determinado de seu patriménio, um
legado. Cria, assim, a figura do legatario o titular do direito,
e o legado, o objeto da instituigdo feita no testamento. Tais
nogoes introdutoérias serdo retomadas em breve.

Portanto, o Direito das Sucessdes, disciplinado no Cédigo
Civil no Livro V, trata dos dispositivos legais que regulardo a
transmissdo de bens em consequéncia da morte do titular e dis-
ciplina as situagdes juridicas existentes no momento da morte. O
legislador estabelece uma ordem de sucessores a ser seguida no
caso de o de cujus ndo ter deixado testamento, ou quando, mesmo
diante de um testamento, ele ndo puder ser cumprido.

3. OS INSTRUMENTOS DE ORGANIZACAO PATRIMONIAL
EM VIDA

3.1 A proibigao de pacto sucessoério

Sobre esse aspecto, Venosa (2018, p.60) salienta: “Pacto su-
cessério é, portanto, a crenga que tem por objeto a heranca de
pessoa viva”. Conforme art. 426 do Cédigo Civil, “nio pode ser
objeto de contrato a heranga de pessoa viva”. E esse o principio geral
que traz a proibi¢do de um pacto sucessorio, ndo podendo uma
pessoa dispor de heranga de pessoa viva, o que é considerado
pela doutrina majoritaria como “imoral”.

E importante destacar que nao é admitida a alienacdo de
direitos sobre heranca de pessoa viva, o que chamamos de “pac-
to de corvina”, nos termos da legislagdo acima citada. O herdeiro
pode realizar a cessdo desde a abertura da sucessdo até a partilha
dos bens deixados pelo falecido.

3.2 Do testamento

O atual Cédigo Civil ndo definiu o instituto. O testamento é
um negdcio juridico por exceléncia e s6 podera ser feito por pes-
soas capazes de redigi-lo, isto €, que tenham capacidade testa-
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mentdria ativa; é revogavel, é personalissimo, € solene, é gratui-
to, produzindo seus efeitos ap6s a morte (CATEB, 2011, p. 156).

E um documento pelo qual uma pessoa expde a sua inten-
¢do e como deseja que seja feita a divisdo de seu patriménio ap6s
sua morte, possibilitando, assim, definir quais bens irdo para
quais herdeiros.

Pontes define testamento como sendo o documento ptubli-
co ou particular em que o falecido informou qual era a sua von-
tade quanto aos seus bens (Miranda, 2005, p. 35).

Aprofundando ainda mais essa defini¢do, testamento é
definido como um “ato unilateral, de dltima vontade, pelo qual
alguém, nos limites da lei, e para depois da sua morte, dispde
dos seus bens, no todo ou em parte” (Miranda, 2005, p.45). Ao
afirmar que é um ato de dltima vontade, Pontes diz que esta
implicita a revogabilidade essencial. De outra maneira, ndo po-
deria ser entendido como de ultima vontade, bem como esta ni-
tido ser personalissimo. De outro modo, ndo estaria falando na
vontade do testador, mas de outro que o ajudou. Quanto as dis-
posicoes, Pontes fala que as de carater de atribuicdo a outrem
sdo positivas, e as com o intuito de revogacdo sdo as negativas
(Miranda, 2005, p. 46).

Da defini¢do, conclui-se que a natureza juridica do testa-
mento é: um negocio juridico unilateral, personalissimo e revo-
gavel (BRASIL, 2002, art. 1.858) — salvo quanto ao reconhecimen-
to de filhos nele declarado, que é sempre irrevogavel (BRASIL,
2002, art. 1.610) —, pelo qual o testador pode definir regras de
carater patrimonial ou ndo (BRASIL, 2002, art. 1.857, § 2°). Ten-
do em consideragdo que sua eficicia se manifesta apenas com a
morte do testador, trata-se de um negécio juridico mortis causa.

E importante dizer também que o testamento é um negécio
juridico solene e que a inobservancia de suas formalidades terd
como consequéncia a nulidade do testamento nos termos do art.
166, incisos IV e V, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), bem como
que o testamento € ato personalissimo por exceléncia, nos termos
do art. 1.863 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002). E invidvel fazer um
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testamento conjunto, sincréno, mutuo ou correspectivo. O legis-
lador previu trés formas ordindrias (o particular, o publico e o
cerrado) e trés formas especiais (maritimo, aeronautico e militar)
de fazer o testamento.

3.3 Da doacdo

No Direito atual, a doagdo é contrato unilateral, consensu-
al e gratuito. E negdcio juridico de natureza especial. Doaco &,
pois, contrato pelo qual uma pessoa se obriga a transferir sem
6nus um bem de sua titularidade para a de outra. O sujeito que
doa denomina-se “doador”, e o que recebe a doacdo, “donatario”.
Trata-se de contrato unilateral, porque apenas o doador teré obri-
gagdes; consensual, pois ndo precisa, para seu desenvolvimento,
a entrega da coisa ao donatério. Desde que o tratado acontega, o
negdcio esté perfeito e acabado. E na concordancia do donatério
que surge para o doador o dever de transferéncia do bem.

A natureza juridica da doagdo perdeu for¢a com a majori-
taria e ampla opinido sobre o que é um contrato. Sua natureza
contratual é hoje incontestavel; os c6digos a trazem na parte dos
contratos, ainda que se tenha o conhecimento de ter que subme-
ter a doacdo em algumas regras para o testamento.

3.4 Do usufruto

Segundo Clovis Bevilaqua, “o usufruto é o direito real,
conferido a uma pessoa, durante certo tempo, que autoriza a
retirar, de coisa alheia, os frutos e a utilidade que ela produz”.
Em outras palavras, é um direito total de gozo, sem alterar-se a
esséncia da coisa.

Para a pessoa fisica, o usufruto ndo pode ultrapassar o tem-
po de sua vida, e para a pessoa juridica, ndo ultrapassard 30 anos,
podendo reincidir sobre todo o bem em 100%, ou em uma fracao
dele, bem como pode incidir sobre a totalidade dos frutos, ou
parte deles.

Para uma perfeita defini¢do e distingdo do usufruto, é im-
portante conhecer suas caracteristicas.
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Temporariedade: conforme dispde o Codigo Civil, o usu-
fruto se extingue pela rentincia ou morte do usufrutudrio (art.
1.410, I); pelo termo de sua duragdo (art. 1.410, II); pelo decurso
do prazo de trinta anos da data em que se comegou a exercer, se
instituido em favor de pessoa juridica (art. 1.410, I1I); e pela ces-
sacdo do motivo de que se origina (art. 1.410, IV) (BRASIL, 2002).

E intransmissivel tanto entre vivos quanto causa mortis,
considerando seu carater intuitu personae. Dai decorre a impossi-
bilidade de usufruto sucessivo, ou seja, aquele em que se benefi-
cia mais de um usufrutuario em momentos diferentes (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 571).

E inaliendvel, conforme disciplina o art. 1.393, 1 parte,
do Cédigo Civil. Comentando o entendimento de Cl6vis Bevi-
laqua, que via na inalienabilidade sua principal vantagem, por
respeitar a vontade do instituidor, assim se manifesta Rodri-
gues (2006, p. 298):

O mestre talvez estivesse com a raz&o se a inalienabilidade fosse
absoluta. Mas, como se permite a alienac¢do em favor do pro-
prietario, mais angustiosa se torna a posicdo do usufrutudrio ne-
cessitado, que fica a mercé do nuproprietario, quando precisar
vender. No meu entender, ndo se justifica esse exagerado zelo
do legislador, na prote¢do da pretensa vontade do instituidor.

E impenhoravel, por conta da inalienabilidade.

E divisivel: pela leitura do art. 1.411 do Cédigo Civil, per-
cebe-se a possibilidade de sua constituicdo em favor de duas ou
mais pessoas, o que gera o cousufruto. Afirma Silvio de Salvo
Venosa (2003, p. 431) que “o usufruto é divisivel, podendo ser
atribuido simultaneamente a mais de uma pessoa, mais de um
usufrutuério, estabelecendo-se o co-usufruto”

Necessita de conservacdo da forma e substdncia: diferente-
mente da locagdo, em que o locatario, ao usar a coisa, deve ater-se

a sua finalidade, definida em contrato, no usufruto a exigéncia
limita-se a preservagdo da forma e substancia. Ao exercitar o seu
direito, o usufrutudrio deve conduzir-se como o bom proprietdrio,
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ou seja, com prudéncia e cuidado. Pode-se igualmente dizer com
Windscheid: “O usufrutudrio deve exercitar o seu direito como um
bom pai de familia...” (Gongalves, p. 475).

E suscetivel de posse, assim como os direitos reais em geral.
O usufrutudrio, embora ndo detenha a posse da nua-propriedade,
é possuidor do direito real de usufruto. Para Mazeaud, Mazeaud
e Chabas, “o possuidor de um usufruto é a pessoa que se comporta em
relagdo a coisa como um usufrutudrio” (Gongalves, p. 463). O usufru-
tudrio, em consequéncia, pode valer-se das agdes possessorias, na
tutela de seus interesses, bem como da acdo confessoéria de usu-
fruto. Ao nu-proprietério, é reconhecida a propriedade indireta.

Apesar de ndo trazer uma defini¢do legal do usufruto, o
Codigo Civil vigente foi minucioso ao regulamentar o instituto.
Isso pode ter advindo de sua larga aplicabilidade, que se estende
ao Direito de Familia, Direito das Sucessdes, Direito das Obriga-
¢oOes e Direito das Coisas.

3.5 Das clausulas de incomunicabilidade, indisponibilidade e
da impenhorabilidade

O legislador previu a chance de o testador e o doador defi-
nir restri¢des a disponibilidade do patrimonio testado ou doado,
aprovando a inclusdo de cldusulas de inalienabilidade, incomu-
nicabilidade e impenhorabilidade, produzindo efeitos vitalicios
por tempo determinado.

A clausula de inalienabilidade determina a vedacao a alie-
nagdo do bem registrado por ela, por qualquer que seja a transa-
¢do juridica. Por sua vez, a cldusula de incomunicabilidade sepa-
ra a comunicabilidade do bem em qualquer que seja o regime de
bens adotado pelo donatario, herdeiro testamentario ou legata-
rio em seu matrimonio, incluindo até o da comunhao universal
(BRASIL, 2002, art. 1.668, ).

Ja a clausula de impenhorabilidade evita que o bem
seja penhorado, constrito para satisfagio de uma execugao. O
Cédigo Civil (BRASIL, 2002) estabelece algumas regras quanto
a essas possibilidades.
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Conforme o art. 1.911, “a cldusula de inalienabilidade, im-
posta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabili-
dade e incomunicabilidade” (BRASIL, 2002). Ou seja, ainda que
ndo expressamente declaradas a impenhorabilidade e incomuni-
cabilidade, o bem que nao pode ser alienado também nao pode
ser penhorado nem comunicado com o conjuge, ja que lhe neces-
sita do requisito essencial: a qualidade da disponibilidade vinda
do direito de propriedade.

Segundo o § 1° do art. 1.857 do Cdédigo Civil, “a legitima
dos herdeiros necessérios ndo podera ser incluida no testamen-
to” (Brasil, 2002), todavia, se justificado, o testador podera re-
gistrar a legitima com cldusulas restritivas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade. Exclusivamente sé
podera ser alienado por meio de autoridade judicial devidamen-
te justificada e com a condigdo de que o produto seja transforma-
do em outros bens, que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primei-
ros (BRASIL, 2002, art. 1.848, caput e § 2°).

4. DAS HOLDINGS

4.1 Origem

Conforme colocagdes de Oliveira (2015), a partir do ano de
1976, as empresas holding comegaram a se despontar no Brasil,
sustentadas na Lei n° 6.404, a Lei das Sociedades por A¢des, que
expressa em seu art. 2°, § 3° que “a empresa pode ter por objetivo
participar de outras empresas” consolidando assim a formacao
da holding no Brasil (BRASIL, 1976, p. 1).

A expressdo “holding” tem origem na expressdo em inglés
“to hold”, que significa “controlar”, “sustentar”, “segurar”, “de-
ter”, “manter”. A vista disso, Mamede e Mamede (2014, p. 9)
exibem a definigdo de que “holding (ou holding company) é uma
sociedade que detém participacdo societaria em outra ou de ou-
tras sociedades, tenha sido constituida exclusivamente para isso
(sociedade de participagdo), ou ndo (holding mista)”. Os autores

ainda pontuam que a sociedade holding estabelece-se como uma
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empresa titular de bens e direitos, podendo englobar “bens imé-
veis, bens moéveis, participagdes societarias, propriedade indus-
trial (patente, marca, etc.), investimentos financeiros etc” (MA-
MEDE e MAMEDE, 2019, p. 13-14).

A holding gerencia os bens da companhia que controla, e
também o controle acionario de outras companhias, atuando em
outras sociedades como sécia ou acionista. Contudo, a holding
também pode ser uma companhia individual, sem que haja atu-
acdo em outras sociedades. Assim sendo, a empresa é composta
para o exclusivo propésito de controlar o patrimoénio dos sécios,
tencionando a seguranga patrimonial, a organizacdo dos recur-
sos, gerenciamento dos bens, o proveito dos subsidios fiscais, tri-
butarios e a sucessdo hereditaria (MAMEDE; MAMEDE, 2014).

4.2 Classificagao

Na contemporaneidade, a holding dispde de mais de 22
classificagdes ou tipologias. Para melhor esclarecimento/enten-
dimento, sera restringido a explanagao dos tipos mais usuais. E
valido ponderar que a escolha da holding ird depender dos obje-
tivos dos acionistas. Mamede e Mamede (2019, p. 16) classificam
inimeras modalidades de holdings, segundo sua finalidade. As-
sim, observam-se as classificacoes:

Holding pura: sociedade constituida com o objetivo exclusivo
de ser titular de quotas ou agdes de outras sociedades. E tam-
bém chamada de sociedade de participagao.

Holding de controle: sociedade de participacdo constituida
para deter o controle societdrio de outra ou de outras socie-
dades.

Holding de participacdo: sociedade de participagdo constitui-
da para deter participagdes societarias, sem ter o objetivo de
controlar outras sociedades.

Holding de administracdo: sociedade de participagdo consti-
tuida para centralizar a administracdo de outras sociedades,
definindo planos, orientagdes, metas etc.
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Holding mista: sociedade cujo objeto social é a realizagdo de
determinada atividade produtiva, mas que detém participa-
¢do societaria relevante em outra ou em outras sociedades.

Holding patrimonial: sociedade constituida para ser a pro-
prietaria de determinado patrimonio. E também chamada de
sociedade patrimonial.

Holding imobilidria: tipo especifico de sociedade patrimonial,
constituida com o objetivo de ser proprietaria de imoveis, in-
clusive para fins de locagdo.

Desse modo, tem-se que a holding é pura quando tenciona
exclusivamente a participacdo societdria, independentemente de
ser majoritaria ou ndo. Nessa mesma linha de raciocinio, Prado,
Costalunga e Kirschbaum (2011, p. 295) relatam que “[...] a socie-
dade holding pura é aquela que tem por objeto tnico ser titular
de participagdo no capital social, normalmente controladora de
outra(s) pessoa(s) juridica(s)”.

Logo, através da holding pura, acontece a subdivisao confor-
me seu objetivo e quantidade de participacdo: quando pretende
centralizar a administracdo de uma controlada, por intermédio
de formulagdo de planos e de gestdo, € holding administrativa;
quando tem basicamente participacdo societaria, sem que haja
controle ou administracdo, é holding de participagdo; quando é
maioritidria em dada sociedade, é holding de controle (PRADO,
COSTALUNGA E KIRSCHBAUM, 2011).

E exequivel também que certa sociedade ndo disponha da
participacdo societdria como unica tarefa, operando outras ta-
refas produtivas. Essa serd intitulada holding mista. Tomazette
(2013, p. 614) alude a holding mista, uma vez que a “participacdo
em outras sociedades é a atividade primordial, mas ndo a tnica;
a holding mista também desenvolve atividade econdmica pro-
dutiva. Ja na holding pura, a tnica atividade desenvolvida é a
participacdo relevante no capital de outras sociedades.”

E possivel verificar também a existéncia de holdings patri-
moniais (género) e imobilirias (espécie), que zelam pela admi-
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nistracdo de bens proéprios, isto é, das quais os bens sdo de domi-
nio da proépria sociedade. A diferenca entre holding patrimonial
e holding imobilidria consiste no tipo de bem administrado: a
primeira pode favorecer a mais extensa gama de bens (iméveis,
moveis, imateriais, entre outros), e a segunda limita-se a bens
iméveis (MAMEDE e MAMEDE, 2019).

Sob esse viés, a holding patrimonial é desenvolvida para
ser titular, proprietdria de dados bens, podendo integrar acoes
ou quotas de outras sociedades, concentrando e resguardando
os recursos da familia por meio da formacado da pessoa juridica.
Prado, Costalunga e Kirschbaum (2011, p. 295) explicam que “a
holding imobilidria é aquela que tem por objeto deter e/ou ex-
plorar patriménio imobilidrio; para isso, as pessoas fisicas confe-
rem seus bens para a holding, que passa a ser titular deles”.

Com base nessas classificagdes, nota-se a vasta gama de
possibilidades ofertada ao empreendedor, quer seja para a solu-
¢do de alguma questdo, quer seja para a (re)estruturagdo empre-
sarial e patrimonial. Em sintese, é preciso analisar intimamente o
caso concreto, tencionando a verificagcdo sobre se existem, verda-
deiramente, vantagens ou desvantagens em sua utilizagao.

E possivel constatar que a holding familiar nao esta inclusa
em nenhuma das classifica¢des supracitadas. Isso se dara em de-
trimento da compreensdo de que esta ndo consiste em um tipo
especifico, mas uma contextualizagdo especifica em que se dé o
emprego de uma ou mais espécies de sociedade de participagao,
no contexto de uma familia (MAMEDE e MAMEDE, 2019). De-
fende-se que o uso de um tipo de holding ndo caracteriza a ndo
utilizagdo de outro.

4.3 Tipos societarios

No ordenamento juridico brasileiro, existem intimeros ti-
pos societarios, sendo a escolha de incumbéncia do empreende-
dor; assim, este deverd analisar a estrutura que melhor se adeque
aos seus negocios e necessidades particulares. As possibilidades
que a legislagdo apresenta consiste nas seguintes: Microempre-
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endedor Individual (MEI), Empreséario Individual (EI), Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), Sociedade
Limitada, Sociedade Anonima, Sociedade Empresarial, Socieda-
de em Comandita Simples, Sociedade em Nome Coletivo e So-
ciedade Simples (KOCH, 2019).

Inegavelmente, na atualidade, se observa um crescente mo-
vimento em prol do empreendedorismo no Brasil, ou seja, dia
ap0s dia, despontam-se mais pessoas sendo donas de seus pro-
prios negocios. Todavia, o que falta €, apds a formatagdo socie-
taria, o empresario se preocupar no que tange a protecdo de seu
patrimonio e também ao planejamento tributario, com o intuito
de diminuir a carga tributdria, para que a empresa usufrua sem-
pre de vantagens. Partindo dessa premissa, é possivel compreen-
der a necessidade da criagdo de uma holding.

Ponderada as alternativas vigentes no que compete a for-
matagdo societdria e a problemdtica de nao refletir a possibili-
dade de criagdo de uma holding, surge um questionamento: em
qual dos tipos societarios podera ser criado uma holding? A res-
peito dessa questao, salienta-se que inexiste impedimento legal
de que a holding seja desenvolvida na forma de limitada ou de
qualquer outro tipo societério, haja vista que, como ja elucidado
anteriormente, a holding ndo concerne a um tipo societario, ela é
responsavel pela administracdo e controle da sociedade da qual
dispde a maior das quotas ou agdes. Desse modo, conforme o
esclarecimento de MAMEDE, 2015, p.112, conclui-se que:

A holding pode ser constituida como sociedade simples ou em-
presaria (artigo 982 do Cédigo Civil), com registro, respecti-
vamente, em Cartdrio de Registro de Pessoas Juridicas ou em
Junta Comercial. Contudo, atente-se para o fato de que s6 as
sociedades empresarias tem o direito ao instituto da recupe-
ragdo, judicial ou extrajudicial, conforme previsto pela Lei n.
11.101/05. Podem ser sociedade por quotas (contratuais) ou
por acdes (estatutarias), assim como também ¢é indiferente se
adotam, por tipo societario a sociedade simples (em sentido
estrito ou comum), sociedade em nome coletivo, sociedade em
comandita simples, sociedade limitada, sociedade andnima
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ou sociedade em comandita por a¢des. O tipo societario, con-
tudo, deve ser um dos contemplados em lei, certo viger do Di-
reito Brasileiro o principio da tipicidade societaria: s6 pode se
criar uma sociedade, simples ou empresaria, seguindo um dos
tipos (formas) previstos na legislacdo; ndo se pode inventar
um tipo novo, nem se pode pretender criar uma sociedade que
adote uma conformacado mista, combinando tipos diversos.

Diante da elucidagdo supramencionada, é evidente que a
holding podera ser criada em qualquer tipo societario, uma vez
que o tipo societario ndo altera as caracteristicas, muito menos
compromete sua finalidade, contanto que seja amparado em
lei, sendo uma sociedade simples ou empresaria. No que tan-
ge a composicdo societaria da holding, MAMEDE (2015, p.112)
afirma que:

Os sécios de uma holding podem ser pessoas fisicas e/ou pes-
soas juridicas, indiferentemente; se sociedades, podem ter
tipos societarios diversos. Nao ha limitagdo sobre o tipo de
pessoa, nem mesmo de sua natureza juridica. As pessoas ju-
ridicas podem ser até associa¢oes, fundagdes e pessoas juridi-
cas de Direito Pablico. Contudo, h4 algumas limita¢des, como
sociedades contratuais ajustadas entre conjuges casados pelo
regime da comunhdo universal de bens ou pelo regime de
separacdo obrigatéria de bens.

Ademais, os individuos que estdo inabeis para empreender
também nao serdo administradores societarios. Sobre isso, MA-
MEDE (2015, p.112) explica que:

Tais pessoas podem ser sécias de uma holding e, mesmo, de
outras sociedades, como suas controladoras e filiadas, ape-
nas nao podem exercer fun¢des de administracdo. Sdo elas:
Magistrados; Membros do Ministério Publico; Servidores
publicos; Militares da ativa; O falido, se ndo forem declara-
das extintas suas obrigacdes; Moralmente inidéneos, como
tal compreendidos os condenados por crime falimentar, de
prevaricagéo, suborno, concussao, peculato, contra a econo-
mia popular, contra o Sistema Financeiro Nacional, contra as
normas de defesa da concorréncia, contra as relagdes de con-
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sumo, contra a fé publica ou a propriedade, ou a pena crimi-
nal que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos
publicos e estrangeiros com visto temporéario.

A seguir, serd abordado mais sucintamente sobre a holding
patrimonial do tipo familiar.

4.4 A holding patrimonial do tipo familiar: uma mudanga de
perspectiva

A holding patrimonial, também intitulada “sociedade patri-
monial”, é a pessoa juridica formada com o objetivo de ser pro-
prietaria de dado patrimoénio. Para tal propodsito, pessoas fisicas
e juridicas outorgam seus bens a holding, passando a substituir
esses individuos na titularidade dos bens, resguardando, assim, a
evidenciagdo dos seus sdcios. Ja os antigos proprietarios, as pesso-
as fisicas ou juridicas, agora sécias da holding, comecam a receber
participagdes nessa sociedade. Sobre essa tematica, postula-se:

Tem sido crescente o estimulo a personalizacdo destacada do
patrimonio, por meio da criagdo de uma pessoa juridica socie-
taria a qual é transferida parte ou totalidade do patriménio de
pessoas fisicas ou juridicas. Acontece, assim, uma mudanga
na forma de titularidade dos patriménios, ja que os sécios,
de antigos proprietérios dos bens, passam a ser quotistas/
acionistas de uma outra pessoa juridica, o novo proprietario
(PITA, 2011, p. 225).

E de suma importancia na contemporaneidade, em virtude
da reducdo de tributos através da elisdo fiscal, a constitui¢do dessa
modalidade de holding, promovendo ainda a prote¢do patrimo-
nial, uma vez que a sua implantacdo “decorre dos riscos e custos
elevados de se ter um patrimonio substancial em nome de pessoas
fisicas” (ROCHA JUNIOR, ARAUJO e SOUZA, 2014, p. 27).

Pautado nesse entendimento, compreende-se como hol-
ding patrimonial familiar a sociedade que centraliza a totalida-
de ou parte do patrimonio dos membros de uma mesma familia
com o propdsito de organizar a administracdo dos bens e auxi-
liar a sucessdo hereditaria, assim assegurando a continuidade
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sucessoria, além de oportunizar a blindagem patrimonial e a
diminuicdo da carga tributéria. Nesse interim, é o preceito dou-
trinario que segue:

A chamada holding familiar ndo é um tipo especifico, mas
uma contextualizagdo especifica. Pode ser uma holding pura
ou mista, de administragdo, organizacdo ou patrimonial, isso
é indiferente. Sua marca caracteristica é o fato de se enqua-
drar no ambito de determinada familia e, assim, servir ao pla-
nejamento desenvolvido por seus membros, considerando
desafios como organizagdo do patrimoénio, administragdo de
bens, otimizacao fiscal, sucessdo hereditaria, etc (MAMEDE e
MAMEDE, 2019, p. 12).

Portanto, elencando os conhecimentos nos estudos de Ma-
mede e Mamede (2019), é valido constatar que a holding patrimo-
nial familiar existe desde a insercao dos bens dos membros de
uma mesma familia em uma pessoa juridica, a qual é desenvol-
vida objetivando a concentracdo e administragdo do patrimonio
familiar. Por meio da presente holding familiar, os familiares com-
partilham entre si os seus bens e passam a ser sécios quotistas
dessa sociedade, de modo que as decisdes no que compete ao pa-
trimonio passam a ser tomadas por intermédio de deliberacoes
sociais com a participacdo dos sécios constituidores da holding.

Outrossim, por questdes administrativas e fiscais, a tipo-
logia de holding mista é a mais adequada ao sistema econdémico
brasileiro, ao passo que, no que se refere a holding patrimonial
familiar, o aconselhdvel é incluir no seu objeto social, além do
controle e administracdo do patriménio familiar, o desenvolvi-
mento de alguma atividade empresarial.

No que se refere a estruturagdo do tipo societario da hol-
ding, é necessario ponderar os propdsitos a serem alcangados
com a constitui¢do desta. Contudo, referindo-se a holding patri-
monial familiar, a forma limitada exibe-se de modo mais atrati-
vo e apropriado, principalmente em virtude de duas caracteris-
ticas, sendo elas a limitacao da responsabilidade dos sécios e a
contratualidade.
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A sociedade limitada é orientada pelo Cédigo Civil, opera-
cionalizada por contrato social, dividida em quotas, e a atribui-
¢do de cada sécio pelas incumbéncias desse tipo de sociedade
fica restrita ao valor integral de suas quotas, mesmo que todos
sejam solidariamente responséveis pela integracao total do capi-
tal social. Desse modo, se todo o capital social estiver integrado,
0s sOcios ndo serdo mais responsabilizados pelas responsabilida-
des da sociedade, salvo em casos de desconsideragao da perso-
nalidade juridica (MAMEDE e MAMEDE, 2019).

Ja nas competéncias contratuais, a sociedade limitada ou-
torga um perfil mais personalizado a sociedade, pois os sdcios
tém maior liberdade para deliberar sobre os aspectos relevan-
tes a constitui¢do, ao andamento e a dissolucdo da sociedade,
de forma que as decisdes tomadas em consonancia com a lei e o
contrato social conectam todos os sécios. Compreende-se assim
que, nas sociedades limitadas, ha o carater intuito personae, privi-
legiando a pessoa do sécio quotista, pelo que se justifica a affectio
societatis como o pilar da sociedade limitada, isto é, a confianga
que os socios dispdem uns nos outros na unido de esforgos para
alcancar determinado objetivo comum. Portanto, “as relagdes en-
tre os s6cios podem pautar-se nas disposi¢des de vontade destes,
sem 0s rigores ou balizamentos préprios do regime legal da so-
ciedade andénima, por exemplo” (COELHO, 2011, p. 153).

Além disso, a predilegdo pela formacdo de uma holding pa-
trimonial familiar na forma de sociedade limitada exibe outras
duas vantagens atenuantes: faz com que a sociedade se torne
economicamente mais vidvel, em virtude da isen¢do da publica-
¢do obrigatdria dos balangos, assim como preserva a empresa da
afiliacdo de individuos desconhecidos a familia no quadro socie-
tario, dado que oportuniza a disposi¢do de cldusulas no contra-
to social que impossibilitam ocorréncias nesse sentido e privile-
giam um quadro societario fechado. Oposto ao que acontece na
sociedade anonima, expressa na Lei n° 6.404/1976, regida por
estatuto social e que o capital social divide-se em a¢des, em que o
mais importante é a conjungao de capital, e ndo o individuo sécio
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acionista, uma vez que torna-se insignificante o intuito personae,
além de dispor um custo administrativo mais elevado.

5. AS VANTAGENS DA HOLDING FAMILIAR COMO OP-
CAO AO PLANEJAMENTO SUCESSORIO

5.1 Aspectos gerais

No ambito da sucessdo patrimonial, existe o planejamento
sucessorio. Para Madaleno (2014, p. 5), esse é um “conjunto de
projecdes realizadas em vida, para serem cumpridas como mani-
festacdo de um querer especial”. A recomendacdo €, ao contrério
de na ocasido do 6bito a familia iniciar o processo de sucessao,
que em vida haja o planejamento de quem sera o sucessor res-
ponséavel, viabilizando um encaminhamento mais coeso, respei-
tando a vontade estabelecida em vida pelo antecessor.

Pozzetti et al. (2018) colocam que a sucessdo é um modo
de transmissdo de heranca e que ela estd associada a inimeras
adversidades que podem ser observadas nesse contexto. Pontua-
-se que o planejamento tem por funcdo basilar evitar eventuais
conflitos em sentidos diversos.

Pozzetti et al. (2018) ainda expdem que o processo de suces-
sdo esta previsto na Carta Magna de 1988 e no Cédigo Civil de
2002, sendo os presentes textos legais responsdveis por vérias atu-
alizacdes e melhorias na interpretagdo dessa teméatica, mas que elas
ainda dispdem de uma visdo bastante limitada, haja vista que s6
tratam o tema de forma superficial e quanto aos bens, sem que se-
jam ponderados outros pontos, como afetividade e peculiaridades.

Nesse sentido, existe um contrato social que alude questdes
como cotas que podem ser preenchidas. Logo, consiste em uma
das maiores vantagens das holdings familiares, pois esse espa-
¢o viabiliza que as decisdes e as discussdes sejam demarcadas
e, concomitantemente, capazes de serem direcionadas de modo
mais seguro, sem haver a necessidade de um processo judicial,
por exemplo. Outras vantagens da holding familiar podem ser
observadas no quadro a seguir:
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Quadro 1: Vantagens da holding familiar

Protegdo patrimonial de bens

Pagamento de menos impostos, o que gera uma economia
tributaria

Administragéo vitalicia, sem a anuéncia de herdeiros

Planejamento sucessdrio nas atividades empresariais

Evitam-se os conflitos e a morosidade do inventéario

Harmonia e tranquilidade para toda a familia

Fonte: Brites (2020, p. 1).

Sob esse viés, ndo ha como ignorar que uma holding tam-
bém direciona a discussdo para o que é o melhor para a empre-
sa, sem que haja a necessidade de considerar se um ponto ou
outro esta sendo favorecido nessa disputa. Outro tépico que o
autor também aponta e que estd relacionado diretamente com o
modo de decisdo que se tem nesse modelo é a possibilidade de
antecipagdo de decisdes, o que diminui o tempo em que se passa
tentando encaminhar a questao.

5.2 Reducédo da carga tributéria

Barbosa e Jesus (2015) salientam em seu estudo que as prin-
cipais vantagens da holding familiar consistem na reducédo da car-
ga tributdria imputada a pessoas fisicas que passam a ser tribu-
tadas pela pessoa juridica, o resguardo do patrimonio através da
pessoa juridica e a facilidade na outorga de garantias e planeja-
mento sucessorio, uma vez que empresas familiares no decurso
da sucessdo representam um proeminente desafio a ser conjectu-
rado e enfrentado. No caso especificamente da carga tributéria,
é preciso aclarar que qualquer redugao é muito bem-vinda para
as pessoas fisicas e juridicas, haja vista que o Brasil dispde de um
sistema tributdrio brutal, com uma das cargas tributarias mais
elevadas do mundo, se comparado a outros paises. Sobre essa
questdo, Lima e Rezende discorrem que:
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O Brasil possui atualmente uma das maiores cargas tributa-
rias do mundo, atingindo quase 40% do Produto Interno Bru-
to (PIB) e elevando, assim os custos dos produtos e servigos
nele produzidos. Na recente histéria do Brasil, os governos,
de uma maneira geral, tém adotado medidas que elevaram a
carga tributaria. Os impostos transformados em receitas sdo
0S recursos necessarios aos governos para o alcance dos obje-
tivos publicos. (LIMA, REZENDE, 2019, p.03).

Uma das maiores reformas ja efetivadas no sistema tribu-
tario brasileiro foi durante o periodo dos governos militares, que
esforcaram-se em prol de pdér em pratica os Planos de Desen-
volvimento Econdmico e modernizagdo da agricultura brasileira,
objetivando tornar o sistema mais dindmico e coeso. Todavia, o
sistema aos poucos ficou regressivo, ao alcangar as parcelas mais
pobres da populacdo brasileira e ao sobrecarregar demasiada-
mente o setor econdmico do pais.

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu inimeras ino-
vagOes no tocante aos tributos, sendo que os artigos 145 a 162
da referida Constituigdo regulam o sistema tributario brasileiro,
ao definir os principios gerais da tributacdo; as competéncias
tributarias da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito
Federal; a forma de reparticdo das receitas tributérias; e as limi-
tagdes do poder de tributar do Estado. Posto isso, a legislacao
complementar — Cédigo Nacional Tributario — e as legislagdes
dos estados ndo podem se opor as disposi¢des constitucionais
(MACHADO e FERRAZ, 2018; BRASIL, 1988).

Mesmo havendo todo um aporte legal de regulamenta-
¢do dos tributos, estes ndo param de aumentar e de representar
uma parcela consideravel dos produtos e servigos consumidos
pelo povo brasileiro. A holding familiar pode promover econo-
mia tributdria, tal como alude Tarbini (2021). Contudo, tributos
como o Imposto de Renda (IR), o Imposto sobre Transmissao de
Bens (ITBI) e o Imposto de Transmissdao Causa Mortis e Doacdo
(ITCMD) devem continuar a serem pagos, mas de um modo pla-
nejado, podendo refletir de forma benéfica na reducdo da car-

2

ga tributdria. E necessario realcar que todos os impostos aqui
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mencionados possuem previsdo constitucional. Buscando uma
exemplificacdo, o ITBI é um imposto de algada municipal, que se
encontra expresso no seguinte artigo:

Art.156 - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessdo fisica, e
de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, cessao
de direitos a sua aquisigdo. § 2° O imposto previsto no inciso
II: I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos in-
corporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacédo
de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos de-
correntes de fusdo, incorporagéo, cisdo ou extingdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, lo-
cagdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil. (BRASIL,
1988, p. 1).

No que tange ao ITCMD, consiste em um tributo de alcada
estadual que tem como fato gerador a cedéncia de eventuais bens
ou direitos por intermédio de causa mortis ou doagdo. Assim sen-
do, o ITCMD iré incidir sobre a doagao de quotas com reserva de
usufruto na holding, conforme a literatura especializada.

No entendimento de Viscardi (2018), a holding pode dimi-
nuir as aliquotas do IR em cerca de 11,33% para receitas com a
venda e locacdo de imoéveis (pessoas juridicas) e de 27% para as
pessoas fisicas. Pode-se conquistar uma redugao de até 16,17%
na tributacdo em geral das empresas familiares que escolhem
pela criagdo de uma holding familiar.

5.3 Sucessdo sem inventarios e partilhas

Defronte o prisma do Direito Sucessoério, o inventario pode
ser definido como uma explicacdo detalhada do patriménio do
autor da heranga (de cujus), atividade esta dirigida a posterior
partilha ou adjudicagdo dos bens. Ja sob a perspectiva processu-
al, o inventério pode ser interpretado como uma sequéncia or-
denada de atos propensos a um final especifico (GAGLIANO,
PAMPLONA, 2017).
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Inventario é o rol de todas as riquezas e compromissos pa-
trimoniais de um individuo. De modo extenso, é o processo no
qual se descrevem e avaliam os bens do individuo que veio a fa-
lecer, e é dividido entre os seus sucessores o que sobra, depois de
pagos os impostos, os dispéndios judiciais e as dividas passivas
identificadas pelos herdeiros (GONCALVES, 2017).

De acordo com o artigo 1.784 do Cédigo Civil de 2002, a
medida que a sucessdo € aberta, a heranca é conduzida aos her-
deiros legitimos e testamentérios, no entanto, € necessario a ins-
tauracao do inventério:

Embora os herdeiros adquiram a propriedade desde a aber-
tura da sucessdo, os seus nomes passam a figurar no Regis-
tro de Iméveis somente apds o registro do formal de parti-
lha. (...) A abertura da sucessdo instaura entre os herdeiros
um verdadeiro condominio sucessorio, um estado de comu-
nhdo, relativamente aos bens do acervo hereditério, que s6
cessard com a partilha. A tdo s6 constatacdo dessa realidade
é suficiente a revelar a importancia capital do processo de
inventdrio, que tende a por fim a situagdo de indivisdo do
espolio, considerada fonte de litigio e de permanente tensao.
(GONCALVES, 2017, p.558).

Segundo o dispositivo 1.796 do Cédigo Civil, no “prazo de
trinta dias, a contar da abertura da sucessdo, instaurar-se-a in-
ventario do patrimoénio hereditario, perante o juizo competente
no lugar da sucessdo, para fins de liquidagdo e, quando for o
caso, de partilha da heranga” (BRASIL, 2002, p. 1). No entanto,
é preciso considerar que, com o Novo Cédigo de Processo Civil
do ano de 2015, em seu artigo 611, foram estendidos o prazo e a
disciplina com que o processo de inventério e partilha deve ser
executado — no espago de dois meses a contar da abertura da
sucessdo, assim como tera que ser finalizado em até 12 meses
seguidos, prazo este que pode vir a ser prorrogado de oficio pelo
juiz ou a requerimento.

O ordenamento juridico brasileiro prevé duas espécies de in-
ventdrio: o judicial e 0o administrativo ou extrajudicial. Discorre-se:
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Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proce-
der-se-a ao inventario judicial.

§ 1° Se todos forem capazes e concordes, o inventario e a par-
tilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual constitui-
ra documento hébil para qualquer ato de registro, bem como
para levantamento de importancia depositada em institui-
¢Oes financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura publica se todas as
partes interessadas estiverem assistidas por advogado ou por
defensor publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do
ato notarial.

A respeito do inventdrio administrativo ou extrajudicial,

Venosa coloca que:

176

Finalmente, a Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007, atendeu
nossos ingentes reclamos. Permitiu-se que, sendo todos os in-
teressados capazes e concordes, podera fazer-se o inventario e
a partilha por escritura ptiblica, a qual constituiré titulo habil
para o registro imobilidrio. Havendo testamento ou interes-
sado incapaz, o inventdrio sera judicial. Quanto ao incapaz,
a judicialidade é importante para a fiscalizacdo e protecdo de
seus interesses. Quando ha testamento, hd interesse ptiblico
para a plena eficicia do ato de ultima vontade, embora en-
tendam alguns que mesmo assim, se todos os interessados
forem capazes, nao ha impedimento para a escritura. E im-
portante que se libere o Judicidrio da atual pletora de feitos
de cunho administrativo e o inventario, bem como a partilha,
quando todos os interessados sdo capazes, podem muito bem

ser excluidos, sem que se exclua o advogado de sua atuagdo
(VENOSA, 2017, p. 50).

No que tange ao inventério judicial, Gongalves postula:

Dispde o art. 615, caput, do Cédigo de Processo Civil de 2015:
“O requerimento de inventario e de partilha incumbe a quem
estiver na posse e na administragdo do espélio, no prazo esta-
belecido no art. 611”. Acrescenta o pardgrafo tinico que “o re-
querimento sera instruido com a certidao de 6bito do autor da
heranga”. Deve ser juntada, também, procuracdo outorgada
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ao advogado, com poderes para prestar compromisso de in-
ventariante. Incumbe, assim, prioritariamente, a quem estiver
na posse e administracdo do espdlio requerer o inventario e a
partilha, no prazo de sessenta dias. Os arts. 613 e 614 do Cédi-
go de Processo Civil de 2015 referem-se ao administrador pro-
visério como o encarregado da heranga até que haja a nomea-
¢do do inventariante, que passard entdo a representar a massa
hereditaria (art. 75, VII). Antes da abertura do inventario e
até a nomeacdo do inventariante cabe, pois, ao administrador
provisério a representacao ativa e passiva do espdlio. A provi-
soriedade e a urgéncia caracterizam e legitimam o encargo de
administrador provisério (GONVALCVES, 2017, p. 565).

Ja focalizando o olhar para a partilha, é preciso defini-la.
No Direito Sucessoério, a partilha é a reparticio do patrimoénio
liquido do responsavel da heranga entre os seus sucessores, con-
sistindo, assim, na fase final do inventario, podendo também se
exteriorizar no contexto administrativo (extrajudicial) e judicial.
A partilha extrajudicial é aquela sucedida em cartério, por dispo-
sitivo publico, no &mago de um inventario administrativo, cuja
escritura publica serd lavrada pelo tabelido se todas as partes in-
teressadas estiverem representadas por advogado ou defensor
publico. Ja a partilha por ato judicial se sucede quando os her-
deiros discordarem ou se qualquer deles for incapaz, tal como
expresso no art. 2.016 do Cédigo Civil, apresentando assim um
pronunciamento decisério do juiz sobre a divisao dos bens (GA-
GLIANO e PAMPLONA, 2017).

A partilha deve ser reivindicada na configuragdo do ar-
tigo 615 do CPC, isto €, pelo individuo que estiver no poder e
gestdo do espdlio, dentro do prazo do artigo 611, sendo este re-
querimento letrado da certiddo de 6bito do de cujus. A heranga é
mantida até a partilha e, em seguida, se converterd de indivisivel
para divisivel entre os herdeiros. Pontua-se que a partilha, por
ser um componente juridico, é passivel de anulagdo, caso seja
evidenciado algum vicio ou defeito (VENOSA, 2017).

Portanto, é possivel salientar que a tltima fase do inventé-
rio judicial consiste na partilha, em que os bens, antes indivisi-
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veis, passam a ser divisiveis, findando os direitos hereditarios. A
partilha pode ser reclamada, assim como o inventério, de modo
judicial ou de modo administrativo, por escritura publica e por
ser um negdcio juridico; se constatados vicios ou defeitos, esta
pode ser passivel de anulacdo.

6. CONCLUSAO

O desenvolvimento deste trabalho viabilizou a analise e re-
flexao frente ao procedimento de sucessdo, previsto no Cédigo
Civil de 2002, bem como o papel da holding familiar como instru-
mento de planejamento sucessério, para um processo mais eco-
noémico e desburocratizado. No que se refere ao inventério, fo-
ram apresentadas as caracteristicas do inventario extrajudicial/
administrativo e do inventério judicial.

Percebeu-se, por meio de estudos concisos, que o planeja-
mento sucessorio consiste em uma estratégia pertinente quando
objetiva-se evitar a demora do processo de inventario, a alta apli-
cacdo de tributos, assim como eventuais disputas entre herdei-
ros. E por essas razdes que a holding familiar apresenta-se como
uma forma de planejamento sucessorio.

A holding familiar é estabelecida com a criagdo de empresa,
como sociedade empresaria ou até mesmo EIRELI, com o pro-
posito de administrar o patriménio de uma familia, possibili-
tando a sucessdo de modo mais efetivo e rdpido. Com a cria¢do
da holding familiar, é cedido todo patriménio da familia para a
companhia, visto que os membros da familia, futuros herdeiros,
também poderdo integrar o corpo social da holding, tornando-
se socios. Por intermédio da holding familiar, é autorizado que
o autor da heranca passe aos herdeiros apenas parte das cotas,
permanecendo como usufrutudrio, sendo que, com o 6bito, ex-
tingue-se o usufruto, devendo haver somente uma alteragao con-
tratual ou estatutdria, realizada em até trinta dias para que os
herdeiros tenham acesso a heranca.

Conclui-se, assim, que a holding familiar é um modo de
planejamento sucessoério, sendo uma alternativa viavel ao pro-
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cesso de inventdrio, notabilizando-se pelas vantagens no pro-
cedimento sucessorio, assim como pelas vantagens tributarias
ao patrimonio da familia, proporcionando, assim, agilidade ao
processo sucessorio. %
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1. INTRODUCAO!

As relagdes entre governanca publica e sustentabilidade
ainda seguem embriondrias na literatura nacional. A jungdo de
dois temas, por si s6 complexos e ainda ndo suficientemente
disseminados nos 6rgados publicos brasileiros, é o desafio que se
propde a desenvolver o presente estudo.

O fundamento é constitucional, ético, racional e humanis-
tico. Pressuposto de que a eficiéncia nos érgdos ptiblicos € muito

1 Artigo excerto do livro Governanga e Sustentabilidade: um elo necessdrio no Brasil, Belo Horizonte: Editora
Férum, 2022.
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mais do que econdmica, dos prazos e resultados mensuraveis.
A mensuragdo é necessdria, pressuposto basico para o monito-
ramento e a avaliagdo do que é implementado e como o é. Efi-
ciéncia, contudo, tem assento constitucional e como tal deve ser
considerada, sistemicamente encadeada com as demais diretri-
zes constitucionais, dentre as quais se destaca a imposigao de o
Poder Publico defender e preservar o meio ambiente para as pre-
sentes e futuras geragoes.

Sob essa perspectiva, as instituicdes devem se ancorar na
concatenacdo da ideia da eficiéncia com os conceitos de eficacia e
de efetividade. O primeiro esta atrelado aos resultados, e o dltimo
estd associado a qualidade da prestacdo do servigo publico e a sa-
tisfacdo do usudrio. Com efeito, a sociedade passa a ser o elo prin-
cipal entre a governanga e a sustentabilidade, o que sugere a ana-
lise dos elementos que constituem cada uma dessas dimensdes.

O desenvolvimento sustentavel, por sua vez, é concepgdo
ampla, fruto de processo histérico de décadas, e sua referéncia
passou a também constar de leis, decretos e normas infralegais
brasileiras que disciplinam as politicas publicas setoriais, as li-
citagdes e contratagdes publicas, a aquisi¢do de bens e servigos
comuns e obras, as orientagdes quanto ao planejamento das con-
tratagdes e os planos de logistica de 6rgaos publicos. Como tra-
zer ao gestor publico brasileiro essa concepgao, para que possa
operacionaliza-la?

Nessa senda, pode-se vislumbrar o elo necessrio com a
governanga. A andlise de como o conceito de governanga se in-
sere na perspectiva da sustentabilidade envolve o conhecimento
de mecanismos e instrumentos que se fazem necessérios para o
estabelecimento de uma nogdo aplicavel do que é ou ndo uma
boa governanga. Isso implica muitas vezes na inovagdo organi-
zacional, na transformacdo de valores e de cultura nas institui-
¢Oes ptublicas, haja vista a necessidade cada vez mais urgente de
adotar agdes mais efetivas para o fortalecimento da governanga.

Sob esse prisma, é oportuno destacar que as institui¢oes
publicas brasileiras, de uma forma geral, carecem da imple-
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mentacdo de medidas voltadas a melhoria da transparéncia, do
ambiente de accountability, de compliance, de integridade, entre
outras que se fazem necessdrias. Tais elementos devem contri-
buir, sobretudo, para um pais socialmente justo, ambientalmente
equilibrado, economicamente eficiente e culturalmente diverso.

Ademais, é vélido salientar que essas concep¢des estdo em
consonancia com a perspectiva dos organismos internacionais,
tais como os chamados Objetivos do Desenvolvimento Susten-
tavel (ODS), da ONU, e as recomendagdes da OCDE. Dessarte,
as liderancas assumem papel cada vez mais relevante nesse de-
safio. Sdo pegas vitais para o fortalecimento do Estado Demo-
cratico de Direito, o desenvolvimento nacional sustentavel e o
enfrentamento das mudangas climéticas.

Os autores atuam com governanga e gestdo publica, con-
sultoria juridica e sustentabilidade e verificam na pratica coti-
diana quantas barreiras ainda existem para a efetivagdo de uma
governanca publica sustentavel que se constitua e se desenvolva
amplamente na Unido, nos Estados e Municipios. Comungam do
entendimento de que a tematica é transversal, ndo persevera a
longo prazo se constituida com atuag¢do voluntaria ou visdo redu-
cionista técnico-burocratica; que ha indicadores nao uniformes e
dos mais variados em 6rgaos publicos, auséncia de diagnéstico
nacional no assunto e que a atualmente tao falada mudanga de
cultura organizacional nem sempre é efetivada. Acreditam nas
palavras conjugadas com ag¢des, reconhecem a complexidade do
tema e sentem-se amparados pela btssola de Edgar Morin.

Esta é uma publicagdo que objetiva ser contributiva, com
todas as limitagOes e criticas a que possa estar sujeita por des-
bravar tema novo. As contribui¢des sdo bem-vindas, fomentam
o debate e aprimoram um campo em formacao no Brasil, gover-
nanga publica e sustentabilidade: o elo que faltava.

H4 necessidade de que a teoria da governanca publica se
encadeie com a sustentabilidade e, nesse sentido, sdo apresenta-
dos conceitos, principios, dimensdes e a inafastdvel contextua-
lizagdo histodrica, internacional e nacional dos dois campos e as
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suas ferramentas, a fim de que uma nova teoria da governanga
publica possa ir se constituindo coletivamente no Brasil e, alme-
ja-se, com contribui¢des e outros escritos tedricos sobre o tema.

2. SUSTENTABILIDADE NO SETOR PUBLICO: CONTEXTU-
ALIZACAO

Para se compreender a relevancia, a necessidade de em-
preendermos avangos urgentes e as origens do tema da susten-
tabilidade no setor publico brasileiro, é inegavel a importancia
da Conferéncia Rio 92, realizada no Brasil, suas consequéncias no
ambito interno na gestdo ptublica por iniciativas governamentais
desencadeadas pelo Ministério do Meio Ambiente e, antes ainda
de 1992, o marco da Politica Nacional de Meio Ambiente (PNMA).

o

Assim, a Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n
6.938/1981) tem por objetivo a preservagao, a melhoria e a recu-
peracdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando a asse-
gurar, no pais, condi¢des para o desenvolvimento socioeconomi-
co, para os interesses da segurancga nacional e para a protegdao da
dignidade da vida humana (artigo 1°). As ag¢des governamentais
(inciso I do mesmo artigo), no recorte que se confere neste estu-
do, devem efetivar-se também internamente no Poder Publico,
porque, afinal, o Estado Administracdo ndo pode se olvidar de
aplicar as leis que, como Legislador, traz ao mundo, e que, como
Juiz, aplica.

Esse olhar da sustentabilidade voltada internamente aos en-
tes publicos, considerando suas rotinas e fluxos organizacionais,
contratagdes, gestdo de residuos, dentre outras agdes, é imperati-
vo humano e ético de uma racionalidade compassiva® e, apesar
disso, nem sempre se verifica nos 6rgaos publicos brasileiros.

Sabatier e Kingdon enfatizam, respectivamente, a relevan-
cia da formacdo de coalizdes® e da identificacdo das janelas de

2 VILLAC, T. Advocacia ptblica consultiva: reflexdes a luz do pensamento de Martha Nussbaum e
Amartya Sen. O novo papel da advocacia publica consultiva no século XXI. In: MENDONCA, André Luiz
de Almeida et al. (Orgs.). Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2020.

3 SABATIER, Paul A.; WEIBLE. Christopher M. The advocacy coalition framework: Innovations and
clarifications. In: Theories of the policy process. Routledge, 2019.
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oportunidade* para o avanco das agendas publicas. Sob essas
perspectivas, aos intérpretes, operadores do direito, gestores pu-
blicos e governantes incumbe o comprometimento na aplicagdo
das politicas publicas instituidas de acordo com as atribuicoes
institucionais desses agentes.

Assim, é preciso entender, apesar da previsao expressa na
PNMA acerca da relevancia das “a¢des governamentais”, por que:
(i) muitos 6rgaos publicos brasileiros, em 2022, ndo possuem in-
dicadores de sustentabilidade; (ii) é incipiente a cultura organiza-
cional pré meio ambiente; (iii) a governancga sustentavel continua
sendo um caminho em construgdo na praxis brasileira publica.

Em resposta, parece haver uma relagdo entre os modelos
de gestdo publica que foram sendo implementados no Brasil
com a dissocia¢do entre planejamento na Administragao Publica
e a sustentabilidade. Nesse sentido, observe-se, com criticidade,
os principios da administracdo federal previstos no Decreto-Lei
n° 200/67: planejamento, coordenagdo, descentralizacdo, delegagio de
competéncia e controle.

Cotejando-os com as delimitagdes estabelecidas para a
“acdo governamental”’, verifica-se que “a agdo governamental
obedecerd a planejamento que vise a promover o desenvolvimen-
to econdmico-social do pais e a seguranca nacional, norteando-se
segundo planos e programas elaborados, na forma do Titulo III, e
compreendera a elaboragdo e a atualiza¢do dos seguintes instru-
mentos basicos: a) plano geral de governo; b) programas gerais,
setoriais e regionais, de duragao plurianual; c) orcamento-progra-
ma anual; d) programacao financeira de desembolso”. (Artigo 7).

Ao se empreender uma andlise de discurso que considere a
historicidade, os fatores externos e o discurso como observatorio
do politico,” verifica-se que os titulos e capitulos que compdem
o Decreto-Lei n° 200/67 enfatizam vernaculos como supervisdo,
auxilio, organizagdo, finangas, contabilidade, que ndo alcan¢cam os

4 KINGDON, J. W. Agendas, alternatives and public policies. 2. ed. New York: Longman Publishing Group, 1997.

5 ORLANDI, E. L. P. Discurso e argumentagao: um observatério do politico. Férum Linguistico, v. 1,n. 1, p.
73-81, 1998; ORLANDI, E. L. P. A Andlise de Discurso em suas diferentes tradi¢des intelectuais: o Brasil.
Semindrio de Estudos em Anilise de Discurso, v. 1, p. 8-18, 2003.
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desafios do que seria uma governanca mais dialdgica e transver-
sal, caracteristicas das tematicas da sustentabilidade.

A opgado normativa é reflexo do momento histérico brasilei-
ro (1967), ao qual acrescenta-se que somente em 1972 realizou-se
— em Estocolmo — a Primeira Conferéncia Mundial sobre o Ho-
mem e o Meio Ambiente, quando as questdes referentes ao mo-
delo de crescimento econdmico passaram gradativamente a ter
maior visibilidade em dmbito internacional.

No Brasil, a tematica ambiental teve atuag¢des precursoras,
destacando-se José Antonio Lutzenberger, um dos fundadores
da Associacao Gaucha de Prote¢do ao Ambiente Natural (AGA-
PAN), bem como Paulo Nogueira Neto, que atuou a frente da Se-
cretaria Especial de Meio Ambiente (SEMA), 6rgdo do governo
federal ligado ao Ministério do Interior, e membro da Comissao
Brundtland, responsavel pelo disseminado conceito de desen-
volvimento sustentavel em 1987.

Nesse contexto, pela relevancia, destaque-se que anteriormen-
te ao Relatério Brundtland, a Politica Nacional de Meio Ambiente
brasileiro j& apresentou concepcao tripartite de desenvolvimento,
com a previsdo expressa de “compatibilizacdo do desenvolvimen-
to econdmico-social com a preservacao da qualidade do meio am-
biente e do equilibrio ecoldgico” (artigo 4, I, Lei n° 6.93/1981).

Apesar da relevante Politica Nacional de Meio Ambiente
(1981), as conexdes entre meio ambiente, estrutura organizacional e
governanca publica brasileira ndo se verificaram como diretrizes ge-
rais orientadoras para todos os 6rgdos publicos federais, sendo o re-
gramento orientador do Decreto-Lei n® 200/67 aplicado isoladamen-
te, sem conexdes com a PNMA no que tange ao objeto ora em estudo.

Avangos para a temética do meio ambiente foram verifica-
dos na Constituicdo Federal de 1988, conforme detalharemos no
topico a seguir.

2.1. A Constituicdo Federal de 1988 e a Declaracdo do Rio

A Constituicdo Federal de 1988, que impde ao poder pu-
blico o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
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presentes e futuras geragdes, conjugada a Conferéncia do Rio
(1992), fortaleceu iniciativas em prol da sustentabilidade no se-
tor publico.

Neste ponto da analise, a inter-relagdo que se objetiva de-
senvolver nesta pesquisa sobre governanga publica e sustentabi-
lidade e a consideragdo de que versa sobre campo transdiscipli-
nar tem por decorréncia a apresentacdo do estudo a leitores nao
exclusivamente do direito ou da administracdo e a necessidade
de que o conteddo trazido seja includente em mais de uma area
do conhecimento.

Assim, tem-se por pertinente destacar que o constituinte
de 1988 algou o meio ambiente a patamar antes nao existente. A
protecdo ao meio ambiente, reconhecido como bem juridico au-
tonomo e em uma concepcao holistica,® foi um avango inegével
e deve-se a eleicao e atuagdo do ambientalista Fabio Feldmann
como deputado federal constituinte.

O dever estatal previsto no artigo 225 da Constituicao Fe-
deral de 1988 ja era fundamento imperativo para que iniciativas
governamentais tivessem sido adotadas amplamente pela sus-
tentabilidade nos 6rgédos puiblicos nacionais. Gestdo de residuos
adequada, consumo consciente e coleta seletiva sao alguns dos
exemplos de a¢des que poderiam ter sido disseminadas e im-
plementadas em larga escala na Administracdo Publica, mas
nao o foram.

Os motivos referem-se a mencionada dissociagdo de go-
vernanga publica com a Politica Nacional de Meio Ambiente,
bem como ao processo gradativo de conscientizagdo ecoldgica
na sociedade brasileira, ao reconhecimento de que os recursos
naturais sdo finitos e de que ha responsabilidades individuais e
organizacionais a serem assumidas.

A Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992, poucos
anos apo0s a constitucionalizagdo brasileira do direito ao meio am-

6 BENJAMIN, A. H. de V. O Meio Ambiente na Constituicio Federal de 1988. Informativo Juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 19, n. 1, p. 37-80, jan. /jun. 2008.
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biente, estabeleceu que os paises tém a responsabilidade de asse-
gurar que as atividades sob sua jurisdigdo ou controle ndo cau-
sem danos ao meio ambiente (Principio 2 da Declara¢do do Rio).

H4 expressa referéncia a que a protecdo ambiental constitui
parte integrante do processo de desenvolvimento (Principio 4),
do objetivo de erradicacdo da pobreza (Principio 5), da reducdo
e eliminagdo dos padrdes insustentdveis de produgdo e consu-
mo (Principio 8) e da conscientizac¢do e participagdo popular em
questdes ambientais (Principio 10).

Ainda que se trate de soft law, a Declaracao do Rio apresenta
norteadores relevantes para o tema ora em estudo e que podem
ser extraidos e adotados como constructos a governanga publica
brasileira com sustentabilidade. Trata-se da indissociabilidade,
da dimensao social, do consumo sustentavel e da participagao.

No tocante a indissociabilidade, a governanca ptiblica ndo
pode focar exclusivamente na economicidade e desconsiderar os
impactos ambientais. A dimensdo social é caracteristica marcan-
te da legislacdo nacional que embasa as contratagdes publicas,
como as licitagdes exclusivas para micro e pequenas empresas,
aliada a exigéncia de regularidade trabalhista.

O consumo estatal sustentavel deve ser premissa bésica e
inafastavel na governanca das contratagdes e a participagdo refe-
re-se ao elemento humano, que trard maior ou menor adesao as
iniciativas, sendo fator primordial sua consideracdo e incentivo.

2.2. Dos Objetivos do Milénio aos Objetivos do Desen-
volvimento Sustentavel — ODS

A Declaragdo do Milénio’ foi assinada por lideres de 189
paises® e estabeleceu oito Objetivos do Milénio, com o propdsito
de que fossem atingidos até 2015. Sdo eles: acabar com a fome e a
miséria; oferecer educacdo bésica de qualidade para todos; pro-

7 PNUD. Declaragio do Milénio. 2000. Disponivel em: https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/
home/library/ods/declaracao-do-milenio.html#:~:text=Em%20setembro%20de%202000%2C %20
191,dever%C3%A30%20ser%20alcan%C3%A7ad0s%20at%C3%A9%202015. Acesso em 09 nov. 2021.

8 ONU Brasil. Os objetivos de desenvolvimento sustentdvel no Brasil. 2015. Disponivel em: https:/ /brasil.
un.org/pt-br/sdgs#:~:text=e%20n0%20mundo.-,0s%200bjetivos%20de%20Desenvolvimento%20
Sustent%C3%A1vel %20n0%20Brasil,de%20paz%20e%20de%20prosperidade. Acesso em 09 nov. 2021.
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mover a igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres;
reduzir a mortalidade infantil; melhorar a satide das gestantes;
combater a aids, a maldria e outras doencas; garantir qualidade
de vida e respeito ao meio ambiente e estabelecer parcerias para
um desenvolvimento mais sustentavel.

Em 2015, Os Objetivos do Milénio foram substituidos pe-
los Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, que podem ser
considerados como um chamado para a a¢do, com vistas ao fim
da pobreza, a protecdo planetaria e a garantia da paz e da pros-
peridade a todas as pessoas até 2030,° mediante a adog¢do de um
plano de acdo global composto por dezessete objetivos.

Os 17 Objetivos desdobram-se em 169 metas e pressupdem
a atuagdo sistémica das categorias: pessoas, planeta, prosperidade,
paz e parceria, reconhecendo-se que a complexidade dos desafios
demanda a identificagdo e a implantacdo de solugdes integradas.'

Efetuada uma andlise critica dos ODS na esfera interna-
cional, tendo-se por recorte 0s mecanismos existentes para sua
implementacdo e por proposito identificar as metodologias utili-
zadas' e sua possivel ado¢do para uma governanga publica bra-
sileira com sustentabilidade, o quadro a seguir apresenta faci-
litadores, temas e fungdes relevantes que contribuem para uma
abordagem sistémica.

Quadro 1
Mecanismos para integrar governanga puiblica e sustentabilidade

FACILITADORES:

Dados e anélise
Orcamento
Inovacgdo e aprendizado

Programas integrados

9 PNUD, What are the Sustainable Development Goals? sem data. Disponivel em: https:/ /www.br.undp.
org/content/brazil/ pt/home/sustainable-development-goals.html. Acesso em: 12/05/2022.

10 Idem.
11 PNUD. Data Futures Platform. Website. https://data.undp.org/about/ Acesso em:12/05/2022.
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TEMAS:

Integracdo das Ferramentas de governanga e sustentabilidade

Avaliagao do progresso e alinhamento das a¢oes
Aceleracdo: pensamento sistémico
Cocriagdo, colaboragdo e engajamento

Coeréncia e necessidade de coordenagdo institucional (sem
voluntarismo)

Perspectiva de trabalho inclusiva e colaborativa

Participacao significativa

Ferramentas para identificar os riscos, inclusive os climaticos
Avaliagao deriscos, alerta precoce e gerenciamento de informacoes
Reducéo de riscos e resiliéncia

Adaptabilidade as mudancgas climéticas e reducdo de riscos
ambientais

Consideragao do principio da precaucao nas decisdes
Dialogo e parcerias
Planejamento de recuperacéo e resposta a pandemia — COVID-19

Planejamento de enfrentamento as mudancas climaticas

FUNCAO:

Diretrizes e diagnoéstico

Ferramentas baseadas na tecnologia
Modelos

Indicadores

Colaboracgdo com os stakeholders
Instrumentos e fundos para financiamento
Programas de treinamento e capacitagao

Conhecimento, plataformas e suas funcoes

Fonte: adaptado pelos autores a partir da categorizacdo proposta pelo PNUD.
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A governanga publica com sustentabilidade, com ferramen-
tas a serem implementadas na premissa da atuacdo interdiscipli-
nar e integradora, conjuga valores éticos, pensamento sistémico,
planejamento e avaliagdo de riscos, indicando a necessidade de
se empreender no Brasil a sua institui¢do ndo centralizada em
um unico ministério, mas de forma transversal. Ha iniciativas
bem-sucedidas nesse sentido no Brasil, conforme pontuam War-
pechowski et al.'?

H4 exemplos nacionais que evidenciam o éxito da cons-
tituicdo prética da governanca com transversalidade, como o
grupo de estudos criado no ambito do Conselho Nacional de
Justica, com participagdo interinstitucional na sua composicao,
prazos pré-definidos e agenda de trabalho objetiva, findando em
normativo sobre a governanca com sustentabilidade das contra-
tagdes publicas no Poder Judicidrio, aprovado pela Resolugdao n°
347/2020-CNJ.

Assim, da experiéncia em matéria finalistica ambiental, ha
o aprendizado social de que a efetividade da transversalidade na
constituicdo da governanga publica sustentdvel é muito além da
abertura pontual de consultas publicas para contribui¢des. Re-
fere-se a instituicdo de mecanismos de governanga ptblica am-
pliativos e interdisciplinares, com a agregacdo de expertises no
proprio processo de elaboragao das agdes de governanga.

3. INSTRUMENTOS DE GOVERNANCA E SUSTENTABILI-
DADE: DESAFIOS

A ideia de se implantar novos instrumentos que conju-
guem as perspectivas da governanca e da sustentabilidade nas
organizagdes publicas brasileiras reside no fato de que os mo-
delos atuais (Plano de Logistica Sustentavel e Agenda Ambien-
tal na Administragdo Publica) ndo refletem de forma efetiva e
sistémica a atuacdo das institui¢des referente a sustentabilidade,
haja vista que tais organiza¢des, de uma forma geral, reportam
suas atividades mais internas e, também, com uma maior énfase

12 WARPECHOWSHI, A. C. M.; GODINHO, H. H. A. M; IOCKEN, S. N. Politicas Piiblicas e os ODS da
Agenda 2030. Belo Horizonte: Férum, 2021.
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naquelas voltadas para a dimensdo ambiental e economica da
sustentabilidade, relegando a segundo plano aspectos atinentes
a dimensdo social.

Essa visdao ndo tira o mérito do que foi feito até agora, tam-
pouco dos avangos metodolédgicos existentes nos tltimos anos.
No entanto, sugere que é preciso avangar ainda mais na aplica-
¢do dos conceitos de sustentabilidade e de governanca nos 6r-
gdos publicos, sobretudo no que toca a forma como tais institui-
¢des comunicam suas ag¢des, para que alcancemos um controle
social mais efetivo.

Nesse sentido, convém sugerir os elementos minimos rele-
vantes ou necessarios que possam estar incluidos em modelos e
instrumentos gerenciais, no sentido de cumprir com maior efe-
tividade a prestagdo de contas e, assim, fortalecer o elo entre a
governanca e a sustentabilidade. Sendo assim, cabe a seguinte
pergunta: o que esta faltando? Em quais aspectos tal perspectiva
pode ser melhorada?

Nao existe uma resposta certa para essas perguntas, visto
que ndo se trata de uma equagdo matematica. Com efeito, per-
cebe-se que a visdo do elo entre governanga e sustentabilidade
tem se tornado cada vez mais necessaria. Por exemplo, um o6r-
gdo publico que publica um bom programa de integridade e ndo
adota critérios de sustentabilidade em seus projetos foge dessa
perspectiva. Sob essa l6gica, é preciso analisar o contexto de cada
organizagdo e, acima de tudo, ter uma espécie de raio X sobre
como a organizagdo atua nos temas governanga e sustentabilidade
e, também, como ela comunica suas agdes para as partes interes-
sadas, o que se revela um cendrio desafiador.

Nessa senda, é vélido recomendar que as organizagdes
tratem em um tnico instrumento aspectos relacionados a gover-
nanga e a sustentabilidade. Se a institui¢do ja tem uma politica
de governanca e outra de sustentabilidade, é importante que ela
tenha mecanismos especificos de alinhamento entre tais docu-
mentos. Todavia, se ela ja tem uma politica de sustentabilidade,
é importante que tenha um capitulo dedicado a governancga ou
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vice-versa. A luz dessa perspectiva, a figura 1, a seguir, demons-
tra como esses elementos se relacionam entre si. Sob esse viés, é
relevante lembrar ainda que a atuagdo nos temas sustentabilidade
e governanga deve abarcar tanto a gestdo interna da organizacao
quanto sua missdo institucional, a luz do interesse da sociedade.

Figura 1
Aspectos de Governanga e de Sustentabilidade nas Politicas
Organizacionais
T eénci M i t
W accountavility Sambiental | 4
GOVERNANGA SUSTENTABILIDADE
W s i
=3 Estratégia e Maior eficiéncia | g
Inovagio econémica

The better the system of corporate governance,
the greater the chance that we can build towards genuinely sustainable capitalism (Elkington, 2004)

Nota-se que a Figura 1 é acompanhada de uma frase de
John Elkington, precursor do conceito de Triple Bottom Line, de-
monstrando as vantagens de conciliar essas perspectivas nas po-
liticas organizacionais. Essa 6tica, de alguma forma, ja tem sido
adotada nas empresas privadas em suas politicas e relatérios de
sustentabilidade. Basta fazer uma rdpida pesquisa na Internet

para verificar a quantidade de empresas que aderiram aos pa-
drdes ESG e GRI.

Por outro lado, é preciso que governos e instituicbes pu-
blicas avancem nessa dire¢do. Mas é natural que venham ques-
tionamentos sobre como de fato implementar isso na pratica.
Primeiramente, faz-se necessario que as institui¢des conhecam
a relagdo de sua missao com os aspectos relacionados a susten-
tabilidade e a governancga. Por exemplo, uma instituigdo publica
responsavel pelas politicas voltadas ao Agronegoécio de seu pais
poderia incluir em uma politica de sustentabilidade e de gover-
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nanga daquele Ministério a necessidade de relatar quais agdes e
programas finalisticos envolvem esses aspectos, bem como seus
indicadores e metas.

Diante do exposto, € mister que as institui¢des publicas pro-
curem inovar na forma como lidam com os temas sustentabilidade
e governanca. E preciso que relatem e incluam em suas politicas e
estratégias aspectos relacionados a Transparéncia, Accountability,
Compliance, Integridade, contemplando agdes e politicas voltadas
a promocdo de mais justiga social, mais eficiéncia econémica e
menor impacto ambiental — elementos basilares da sustentabi-
lidade. Em outras palavras, pode-se dizer que ndo basta fazer
coleta seletiva, reduzir o consumo de dgua e energia, fazer agoes
de educagdo ambiental e organizar eventos sobre sustentabili-
dade se, na pratica, a institui¢do ndo esta priorizando também a
sustentabilidade e a governanga em suas politicas finalisticas e
agoOes voltadas a missdo institucional. <
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Qualidade e Ordem

Mauriti Maranhao'
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Este artigo é uma tentativa de evidenciar a analogia entre a
luta da natureza para manter a vida e os esfor¢os humanos para
criar e manter um mundo melhor.

Tento estabelecer, tanto em bases intuitivas quanto episte-
moldgicas, a relacdo entre ordem e qualidade. Apés fazer uma
breve introducdo ao tema “qualidade”, apresento as razdes da
relacdo intuitiva e normativa entre ordem e qualidade. Apos te-
cer consideragdes técnicas sobre informagdo, procuro incluir esse
tema na relagdo, assim formando a triade relacional qualidade,
ordem e informacao.

Faco uma breve argumentacdo sobre a natureza do conhe-
cimento, passo por noticia sobre entropia e resumo o improva-
vel milagre da vida no Planeta Terra. Finalizo o contetido com
consideragdes sobre redes de informacdo, apresentando alguns
exemplos de boa e de mé convivéncia de algumas dessas redes
com a ordem e a qualidade.

A) UMA INTRODUCAO A QUALIDADE

Minha inspiracdo para escrever este artigo nasceu quando
cheguei a uma grande rotatéria' em Dublin, aquela hora com in-
tenso transito. O tréfego fluia natural e velozmente, causando-
-me uma indagacgao natural: o que estava por trds dessa harmo-
nia, que soava como uma sinfonia, sem buzinas, freadas bruscas,
sem altercagdes, sem interrupgdes?

Bingo: intuitivamente, a ordem. Ordem na engenharia de
trafego, na urbanizagdo da rotatdria, nas regras estabelecidas e

1 Roundabout, em inglés, significa “ferramenta de transito sem sinais”, cuja finalidade é aumentar a
seguranca e reduzir perda de tempo no trafego.
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estritamente cumpridas. Imediatamente associei essa harmonia
ao tema “qualidade”. Incontestavelmente, o funcionamento da
rotatéria em tela é um bom exemplo do elevado grau de ordem
desse ambiente, 0 mesmo que dizer elevado grau de ordem des-
se sistema.

Dessa experiéncia, me veio a mente uma outra indaga-
¢do: como tudo isso foi criado, é mantido e continuamente
aperfeicoado?

Vamos comegar do inicio, com o fim de ndo assustar leito-
res ndo iniciados no assunto da qualidade.

Qualidade, o que é isso? De acordo com a Norma Técnica
NBR ISO 9000:2015, a compreensao do termo “qualidade” pode
ser simplificada (sempre ha risco em simplificar) como conformi-
dade a determinados requisitos estabelecidos a priori entre forne-
cedor e cliente.

Requisitos sdo padrdes ou caracteristicas que firmam o en-
tendimento comum entre fornecedor e cliente sobre o que vai
ser transacionado. A NBR ISO 9001:2015 inclui como requisitos
tanto aqueles que sdo proprios dessa norma quanto outros mais
especificos sobre a organizagao, tudo em prol de bem satisfazer
as necessidades do cliente. Em outras palavras, a qualidade é o
nivel de “perfeigdo” de um contrato pertinente a processo, servi-
¢o ou produto, entregues por um fornecedor aos seus clientes, de
modo a obter a satisfagdao destes.

Resta claro que a NBR ISO 9001:2015 tem por objetivo esta-
belecer determinada ordem na gestdo de uma organizacdo, o que
é necessdrio para tornar os seus processos mais robustos e mais
previsiveis, assim evitando o cometimento de falhas evitaveis.

H4 o pressuposto de que essa organizagdo, antes da inter-
vengdo para mudangas na gestdo, ndo tivesse o necessario grau
de ordem requerido.

De onde vem essa natural necessidade por qualidade, de-
senvolvimento e progresso na economia?
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A esséncia da virtude” “qualidade” é organica da evolu-
¢do do homem. A histéria dessa evolugao sugere que o homem,
desde suas origens como Homo sapiens, tem sido condicionado
primeiro a fazer e a construir, mediante comparacdo das proprie-
dades ndo fundamentais das coisas com que se depara (textura,
cor, brilho, sabor, odor etc.) com as percep¢des dos seus sentidos.
O impulso de construir se d4 em razdo da busca incessante para
melhorar a funcionalidade dos utensilios que tinha em maos®.

Isso acontece porque o homem necessita compreender a
realidade com que se defronta, de modo a assegurar a sua sobre-
vivéncia. A necessidade de compreender a sua realidade condi-
ciona o homem a pensar e a fazer analises da sua situagdo.

Como resultado das andlises (que sdo inconscientes), a
cada evento, o homem gera juizos (pensamentos) que podem ser
afirmativos, negativos ou indefinidos. Tais juizos provocam, res-
pectivamente, rea¢des de aceitar e aprimorar a sua compreensao
do evento ou de rejeitd-lo, nesse caso lutando ou fugindo, caso
perceba riscos a sua sobrevivéncia.

A singularidade estd na esséncia dos sapiens, o DNA, que
é sempre Unico, tal como sdo as suas digitais. Dai decorre que
os homens nutrem diferentes forgas internas motivadoras (anima
mundi) para sair de sua zona de conforto, indo além do simples
fazer, mas agora na busca da perfeigdo, da sofisticagao.

O notével cientista Joseph Juran identificou que a busca
espontanea para agir e aperfeigoar esta presente ndo na ctipula
das organiza¢des, mas em algumas pessoas* do nivel médio das
organizagoes, que sao intrinsecamente motivadas ou idealistas.

2 Impulsos de agir, de sair da zona de conforto e de aperfeigoar, conhecidos como anima mundi.

3 Este impulso revelaria a esséncia do Ciclo PDCA de Deming? PDCA enfeixaria as iniciais das acoes
Planejar-Desenvolver-Checar (Verificar)-Agir (aprender e atuar corretivamente). Busca criar funcionalidade
nas coisas que o cercam.

4 Na virada do século XIX para o século XX, o psicanalista Carl Gustav Jung defendeu a existéncia de oito padrdes
de comportamentos humanos. Um desses tipos, que ele denominou “Pensamento” e que pode ser introvertido
ou extrovertido, nutre o impulso de criar funcionalidade em todas as coisas presentes em sua realidade (PDCA?).
Um outro tipo, denominado “Sentimento” (também introvertido ou extrovertido), nutre apelo para criar ou
manter situagdes das quais emanam ordem, harmonia, beleza, estética etc. Sdo atributos que nutrem mais o
espirito do que o corpo, presentes em artistas, estetas, inventores, cientistas, muisicos, arquitetos, construtores,
urbanistas etc. Sio pessoas mais sensiveis a contemplagao do que a produgao. A ironia é que a mesma histéria que
evidencia inacreditéveis avancos tecnolégicos também aponta o dedo para o risco de destruigao da raca humana.
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Sdo essas pessoas que espontaneamente assumem a espi-
nhosa tarefa de promover, de difundir e de implementar a quali-
dade nas organizagdes. Sao pessoas que se empenham diuturna-
mente na busca incessante da melhoria continua, em fazer melhor,
em alinhar produtos e servigos as necessidades e expectativas dos
clientes. Em outras palavras, essas pessoas tém o olho preparado
para aprimorar a ordem em todos os processos da organizacao.

B) CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE AS RELACOES EN-
TRE QUALIDADE E ORDEM

Tentemos confirmar a relagdo entre qualidade e ordem, es-
tabelecida intuitivamente ao inicio deste contetido. Para tanto,
torna-se oportuno relembrar dois conceitos estabelecidos pela
Academia Brasileira da Qualidade (ABQ), diante da necessidade
de melhor caracterizar os limites de abrangéncia de aplicacdo da
qualidade para fins do Prémio Mario Csilag.

O primeiro deles, qualidade stricto sensu, restringe a exten-
sdo da qualidade aos aspectos formais, as relagdes normativas
entre cliente e fornecedor, estabelecidas pela NBR ISO 9001:2015.

O segundo conceito, qualidade lato sensu, alarga a sua com-
preensdo, estendendo-a as agdes para promover um ambiente de
bem-estar geral®, em busca de relagdes econdmicas sustentaveis,
no afa de alcangar ordem superior, harmonia, justi¢a, equidade,
motivados por anseios mais nobres, mais sofisticados.

Neste ponto, chegamos a uma primeira e fundamental
conclusdo empirica: tanto para a qualidade stricto sensu, quanto
para a qualidade lato sensu, é imperioso haver e manter ordem.
Nesse contexto, a palavra “ordem” é utilizada de acordo com
um dos seus sentidos vernaculos: “sistema de regras e principios
juridicos aplicados, em cardter comum, as atividades privadas
dos cidadaos e que estabelecem as normas que se avocam para a
defesa de seus interesses”.

5 A qualidade lato sensu tem a sua confirmagao filoséfica em Immanuel Kant (Critica da Razao Pura), que
estabeleceu um imperativo categérico: “Age sempre de tal modo que o teu comportamento possa vir a ser
principio de uma lei universal.”
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Ordem implica estabelecer regras comuns a todos e respei-
ta-las, de modo a manter a harmonia no ambiente considerado®,
objeto da nossa atencao.

Tentemos encaixar a esséncia de ordem a natureza que nos
cerca.

Esbarramos numa séria dificuldade: a ciéncia demonstra
que a existéncia de ordem contraria a natureza. Como assim?

A Terceira Lei da Termodindmica’ mostra que o mundo ca-
minha velozmente para destruir toda a ordem vigente. Em ou-
tras palavras, a existéncia de ordem e, portanto, de qualidade é
antinatural. Criar ordem (ou qualidade) implica consumir uma
quantidade e um tipo especifico de energia. Dai dizer-se, com
propriedade, que a gestdo, a governanca, a manutencdo da or-
dem vigente sempre desgastam. O gestor tem prazo de validade,
j& que a sua energia ttil vai sendo consumida e desgastada com
o tempo (perda da sua utilidade marginal).

Por decorréncia, a execugado de toda e qualquer atividade
da economia, pequena, grande, simples ou complexa, impli-
ca alguma perda de energia util do repositério existente, com
maior ou menor impacto ao meio ambiente. Por decorréncia,
manter qualidade requer a aplicacdo continua de energia coe-
rente, capaz de gerar mudancas construtivas no ambiente con-
siderado, seja ele um objeto, um individuo ou uma organizagao
de qualquer tamanho.

Suponhamos que queiramos avaliar o grau de qualidade,
informagdo ou ordem fisica existente em um automével. Imagi-
nemos duas condigdes: o grau de ordem fisica existente em um
Corolla novo e a ordem fisica de um Corolla que sofreu um aci-
dente e teve perda total.

6 O ambiente considerado é definido pela NBR ISO 9000:2015 como “conjunto de elementos inter-
relacionados ou interativos de uma organizagdo para estabelecer politicas, objetivos e processos para
alcangar esses objetivos”. Por simplicidade, é adequado aceitar os termos “sistema de gestdo” como
equivalente a “sistema de gestao da qualidade”, bem como a “sistema de gestdo integrado”.

7 A ciéncia comprova que, desde o Big Bang, existe uma marcha inexoravel de perda de energia ttil em
todas as coisas. Energia titil é aquela capaz de produzir trabalho. A inexorével tendéncia a desordem é
associada a aumento da entropia, propriedade da natureza descrita pela Terceira Lei da Termodinamica.
Em resumo, isso indica que tudo que teve um comego terd um fim.
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O Corolla novo custa R$ 150.000,00 e pesa cerca de 1.400kg.
Fazendo as contas, concluimos que o valor especifico de merca-
do do Corolla novo é R$ 150.000/1400kg, o que da aproximada-
mente R$ 107/kg. Ja o Corolla sinistrado serd vendido pelo valor
de sucata e terd valor de mercado aproximado de R$ 5/kg (cerca
de vinte vezes menos).

O que explica tanta diferenga de valor? Simples: o Corolla
novo tem grande ordem fisica (informacdo) de todos os seus
elementos construtivos. Dispensado afirmar que isso consumiu
grande quantidade de energia ttil dos seus fabricantes. Ja o Co-
rolla sinistrado apresenta enorme desarranjo fisico, uma vez que
toda ou quase toda a ordem fisica original foi destruida.

Notéavel é que a quantidade de matéria de um e outro sdao
praticamente iguais. A tinica diferenciacdo se d4 no arranjo fisico
dos atomos, ou seja, na ordem fisica dos seus elementos.

O mercado® soluciona essa questdo ao atribuir valor de
acordo com o grau da qualidade, informacdo e ordem fisica exis-
tentes em ambas as situag¢des, do que decorre a enorme diferenca
de valor entre um Corolla original e um Corolla sinistrado.

E facil perceber que, no Corolla novo, foi necessario incor-
porar grandes quantidades de conhecimento, know-how e capi-
tal, o que consumiu energia ttil. Sua configuragdo® é plenamente
especifica e ordenada, sem grandes variedades, tudo dentro de
uma especificagdo conhecida (todos os Corollas novos de deter-
minado modelo sdo “iguais”).

A relagdo entre ordem e qualidade pode ser vista também
na economia. Friedrich Hayek percebeu que, em um sistema no
qual a informacéo é bem difundida entre muitas pessoas (socie-
dade ordenada), os precos podem atuar para coordenar as a¢des
separadas de muitas pessoas, por vezes milhdes ou mesmo bi-
lhdes. Observar que a informacdo atua como fator organizador
da sociedade, imprimindo-lhe algum grau de ordem.

8 Mercado: “lugar tedrico onde se processam a oferta e a procura de determinado produto ou servigo”.

9 Arranjo dos seus elementos constituintes.
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Essa coordenacgdo é denominada como a “maéo invisivel
do mercado”. Importante ressaltar que a “mao invisivel do
mercado” somente atua quando as informacgdes sdo simétricas,
isto é, sdo ordenadas, bem distribuidas e relativamente unifor-
mes no seio das sociedades. Em outras palavras, a classe média
de uma sociedade é construida com base em simetria das in-
formacgdes, cuja resultante é a ordem vigente, a qualidade das
relacdes econdmicas.

E 0 que acontece em sociedades mais igualitarias (Europa
Ocidental, paises nérdicos, Japao, Australia, Nova Zelandia etc.).
E a ordem (e qualidade) em beneficio da sociedade. Dispensado
dizer que a construgdo da ordem vigente consumiu muita ener-
gia util e sofrimento.

Também é fato que, como determinado pela propriedade
da entropia, manter a ordem em qualquer ambiente requer o dis-
péndio constante de energia. Toda ordem estabelecida é instavel,
permanentemente ameacada de ser destruida. Toda ordem esta-
belecida carece de reconstrucdo permanente. Essa instabilidade™
da ordem esta presente em todas as democracias conhecidas.

Do mesmo modo que a existéncia de ordem (informacoes
simétricas) explica o poder regulador do mercado (condig¢des
para transagdes justas), a caréncia de simetria de informacdes
explica a sua deterioracdo. E o baixo grau de ordem da maioria
das sociedades, incluindo paises da América Latina e Africa, o
que aumenta a desigualdade social. Mais uma vez, é a desordem
causando danos e sofrimento a sociedade.

C) INFORMACAO E CONHECIMENTO

A informacdo nada mais é que a ordem fisica dos seus ele-
mentos constituintes (bits). A informagdo nao é tangivel, nado é
um sé6lido nem um liquido. A informagdo nado tem corpo, mas
é fisicamente incorporada em objetos. A informacdo ndo é uma
coisa em si, mas o arranjo fisico de todas as coisas construidas
pelo homem ou pela prépria natureza. Informacao, nesse caso,

10 Fato descrito no livro “Como as Democracias Morrem”, de Steven Levitsky e Daniel Ziblatt.
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significa ordem fisica das coisas, causando amortecimento dos
conflitos humanos.

A informacdo é composta de conhecimento e de know-how.
Conhecimento é o resultado de relacionamentos ou ligagdes en-
tre entidades. Ja know-how é a capacidade de realizar a¢des a par-
tir do conhecimento existente.

O know-how é um tipo de conhecimento tacito e, portanto,
nao documentavel. Pode ser individual ou coletivo — ambos sdo
fundamentais para o aciimulo e a incorporagdo de informagdes
na economia e na sociedade.

A revoluciondria digitalizacdo da informacdo surgiu em
1948, concebida pelo génio de Claude Shannon, matemético e
engenheiro americano. Shannon conseguiu quantificar a infor-
magao, reduzindo-a a uma sequéncia de bits 0 (desligado) ou 1
(ligado). A digitalizacdo da informagao constituiu a base para o
desenvolvimento dos computadores digitais'. A particular or-
dem da sequéncia 0 ou 1, portanto, define um conteado que, ge-
rado em lugar, pode ser fielmente reproduzido em outro lugar.

A partir dai, tornou-se possivel transmitir, processar e arma-
zenar informacdo em bases digitais, assim formando, quantitati-
vamente, o arcabouco estrutural do desenvolvimento moderno.

Antes de Shannon, a informacgéo era regulada apenas por
regras empiricas. A célebre maquina alema de codificagdo de
mensagens chamada “Enigma” foi retratada no famoso filme “O
Jogo da Imita¢do”, sobre a vida de Alan Turing, que desvendou
as regras empfiricas da Enigma.

O incremento da informagdo requer a circulacdo de no-
vos contetidos (conhecimento e know-how) para todos os envol-
vidos no sistema considerado. Relembra-se que o incremento
de informacdo somente se concretiza aps incorporagdo do seu
contetido no cérebro, o que requer consisténcia, perseveranga,
talento e arte.

11 A légica dos computadores é fundamentada pela Algebra Booleana, utilizada por Shannon nos seus
estudos de circuitos elétricos. Shannon também estabeleceu as bases da criptografia. E considerado “pai”
da Teoria da Informagao.
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Por conta da insuficiéncia na comunicagdo, decorre a per-
da de recursos das organizagdes quando falham em transmitir a
informacao para os seus colaboradores. O recurso é consumido,
mas a informagao ndo circula, por ndo ter sido adequadamente
incorporada ao cérebro das pessoas. A informacao é ouvida, mas
ndo € escutada.

Desse modo, o desenvolvimento humano acontece pelo
acumulo sucessivo de conhecimento e de know-how. O desen-
volvimento também implica no aumento continuo do grau de
qualidade (ou ordem) na economia. Sendo a informacgéo (conhe-
cimento e know-how) o contetido intelectual da qualidade, fica
confirmada a estreita relacdo organica entre ordem, informacao
e qualidade. Implementar qualidade, portanto, é 0 mesmo que
promover o incremento da informacdo, de modo a aprimorar a
ordem no ambiente considerado.

Por outro lado, o inexordvel aumento da entropia implica
que a informagdo existente tende a ser destruida. Para assegurar
a sobrevivéncia, a natureza criou engenhosos mecanismos para
esconder a informac¢do em soélidos; caso contrario, ela teria vida
curta, ndo cresceria e se deterioraria, desaparecendo, e ndo have-
ria vida na Terra, como ocorre em outros planetas.

A compreensdo mais completa do tema “informagao” re-
quer pensarmos em dois conjuntos distintos: a informagao que
permite todas as formas de vida criadas pela natureza, contra-
posta aquilo que é fruto do trabalho inteligente do homem. Am-
bas as abordagens tétm como ponto comum a possibilidade de
“esconder” a informacdo em sélidos, uma vez que, como ja vi-
mos, se ndo estiver escondida em algum sdélido, a informacéo
sera destruida.

No que tange a vida organica, a informagdo é incorpora-
da aos respectivos DNAs, especificos de cada espécie viva. Os
DNAs sao replicados a cada nova geragao do ser considerado, na
forma de sementes, virus, bactérias ou células.

No caso da vida inteligente, toda informacao é “escondi-
da”, armazenada pelo homem nos objetos que ele cria ou produz.
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Essas informacgdes sdo armazenadas em chips, sistemas, bases de
dados, normas, leis, automodveis, avides, navios etc.

Sempre que alguém compra um produto, recebe junto boa
parte das informagdes que foram utilizadas para construi-lo, sen-
do essa uma das formas importantes de transferéncia de tecnolo-
gia entre mercados. Por exemplo, ao comprar os jatos Gripen, o
Brasil recebeu da Suécia enorme quantidade de informagdes tec-
noldgicas incorporadas aos avides durante a sua produgdo, bem
como todo o acervo da documentagdo organica dessas aeronaves.

O extraordindrio génio inventivo do homem é concretizado
e multiplicado pela sucessiva incorporacdo de ordem fisica aos
objetos durante os processos da economia, que transformam in-
sumos em produtos, sejam eles bens ou servigos.

Qualquer descuido com a ordem existente provoca retorno
ao estado de desordem anterior, ou pior. Assim é a nossa satide
fisica e mental: ndo havendo esforco fisico e mental, ela se dete-
riora. Tudo explicado pela forca da entropia.

Importante também lembrar que tudo que néao se transfor-
ma, ndo cria e ndo inova tende a perder a ordem, ficando mais
exposto a acdo da entropia, o que abre caminho a sua destruigao.
Em outras palavras, tudo que ndo melhora piora.

Doengas podem ser vistas como uma perda da ordem in-
corporada na sequéncia do DNA, dado que cada um dos genes é
um corpo fisico que acumula informagdes. Vida saudavel impli-
ca ordem; vida ndo saudavel implica alguma desordem. Vistas
de outro modo, doencas sdo provocadas por perda da ordem que
deveria existir.

D) O MILAGRE DO CRESCIMENTO DA ORDEM

Para trazer alguma luz sobre as raizes do improvéavel apa-
recimento de ordem em um ambiente cadtico, que marcha para
a sua propria destruicdo, utilizei informacdes do trabalho de
César Hidalgo™.

12 César Hidalgo: Why the information grows — Basic Groups — New York. Hidalgo é lider do Macro
Connections, do MIT.
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Surge uma intrigante questdo: se tudo, desde o Big Bang,
tende a desordem e a destrui¢do, como nasceram alguns estados
de ordem na Terra, ou seja, a vida que emerge na flora, na fauna,
na familia, nas empresas, nas sociedades, no mundo?

A aparente contradi¢do da vida é explicada pela ciéncia,
que revelou a existéncia de trés extraordinarios mecanismos na-
turais capazes de criar ordem', assim “contrariando” a natureza:
fluxo de energia em sistemas fora de equilibrio, acumulacdo de
energia em sélidos e a habilidade de a matéria computar ou pro-
cessar informacoes.

E fato que qualquer sistema pode estar em um estado de
equilibrio ou fora de equilibrio. Sistemas fora de equilibrio im-
plicam instabilidades energéticas, que geram fluxos de energia.
Sao os fluxos de energia que provocam mudangas, isto é, a alte-
ragdo do estado de ordem anterior. A vida é, por exceléncia, um
sistema fora de equilibrio, com sucessivos fluxos de energia. En-
quanto houver vida, haverd mudangas. A auséncia de mudancas
implica a morte dos seres vivos.

Além dos trés mecanismos naturais citados, para que haja
vida, é necessaria mais uma condic¢do: adi¢do de energia'*, na
forma de luz, calor, centelha etc. E a energia que provoca os
fluxos e o desequilibrio nos sistemas. Felizmente, temos o Sol
como uma maravilhosa fonte de energia. Mas o Sol é também
submetido aos efeitos da entropia e, em algum dia, resfriara,
provocando a extin¢do da vida na Terra (se os homens nao o
fizerem antes).

Como os solidos permitem que a informacao neles incorpo-
rada perdure, ela se recombina e cresce. A recombinacdo é essen-
cial para o continuo crescimento da informacdo. O produto do
processamento de informacgdes é a criacdo de ordem fisica, que
implica existéncia de rearranjos fisicos dos seus elementos cons-

13 Sao esses mecanismos: 1) Fluxo de energia em sistemas fora de equilibrio; 2) Acumulagao de energia em
s6lidos; e 3) Habilidade de a matéria computar.

14 Supde-se que a vida na Terra tenha sido gerada ap6s resfriamento da crosta terrestre. No seio de um
“caldo” de matérias orgéanicas, com energia provinda do Sol ou diretamente de um raio, formaram-se
moléculas cada vez mais complexas, até serem capazes de se replicarem. Assim, a informagao (ou ordem)
existentes nas moléculas poderiam ser preservadas, recombinadas e multiplicadas.

208 I R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, p. 198-215, Jan.-Abr. 2023 I



tituintes do objeto considerado, pertencga ele a qualquer sistema,
simples ou complexo, organico ou inorganico. Essa é a dindmica
da economia e da vida.

A vida, em resumo, é consequéncia da habilidade de a ma-
téria computar, como faz nosso cérebro, um 6rgao interno do
NOsso corpo, uma semente ou um programa de computador.

A informacdo ndo pode florescer em ambientes hostis. A
vida na Terra somente é possivel porque ainda vivemos em uma
estreita faixa de condigdes climaticas capazes de permitir que a
informacdo apareca e seja armazenada em sélidos complexos,
como o DNA.

Tanto ambientes gelados como ambientes muito quentes (o
Sol, por exemplo) sdo estéreis a vida. Dai o porqué de ser baixa a
probabilidade de encontrar vida como a conhecemos em outros
mundos: seria necessério ter essa ocorréncia simultanea e especi-
fica de fatores que tornam a vida possivel entre nés. Lamentavel-
mente, 0 homem esta transformando as condigdes climaticas da
Terra, a ponto de colocar a vida em risco.

Por vezes, esquecemos de tecer analogias entre a natureza
e a vida das organizagdes sociais (que envolvem pessoas). Ora,
uma organizacdo é um sistema, razdo pela qual tudo o que foi ex-
planado se aplica integralmente a qualquer organizagao, a quais-
quer sistemas vivos, que processam e armazenam informagoes.
Relembra-se que a informacdo esta incorporada em soélidos, na
flora, na fauna, desde uma célula até seres humanos, organiza-
¢Oes empresariais, cidades, paises etc.

Organizagdes que mantém ambientes hostis a mudancas
poderao dificultar ou até impedir a geracao de ordem, de qualida-
de, de criacdo de inovacdo, de criacdo de valor. Sdo organiza¢des
com prazo de validade. As tentativas de transformar o ambiente
terdo vida breve, provocando desgaste e desanimo naqueles que
tentaram aprimorar o sistema. Dificilmente fardo outra tentativa
de criagdao de ordem e, por consequéncia, de melhoria.
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E) REDES DE INFORMACAO

Incorporar mais conhecimento e know-how a apenas alguns
individuos ou objetos é de pouco valor, em face da sua peque-
na abrangéncia social. Para ser sustentavel, a economia tem que
crescer, e 0 crescimento implica aumentar o conhecimento e o
know-how, de modo que ela se torne cada vez mais eficaz e efi-
ciente. A economia tem o poder de amplificar o conhecimento e
a imaginacdo, produzindo a vida que temos hoje.

A historia revela que, desde os primeiros registros do
Homo sapiens, tudo que mudou na face da Terra decorreu da
reorganizagdo da informagdo em vetores, volumes, quantidades
e complexidade cada vez maiores. Novas informagdes trazem
sempre novas mudangas na vida das pessoas.

A cada nova invengdo, sdo criados intiimeros objetos (ali-
mentos, roupas, maquinas, edificios, avides, relogios, telefones,
computadores, estradas etc.) que sdo verdadeiros depdsitos de
informacdo. Hoje vivemos imersos em um emaranhado de in-
criveis objetos, com quantidade e complexidade de informacdes
que escapam a capacidade de tudo compreender, mesmo de um
super-humano.

Como solugdo natural as suas limitagdes individuais, o ho-
mem criou redes de informacdo' cada vez maiores, de modo a
amplificar a utilidade e o processamento das informagdes. Hoje
essas redes de informacdo sdo gigantescas e continuam a pro-
cessar, a computar. Por decorréncia, essas redes aumentam em
quantidade e em complexidade de processamento. Sdo essas re-
des que permitem operar e controlar toda a economia ou ativida-
de humana na Terra.

As sociedades sdao compostas por grupos afins de pessoas,
que recebem a denominagdo genérica de “organizagdes”. Essas
organizagdes sdo compostas por dois conjuntos principais de ele-
mentos: um arsenal de ferramentas (equipamentos, resumidos
a hardwares e softwares) e pessoas, que operam essas ferramentas.

15 As primeiras redes de informagao criadas pelo homem constituem-se na disseminagao de fofocas.
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Convencionou-se chamar de sistema de gestdao da qua-
lidade o conjunto de elementos humanos e materiais capazes
de organizar e operar as organizagdes, de modo a transformar
entradas (matérias-primas, servicos e informagdes) em produtos
e servicos. Em outras palavras, o sistema de gestdo da qualida-
de conecta de forma inteligente as ferramentas e as pessoas das
organizagoes.

Quando restringimos 0 nosso pensamento a um sistema de
gestdo da qualidade’®, ndo podemos ignorar que ele é constitu-
ido de sélidos, ferramentas e seres humanos, que armazenam e
processam informacdes pertinentes ao conhecimento e ao know
-how que nos foi legado por outras geragdes.

Ressalta-se que conhecimento e know-how somente podem
ser tuteis e utilizdveis quando os destinatarios dessas informa-
¢Oes os incorporarem (internalizarem) na medida adequada.
Sem isso (informagdo ndo incorporada ao cérebro), conheci-
mento e know-how ndo terdo utilidade pratica; a informacédo
sera destruida.

Ora, se conhecimento e know-how nido estiverem incor-
porados ao cérebro (que é fisico) do individuo, ele ndo con-
seguird processar essas informacdes. Nesse ponto, o sistema
sofreu descontinuidade, o que significa perda de informacao,
aumento de entropia e perda de eficdcia e eficiéncia'” do siste-
ma de gestao.

O fato surpreendente é que isso ocorre com inacreditavel
frequéncia, tanto na drea empresarial quanto, especialmente, na
gestdo de governos. E a certeza de desperdicios e de fracassos.

Todos concordamos que seria extremamente perigoso en-
tregar um avido comercial a um piloto com caréncia de conheci-
mento e know-how para pilota-lo.

16 Sistema de gestao da qualidade, sistema de gestdo ou sistema integrado de gestdo sao expressoes de
mesmo contetido semantico.

17 Eficécia significa alcancar resultados planejados, impactos percebidos. Eficiéncia diz respeito aos
recursos consumidos em determinada acdo ou processo. Um bom sistema de gestao deve ter eficacia e
eficiéncia, na extensao adequada.
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F) CONCLUSAO

Um sistema de gestdo da qualidade eficiente e eficaz fun-
ciona como um grande computador conectado a cada um dos
seus elementos constituintes (ferramentas e pessoas), por meio
de uma rede de informagdes capaz de crescer continuamente,
com ordem (e qualidade).

O vigor dessa rede de informacgdes nos dara uma medida
do conhecimento e do know-how que ela conseguiu amealhar e
darda uma medida da forca desse sistema. Por decorréncia, esse
vigor espelha a sua capacidade de produzir novas conexdes, de
gerar produtos e servigos, que aumentam a riqueza, o progresso
e a prosperidade, enfim a capacidade de criar e de inovar.

Parece-me que, definitivamente, a expressdo do grau da
qualidade de um sistema de gestdo da qualidade é retratado pela
quantidade e qualidade da ordem ou informagdes incorporadas
a esse sistema, que determina a “melodia que ele toca”, vigorosa
e harmonica, ou barulhenta e desconfortavel.

Falar de ordem, de informagdo e de qualidade é falar so-
bre coisas afins®®. E a ordem que promove o estabelecimento de
regras, bem como o respeito consentaneo ou compulsério a elas.
E esse exercicio continuo que desenvolve os habitos, que gera a
cultura do sistema observado.

A observagdo mais atenta de tais sistemas ao fim e ao cabo
revelam em que medida operam as redes de conexdes, quanto
elas mostram consisténcia das informagdes disponiveis, bem
como se ha eficdcia e eficiéncia no processamento dessas infor-
macdes. Sintetizam o esfor¢o coerente de todos e de cada uma
das pessoas desse sistema a operarem o papel que lhes cabem,
utilizando o conhecimento e o know-how disponiveis.

E, para que a operacao seja eficaz e eficiente, cada um dos
elementos do sistema considerado necessita estar plenamente in-
tegrado, sincrono, conectado, de modo a utilizar todo o conheci-
mento e o know-how nele existentes, e ainda com a possibilidade

18 A informacdo é o contetido da mensagem, cujos elementos necessitam ter determinada ordem fisica que,
por sua vez, determina o grau da qualidade no sistema considerado.
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inesgotdvel de aumentar e aprimorar as informacdes, isto é, o
conhecimento e o know-how.

Seguem-se alguns singelos exemplos e comparagdes de
bons e ndo tdo bons sistemas de gestdo da qualidade vivenciados

pelo autor:

Pelo menos limitado a Europa Ocidental e aos EUA, os cru-
zamentos de vias em nivel em vias rodoviarias possuem
tantos sinais de transito quanto a seguranca do trafego
assim o requerer. Nunca vi um tnico farol queimado nem
mal posicionado nesses lugares. E um bom exemplo de or-
dem e qualidade no transito, que implica em maior segu-
ranga e escoamento da logistica na economia.

Como contraexemplo, na cidade do Rio de Janeiro, a se-
gunda maior do Brasil, é raro encontrar um conjunto de
sinais de transito corretamente posicionado e com todos os
seus faréis operando. E o retrato da ma gestdo e da falta de
ordem, das quais decorrem inseguranga, desnecessdrias
perdas de vida e notavel perda de tempo e de recursos.
Portanto, é um exemplo de desordem.

Em termos mais gerais, quando ha ordem no planejamen-
to urbano, tudo se torna mais fécil, os servicos essenciais
tém maior probabilidade de bem funcionar, gerando bem-
-estar, seguranga e menor custo de logistica e de manuten-
¢do. Quando a desordem urbana impera, tudo fica mais di-
ficil e mais custoso. Néao se percebe ambiente de bem-estar,
hé& aumento da violéncia e maiores custos de manutencgao.

Na fisica, o fluxo laminar tem ordem, enquanto nos flu-
xos turbulentos impera o caos, a desordem. Dai a limita-
¢do de melhoria da eficiéncia no atual transporte aéreo
comercial. Explica-se: em razdo de o fluxo de ar, ap6s per-
correr parte da fuselagem do avido, tornar-se turbulento,
aparece arraste (resisténcia ou drag) e, por consequéncia,
perda de eficiéncia energética e aumento do consumo de
combustivel, com maiores danos ao meio ambiente. Ain-
da ndo ha uma solucdo satisfatoria para essa limitagdo.

Nao ha pais rico e desenvolvido cuja sociedade despreze a
ordem, que é a base para estabelecimento e cumprimento
das regras estabelecidas, previsibilidade e ambiente favora-
vel a negdcios.
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Observe-se que em quase todas as culturas latinas é sem-
pre mais dificil o estabelecimento da ordem. Dai se com-
preende uma das razdes basicas para a precariedade de
economias da América Latina. O mesmo se da na Africa
e parte da Asia. Mais uma vez: enquanto a ordem é irma
siamesa do elevado grau da qualidade resultante, a de-
sordem é espelho do baixo grau de qualidade, da entro-
pia, de perdas desnecessdrias de recursos.

Um outro exemplo de ordem € a coleta de lixo reciclavel
em Dublin. Sdo varios centros de coleta de lixo descar-
tavel (papel, papelédo, vidros coloridos, vidros brancos,
madeira, metal, tecidos etc.), todos operados pelos go-
vernos locais. Sdo espagos grandes, limpos, organizados
e urbanizados, contando com variados tipos de coletores.
A frequéncia de usudrios é grande, especialmente em
fins de semana. Tudo se passa com notavel civilidade e
usabilidade, o que estimula a sociedade a fazer a coleta
seletiva. Mais uma vez, a ordem trabalhando em prol da
sustentabilidade.

Em uma visdo micro, quando ha ordem (informac&o) nas
dreas departamentais de uma organizacdo, ha tendéncia
de que que as relagdes internas e externas sejam mais har-
moniosas. Como resultado, as agdes gerenciais tendem a
ser mais virtuosas, do que decorre a satisfacdo no trabalho
nessa organizagdo, menos pressdo, maiores resultados e
melhor qualidade de vida dos colaboradores.

Em uma visdo macro, quando ha ordem em uma pais, ha
tendéncia de que as suas institui¢des sejam harmoniosas.
Como resultado, as agdes do governo tendem a ser mais
virtuosas, do que decorre seguranca juridica, menores
custos de contratos e bem-estar social, condi¢des que cul-
minam na qualidade de vida neste pais.

Especificamente no atual momento, o Brasil vive ina-
creditavel desordem nas suas institui¢ées. O desastroso
resultado para a sociedade é a desorganizagdo da eco-
nomia, com aumento da desigualdade, desemprego, as-
sistencialismo, privilégios escandalosos, culminando na
incerteza juridica (nem o passado € certo), o que inibe o
investimento interno e externo, essenciais ao desenvolvi-
mento da sociedade.
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Resta a pergunta final: por que tantos insistem em manter a
desordem nos seus sistemas, sejam eles pessoais, familiares pro-
tissionais ou institucionais? A conta a pagar € certa! <
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