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Apresentagdo

Apresentagao

A Revista da ESDM é um periddico cientifico semestral que relne artigos produzidos
por procuradores municipais, professores e pesquisadores, com a presencga de autores mes-
tres e doutores, com a missdo promover o aprimoramento dos estudos na area do Direito,
especialmente na area do Direito Publico Municipal. A revista oferece acesso livre imediato
ao seu conteudo, seguindo o principio de que disponibilizar gratuitamente o conhecimento
cientifico ao publico e proporcionar maior democratizagdo mundial do conhecimento.

Os textos reunidos nesta 152 edicdo abordam temas atuais, como o impacto das po-
liticas publicas em tempos de pandemia, além de explorar a busca pela transparéncia nos
atos da administragcéo publica, a participacdo social e o uso de tecnologia em audiéncias
publicas, bem como apresenta analise de fundamentos juridicos, trazendo conteudos sobre:
licitacdes, gestdo democracia, fungéo socioambiental da propriedade, audiéncias publicas
sobre leis orgamentarias, aspectos historico-estruturais da habitacao, direitos fundamentais
e judicializagéo do direito a saude.

No artigo “Os Beneficios e os Desafios na Utilizagdo do Pregéo Eletrénico na Adminis-
tragdo Publica Municipal”, Bruna Ohana Silva Brito, Giovanna Oliveira Felicio e Anne Here-
cleia de Brito e Silva apresentam os principais fundamentos principiolégicos da utilizagéo do
pregéo eletronico dentro do Direito Administrativo, bem como o arcabouco legislativo que lhe
da fundamento. Tema que se reveste de relevancia para as Procuradorias Municipais, além
de motivar a Administragdo Publica a exercer boas praticas.

Tasso Jardel Vilande e Guilherme Luiz&o Marques relatam o rito legislativo que culmi-
nou na modificagdo do Plano Diretor do Municipio de Araquari (SC) durante a pandemia da
COVID-19. O artigo “Democracia Participativa no Planejamento Urbano Durante a Pande-
mia” reflete sobre os mecanismos utilizados ao longo do processo, evidenciando a realidade
da participagao popular local diante da gestao da politica urbana municipal

A edigdo tem sequéncia com o artigo “A Fungao Socioambiental da Propriedade e sua
Tutela Coletiva Participativa” de Cassio Alberto Arend e Oscar Aloisio Lehmenn Rabuske.
O texto propde uma discussdo contemporanea sobre a questdo do bem comum e reflete
sobre a premissa teorico-juridica moderna de propriedade privada e da soberania estatal
na estipulagéo da regulagéo social e no julgamento dos seus conflitos, trazendo referéncias
interdisciplinares.

A reflexao proposta por José Luiz de Moura Faleiros Junior, no texto “Governo digital
e controle so to mais especifico e atual, que € a participagédo pelos meios digitais. O autor
aborda pontos importantes, como a necessidade da seguranga da participacao digital nas
audiéncias publicas e as limitagdes do acesso a internet e a educagao digital.

Dando sequéncia a edigéo, Maria Lema Icasuriaga e Natalia Coelho de Oliveira, em
“Mudando o Rumo: questéo fundiaria, moradia e crise sanitaria”, realizam uma analise do
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Apresentagdo

assunto atualissimo e com pouca doutrina, sobre a preocupagdo com a moradia em tempos
de pandemia e o impacto das politicas publicas em tempos de crise. As autoras enfatizam
a necessidade urgente de uma mudanga de rumo no enfrentamento da questao fundiaria e
habitacional no contexto de aprofundamento da mercadorizagédo da vida que afeta os seto-
res sociais historicamente vulnerabilizados.

“Questdes Ambientais e o Uso dos Espagos Publicos pelas religides de matriz africa-
na - CASE Porto Alegre, RS, Brasil” € o assunto abordado no artigo de Viadimir Stolzenberg
Torres e Juliano Gomes de Carvalho. Os autores analisam, com subsidio teérico atualizado,
uma questdo pouco explorada e necessaria para pacificar os direitos da tematica sobre
liberdade religiosa, além de refletir se ela é, de fato, compreendida pela sociedade. A partir
da pesquisa e da analise dos fatos, os autores observam o tema a luz do Direito e das com-
preensdes ambientais que o assunto abrange.

Fechando a edigdo, em “A solidariedade no direito a satude vista pelos tribunais gau-
chos apo6s o julgamento do tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal” traz para debate um
tema excelente para o momento atual brasileiro. Ao longo do texto, Gustavo da Silva San-
tanna e Felipe Scalabrin avaliam algumas decisdes produzidas no estado do Rio Grande do
Sul e propdem uma observagéo do direito através da realidade do Judiciario, ndo tedrica,
mas pratica através das decisdes.

Assim, os textos que integram a edicdo auxiliam a refletir sobre temas diversos pre-
sentes na esfera social, administrativa e juridica, ressaltando a realidade, os desafios muni-
cipais, o caminho percorrido, as alternativas criadas, além de apontar mudanca necessarias
para seu enfrentamento. Com a publicagcdo da edigcdo, esperamos que esta obra possa
contribuir para a visibilidade e fortalecimento da pesquisa e do desenvolvimento cientifico,
por meio do dialogo e das relagdes com o campo do Direito Municipal.

Atualmente, a Revista da ESDM esta indexada nas seguintes bases de dados, que
cooperam na divulgacdo do material: LATINDEX; Base de dados da Rede Virtual de Bibliote-
cas Congresso Nacional - RVBI; Sumarios de Revistas Brasileiras (Sumarios.org); Diadorim.

Nossos agradecimentos aos que contribuiram com mais esta edicdo. Aos autores
que submeteram seus trabalhos e aos pareceristas pela significativa colaboragao prestada.

Aos leitores, em nome de todos os autores, desejamos uma boa leitura.
Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira

Diretora Editorial da Revista da ESDM
Procuradora Municipal de Porto Alegre
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Resumo

O presente artigo teve como tema os beneficios e os desafios enfrentados na utilizagéo do pregéo eletronico no ambito da
administragdo publica municipal. Na busca pela transparéncia nos atos da administragao publica, de tal modo a modalidade
de licitagdo chamada pregéo, mira a transparéncia, agilidade e eficiéncia do procedimento de compra entre érgaos publicos
e fornecedores sendo significativo o conhecimento em relagéo aos seus preceitos gerais, leis e regulamentos. Ha dois tipos
de pregéo, o presencial e o eletronico, e conforme a Instrugdo Normativa 206 de 2019, foram estabelecidos prazos para
que 6rgdos da administragéo publica federal direta, autarquias, fundagdes, fundos especiais, € no dmbito municipal utilizem
obrigatoriamente a forma eletronica, quando estes executarem recursos advindos da Unido. Assim, o questionamento
desta pesquisa é: Como o pregao eletronico pode beneficiar a administragdo publica municipal e quais desafios norteiam
a utilizagdo dessa modalidade licitatéria? Este estudo busca trazer relevantes contribuigdes no que tange as contratagdes
publicas municipais através do pregéo eletrénico. Portanto, o objetivo geral é analisar os beneficios e os desafios enfrenta-
dos pelos municipios na utilizagdo do pregéo eletronico. De modo especifico, os objetivos séo: fazer consideragdes acerca
das licitagdes publicas, compreender as diferengas entre pregao presencial e eletronico e analisar as inovagdes trazidas
pelas legislagdes acerca do pregéo. A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica, a partir de uma analise de pesquisa
qualitativa. Utilizou-se como fonte de pesquisa, artigos cientificos e livros recentes, bem como das legislagdes existentes
correlatas ao assunto.

Palavras-chave: Licitagdes. Administragéo Publica Municipal. Pregéo Eletrénico.
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Abstract

This article had as its theme the benefits and challenges faced in the use of electronic bidding in the scope of municipal
public administration. In the search for transparency in the acts of public administration, in such a way, the bidding modality
called “pregao”, aims at the transparency, agility and efficiency of the purchasing procedure between public agencies and
suppliers, with significant knowledge regarding its general precepts, laws and regulations. There are two types of auction, in
person and electronic, and according to Normative Instruction 206 of 2019, deadlines have been established for bodies of
the direct federal publicadministration, autarchies, foundations, special funds, and at the municipal level to use the electronic
form obligatorily, when they execute resources coming from the Union. Thus, the question of this research is: How the elec-
tronic auction can benefit the municipal public administration and what challenges guide the use of this bidding modality?
This study seeks to bring relevant contributions regarding municipal public contracts through the electronic auction. There-
fore, the general objective is to analyze the benefits and challenges faced by municipalities in the use of electronic bidding.
Specifically, the objectives are: to make considerations about public tenders, to understand the differences between on-site
and electronic auctions and to analyze the innovations brought about by the legislation on the auction. The methodology
used was the literature review, from a qualitative research approach. Scientific articles and recent books were used as a
source of research, as well as existing legislation related to the subject.

Keywords: Bids. Municipal Public Administration. Electronic Auction.
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1. INTRODUGAO

A administragdo publica brasileira esta marcada pela escassez de recursos finan-
ceiros, portanto, € cada vez maior a preocupagédo dos gestores publicos em atender as
demandas da sociedade, tendo responsabilidade ao gerir os gastos publicos. E de grande
importancia para o governo, a transparéncia dos procedimentos e o emprego dos recursos,
portanto, alguns valores morais, como ética e responsabilidade, devem garantir a eficiéncia
e a eficacia na utilizagdo dos bens publicos da sociedade. E preciso governar de maneira
estavel, para isso, a administragédo publica sujeita-se a utilizar um nivel alto de “burocracia”
nas contratagdes publicas (FARIA et al., 2010).

Em decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, procurando consagrar a iso-
nomia e a impessoalidade, o legislador estabeleceu procedimentos formais e prévios para a
realizagéo das contratagbes publicas, objetivando a escolha da melhor proposta possivel. A
este procedimento prévio, chamamos de licitagéo, que € o meio utilizado pela Administragéo
Publica para adquirir recursos materiais, realizar obras, servicos e alienar bens. Os proce-
dimentos por meio dos quais a licitacdo se desenvolve sdo denominados de modalidades,
que consistem na forma de conduzir os procedimentos licitatérios. Na busca pela transpa-
réncia nos atos da administragéo publica, de tal modo a modalidade de licitagdo chamada
pregéo, mira a transparéncia, agilidade e eficiéncia do procedimento de compra entre érgéos
publicos e fornecedores sendo significativo o conhecimento em relacdo aos seus preceitos
gerais, leis e regulamentos.

Ha dois tipos de pregao, séo eles: o presencial e o eletrénico, sendo que no primeiro
os licitantes estédo presentes fisicamente na sessdo onde sao realizados os procedimentos,
e no segundo, o pregdo ocorre através do uso da internet, sem presenca fisica. De acordo
com a Instrugdo Normativa 206 de 2019, foram estabelecidos prazos para que 6rgéos da
administragdo publica federal direta, autarquias, fundagdes, fundos especiais, € no ambito
municipal utilizem obrigatoriamente a forma eletronica, quando estes executarem recursos
advindos da Unido (BRASIL, 2019b).
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Assim, o questionamento que norteia o estudo é: Como o pregéo eletronico pode
beneficiar a administragdo publica municipal e quais desafios norteiam a utilizagdo dessa
modalidade licitatéria? Este estudo busca trazer relevantes contribuicdes no que tange as
contratagdes publicas municipais através do pregao eletrdnico, destacando os beneficios e
desafios encontrados por ele nesse processo. Este estudo é importante para os académicos
que buscam se aprimorar nesta nova modalidade de licitagdo e para aqueles que buscam
participar do processo de compra das entidades publicas. E um tema inovador e de interes-
se para a sociedade, para as prefeituras e para os fornecedores que almejam participar e
fornecer bens para os entes publicos.

Entéo, o objetivo geral deste estudo € analisar os beneficios e os desafios enfrentados
pelos municipios na utilizagdo do pregéo eletrénico. De modo especifico, os objetivos s&o:
fazer consideracdes gerais acerca das licitagdes publicas, compreender as diferencas entre
pregéo presencial e eletrénico e analisar as inovacdes trazidas pelas legislagdes acerca do
pregéo. Entre os varios métodos que podem ser empregados para conjeturar sobre o objeto
de uma pesquisa, no presente estudo, foi escolhida a reviséo bibliografica, realizada a partir
de uma analise de pesquisa qualitativa.

O presente trabalho esta dividido em trés tépicos, que na sua primeira parte contex-
tualizara licitagdes publicas, o segundo abordara pregéo presencial e eletrénico e o terceiro
discorre acerca dos beneficios e desafios enfrentados pela administragao publica municipal
na utilizagdo do pregao eletronico. O estudo teve como critério de inclusdo artigos e livros
que tratam sobre o tema, bem como das legislagbes existentes correlatas ao assunto, a
exemplo: Lei n° 8.666/93, Lei n® 10.520/02, Decreto n° 10.024/19 e Lei n® 14.133/21.

2. LICITAGOES PUBLICAS

Em decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, procurando consagrar a iso-
nomia e a impessoalidade, o legislador estabeleceu procedimentos formais e prévios para a
realizagéo das contratagbes publicas, objetivando a escolha da melhor proposta possivel. A
este procedimento prévio, chamamos de licitagéo, que é o meio utilizado pela Administragao
Publica para adquirir recursos materiais, realizar obras, servigos e alienar bens.

Acerca do conceito de licitacdo segundo Torres (2018, p. 263) podemos compreender
que: “é o procedimento prévio de selegado por meio do qual a Administragdo, mediante crité-
rios previamente estabelecidos, isondmicos, abertos ao publico e fomentadores da competi-
tividade, busca escolher a melhor alternativa para a celebragao de um contrato”.

O artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal assegura que os contratos administrativos
sejam precedidos de licitagao publica, assim como o artigo 175, que versa das outorgas de
Concessoes e Permissoes, também faz aluséo a obrigatoriedade de licitar, conferida ao ente
estatal (BRASIL, 1988). No ambito federal, presentemente, a referida lei convive com 3 (trés)
outras leis gerais de licitagdes: Leis n° 8.666/1993, Lei n® 10.520/2002, Lei do pregéo, e a Lei
n°® 12.462/2011, que trata do Regime Diferenciado de Contratagdes.

A Nova Lei de Licitagdes (Lei n® 14.133/2021) foi sancionada e publicada na data de
01 de abril de 2021, desta forma, entre abril de 2021 e abril de 2023 — prazo de dois anos
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estabelecido no artigo 193, |l da Lei 14.133/2021 — o administrator publico tera a alternativa
de licitar nos moldes da lei anterior, ou optar pelo novo regramento, sendo que sua escolha
devera estar manifestada no edital de licitagdo, ndo se admitindo que as duas legislagdes
sejam combinadas (BRASIL, 2021). Ademais, é valido lembrar que as contratagbes das
empresas estatais sdo reguladas pela Lei n°® 13.303/2016, néo se |lhes aplicando as normas
da lei geral.

A licitagdo tem como designio garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e de escolher a proposta mais vantajosa para a Administracéo, de forma a garantir
oportunidade igual a todos os participantes e possibilitar o comparecimento ao certame do
maior numero possivel de concorrentes. O procedimento licitatorio € desenvolvido através
de varios atos vinculantes entre terceiros interessados e a administragao publica, resguar-
dando os principios constitucionais, especialmente o da isonomia, preservando sempre a
igualdade de oportunidade aos participantes interessados em firmar contrato com o ente
publico (TORRES, 2018).

No que tange a natureza juridica, a licitagdo € um processo administrativo, que na
forma da lei, precede os contratos celebrados pela Administragcdo. Ressalta-se que processo
e procedimento ndo devem ser confundidos, tendo em vista que o procedimento aponta a
forma pela qual os atos se apresentam de acordo com a determinagao legal, ja a licitagéo
é o processo que pode se desenvolver através dos procedimentos indicados na legislagéo.
Os procedimentos por meio dos quais a licitagado se desenvolve sdo denominados de moda-
lidades (CARVALHO, 2021).

Modalidade de licitagao consiste na forma de conduzir os procedimentose) licitatérios.
A Lein® 8.666/93 enumera em seu artigo 22 como modalidades licitatérias: a concorréncia,
a tomada de precos, o convite, o concurso e o leildo (BRASIL, 1993). A lei de maneira ex-
pressa proibe a criagao de novas modalidades e a combinagdo das modalidades existentes,
previstas no artigo 22, §8°. Isto impede que as leis estaduais e locais o fagam, por se tratar
de norma geral. Acerca disso, Oliveira (2019) entende que esta acepgéo se dirige ao admi-
nistrador, ndo impedindo que o legislador posterior crie novas modalidades, como ocorreu,
por exemplo, no caso do pregéao.

Na Nova Lei, houve a supressao do convite e da tomada de prego que eram definidas
para contratagdes de valores baixos e médios respectivamente, nao sendo mais o valor um
critério de definicdo da modalidade do certame a ser usada pelo ente publico. De acordo
com o artigo 28 do novo regramento, sdo modalidades de licitagcdo: o pregéo, a concorrén-
cia, concurso, leildo e o didlogo competitivo (BRASIL, 2021).

3. PREGAO: PRESENCIAL E ELETRONICO

A administracdo publica busca transparéncia em seus atos, de tal modo a modalidade
de licitagdo chamada pregéo, mira a transparéncia, agilidade e eficiéncia do procedimento
de compra entre 6rgéos publicos e fornecedores sendo significativo o conhecimento em
relagéo aos seus preceitos gerais, leis e regulamentos.

O pregéo foi instituido inicialmente como uma modalidade especifica das agéncias
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reguladoras, regulamentado na Lei n° 9.472/97, que criou uma autarquia federal para im-
plementar seus ideais: a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes. Em 2000, foi editada a
Medida Proviséria 2.026/2000 que estendeu a sua aplicagdo aos 6rgéos e entidades da
Unido Federal, todavia, o pregao so foi oficialmente estabelecido em 2002 por meio da Lei n®
10.520/02 e regulamento pelo Decreto n° 3.555/2000, tendo como objetivo desburocratizar
o processo licitatorio (CARVALHO, 2021).

De carater técnico, Niebuhr (2015) menciona que o pregdo € uma modalidade licita-
toria designada a contratos e aquisicdo de bens ou prestagéo de servigos, ambos conside-
rados comuns, cujo julgamento das propostas precede a fase de habilitagao, aceitando que
os participantes ou parte deles melhorem as suas propostas verbalmente. Isto é, o pregéo
consiste na modalidade de licitagao prevista na Lei n°® 10.520/2002 para aquisi¢éo de bens
e servigos comuns, independentemente do valor estimado do futuro contrato. Sua criagéo
teve como finalidade trazer mais celeridade as contratagdes publicas e expandir a compe-
ticdo entre os licitantes, suavizando os requisitos de participagdo e provocando estimulo a
diminuicao de precos, caso justificavel em virtude de sua disposicéo para contratacdes mais
simples.

De acordo com o artigo 1°, paragrafo unico, da citada lei, sdo considerados bens e
servicos comuns “aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objeti-
vamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado.” (BRASIL,
2002). Contratagdes complexas ou sujeitas a demasiada atividade intelectual se afastam do
conceito de bens e servigos comuns. Quem conduz o pregéo € um agente publico diferencia-
do, o pregoeiro, que atua gerindo o certame licitatério. O artigo 3°, IV, da Lei n® 10.520/2002
aduz que no pregéo a comissao de licitagdo é substituida pelo pregoeiro, que deve ser agen-
te publico, e sua equipe de apoio, tendo a missdo de conduzir os trabalhos (BRASIL, 2002) .

De acordo com Niebuhr (2015) ha dois tipos de pregao, sao eles: o presencial e o
eletrénico, sendo que no primeiro os licitantes estao presentes fisicamente na sessao onde
s&o realizados os procedimentos, e no segundo, o pregao ocorre através do uso da internet,
sem presenga fisica. Para realizagcdo do pregéo eletrénico existem varias plataformas, a
exemplo: Portal de Compras do Governo Federal, popularmente chamado de Comprasnet,
Portal de Compras Publicas, Bolsa de Licitagdes do Brasil (BLL) e o Licitagbes-e, plataforma
do Banco do Brasil.

Justen Filho (2009) difere pregdo comum de pregéo eletrénico, sendo o pregéo co-
mum desenvolvido a partir da tradigdo basica das licitagées, uma vez que os licitantes inte-
ressados devem comparecer pessoalmente ou por representante na hora e local designados
e apresentar ao pregoeiro envelopes lacrados com as suas propostas e os documentos
essenciais para habilitagdo. No pregéo eletronico ndo ha comparecimento fisico do licitante
a reparticdo que promove a licitagdo, nem ha encaminhamento de documentos, tudo se
passa virtualmente.

Observa-se que as normas basicas sao idénticas para os dois tipos de pregao, tendo
em visa que é uma modalidade Unica, como bem elucida Monteiro (2010) ao asseverar que
a forma eletrénica ndo € uma nova e diferente modalidade de licitacdo. Este pensamento é
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compartilhado por Niebuhr (2015) que explica que mesmo havendo distingdes e divergén-
cias nos detalhes entre os dois procedimentos, as premissas, objetivos e principios juridicos
sdo idénticos.

O pregéo eletrdnico é regulamentado pelo Decreto n® 10.024/2019, que surgiu com o
intuito de aperfeicoar o rito deste tipo de pregéo, tendo como pilar a ampla competitividade
(BRASIL, 2019a). Além disso, se tornou obrigatorio aos municipios a utilizagéo desta moda-
lidade para contratar, quando da utilizagéo de verbas federais através de convénios, contra-
tos de repasse e Transferéncias voluntarias. E previsto que o pregdo presencial s6 devera
ser utilizado como excecao, devendo ser justificada e comprovada a inviabilidade técnica ou
desvantagem para a administracao na utilizagao do pregao eletrénico.

O Tribunal de Contas da Unido a respeito deste assunto é categodrico ao afirmar
que a regra geral para instituicdes publicas, incluindo agéncias reguladoras, é a utiliza-
gao do pregao eletronico para adquirir bens e servigos comuns, sendo excegéo o uso do
pregdo presencial, precisando ser justificada no processo licitatério, conforme acérdao n.°
2753/2011-Plenario, TC-025.251/20104, relator Min. José Jorge (BRASIL, 2011b).

Assim, a Instru¢do Normativa n® 206, de 18 de outubro de 2019, veio para estipular
prazos para que os 6rgaos e entidades da administragéo publica estadual, distrital ou muni-
cipal, direta ou indireta, usem, de modo obrigatério, a modalidade de pregéo eletrénico ou
de dispensa eletrénica, vejamos os seguintes prazos (BRASIL, 2019b):

A PARTIR DE ALCANCE

28.10.2019 Estados, Distrito Federal e as respetivas
entidades de direito publico.

03.02.2020 Municipios com mais de 50.000 habitantes e

as respectivas entidades de direito publico.
06.04.2020 Municipios entre 15.000 e 50.000 habitantes

e as respectivas entidades de direito publico.

01.06.2020 Municipios com menos de 15.000 habitantes

e as respectivas entidades de direito publico.

Fonte: Adaptado segundo a Instrugdo Normativa n° 206, de 18 de outubro de 2019.

Portanto, de acordo com esses prazos estabelecidos, a forma eletronica ja é impres-
cindivel para os 6rgdos da administracdo publica federal direta, autarquias, fundagdes,
fundos especiais, e no ambito municipal, quando estes executarem recursos advindos da
Unido. Ademais, salienta-se que em consequéncia da pandemia do Coronavirus iniciada no
ano de 2020, o pregéo eletrénico € a Unica opcao viavel para evitar que as licitacdes parali-
sem, sendo assim, € o momento certo para que os municipios se adequem e utilizem desta
modalidade, que é peca fundamental na preservacdo da saude dos servidores e licitantes,
tendo em vista que ndo gera aglomeragéo nos 6rgéos publicos (SABATKE, 2020).
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4. BENEFiCIOS E DESAFIOS DA UTILIZAGAO DO PREGAO
ELETRONICO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA MUNICIPAL

Inicialmente, é importante destacar que em decorréncia da pandemia do Coronavirus,
que imp0s a necessidade de distanciamento social, o pregao eletrénico se tornou ainda mais
importante para a realizacao de licitagdes, tendo em vista que evita aglomeragdes e conse-
quentemente a contaminagéo dos participantes e servidores publicos, garantindo seguranca
sanitaria. Isto posto, € extenso o rol de motivos pelos quais se defende tao intensamente o
pregéo eletronico e entre eles estéo: a eficiéncia administrativa e competitiva dos recursos
de tecnologia da informagao, como a integridade do procedimento.

No que se refere a eficiéncia administrativa, os procedimentos eletronicos facilitam as
acdes da Administragao na medida em que praticamente nao existe necessidade de espago
fisico para realizar a sesséo, além do que todas as informacdes sdo mais gerenciaveis,
visto que séo todas disponibilizadas aos participantes via sistema. No que diz respeito a
concorréncia, a possibilidade de alcangar possiveis concorrentes no pregao eletrénico &
extraordinariamente maior, em razao da participagdo no certame néo depender da locali-
zagao da empresa e seu corpo administrativo. Acerca da integridade do procedimento, a
forma eletrénica tem a vantagem de dificultar os acertos corruptivos entre as autoridades
que conduzem o processo e algum ou alguns licitantes, assim como diminuir a possibilidade
de sucesso de eventuais conluios entre os participantes (AMORIM, 2020).

As licitagdes eletronicas séo favoraveis por conta do aumento da competitividade, que
garante a participagéo de empresas de todos o Brasil, porém, a distancia do fornecedor pode
acarretar em inUmeros problemas para os 6rgdos publicos, a exemplo: atraso no forneci-
mento dos produtos, trocar produtos defeituosos, inadequados ou faltosos é mais demorado
e complicado, além do contato com empresas distantes ser mais dificil e caro para o érgao
(RAMOS et al., 2016).

Os problemas de logistica poderao acarretar em atrasos na entrega dos produtos
ou servigos e, até mesmo, em desabastecimento para a administracdo, pois por envolver
empresas de todo o territério nacional é possivel, a titulo de exemplo, a lentiddo na entrega
dos produtos daquelas que ofereceram menores precos no transcorrer da execugao do con-
trato, causando prejuizos de cunho administrativo e operacional para administragcdo (MELO,
2020).

Neste interim, fica clara a implantagdo de um governo eletrénico, ndo tdo somente em
decorréncia da pandemia do Coronavirus, mas também imprimida pelas atualizagées legais
e jurisprudencias, a adaptacdo as novas ténicas, a prestacdo dos servicos publicos com
qualidade e o cumprimento das formalidades normativas da nova lei de Licitagdes impde um
desenvolvimento tecnolégico e a incluséo digital dos prestadores publicos a essa nova era.

Como governo eletrénico compreende-se uma plataforma digital emergente de for-
necimento ou disponibilizagado de informagdes, servigos e produtos, a partir ou através de
6rgaos publicos, a qualquer momento, local e cidadao, de modo a agregar valor a todos os
envolvidos com a esfera publica, consoante afirmagédo de Zweers e Planqué (2001 apud
Garcia, 2006, p. 80).
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A partir do entendimento de Gongalves (2014, p. 55) o pregao eletrénico contribui
positivamente para a prevengéo a corrupgao envolvendo as licitagdes publicas:

Por ser realizado através da rede mundial de computadores, a internet deixa
0 processo mais transparente e assim é possivel acompanhar e fiscalizar de
forma efetiva as compras governamentais, isto diminuird os casos de superfatu-
ramento dos precos dos contratos e o conluio de empresas.

Atecnologia gera transparéncia aos atos publicos, tendo em consideragéo que a partir
do momento em que os atos administrativos da licitagdo séo divulgados na internet, facilita
o controle do Tribunal de Contas e permite acesso pratico e rapido a populagédo. O certame
eletrénico tem sido a forma mais eficaz de adquirir bens e contratar servigos pela Administra-
¢ao Publica. Outrossim, entende-se que esse novo aspecto de gerir a politica de aquisicdes
e contratagdes de servigos dos 6rgaos publicos pode contribuir para abolir uma das preocu-
pacdes mais evidentes da sociedade: a corrupcdo nos processos licitatérios (MELO, 2020).

Diante dos diversos casos de corrupgao envolvendo contratagbes publicas, a trans-
paréncia que o pregéo eletronico traz € uma boa ferramenta de combate, considerando que
a producéo e divulgagdo de informagdes em meios eletrénicos € um dos pilares para que
a sociedade acompanhe os atos publicos. Os lances, acontecimentos e atas geradas pelo
pregéo eletronico ficam disponibilizadas no sistema em que se realiza o procedimento, logo,
a populacéo se beneficia. Segundo Vieira (2018) uma vantagem ocasionada pela utilizagao
do pregéo eletrénico é a ndo identificacdo dos fornecedores, o que torna o procedimento
mais impessoal e igualitario.

Um grande desafio é a conectividade da internet nos muitos municipios brasileiros,
que ainda sofrem com a falta de uma internet de alta velocidade. E preciso que o governo
incentive a busca pela inclusdo digital, tendo em vista que muitos brasileiros ndo possuem
acesso as tecnologias digitais, sendo assim uma limitagdo que deve desaparecer com o
passar dos anos (KLEIN, 2012).

A partir de um levantamento feito pelo Tribunal de Contas do Piaui e divulgado em 23
de julho de 2021, que visou apreciar melhor a infraestrutura de tecnologia da informagéo das
prefeituras municipais e alicercar fiscalizagbes futuras da Corte, constatou-se que a maioria
dos municipios piauienses possuem condigbes tecnoldgicas para realizar o pregao eletréni-
co, em detrimento da opcao presencial. O levantamento feito pelo Tribunal, onde 223 dos
224 municipios participaram, concluiu-se que 67% dos municipios piauienses ndo possuem
limitagbes de equipamentos ou conectividade para realizar pregéo eletrénico (TRIBUNAL
DE CONTAS DO ESTADO DO PIAUI, 2021).

Capacitar os servidores e gestores para a utilizagdo do pregao eletronico € um grande
desafio enfrentado pelos municipios, especialmente os menores. E necessario que os 6r-
gaos invistam em qualificagéo de seus servidores, assim como em melhorias em infraestru-
tura de rede. Bem como é necessario qualificar as empresas que pretendem contratar junto
a administragao publica, ha muitos fornecedores que nao possui qualificagédo para participar
de determinados processos. Diversas propostas sdo desqualificadas por ndo cumprirem o
que o edital exige, por total desconhecimento das leis (BATISTA, 2019).

E necessaria uma equipe técnica capacitada para que haja sucesso da utilizagéo da
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ferramenta do pregéo eletronico. Para isso, € preciso que os municipios superem as bar-
reiras dos conflitos normativos, bem como a segregacéo tecnolégica e da aversao natural
aos noveéis procedimentos. O gestor publico municipal deve compreender que a utilizagéo
do pregéo eletrénico € um passo importante na busca pela desburocratizagéo, eficiéncia e
agilidade nas ag¢des da administragéo, pois amplia a transparéncia dos entes publicos e o
controle da sociedade sobre seus atos e que os desafios que venham a surgir sdo meros
contratempos solucionaveis.

A fim de efetivamente aplicar o Principio da Eficiéncia a atividade publica é indispen-
savel capacitar seus profissionais para aplicar as tecnologias de acordo com a necessidade
da Administragéo Publica, pois a complexidade das novas tecnologias impde a estruturagéo
de uma equipe com elevada expertise técnica.

E em cabimento ao Principio da Economicidada, o pregéo eletrbnico mediante a
tecnologia pode ser uma ferramenta importante para a racionalizagéo, ela precisa ser con-
siderada pelos gestores publicos, no intuito de desempenhar com écito seu papel na Admi-
nistragéo Publica.

Evidencia-se, entéo, a relevancia da incluséo digital 5G no setor publico, em especial
no setor de licitagdes, fazendo insurgir a caréncia de politicas publicas nesse ambito, em
vista da necessidade de eficiéncia, economicidade e técnica.

Pode-se assegurar que os objetivos almejados pelo estudo s&o validados, ja que, con-
clui-se que o pregao eletronico € uma ferramenta que permite melhor gestdo dos recursos
publicos, com agilidade, transparéncia e publicidade desejadas. Ademais, existem muitos
desafios e melhorias que podem ser efetivadas para as futuras compras publicas advindas
dessa modalidade licitatoria.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o problema da presente pesquisa, chegou-se a conclusdo de que o
gestor publico municipal deve compreender que a utilizagao do pregao eletrénico é um pas-
so importante na busca pela desburocratizagéo, eficiéncia e agilidade nas agdes da admi-
nistragéo, pois amplia a transparéncia dos entes publicos e o controle da sociedade sobre
seus atos e que os desafios que venham a surgir sdo meros contratempos solucionaveis.

Pode-se considerar que a licitagdo tem como designio garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia e de escolher a proposta mais vantajosa para a Adminis-
tracdo, de forma a garantir oportunidade idéntica a todos os participantes e possibilitar o
comparecimento ao certame do maior nimero possivel de concorrentes.

O artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal assegura que os contratos administrativos
sejam precedidos de licitagao publica, assim como o artigo 175 (BRASIL, 1988). No ambito
federal, presentemente, a referida lei convive com 3 (trés) outras leis gerais de licitagdes:
Leis n°® 8.666/1993, Lei n° 10.520/2002, Lei do pregéo, e a Lei n° 12.462/2011, que trata
do Regime Diferenciado de Contratagdes. A Lei n° 14.133/2021, nova lei de licitagbes, foi
sancionada e publicada na data de 01 de abril de 2021, desta forma, entre abril de 2021 e
abril de 2023 o administrator publico tera a alternativa de licitar nos moldes da lei anterior,
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ou optar pelo novo regramento, sendo que sua escolha devera estar manifestada no edital
de licitagdo, ndo se admitindo que as duas legislagdes sejam combinadas (BRASIL, 2021).

Notou-se que as normas basicas do Pregdo Presencial e Eletronico sao idénticas
para os dois tipos de pregéo, tendo em visa que € uma modalidade Unica, mesmo havendo
distingbes e divergéncias nos detalhes entre os dois procedimentos, as premissas, objetivos
e principios juridicos sao idénticos.

Observou-se que as licitagbes eletronicas sédo favoraveis por conta do aumento da
competitividade, que garante a participagdo de empresas de todos o Brasil, bem como é ex-
tenso o rol de motivos pelos quais se defende tdo fortemente o pregéo eletronico e entre eles
estéo: a eficiéncia administrativa e competitiva dos recursos de tecnologia da informagéo,
como a integridade do procedimento.

Tendo em vista, os varios casos de corrupgao envolvendo contrata¢des publicas, a
transparéncia que o pregéo eletrénico traz € uma boa ferramenta de combate, considerando
que a producgao e divulgagédo de informagdes em meios eletrénicos € um dos pilares para
que a sociedade acompanhe os atos publicos.

Dentre os desafios que a Administragdo Publica pode enfrentar ao contratar utilizando
o Pregéo Eletrénico, podemos elencar: atraso no fornecimento dos produtos, demora na tro-
ca de produtos defeituosos, inadequados ou faltosos e a conectividade da internet nos mui-
tos municipios brasileiros, que ainda sofrem com a falta de uma internet de alta velocidade.

Este estudo buscou colaborar com a Administragao Publica municipal, enriquecendo a
discusséo em torno do pregéo eletrénico, tratando de um tema inovador e de interesse para
a sociedade, para as prefeituras e para os fornecedores que almejam participar e fornecer
bens para os entes publicos. Ambiciona-se a partir da tematica aqui proposta, a geragédo
de relevantes contribuicdes aqueles que buscam se aprimorar no pregao eletrdnico, bem
como para aqueles que buscam participar do processo de compra dos entes publicos. De
tal modo, compreende-se que sdo muitos os beneficios do pregado eletrdnico no dambito da
Administragdo Publica municipal, bem como os desafios podem ser solucionados, visto que
s&0 meros contratempos e inconveniéncias.
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Resumo

A presente pesquisa versa sobre a experiéncia de democracia participativa no planejamento urbano do Municipio de
Araquari. O objetivo € demonstrar se a forma em que se deu o funcionamento dos mecanismos de participagéo popular
durante a Pandemia da COVID-19, e se ocorreu de acordo a Constituicdo Federal e o Estatuto da Cidade. Observa-se que
a Constituicdo Federal previu modelo de gestao de politicas urbanas locais com forte énfase na participagéo popular. No-
ta-se que a reforma do Plano Diretor de Araquari, empreendida através da Lei Complementar Municipal 323/2020, contou
com solidos instrumentos voltados a participagdo popular, mesmo durante a pandemia da COVID-19. Por fim, verifica-se
que a participagdo em Araquari ocorreu alinhada com com a previsdo Constitucional sob o paradigma de democracia di-
reta, apesar das dificuldades relacionadas a efetiva participagéo da populacéo interessada. A relevancia da pesquisa esta
consubstanciada na necessidade de identificar a realidade da democracia participativa local. Na pesquisa foi utilizado o
método indutivo para esclarecimento dos pontos abordados.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Gestdo democréacia. Plano diretor. Processo Legislativo. Participagéo popular.

Abstract

The present research deals with the experience of participatory democracy in the urban planning of the Municipality of
Araquari. The objective is to demonstrate the way in which the mechanisms of popular participation worked during the
COVID-19 Pandemic, and if it occurred in accordance with the Federal Constitution and the City Statute. It is observed
that the Federal Constitution provided for a management model for local urban policies with a strong emphasis on popular
participation. It is noted that the reform of the Araquari Master Plan, undertaken through Municipal Complementary Law
323/2020, had solid instruments aimed at popular participation, even during the COVID-19 pandemic. Finally, it appears
that the participation in Araquari occurred in line with the Constitutional prediction under the paradigm of direct democracy,
despite the difficulties related to the effective participation of the interested population. The relevance of the research is
based on the need to identify the reality of local participatory democracy. In the research, the inductive method was used
to clarify the points addressed.

Keywords: Public Policies. Democracy management. Master plan. Legislative Process. Popular participation.
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1. INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar se a forma em que se deu o
funcionamento dos mecanismos de participagdo popular no planejamento urbano, com a
reforma do Plano Diretor Municipal durante a Pandemia da COVID-19, ocorreu de acordo a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e o Estatuto da Cidade.

A pesquisa se justifica pela dificuldade que a pandemia da COVID-19 impinge, ao me-
nos em tese, para a participagédo da sociedade civil interessada no rito legislativo da altera-
¢ao do plano diretor, precarizando os meios para o atendimento da imposic¢édo constitucional
da adogéo de modelo de gestdo de politicas urbanas locais que favoregam a participagéo
popular, dentro de um contexto de democracia direta.

A presente pesquisa foi realizada por intermédio do método indutivo, ou seja, para
chegar as conclusées do presente trabalho cientifico, partiu-se do conhecimento especifico
para o conhecimento geral. Ainda, foi realizada a pesquisa bibliografica, através da consulta
da doutrina pertinente, da legislagao e da jurisprudéncia, bem como da analise de caso, por
meio da observagéo da parte inicial do processo legislativo que culminou na elaboracédo da
Lei Complementar Municipal n. 323/2021 do Municipio de Araquari (ARAQUARI, 2021), a
qual modifica o Plano Diretor local.

O presente artigo esta dividido em trés partes. A primeira trata do modelo constitu-
cional estabelecido pela CRFB/88 para a elaboragéo de politicas urbanas por meio de uma
otica de descentralizagdo federativa, com o fortalecimento e autonomia dos poderes locais,
e de democratizagéo da gestdo urbana, que deve ser observada como gestdo democratica
com a participagao popular na elaboracao da legislacéo sobre o tema.

A segunda versa sobre a fase inicial do rito legislativo que culminou na elaboragéo
da Lei Complementar Municipal n. 323/2021 do Municipio de Araquari (ARAQUARI, 2021),
a qual modifica o Plano Diretor local, especialmente do momento em que a participagéo
popular na elaboracéo legislativa se faz presente com maior énfase no plano de gestado
democratica.

Aterceira parte demonstra que o rito local adotado se mostrou formalmente adequado
para o atendimento dos designios constitucionais concernentes a gestéo da politica publica
sob o paradigma de democracia direta, apesar das dificuldades relacionadas a efetiva parti-
cipagéo da populacéo interessada.

2. MODELO CONSTITUICONAL

A CRFB/88 estabelece, logo em seu primeiro artigo, a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democratico de Direito, estipulando que todo poder emana do povo, que o
exercer por meio de representantes eleitos ou diretamente (BRASIL, 2020).

As casas legislativas sdo o campo preferencial debate na democracia representativa,
sdo 0 mecanismo tradicional para seu exercicio, que ocorre por meio dos representantes
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eleitos pelo povo. No entanto, também ha instrumentos de participacéo direta, de modo que
a existéncia de meios de atuagao direta da sociedade civil, no acompanhamento da gestao
da coisa publica, acaba por dar, mediante a institucionalizagdo de espacgos de participagéo
social, concretude ao que se pode denominar “espirito de 1988”.

Neste sentido, a CRFB/88 traz em seu artigo 29, inciso Xll, que as Leis Orgéanicas do
Municipios deverdo observar o dever de cooperacdo das associacdes representativas no
planejamento municipal, e, no inciso Xlll, a iniciativa popular no interesse da cidade ou de
bairros (BRASIL, 2020).

Inserido neste contexto, os anos 1990 trouxeram para o Brasil uma série de avangos
institucionais na area de politicas urbanas dentro de um contexto de descentralizacéo fede-
rativa, com o fortalecimento e autonomia dos poderes locais, e de democratizagéo da gestao
urbana, compreendido como ampliagéo dos espacgos de participagéo e controle social das
politicas (ROLNIK, 2009, p. 31).

A politica de desenvolvimento urbano, prevista pelos artigos 182 da CRFB/88 (BRA-
SIL, 2020), objetiva-se ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes, exigindo, por conseguinte, a gestdo democratica com partici-
pacgao popular na elaboragéo da legislagéo sobre o tema, a fim de legitimar as deliberagdes
que afetem o planejamento municipal (SANTA CATARINA, 2013).

Tal politica deve ser executada pelo Poder Publico Municipal com base nas diretrizes
gerais fixadas no Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.257) e tem como instrumento basi-
co o Plano Diretor. O Estatuto das Cidades regulamenta o desenvolvimento urbano desde
2001, trazendo diretrizes gerais acerca da execugéo da politica urbana (Capitulo 1), dos seus
respectivos instrumentos (Capitulo 1), e das normas acerca do Plano Diretor (Capitulo Ill),
com previsao especifica da participagdo da comunidade no seu processo de elaboragao (art.
4°) (BRASIL, 2001).

Dentre as diretrizes fixadas no Estatuto da Cidade para a execugéo da politica urbana
esta a gestdo democratica. Esta implica a participacdo da populagdo e das associagdes
representativas de segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e acompanhamen-
to de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (BRASIL, 2001). Ou seja,
estabelece mecanismos juridicos e administrativos com vistas a participagdo popular no
processo de planejamento urbanistico municipal, em verdadeiro arcabougo de arranjos e
instrumentos institucionais para o melhor desempenho da misséo constitucional da ordena-
¢ao urbana.

Neste sentido, o Estatuto da Cidade traz uma série de instrumentos que deveréo ser
utilizados pelo Poder Publico Municipal com vistas a garantia da gestdo democratica da
cidade (art. 43), com especial destaque para a previsdo de 6rgaos colegiados, bem como a
realizagéo de debates, audiéncias, consultas publicas e conferéncias (BRASIL, 2001).

Os conselhos sdo 6rgdos colegiados que contam com a participagdo de represen-
tantes tanto do Poder Publico como de membros da sociedade, preferencialmente paritaria-
mente, sendo que, por vezes, ainda conta com a participagao de representantes dos setores
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produtivos da industria ou comércio (FRANCISCO; GOLDFINGER, 2020, p. 176).

As audiéncias, debates e consultas ddo cumprimento aos principios da publicidade
na Administracédo Publica (art. 37, caput, da CRFB/88), devido processo legal e da ampla
defesa (art. 5°, inciso. LIV e LI) atém de atenderem o direito a informagéo (art. 5°, inc. XXXIIl,
da CRFB/88) (FRANCISCO; GOLDFINGER, 2020, p. 176).

Assim, destaca-se que os debates realizados entre a sociedade e o poder publico,
s&o meios de trocas de ideias, opinides e criticas com vistas a construgédo de solugdes para
problemas advindos das ag¢des urbanisticas, enquanto as audiéncias e a consultas publicas
permitem a interagdo do poder publico com a comunidade na busca de solugdes e entendi-
mentos (FRANCISCO; GOLDFINGER, 2020, p. 176).

Destaca-se o fato de a doutrina costumeiramente diferenciar a audiéncia da consulta
publica com base na forma, ou seja, a primeira ocorreria por meio de debates orais, com ses-
séo definida para tanto, e a segunda por meio de manifestagdes escritas, sem uma sessao
propria para tanto (FRANCISCO; GOLDFINGER, 2020, p. 176).

As conferéncias, por sua vez, sdo campos de interagdo onde ha divulgagao, por parte
de especialistas e estudiosas, acerca de ideias, sugestdes, planos e estudos em encontros
com carater técnico para o debate destes (FRANCISCO; GOLDFINGER, 2020, p. 177).

Portanto, fiel ao texto constitucional, o Estatuto das Cidades traz uma série de ins-
trumentos de democracia participativa para a gestdo da cidade. A existéncia desses me-
canismos representativos esta de acordo com o principio da participagdo direta na gestao
publica, donde decorreram o surgimento de diversos institutos de gestao e fiscalizagéo de
politicas publicas.

A soberania e a cidadania s&o valores maximos abrigados na Constituicdo Federal,
estando relacionados com o Estado Democratico de Direito, de forma que o envolvimento da
sociedade no acompanhamento da gestao publica, por meio da participagao direta, em um
meio de densidade democratica elevada e robustez normativa e instrumental, é importante
solugéo juridica encontrada pelos legisladores.

Garantir o debate junto a populacéo é essencial, pois o Plano Diretor, conforme Mei-
relles (2013, p. 562):

[...] deve ser a expressdo das aspiragdes dos municipes quanto ao progresso
do territério municipal no seu conjunto cidade/campo. E o instrumento técnico-
-legal definidor dos objetivos de cada Municipalidade, e por isso mesmo com
supremacia sobre os outros, para orientar toda a atividade da Administragéo e
dos administrados nas realizagdes publicas e particulares que interessarem ou
afetarem a coletividade.
O planejamento urbanistico, especialmente no dmbito municipalista, acaba por gerar
impactos externos e externalidades negativas sociais relevantes, especialmente por conta
dos condicionamentos e limitagbes que impde a atividade e aos bens dos particulares, mas

que séao legitimados e justificados pelos fins coletivos buscados (SILVA, 2010, p. 106).

Quando se diz que os planos séo bons quando levam em conta o bem-estar do povo,
quando sao sensiveis as necessidades e aspira¢des deste, é preciso que se esclarega que
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tal sensibilidade ha de ser captada por via democratica, e néo idealizada autoritariamente,
como é comum nos tecnocratas e nos salvadores do “bem comum” subjetivamente pro-
jetado. Esse tipo de planejamento busca realizar-se com base no consentimento popular,
compreendendo-se que o povo devera participar, a fim de que seja legitimo (SILVA, 2010,
p. 108).

Ocorre que essa construgdo nem sempre € simples. Neste sentido, Rolnik (2009, p.
31) destaca que:

A ideia de construgdo publica e coletiva de um projeto de cidade, alicergada
sobre a definigao de sua fungao social langada pelo Estatuto das cidades e pre-
sente na Campanha dos Planos Diretores, esbarrou, como ja demonstramos, na
blindagem semantica operada pela linguagem do planejamento urbano.

Isso posto, ainda de acordo com Rolnik (2009, p. 31):

Mais do que uma suposta ‘vontade politica’ de seguir um plano diretor, o governo
local carece claramente de incentivos para fazé-lo, j4 que, como demonstrado,
0s processos decisorios sobre os investimentos e destino da cidade sdo, no atu-
al modelo federativo e sistema politico brasileiro, estruturados sob outra légica.

De todo o exposto, conclui-se que o Estatuto da Cidade, ao garantir a participagdo da
populagao interessada no processo de planejamento urbanistico, impde a légica de gestao
democratica onde nédo cabe ao poder publico implementar processo de urbanizagéo de for-
ma unilateral, sem contar com a participacéo da sociedade interessada, légica afetada pelas
restricdes impostas pela pandemia da COVID-19.

3. PLANO DIRETOR

O atual Plano Diretor do Municipio de Araquari foi modificado pela Lei Complementar
Municipal n. 323/2021 (ARAQUARI, 2021), cujo rito legislativo ocorreu durante a pandemia
da COVID-19, por meio de recursos digitais.

Esta modificagéo foi de grande importancia, tanto sob o aspecto qualitativo, visto que
modificou regras relevantes relacionadas ao zoneamento, ocupagao de solo e procedimen-
tos de licenciamento, como sob o aspecto quantitativo, abrangendo de forma total ou parcial,
seja através de alteragéo de redagao ou de revogagao, quarenta e quatro artigos de um total
de trezentos e trinta e um presentes na lei.

A democracia direta mostrou-se presente e efetiva no tramite legislativo que deu ori-
gem a Lei Complementar n. 323/2021 apesar das dificuldades impostas pela pandemia da
COVID-19. Este tramite teve inicio por meio da publicagédo de “edital de convocagéo de
audiéncia publica para revisdo do plano diretor” e de “edital de convocagéo do conselho
da cidade”, ambos publicados no Diario Oficial do Municipio de Araquari, na data de 20 de
novembro de 2020, Edigédo n. 695.

Ambos indicavam que, tanto a Audiéncia Publica como a Sessédo do Conselho da
Cidade, ocorreriam de forma digital, por meio de videoconferéncia, medida necessaria por
conta da Pandemia da COVID-19 que, em ambito Municipal, levou a edi¢cdo do Decreto n°®
50/2020 (ARAQUARI, 2020), o qual impunha diversas restricdes tanto a atividade publica
do ente Municipal, tal qual as atividades privadas realizadas no territério do Municipio de
Araquari.
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Também fora disponibilizado formulario de manifestagdo para que os municipes e
demais interessados tivessem a oportunidade de apresentarem propostas ou manifestagoes
por escrito. Sendo tal instrumento exitoso, na medida em que houve onze propostas realiza-
das por meio desses formularios, as quais foram debatidas e que, inclusive, contaram com
aprovacgao e inclusao no plano diretor.

Referidas propostas originaram-se de sete proponentes, dos quais: quatro séo ligados
a empresas relacionadas a loteamentos ou prestadoras de servigo afins, um empresario, um
advogado e um servidor publico. Sendo que tanto a advogada quanto a servidora realiza-
ram duas propostas; e um dos proponentes, de uma empresa de topografia, realizou trés
propostas.

Tais propostas abrangeram temas complexos e distintos, tratando de assuntos abran-
gentes como o uso do solo em imoéveis que compde mais de um zoneamento ou da di-
menséo de loteamentos, da criagédo solugdes juridicas para a regularizagéo de imdveis em
situagdo irregular e da implementacéo de instrumentos juridicos como é o caso do desdobro.

Inicialmente, o Conselho da cidade reunir-se-ia em 08 de dezembro de 2020, sendo
que a audiéncia publica ocorreria em 10 de dezembro do mesmo ano. Ocorre que, por conta
da extenséo dos debates das reunides do Conselho da Cidade e com vistas a ampliar a pu-
blicidade e a participagao popular, a audiéncia publica foi adiada, inicialmente para o dia 16.

Posteriormente, a audiéncia publica teve nova data, sendo adiada para o dia 25 de
janeiro de 2021. Tal alteragéo ocorreu para atender o prazo legal minimo de 15 dias de
disponibilizagédo e publicidade das propostas de alteragdo do Plano Diretor que sofreram
alteragdes e revisdes durante as sessdes do Conselho da Cidade.

O Conselho da Cidade reuniu-se em trés sessdes extraordinarias, nos dias 08, 09 e
10 de dezembro. De um total de trinta membros, conforme previsédo do Decreto Municipal
103/2020, a primeira reunido contou com a presenga de 19 pessoas, a segunda com 20
pessoas e a terceira com 19 membros. As reunides tiveram ampla duragéo, sendo a primeira
com aproximadamente uma hora e trinta minutos, a segunda com aproximadamente seis
horas e a terceira com aproximadamente trés horas.

Em cada uma dessas reunides as propostas de alteragdo da Lei Complementar
281/2019 (ARAQUARI, 2019) foram discutidas, deliberadas e votadas, inclusive com al-
teragcdes das propostas inicialmente apresentadas pelo Poder Executivo ao Conselho da
Cidade.

Posteriormente, as alteracdes aprovadas pelo Conselho da Cidade foram discutidas
em audiéncia publica virtual, realizada em 25 de janeiro de 2021. Esta contou com a presen-
¢a de 63 participantes e teve duragéo de uma hora e quarenta e sete minutos.

Por fim, observa-se que o processo legislativo de alteragao do Plano Diretor de Ara-
quari contou com participacédo ativa da populagdo em diversas fases, inclusive com a pro-
posigao de novas normas, alteracdes e debate daquelas propostas e modificagcdo daquelas
inicialmente previstas e colocadas em debate.
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4. PARTICIPAGAO POPULAR

Apesar das obvias dificuldades e limitagdes impostas pela Pandemia da COVID-19, o
processo legislativo de alteragéo do Plano Diretor de Araquari (ARAQUARI, 2019) atendeu
a previsao constitucional consagrada no Estatuto da Cidade quanto a forma de gestédo da
politica urbana municipal.

A observagao dos principios da soberania popular e da cidadania, ambos de fundo
constitucional relacionados com o Estado Democratico de Direito, através do envolvimento
e acompanhamento do tramite legislativo por parte da sociedade, trouxe forte carater demo-
cratico a norma aprovada.

Em um pano de fundo muito peculiar, foi de extrema importancia a solugéo encontrada
pelos gestores locais para garantir a participagcdo da populagédo interessada no processo
de planejamento urbanistico, atentando-se légica de gestdo democratica. Tal teve como
objetivo o bem-estar da populagédo, muito suscetivel as modificagdes do plano Diretor. Para
tanto, coube a utilizacdo de procedimentos para compreender as necessidades e interesses
da sociedade civil.

Observa-se a efetiva utilizagdo de diversos mecanismos juridicos e administrativos
com vistas a participagéo popular no processo de planejamento urbanistico municipal. Utili-
zagao esta que se deu de forma extensa, com amplas discussodes, rejeicéo e aprovagao de
projetos, modificagdes dos textos originais e até mesmo propositura de normas com aprova-
¢ao das mesmas, culminando com sua insergao no Plano Diretor do Municipio de Araquari
(ARAQUARI, 2019).

Cabe ressaltar que a populagao civil interessada nao é tdo extensa quanto é a impor-
tancia das reformas tratadas. Parte dos participantes é de servidores publicos, que apesar
de legitimos, tanto sob o ponto de vista normativo, quanto do ponto de vista de cidaddo, néo
necessariamente exprimem os interesses diversos de fatias distintas da populagdo, como
seria o caso daqueles em estado de vulnerabilidade.

Ha importante participagado dos setores econémicos, tanto no Conselho da Cidade,
como da audiéncia publica. Sejam loteadores, investidores ou empresas prestadoras de
servigos, tais agentes econdmicos tém importante papel social e podem ser diretamente
afetados pelas mudangas nas previsdes normativas urbanas locais.

O meio adotado para as atividades de democracia direta, para a gestao das politicas
locais de planejamento urbano, ocorreu de forma digital por conta das necessidades sanita-
rias impostas pela pandemia da COVID-19. Foram utilizadas reunides online e questionarios
enviados por meio digital, que, em tese, favorecem a participagéo popular.

Ciente de que nao cabe ao poder publico implementar processo de urbanizagéo de
forma unilateral, a utilizagdo de meios que facilitem a participagao da sociedade civil € medi-
da que se impde. Entretanto, contata-se que no rito legislativo aqui tratado a populacéo civil
demonstrou menos interesse se comparado aos setores que tenham interesse econémico e
aos proprios servidores publicos.
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Tanto nas discussdes ocorridas no conselho da cidade, como na audiéncia publica,
é possivel constatar que os membros natos indicados entre os servidores publicos e os
setores que tém interesse econdmico na politica urbana demonstram maior interesse na
participagao, posto que tiveram menos faltas e maior participagao.

A proposito, em relagéo as propostas apresentadas para modificagao no plano diretor
através da entrega dos formularios, nenhuma contou com participacdo de municipe que néo
tivesse relacdo com atividade econdmica pertinente ao meio urbano ou que néo fossem
servidores publicos.

IniUmeros motivos podem constituir a razéo para tanto. Seja a dificuldade de com-
preensdo da tematica, a falta de percepgdo da importancia das reunides ou das tematicas,
o desconhecimento real do procedimento legislativo relacionado a mudanca do plano diretor
ou até mesmo a existéncias de outras demandas do cotidiano. Contudo, o fato relevante é a
sociedade civil interessada ndo tem maior participacdo no processo legislativo de alteragéo
do plano diretor.

Os servidores publicos presentes tém origem em carreiras tanto com atuacgéo direta
nas politicas urbanisticas como de carreiras sem atuagao direta nas politicas urbanisticas,
situacgao interessante, dado que aqueles que atuam diretamente na area urbana ja detém,
de alguma forma, participagao na elaboracéo e implementacéo das politicas publicas.

Evidente que a participagdo dos servidores das areas relacionadas as politicas ur-
banas dentro dos conselhos e reunides pode ter carater diferente daquelas do cotidiano do
labor, ndo ha hierarquia e disciplina. A légica da participagcao nao é pautada pela lealdade a
instituicdo que serve, mas sim, para o crivo daquilo que, sob sua perspectiva, entende como
mais adequado para o municipio.

Ja os setores com interesse econdmico se fazem presentes justamente para defender
aquilo que pode ter implicagao, seja negativa ou positiva, nas suas atividades econémicas.
Neste caso, como o processo legislativo relacionado a alteragdes no plano diretor implica um
rito pautado na democracia direta, a atuagéo junto as reunides e as sugestdes por meio dos
canais oficiais divulgados se faz necessaria, ao contrario de outras areas em que a influéncia
pode se dar a portas fechadas.

De todo o exposto, observa-se que o rito legislativo para a alteragcao do Plano Diretor
do Municipio de Araquari tanto observou formalmente os designios constitucionais, com ga-
rantiu que, mesmo diante das dificuldades presentes pela pandemia da COVID-19, a relativa
participagao popular, ao menos da sociedade civil interessada, em ateng¢ao ao principio da
democracia participativa.

5. CONCLUSAO

A limitagao da presente pesquisa se funda na diminuta amostragem que a realidade
local de um unico rito de alteragdo de Plano Diretor Municipal tem diante da necessidade
de se identificar a realidade da participagéo popular local com fim ao desenvolvimento dos
meios de gestéo popular por meio de democracia participativa, sobretudo pelo uso de meios
tecnologicos novos que podem consolidar maior e melhor participagéo da sociedade civil
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organizada.

A pesquisa pode ser aprofundada através da repeticdo de estudos em outras situa-
¢Oes, sejam durante a pandemia da COVID-19 ou ndo, em que foram utilizados meios tec-
noldgicos no rito legislativo com vistas a alteragcdo de planos diretores locais. Também o
pode através do estudo da diferenca entre a natureza e “qualidade” da participagéo ocorrida
durante a pandemia de COVID-19, que se deu por instrumentos de tecnologia, bem como a
participagdo em outros momentos para além da pandemia, a fim de verificar se a utilizagéo
desses meios favorece, ou nao, a participagéo popular.

REFERENCIAS

ARAQUARI. Decreto n. 50, de 03 de abril de 2020. Araquari, SC: Prefeitura Municipal, 2020.
Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/sc/a/araquari/decreto/2020/5/50/decreto-n-50-2020-.
Acesso em: 25 fev. 2022.

ARAQUARI. Lei Complementar n. 281, de 31 de julho de 2019. Dispde sobre o plano

diretor participativo do municipio - PDPM de Araquari, e da outras providéncias. Araquari, SC:
Prefeitura Municipal, 2019. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/sc/a/araquari/lei-
complementar/2019/29/281/lei-complementar-n-281-2019-dispoe-sobre-o-plano-diretor-participativo-do-
municipio-pdpm-de-araquari-e-da-outras-providencias-2019-11-12-versao-compilada. Acesso em: 25
fev. 2022.

ARAQUARI. Lei Complementar n. 323, de 03 de margo de 2021. Altera a Lei Complementar 281/2019
- Plano Diretor do Municipio de Araquari. Araquari, SC: Prefeitura Municipal, 2021. Disponivel em:
https://leismunicipais.com.br/a/sc/a/araquari/lei-complementar/2021/32/323/lei-complementar-n-323-
2021-altera-a-lei-complementar-2812019-plano-diretor-do-municipo-de-araquari. Acesso em: 25 fev.
2022.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.html.
Acesso em: 25 fev. 2022.

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/
110257 .htm#:~:text=Para%20todos %200s%20efeitos %2C%20esta,bem%20como0%20d0 %20
equil%C3%ADbrio%20ambiental. Acesso em: 25 fev. 2022.

FRANCISCO, Ronaldo Vieira; GOLDFINGER, Fabio. Direito. 5. ed. rev., atual e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2020. (Colegao Sinopses para Concursos).

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
ROLNIK, Raquel. Democracia no fio da navalha: limites e possibilidades para a implementacéo de uma
agenda de reforma urbana no Brasil. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, v. 11, n. 2,

p. 31-31, 2009.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. ADI n. 2013.005814-2. Relator: Des. Jodo
Henrique Blasi, 2013. Disponivel em: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25328360/acao-direta-

27 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 8 < n. 15 (2025)



VILANDE, Tasso Jardel; MARQUES, Guilherme Luizéo - Democracia Participativa no Planejamento Urbano Durante a
Pandemia

de-inconstitucionalidade-adi-20140165828-sc-2014016582-8-acordao-tjsc/inteiro-teor-25328361. Acesso
em: 25 fev. 2022.

SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

Recebido em: 25/02/2022
Aceito em: 17/06/2022

28 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 8 < n. 15 (2025)



ISSNe: 2595-7589

A FUNGAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE E
SUA TUTELA COLETIVA PARTICIPATIVA

The Social and Environmental Function of the Property and Its
Participative Collective Tutelage

Cassio Alberto Arend

Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Doutorando em Direito Ambiental pela
Universidade de Caxias do Sul. Advogado. Professor da UNISC. Pés-Graduagdo em Demandas Sociais
e Politicas Publicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Graduagéo em Direito pela Universidade de
Santa Cruz do Sul (2004). Subcoordenador do Curso de Direito sede da UNISC (RS, Brasil).

Oscar Aloisio Lehmenn Rabuske

Graduagao em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (RS, Brasil). Advogado. Tem experiéncia
na area de direito ambiental e urbanistico.

Resumo

A percepgéo da fungdo socioambiental da propriedade na pés-modernidade requer um olhar sob a égide do republicanismo
com vistas a tutela coletiva participativa. A problematica de pesquisa reside em verificar quais os fundamentos juridicos da
propriedade acerca da fungao socioambiental da propriedade na era pés-moderna e como a tutela coletiva participativa
pode garantir o exercicio da cidadania? Nesse sentido, o estudo propde uma reflexdo acerca de uma nova racionalidade
juridica que supere a premissa teérico-juridica moderna de propriedade privada e da soberania estatal na estipulagdo da
regulagéo social e no julgamento dos seus conflitos. Para o desenvolvimento do presente estudo utiliza-se o método sis-
témico-complexo permitindo um enfoque multidisciplinar. E como resultado aponta-se para o entendimento pés-moderno
constitucional de que a garantia da fungdo socioambiental da propriedade se da por meio de um processo republicano de
tutela participativa da propriedade especial, meio ambiente, e que enquanto bem comum, pode ser gerido e regulado de
maneira a construir uma nova racionalidade tedrica para o direito.

Palavras-chave: Fungdo socioambiental da propriedade. Tutela Coletiva Participativa. Bem comum.

Abstract

The perception of the socio-environmental function of property in post-modernity requires a look under the aegis of repu-
blicanism with a view to collective participatory tutelage. A research problem lies in verifying the legal foundations of pro-
perty regarding the socio-environmental function of property in the post-modern era and how can a participatory collective
tutelage guarantee the exercise of citizenship? In this sense, the study proposes a reflection on a new legal rationality
that overcomes the modern theoretical-legal premise of private property and state sovereignty in the stipulation of social
regulation and in the judgment of its conflicts. For the development of this study, the systemic-complex method is used,
allowing a multidisciplinary approach. And as a final result, we point to the post-modern constitutional understanding that the
guarantee of the socio-environmental function of property takes place through a republican process of participatory tutelage
of special property, the environment, and that as a common good, it can be managed and regulated in order to build a new
theoretical rationality for law.

Keywords: Socioenvironmental function of property. Participatory Collective Guardianship. Very common.
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1. INTRODUGAO

A dinamica contemporanea das relagdes sociais e os respectivos reflexos no meio
ambiente e na forma de conceber a propriedade, especialmente a privada, exigem uma nova
compreensao da sua fungédo socioambiental. Nesse cenario pés-moderno eclode um neces-
sario redimensionamento tedrico-juridico da fungdo socioambiental da propriedade sob a
égide do republicanismo e evidenciando a tutela coletiva participativa como premissa basilar.

Nessa baila ha que se compreender a imperiosa superagéo da tradicional e dogmatica
dicotomia entre bem publico e bem privado, para perceber a existéncia de um bem comum.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece o meio ambiente enquanto bem
comum e que pressupde uma regulagado, gestao e resolugédo de conflitos de maneira dife-
renciada, buscando uma nova racionalidade. Para tanto, a experiéncia das common pool
resource, proposta por Elinor Ostrom, denota uma significativa contribuicdo para a formagéo
dessa nova racionalidade.

Para tal a problematica de pesquisa reside em verificar quais os fundamentos juridi-
cos da propriedade acerca da fungdo socioambiental da propriedade na era pés-moderna
e como a tutela coletiva participativa pode garantir o exercicio da cidadania? Dessa forma
o estudo objetiva refletir acerca de uma nova racionalidade juridica que supere a premissa
tedrico-juridica moderna de propriedade privada e da soberania estatal na estipulacdo da
regulacéo social e no julgamento dos seus conflitos. Bem como denota a construgéo de uma
racionalidade que vislumbre uma tutela coletiva participativa que garanta o exercicio dessa
tutela com base no direito romano de contraponto. Ainda, traz a tona a teoria da gestao e
regulagéo dos recursos de fundo comum mediante a exemplificagdo do Tribunal das Aguas
de Valéncia na Espanha como uma forma participativa de regulacéo e deciséo coletiva de
conflitos em contraponto a jurisdi¢éo estatal.

Para o desenvolvimento do presente estudo utiliza-se o0 método sistémico-complexo
permitindo um enfoque multidisciplinar. Para tal, como teoria de base buscou-se autores
como José Isaac Pilati, Elinor Ostrom e Francois Ost. Ainda, como procedimento utilizou-se
a pesquisa bibliografica e referendada por técnicas que incluem o fichamento de texto e
resumo expandido até a elaboragéo do texto definitivo. E como resultado aponta-se para
a compreensao constitucional contemporanea que a garantia da fungdo socioambiental da
propriedade é vislumbrada através de um processo republicano de tutela participativa da
propriedade especial, meio ambiente, e que enquanto bem comum, pode ser gerido e regu-
lado de maneira a construir uma nova racionalidade tedrica para o direito.

2. A FUNGAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE EM FACE DA
TUTELA COLETIVA PARTICIPATIVA

Enquanto contorno propedéutico da tematica da fungdo socioambiental da proprie-
dade, mister identificar a compreenséo acerca do surgimento do conceito de propriedade
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privada, que teve suas primeiras manifestacdes em Roma. Neste sentido:

Antes da época romana, nas sociedades primitivas, somente existia proprie-
dade para as coisas moveis, exclusivamente para objetos de uso pessoal, tais
como pegas de vestuario, utensilios de caca e pesca. O solo pertencia a toda
a coletividade, todos os membros da tribo, da familia, ndo havendo o sentido
de senhoria, de poder de determinada pessoa. A propriedade coletiva primitiva
&, por certo, a primeira manifestacdo de sua fungdo social. (VENOSA, 2008,
p. 149-150).

A referida propriedade coletiva primitiva ocorria em razéo das tribos possuirem a ca-
racteristica de nébmades, néo tendo ligagdo com a mesma, estando o grupo usufruindo dos
recursos naturais de determinada area, sendo que ao cessarem esses recursos, a tribo
seguia para outro territério (VENOSA, 2008). Tais povos ndo possuiam a concepgéao de pro-
priedade individual, pois o grupo produzia e exercia a atividade em coletivo, haja vista que
a fonte de subsisténcia era a caga, pesca, frutos, de modo com que, todos colaboravam na

coleta dos alimentos e lhes consumiam de forma compartilhada.

No regime romano, ndo havia a divisdo de propriedade em privada e publica, mas
sim a coletividade responsavel pelo exercicio da soberania. Neste ponto, Pilati (2013, p. 38)
menciona que “em Roma a soberania é partilhada entre todos, e a coergéo é exercida por
alguém eleito, e mediante imperium- primeiro o rei e depois os magistrados; na Modernida-
de, soberania e coergdo enfeixam-se no Estado.”

O formato de concessao de propriedades para produgao, foi denominado de regime
quiritario, no qual, para fazer jus ao direto de produzir na terra, o cidaddo deveria ser roma-
no. O regime quiritario era baseado na coletividade, tendo os cidaddos romanos o direito de
possuir e fruir do patriménio coletivo. Nas palavras de Pilati (2017, p. 37), “num aglomerado
de familias, numa estrutura agraria escravista de subsisténcia, que crescia pelas conquis-
tas, o Direito quiritario era um direito sobre o distribuido, numa espécie de condominio pré
diviso.”

Assim, no intuito de cultivar o solo e gerar riquezas, o governo, por meio de conces-
sbes de areas de terra, fornecia aos cidadaos romanos, o direito de plantar e usufruir da
terra. Em troca da concesséo da propriedade, os cidaddos necessitam torna-la produtiva,
utilizando, para tanto, méo de obra familiar e de escravos.

Ao receber a concessao e produzir na terra, o cidaddo romano era responsavel pelo
pedaco de terra que Ihe foi concedido pelo governo, sendo que se tornou padrédo a renova-
¢éo da concesséo ao final da safra, no intuito de possibilitar que o cidaddo romano cultivasse
a proxima safra. Sobre tal situagao:

[...] Nesse primeiro periodo do Direito Romano, o individuo recebia uma porgéo

de terra que devia cultivar, mas, uma vez terminada a colheita, a terra voltava a

ser coletiva. Paulatinamente, fixa-se o costume de conceder sempre as mesmas

porgdes de terra as mesmas pessoas ano apos ano. (VENOSA, 2008, p. 150).

Tal forma de agir, acarretou a perpetuagao dos mesmos cidaddos sob o mesmo solo

por longos periodos, de modo com que as familias construiam suas casas na propriedade
fornecida para a producéo. Tal movimento deu inicio ao sentimento de que a referida area
era de propriedade do Pater familias (chefe da familia), podendo permanecer ali de forma
continua (VENOSA, 2008). Ainda, imperioso mencionar que no regime quiritario, o chefe da
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propriedade era denominado de Pater familias, cidaddo romano, sendo que a transferéncia
de tal propriedade deveria ocorrer para outro membro da familia ou para cidadao romano.

No entanto, com o passar dos anos, em decorréncia do aumento da populagéo
de estrangeiros residentes em Roma, estes buscavam a propriedade, realizando por vezes
contratos que, segundo a norma legal, ndo lhes concederia direito algum sobre a proprie-
dade ocupada. Em razdo destas transacdes realizadas, que ndo atendiam aos rigidos re-
quisitos do entéo regime quiritario, como forma de proteger os adquirentes, surgiu o regime
bonitaria. Este resguardava o direito dos estrangeiros, que estavam na posse e produziam
nas propriedades, mas nao atendiam aos requisitos do regime quiritario e estavam sofrendo
sangdes por ndo serem cidadaos romanos. No que tange a protecao juridica dos cidadaos
que nao atendiam aos requisitos, cabe assentar que:

Vale dizer que o Direito nunca revogou os institutos quiritarios, mas outorgava
protegao juridica as novas situagdes, permitindo dessa forma a Roma incorpo-
rar o crescimento pela criagéo de instituicbes especiais: a par da propriedade
quiritaria, a bonitaria; em oposicédo a hereditas, a bonorum possessio; e ao lado
da obligatio, o debitum pretoriano. Assim se criaram a propriedade peregrina e a
propriedade provincial, todas garantidas por autoridades judiciarias locais, que
também criavam excecdes e acdes. Nada se revogava, mas o0 novo se criava
ao lado, exatamente como se deve proceder na passagem da Modernidade a
Pdés — Modernidade. (PILATI, 2017, p. 41).

Neste contexto, tem-se que com o passar dos séculos, a questao relativa a proprieda-
de foi adaptando-se as mudancas industriais e sociais, sendo que, com o aumento das ne-
gociagdes entre particulares, avangos na area da industria, no decorrer dos séculos, houve
uma valorizagéo do bem individual em face do coletivo. Essa caracterizagao do individualis-
mo é denotada fortemente na transmudagao da modernidade para a pés-modernidade, em

que o individuo e sua propriedade s&o o centro das preocupagdes e regulagao.

A sociedade pos-moderna, em face a sua complexidade de relagdes produzidas, ndo
suporta mais a segmentada codificagao do direito, bem como a distingdo reducionista em
direito publico e privado, sem o reconhecimento da propriedade coletiva de construgéo pés-
-moderna. Nesse sentido, o direito de propriedade necessita ser compreendido sob uma
perspectiva que nao seja apenas privada ou publica, mas coletiva também.

Imperioso ressaltar que o cenario dogmatico juridico brasileiro aponta para a positi-
vacao da propriedade privada no art. 1.228 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) e a categoriza-
¢ao dos bens publicos e privados no art. 98 (BRASIL, 2002). Ja a Constituicdo Federal de
1988 estabelece no seu art. 5°, inciso XXII o direito de propriedade e no inciso XXIll que a
propriedade devera atender a sua fungéo social (BRASIL, 1988). Ainda, no art. 225 dispde
gue o meio ambiente ecologicamente equilibrado € um bem comum (BRASIL, 1988). Diante
disso, se pode verificar que ha uma disposi¢do constitucional fundada numa concepgéo de
garantia da propriedade privada, mas com cumprimento da fun¢édo social e a construgéo
de uma propriedade coletiva (meio ambiente). Enquanto isso, o Cédigo Civil ainda regula a
propriedade numa concepgao publico/privada sob uma ética individual.

Para tanto, essa compreensao de propriedade que ndo percebe a existéncia da pro-
priedade coletiva, proporciona uma grave crise de compreensao e aplicagéo do direito. Nes-
sa linha, aponta-se que:
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A crise nao decorre da propriedade privada em si, mas da inoperancia da ordem
juridica quanto a outra dimensao, a coletiva, da Pés-Modernidade. Esse erro (?)
de continuar aplicando o velho modelo no contexto de mudanga gera o vazio ju-
ridico estrutural de resolver problemas de tutela coletiva pelos moldes do Cédigo
Civil, que ¢ direito comum, e do cédigo de processo civil, que se orienta pelo
conflito individual. Ndo é um mal em si que o modelo da propriedade moderna
esteja vivo na ordem constitucional de 1988; é o contrario. O que se impde é im-
plementar a Republica Participativa, como soberania, estrutura politica e forma
juridica proprias. (PILATI, 2011, p. 46-47).

Nesse sentido, a propriedade privada assume um carater fundamental, um direito-
-dever que possui uma dimenséao subjetiva, em que o direito de propriedade é garantido a
todos, inclusive aos estrangeiros.! Ocorre que a sua garantia esta “condicionada ao dever de
que seu exercicio se dé em sintonia com uma dimens&o comunitaria ou objetiva, devendo,
para tanto, a propriedade privada atender a fungéo social.” (CARVALHO, 2018, p. 1665).
Ainda, a propriedade privada e sua fungao social devem estar em sintonia com os principios
da ordem econémica trazidos pelo art. 170 da Constituicdo Federal de 1988,> bem como

compreendidos tanto para a area urbana® quanto rural.*

Da mesma forma, a Constituicdo Federal de 1988 traz a subdivisdo entre a proprieda-
de comum e a especial. Para Pilati (2017, p. 44) o referido sistema se da da seguinte forma:

O constitucionalismo brasileiro contemporaneo, pois, consagra dois sistemas,
que se fundem na Pds-Modernidade; o da propriedade comum, que possui prin-
cipios e regras préprias e representa a grande conquista moderna da liberdade
individual perante o Estado, o publico, e os demais individuos; e o outro, ma-
terializado nas propriedades especiais, que se pautam por outras normas de
exercicio e tutela, orientadas pelo coletivo e pela fungéo social. As propriedades
de uma e de outra categoria possuem titular, objeto, exercicio e tutela diferen-
ciados, mas convivem em harmonia, num sistema, assim, muito mais complexo
do que o romano.

Ainda, o Caddigo Civil, no §1° do art. 1.228 prevé expressamente que o “direito de pro-
priedade deve ser exercido em consonancia com a suas finalidades econémicas e sociais”
(BRASIL, 2002), além de observar os critérios ambientais estabelecidos em lei especial.
Diante disso, o direito-dever de propriedade privada é garantido na dimensé&o subjetiva que
repercute na faculdade de usar, gozar, dispor e reivindicar bens. Todavia, esse direito, tem
limites (deveres) em razéo de interesses transindividuais que trazem uma perspectiva cole-
tiva-comunitaria.

Diante disso, tem-se que:

Assim, nota-se que a propriedade privada passa a apresentar um deslocamento
de uma dimensé&o individualista (direito individual) para uma dimens&o econdmi-
ca (instituto de direito), funcionalizada para atendimento a interesses comunita-
rios, adquirindo, por isso, uma dimensé&o social. Acompanhando a li¢éo classica,
pode ser dito que o principio da fungéo social ‘transforma a propriedade capita-
lista, sem socializa-la’. (CARVALHO, 2018, p. 1666).

Imperioso assentar, ja adentrando na fungao social da propriedade, que a mesma se
da no ambito da propriedade privada, ndo ha que se falar em fungéo social da propriedade
publica. Para tanto, o direito de propriedade (privada) consiste na conjugacéo do direito sub-
jetivo a propriedade e, da fungdo, que se verifica mediante analise de sua relevancia social,
ou seja, comunitaria. Essa funcionalizagdo do direito de propriedade exige uma percepgao
sistémico-complexa da relagéo entre o interesse individual privado e o interesse social. Nes-

se sentido, importante a contribuicdo de Byrne (2005, p. 682):
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In my view, property is a highly dynamic institution. People today have less dis-
cretion to use land as they wish, but more ownership over their own ideas and
creation. The boundaries of rules that confer discretion or protection against
harm shift to reflect economic, technological, and cultural factors.®

A fungéo social da propriedade reflete, obviamente, os limites dogmaticos exarados
no plano constitucional e infraconstitucional, todavia, também reflete os aspectos sistémicos
(econdmicos, tecnologicos, politicos, culturais) de sua comunidade. Ainda, ha que lembrar
que esses limites estabelecidos pela fungéo social “ndo autoriza o esvaziamento do conteu-
do essencial minimo da propriedade sem a respectiva indenizagédo, uma vez estar o direito
a propriedade privada também assegurado como direito fundamental e garantia constitucio-
nal.” (CARVALHO, 2018, p. 1668).

Nessa seara, uma analise sistémica da funcdo social da propriedade remete neces-
sariamente para a compreensao de que os aspectos ambientais também devem ser consi-
derados. Diante disso, a propriedade também assume uma dimens&o funcional ambiental,
evidenciada no art. 225 da Constituicdo Federal e no art. 1.228 do Cédigo Civil. Para tanto,
o professor Leite (2015, p. 106), leciona que:

[...] todo ato de apropriagdo sobre os bens na ordem econémica nacional deve
ser capaz de atender, a um sé tempo, trés fungdes, uma econémica, uma social
e uma ambiental. Desse modo, em uma economia de mercado que também é
social e ecoldgica (art. 170, VI, da CF/88), o exercicio de qualquer liberdade
econdmica precisa viabilizar a protecédo de valores outros que nao se encontram
associados diretamente a apropriagdo econdmica, sendo um deles a protecédo
do meio ambiente.

A fungdo ambiental da propriedade busca trazer a discussdo um aspecto da proprie-
dade que vai além da sua repercussdo meramente econdmica. Com isso acarreta um gran-
de desafio, qual seja, a garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, com limitagéo de utilizagéo e acesso aos recursos naturais, sem esvaziar ou
aniquilar o direito de propriedade. A complexidade é tamanha que o exercicio constitucional
e legal da fungé@o ambiental da propriedade néo gera, por exemplo, dever de indenizagéo do
Estado, todavia, havendo limitagdo administrativa que esvazie o direito de propriedade gera

dever de indenizar.

Para tanto, Carvalho (2018, p. 1671) estatui que:

O elemento catalizador da fungdo ambiental, por evidente, € o meio ambiente.
A fungédo ambiental impde ao proprietario ndo apenas um dever de abster-se
de determinadas atividades, mas também a obrigacdes de fazer no sentido de
utilizagdo ambientalmente responsavel para obtengdo de beneficios ndo apenas

econdmicos, mas também ambientais.
Em raz&o da engenharia constitucional evidenciada, da dogmatica infraconstitucional
e da percepgao doutrinaria acerca de que o meio ambiente € direito fundamental, ha que se
falar em fungéo socioambiental da propriedade. “Pode-se prever que a forma dos direitos de
propriedade continuara a evoluir a luz de preocupagdes ambientais, mudangas econémicas
e inovagdes legais.” (BYRNE, 2005, p. 689). O meio ambiente como bem de uso comum
gera um dever de preservacao por parte do direito. Esse dever, expressado na fungédo so-
cioambiental ndo tem como premissa extinguir a fungéo individual da propriedade, até mes-
mo porque o direito subjetivo de propriedade e o direito ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado constam do rol de direitos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, de
maneira originaria, e por conseguinte, nao colidentes. Contudo, caso inconciliaveis, em face
de uma situagao concreta, pode o Poder Publico utilizar-se do instituto da desapropriacéo,
ou pode ser invocado, por via indireta, pelo proprietario.

Em que pese haja um solido aparato constitucional e infraconstitucional legislativo que
vislumbre juridicamente a fungao socioambiental da propriedade, ainda carece no ambito de
compreensao social e de efetivagéo a protecdo dos bens ambientais em face da propriedade
privada. Ademais, subsiste a ideia de que o meio ambiente é res nullius e como tal pode ser
apropriado de maneira indistinta e sem limitagdes. Nesse sentido, poderia se trabalhar com
a concepgao de patriménio comum, que seria pertencente a um proprietario privado, mas
adstrito a alguns preceitos de gestéo, estes determinados pelo interesse comunitario (OST,
1997, p. 78).

Nessa linha, a ideia de patrimonializar os bens ambientais coaduna-se com a nogao
de bem comum, ou seja, o0 meio ambiente como um direito e um dever de todos. Assim,
“patrimonializar um espago, um recurso, um bem, é reconhecer que nele sdo inscritos nao
apenas interesses de consumo mas igualmente valores identitarios.” (OST, 1997, p. 381).
Valores esses criados a partir da perspectiva comunitaria, inclusive com regras de utilizagéo
e solugdo de conflitos, conforme abaixo acenado no caso de Valéncia na Espanha.

Um exemplo de dificuldade de compreensao da fungédo socioambiental da proprie-
dade aqui proposta é o Codigo Florestal, disposto na Lei 12.651 de 25 de maio de 2012
(BRASIL, 2012), especialmente no que concerne a flexibilizacdo da delimitagdo de area
de preservagao permanente — app e a denominada anistia aos que cometeram infragdes e
crimes ambientais até 22 de julho de 2008. A flexibilizagcdo das areas de preservagéo per-
manente é verificada nos artigos 61-A, 61-B e 61-C, os quais permitem uma faixa marginal
menor aos cursos d’agua natural. Sendo essa flexibilizagdo permitida as areas consolidadas
(fato consumado) anteriores a 22 de julho de 2008 e vinculadas ao tamanho da propriedade,
0 que contraria ao proprio conceito de app estabelecido no art. 3° inciso Il da mesma lei.
Ainda, infere ressaltar que o conceito de app esta vinculado a sua fungéo ecoldgica e ndo
ao tamanho da propriedade.

Da mesma forma intenta participar a anistia concedida nas areas consolidadas de
preservagdo permanente, nos artigos 61-A, 61-B e 61-C e nas areas consolidadas de desti-
nacéo de reserva legal nos artigos 66, 67 e 68. Também, o artigo 60 prevé que o proprietario
que aderir ao Programa de Recuperagéo Ambiental — PRA, tera sua punibilidade suspensa
dos crimes previstos nos artigos 38, 39 e 48 da Lei 9.605/98 (BRASIL, 1998).

O Coadigo Florestal teve sua constitucionalidade questionada e analisada nas ADIs
4901, 4902, 4903 e 4937 e ADC 42, sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
que os dispositivos, entre outros, que tratam da flexibilizagao das areas de preservagéo per-
manente e da anistia, sdo constitucionais. Atenta-se por ndo corroborar com esse posicio-
namento da Corte Constitucional em razao de entender que além de ferir principios constitu-
cionais, como da proibi¢do do retrocesso ambiental, uma vez que afeta o minimo existencial
de protecéo ecoldgica, fere a segurancga juridica, e a concepgao de fungdo socioambiental
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da propriedade aqui esposada e extraida da Constituigdo Federal de 1988.

Diante disso, a efetivagao da garantia constitucional da fungéo socioambiental da pro-
priedade requer a compreenséo do meio ambiente como bem comum, e sua patrimonializa-
¢ao como forma de agregar valores identitarios. Para tanto, a gestédo desse bem/patriménio
comum deve se dar de maneira comunitaria, denotando uma superacdo da nogéo bem pri-
vado ou bem publico. E a propria Constituicédo Federal de 1988 vislumbra essa possibilidade
ao elencar o meio ambiente como um direito e um dever de todos, além de expressar ser
um bem de uso comum. Assim, a propriedade privada cumpre sua fungéo socioambiental
quando respeita os dispositivos normativos constitucionais e infraconstitucionais, bem como
quando gere o bem comum (meio ambiente) nos moldes da comonn pool resource.

3. A GESTAO E REGULAGAO DOS BENS COMUNS: UM CONTRIBUTO
DA EXPERIENCIA DO TRIBUNAL DE AGUAS DE VALENCIA

Consoante ja evidenciado, a gestédo e regulagéo dos bens comuns, deve se dar de
maneira que respeite a garantia constitucional da fungcdo socioambiental da propriedade,
sem negar a existéncia da propriedade privada, apenas concebendo-a segundo os ditames
constitucionais. Ainda, imperioso denotar que existe o bem juridico meio ambiente com-
preendido pela nossa Constituicdo Federal de 1988 como um bem de uso comum, que
extrapola a tradicional dicotomia de bem publico e bem privado. E aqui reside o grande
desafio, vislumbrar no ordenamento juridico uma compreensao contemporanea de gestao e
regulacdo desse bem comum.

Para tanto, imperioso assentar como premissa a nogéo na qual se trabalha acerca de
bem comum:

Anocéo de bens comuns, nesse sentido, cuida do uso comungado ou comparti-
Ihado do ambiente, em proveito de uma comunidade especifica, de forma a ndo
esgotar esse bem e néo instaurar um impedimento erga omnes ao seu proveito,
esgotando-o ou degradando-o. (SILVEIRA, 2014, p. 183).

A nogao trazida a baila acerca dos bens comuns denota que ha formulagéo, inclusive
constitucional, da existéncia de bens que ndo estdo nem sob dominio privado, nem sob
dominio publico (estatal), que sédo efetivamente comuns. E que deveriam estar sob uma
“gestéo patrimonial negociada”, liderada pela comunidade envolvida especificamente com o
bem. Nesse sentido, Ostrom fornece uma série de exemplos de desenvolvimento das “com-
mon pool resource”® que denotam a efetivagdo da gestdo comunitaria dos bens comuns e a
consequente fungdo socioambiental da propriedade.

Nessa linha, ao deixar a gestao desses bens comuns ao poder publico a realidade
demonstra a total ineficiéncia do mesmo na efetivagdo constitucional e na protegao do meio
ambiente. Ainda, vale-se da critica abaixo:

A um poder publico colonizado por interesses particulares, cimplice na destrui-
¢ao dos recursos naturais (do ambiente como um todo) e dominado pela corrup-
Gao, a tarefa é restituir a vocacgéo do direito em abrigar os bens comuns. Trata-se
de conferir, que ao bem comum, no singular, quer aos bens comuns, no plural,
uma voz juridica, um instrumental de efetivagéo de direitos constitucionalmente
previstos e ja bastante conhecidos. (SILVEIRA, 2014, p. 186).

O paradigma do mundo globalizado que reduz a sociedade a mercado, ndo consegue
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compreender a existéncia de bem comum. Apenas considera dois atores juridicamente con-
siderados, o Estado (bem publico) e o mercado (bem privado). Sendo o que se vislumbra é
a necessidade do resgate do bem comum, ou res publica dos romanos, como forma de ga-
rantia de protegdo ambiental. Ainda, a necessaria superagao da cultura privatista do direito
trazida pela modernidade.

Nesse sentido, o que se propde ndo € o fim do bem privado e do publico, ou seja,
Estado e mercado continuardo a existir, mas uma compreensao de que existem bens que
ndo sao nem publicos e nem privados, sdo comuns a todos e atendem a todos. Nessa baila,
o pretende-se:

A dimensédo da Republica Participativa que Roma vivenciou e que a Pds-Mo-
dernidade retoma no plano constitucional repde a questdo a ser dialeticamente
sintetizada: nédo eliminar a velha propriedade e o velho Estado, mas resgata-los
em plano superior, redefinindo-os. Reestrutura-los em nova sinergia com ele-
mentos da nova ordem social. Nova ordem que iréd fundamentar e legitimar a
propriedade na justica do mérito, de capital e trabalho e em novo suum cuique
tribuere, baseado no equilibrio entre as esferas distintas: do privado (individuo),
do publico (Estado) e do coletivo (Sociedade). Mirando-se no espelho da Anti-
guidade, recompor a face. (PILATI, 2011, p. 20-21).

Um dos grandes motivadores da apropriagéo privada do meio ambiente é a sua con-
cepgao enquanto bem publico, ou seja, de dominio do Estado. Sendo um bem do Estado
é cobicado pelo mercado em razao da onda privatista. Como o bem ambiental tem valor,
segundo as referéncias de mercado, ha interesse na sua exploragao. Ocorre que é possivel
vislumbrar o assédio a privatizagao de varios bens ambientais como agua potavel, biodiver-
sidade, saneamento basico, em afronta o que dispde a Constituicdo Federal de 1988.

Para melhor compreenséo e dimenséo:

Ricoveri descreve o processo de “deslegitimagdo” dos bens comuns, resultado
de trés circunstancias histéricas: (a) a revolugdo cientifica, protagonizada por
Galileu, Newton, Descartes e Bacon, fundada no método indutivo, que respon-
dia as exigéncias de conhecer a natureza para comanda-la, de novas tecno-
logias que alterassem os ciclos naturais e, em Ultima instancia, de expanséo
econdmica; (b) o nascimento do Estado no sentido moderno, fundado sobretudo
no Leviata de Hobbes, que suplanta a I6gica da cooperagdo das comunidades
em face do individualismo egoista que justifica o Poder Publico centralizado; (c)
a “ciéncia econdmica moderna”, com a redugdo da sociedade; a “sociedade de
mercado” e do homem a homo economicus, que exprime a ideologia da acumu-
lag&o privada e a utopia do mercado autorregulado. (SILVEIRA, 2014, p. 164).

O pensamento que estabelece uma sociedade de mercado pode ser vislumbrado na
Tragédia dos Comuns defendida por Garret Hardin ao entender que o bem comum ¢é es-
casso e para preserva-lo seria necessario a apropriacao privada. Trata-se da compreensao
moderna da existéncia de apenas os agentes do Estado e do mercado.

Nesse caso a Tragédia dos Comuns pode ser verificada no seguinte posicionamento
tedrico:

The tragedy of the commons develops in this way.Picture a pasture open to all. It
is to be expected that each herdsman will try to keep as many cattle as possible
on the commons. Such an arrangement may work reasonably satisfactorily for
centuries because tribal wars, poaching, and disease keep the numbers of both
man and beast well below the carrying capacity of the land. Finally, however,
comes the day of reckoning, that is, the day when the long-desired goal of social
stability becomes a reality. At this point, the inherent logic of the commons re-
morselessly generates tragedy. (HARDIN, 1968, p. 1243).”
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Para Hardin (1968), a maximizagao da utilizagao da propriedade s6 seria possivel me-
diante a existéncia da propriedade privada. Entende que “a racionalidade néo é compativel
com os commons limitados. A liberdade dos commons seria a ruina de todos.” (VARGAS;
HERSCOVICI, 2017, p. 109). A Liberdade seria no sentido de utilizagdo da propriedade
comum e seus recursos limitados de maneira indistinta, o que geraria, com vistas a sua
maximizagao utilitarista, a ruina da propria propriedade. Isso pode ser vislumbrado quando
Hardin aponta que a ‘liberdade dos mares” que professa os “inesgotaveis recursos dos ocea-
nos” tem contribuido para a extingédo de varias espécies de peixes e baleias. Ou quando traz
a baila a questao dos parques nacionais, abertos a todos sem limites, o que também geraria
a tragédia dos comuns (HARDIN, 1968, p. 29).

O autor ainda destaca que o crescimento populacional de maneira exponencial gera
uma dificuldade de preservagédo dos recursos escassos nas propriedades comuns. Nesse
sentido, assevera que a propriedade privada seria 0 melhor caminho para conter o problema
da poluigéo. Para tanto, ele aponta que:

The tragedy of the commons as a food basket is averted by private property, or
something formally like it. But the air and Waters surrounding us cannot readily
be fenced, and so the tragedy of the commons as a cesspool must be prevented
by diferente means, by coercive laws or taxing devices that make it cheaper
for the polluter to treat his polluants then to discharge them untread. (HARDIN,
1968, p. 30).¢
Diante disso, Hardin (1968) entende que a propriedade privada, mediante regulacéo,
é capaz de preservar os recursos ambientais comuns. E que essa regulagdo pode ocorrer
de varias formas consoante a caracteristica do bem comum envolvido. Esse seria o0 caminho

para evitar da tragédia dos comuns.

Todavia, Hardin sofre a critica de Bollier justamente por defender a desregulagao da
gestdo dos recursos e distingdo de comunidade, que em razéo disto ndo considera com
bem comum:

There is just one significant flaw in the tragedy parable. It does not accurately
describe a commons. Hardin’s fictional scenario sets forth a system that has no
boundaries around the pasture, no rules for managing it, no punishments for
over-use and no distinct community of users. But that is not a commons. It is an
open-access regime, or a free-for-all. A commons has boundaries, rules, social
norms and sanctions against free riders. A commons requires that there be a
community willing to act as a conscientious steward of a resource. Hardin was
confusing a commons with “noman’s-land” — and in the process, he smeared
the commons as a failed paradigm for managing resources. (BOLLIER, 2014,
p. 19).

Na mesma linha, conforme explicita Byrne (2005, p. 680) “os proprietarios também po-
dem concluir racionalmente que esgotar todo o valor de um recurso imediato € mais valioso
para eles do que preserva-lo, mesmo que isso elimine opgdes para usos futuros.” Para tanto,
se pode vislumbrar que a propriedade privada ndo € a Unica possibilidade de preservagao
dos recursos ambientais, pois os interesses privados podem nao caminhar na mesma dire-

¢ao da preservagao.

Em contraponto a essa teoria e demonstrando que ha possibilidade de haver atores
diferentes do Estado e do mercado, destaca-se Elinor Ostrom com a teoria “Governing the
commons”. A autora demonstra com exemplificagdo empirica a possibilidade de existéncia
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das common pool resource (recursos de fundo comum). Trata-se de identificagdo de uma
série de iniciativas ao longo do mundo em que ha o desenvolvimento de bens comuns ex-
ternos ao Estado e ao mercado.

Nesse sentido, Ostrom (1990, p. 88) demonstra que apesar da incerteza do ambiente
comum, as populagdes permanecem mais tempo estaveis nos commons, especialmente em
razéo de haver normas que definem um comportamento adequado construidas de maneira
coletiva e fiscalizadas pelos apropriadores.

Ainda, aponta a existéncia de principios caracterizadores da robustez dos recursos
de fundo comum, quais sejam: a) limites claramente definidos; b) congruéncia entre regras
de apropriagéo e proviséo e condigdes locais; c) arranjos de escolha coletiva; d) monitora-
mento, c) sangdes graduadas; d) mecanismos de resolugéo de conflitos, e) reconhecimento
minimo de direitos de organizacao; f) empreendimentos aninhados (OSTROM, 1990, p. 90).

Para tanto, imperioso explicitar o que seja cada um desses principios. Para tanto, o
primeiro principio € dos limites claramente definidos, em que os individuos ou familias tém o
direito de retirar unidades de recursos de maneira limitada. O principio da Congruéncia entre
regras de apropriagdo e provisao e condigdes locais, denota que as regras de apropriagéo
que restringem o tempo, lugar, tecnologia, e quantidade de unidades de recursos estao rela-
cionadas as condigdes locais e aos planos de projecédo de trabalho, material e /ou dinheiro.
O principio dos arranjos de escolha coletiva, permite que a maioria dos individuos afetados
pelas regras operacionais pode participar da modificagdo das regras operacionais. Além de
serem adequadas as regras precisam da cooperagao de todos para o cumprimento e em
caso contrario devera ter o respectivo sancionamento. Nesse sentido, tem-se que:

The presence of good rules, however, does not ensure that appropriators will

follow them. No ris the fact tha appropriators themselves designed and initially

agreed to the operational rules in our case studies an adequate explanation

for centuries of compliance by individuals who were not involved in the initial

agreement. It is not even na adequate explanation for the continued commitment

of those who were part of the initial agrément. Agreeing to follow rules ex ante

is na easy commitment to make. Actually following rules ex post, when Strong

temptations arise, is the significant accomplishment. (OSTROM, 1990, p. 93).7

Ja o principio do monitoramento, entende que os monitores auditam de maneira ativa

as condi¢des dos recursos de fundo comum e o comportamento do responsavel perante os
apropriadores ou dos préprios apropriadores. Isto refor¢a a ideia de comunidade no sentido
de autofiscalizagdo para que as regras criadas de maneira coletiva sejam cumpridas. No
principio das sangdes graduadas, refere-se aos apropriadores que violam as regras opera-
cionais e que provavelmente serdo avaliados. A partir disso, terdo sangdes graduadas, de-
pendendo da gravidade e contexto da infracgdo, por outros apropriadores, por funcionarios
responsaveis perante estes apropriadores, ou por ambos. Na mesma baila, o principio dos
mecanismos de resolugao de conflitos, estabelece que os apropriadores e seus funcionarios
tém acesso rapido as arenas locais de baixo custo para resolver conflitos entre apropriado-
res ou entre apropriadores e funcionarios. Para que se tenha efetividade nas sangdes e na
resolugao dos conflitos € imprescindivel o principio do reconhecimento minimo de direitos
de organizagdo, em que os direitos dos apropriadores de criar suas proprias instituicoes
ndo sao contestados por autoridades governamentais externas. E por fim, para os recursos
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de fundo comum em sistemas maiores, o principio dos empreendimentos (Empresas) ani-
nhados, que se busca a apropriagdo, provisdo, monitoramento, fiscalizagao, resolugao de
conflitos e as atividades de governanga sao organizados em varias camadas de empreendi-
mentos (empresas) aninhados.

Acerca dos recursos de fundo comum, mister ponderar que:

The most notable similarity of all, of course, is the sheer perseverance manifest-
ed in these resource systems and institutions. [...] The institutions meet Shep-
sle’s criterion of institutional robustness, in that the rules have been devised
anda modified over time according to a set of collective-choice and constitucio-
nal-choice rules. These cases were especifically selected because they have
endured while others have failed. Now the task is to begin to explain their sus-
tainability and robustness, given how difficult it must have been to achieve this
record in such complex, uncertain, and interdependente environments in wich
individuals have continuously faced substantial incentives to behave opportunis-
tically. (OSTROM, 1990, p. 89)."

Na seara dos recursos de fundo comum, notadamente no quesito de mecanismo de
solugéo de conflitos, ha que se referir a experiéncia do Tribunal das Aguas de Valéncia na
Espanha:

In Valencia, the irrigators from seven of the major canals are organized into
autonomous irrigation communities whose s)’ndic, 12 or chief executive, partici-
pates in two weekly tribunals. The Tribunal de las Aguas is a water court that has
for centuries met on Thursday mornings outsid: the Apostles’ Door of the Cathe-
dral of Valencia. The many Islamic featules of its traditions have led scolars to
argue that the court evolved during the period of Islamic rule.ll lls proceedings
are carried on without lawyers , but with many onlookers. A presiding officer
ql1estions those who are involved in a dispute and others who may be able to
provide additional information, and the members of the court, excluding the syn-
dic whose canal is involved, make an immediate decision regarding the facts of
the case in light of the specific rules of the particular canal. Fines and damages
are assessed consistent with the rules of the pa’icular canal. The final decisions
of the court are recorded, hut not the proceedings. After the court session, the
syndics may also convene a second tribunal, which serves as a coordinating
commitree encompassing all seven of the canals to determine when to institute
operating procedures related to seasonal low waters or to discuss other interca-
nal problems. (OSTROM, 1990, p. 71-72). 2

Da mesma forma a os préprios agricultores estabelecem a sua forma de organizacéo,
regulacéo e gestdo do recurso hidrico. Como bem aponta Ostrom (2006, p. 112), “le norme
fondamentali di ripartizione dell’acqua dipendono dalle decisioni prese dai capi dela comuni-
ta di irrigazione riguardo a ter condizioni ambientali: abbondanza, periodi di secca stagionali
e siccita straordinaria’. Também, a vigilancia do canal de distribuicdo de agua e a sua correta
reparticdo fica a cargo do administrador (sindico) que se ndo repartir conforme as regras
estabelecidas pelos proprios agricultores, perde o respeito e o cargo. Ainda, o nivel de cum-
primento das regras € extremamente alto, sendo que dentro das 25.000 oportunidades de
descumprimento, apenas 200 casos foram registrados. Isto aponta para um alto indice de
adesao e cumprimento da regulagéo estabelecida (OSTROM, 2006, p. 113-115).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A compreensao da fungéo socioambiental da propriedade concatenada com os pre-
ceitos constitucionais fundamentais trazidos a discusséo neste estudo é de fundamental
importancia para estabelecer uma compreenséo do direito e da prépria propriedade que
supere a nogao tradicional. Nesse sentido, o meio ambiente enquanto bem comum denota
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uma configuragao juridica diferente da tradicional dicotomia entre bem publico e bem priva-
do. Estabelece uma forma especial constitucional que deve ser agregada da tutela coletiva
participativa, tanto na regulagao quanto na gestao.

Para tal, a teorizacdo da common pool resource de Elinor Ostrom demonstra em-
piricamente que é possivel haver governanca comunitaria desses recursos. Sendo que o
imprescindivel é a observancia de alguns principios gerais que ela denomina de principios
“design”, que séo valores comuns identificados em todas as experiéncias verificadas de
robustez e sucesso na gestéo dos recursos comuns. Imperioso destacar que tais principios
sdo: limites claramente definidos; congruéncia entre regras de apropriagcdo e provisao e
condicdes locais; arranjos de escolha coletiva; monitoramento, san¢des graduadas; meca-
nismos de resolucao de conflitos, reconhecimento minimo de direitos de organizagéo; e
empreendimentos aninhados. Ainda, tal concepgéo contraria o ideario da tragédia dos co-
muns defendido por Garret Hardin, que preconiza a gestdo do meio ambiente sob um viés
exclusivamente privado.

Diante disso, a experiéncia do Tribunal de Aguas de Valéncia e a respectiva gestao
dos recursos hidricos da bacia hidrografica daquela regido, demonstram uma forma de re-
gulagéo, gestao e resolucéo de conflitos, sob a dtica da tutela coletiva comunitaria e dentro
da concepcao tedrico-juridica da fungéo socioambiental da propriedade. Em suma, denota
como uma forma democratica e sustentavel, alinhada a nossa Constituicdo Federal de 1988,
de concretizagédo da funcdo socioambiental da propriedade e de gestéo, regulagéo e resolu-
¢ao de conflitos de maneira coletiva comunitaria.

5. NOTAS

1. Vide: Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de propriedade;
(BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]).

2. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: [...] Il - propriedade privada; Ill - fungdo social da propriedade; (BRASIL. [Constituigao (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2020]).

3. Art. 182, §2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamen-
tais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicido da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]).

4. Art. 186. A fungéo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional
e adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;
Il - observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragéo que favorega o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]).

5. Traducéo livre: Na minha opini&o, a propriedade é uma instituicéo altamente dinamica. As pessoas hoje
tém menos discricdo para usar a terra como desejarem, mas mais propriedade sobre suas proprias ideias
e criacdo. Os limites das regras que conferem discricdo ou protegao contra a mudanca de danos refletem
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fatores econdmicos, tecnoldgicos e culturais.

6. Traducéo livre: Recurso de propriedade comum. Expresséo cunhada pela obra de Elinor Ostrom, deno-
minda “Governing the Commons: the evolution os institutions for collective action”.

7. Tradugao livre: A tragédia dos comuns se desenvolve desta forma. Imagine um pasto aberto a todos.
E de se esperar que cada criador de gado vai tentar manter o gado do maior niimero possivel no terreno
comum. Tal mecanismo pode funcionar de modo razoavelmente satisfatério durante séculos, devendo-
-se as guerras tribais, a caga furtiva, e a doenga manter o nimero de homens e animais bem abaixo da
capacidade de absorgao do solo. Por ultimo, no entanto, vem o dia do julgamento, ou seja, o dia em que
o objetivo a longo prazo desejado de estabilidade social se torne uma realidade. Neste ponto, a légica
inerente do que é comum impiedosamente gera tragédia.

8. Tradugdo livre: A tragédia dos comuns, como uma cesta de alimentos, é evitada pela propriedade pri-
vada ou por algo formalmente parecido. Mas, o ar e as aguas que nos cercam ndo podem ser facilmente
cercados e assim, a tragédia dos comuns como uma fossa deve ser evitada por diferentes meios, por
leis coercitivas ou mecanismos de taxagdo que fazem com que o poluidor trate seus poluentes do que
descarta-los sem tratamento.

9. Tradugéo livre: Ha apenas uma falha significativa na parabola da tragédia. Ndo descreve com precisdo
um bem comun. O cendrio ficticio de Hardin estabelece um sistema que ndo tem limites em torno do pas-
to, sem regras para gerencia-lo, sem punigdes por uso excessivo e sem comunidade distinta de usuarios.
Mas, isso ndo € um bem comum. E um regime de acesso aberto ou gratuito para todos. Um bem comum
tem limites, regras, normas sociais e sangdes contra os passageiros livres. Um bem comum exige que
haja uma comunidade disposto a agir como um administrador consciente de um recurso. Hardin estava
confundindo bem comum com “terra de ninguém” e no processo, ele difundiu os bens comuns como um
paradigma fracassado para gerenciar recursos.

10. Tradug&o livre: A presenca de boas regras, no entanto, ndo garante que os apropriadores as sigam.
N&o é de surpreender que os proprios apropriadores tenham projetado e inicialmente concordado com
as regras operacionais em nossos estudos de caso em uma explicagdo adequada para séculos de con-
formidade por individuos que nao estavam envolvidos no contrato inicial. Nem sequer € uma explicagdo
adequada para o compromisso continuo daqueles que fizeram parte do acordo inicial. Concordar em
seguir regras ex ante € um compromisso facil de se fazer. Na verdade, seguir regras ex post, quando
surgem fortes tentagdes, € a conquista significativa.

11. Tradugao livre: A semelhanca mais notavel de todas, € claro, é a pura perseveranga manifestada nes-
ses sistemas e instituicdes de recursos. [...] As instituicbes atendem ao critério de robustez institucional
de Shepsle, na medida em que as regras foram elaboradas e modificadas ao longo do tempo, de acordo
com um conjunto de regras de escolha coletiva e escolha constitucional. Esses casos foram selecionados
especificamente porque perduraram enquanto outros falharam. Agora, a tarefa € comecar a explicar sua
sustentabilidade e robustez, considerando o quéo dificil deve ter sido esse recorde em ambientes tdo
complexos, incertos e interdependentes, nos quais os individuos tém continuamente enfrentado incenti-
Vos substanciais para se comportarem oportunisticamente.

12. Tradugéo livre: Em Valéncia, os irrigadores de sete dos principais canais estdo organizados em comu-
nidades autonomas de irrigagéo, cujos administradores sao 12 sindicos que participam em dois tribunais
semanais. O Tribunal de las Aguas é uma Corte de Agua que ha séculos se encontra nas manhas de
quinta-feira a porta da Catedral dos Apdstolos de Valéncia. Os muitos tracos islamicos de suas tradigcbes
levaram os estudiosos a argumentar que o tribunal evoluiu durante o periodo da regra islamica. Todos
os procedimentos sdo realizados sem advogados, mas com muitos espectadores. Um presidente da
mesa interroga aqueles que estao envolvidos em uma disputa e outros que possam fornecer informacgdes
adicionais, e os membros da corte, excluindo o sindico cujo canal esta envolvido, tomar uma deciséo
imediata sobre os fatos do caso em andlise e das regras especificas do canal particular. Multas e da-
nos séo avaliados coerentemente com as regras do canal particular. As decisdes finais do tribunal séo
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registradas, mas ndo o processo. Apds a sessado do tribunal, os sindicos também podem convocar um
segundo tribunal, que serve como comité coordenador, abrangendo todos os sete canais para determi-
nar quandoinstituir procedimentos operacionais relacionados a aguas baixas sazonais ou discutir outros
problemas intercanais.

REFERENCIAS

BOLLIER, David. Think like a commoner: a short introduction to the life of the commons. Canada: New
Society Publishers, 2014.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.

BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1998]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm.
Acesso em: 04 jan. 2020.

BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protegdo da vegetagao nativa; altera
as Leis n°% 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de
1989, e a Medida Proviséria n® 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2012]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm. Acesso em: 04 jan. 2020.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em:
15 jan. 2020.

BYRNE, J. Peter. Property and Environment: Thoughts on an Evolving Relationship. Harvard Journal of
Law & Public Policy, Cambridge, v. 28, n. 2, p. 679, Spring 2005.

CARVALHO, Delton Winter de. A fungdo ambiental da propriedade: carater conceitual para a modulagao
dos conflitos socioambientais. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p. 1662-1691,
2018.

HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Science, v. 162, n. 3859, p. 1243-1248, dez. 1968.
Disponivel em: http://www.sciencemag.org/. Acesso em: 14 out. 2018.

LEITE, José Rubens Morato (org). Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Tradugéo de Joana Chaves.
Lisboa: Instituto Piaget, 1997.

OSTROM, Elinor. Governing the Commons: the evolution of institutions for collective action.
Cambridge University Press, 1990.

OSTROM, Elinor. Governare i beni collettivi. Venezia: Marsilio Editori, 2006.

PILATI, José Isaac. Propriedade e fungao social na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

43 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 8 < n. 15 (2022)



AREND, Cassio Alberto; RABUSKE, Oscar Aloisio Lehmenn - A Fungdo Socioambiental da Propriedade e sua Tutela
Coletiva Participativa

2011.

SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni da. Risco Ecolégico Abusivo: a tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco socialmente intoleravel. Caxias do Sul: Educs, 2014.

VARGAS, J.; HERSCOVICI, A. A tragédia dos commons revisitada: uma andlise critica. Analise
Econdmica, Porto Alegre, ano 35, n. 67, p. 105-128, mar. 2017.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direitos Reais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

Recebido em: 30/06/2021
Aceito em: 17/06/2022

44 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 8 < n. 15 (2022)



ISSNe: 2595-7589

GOVERNO DIGITAL E CONTROLE SOCIAL DOS
ORCAMENTOS MUNICIPAIS

Digital Government and Social Control of Municipal Budgets

José Luiz de Moura Faleiros Junior

Doutorando em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo — USP/Largo de Sao Francisco (SP, Brasil).
Doutorando em Direito, na area de estudo ‘Direito, Tecnologia e Inovagao’, pela Universidade Federal
de Minas Gerais — UFMG. Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia —
UFU. Especialista em Direito Digital, em Direito Civil e Empresarial. Associado do Instituto Avangado
de Protecdo de Dados — IAPD. Membro do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil —
IBERC. Advogado e Professor.

Resumo
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1. INTRODUGAO

A promulgagéo da Lei n® 14.129, no dia 29 de marco de 2021, consagrou importan-
te pléiade de normas juridicas — principios e regras — de inegavel relevancia para a com-
preensao e reestruturacdo de determinadas bases do Direito Administrativo e da propria
Administragado Publica do século XXI. Um desses preceitos passou a constar do artigo 3°,
inciso V, da referida lei, que define como principio de governo digital, no Brasil, “o incentivo a
participacéo social no controle e na fiscalizagdo da administracéo publica.” (BRASIL, 2021).

N&o ha duvidas de que a reaproximagao entre Estado e cidaddos demanda instru-
mentos de efetivagdo da participagdo popular, de forma direta, na formacgdo das decisdes
estatais. A isso se da o nome de consensualizagdo, Administragcdo consensual ou soft ad-
ministration, expressdes que refletem um novo paradigma de democracia participativa, que
retira do Estado o poder de tomar decisdes unilaterais lastreadas em atos administrativos
impositivos, e da ao povo — verdadeiro detentor do poder — incentivos ou atrativos para
que os cidadaos se interessem pelo debate de questdes de interesse comum e participem,
efetivamente, da gestdo publica.

A partir desta concepgao, foram criadas as audiéncias publicas como processos inte-
rativos, nos quais se concede a populagéo a prerrogativa de acompanhar detidamente o pro-
cesso deliberativo de assunto de interesse coletivo, através de consulta formal, propiciando
amplitude de debates e apontamentos que conduzirdo a uma tomada de decisao, ao final,
em conjunto com os agentes publicos.

Os exemplos concretos de maior relevancia quanto a adogéo desse instrumento
constam da Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e da Lei n°
10.257/2001 (Estatuto da Cidade), que preveem a realizagdo de audiéncias publicas nos
processos de elaboracéo e discussdo — no ambito municipal — dos Planos Diretores, da
Lei de Diretrizes Orcamentarias e das Leis Orgamentarias Anuais, o que concretiza os “or-
gamentos participativos”. Dessa leitura se extrai a premissa de que as audiéncias publicas
sdo, insofismavelmente, um dos institutos que melhor exemplificam a légica da consen-
sualizagéo, pois nelas se abre largo campo ao dialogo entre a Administragcdo Publica e a
sociedade, no intento de facilitar o exercicio direto e legitimo da cidadania, permitindo-se ao
povo a apresentagéo de propostas, reclamacdes, duvidas, a solicitacdo de providéncias etc.,
e propiciando a lapidacdo de tema de total relevancia: os orgamentos publicos.

E evidente o cariz democratico do referido instituto, sendo certo que, ha tempos, ja
se busca uma nova leitura do papel do Estado frente a seus cidadaos. E, evidentemente,
a submisséao estatal ao império da lei implica considerar que institutos como as audiéncias
publicas sado instrumentos que se revestem de inegavel pertinéncia para a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito.

Delineando o tema-problema, reconhece-se que infimos s&o o engajamento e o in-
teresse dos cidadaos na efetiva participagdo em sessdes legislativas nas quais audiéncias
publicas para a discusséo de orgamentos publicos sdo colocadas em pauta, e varias sdo as
causas desse fendmeno, sendo as principais delas a inegavel burocracia, a falta de acesso a
informagéo, os horarios inoportunos, a dificuldade de deslocamento as Camaras Municipais
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em horario comercial e, até mesmo, o desconhecimento geral sobre minucias de um tema
recheado de especificidades como é o dos orgamentos publicos.

Em contraponto a tudo isso, trabalha-se com a hipétese de que a alavancagem do
uso de plataformas digitais pode contribuir para a desburocratizagéo (ratio essendi da Lei do
Governo Digital, conforme prevé seu artigo 1°), facilitagdo do acesso a informacéo, viabiliza-
¢ao do acompanhamento e da participacéo a distancia (rompendo as barreiras fisicas) e até
mesmo como fonte global de substratos que permitam ao cidadéo se inteirar dos tramites
legislativos relativos, particularmente, as leis orgamentarias anuais.

Como metodologia cientifica, a pesquisa utilizara o método de abordagem dedutivo.
Quanto a técnica de pesquisa, sera utilizada a bibliografico-doutrinaria, com a analise de
literatura especializada sobre o tema a partir de um “dialogo” entre o Direito Administrativo,
o Direito Constitucional e o Direito Digital, bem como analise da legislagéo regente dos ins-
titutos juridicos selecionados para estudo.

2. CONSENSUALIZAGAO NO SECULO XXI

O termo consensualizagdo foi conceituado de forma muito clara por Thiago Marrara
(2014, p. 40), que o qualificou como “[...] o movimento de busca de consenso e de promogao
da consensualidade por novas técnicas administrativas”, ndo se confundindo com a ideia
de ‘consensualidade’, cuja aplicagdo tem pertinéncia para a afericdo do grau de consen-
so existente nas decisbes gerenciais da maquina publica. Baseado nessa premissa, Bruno
Miragem (2013, p. 31) sugere que “o Direito Administrativo, neste particular, redesenha um
conjunto de instrumentos de colaboracao”, estando inseridos diversos mecanismos nesse
conjunto, o que permite concluir que a “légica do consenso ja esta presente no ordenamento
juridico, através de instrumentos como o plebiscito, o referendo, a coleta de opinido, o deba-
te publico, a audiéncia publica e a cogest&o.” (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 71-72).

Ha estudos variados sobre cada um desses instrumentos, prevalecendo a subdivisao
dos mesmos em procedimentais, organicos e contratuais.” Mas, fato € que a consensuali-
zagao advém de manifestagbes decorrentes de inquietagbes e exigéncias cada vez mais
incisivas por provimentos administrativos céleres, pela participagdo mais acentuada do cida-
dao na tomada de decisdes estatais e, em ultima instancia, por uma Administragdo Publica
mais eficiente.

A raiz desse novo arquétipo de interagcdes esta ligada ao “principio do consenso”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 91), que se destina exatamente a promog¢ao do contrato social
firmado entre Administracdo e administrados. Nesse aspecto, ndo se nega que a insubsis-
téncia do modelo liberal fomentou um repensar do papel do Estado e acentuou o fomento a
promogéo de direitos sociais, a flexibilizagdo da autonomia da vontade e a abertura de largo
campo para a reformulagéo de institutos do direito privado e, como ndo poderia deixar de
ser, também do direito publico, uma vez que o Estado passou a ocupar fungdo chave neste
novo paradigma da dogmatica juridica, conforme descreve José de Oliveira Ascensao (1994,
p. 331):

A dogmatica tende a reduzir a unidade o sistema juridico: ou melhor, procu-
ra apresentar o que ha de relevante no dado juridico numa unidade, que cor-
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responde a unidade existente na propria ordem normativa da sociedade. Para
isso aproximara o que é semelhante, afastara o que é divergente; ordenara em
institutos preceitos singulares; determinara as categorias (pessoas singulares,
direito subjetivo...) que travejam e iluminam o corpo do direito; formulara os
conceitos que abrangem esses institutos e categorias que pouco a pouco se
véao formando; detectara assim os principios fundamentais que perpassam pelo
sistema e o vivificam.

A “vontade geral” (volonté générale), principal base da teoria democratica de Rous-
seau (2011), foi a iniciativa mais significativa para a compreenséo social da liberdade nesta
transicéo secular que irradiou efeitos sobre o Direito. Assim, o progresso tecnolégico do
século XIX passou a ser visto como natural pelas massas, transformando-se em um direito
inalienavel.

Em linhas gerais, as massas n&o reconheciam toda a organizagéo e todo o conheci-
mento que foram necessarios para a consolidagao do Welfare State, que marcava a terceira
‘dimenséao’ (denominada ‘dimenséo social’) do modelo de Estado entéo vigente, a qual se
somavam duas outras: uma ‘dimensdo administrativa’, decorrente do modelo “burocratico
weberiano”, e uma ‘dimensdo econdmica’, que tinha seu fundamento no keynesianismo
(ABRUCIO, 2007, p. 175).

O classico conceito de cidadao, definido por Aristételes na antiguidade grega, era
privilégio de poucas classes detentoras do poder; um atributo escasso, diferenciador,? que
se modifica historicamente e passa a ensejar novos significados, embora se mantenha sem-
pre atrelado a ideia de democracia. De acordo com Pietro Costa (2005), na Roma Antiga,
nao se tinha uma copia fiel da polis grega, uma vez que a civitas romana mais se alinhava
ao sentido renovado da relagdo de cidadania, que marcaria toda a tradigao politico-juridica
ocidental.

Segundo Jorge Miranda (2005, p. 205-206), “[c]lidadania significa, ainda, mais vinca-
damente, a participacdo em Estado democratico. Foi nessa perspectiva que o conceito foi
elaborado e se difundiu ap6s a Revolugéo Francesa.” Era um novo ideal de cidadania que
florescia pari passu a evolugéo do Estado, e que seria remodelado, rearranjado e repensado
no curso dos varios séculos subsequentes.

Se, antes, a dicotomia entre ‘sociedade civil' e ‘sociedade politica’ deixava claro o
distanciamento entre cidadéos e Estado, a partir das variantes de supremacia estatal apon-
tadas por Hegel (1940), ndo ha mais duvidas de que “a ascensao do Estado Democratico de
Direito se pauta, ao contrario, na valorizagdo do cidaddo e em sua participacado efetiva nas
relagdes envolvendo o Poder Publico.” (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 78). Noutras palavras,
o que se quer dizer com ‘Administragéo Publica consensual’ é a necessidade de sobreposi-
¢éo do “primado da concertagdo sobre a imposicdo nas relagdes de poder entre sociedade
e Estado” (MOREIRA NETO, 2003, p. 133), uma vez que, “ndo desconhecendo os conflitos
inerentes a uma sociedade plural, substitui decisées unilaterais de gabinete por processos
de discusséo e persuasdo.” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 193).

A configuragao do Estado de Direito se da a partir da fixacéo de limites ao exercicio do
poder estatal e da criagdo de garantias aos cidadaos, em uma Constituicdo. Nos dizeres de
Karl Larenz (1985, p. 151), o proposito primordial desse novo modelo é evitar que “aqueles a
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quem eventualmente é confiado o exercicio do poder estatal o utilizem de um modo distinto
do sentido que impde o Direito.”

As raizes desta concepgéo advém do principio democratico, o que conduz a conclu-
sdo inexoravel de que o Poder se manifesta, efetivamente, a partir da democracia, e esta
repousa sobre dois postulados essenciais: a soberania popular e a participagéo do povo, de
forma direta ou indireta, na formagéo das decisdes estatais.

E do direito comunitario europeu que se extrai a forte tendéncia & consideragéo de
multiplos interesses na formacéo de decisdes, em ldgica que se aplica ao plano interna-
cional quanto a consideracéo dos desideratos dos diversos paises-membros.® Tal légica, a
despeito disso, tem inegavel pertinéncia ao plano interno de cada pais e pode simbolizar a
revalorizagao dos modelos mais tradicionais de participagao direta dos cidadéos na atuagao
do Estado. Nesse diapasao, Almiro do Couto e Silva descreve os primeiros modelos pauta-
dos na nova sistematica de tomada de decisdes estatais, mencionando que, na Alemanha,
a Lei de Procedimento Administrativo, de 25 de maio de 1976, instituiu o conceito de “ato
administrativo negociado” (ausgehandelter Verwaltungsakt), particularmente em seus §§ 54
a 61, definindo-o como um Ersatz, ou seja, um elemento “sub-rogado do ato administrativo.”
(SILVA, 2003, p. 202).

Os modelos classicos de democracia, a saber, a democracia direta* e a democracia
representativa,® passam a dar lugar a novos modais que conduzem a um repensar da rela-
¢ao entre representacao, participagdo popular, deliberagéo e tomada de decisdes. Trata-se
da chamada democracia semidireta ou semirrepresentativa,® que, basicamente foi concebi-
da a partir da conjugagao “da democracia representativa com institutos que permitissem a
intervencao direta da populagéo em algumas situagées.” (BECAK, 2014, p. 31).

Noutras palavras, como se trata de um novo paradigma, em que a participagéo po-
pular ganha corpo a partir da somatoéria das caracteristicas dos demais modelos, passa-se
a ter um verdadeiro espectro de combinagdes entre representagao e participagéo. Isto se
evidencia pela reconfiguragdo do conceito de cidadania, cuja premissa elementar consiste
“em fazer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e
promogao: é a ideia de participagdo.” (COMPARATO, 1996, p. 10). A este raciocinio se soma
a afirmacédo de Odete Medauar (1992, p. 216), segundo a qual, “no ambito das matrizes
classicas do direito administrativo, a participagao liga-se a identificagdo do interesse publico
de modo compartilhado com a populagéo.”

Na passagem para o século XXI, ja se cogita do processo (e ndo mais do ato) ad-
ministrativo como catalisador da concretizagdo normativa teleoldgica (OLIVEIRA, 1997), o
que suscita intensas discussdes em torno do alcance de expressdes como administragdo
consensual ou soft administration, lastreadas nesse novo paradigma de democracia parti-
cipativa, em que o Estado se afasta do modelo de tomada de decisbes (decision-making)
eminentemente unilateral e impositivo e se aproxima dos individuos para propulsionar o de-
bate em torno de questdes de interesse comum a partir da consensualidade, destinada pri-
mordialmente a promogao do contrato social firmado entre Administragéo e administrados.

Noutras palavras, o Estado Democratico de Direito passa a ser norteado por uma
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proposta de redefinicdo de conceitos como democracia, soberania popular, cidadania, sepa-
ragéo entre o publico e o privado, além de outros, e, com isso, busca-se inserir os cidadaos
como atores efetivos nos processos de tomada de decisdes.

Resta evidenciada, com isso, uma nova formatacéo da ideia de cidadania, que tem
sua génese no direito de participagédo direta atribuido a cada cidaddo, com o direito de ser
ouvido (direito de ‘enquete’), ou de participagéo indireta, através da integragéo de 6rgdos de
consulta e de decisé@o na gestao e no controle da Administragéo Publica (DI PIETRO, 1993),
seja por meio do ombudsman, seja por meio do Poder Judiciario. O cidaddo do século XXI
esta inserido justamente nesse ambito, marcado pela presenga de instrumentais capazes de
aproxima-lo do Estado para lhe dar voz em um contexto marcado pela necessidade de trans-
posicao do arquétipo hierarquizado e impositivo para um modelo horizontal e consensual.

3. A TECNOLOGIA APLICADA A RELAGAO ENTRE ESTADO E
CIDADAOS

O surgimento das novas tecnologias, particularmente apds a ascenséo da Internet,
irradiou efeitos e gerou consequéncias sobre todas as esferas da vida em sociedade, inclu-
sive sobre o Direito, suscitando novos modos para que se possa considerar os fundamentos
morais e o papel da ética nas inter-relagdes entre particulares e, como néo poderia deixar de
ser, entre particulares e o Poder Publico (VIANA, 2021).

A transicdo da cultura escrita para a visual é fruto dos estudos de Giovanni Sartori
(1999) acerca de seu peculiar conceito de homo videns, que é invocado para ilustrar como
as telecomunicagdes podem influenciar o modo como os cidadaos interagem com o Esta-
do. No embate entre democracia e totalitarismo, a superacdo de determinadas barreiras
demanda, inexoravelmente, a condensagéo de determinados valores na formatagao de no-
vos modais para a participagdo direta dos cidaddos nos afazeres estatais, com vistas ao
atingimento do interesse publico (PELISSE, 2007). A tecnologia tem o condado de fazé-lo,
independentemente da organizagéo coletiva da sociedade civil (em sindicatos, associa¢des
etc.), uma vez que viabiliza a interatividade em tempo real e passa a demandar, a um s6
tempo, o repensar da interagdo do homem com a maquina, a partir do incremento da técnica
(FALEIROS JUNIOR, 2020).

Para Joao Victor Longhi (2017, p. 106-107), porém:

No que concerne ao exercicio dos direitos politicos, classificados também como
liberdades publicas, direitos de liberdade ou direitos de primeira geragéo ou
dimenséao, a universalizagédo fora um processo, consagrando-se no ambiente
constitucional contemporaneo o voto universal, por exemplo.

Ja no caso da Internet, ha ainda grandes esperangas quanto a possibilidade de
expansdo ou, eventualmente, de universalizacdo. Razao pela qual assumir que
ha um ambiente de apartheid digital realmente poderia inserir mais um dos tan-
tos obstaculos sociais a concretizagéo dos direitos fundamentais no Brasil. [...]

De fato, pensar em uma democracia digital pressupde o enfrentamento de diversos
problemas concernentes a dinamica das interagdes em rede, além de peculiaridades rela-
tivas a inclusdo, a excluséo e a desigualdade digital, bem como ao grau de engajamento
politico-democratico da populagdo (BREGA, 2015).

A ruptura do paradigma burocratico preconizada pelo fomento a eficiéncia na Lei do
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Governo Digital (Lei n® 14.129/2021), particularmente em seu artigo 1°, &, talvez, a medida
mais imediata para a viabilizagdo da implementagao de estruturas de tecnologia da infor-
magao e comunicagdo em modelos democraticos, o que certamente conduziu o legislador
brasileiro a descrever, em segao designada como “Do Governo Digital”’, no Capitulo Il da lei,
que a “prestacao digital dos servigos publicos devera ocorrer por meio de tecnologias de
amplo acesso pela populacao, inclusive pela de baixa renda ou residente em areas rurais
e isoladas, sem prejuizo do direito do cidadZo a atendimento presencial.” (artigo 14, caput)
(BRASIL, 2021).

N&o ha nenhuma duvida, ao revés, de que diversas transformagdes se fazem neces-
sarias para que isto seja possivel, a comegar por um repensar da estrutura procedimental
de cada ato ou processo que se deseje redesenhar. Isso pelo fato de que, para conduzir a
Administracédo Publica da sociedade da informagao a um patamar de completude organiza-
cional, ndo se tem como evitar que discussdes em torno da eficiéncia surjam e sejam objeto
de destacado debate, “inclusive do ponto de vista da governanga e de seus desdobramentos
quanto a performance governamental.” (BEHN, 2007, p. 215, tradugéo livre). Porém, ha
alguns conceitos essenciais que se precisa abordar antes de serem apresentadas as linhas
conclusivas deste raciocinio.

Sobre o principio da eficiéncia, assim se posiciona a doutrina:

No Brasil, a eficiéncia tornou-se principio constitucional expresso a partir da
Emenda Constitucional n°® 19/98, que alterou a redagao do caput do artigo 37.
Isso ndo implica asserir que a reforma introduziu uma novidade no sistema ad-
ministrativo nacional. O principio constitucional da eficiéncia administrativa ja
se denotava implicito na Carga Magna. Assim sendo, é importante considerar
que a natureza da eficiéncia como norma constitucional ndo compreendera a
esséncia neoliberal que permeou os trabalhos reformadores. A eficiéncia como
mero simbolo ou valor ideoldgico ndo se confunde com a sua manifestagdo
juridico-normativa. (GABARDO, 2003, p. 185).

Basicamente, a eficiéncia administrativa pode se apresentar sob dois aspectos: um
relacionado a atuacdo de agentes publicos; outro relacionado a prestacdo de servigos pu-
blicos. Nos dizeres de Paulo Modesto (2000, p. 113), “[a] obrigacdo de atuagéao eficiente,
portanto, em termos simplificados, impde: a) agéo idénea (eficaz); b) agdo econémica (otimi-
zada); c) acao satisfatoria (dotada de qualidade).”

Em termos de processo legislativo, “os instrumentos propostos poderéo ser usados
individual ou conjuntamente, podendo ser combinados e adaptados de acordo com o pro-
cedimento legislativo.” (LONGHI, 2017, p. 258). No caso em exame, tem-se o objeto deli-
mitado das audiéncias publicas na votacao de leis orgamentarias municipais. Assim, antes
de apresentar uma hipotese de solugdo da burocracia que emperra o tramite desse ato do
processo legislativo formal, mister apresentar um panorama global desse modal de processo
legislativo, fixando suas premissas, etapas e parametros passiveis de alteragéo.

4. AUDIENCIAS PUBLICAS E LEIS ORGAMENTARIAS

Insofismavelmente, a implementagédo de mecanismos consensuais e de aproximagao
dos cidadaos ao Estado implica a atribuicéo de certa margem de discricionariedade deciso-
ria, na medida em que tais modais deverdo sempre primar pela ampla participagéo popular,
tendo como pano de fundo o atendimento do interesse publico, para que se possa conhecer
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as demandas da sociedade e, efetivamente, encontrar solugdes ndo apenas possiveis, mas
viaveis, para o seu atendimento.

Nesse sentido, nota-se inegavel aproximagéo entre os atos administrativos discricio-
narios e os vinculados, uma vez que a juridicidade administrativa e a vinculacédo estatal aos
ditames constitucionais “[...] ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia
entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculagéo
dos atos administrativos a juridicidade.” (BINENBOJM, 2003, p. 39).

E a partir disso que se questiona se os modais ja existentes de consensualidade apre-
sentam resultados praticos realmente palpaveis em niumeros e amplitude:

Desde a proclamagao da nova Constituicdo, houve em nivel federal cinco inicia-
tivas populares que foram apresentadas ao Congresso Nacional, um plebiscito
(1993) e um referendo (2005). Em nivel estadual, houve um referendo (Acre,
em 2010) e dois plebiscitos (Para, em 2011). Em nivel municipal, ndo existe
nenhum levantamento. Por outro lado, a auséncia do tema representa também
certa surpresa. Afinal, estabeleceu-se no Brasil, nas ultimas duas décadas, um
amplo debate sobre participagdo politica e as novas instituigdes participativas,
como o orgamento participativo, conselhos e conferéncias. (RAUSCHENBACH,
2014, p 207).
Os dados apresentados pelo autor dizem respeito a outros modais de consensualiza-
¢ao, a saber: iniciativas populares, plebiscitos e referendos. Todos a nivel federal e estadual,

uma vez que nao ha dados que cataloguem tais praticas a nivel municipal.

A despeito disso, € no ambito dos municipios que o instrumento de consensualizagéo
mais frequente, porquanto obrigatério, adquire relevancia para fins de estudo: as audiéncias
publicas, em hipoteses especificas previstas na legislagéo, sdo etapas inexoraveis do pro-
cesso legislativo municipal para algumas matérias, sendo a votagéo de orgamentos publicos
para a composicao das leis orgamentarias anuais a mais importante delas.

Sobre as audiéncias publicas, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 149) ainda
destaca:

A audiéncia publica admite as duas modalidades quanto a vinculagdo da Ad-
ministragdo a seus resultados, mas cabera a lei definir entre uma ou outra ou
optar por uma solugdo compdsita. Com efeito, o legislador, tal como se prevé
constitucionalmente, salvo clausula impeditiva expressa, podera deixar de legis-
lar especificamente sobre quaisquer das matérias de sua competéncia, optando
alternativamente por delas dispor como melhor lhe pareca (art. 48, caput), o que
inclui, em geral e a toda evidéncia, fazé-lo visando a realizagdo de quaisquer
modalidades decisérias substitutivas como o s&o as referendarias, as de con-
sulta publica ou as de deslegalizagao.
Pensar a consensualizagéo a partir da oitiva dos participes sociais é essencial para
a boa condugdo democratica, pois o mero labor legiferante ou o rol de opgdes do gestor
publico — que partem de pressuposigdes preponderantemente tedricas — por certo se be-
neficiardo da troca de ideias e experiéncias com aqueles que lidam mais diretamente com

atividades relacionadas a decisdo que se pretende tomar (CRICK, 2002, p. 104).

A partir das linhas gerais descritas, pode-se dizer que as audiéncias publicas sédo
“processos de participagdo abertos a populacdo para que se faga consulta formal sobre
assunto de interesse dos cidadaos e para que, participando ativamente da condugao dos
assuntos publicos, se possa compartilhar da administragéo local com os agentes publicos.”
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(FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 83). Seu escopo precipuo é a “ampla discussdo, a ampla
transparéncia, para que sejam exibidos os fundamentos necessarios para o modelo esco-
Ihido e para que se ouga, se questione a possibilidade da proposi¢cdo de outras formas.”
(FIGUEIREDO, 2002, p. 241).

A nivel constitucional, tem-se a previséo de audiéncias publicas no artigo 58, §2°, inci-
so Il, da Constituicdo da Republica, que autoriza as Comissdes constituidas pelo Congresso
Nacional a delas se utilizar para a discussao de matérias atinentes a sua competéncia.

Ademais, ha previsdo expressa de sua utilizagdo nas votagdes de pautas relaciona-
das aos chamados “orgamentos participativos” (SILVA, 2003, p. 203) na Lei de Responsabi-
lidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) e no Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001),
relativamente a elaboragéo e discussédo dos Planos Diretores, da Lei de Diretrizes Orgamen-
tarias e das Leis Orgamentarias Anuais.

Ha autores que questionam a competéncia dos cidaddos para tomar conhecimento e
expressar opinides e manifestagdes abalizadas sobre pautas mais complexas:

A capacidade dos cidaddos para processar informacéo € limitada: Lutz (2007)
mostra que quanto mais questdes estdo em pauta, pior os cidadéos estéo infor-
mados sobre cada assunto; esse achado é confirmado por Selb (2008, p. 33).
Meredith (2009) observa também que eleigdes que acontecem simultaneamente
com uma consulta popular podem afetar negativamente o grau de informagéo
dos cidadaos. (RAUSCHENBACH, 2014, p. 218).

N&o obstante, também ha contrapontos validos acerca dessa questao:

O argumento da informag&o assimétrica contraria a afirmagéo de que os repre-
sentados sabem melhor que os representantes quais sdo os seus interesses.
Em questdes altamente técnicas, esse argumento certamente é valido. Mas,
em muitos casos, processos de democracia direta ndo visam questdes técni-
cas, mas, sim, questdes de valores e preferéncias individuais. Nesses casos, o
cidadédo ndo tem nenhuma desvantagem informacional e sabe tomar a decisao.
(MATSUKASA, 2005, p. 193).

A participagéo efetiva depende, portanto, de iniciativa do cidaddo, ndo sendo cabivel
ao municipio o uso da forga para que se crie o efetivo interesse em participar. Além disso,
nem sempre se tera simetria cognitiva ou informacional para a votagdo de pautas. Dito isso,
resta ponderar, ainda que brevemente, sobre a questao especifica dos orgamentos publicos.

Nesse quesito, as principais questdes que exsurgem sdo as seguintes: (i) os cida-
daos tém real interesse em discutir matéria orgamentaria?; (ii) havera maior confiabilidade
na alocagédo de recursos publicos se houve uma audiéncia publica com ampla e efetiva
participagao dos cidadaos nas deliberagbes? De fato, ndo apenas as respostas as duas
indagacoes seréo afirmativas, como, também, a experiéncia de paises que adotam modelos
semelhantes revela uma redugéo dos indices de sonegacgéo de impostos:

Ha varios estudos que mostram que, em regimes com processos de democra-
cia direta, os cidaddos sonegam menos impostos. Qual é o argumento tedrico
para esse comportamento? Processos de democracia direta permitem aos ci-
dadéos influenciar os gastos publicos. Dessa forma, eles sabem melhor como
os recursos estao sendo utilizados e podem direcionar os gastos conforme as
suas preferéncias. Isso aumenta a probabilidade de eles entenderem para que
serve o orgcamento estatal e sentem-se mais a vontade para contribuir. (RAUS-
CHENBACH, 2014, p. 223).

Entéo, se néo é possivel garantir o atingimento do principio democratico pela simples
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atuagdo do legislador, surge a necessidade de que outros métodos facilitadores da intera-
¢éo entre cidadao e Estado sejam implementados. Nesse contexto é que se tem os portais
legislativos com amplo acervo de informacdes, as sessdes de acesso virtual para acompa-
nhamento e aporte de comentarios, o veto popular on-line, dentre outras ideias.

4.1 PROCESSO LEGISLATIVO E AUDIENCIAS PUBLICAS

O processo legislativo dito ‘ordinario’ é a regra geral aplicavel as hipéteses em que um
ato normativo primario seja submetido aos tramites de votagéo para aprovagao parlamentar.
Aos cidadados que eventualmente participem de audiéncias publicas realizadas para o fim
de votar determinada matéria de interesse coletivo sdo outorgadas determinadas garantias,
sendo o devido processo legal a mais primordial.

Isso significa dizer que toda discussao “travada em sede de audiéncias organizadas
pela Administragéo enseja uma maior publicidade e transparéncia no que tange a condu-
¢ao dos assuntos que envolvem a coletividade.” (OLIVEIRA, 1997, p. 277), em respeito ao
principio da publicidade’ insculpido no artigo 37 da Constituicdo da Republica, notadamente
porque dela advirdo resultados decisérios de carater coletivo ou difuso e, “se alguém o usu-
fruir, todos os que estdo numa mesma situagéo usufruem também.” (SUNDFELD, 1990, p.
197), o que pode se materializar em benesses ou 6nus.

Tem-se, com a realizagdo de audiéncias publicas, um duplo viés: (i) garante-se a
coleta de opinides e de feedback dos cidadaos interessados na demanda em pauta; (ii) ha-
bilita-se e legitima-se a decisdo tomada ao final, propiciando um provimento mais acertado,
coerente e justo em face da maior cognigao subjacente a expedi¢cdo do ato administrativo.

Dessa leitura se conclui que o fundamento pratico da realizagdo da audiéncia publica
surge como um desdobramento do préprio interesse publico emanado da expectativa de
que sejam produzidos atos legitimos e, ainda, do interesse dos particulares em apresentar
argumentos e provas anteriormente a deliberacao legislativa.

Para além disso, também é de se esperar que seja do interesse do administrador pu-
blico a mitigacao dos riscos de falibilidade (e erros de fato ou de direito) da deciséo tomada,
motivo pelo qual as audiéncias publicas ndo devem ser consideradas uma mera formalidade
a ser cumprida pelo Estado, em que pese seja exatamente isto o que ocorre na pratica.

A bem da verdade, devem ser canais de abertura democratica, com a finalidade de
qualificar a gestéo publica, visto serem um instrumento de consulta aos administrados para
abertura dialdgica que permita 0 mapeamento dos anseios da sociedade em termos de in-
vestimentos, programas e agdes politicas, e, principalmente, transparéncia hialina de todos
os dados contabeis, financeiros, operacionais e — para o que mais interessa a esta investi-
gacao — orcamentarios.

Em um sistema de democracia semidireta, como visto, deve-se propiciar meios aos
cidadaos para fiscalizar, acompanhar e decidir sobre as a¢des governamentais futuras e
em andamento. Somente assim se tera a garantia de lisura que se espera de um processo
legislativo lastreado no principio democratico, destacando-se que a participagdo popular
nao elimina a necessidade de aferigao técnica dos orgamentos, que podem ser submetidos
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a uma ou mais comissdes (FERREIRA FILHO, 2012, p. 233-234).

Portanto, a realizagéo de audiéncias publicas, em termos procedimentais, deve estar
intimamente ligada as praticas democraticas e aos postulados da transparéncia, da ampla
cognicao e do devido processo legal, constituindo-se em um exercicio de poder pelo povo
junto a Administragéo Publica (SOARES, 1997, p. 169).

Nesse contexto, a exigéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal quanto a realizagéo
das audiéncias publicas tornou-se pratica obrigatéria em todos os niveis da Administragao,
abrangendo a integralidade das leis orgamentarias. A partir da obrigatoriedade de sua reali-
zacao, o instituto tem se difundido como elemento fundamental de gestéo, incorporando-se
a agenda de debates e propagagéao das discussdes sobre a formulagéo de politicas publicas
e sobre a governanga publica.

Aideia de controle social das decisdes publicas envolve dois momentos procedimen-
tais: (i) uma etapa inicial desenvolvida no ambito do Executivo, de esséncia administrativa,
na qual a audiéncia publica é exigida em duas hipéteses distintas, quais sejam, no controle
das metas fiscais e na elaboragéo das leis orgamentarias; (ii) a segunda etapa, que é o pro-
cesso legislativo especifico de elaboragéo da lei orgamentaria respectiva, no qual a audién-
cia publica é fase especifica e imprescindivel para a regularidade e legitimidade da decisdo
tomada (Cf. OLIVEIRA, 1997).

Realmente, é nas leis orgamentarias (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamen-
tarias e Lei Orcamentaria Anual) que a participagdo da populagdo se revela obrigatdria,
tanto na fase de elaboragdo, coordenada pelo Executivo municipal, quanto na discussdo dos
respectivos projetos de lei, o que acontece na Camara de Vereadores, na etapa de efetiva
votagéao e deliberagao.

Com base nessas constatagdes, a proposta que se apresenta é a de realizagéo de
audiéncias publicas em meio eletrénico, viabilizando seu inicio em horario e lugar definidos
previamente, e, em seguida, com a manutengao de registro videografico facilmente acessi-
vel virtualmente em sitios eletronicos especificos, do Executivo e/ou Legislativo.

4.2 RESSIGNIFICANDO O PAPEL DAS AUDIENCIAS PUBLICAS PELA
TECNOLOGIA

E totalmente plausivel afirmar que a incidéncia dos parametros citados nos processos
legislativos e, particularmente, nos tramites dedicados a realizagdo das audiéncias publicas
exigidas por lei deve se dar pela implementacdo de ferramentas tecnolégicas que sejam
capazes de propiciar transparéncia informacional e participagao efetiva.

Nesse ponto, reportando-se a presenga da tecnologia no cotidiano, veja-se o alerta de
Jodo Victor Rozatti Longhi (2017, p. 233):

[...] Em outras palavras, dado o nivel em que tais tecnologias se interpenetram
no cotidiano de todos, € bem verdade que as disparidades produzidas pela falta
de acesso a elas na contemporaneidade acaba por se tornar, em plano macros-
copico, um problema social de carater global.

A partir desse alerta, pode-se afirmar que o acesso a Internet passa a ser visto como
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verdadeiro direito fundamental social, 0 que demanda do Estado atuagao efetiva e prévia
em prol da difusdo do acesso a computadores e outros dispositivos eletronicos e, ainda, a
propria Internet, para que a populagédo possa ter acesso a sessdes de audiéncias publicas
virtuais.

Essa preocupacgéo rememora os alertas sempre atuais de Norberto Bobbio, que, mui-
to antes da ascenséo tecnoldgica hodierna, ja destacava ser “supérfluo acrescentar que o
reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da proliferagcao dos direitos
do homem, problemas bem mais dificeis de resolver.” (BOBBIO, 2004, p. 35). Conclui-se,
a par desse apontamento, que a propagacao da incluséo digital € um dever do Estado e,
somente com sua crescente implementacgéo € que se podera, efetivamente, ter mecanismos
de aproximacao consensual dos cidadaos em relagédo ao Estado.

As ponderagdes do autor ainda evidenciam um paradoxo: “os direitos sociais exigem,
para sua realizagdo pratica, ou seja, para a passagem da declaragdo puramente verbal a
sua protegao efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliagdo dos poderes do Estado.”
(BOBBIO, 2004, p. 35).

A despeito disso, o acesso a Internet ndo € universal, como se desejaria que fosse.
Estatisticas de 2017 mostravam que, no Brasil, pouco mais da metade da populagéo tinha
acesso & Internet (COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL, 2017), o que denotava
uma enorme caréncia em termos de conectividade e gera exclusdo. Este numero cresceu
aceleradamente, em especial devido as repercussdes da pandemia de Covid-19, em 2020.
De fato, segundo informagdes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IGBE, ex-
traidas da Pesquisa Nacional Continua por Amostra de Domicilios — Pnad Continua de 2021,
j& s&0 82,7% de domicilios com algum meio de acesso a Internet (AGENCIA BRASIL, 2021).

E importante registrar, de todo modo, que iniciativas voltadas & positivacdo desse
direito sdo recorrentes no Brasil: (i) em 2011, por exemplo, foi apresentada a Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 6, que pretendia fazer constar do rol de direitos sociais do artigo
6° da Constituicdo o direito de acesso universal a Internet (BRASIL, 2011); (ii) em 2015, foi
apresentada a Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 185, que visa incluir expressamente
0 acesso a Internet no rol de direitos fundamentais do artigo 5° da Constituicdo (BRASIL,
2015); (iii) mais recentemente, foi apresentada a Proposta de Emenda a Constituicdo n°
8/2020, que reativou os debates iniciados pela PEC n° 185/2015 (BRASIL, 2020).

A despeito de iniciativas legislativas, é preciso destacar que tal direito — ainda que im-
plicito — ja conduz a releituras sobre o desenvolvimento das areas do conhecimento ligadas
a intensificagdo do uso dos meios de comunicagdo em sociedade, levando a mudancgas. Nao
ha duvidas de que a boa politica de propagacédo do saber tecnoldgico perpassa por boas
praticas e a governanga tem o potencial de exercer influéncia determinante da delimitagéo
de rotinas adequadas a esse propdsito. Isso envolve o autoaprimoramento decorrente da
busca pelo saber tecnoldgico, que é resultante do préprio fomento a educagao digital (pre-
vista, alids, em comando especifico contido no artigo 26 da Lei n°® 12.965, de 23 de abril de
2014, o Marco Civil da Internet), mas, também, da atuacéo proativa e proficua do Estado, em
cooperagdo com a sociedade civil, para a promogao dessa desejavel literacia.
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4.3 INTERATIVIDADE, HIGIDEZ PROCEDIMENTAL E A SALVAGUARDA
DO DISSENSO DELIBERATIVO

N&o se pode deixar de comentar a inescapavel preocupagao com a higidez dos mode-
los de interatividade propugnaveis para a realizagéo de audiéncias publicas, a comegar pelo
fato de ser essencial a garantia do acesso amplo, irrestrito e adequado a partir do postulado
da neutralidade da rede, descrito por Tim Wu (2012, p. 244) como o prenuncio de “uma rede
que trata da mesma forma tudo que transporta, sendo indiferente a natureza do contetido ou
a identidade do usuario.”

Em uma era na qual o marco regulatério brasileiro sobre o uso da Internet (Lei n°
12.965/2014) adota a neutralidade da rede como um de seus principios elementares (artigo
9°), deve-se implementar sistemas que garantam o acesso indistinto aos cidadaos a plata-
forma, mas com o mapeamento minimo de suas identidades para fins de controle de acesso,
limitagdo da participagdo de robds (bots) e restricdo do uso de algoritmos de inteligéncia
artificial com o intuito escuso de influenciar enquetes e consultas sobre a pauta a ser votada
(BRASIL, 2014).

Para além deste estudo, ha desdobramentos inerentes a Tecnologia da Informagao
que, na proposta de elaboragdo de uma plataforma de participagéo e acesso, devem ga-
rantir higidez e lisura ao processo participativo — com preocupagéo, ainda, em relagdo ao
tratamento de dados pessoais dos cidadados, em especial apés o advento da Lei n° 13.709,
de 14 de agosto de 2018 (BRASIL, 2018b) —, pois, somente assim se conseguira atingir a
segurancga almejada, ainda que, eventualmente, o dissenso nas deliberacdes contraponha
maioria e minoria, despertando rivalidades e inegaveis discussdes, conforme alerta, em bre-
ve comentario, Rolf Rauschenbach (2014, p. 207):

As escolhas sobre a geragéo e o tratamento de maiorias e minorias ndo di-
zem somente a respeito dos processos de democracia direta, mas ao conjunto
completo das instituigdes democraticas. Elas sdo particularmente relevantes no
contexto dos processos de democracia direta, ja que esses mecanismos geram
por definigdo maiorias e minorias explicitas. Como os processos de democracia
direta sdo somente um complemento as diversas instituigdes democraticas, co-
loca-se a questéo sobre a relagao entre elas.
Da leitura do excerto, extrai-se a conclus@o de que, constituida uma maioria, ela
pode oprimir a minoria, o que denota suposto viés, indesejavel quanto aos postulados da
democracia direta e a sua implementagao, na medida em que isso poderia afastar — ao invés

de atrair — os cidadéos aos debates.

Segundo Paulo Otero (1992, p. 373), “[...] a participacdo decorre da necessidade de
a Administragéo prestadora se adequar as necessidades dos administrados. Deste modo, a
participagdo dos interessados deve efectuar-se dentro do modelo organizativo hierarquico.”
Resumidamente, é possivel dizer que € inegavel o risco de ocorréncia da chamada ‘tirania
da maioria’ em deliberagdes de democracia direta, haja vista o fato de tais situagdes se rea-
lizarem constantemente, o que faz surgir indagagdes acerca de métodos preventivos, como
0s quoruns, que passam a exigir maiorias qualificadas para a aprovagéo de uma proposta,
que, no caso da participacdo popular, pode se lastrear em critérios objetivos, como aprova-
¢ao por votagdo ou mesmo na taxa de participagéo, sempre com o intuito de se evitar as
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‘maiorias aleatérias’.

A assim chamada “cibercidadania”, nos dizeres de Pérez Lufio (2004), implica a con-
sideragéo dos impactos que a tecnologia traz para o elemento central da participagado do
povo no processo deliberativo democratico, especialmente pela presenca de participantes
privados na intermediacdo dessas comunicagdes.

5. O ARTIGO 3°, INCISO V, DA LEI N° 14.129/2021 E A PARTICIPAGAO
POPULAR A PARTIR DE NOVAS TECNOLOGIAS

Se plebiscitos e referendos sé&o os instrumentos mais conhecidos para que os cida-
daos tenham voz e atuem ativamente no processo democratico, ndo ha duvidas de que
importante papel também é exercido pelas audiéncias publicas.®

O envolvimento de grupos na afericdo decisional é aspecto essencial para o bom
desenvolvimento democratico, e encontra suas raizes na agéo coletiva.® Nao ha duvidas,
quanto as audiéncias publicas, de que sao um dos institutos com maior potencial para a con-
sensualizagdo. Sua natureza constitucional permite a Administragao Publica dialogar com a
sociedade civil para facilitar o exercicio direto e legitimo da cidadania (OLIVEIRA, 1997) em
sua acepgao mais tradicional, contemplando varias dimensdes e permitindo a apresentagao
de propostas, reclamagdes, duvidas, a solicitagdo de providéncias etc., de forma a possibi-
litar e viabilizar a discuss@o em torno de temas socialmente relevantes. Trata-se de instituto
fortemente visualizado no direito regulatério, com forte conexao ao principio da eficiéncia
(MOREIRA NETO, 2001, p. 103).

Segundo Marcos Juruena Villela Souto (2012, p. 306), “[é] por meio dessa participa-
¢ao que se legitima a regulagao (exercida por agentes nao eleitos), bem como o controle de
eficiéncia (pela manifestacdo dos destinatarios da regulagéo).” Ou, ainda, segundo Alexan-
dre Santos de Aragao (2002, p. 440):

Entendemos que mesmo nos casos em que a realizagdo de audiéncias ou
consultas publicas néo tiver sido cogentemente estabelecida, sendo, portanto,
discricionarias, se algum agente econémico ou entidade interessada requerer a
sua realizagao, a recusa da Administragédo devera ser satisfatoriamente motiva-
da face aos principios e valores constitucionais que privilegiam a participagéo
dos interessados nas decisdes administrativas (art. 1°, caput e inciso [; art. 5°,
XXX e XXXIV; 37, caput e §3° e 175, |ll, Constituicdo Federal).

Pelo exposto, observa-se que a audiéncia publica é mais ampla que a mera coleta de
opinido ou que o debate publico. Esses dois ultimos, alids, possuem conceituagdo propria
e nado devem ser confundidos com a primeira. Novamente, transcreve-se a explicagado de
Villela Souto, reportando-se a Moreira Neto:

Diogo de Figueiredo Moreira Neto [em Tese apresentada no XXIII Congresso
Nacional de Procuradores de Estado] esclarece que a participagdo administra-
tiva apresenta trés institutos afins: a coleta de opinido, o debate publico e a
audiéncia publica, como se pode observar:

A coleta de opinido € um processo de participagdo administrativa aberto a
grupos sociais determinados, identificados por certos interesses coletivos ou
difusos, visando a legitimidade da agdo administrativa pertinente a esses inte-
resses, formalmente disciplinado, pelo qual o administrado exerce o direito de
manifestar sua opgao, orientadora ou vinculativa, com vistas a melhor decisdo
do Poder Publico. O debate publico, por sua vez, € um processo de participagao
administrativa, aberto a individuos e grupos sociais determinados, visando a
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legitimidade da agao administrativa, formalmente disciplinado, pelo qual o admi-
nistrado tem o direito de confrontar seus pontos de vista, tendéncias, opinides,
razdes e opgdes com os de outros administrados e com o préprio Poder Publico,
com o objetivo de contribuir para a melhor deciséo administrativa. A audiéncia
publica, ja conceituada, acresce as caracteristicas dos dois institutos anteriores
um maior rigor formal de seu procedimento, tendo em vista a produgédo de uma
especifica eficacia vinculatéria, seja ela absoluta, obrigando a Administragéo a
atuar de acordo com o resultado do processo, seja relativa, obrigando a Admi-
nistracdo a motivar suficientemente uma decis&o que contrarie aquele resultado.
(SOUTO, 2012, p. 305-306).
Como foi dito na introdugéo, a partir da reforma promovida pela Lei n® 14.129, de 29
de marco de 2021, passou a ser definido como principio, em seu artigo 3°, inciso V, “o incen-
tivo a participagéo social no controle e na fiscalizagdo da administragéo publica.” (BRASIL,

2021).

Nas interagdes com o Estado, isto pode ter contornos préprios, de modo que “o déficit
de participagéo real dos cidadéos aparece, nesse contexto, como o principal entrave a um
desenvolvimento mais consequente da governanga regional.” (VILLAS-BOAS FILHO, 2016,
p. 255), afetando de forma direta todas as “inter-relagdes transformadoras que articulam ins-
tituicdes, Estados-membros, sociedade civil, grupos de interesse, lobbies e redes sociais.”
(VILLAS-BOAS FILHO, 2016, p. 255).

E inegavel que as tecnologias de informagéo e de comunicagao propiciam transforma-
¢Oes nos relacionamentos entre Estado e cidadaos, e a transparéncia que se obtém com a
participagao direta contribui para que se atinja a almejada boa governanga, uma vez que ain-
da permite o monitoramento e o controle dos desdobramentos advindos da decisao tomada.

O fendbmeno da virtualizagdo do ambiente governamental avanga rumo a ampliagéo
de espectros a partir da implementagéo de infraestrutura de comunicacdo de dados e dos
sistemas de informagao, da modernizacdo da gestdo administrativa, da maior eficiéncia na
prestacdo dos servigos publicos, da transparéncia nas tomadas de decisdo e nas acgdes
governamentais e, ainda, na racionalizacdo dos gastos publicos, tudo isso compondo um
panorama no qual a tecnologia se apresenta como motor do fendmeno da transformagéo
digital, propiciando a alavancagem da almejada consensualizagao.

No ambito federal ja existem diversos mecanismos implementados, particularmente
no Congresso Nacional, com resultados exitosos, a exemplo dos portais mantidos pela Ca-
mara dos Deputados, cuja viabilizagdo se deu a partir de tecnologias da informag&o e comu-
nicagdo (TICs), conforme descrito no préprio portal do sistema batizado, coincidentemente,
de “e-democracia’:

O portal e-Democracia também é um espago que a Camara dos Deputados
criou para ampliar e incentivar a participagdo da sociedade no processo legisla-
tivo. La existem dois espagos: as Comunidades Legislativas e o Espaco Livre.
Nas comunidades vocé pode participar de debates de temas especificos, nor-
malmente, relacionados a projetos de lei j& existentes. No Espaco Livre, vocé
mesmo pode definir o tema da discussao e ser o grande motivador dela. (LU-
DGERO, 2015).

A realidade ndo é outra no Senado Federal, que utiliza ferramenta similar batizada de
“e-cidadania”, pela qual os cidadaos podem interagir com a Casa Legislativa e sugerir temas
legislativos:
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Em meio a crise politica, o portal e-Cidadania, do Senado, criado para esti-
mular a participagé@o popular no processo legislativo, registrou um crescimento
de 1.607% em uma de suas principais ferramentas. Nos dois ultimos anos, as
ideias legislativas, propostas de leis cadastradas por cidad&os no site e abertas
a votagdo, se tornaram pivos de polémicas, armas nas disputas ideoldgicas da
web e meios de expresséo da insatisfagdo popular. (SANTOS, 2018).

Porém, no &mbito municipal, ndo se vé iniciativas como essa, em que um website, ou
seja, um portal eletronico é utilizado para viabilizar o acesso, o acompanhamento e a parti-
cipagédo popular direta nas deliberagbes apresentadas. Dessa forma, somente sera possivel
cogitar de verdadeira governanga eletrénica com o uso efetivo das tecnologias da infor-
macao e comunicagdo (TICs), se esse uso for implementado nas relagdes entre Estado e
cidadaos a partir do entendimento das possibilidades tecnoldgicas ofertadas pelos recursos
de videoconferéncia e webconferéncia — que nado se confundem:

Diferentemente das videoconferéncias, cuja realizagdo pode se dar por ins-
trumentais eletrénicos ndo necessariamente dependentes da Internet, as we-
bconferéncias s@o conceituadas como reuniées ou encontros virtuais e sua
realizagdo — como o proprio nome denota — se da pela Internet (web) através
de aplicativos ou servigos com possibilidade de compartilhamento de apresenta-
¢des, voz, video, textos e arquivos. (FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 192).

Porém, o uso dessas tecnologias dependera de uma paulatina incorporagéo a rotina
parlamentar, conforme adverte Jo&o Victor Rozatti Longhi (2017, p. 314-315):

[...] E, indo-se mais além, revelou-se necessario que haja vontade politica de
que o uso de tais ferramentas seja incorporado a praxis da rotina parlamentar,
explorando-se as potencialidades de mecanismos que hoje comegam a se di-

versificar, atingindo aplicativos de celular, tablets, interoperabilidade com redes
sociais, blogs e outros gadgets etc.

Nao obstante, reconheceu-se que muitas transformagdes culturais devem ocor-
rer para que tais premissas se efetivem, especialmente por parte dos parlamen-
tares, que devem passar a dialogar mais com tais plataformas. Mas, mesmo
sem elas, é certo que, com a convergéncia da interatividade em portais oficiais
como estes, algumas questdes poderiam ser facilmente solucionadas. O que
abriria, por exemplo, a possibilidade de, uma vez atingido determinado nivel
de participagdo online, tal projeto ou tema passasse a tramitar com prioridade.
Dentre outras potencialidades dos portais, que proporcionariam transparéncia
e a eventual criagdo de procedimentos paralelos de colheita de opinido dos
usudrios para, eventualmente, chegar-se a possibilidade de se pautarem as
instituicdes pela sintese dos anseios populares manifestados nos portais par-
lamentares.

No plano municipal, ha total viabilidade técnica de implementacéo de ferramentas ins-
piradas nas ja existentes a nivel federal: a tecnologia envolvida ndo € inacessivel e depende,
basicamente, do desenvolvimento de uma plataforma web que assegure a higidez sistémica,
auditabilidade, e aderéncia aos parametros mais tradicionais de segurancga da informagao, '
que, no Brasil, constam expressamente do Decreto n° 9.637, de 26 de dezembro de 2018
(Politica Nacional de Seguranga da Informacgéo) (BRASIL, 2018a): (i) disponibilidade; (ii)
integridade; (iii) confidencialidade; (iv) autenticidade da informacao (artigo 1°). Os trés pri-
meiros sdo os parametros classicamente definidos, em lingua inglesa, como “CIA Triad”,"' e
a eles se adiciona o requisito da autenticidade, que guarda correlagdo muito proxima com
a necessidade de que o acesso dos cidadaos a plataformas interativas seja viabilizado, por
exemplo, por técnicas adequadas de criptografia assimétrica (como os populares tokens de

padréo ICP-Brasil).

Sabe-se que ha barreiras complexas para viabilizar interatividade com alto grau de
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seguranga. De qualquer forma, tais investimentos representariam o exato atendimento do
interesse publico, na medida em que s&o canais de “participagdo administrativa aberta aos
individuos e a grupos sociais determinados, visando a legitimidade da agdo administrativa,
formalmente disciplinada em lei.” (MOREIRA NETO, 1992, p. 192), mas, evidentemente,
sem se “olvidar de valores fundamentais a democracia, sem os quais sua presenca fica
ameagada. Séo eles a protegéo do dissenso e das minorias.” (LONGHI, 2017, p. 316).

Enfim, a formatagéo eletrdnica das audiéncias publicas, com a efetiva implementa-
¢ao de procedimentos de certificagédo digital, certamente seria um diferencial qualitativo e
participativo, o que, consequentemente, propiciaria celeridade e resolutividade as agbes go-
vernamentais, que poderiam “conduzir o Poder Publico a uma decisdo de maior aceitagéo
consensual.” (MOREIRA NETO, 1992, p. 129), com mais transparéncia e controle social,
desburocratizando a Administracdo Publica e tornando-a mais aberta, interativa e propicia a
implementacéo de parametros de governo digital.

6. CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, foram apontados os eventos histérico-evolutivos do conceito
de democracia, iniciando-se pelas bases do instituto no Estado Liberal, periodo marcado
por premissas que fixaram as pilastras de sustentacdo do modelo de Estado contratualista e
seus desdobramentos para a nogdo de democracia. Dedicou-se, ainda, breve enfoque aos
modelos de democracia direta, representativa e semidireta ou semirrepresentativa, sendo
este terceiro modal um viés de equilibrio dentro do espectro inter-relacional dos cidadaos
com o Estado.

A seguir, destacou-se a necessidade de ressignificagdo do conceito de democracia
para além da virada do milénio. Obtemperou-se que, com a transformagéo digital, o século
XXl ja estéd marcado por uma nova dinamica social que desafia o Direito a redesenhar certos
institutos juridicos, acompanhando a evolucéo social e se mantendo coeso e em sintonia
com o principio democratico. A alianga das tecnologias de informagéo e comunicagéo (TICs)
a instrumentais de aproximacao dos cidaddos, como plebiscitos, referendos, consultas pu-
blicas etc. € um dos caminhos que se deve trilhar para a consolidagéo do que se denomina
“governo digital”’, agora estruturado em funcédo de regras e principios préprios na Lei n°
14.129/2021 (Lei do Governo Digital), como o “incentivo a participagdo social no controle
e na fiscalizagdo da administragdo publica” definido no artigo 3°, inciso V. Porém, em que
pese ja existir a lei federal, é fato que os municipios ndo dedicam verdadeira atengéo a im-
plementagao de sistemas eletrénicos capazes de ampliar a interagdo com seus municipes.

Em linhas mais especificas, buscou-se averiguar a viabilidade da implementagéo de
tecnologias da informacéo e comunicagéo para a realizagdo de audiéncias publicas, que sdo
etapa procedimental obrigatéria nas votagdes dos chamados “orgamentos participativos”.
Por forga da Lei de Responsabilidade Fiscal, a sociedade civil € chamada a participar dos
debates que definem a alocagao dos recursos publicos nos processos legislativos de delibe-
ragao de Planos Plurianuais, Leis de Diretrizes Orgamentarias e Leis Orcamentarias Anuais,
embora, na pratica, ndo seja comum qualquer tipo de engajamento e efetiva participagdo
dos municipes nesses debates.
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Em tépicos mais especificos, analisou-se que nao ha, de fato, desconhecimento técni-
co ou disparidade informacional capaz de justificar a falta de efetiva participacéo, mas, sim,
um distanciamento do Poder Publico quanto a seus cidadaos, o que se materializa de ques-
tdes culturais, evidentemente, mas também logisticas, haja vista a dificuldade de conciliagdo
de agendas, os deslocamentos, a longa duragdo de uma audiéncia publica e, ainda, a falta
de instrumentais facilitadores da consulta e do acompanhamento desses eventos.

Nesse sentido, a implementacdo de audiéncias publicas virtuais surge como modal
capaz de simplificar, desburocratizar e elevar o nivel de interacdo entre os cidadaos e os
municipios para cumprimento do citado principio da Lei do Governo Digital. Para além disso,
pontuou-se que a consensualizagdo almejada como pilar de ressignificagdo da Adminis-
tragéo Publica hodierna pode partir de iniciativas assim, que garantam maior legitimidade
e confiabilidade as decisdes estatais tomadas com amparo no efetivo acompanhamento
popular.

A despeito de tudo isso, diversos problemas ainda precisarao ser solucionados para
que seja viavel a implementagdo de um modelo de participagéo direta em audiéncias pu-
blicas com o apoio tecnoldgico, sendo a inclusdo digital o primeiro deles, ao qual se soma
o problema da insuficiente educagéo digital (artigo 26 do Marco Civil da Internet) e, mais
tecnicamente, a disparidade concreta de acesso a ferramentas que garantam a checagem
de identidade e a adequacéo aos parametros da Politica Nacional de Seguranga da Infor-
macao, especialmente pela insuficiéncia de disponibilizagcdo de tokens de criptografia assi-
métrica a populagao.

Somente com a garantia de amplo, efetivo e seguro acesso a dispositivos eletrénicos
e a Internet é que se podera propiciar a todo cidadao os canais de facilitagdo da participagéo
esperada. Isso ainda depende de politicas publicas concretas para que ocorra uma mudan-
¢a cultural e para que se crie 0 engajamento necessario a concretizagdo material do espirito
teleologico dos modais de democracia direta agora consagrados em lei.

7. NOTAS

1. Sobre isso, confira-se: “Os mecanismos procedimentais sao aqueles empregados pontualmente em
certa fase dos processos administrativos no intuito de promover o didlogo entre sociedade e Estado.
Exemplo disso, no ambito de uma agéncia reguladora, vislumbra-se na realizagédo de audiéncias e con-
sultas publicas como técnicas preparatérias de atos decisérios de carater normativo ou geral. Os meca-
nismos organicos, a seu turno, englobam os canais de didlogo permanente no ambito de érgédos cole-
giados. A participagdo de representantes, de especialistas ou de agentes econémicos em conselhos de
politicas ou em drgaos regulatérios exemplifica a técnica em questdo. [...] J& os mecanismos contratuais
sdo aqueles que consolidam o consenso em instrumentos formais bilaterais, como acordos de leniéncia,
acordos em processos de licenciamento ou autorizagdo administrativa ou compromissos de cessagéo
ou alteragdo de condutas dos agentes regulados no ambito de processos sancionadores.” (MARRARA,
Thiago. Regulagao consensual: o papel dos compromissos de cessacgdo de pratica no ajustamento de
condutas dos regulados. Revista Digital de Direito Administrativo, [Ribeirdo Preto], v. 4, n. 1, p. 275-
293, jan./jun. 2017. p. 279-277).

2. Eis a importante passagem: “Mas, sendo a cidade algo de complexo, assim como qualquer outro sis-
tema composto de elementos ou de partes, é preciso, evidentemente, procurar antes de tudo o que € um
cidad&o. Por que a cidade é uma multidéo de cidadaos, e assim é preciso examinar o que € um cidadéo,
e a quem se deve dar este nome. [...] Ponhamos de lado, pois, os que obtém este titulo por qualquer
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outro modo, como, por exemplo, aqueles a quem se concedeu o direito de cidadania. O cidaddo nZo é
cidadao pelo fato de se ter estabelecido em algum lugar — pois os estrangeiros e os escravos também
séo estabelecidos. Nem é cidaddo por se poder, juridicamente, levar ou ser levado ante os mesmos
tribunais. Pois isso é o que acontece aos que se servem de selos para as relagdes de comércio. [...]
Em uma palavra, cidadéo é aquele que pode ser juiz e magistrado. Nao existe definicdo melhor. Alguns
cargos tomam um tempo limitado, ndo podendo ser exercidos duas vezes pela mesma pessoa, ou entéo
somente depois de um periodo determinado. Alguns existem, ao contrario, cuja duragdo ¢ ilimitada, como
acontece com as fungdes de juiz e de membro das assembleias gerais. [...] Por ai se vé, pois, o que é o
cidadao: aquele que tem uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria — eis o que
chamamos cidaddo da cidade assim constituida. [...] Cidaddo, segundo a nossa definigdo, € o homem
investido de certo poder.” (ARISTOTELES. A politica. Tradug&o de Nestor Silveira. Sdo Paulo: Folha de
S. Paulo, 2010. Livro lll. P. 53-55).

3. Com efeito: “[...] anche quando dispone circa le procedure da seguire dai diritti nazionali, il diritto
comunitario impone un modello di regolazione fondato sulla partecipazione degli interessi, in modo da
assicurare decisioni fondate sulla conoscenza dei fatti e su un ragionevole e motivato equilibrio degli
interessi. Inoltre, anche in questo caso gli interessi riconosciuti non sono solo quelli dei cittadini e delle
imprese sottoposte alla regolazione nazionale, ma anche quelli delle autorita® e dei cittadini di altri paesi.”
(CASSESE, Sabino. Il diritto amministrativo: storia e prospettive. Milao: Giuffré, 2010. p. 386).

4. Democracia direta € uma forma de governo democratico na qual a populagao tem o direito de participar
diretamente das tomadas de decisdes. Suas origens remontam a Grécia Antiga e aos cantdes suigos.
(BECAK, Rubens. Democracia: hegemonia e aperfeicoamento. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 16).

5. A democracia representativa € uma forma de exercicio do poder politico em que o povo de um pais
elege os seus representantes, através do voto nas eleigdes. Os candidatos eleitos sdo legitimados como
representantes do povo. Ha, nesse modelo, um papel proeminente dos partidos politicos. Para maiores
detalhes, consulte-se: COSTA, Marta Nunes da. Modelos democraticos. Belo Horizonte: Arraes, 2013.
p. 6 et seq.

6. A ideia de um modelo de democracia semidireta ou semirrepresentativa nasce como terceira via, ga-
rantindo uma flexibilizagdo entre as caracteristicas visualizadas nos demais modelos e um aperfeigoa-
mento dos institutos garantidores da efetiva participagado popular, na medida em que, embora existam
partidos politicos e representantes eleitos, concede-se aos cidadaos um rol de instrumentais tipicos da
democracia direta, pelos quais, em situagdes especificas, ha participagao direta da sociedade na tomada
de decisdes estatais. Para maiores detalhes: COSTA, Marta Nunes da. Modelos democraticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2013. p. 44-45.

7. A demais, sua realizagdo deve ser prévia, na medida em que, somente apos a sua realizagdo é que faz
sentido a tomada de deciséo e a expedi¢do e um ato correlato, ou seja, impde-se “[...] o dever de ouvir as
demandas dos cidadaos no processo de elaboracédo das da legislacdo orcamentaria, de modo que, pre-
viamente & submiss&o de um projeto de lei para o Legislativo, deve ser realizada audiéncia publica para
garantir a interagdo com os administrados, segundo a Iégica da consensualiza¢édo, garantindo-se, com
isso, maior transparéncia das finangas publicas e melhor adequagao do projeto formulado as demandas
de maior urgéncia da sociedade. Nesse mesmo espirito, o Estatuto da Cidade, em seu artigo 44, define
como obrigatdria a realizacdo de audiéncias publicas, o que transforma esta exigéncia em verdadeira
condigdo para a aprovagao das leis em que s&o obrigatérias.” (FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura.
A Administragdo Publica consensual: novo paradigma de participagdo dos cidaddos na formagao das
decisdes estatais. Revista Digital De Direito Administrativo, [Sdo Paulo], v. 4, n. 2, p. 69-90, jul./dez.
2017. p. 83).

8. A palavra ‘audiéncia’ tem sua origem no termo ‘audire’, do Latim, que significa ‘ouvir’, ‘dialogar’.

9. Nesse sentido, importantes os dizeres de John Hart Ely. Democracy and distrust: a theory of judicial
review. Cambridge: Harvard University Press, 1980. p. 181: “In theory it is the legislature that makes the
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laws and the administrators who apply them. Anyone who has seen Congress in action, however—I| am
not much acquainted with state legislature—will know that the actual situation is very nearly upside down.
Much of the typical representative’s time is consumed, not with considering legislation, but rather with
running errands (big and small) for his or her constituents—“making calls to public agencies on behalf
of businessmen and interested parties back home, introducing private bills to permit alien relatives of
constituents to enter or remain in the country and answering the huge quantity of mail that comes in.” This
is not to say that our representatives are unconcerned with substantive questions. But often that concern
is expressed not in the form of legislation but rather by second guessing the decisions of executive and
administrative officials—questioning them at hearings and in various less formal ways. Much of the law
is thus effectively left to be made by the legions of unelected administrators whose duty it becomes to
give operative meaning to the broad delegations the statutes contain. The point is not that such “faceless
bureaucrats” necessarily do a bad job as our effective legislators. It is rather that they are neither elected
nor reelected, and are controlled only spasmodically by officials who are.”

10. E preciso registrar que “[d]e nada adiantaria uma estrutura de webconferéncias para permitir intera-
¢bes em tempo real entre representantes e representados, promovendo o dialogo e fomentando o debate
se, em esséncia, a maior parte da populagao é leiga. Nesse sentido, embora a proposta de audiéncias
publicas interativas e propulsionadas por sistemas de webconferéncia seja convidativa para o aprimora-
mento de plataformas como as ja existentes (por exemplo, no Brasil, com os sistemas e-Democracia e
e-Cidadania do Legislativo federal), é inegavel que ha muitas construcdes tedricas e praticas a serem
formuladas, tamanha a delicadeza do problema que essa proposta envolve.” (FALEIROS JUNIOR, José
Luiz de Moura. Administragao publica digital: perspectivas para o aprimoramento do regime juridico
administrativo na sociedade da informag&o. Indaiatuba: Foco, 2020. p. 194).

11. A sigla se refere aos vocabulos confidencialidade (confidentiality), integridade (integrity) e disponibi-
lidade (availability), que sdo exatamente os mesmos previstos na Politica Nacional brasileira. Segundo
a doutrina: “The term cybersecurity refers to techniques and practices designed to protect data that is
stored, transmitted, or used in information systems. Therefore, cybersecurity is one of the cross-cutting
issues in digital transformation today, because it is fundamental that authorized messages be delivered
at any time and at any place and to the right place and in real time and without any disturbance and wi-
thout malicious attack. Hence, effective cybersecurity reduces the risk of cyber threat attacks and protects
public and private organizations from unauthorized exploitation of cyber and physical devices, networks,
systems.” (MOLLER, Dietmar P. F. Cybersecurity in digital transformation: scope and applications. Cham:
Springer, 2020. p. 12).
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Resumo
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Abstract
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1. INTRODUGAO

A pandemia de COVID-19, iniciada na cidade de Wuhan, China no final de 2019,
atingiu o continente americano no inicio de 2020, encontrando América Latina numa confi-
guragao socio territorial propicia ao seu alastramento e letalidade. Aspectos historico-estru-
turais deixam evidentes as fragilidades econémicas, politicas e sociais para um adequado
enfrentamento da pandemia, considerando a nossa formagao sécio-histérica marcada pela
violéncia territorial, a usurpagéo de povos tradicionais e a concentragéo de terras, desde os
tempos da colonizagao.

América Latina é a regido mais desigual do mundo, apresentando um indice de Gini’
regional de 0,48, maior que na Africa Subsaariana (0,43), América do Norte (0,37) ou Asia
do Leste e Pacifico (0,37). Esta desigualdade é decorrente da cada vez mais acentuada
concentragdo de renda e riquezas na regido, onde em 2015, de acordo com a Oxfam, 32
pessoas detinham riquezas equivalentes a 300 milhdes das pessoas mais pobres, o qual
corresponde a 50% da populacéo total de América Latina. Esta concentragéo de riquezas
e 0 aumento absoluto do nimero de pobres foram aprofundados durante a pandemia que
ainda hoje, apds quase dois anos de iniciada, assola o continente. Até finais de 2020, 18,6%
dos contagios mundiais pelo Novo Coronavirus e 27,8% das mortes, aconteciam neste sub
continente (OXFAM BRASIL, 2016).

O relatério 2020 da CEPAL (Comissdo Econdmica para América Latina e o Caribe)
aponta que, no decorrer desse ano, 22 milhdes de pessoas engrossaram a pobreza e a po-
breza extrema na regido como consequéncia da pandemia, assinalando como fator principal
a perda de empregos que se seguiu as medidas de redugédo da mobilidade social. Porém, é
importante frisar, que antes da pandemia 2/3 da populacéo latino-americana tinha ganhos
mensais de até 3 salarios minimos. Somam-se a estes dados reveladores da insustentavel
disparidade social da regido, outros aspectos caracteristicos que ganham relevancia com a
crise sanitaria, os sistemas de saude sucateados e fragmentados, a débil protegao social,
a caréncia de servigos basicos para as populagdes mais pobres, as violéncias de todo tipo,
os grandes contingentes de populagédo migrante dentro e fora dos paises latino-americanos,
além dos efeitos das mudangas climaticas (CEPAL, 2020, p. 14).

As condic¢des de habitagao foram um divisor de aguas entre aqueles com direito a se
proteger do virus de acordo as recomendagdes sanitarias, e as enormes massas de popu-
lagdo as quais historicamente é negado esse direito. E importante ressaltar que, a privagéo
do direito a moradia digna vulnera outros direitos essenciais ao pleno desenvolvimento das
pessoas, tais como o direito a uma casa digna, com ventilagdo, materiais construtivos de
qualidade, acesso ao saneamento basico, a saude adequada, a infraestrutura urbana, redes
de vizinhanga, entre outros, condi¢cdes de habitabilidade estas que sdo preservadas com
uma habitagdo saudavel.? Sem espago fisico adequado para se acolher, milhdes de pes-
soas, na sua maioria criangas e mulheres, afrodescendentes e indigenas,® foram impedidas
de adotar as medidas sanitarias mais basicas para se protegerem da letalidade da Covid-19
e ficaram ainda mais vulneraveis a sofrer violéncias domésticas e também por parte do
Estado e de grupos que exercem poder e coagdo aos moradores de areas urbanas margi-
nalizadas e de territorios cobigados pelo extrativismo e a expanséo do agro e da pecuaria.
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Esta populagao, em situagéo de precariedade habitacional, ficou impedida do distanciamen-
to social, ou sequer a permanecer dentro de casa, sem acesso a agua para higiene pessoal,
sem as redes de apoio que tiveram que parar de funcionar por longos periodos, exposta
aos despejos, que ndo deixaram de acontecer durante a pandemia, engrossando o nimero
de pessoas em situagdo de rua que ndo parou de aumentar durante esses anos (COHEN,
2003; RUBIO, 2020).

Ficou demonstrado que a Covid-19, assim como a maioria das doengas virais, se
propaga com maior rapidez em espagos urbanos densamente povoados e com maior nu-
mero de deslocamentos em meios de transporte coletivo, ainda agravado em cidades com
aeroportos e portos que as mantém comunicadas com o resto do mundo. Principalmente
no decorrer do primeiro ano da pandemia, antes do inicio da vacinacéo, 90% dos contagios
aconteciam (ou eram registrados) nas grandes cidades (ONU 2020a apud RUBIO, 2020).
Um dos motivos para o rapido alastramento na América Latina, regido mais urbanizada do
mundo, que conta com 5 megalépoles de mais de 10 milhdes de habitantes (Cidade do Mé-
xico, S&o Paulo, Lima, Buenos Aires, Rio de Janeiro) e uma multiplicidade de cidades com
mais de um milh&o, que ao todo albergam 35% da populagao da regiéo.

Nao fosse suficiente a densidade populacional, as cidades do subcontinente séo, na
sua grande maioria, precariamente servidas de servigos basicos de agua, saneamento e
energia elétrica, os servigos de transporte sado insuficientes e circulam lotados, principalmen-
te aqueles que servem as areas habitacionais periféricas das grandes metrépoles, verda-
deiras cidades dormitério, mal servidas de servigos e equipamentos basicos, como salde,
educacgéo, instituicdes publicas de seguridade social, entre outros. Além da precariedade
construtiva das unidades residenciais, estes espacos habitacionais também apresentam al-
tos indices de lotagéo e coabitacéo, todos indicadores do historico e cada vez mais grave dé-
ficit habitacional das cidades latino-americanas, que de acordo com dados da Cepal (2020)
atingem 73,5% dos lares com mais de duas pessoas por comodo (RUBIO, 2020).

O artigo é resultado de pesquisa bibliografica e documental. Em um primeiro momento
analisaremos algumas dimensdes historicas e politicas que estéo presentes na estruturagéo
do espaco urbano e habitacional latino-americano e que contribuem largamente para a atual
configuragéo socio espacial. Sustentamos que a ocupacao territorial da América Latina se
estrutura sobre a base da dominacéo territorial colonial que se estende para além das inde-
pendéncias nacionais e se agudiza com a questao fundiaria, instalada nos diferentes paises
da regido com a introdugéo do instrumento juridico da propriedade privada, formalizado e
protegido pelos ainda incipientes aparelhos de Estado. Seguidamente abordamos os prin-
cipais efeitos da estrutura fundiaria urbana (QUIJANO, 1968; KOWARIK, 1975, 1979) e das
politicas habitacionais tomando como referéncia empirica o Brasil, em especial o Programa
Minha Casa Minha Vida (CARDOSO, 2011; FIX, 2011), para entdo voltarmos novamente a
atengdo nos efeitos da crise sanitaria e econdmica sobre a populagao brasileira mais vulne-
ravel. O percurso reflexivo desta analise nos conduz a constatar a impossibilidade de resol-
ver a questao fundiaria e habitacional no atual sistema s6cio metabolico do capital, conceito
desenvolvido por Mészaros (2000), que tendo alcangado a sua exaustéo reprodutiva, busca
reverter a queda da sua lucratividade incentivando e acelerando a expropriagéo da vida hu-
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mana e suas condigdes de reprodugao social imediata, colocando em risco a sobrevivéncia
planetaria. Melhorar as condi¢des de vida das massas de populagdo empobrecida ndo faz
parte das agendas governamentais dos paises na periferia do capitalismo, razdo mais do
que suficiente para que os movimentos sociais e demais organizagdes que lutam por me-
Ihores condigdes de vida para o conjunto da populagéo, buscando alternativas autbnomas e
autogestionadas, fora do campo da institucionalidade estatal.

2. A DOMINAGAO TERRITORIAL QUE ESTRUTURA AS RELACOES
SOCIAIS NA AMERICA LATINA

A forma de dominacéo territorial data do passado colonial e a forma hierarquica e
despética que adquiriram as relagdes sociais nas Américas como elementos estruturantes
da configuragao sécio territorial em todos os paises da regido. Desde primeiro territério onde
aportou Cristobal Colombo,* até o extremo sul do continente, as formas de dominagéo, sa-
queio e exploragdo humana e da natureza, realizadas sob o poder da espada e da cruz,
como simbolos da superioridade militar e espiritual dos povos europeus conquistadores,
imprimiram as bases das estruturas coloniais que permitiram o nascimento da economia-
-mundo capitalista no século XVI (WALLERSTEIN, 1990). Nos anos subsequentes, relagdes
sociais de tipo capitalista se desenvolveram nas metrépoles colonialistas, na forma de traba-
Iho assalariado e auto emprego, enquanto nas coldnias e periferias a exploragéo do trabalho
continuou a se intensificava sob a forma de escravizagéo e serviddo.®

Nas colbnias ibéricas a busca por riquezas e sua drenagem para as metropoles fize-
ram com que o saqueio precedesse a colonizagdo como forma de dominagéo que permitiu a
continuidade das atividades extrativas e a expanséo de mercados. Iniciando-se pela outorga
real de terras e indigenas a conquistadores e aventureiros, criagdo de cidades localizadas
em sitios extrativos e nos locais que ofereciam boas condi¢cdes naturais para portos mari-
timos e fluviais. Durante mais de 3 séculos as precarias urbaniza¢des coloniais estiveram
estreitamente vinculadas as fungdes produtivas e comerciais que serviam, assim como toda
a restante demarcagao territorial no subcontinente. A apropriagéo privada da terra, qualquer
que fosse seu destino, foi um ato de expropriagao a forga, muito antes de se constituir numa
normativa do Estado de direito.

Somente no século XIX, apoés as independéncias (formais) dos territérios latino-ame-
ricanos e da formagao dos novos Estados nacionais, sera introduzido o instrumento legal da
propriedade privada mediada pelos novissimos estados oligarquicos nacionais, e que dara
inicio a questao fundiaria urbana e rural, submetendo todas as formas de posse da terra e
transformando-as em propriedade estatal ou privada. Iniciando-se um processo crescente
de concentragdo de terras produtivas e bem localizadas nas maos de alguns latifundiarios,
cuja posse e propriedade passara a ser garantida e protegida pelo Estado, o que ndo acon-
tecera com as formas tradicionais de ocupagéo territorial consideradas arcaicas e contrarias
ao progresso das novas nagdes em processo de consolidacdo e de inser¢do no mercado
mundial. Nessa configuragdo fundiaria ficaram de fora das formas reguladas pelo Estado
os territérios remanescentes dos periodos pré-colonial e colonial, de base comunitaria e
familiar, como terras indigenas, quilombolas e pequenos agricultores no campo e as formas
homologas de ocupagéo de espagos urbanos de trabalho e moradia. Consolida-se, assim,
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um conflito insoluvel de interesses entre classes sociais antagbnicas, que se aprofunda no
decorrer da consolidagéo das relagdes capitalistas de produgéo nos paises da regido e suas
diversas formas de articulagdo com o sistema-mundo capitalista, principalmente com os po-
los mais dindmicos do sistema, com os quais as relagdes de dependéncia e sujeigao colonial
se renovam no decorrer historico.

Importante sinalizar que a questéo fundiaria consolidada no periodo pds-colonial,
pese as disparidades entre paises, se assenta na estrutura colonial de rigida hierarquizagéo
do poder politico, econdmico e social que tem como base a classificagéo racial da sua popu-
lacéo e no patriarcado seu corolario patrimonialista e sexista que se materializa na ocupagéo
dos espacos territoriais de forma fragmentada e segregada.®

A questdo fundiaria agraria e urbana’ é dimenséo indissociavel do avanco das re-
lagbes capitalistas de produgéo e reprodugéo social, sua manifestagdo mais evidente sdo
0s processos migratérios entre ambas as formas de ocupagéo territorial dentro e fora das
fronteiras politico administrativas dos Estados nacionais. O crescimento da urbanizagédo nos
paises de América Latina guarda uma estreita relagdo com as formas produtivas predomi-
nantes e com os processos de concentragdo de terras desde o periodo colonial até os dias
atuais. Em resposta as demandas expansivas das principais economias mundiais, nossos
paises tém adequado sua produgao interna, o controle da forga de trabalho e sua forma de
reprodugéo imediata, contando sempre com o uso intensivo da forga de trabalho como forma
de compensar os baixos investimentos e a precariedade tecnoldgica, seja na agropecuaria
e na extragdo mineral, como nas atividades urbano-industriais.

Tal movimento que nos anos 1960 e 1970 pode ser identificado na literatura especia-
lizada (QUIJANO, 1968; KOWARIK, 1975, 1979) como processo de marginalizagdo econd-
mico-social de uma crescente massa de populagao tanto urbana como rural, resultado tanto
das assimétricas relagdes de dependéncia do processo de expansao urbana e de expulsédo
de populagéo rural efeito de uma crise agroexportadora, mas, também, pelo desenvolvimen-
to tecnoldgico, de infraestruturas e servicos, e do sistema financeiro em algumas poucas
cidades, que oferecem atrativas, porém precarias fontes de renda e ainda piores condigbes
de moradia em locais desprovidos de servigos urbanos basicos.

A crescente cultura do consumo e a mercantilizagdo das necessidades basicas de
subsisténcia, que tem se manifestado na atualidade, de forma mais evidente com a privati-
zacao de servigos e bens publicos de consumo coletivo, tais como educagao, saude, abas-
tecimento de agua, esgotamento sanitario, etc., a perda de lagos familiares e comunitarios,
assim como as precarias e intermitentes ofertas de emprego nos centros urbanos, estimu-
lam as tendéncias de um desenvolvimento espacial excludente e segregador por parte dos
setores dominantes destas mesmas sociedades e, notoriamente, reforga formas autoritarias
e repressivas no trato as demandas crescentes da populagéo pobre, cada vez mais margi-
nalizada da riqueza socialmente produzida, notoriamente infraestruturas e equipamentos
urbanos de alto padrao construtivos, concentrada em espagos urbanos elitizados, em evi-
dente contraste com a falta de condigbes minimas de urbanizagdo dos espagos habitados
pelos pobres.
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Na década de 1990, esses processos de imbricagdo entre a questao fundiaria urbana
e rural se aprofundam com o avango das politicas neoliberais e a demanda internacional de
produtos agropecuarios. Como explica Fernandes (2006) os novos processos produtivos do
agronegocio exigiram a incorporagao e intensificacdo de tecnologias e de agrotdxicos como
forma de aumentar a produgéo e a produtividade de determinadas culturas, bem como a
introdugédo e difusdo do cultivo de plantas transgénicas. Ocasionando um processo agressi-
vo de extensdo da fronteira agricola em areas de protegdo ambiental, ocupadas por povos
indigenas, quilombolas, e outras populagdes que vivem e se reproduzem em contato direto
com ecossistemas naturais, trazendo mais tensodes e conflitos socioambientais.?

3. AQUESTAO DA MORADIA DIGNA NO SECULO XXI

De acordo com Moreira (2019), nos primeiros 20 anos do século XXI, os paises da
regido experimentaram o chamado “ciclo progressista”,® baseado em intervengdes gover-
namentais orientadas a combater a pobreza, porém néao enfrentou-se a desigualdade como
resultado da concentragéo de renda e rigueza, como mostra o relatério da OXFAM (2016),
onde indica que, “em dez anos a pobreza na regido da América Latina e Caribe (ALC) dimi-
nuiu visivelmente: passou de 44% da populagdo em 2002 para 28% em 2012, uma redugao
de cerca de 61 milhdes de pessoas”, e mesmo quando os indicadores apontaram uma redu-
¢ao na desigualdade da renda per capita, este continuou sendo o mais alto do mundo. Nesse
mesmo periodo de tempo, o crescimento do PIB da regido da América Latina e Caribe foi
de 3,5% ao ano, enquanto o crescimento da fortuna dos bilionarios foi 21% ao ano. Dados
que nos conduzem a pensar que se fez muito com uma margem relativamente pequena de
crescimento interno dos paises da regiéo e se continuou permitindo (ou facilitando) a con-
centragdo de riquezas em maos de um numero cada vez mais reduzido de pessoas cada
vez mais ricas.

Em todo caso, as politicas publicas de inclusdo de amplas camadas da populagédo ao
mercado, implementadas por meio de mecanismos de distribuigdo de renda aos mais pobres
e pela ampliagcdo de acesso a educagao e outros servigos basicos, amenizaram a miséria
e a pobreza, mas foram insuficientes para sustentar em longo prazo as oscilagdes da crise
estrutural da economia capitalista’® (MESZAROS, 2000).

Desde a chamada crise de 2008, que atingiu, severamente, alguns dos paises eco-
nomicamente mais desenvolvidos, o sistema econdmico hegemdnico foi forcado a uma re-
configuragédo dos seus ativos financeiros, em particular aqueles aplicados na especulagao
imobiliaria’? (HARVEY, 2011). Longe de por fim ao rentismo,™ contribuiram para sofisticar
sua forma, por meio de articulagdes complexas na cadeia de acumulagdo do capital. Ficou
evidente que, as medidas dos governos para enfrentar os efeitos dessa crise econémica
salvaram os bancos e os especuladores em detrimento dos investimentos necessarios para
reduzir os impactos financeiros nas condigdes de vida da populacdo em geral. Entre 2015 e
2016, o PIB da regido teve uma forte retragado, oscilando entre -0,5 e -0,8%, como aponta os
documentos produzidos por OXFAM (2016).

Os efeitos desse colapso acentuaram ainda mais as desigualdades no mundo, ten-
dendo a polarizagéo e, consequentemente, ao acirramento cada vez maior das contradigdes
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de classes, levando, inclusive, a alguns dos principais organismos multilaterais reconhe-
cerem o perigo da insustentabilidade sistémica das atuais estratégias de acumulacdo do
capital. Estratégias que podem ser sintetizadas nas agendas de liberalizagdo econémica, do
rentismo, da légica da financeirizagdo, da globalizagdo e da reprimarizagdo da economia,
em escala global; assim como nas formas juridico politicas e de gestdo dessa acumulagao,
com a adogdo de modelos de desenvolvimento, execugao de politicas sociais focalizadas,
desprotegéo e negacéo de direitos aos trabalhadores, negociagédo de tratados de livre co-
mércio, formagao de blocos econdmicos, entre outras formas que impactam diretamente na
superexploracéo da forga de trabalho.

Em 2017, a imprensa internacional chamava a atengéo para as colocagdes dos prin-
cipais organismos internacionais, notadamente Férum Econdmico Mundial, Fundo Mone-
tario Internacional e Banco Mundial, a respeito da gravidade que o aumento da pobreza e
a extrema concentragédo de riquezas significam para a humanidade, enfatizando os riscos
decorrentes da banalizagao e naturalizagdo da miséria social.

Neste contexto, a crise financeira e imobiliaria que se revelou em 2008 trouxe, para
o centro da cena internacional, o problema da moradia, tanto nos paises de economia ca-
pitalista central, como em todos os paises articulados ao sistema financeiro internacional
(HARVEY, 2011). Nos aproximaremos, a seguir, do caso brasileiro para melhor compreender
os efeitos da questéo fundiaria e habitacional no momento presente.

4. A PRODUGAO DE MORADIAS EM LARGA ESCALA E A EXPANSAO
DO MERCADO IMOBILIARIO COMO ESTRATEGIAS PARA ENFRENTAR
A CRISE ECONOMICA INTERNACIONAL

O modelo adotado no Brasil inspirou-se em politicas habitacionais que ja vinham sen-
do implementadas em outros paises da América Latina, como México e Chile, desde os
anos 1980. Fora por meio de relacdes de mercado e uma oportunidade de negdcio para
empresas privadas” (ROLNIK, 2016, p. 131).

O objetivo das empresas foi ampliar seus lucros, e os pregos finais das habitagbes
no Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), ja estavam pré-determinados pelos tetos
impostos pelos programas de financiamento. Nesse sentido, os ganhos com a produgao
habitacional poderiam ser realizados a partir de duas possibilidades ndo excludentes: “pela
reducéo do custo de construgdo ou pela redugdo do preco da terra, dois tipos de lucrativi-
dade de natureza diferenciada” (CARDOSO, 2011, p. 6), um de natureza empresarial e o
outro decorrente da estrutura fundiaria, embora ambos calculados em termos estritamente
mercadoldgicos de acordo com as regras dos organismos internacionais. Dessa forma, a
tendéncia é que parte do fluxo de capitais viabilizado com o aumento do crédito imobiliario
seja capturada na forma de renda da terra, com o objetivo de maximizagdo dos ganhos por
acoes especulativas de terra.'®

A expansao no setor imobiliario foi tamanha que varias empresas abragaram o PM-
CMV como forma de ampliagéo de seu mercado, como indica o estudo de Fix (2011, p.144).
Segundo a autora, a empresa Rossi, por exemplo, “divulgou ter aumentado de 29% para
48%, o total de seus langamentos em 2009, devido aos incentivos do programa habitacional
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do governo federal, o MCMV”; sendo que uma boa parte dos novos consumidores estava
constituida por pessoas/familias que até entdo ndo tinham casa prépria.

O ciclo da licitagéo/incorporagao/construgéo e adjudicagéo das novas unidades ha-
bitacionais, conduzido a maioria das vezes por grandes construtoras, leva a procurar os
terrenos mais baratos nas periferias urbanas e, por vezes, forcar a mudanga na legislagéo
urbana para contornar o limite do perimetro urbano para atender as normas de construgéo
do programa. Contudo, este espraiamento custa ao poder publico, via fundo publico, investir
na construgéo e disponibilidade de toda uma rede de infraestrutura e servicos necessarios
para atender a populagdo moradora dos novos espagos habitacionais,'® subsumindo a fun-
¢ao planejadora do Estado nos diversos ambitos estaduais, municipais € mesmo federal

O PMCMYV teve uma centralidade politica e financeira, devido ao seu forte papel eco-
némico para o mercado imobilidrio e sua cadeia produtiva. De 2009 até junho de 2014, o
PMCMV contratou a produgéo de 3,6 milhdes de unidades habitacionais, com investimentos
de R$ 225 bilhdes, orientando-se para a populagéo situada na faixa de menores ingres-
s0s, 46% das familias beneficiadas tinham renda mensal inferior a R$ 1.800,00. De 2014 a
2016 o programa desacelerou devido as constantes crises politicas no governo, contudo, o
programa produziu, a partir do financiamento com recursos do FGTS, até 2014, 2.882.402
unidades habitacionais. Considera-se que os recursos totais investidos pelo FGTS no PM-
CMV, faixas 2 e 3, superam os R$ 280 bilhdes no periodo, fora a produgéo de trabalhos
diretos e indiretos na cadeia da construgao civil, incluindo os empregos nas construtoras,
prestadores de servigos, comércio e industria de materiais de constru¢do, demonstrando o
papel econdmico do programa.

A pesar do dinamismo econémico e do nimero expressivo de unidades habitacionais
construidas, Fix (2011) indica que os proprios agentes vinculados ao PMCMV reconhecem
que o numero expressivo de novas constru¢gdes ndo conseguiu atender os moradores das
grandes cidades brasileiras, onde se concentra o maior déficit habitacional. De tal forma que
a estes moradores restou-lhes continuar adensando as favelas e periferias metropolitanas.
Pois, alegava-se que a disponibilidade de crédito ndo resultava suficiente para a aquisigao
de terrenos urbanos, principalmente pelo custo das unidades habitacionais para a faixa de
renda mais baixa (entre 50 a 60 mil reais). Diante disto, Whitaker (2012, p. 51), acrescenta “o
descompasso entre a quantidade de normas e a baixa qualidade arquitetdnica e urbanistica
da produgéo que ocorre pelo pais”, e questiona a falta de aplicabilidade das legislagdes e
recomendagdes apresentadas pelo 6rgao fiscalizador, a Caixa Econémica Federal, na pro-
dugao da moradia social no Brasil.

Por sua vez, Azevedo (2007) ja apontava a interdependéncia da questdo da moradia
com as outras esferas recorrentes e complementares, salientando que nem sempre o sim-
ples incremento desse tipo de unidade habitacional resolve as caréncias da populagao mais
pobre. Para este pesquisador, é necessario viabilizar e integrar outras politicas urbanas,
como as de transporte, energia elétrica, esgotamento sanitario e abastecimento de agua;
assim como também é necessario considerar a oferta de emprego e regular o nivel dos sa-
larios para gerar um maior impacto nas condigdes habitacionais das familias de baixa renda.
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A reativagdo da economia pela via da inclusdo social das camadas pobres da popula-
¢&o ao mercado, ao mesmo tempo em que garantem os lucros das empresas envolvidas na
cadeia produtiva da habitagao, foi a solu¢éo encontrada pelo governo, que segundo Cardoso
(2011), com o PMCMYV conseguiu estabelecer um patamar de subsidio direto, proporcional a
renda das familias, com o objetivo claro de impactar a economia através dos efeitos multipli-
cadores gerados por essa industria. Dessa forma, tal programa se tornou central nas agoes
habitacionais da maioria dos municipios brasileiros e seguiu reproduzindo, em diferentes
escalas territoriais, as referidas caracteristicas, acrescentando um conjunto de novas media-
¢Oes tipicas dos planos locais que seguem as velhas praticas politico-eleitoreiras,'” a partir
da légica de mercado, adotando o modelo da casa prépria, atendendo, de certa forma, as
pressdes populares, porém sem conseguir atingir os graves problemas da estrutura fundia-
ria, principalmente nos maiores centros urbanos.

5. DESPEJOS NA PANDEMIA E LUTA COLETIVA

No periodo da pandemia, os movimentos de luta por moradia tais como o Movimento
dos Sem Teto (MTST), Central de Movimentos Populares (CMP), evitaram fazer novas ocu-
pagdes com intuito de ndo promover grandes aglomeragbes, néo obstante, mantiveram e
acompanharam as ocupagoes ja existentes.

A agudizagdo da crise econdmica que afeta o Brasil e demais paises da América
Latina, agravada pela pandemia, impactou também muitos trabalhadores informais e au-
ténomos, sem vinculo estavel de trabalho, que ndo conseguiram continuar empregados ou
manter uma renda fixa mensal, devido a redugéo da mobilidade das pessoas e ao distan-
ciamento social exigido para limitar a propagagao do virus. Tais setores precarizados fica-
ram mais expostos ao Covid-19 por ndo terem como arcar com as medidas sanitarias de
protecéo ao virus, conforme apontado pela Fiocruz (2020), escancarando as desigualdades
sociais brasileiras, que se expressam nitidamente de maneira racializada, expondo o carater
estrutural da questéo racial nas desigualdades sociais do pais e nas iniquidades de acesso
a bens e servigos basicos.

A inseguranga alimentar e a fome atingiram 41% da populagéo brasileira, cerca de
84,9 milhdes de pessoas, de acordo com a Pesquisa de Orgamentos Familiares (POF), di-
vulgada pelo IBGE (2020), que compreende o periodo entre 2017 e 2018. Deste percentual,
a dificuldade de acesso regular a alimentagao é maior para as familias chefiadas por negros/
as ou pardos/as (28,4%), enquanto 12,1% vivem em lares em que o responsavel pela familia
é branco/a (IBGE, POF, 2017-2018) (LIMA, 2021).

No que se refere a inseguranca da posse da terra, os nimeros de despejos aumenta-
ram, houve um crescimento de 310% no numero de familias despejadas no Brasil no ano de
2020, contabilizando cerca de 6.373 familias despejadas até agosto de 2020. Este nimero
ndo tem parado de crescer, chegando a 19.875 familias até agosto de 2021 que foram jo-
gadas a rua em violentos despejos forgcados, tendo que procurar casas de parentes, amigos
ou mesmo morar na rua com seus filhos e uns poucos pertences.'® Este nimero aumenta,
quando tratamos das familias ameacadas de perder a sua moradia, (que significa aquelas
que receberam ordem de despejo ou estdo sendo pressionadas para deixar seus lares, caso
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ndo possam pagar seus aluguéis), totalizando um aumento de 495% de agosto de 2020 para
agosto de 2021 (18.840 em 2020 e 93.485 em 2021). Somente no Rio de Janeiro, este nu-
mero representou 4.862 familias, contudo o niumero total € mais expressivo em S&o Paulo,
contabilizando 36.883 familias ameagadas de despejo (HABITAT PARA A HUMANIDADE
BRASIL, Campanha Despejo Zero, 2021). A situagao de instabilidade e inseguranga de um
“teto” para morar tem afetado as familias brasileiras, segundo dados do IPEA (2020), a po-
pulagéo de rua aumentou significativamente, em torno de 20% no Rio de Janeiro. Conforme
dados, da Secretaria Municipal de Assisténcia Social, por meio do Censo de Populagdo em
situagéo de rua na cidade do Rio de Janeiro 2020, identificou 7.272 pessoas em essa situa-
¢ao na cidade. Entre elas, 75,2% (5.469) estavam nas ruas e 24,8% (1.803) em unidades de
acolhimento e comunidades terapéuticas (NATALINO, 2020).

Foto | - Acampamento improvisado na rua do Catete — Rio de Janeiro

Legenda: Acervo pessoal (15 de outubro de 2021)

Ap0s, longo periodo de enfrentamento e disputa judicial, por meio da Liminar ADPF
828 do Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo Tribunal Federal, os despejos coletivos
foram suspensos por 6 meses (STF, 2021). Também com objetivos de protegéo aos des-
pejos durante a pandemia foi proposto o Projeto de Lei nacional N° 827/2020 aprovado no
Congresso Nacional (JANONES, 2020), tendo sido vetado pelo presidente da Republica,
Jair M. Bolsonaro, contudo, o Congresso sancionou a lei que entrou em vigor até o final de
dezembro de 2021, impedindo despejos forgados em virtude do ndo pagamento do aluguel
para moradias e comércios alugados, sendo até R$ 600 reais para imdveis residenciais e
R$ 1.200 reais para imdveis n&o residenciais, impedindo o locatario tomar o imével das fa-
milias que comprovem situacdo de desemprego, caso ndo possam arcar com as despesas
familiares do aluguel do imoével. Tal agéo proibe qualquer ato ou deciséo de despejo, deso-
cupacao, medidas como reintegragéo de posse ou remogao forgcada de imovel privado ou
publico, urbano ou rural, seja os de moradia ou para a produgéo. No caso das ocupagoes,
valem para aquelas ocorridas antes de 31 de margo de 2021 (PL 827/2020 e Lei n® 14.216
de 17/10/2021).
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A lei foi aprovada da seguinte maneira:

Ficam suspensos até 31 de dezembro de 2021 os efeitos de atos ou decisdes
judiciais, extrajudiciais ou administrativos, editados ou proferidos desde a vigén-
cia do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n°
6, de 20 de margo de 2020, até 1 (um) ano apds o seu término, que imponham
a desocupagédo ou a remogdo forgada coletiva de imével privado ou publico,
exclusivamente urbano, que sirva de moradia ou que represente area produtiva
pelo trabalho individual ou familiar.

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, aplica-se a suspensdo nos seguintes
casos, entre outros:

| — execugédo de decisdo liminar e de sentenga em agdes de natureza possesso-
ria e petitéria, inclusive mandado pendente de cumprimento;

Il — despejo coletivo promovido pelo Poder Judiciario;

11l — desocupacgéo ou remogao promovida pelo poder publico;

IV — medida extrajudicial;

V — despejo administrativo em locagéo e arrendamento em assentamentos;
VI — autotutela da posse. (BRASIL, 2021).

A mobilizacdo de diversos movimentos sociais, entidades de classe, organizagbes e
coletivos populares deram encaminhamento a varias medidas, seja por meio de projetos de
lei aprovados nos estados com maior nimero de ameacgas, como o Rio de Janeiro," Sao
Paulo, Amazonas e Pernambuco; resolugdes do Conselho Nacional de Justica e do Conse-
Iho Nacional de Direitos Humanos, orientagdes firmadas no Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU; iniciativas de
diferentes instancias da esfera publica para tentar conter esse cenario atroz para as familias
pobres e mais impactadas pela pandemia. N&o obstante essa mobilizagao por parte das or-
ganizagdes da sociedade civil e as medidas legais “provisérias” que foram conquistadas, os
despejos forgados e remogdes continuam acontecendo a revelia, transparecendo as profun-
das contradigdes presentes nas esferas de governo, nos aparelhos do Estado e ao interior
da prépria sociedade.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar dos esforcos e da agéo coletiva dos movimentos de luta pela moradia, pelo
direito a cidade, pelo direito a terra para produzir e construir espagos dignos de reprodugéo
da vida, o caminho a ser trilhado parece longo e saturado de obstaculos a superar. No caso
especifico que nos ocupa, tentamos explicitar os alicerces histéricos sobre os quais se as-
senta a questao fundiaria, a partir da incorporagéo do instrumento da propriedade privada,
que passa a mercantilizar a terra e a orientar as a¢des dos aparelhos do Estado para sua ga-
rantia e protegéo, assim como também para a coordenacéo e financiamento da incorporagéo
de infraestruturas e servigos no espaco, de cujos beneficios decorre da valorizacéo diferen-
ciada da propriedade fundiaria. Ficou explicitado, no decorrer do trabalho, que fazendo uso
de diversos mecanismos juridico-legais, o Estado, capturado pelos interesses privados,?
coloca o fundo publico a servigo da valorizagéo da propriedade privada de uma classe social
em detrimento das maiorias da populagéo, deixando em evidéncia a historica, a apropriagéo
privada da riqueza socialmente produzida e dos produtos da natureza.

Este nucleo duro do papel do Estado no capitalismo ndo se alterou, nem mesmo
quando da gestao de governos ditos “progressistas”, pois, como vimos, estes mantiveram e
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ampliaram a lucratividade do capital na oferta de solugdes habitacionais insuficientes para
os setores mais necessitados da populagédo. No caso brasileiro, as politicas habitacionais e
de terras dispensaram relevantes somas de dinheiro publico que ndo impactaram na histori-
ca estrutura fundiaria e muito pouco no déficit habitacional.

O enorme arcabougco juridico normativo também demonstrou sua fragilidade na de-
fesa da funcgédo social da propriedade e da protecéo da vida de milhares de pessoas, como
evidenciam os despejos, a ocupagao criminosa de terras publicas e reservas naturais, ha-
bitadas por populagdes tradicionais, quilombolas e outras comunidades que sobrevivem da
natureza, assim como os aumentos dos aluguéis e a quase paralisagcao de qualquer investi-
mento orcamentario em politicas habitacionais.

A pandemia do Novo Coronavirus cumpriu a tragica fungéo de escancarar esta reali-
dade, que extrapolou as denuncias e mobilizagdes de uns poucos movimentos sociais, pes-
quisadores e organizacdes de defesa das urgéncias populares; a situagdo ganhou espaco
na grande imprensa nacional e internacional, inclusive em setores dos aparelhos do Estado
e nas principais organizagdes internacionais. O quadro tracado neste artigo pretende cha-
mar a atengdo para o esgotamento de solugbes do mesmo tipo (mega programas pobres
para pobres) pela via do Estado democratico de direito e a necessidade urgente de fortalecer
iniciativas que promovam a organizacéo social para além desse Estado e suas cristalizadas
e ineficientes solugdes de mercado. O Estado n&o voltara a cumprir seu papel de regulador
do mercado em favor das maiorias sociais. Portanto, a sobrevivéncia dos milhares de des-
possuidos dependera do grau de organizagdo com autonomia criativa para pensar solugdes
genuinas que se contraponham a vida transformada em mercadoria.

Revela-se, assim, que concretizar o direito a moradia e as possibilidades de uma
regulacdo democratica da propriedade fundiaria através politicas habitacionais pressupde
uma concepgao de planejamento e desenvolvimento de agdes que oferegam contra tendén-
cias ao sistema capitalista hegemonico que visa unicamente a acumulagéo e a lucratividade
em todas as esferas de reprodugao da vida. A pergunta que cabe é, se é possivel superar a
questéao fundiaria e habitacional - seja nas cidades, seja no campo - dentro do atual sistema
sécio metabdlico do capital.

7. NOTAS

1. Coeficiente utilizado frequentemente para medir a desigualdade de renda ou ingressos dentro de um
pais ou entre paises ou regides, que também pode ser utilizado para calcular a disparidade de acesso a
bens e servigos. No caso aqui citado refere-se a acesso a renda.

2. O conceito de ambiente e entorno saudavel incorpora a necessidade de ter equipamentos urbanos
basicos com saneamento, espacos fisicos limpos e estruturalmente adequados e redes de apoio para se
conseguir habitos psicossociais séos e seguros, isentos de violéncia (abuso fisico, verbal e emocional).
Esta relacionado com o territério geografico e social onde a habitagdo se assenta, os materiais usados
para sua construgdo, a seguranca e qualidade dos elementos combinados, o processo construtivo, a
composicéo espacial, a qualidade dos acabamentos, o contexto global do entorno (comunicagdes, ener-
gia, vizinhanga) e a educagdo em saude ambiental de seus moradores sobre estilos e condi¢cdes de vida
saudavel. COHEN, Simone et al. Habitagdo saudavel no SUS. Uma estratégia de acdo para o PSF:
uma incorporagao do conceito de habitagdo saudavel na politica publica de saude. Rio de Janeiro: Rede
Brasileira de Habitagcdo Saudavel; Escola Nacional de Saude Publica (ENSP), 2003).
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3. Rubio (2020) afirma que 51,2% das criangas e adolescentes na América Latina moram em habita¢des
com algum grau de precariedade residencial (superlotagdo, caréncia de servigos essenciais como agua,
saneamento e/ou energia), o que equivale a mais de 80 milhdes de criancas e adolescentes. (RUBIO,
Monica. Infancia y desigualdad habitacional urbana en América Latina y Caribe. CEPAL, [S. 1], 30 jan.
2020. Nota informativa).

4. llha Hispanhola no Mar do Caribe (atual Santo Domingo Republica Dominicana)

5. Escravidao e Servidao, na América Ibérica, tinham um “senhor” que trabalhava para o sistema capitalis-
ta e drenava as riquezas naturais, extraidas com o trabalho néo pago, para as metrépoles.

6. Alguns paises da regido iniciaram processos de reforma agraria na segunda metade do século XX, no
entanto insuficientes para alterar a histérica concentragéo fundiaria. A metade da superficie agricola total
da regido esta concentrada em 1% de proprietarios, os pequenos agricultores, na sua maioria ndo bran-
cos, ocupam apenas 13% da terra produtiva, em parcelas que oscilam entre 9 hectares na América do
Sul e 1,3 hectares na América Central. Os avangos em reforma agraria ainda sdo muito limitados, mesmo
assim as mulheres representam menos de 12% das beneficiadas nesses processos.

7. O monopdlio de propriedade fundiaria € um pressuposto histérico e continua sendo o fundamento per-
manente do modo de producao capitalista, bem como de todos os modos de produgéo anteriores que se
baseiam, de uma maneira ou de outra, na exploragdo das massas. Mas a forma em que o incipiente modo
de produgéo capitalista encontra a propriedade nédo lhe é adequada. S6 ele mesmo cria forma que lhe é
adequada, por meio da subordinagdo da agricultura ao capital, com isso, entdo, a propriedade fundiaria
feudal, e propriedade do cla ou a pequena propriedade camponesa combinada com terras comunais,
sdo também transformadas na forma econémica adequada a esse modo de produgéo, por mais diversas
que sejam suas formas juridicas. (MARX, Karl. O Capital: Critica da economia politica. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1983. v. I. t. I. p. 124-125).

8. O agronegdcio é constituido por corporagdes, atores financeiros internacionais e multinacionais, muitas
vezes em sociedades com empresas nacionais articuladas com politicos e setores estatais que oferecem
vantagens fiscais, subsidios e outras facilidades que contribuem para levantar os obstaculos a compra de
terras e expanséo da fronteira agricola.

9. De acordo com Moreira (2019) a denominagéo de “progressismo” para identificar o conjunto de go-
vernos da América Latina, surge a partir da V Cupula de Lideres Progressistas, celebrada em Londres
no ano de 2003. Nao obstante, trata-se de um termo impreciso, que busca definir um amplo espectro de
partidos e coalizdes que, ao chegarem ao poder, em diferentes paises da regido, entre a década de 1990
e a primeira década dos anos 2000, busca implementar uma agenda que alargou o acesso ao consumo,
a educacéo e ao emprego de um amplo contingente populacional que historicamente esteve alijado da
participacao politica e as oportunidades de assenso social. Este ciclo teve uma duragéo variavel em cada
caso concreto, porém, no geral podemos dizer que se manteve no poder em varios paises, até que a
onda reacionaria das elites tradicionais iniciou-se um processo de arregimentagao de forgas da velha po-
litica, em estreita alianca aos setores econdmicos e financeiros internacionais que, manipulando diversos
mecanismos juridicos, derrubaram varios governos em curso ou ganharam pleitos eleitorais. (MOREIRA,
Constanza. Tiempos de democracia plebeya. Presente y futuro del progresismo en Uruguay y América
Latina. Montevideo: CLACSO, 2019).

10. A referéncia de crise estrutural do capitalismo estd em sintonia com a compreensédo de Mészaros
(2000) que a define como “a séria manifestacdo do encontro do sistema com seus proprios limites in-
trinsecos”. (MESZAROS, Istvan. A crise estrutural do capital. Revista Outubro, Sao Paulo, edigéo n. 4,
2/2000. p. 14).

11. A manifestagdo da crise do capital de 2008, também chamada de crise das subprimes, eclodiu ini-
cialmente no sistema financeiro, decorrente da especulagdo financeira com titulos imobiliarios, afetando
profundamente o sistema financeiro internacional dolarizado e, pouco depois, seus efeitos viram-se mate-
rializados na capacidade de consumo das familias e numa perda de poder aquisitivo que afetou também
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0 comércio e os servicos. Em suma foi decorréncia do consumo e do investimento alavancado na renda
ficticia (HARVEY, 2011).

12. A crise de 2008 foi, inicialmente, uma crise imobiliaria gerada nos Estados Unidos da América (EUA),
em decorréncia de formas de acesso a moradia na base de hipotecas de imdveis, sem lastro no mercado
financeiro e atingiu varios paises do hemisfério norte que seguiam o tipo de financiamento norte-america-
no. O Brasil ndo foi imediatamente atingido, porém, nos anos seguintes, houve consequéncias em outros
setores, também cotizados na bolsa de valores, chamados de commodities que se viram atingidos com a
queda do preco internacional dos produtos primarios (da mineragéo e do agronegdcio).

13. Denominamos de rentismo a classe de proprietarios fundiarios (qualquer seja o uso da terra que pos-
suem) que obtém um ganho sobre a sua terra, sem que esse ganho (sobrelucro da renda da terra) entre
novamente no processo produtivo.

14. CHOWDHURY, Anis; SUNDARAM, Jomo Kwame. A crescente desigualdade do capitalismo mundial.
UYPRESS - Agencia Uruguaya de Noticias, Montevidéu, 21 maio 2017.

15. Sobre esta dinamica imobiliaria e sua expansao no territério urbano, Rolnik (2016) se aprofunda, con-
ceituando este processo de desregulamentagéo da politica urbana para fins do capital imobiliario, a partir
da adocao de instrumentos juridicos, politicos e legais para expanséo do capital na cidade, tais como
operagdes interligadas e operagdes urbanas conhecidas em Sdo Paulo; construgdo de projetos faradni-
cos com a construgdo de avenidas imobilidrias, torres corporativas, centros de convengao, shoppings e
hotéis em Sdo Paulo; o destaque para o papel das empreiteiras e dos fundos de pensdo no repasse do
dinheiro publico diretamente para o mercado; os consorcios publico-privados firmados com as constru-
toras como Odebrechet, Andrade Gutierrez, Carvalho Hosken, Camargo Correa, OAS no Rio de Janeiro
para o desenvolvido dos projetos olimpicos e eventos esportivos; a revitalizacdo da Zona Portuaria no Rio
de Janeiro, com a difusdo de parcerias publico-privadas e doagéo de terrenos publicos para empresas;
manifestagbes publicas de interesse para licitagdes de projetos; regime diferenciado de contratacéo e
concessdes urbanisticas para desenvolvimento de projetos urbanos. Isto tudo institucionaliza o que Rol-
nik no seu livro “A Guerra dos Lugares” (2016) chama de “complexo imobiliario-financeiro” que interfere
diretamente na gestdo das cidades, a partir da légica do empresariamento urbano.

16. Mesmo quando estudos sobre déficit habitacional apontam que o estoque de imdveis ociosos nos
centros urbanos supera os nimeros do déficit habitacional e a oferta de terrenos bem localizados dentro
do espago urbano permitiria uma melhor localizagédo dos empreendimentos e diminuiria os custos ao
erario.

17. O que levou, apds a criagdo do PMCMYV, o Ministério das Cidades formular critérios de selecéo de fa-
milias a serem priorizados para regular essa indicagdo da demanda, a partir de critérios de hierarquizagao
e seletividade do publico alvo do programa.

18. “No dia 1° de julho deste ano, por cumprimento de ordem judicial pela reintegracédo de posse de um
terreno da Petrobras, localizado no municipio de Itaguai, na Baixada Fluminense, mais de 400 familias
que ocupavam o espago foram removidas, mediante forca policial. Hoje, quase um més depois da agéo,
a maioria encontra-se abrigada em um CIEP, porém em condigdes insalubres e desumanas, vivenciando
mais uma tragédia humanitéaria, social e moral no estado do Rio de Janeiro”. (SALES, Ana Paulo. Pan-
demia e moradia: muitos problemas, menos direitos. Agéncia de Noticias das Favelas (ANDIF), Rio de
Janeiro, 3 set. 2021).

19. No Rio, o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto e a Associagdo Amigos da Luta dos Sem Teto.

20. As estratégias utilizadas para a chamada “captura politica” incluem todo tipo de controle sobre as
instituicdes democraticas, desde financiamento de partidos, trafego de influéncias, lobby, controle dos
meios de comunicagdo, sendo que pouco se sabe sobre essa realidade em fungao das limitacdes e fortes
barreiras para pesquisar e acompanhar os dados cadastrais dessas transagoes.
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Resumo

A Constituigao Federal brasileira elenca uma grande lista de direitos fundamentais no que, inexoravelmente, surge a pos-
sibilidade de divergéncias entre os mesmos. Desta forma, o presente estudo busca analisar, especificamente, o conflito
entre dois deles, a saber, o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e o direito a liberdade de religido,
crenga e consciéncia, sendo ambos resultantes de diversas lutas sociais e politicas. Sendo assim, apresenta-se como
objetivo primordial proporcionar o didlogo entre esses dois direitos, sob a ética dos principios da complementariedade e da
proporcionalidade; mediante a aplicagé@o do principio da proporcionalidade uma possivel solugéo, a qual ocorrera por meio
do sopesamento dos direitos fundamentais conflitantes. Em suma, no que toca aos pontos de tenséo e conflitos entre esses
direitos, cabe, nesses casos, a harmonizagao entre os referidos, por meio da ponderagéo, de modo a ndo afetar, de forma
desproporcional, a qualidade ambiental, bem como a liberdade religiosa.

Palavras-chave: Africanismo. Religiosidade. Conservacionismo. Ambientalismo. Urbanismo.

Abstract

The Brazilian Federal Constitution lists a large list of fundamental rights in which, inexorably, the possibility of divergences
between them arises. In this way, the present study seeks to analyze, specifically, the conflict between two of them, namely,
the right to a healthy and ecologically balanced environment and the right to freedom of religion, belief and conscience,
both resulting from various social and political struggles. Therefore, the main objective of this study is to provide a dialogue
between these two rights, from the perspective of the principles of complementarity and proportionality; having in the appli-
cation of the principle of proportionality a possible solution, which will occur through the balancing of conflicting fundamental
rights. In short, with regard to the points of tension and conflicts between these rights, in these cases, it is necessary to
harmonize them, through weighting, so as not to disproportionately affect the environmental quality, as well as the freedom
religious.

Keywords: Africanism. Religiosity. Conservationism. Environmentalism. Urbanism.
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1. INTRODUGAO
De acordo com Santos (2020, p. 10),

O objetivo primordial dos direitos fundamentais €, em regra, proteger a dignida-
de humana intrinseca a cada cidad&o, enquanto individuo ou enquanto comuni-
dade. O que abrange, dentre a ampla relagéo de direitos fundamentais tutelados
na Constituicdo de 1988, a qualidade e o equilibrio do meio ambiente no qual o
individuo esta inserido, como também a sua liberdade de consciéncia e crenga.

Em decorréncia deste aspecto, uma pergunta ocorre quando se estabelece o conflito
de adeptos das religiosidades de matriz africana, com ndo adeptos, no que se refere ao uso
dos espacos publicos conforme Torres (2019), qual seja: o que deve prevalecer, quanto ao
direito de usuarios, a liberdade de culto (Constituigdo Federal, Art. 5°, Inc. VI), ou o direito ao
meio ambiente equilibrado (Constituicdo Federal, Art. 225, caput)?

Esta pergunta tem, com certeza, gerado embates entre as partes, resultando em per-
das para ambos os lados. Seguindo os principios da complementariedade e da proporciona-
lidade, os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma conjunta, com o objetivo
de sua realizagéo absoluta.

O confronto entre os direitos fundamentais ocorre quando o exercicio de um direito
fundamental conflita com o exercicio de outro direito fundamental. Assim, diante do exposto,
resta saber qual prevalecera, tendo em vista que ndo existe hierarquia entre direitos funda-
mentais, com nenhum se revestindo de carater absoluto.

Preconiza-se, como hipétese, que frente a situagdes em que ocorra a coliséo de direi-
tos fundamentais, devam os intérpretes, em nado sendo possivel empregar as consagradas
técnicas inerentes a hermenéutica, se valer, entdo, da organizagdo de um pressuposto re-
conhecido pela doutrina denominado ponderagdo. Mas, ndo somente isto, cabendo, ainda,
0 emprego do principio da complementariedade e, por se tratar de coliséo de direitos funda-
mentais, também o principio da proporcionalidade e, claro, ndo menos importante, a analise
da dignidade da pessoa humana, enquanto elemento balizador de qualquer interpretagéo
constitucional, maxime do método de solugdo de conflitos que envolvem as colisdes de
direitos fundamentais.

Desta forma, o presente estudo objetivou realizar uma discusséo a respeito da colisao
de dois impactantes direitos fundamentais, reiterando-se, a liberdade de culto (Constituigao
Federal, Art. 5°, Inc. VI), e o direito ao meio ambiente equilibrado (Constituigdo Federal, Art.
225, caput), sob a ética dos principios da complementariedade e da proporcionalidade, en-
tendendo-se o principio da proporcionalidade como uma possivel solugéo, a qual ocorrera
por meio do sopesamento dos direitos fundamentais conflitantes. No que diz respeito as
situagdes de complementagéo entre os direitos fundamentais objetos do presente estudo,
algumas religiosidades e espiritualidades possuem uma relagéo extremamente genuina com
a natureza.
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2. REFERENCIAL TEORICO

Uma das principais inovag¢des da Constituicdo Federal de 1988 se constituiu em uma
ampla cobertura de direitos fundamentais e de garantias fundamentais que a mesma traz
(BRASIL, 2020).

Os direitos fundamentais se constituem, no que se considera, os valores maximos
em uma sociedade, representando direitos inerentes a todo o ser humano. Além disto, tais
direitos se expressam como direitos protetivos, que asseguram um minimo necessario para
que um individuo viva de forma digna dentro da sociedade.

Estes direitos, conforme Fachini ([20--]), se encontram fundamentados no principio
da dignidade do ser humano, procurando estabelecer maneiras de proporcionar que cada
individuo tenha seus direitos garantidos, assegurando-lhe autonomia e protegéo.

Fachini ([20--]) ainda considera que:

[...] os direitos fundamentais s&o inalienaveis do contrato social feito entre o
individuo e o Estado, uma vez que a aplicagdo dos direitos fundamentais do
cidadéo brasileiro ndo pode ser ignorada pelo Poder Estatal.

Para Castro e Nascimento (2019), inexistem questionamentos no que concerne “a
liberdade que cada ser humano possui de professar sua fé religiosa ou, inclusive, de optar
por ndo crer em nada” (CASTRO; NASCIMENTO, 2019, p. 3). Apesar disto, ndo pode a
liberdade se apresentar desprovida de limites que a balizem, contrario, conforme estabelece
Kant: “uma vontade livre seria um absurdo” (KANT, 2007, p. 93-94). Assim, inevitavel que
venha a ocorrer conflitos entre distintos direitos fundamentais, sendo que, um exemplo desta
situagao diz respeito exatamente aos ambitos de aplicagdo dos direitos ao meio ambiente
equilibrado e a liberdade religiosa (CASTRO; NASCIMENTO, 2019).

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 2/
STJ. MEIO AMBIENTE. AGAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUGAO EM AREA DE
PRESERVAGAO PERMANENTE. DISTRITO DE PORTO FIGUEIRA. ALEGADA
VIOLAGCAO AO ART. 535, Il, DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA. ACORDAO
RECORRIDO COM FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS. INCOMPETENCIA
DO STJ. RAZOES DISSOCIADAS. INCIDENCIA DAS SUMULAS 283 E 284 DO
STF. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESSE EXTENSAO,
NEGADO PROVIMENTO. DECISAO Trata-se de recurso especial interposto
pelo Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversiade - ICMBio contra
0 acérddo prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 4 Regido, assim emen-
tado: AGAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE. CONSTRUGAO EM AREA DE
PRESERVAGAO PERMANENTE. DEMOLIGAO DA EDIFICAGAO. INVIABILI-
DADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. ZONA URBANA CONSOLI-
DADA. [..]. A vista da situagdo consolidada, portanto, [...] A aplicagio do
principio da proporcionalidade, d rte, revel adequada para se pon-
derar os interesses ora contrapostos (direito ao meio ambiente equilibrado x
direito ao lazer; direito ao meio ambiente equilibrado x direito @ moradia; direito
ao meio ambiente equilibrado x isonomia) e encontrar a melhor solugéo para o
meio ambiente e para os cidadaos, a qual certamente ndo perpassa pela des-
truicdo do imovel e encerramento das atividades ali desenvolvidas. [...] (BRASIL,
REsp. 1585225/PR 2016/0044670-7, 2018, grifos nosso).

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

A conquista constitucional da liberdade religiosa como direito fundamental se constitui
em “verdadeira consagragéo de maturidade de um povo” (MORAES, 2017, p. 53).
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A Constituicdo Federal de 1988 versa sobe a questao religiosa em sete diferentes
dispositivos. Textualmente, trata-se dos artigos 5°, incisos VI, VIl e VIII; 19, inc. |; 143, §§
1° e 2°; 150, inc. VI, “b”; 210, § 1°; 213, caput, e inc. II; e 226, § 2° (além da referéncia, no
Preambulo: “sob a protegao de Deus”).

Segundo Dias (2016, p. 2, grifo nosso),

[...] a liberdade religiosa é consagrada textualmente na nossa Constituicdo Fe-
deral, nela existindo garantia formal, conforme o art. 5°, VI, de livre exercicio de
quaisquer cultos e também a protegdo aos locais e liturgias correspondentes,
sendo que neste Ultimo caso, segundo o previsto em Lei.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

[.]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e a suas liturgias;

As religides de matriz africana foram trazidas pelos escravizados ao Brasil, sendo sua
manutengao e presenga aqui ndo sé uma forma de professar uma religido, mas também uma
forma de garantir seus valores e a cultura de um povo.

E inegavel a influéncia e importancia de tais religides para a construcéo da identidade
nacional. Contudo, essas religides vém sendo fulminadas pelo preconceito e discriminagao.
Em determinados momentos histéricos chegaram a ser proibidas.

De acordo com Feitosa-Neto e Oliveira (2018, p. 135),

os afrorreligiosos convivem atualmente, no Brasil, com um cenario de insegu-
ranga. Se por um lado sofrem ataques constantemente, seja de membros de ou-
tras religides, seja de policiais ou do proprio Estado, por outro, tém seus direitos
a crer e a cultuar suas entidades garantidos na principal Lei do Ordenamento
Juridico Brasileiro.

Em indmeras ocasides os adeptos das religides de matriz africana sao acusados de
serem inimigos da natureza, além de todo o preconceito que os persegue ha décadas, de-
vido a manifestagédo de alguns de seus cultos, particularmente das oferendas dispostas em
vias publicas (SANTOS, 2020). A oferenda se constitui em uma forma de se conectar com
as deidades (Orixas), oferecer, agradecer, presentear, louvar, pedir, em suma, prestar-lhes
culto. Entende-se que as divindades devam sempre receber de seus adeptos o que ha de
mais saudavel e bonito, assim devem aprender com as aguas, as montanhas, com as arvo-
res, flores e animais a serem comprometidos com o essencial, ou seja, com o meio ambiente
(PACHECO, 2010; SANTOS, 2020).

A relagdo do homem religioso com a natureza envolve muitas dimensdes, particular-
mente ao buscar locais que os conecte, ambientalmente, ao imaterial, com suas divindades
e entidades, com as energias e vibragdes da natureza, e, desta forma, estabelecendo um
forte vinculo com aquelas. Para Silva (1995, p. 197), fica entdo evidente que as religides
afro-brasileiras ndo se restringem exclusivamente aos terreiros, com suas praticas rituais
demandando, em muitos casos, a utilizagdo de espagos externos; é preciso circular pela
cidade a procura de lugares e objetos que permitam a realizagdo das oferendas (fig. 1A); a
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realizagao do axé (SILVA, 1995, p. 197).

A natureza é percebida, significada e valorizada pelos africanistas, de forma utilitaria
e simbolica, e.g., pelo fato de existirem espécies de arvores consideradas sagradas, ori-
ginalmente identificadas com o Orixa Iroko - a primeira arvore; além das inUmeras ervas
consagradas ao Orixa Qsanyin. No entanto, somente os religiosos enxergam essa dimen-
sd@o. O leigo é desconhecedor e, com isto, acaba por ndo ver essas paisagens sagradas,
ndo raramente inseridas no interior do perimetro urbano, como bem expresso no estudo de
Torres (2019).

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Conforme Silva (2006) e Santos (2020) o meio ambiente deve ser compreendido
como um sistema, haja vista que a sua totalidade, advinda da integragao de suas partes (ele-
mentos naturais, culturais e artificiais), ultrapassa a mera soma das mesmas. Logo, como
macro bem, o meio ambiente e seus elementos — bens ambientais — devem estar sujeitos a
um regime juridico especial, visto que sdo bens essenciais @ manutengao da vida em suas
diversas formas.

Estabelece a Constituicdo Federal (BRASIL, 2020, grifos nosso):

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes.

Assim, o bem ambiental é “um bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, que pode ser desfrutado por toda e qualquer pessoa.” (SALES, 2007).

Destarte, a Lei N° 6.938/1981 define em seu artigo 3°, inciso I, que o meio ambiente é
um “conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e bioldgi-
ca, que permite reger a vida em todas as suas formas.” (BRASIL, 1981).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, de forma definitiva, o meio ambiente como
um direito fundamental inerente a garantia da dignidade da pessoa humana, e do Estado
de Direito, em emblematica decisdo relatada pelo Ministro Celso de Mello, no MS. 22164
(BRASIL, 1995), in verbis:

A questéo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado - direito de
terceira geragédo - principio da solidariedade. O direito a integridade do meio
ambiente - tipico direito de terceira geragéo - constitui prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagdo dos direitos
humanos, a expresséo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira ge-
ragéo (Direitos Civis e Politicos) - que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais - realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda
geracéo (Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) - que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragéo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio
da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desen-
volvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial ine-
xauribilidade.
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Segundo Ribeiro e Lisboa (2020, p. 92),

destaca-se a tematica da paisagem, a qual, muitas vezes, é negligenciada pelo
ser humano, pois muitos a incorporam a nogéo de meio ambiente, algo que
desfavorece sua protecéo, pois, conforme melhor aprofundado adiante, o meio
ambiente é apenas um dos elementos da paisagem. Ocorre que, muitas vezes,
n&o héa a percepg¢édo de que a paisagem esta presente no cotidiano humano e é
local em que as relagdes sociais acontecem.

Conforme Antunes (1996), o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito
completo, de eficacia plena ndo necessitando de quaisquer normas subconstitucionais para
que se opere seus efeitos.

O espaco urbano construido e constituido pelo conjunto de edificagdes e pelos equi-
pamentos publicos, é reconhecido como meio ambiente artificial na o6tica de Sales (2007).
Esta definicdo esta diretamente relacionada ao conceito de cidade, com isto abarcando as
edificagdes (o espago urbano fechado) e os equipamentos publicos (espago urbano aberto).

3. MARCO METODOLOGICO

Arevisao bibliografica relacionou-se, particularmente, com a colisdo de direitos funda-
mentais, além de pesquisa exploratoria; adotando-se os métodos dedutivo e estruturalista
que permitiram desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e teses, tendo em vista a for-
mulagéo de problemas mais precisos ou hipéteses pesquisaveis para estudos futuros.

Esta forma de pesquisar possibilita encontrar informagdes conclusivas e relacionadas
com a questao, com o fito de se obter as conclusdes aos dados que foram coletados, permi-
tindo obter uma melhor compreensao de sua realidade.

4. ANALISE E DISCUSSAO DOS DADOS

Observe-se que sdo colocadas em confronto e discussdo, ndo apenas dois direitos
fundamentais, mas, duas visdes, dois cédigos bastante diferenciados: o codigo religioso, do
adepto que valoriza sua pratica sagrada; e o codigo racionalista e cientificista (mundo aca-
démico e 6rgaos publicos), que enxergam naquela oferenda um residuo, que pode impactar
flora, fauna, agua e solo, além de afrontar visualmente, enquanto forma de poluigéo visual,
a imagem ambiental pelos nao adeptos (vide fig. 1).

Figura 1. Uma vista das interagdes (abstratas) entre adeptos e ndo adeptos da religiosidade de matriz africana na

Praca Leda Schneider: A) residuos religiosos advindos de uma oferenda entregue ao pé do registro de identificagdo
da praga; B) oferenda junto as arvores; e C) reagdo de morador(es) do entorno da pracga.

Fonte: banco de imagens do autor.
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Conforme Pacheco (2010, p. 11), “a parte da sociedade que n&o é adepta, ao obser-
var os ambientes utilizados para a realizagao das oferendas, consideram aqueles materiais
abandonados como lixo religioso” e fonte de poluicdo ambiental, criando uma imagem ne-
gativa da religido

N&o se conhece uma base legal para a efetiva proibicdo de entrega das oferendas
religiosas em areas publicas, tendo em vista o afronte direto ao Norte estabelecido pela
Carta Magna para a liberdade de culto; porém a Lei 769/2015 (PORTO ALEGRE, 2015b,
grifos nosso) estabelece:

Art. 441.]

§ 4° Excetua-se ao disposto nos incs. | e VIl do caput deste artigo a utilizagéo
de itens de oferenda conhecidos como ebds, como pipocas, balas sem pa-
pel, flores, bandejas de papeldo, papel-celofane, papel de seda e, somente
o liquido, cachaca e espumante, em cultos e liturgias de religides de matriz
africana e da umbanda.

§ 5° Somente se enquadram nas excegoes do § 4° deste artigo os itens de
oferenda feitos com materiais biodegradaveis que nao agridam ao ambien-
te e que utilizem materiais que, na sua decomposicao, sejam absorvidos
pela natureza ou que sirvam de alimentos a cées, gatos, passaros, entre
outros animais.

Complementando o §5° do art. 44 da Lei 769/2015, existe uma série de dispositivos
legais, de carater ambiental (e mesmo sanitario), que podem ser empregados na decor-
réncia de danos que venham a ser ocasionados pelas inadequadas entregas (fig. 1B) visto
que até mesmo do ponto de vista afroteolégico possam se constituir em agressoes, e.g., ao
Orixa Iroko.

Colaciona-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO DE REINTEGRAGAO DE POSSE - BE-
NEFICIO DA JUSTIGA GRATUITA - COMPROVAGAO DA HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA - DEFERIMENTO - SERVIDAO DE PASSAGEM - OBSTRU-
GAO DE VIA PUBLICA - INOCORRENCIA - IMPEDIMENTO DE PRATICAS
RELIGIOSAS EM LOCAIS PUBLICOS - IMPOSSIBILIDADE, SOB PENA DE
VIOLAGAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO PROVIDO. 1- O
ordenamento juridico patrio, além de tutelar a liberdade de crenga, assegura
a existéncia de uma Republica secular, na qual o poder do Estado deve ser
imparcial em relagdo as questdes religiosas, dissociado de qualquer doutrina de
natureza confessional, visando dispensar tratamento imparcial e igualitario as
diferentes ordens religiosas. 2- E indesejavel o Estado imiscuir-se na seara
do etéreo e do subjetivo para conferir valor, positivo ou negativo, a qual-
quer objeto ou simbolo, que, na perspectiva de um, é motivo de adoragao e
reveréncia; enquanto para outro causa estranhamento, temor ou, no limite,
repulsa. 3- Uma vez que nao se deve tolerar a desvalorizagao de qualquer cul-
to, per si, pelo simples fato de constituir ato de genuina demonstragéo da crenga
de uma pessoa; com ainda maior razdo, nao se cogita de desprestigia-lo com
base em calculo utilitarista, segundo o qual a espiritualidade individual do sujeito
deva ser mitigada ou afastada, em virtude de um desgosto ou inconformismo de
uma determinada coletividade. 4- Restando demonstrada a situacéo financeira
da parte, que a impede de arcar com o pagamento das custas processuais, deve
ser concedida a assisténcia judiciaria. 5- Recurso provido. (MINAS GERAIS. Al:
10000200095818001, 2021, grifos nosso).

Porém, estabelece a Lei 757/2015 (PORTO ALEGRE, 2015a, grifos nosso):

Art. 46: [..]

| - podar ou danificar vegetagao nativa, sem autorizagdo do érgdo ambiental
competente, multa de 150 (cento e cinquenta) a 50.000 (cinquenta mil) UFMs;

Il - podar ou danificar vegetagao exoética, sem autorizagdo do 6rgdo ambiental
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competente, multa de 70 (setenta) a 2. 000 (duas mil) UFMs;

E fato evidente que a oferenda, apds a pratica ritualistica, se converte em residuo
religioso, considerado como lixo pelos ndo adeptos (vide figs. 1A-B); porém, ndo somente
isto, pois oferendas contendo animais imolados também representam uma forma de atingir
(sem intencionalidade) a sensibilidade de ndo adeptos.

Da mesma forma, tem-se diferentes formas de reagdo, conforme se denota na figura
1A-B, na qual as imagens representam condi¢bes observadas nos anos de 2019 e 2020,
enquanto 1C se caracteriza como uma reagéo expressada no corrente ano (2022), onde mo-
rador(es) do entorno instalou(aram) dezenas de plaquinhas, como a da figura, no perimetro
externo da praga, o resultou, mediante observacdo empirica, em significativa redugéo de
oferendas entregues nesta praga em particular.

Barbieri (2014) faz uma interessante autocritica religiosa, no que tange, particular-
mente a entrega de bandejinhas de doces em homenagem aos Ibejis (Erés) em pragas,
porém, com um viés mais intenso para a questdo de saude publica do que a ambiental
efetivamente. Machado e Sobreira (2008), consideram que as oferendas, na condigdo de
rituais externos aos llés, representam geradoras de residuos, uma vez que sao utilizados
diversos materiais organicos e inorganicos, os quais, costumeiramente, sdo deixados nos
locais pelos adeptos. “Dessa forma, vez que algumas oferendas devem ser realizadas junto
a natureza, acaba-se por polui-la, bem como o meio urbano, quando a oferenda é abando-
nada nos locais.” (SANTOS, 2020, p. 157).

Existem varias divergéncias com relagao ao fato de as religides de matriz africana
preservarem, ou degradarem o meio ambiente. E, é justamente neste contexto, que se pode
evidenciar um efetivo conflito entre direitos fundamentais, considerando-se que em determi-
nados momentos o direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibra-
do confronta com o direito a liberdade de religido, crenga e consciéncia, posto que praticas
religiosas e espirituais podem causar danos ao meio ambiente.

[...] diversos movimentos ambientalistas no Brasil passaram a criticar tais pra-
ticas, em razd@o dos danos potenciais ou efetivos causados ao meio ambiente,
reivindicando o findar delas por parte das religides. A exemplo disso, tem-se que
no ano de 2011 diversos moradores das redondezas do Lago Guaiba, em Por-
to Alegre, passaram a reclamar dos residuos das oferendas deixados na orla,
os quais causavam desconforto e perigo sanitario, diante da presencga de ani-
mais mortos, vidros quebrados e alimentos em decomposic¢éo na beira do lago.
Alegavam que o lago estava sendo violentamente agredido pelas religides afro
que estavam depositando suas oferendas dentro da agua, bem como estavam
incomodados com o cheiro e as pragas atraidas pelos restos. Nessa ocasido,
os representantes do Poder Publico municipal assinalaram que as dificuldades
na realizagdo da limpeza da orla estariam relacionadas a grande quantidade de
residuos. (GAUCHA ZH, 2011).

Ocorre que, com o processo de urbanizagéo (entenda-se, também, sua continua mu-
tabilidade) locais para as praticas litirgicas dos rituais de matriz africana se tornam cada
vez mais escassos, com isto motivando a realizagdo de adaptagdes. De acordo com Silva
(2013), as religides brasileiras de matriz africana iniciaram um processo de ressignificagdo
dos lugares e, portanto, o sentido das representacdes sobre os espacos construidos, como
estradas, encruzilhadas e espagos naturais, os quais expressam significagdes simbodlicas.
“Dentro das cidades, os adeptos dessas religides sdo agentes de configuragéo de outras ter-
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ritorialidades e comportamentos, logo € necessario reconhecer as diferentes temporalidades
das culturas contidas na cidade” (SANTOS, 2020, p. 157).

Para Santos (2020), os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, em decorréncia da
possibilidade, em determinadas circunstancias, de sobrevirem restricdes, “diante da tenséo
com o objeto protegido de outros direitos fundamentais igualmente importantes, como ocorre
na colisdo, a qual deve ser solucionada por meio da aplicagéo do principio da proporciona-
lidade” (SANTOS, 2020, p. 15), o que é referendado pela Desembargadora Marilene Bon-
zanini (RIO GRANDE DO SUL, 2017), “que é assente na doutrina e na jurisprudéncia que
nenhum direito é absoluto, todos sao relativos”.

Portanto, havendo colisdo de direitos de estatura constitucional, impde-se o es-
tabelecimento de condicionamentos reciprocos, de forma a alcangar uma har-
monizagao entre os bens, evitando a restricdo total de um deles. Logo, impera
o entendimento de que, embora a Constituicdo assegure o direito ao culto, as
celebragdes nao devem perturbar os vizinhos, nem prejudicar a qualidade am-
biental, devendo haver uma harmonizagdo dos interesses postos em conflito.
(RIO GRANDE DO SUL, Agravo de Instrumento n° 70075678086, 217).

5. CONCLUSAO

Em um primeiro momento, os direitos fundamentais se apresentaram como forma
de limitar o poder de atuagao dos governantes, com isto criando-se um arcabougo no qual
o Estado se visse obrigado a respeitar os direitos individuais basicos e, por conseguinte, a
dignidade humana de seus cidadaos; para, entdo e sucessivamente, adquirirem também o
dever de balancear as relagdes estabelecidas entre os préprios individuos, visando, sobre-
tudo, amenizar as desigualdades sociais.

Partindo de tais aspectos, os direitos fundamentais, objetos do presente estudo, foram
o direito a liberdade de religido (culto) e o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado. A liberdade religiosa se constituiu em direito fundamental como uma das pri-
meiras liberdades a serem asseguradas nas declaragdes de direitos, bem como, a adquirir
a condicdo de direito humano e fundamental, em ambito nacional e internacional. Seme-
Ihantemente, a protegdo do meio ambiente adveio do resultado de diversas lutas sociais e
politicas. Com sua elevacao a categoria de direito fundamental, os interesses econémicos,
que anteriormente embasavam a protegdo ambiental, restaram efetivamente superados, ao
menos no plano legal e constitucional.

Alinteracao entre estes direitos fundamentais expressa diversas facetas, haja vista ge-
rarem tanto experiéncias positivas, quando costumes religiosos e espirituais podem ensinar
formas de preservagéo ambiental ou quando o meio ambiente & imprescindivel ao préprio
exercicio da liberdade religiosa; quanto experiéncias negativas.

Importante referir que se almejou evidenciar que sendo a transcendéncia algo natural
ao ser humano, a dimensao do sagrado possui grande potencial contributivo para impedir
0 avancgo da crise socioambiental, impondo limites a exploragao da natureza e conscienti-
zando a sociedade. Dessa forma, as religides de matriz africana precisam se reinventar e
conscientizar acerca da emergéncia da crise ambiental.

Infelizmente alguns adeptos de religides de matriz africana, ao realizarem a entrega
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de oferendas, podem ocasionar danos ao meio ambiente, sendo o mais comum a queima
paulatina de troncos de arvores pela chama de velas, indevidamente posicionadas junto aos
mesmos. Mas, ndo somente isto, uma vez que, com excegodes, as oferendas se constituem
de elementos organicos e inorganicos, acabam por se converter em residuos com isto ge-
rando diferentes formas de poluigéo, inclusive a visual.

N&o obstante a pratica de entrega de oferendas esteja protegida pelo direito fun-
damental a liberdade de culto, ela deve ser realizada em consonancia com as politicas
ambientais.

Diante de todo exposto e do problema de pesquisa formulado para o estudo, com-
preende-se que os pontos de contribuicdo e convergéncia entre o direito fundamental ao
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a liberdade de
religido, comportam respostas para o enfrentamento da crise socioambiental, as quais sao
ensinadas aos adeptos e podem ser expandidas a toda sociedade.

Em suma, no que toca aos pontos de tensédo e conflitos entre esses direitos, eles ocor-
rem por meio do exercicio do direito ao culto, uma vez que é nos excessos de exteriorizagdo
dessas religiosidades e espiritualidades, configurados nos rituais, que os danos ambientais
séo causados e os conflitos ocasionados. Assim, cabe, nesses casos, a harmonizagao entre
os referidos direitos, por meio da ponderagéo, de modo a nao afetar, de forma desproporcio-
nal, a qualidade ambiental, bem como a liberdade religiosa.
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Resumo

A judicializagdo do direito a saude abriu ensejo para diversas controvérsias, como o da solidariedade na sua prestagao
entre os Entes Federativos. Em razéo disso, o presente texto aborda o modo que os tribunais gatchos (entenda-se, os
situados no Estado do Rio Grande do Sul) deliberaram acerca dessa espécie de responsabilidade durante o ano de 2021,
a partir do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Tema n. 793. Em um primeiro momento, analisar-se-a como foi
decidida pela Suprema Corte a questdo envolvendo o fornecimento de medicamentos e a solidariedade entre os entes
federativos. Posteriormente seréd apresentado como o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido direcionaram seus entendimentos no ano de 2021 a partir do referido julgamento. Com
pesquisa de decises envolvendo a matéria e com método hipotético-dedutivo, perceber-se-a, ao fim, que as leituras feitas
do julgamento do Tema n. 793 pelos tribunais gatichos divergem, substancialmente, quanto a forma que deve se dar a
obrigagao solidaria entre os Entes Federativos no caso de fornecimento de medicamentos.

Palavras-chave: Competéncia comum. Direito a satide. Medicamentos. Responsabilidade solidaria. Tema n. 793 do STF.

Abstract

The judicialization of the right to health opened an opportunity for several controversies, among them, the solidarity in
its provision between Federative Entities. As a result, this text addresses the way in which the “gaticho’s” courts (that is,
those located in the State of Rio Grande do Sul) deliberated on this species of responsibility during the year 2021 from the
judgment by the Federal Supreme Court of Theme n. 793. At first, it will be analyzed how the Supreme Court decided the
issue involving the supply of medicines and the solidarity between federative entities. Subsequently, it will be presented
how the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul and the Federal Regional Court of the 4th Region directed their
understandings in 2021 from the aforementioned judgment. From the research of decisions involving the matter and with
the hypothetical-deductive method, it will be noticed, in the end, that the readings made of the judgment of Theme No. 793
by these courts diverge substantially as to how it should be done the joint obligation between the Federative Entities in the
case of medicine supply.

Keywords: Common competence. Right to health. Medicines. Solidary responsibility. Theme n. 793 of the FST.
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1. INTRODUGAO

O dever estatal de prover uma vida saudavel ao cidaddo tem fundamento constitu-
cional e enseja variadas prestacdes dependentes da atividade mediadora do poder publico
(CANOTILHO, 2003, p. 478), tais como a entrega de medicamentos, a realizacdo de cirur-
gias, a prevengao de doengas, a conscientizagdo da populagéo, entre outras. As prestacdes
relacionadas com o direito fundamental a saude materializam, na pratica, os interesses ju-
ridicos protegidos pela Constituicdo Federal, assim como tantos outros direitos de carater
social, pois a “concretizagéo do direito a saude retrata um caso emblematico da luta pela
realizagéo dos direitos fundamentais” (RIOS, 2009).

A implementacao de direitos fundamentais sociais se insere nas promessas constitu-
cionais da modernidade tardia brasileira e no carater transformador da prépria experiéncia
juridica (STRECK, 2009, p. 65). Em retrospecto, a negativa estatal em dar cumprimento
adequado a direitos desse cariz impuseram ao Poder Judiciario o cumprimento da Constitui-
¢ao. E nem poderia ser diferente, ja que a efetivacdo de direitos sociais “ndo se reduz a um
simples apelo ao legislador” (CANOTILHO, 2003, p. 478). Com isso, ao longo dos anos e de
demandas administrativas infrutiferas, viu-se o Poder Judiciario se transformar no verdadei-
ro caminho a saude — em processos individuais e coletivos — para compelir o poder publico
a realizar as mais variadas prestacdes sanitarias em prol do cidadao.

Desde o julgamento da ADPF n. 45 MC/DF (BRASIL, 2004), a judicializagao da saude
teve crescimento exponencial. O progressivo aumento no niumero de processos, o alto custo
dos tratamentos e a complexidade das causas conduziram o Supremo Tribunal Federal a
pautar e julgar temas importantes, tais como a solidariedade entre os entes politicos (Tema
793/STF), a possibilidade de fornecimento de remédios sem registro na ANVISA (Tema 500/
STF) e a entrega de medicamentos de alto custo a portador de doenga grave (Tema 6/STF).

Nesse cenario, o presente e o futuro do direito a saude exigirdo especial atencdo — e
constante fiscalizagdo — ao modo que os tribunais inferiores lidam com as decisées forma-
doras de padrées decisorios vindas dos tribunais superiores.

No que diz respeito ao carater solidario das obrigagbes relacionadas ao Direito a
Saude, a matéria foi debatida a titulo de precedente qualificado em duas oportunidades.
Num primeiro momento, em “reafirmacéo de jurisprudéncia dominante”, o STF reconheceu
que o tratamento médico adequado aos necessitados se inseria no rol dos deveres do Es-
tado, constituindo responsabilidade solidaria dos entes federados e podendo figurar no polo
passivo das demandas judiciais qualquer um deles, em conjunto ou isoladamente (BRASIL,
2015a). Contudo, em um segundo momento, a matéria voltou a ser debate em Embargos de
Declaragédo. Nessa ocasido, houve a alteragéo da tese firmada em repercusséo geral, que
passou a explicitar o seguinte:
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Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum, sao solidaria-
mente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizacéo e hierarquizagdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo
de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus finan-
ceiro. (BRASIL, 2019b).

Nesse cenario, € possivel questionar-se como tem sido o entendimento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da 4% Regiéo acerca
da solidariedade nas demandas de saude apds o julgamento do Tema n. 793 pelo Supremo
Tribunal Federal. Em uma primeira hipétese, poder-se-ia inferir que os desdobramentos dos
tribunais gauchos apés julgamento do Tema n. 793 tém sido na mesma linha interpretativa,
acolhendo o debate realizado na referida decisédo e fazendo a devida “distribuicdo de com-
peténcias”. Contudo, é possivel extrair-se, também, que a apreciagdo do referido tema nao
teve a mesma aplicagédo nos referidos Tribunais, levando a decisdes dispares e causando
verdadeiro anacronismo interpretativo do julgado pela Suprema Corte.

Utilizando-se de método hipotético-dedutivo e pesquisa jurisprudencial, o presente
texto examinara o modo que os tribunais gauchos, entendidos aqui os que estao situados na
capital do Estado do Rio Grande do Sul, ou seja, o Tribunal de Justi¢a e o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, trataram a responsabilidade solidaria dos entes politicos no direito a
saude apos (re)definicao da matéria pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, inicialmente
serdo contextualizadas as premissas assentadas pelo Tribunal Superior nessa matéria. Na
sequéncia, serdo examinadas as decisdes mais recentes, em especial, exaradas em 2021,
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, para que se possa, ao final, avaliar a repercussao, nas instancias ordinarias, da
solucéo dada pelo Supremo Tribunal Federal. Para delinear ainda mais a pesquisa, utilizou-
-se como palavras-chave nos sites de buscas dos tribunais as palavras “direito a saude” e
“responsabilidade solidaria”.

2. A SOLIDARIEDADE NO DIREITO A SAUDE SEGUNDO O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A salde é direito social e esta localizada inicialmente no artigo 6° da Carta Consti-
tucional. Tratando-se de direito fundamental, o artigo 5°, §1° estabelece que sua aplicagéo
tem efeito imediato, ndo se submetendo, portanto, a qualquer outra norma reguladora. Ja
no artigo 23, I, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) insere na ¢rbita da competéncia
comum dos entes politicos o cuidado da saude. Significa “que a prestagdo do servigo por
uma entidade ndo exclui igual competéncia de outra — até porque aqui se esta no campo da
competéncia-dever, porque se trata de cumprir a fungao publica de prestagdo de servigos a
populagao” (SILVA, 2012, p. 277).

A dificil tarefa de manter saudavel uma das maiores populagdes do mundo cobra atua-
¢ao de todos os entes politicos, justificando a competéncia comum. O texto constitucional
ainda prevé que “as agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico”, fundadas nas seguintes diretrizes: a) des-
centralizagéo; b) atendimento integral; c) participagdo da comunidade (art. 198, CF/88). A
universalidade e a integralidade sdo os vetores das politicas de saude (art. 196, CF/88)
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(RIOS, 2009).

A Constituicdo, porém, ndo detalha a distribuicdo das competéncias administrativas
relativas a saude entre os entes politicos, ainda que a solugéo sobre o conteudo dessas
prestacdes exigisse tal providéncia (SARLET, 2013, p. 1935). Ficou a cargo da Lei n. 8.080,
de 1990, esclarecer as obrigacdes de cada Ente Federado no que tange as acgdes e servigcos
de saude. A norma, contudo, apds definir em seu artigo 7° que a universalidade e integra-
lidade da assisténcia sdo principios que regem o Sistema Unico de Salde, em seu artigo
15 definiu as atribuicdes comuns do Entes Politicos, deixando, ainda, desproporcionais tais
obrigagdes. Quanto a universalidade, vai esclarecer Jorge Miranda que diz respeito aos
destinatarios da norma, diferente da ideia da igualdade, que versa sobre o seu conteudo
(MIRANDA, 2008, p. 231).

A falta de clareza constitucional e legal das regras sobre a responsabilidade de cada
membro da federagdo conduziu os tribunais, inicialmente, ao reconhecimento de que as
prestacdes de saude ensejariam uma obrigagéo solidaria entre os entes politicos, exigiveis
indistintamente da Uni&o, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. E bom esclare-
cer que o regramento da solidariedade normalmente é haurido das relagdes de direito priva-
do, definida pelo proprio Cadigo Civil (BRASIL, 2002): “ha solidariedade quando na mesma
obrigacao concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigado, a divida toda” (art. 264, CC). Por seu turno, na obrigagéo solidaria passiva o credor
tem direito a exigir e receber de um ou de alguns devedores, parcial ou totalmente, a divida
comum (art. 275, CC). O debate jurisprudencial, contudo, evoluiu gradativamente no ambito
do Supremo Tribunal Federal e culminou com o julgamento do ja citado Recurso Extraor-
dinario n. 855.178 ED (BRASIL, 2019b), que também sera objeto de analise neste estudo.

3. O ENTENDIMENTO ADOTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO JULGAMENTO DO TEMA N. 793

Apds o julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, em 17/03/2010, o
Supremo Tribunal Federal generalizou o entendimento de que a obrigagdo decorrente de
prestacdes de saude seria solidaria e, por conseguinte, quaisquer entes politicos poderiam
figurar no polo passivo da demanda.' Foi nessa linha que escreveu o Ministro Celso de Mello
ao afirmar que a:

[...] determinagdo constitucional que, ao instituir o dever estatal de desenvolver
acdes e de prestar servigos de saude, torna as pessoas politicas responsaveis
solidarias pela concretizagdo de tais obrigagdes juridicas, o que lhes confere
legitimagéo passiva ‘ad causam’ nas demandas motivadas por recusa de aten-
dimento no ambito do SUS — consequente possibilidade de ajuizamento da
agao contra um, alguns ou todos os entes estatais. (BRASIL, 2014c, 2010, 2011,
2013a, 2013b, 2013c, 2014a, 2015b).

Em marco de 2015, julgando o Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral, na
sistematica da “reafirmacao de jurisprudéncia dominante”, o Supremo Tribunal Federal atin-
giu a maioria para reconhecer que o tratamento médico adequado aos necessitados se
inseriria no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes (BRASIL,
2015a). Com isso, poderia figurar no polo passivo das demandas qualquer um deles, em

conjunto ou isoladamente. Contudo, houve a interposicdo de Embargos de Declaragéo, que
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levou a novo julgamento, deliberando-se, nessa oportunidade, a tese que seria fixada em
sede de Repercussdo Geral. Vale transcrever o texto da tese, que passou a explicitar o
seguinte:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sao solidaria-
mente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizagédo e hierarquizagdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo
de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus finan-
ceiro. (BRASIL, 2019b).

A redagao da tese espelhou o consenso possivel formado no Supremo Tribunal Fe-
deral, mantendo-se a posicao ja consolidada no sentido de que o cidad&o tem direito a uma
prestacéo solidaria nas obrigacdes que envolvam o direito a saude. Por outro lado, entre as
diversas diretrizes encaminhadas para o “aprimoramento” da jurisprudéncia dominante, a
Unica que recebeu aceitagéo envolveu o dever de a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a
quem suportou esse 6nus financeiro.

Em linhas gerais, significou dizer que, quando existir pluralidade de partes no polo
passivo da demanda, cabera a autoridade judicial direcionar o cumprimento de acordo com
o regramento legal e infralegal de distribuicdo de tarefas, tratando-se de uma inovagao rele-
vante. Se a composicéo do polo passivo contar com mais de um ente politico, € dever do ma-
gistrado “organizar” as tarefas sanitarias em observancia ao regramento legal e infralegal.
Essa providéncia, obviamente, ndo altera o carater solidario da obrigagéo: o cumprimento
pode ser exigido de todos se houver pedido nesse sentido. A autoridade judicial, por seu
turno, podera inicialmente orientar as atividades praticas contra o ente politico legalmente
responsavel, sem prejuizo, inclusive, de redirecionar depois a execugado para outros entes
federados. Eventualmente, o ente que néo é diretamente responsavel podera ser ressarcido
posteriormente por quem tinha o dever de agir.

Portanto, embora a Suprema Corte tenha mantido o carater solidario das obrigacdes
relativas ao direito a saude, rechagando a corrente favoravel a subsidiariedade informada
pelo regramento infraconstitucional de distribuicdo de tarefas sanitarias, também revelou
que deveriam ser consideradas as diretrizes de governanca do SUS (REY FILHO; PEREI-
RA, 2019, p. 170). Como exemplo, ndo seria dado ao magistrado decidir sobre a entrega de
uma certa prestacdo de saude sem considerar eventual posi¢cdo das Comissdes Interges-
toras Tripartite (CIT), Bipartite (CIB) e Regional (CIR), criadas pela Lei n. 12.466 (BRASIL,
2011a).

ALein. 12.466 (BRASIL, 2011a), ao aprimorar a Lei n. 8.080/90, criou um verdadeiro
espaco de governanga compartilhada, no qual érgéos colegiados devem deliberar acerca
das agées concretas de satde e decidir sobre os aspectos operacionais do Sistema Unico
de Saude (SUS). A titulo exemplificativo, caberia a Unido a implementagao de politicas de
saude no ambiente de trabalho (art. 16, II), embora essa atribuicdo também caiba aos Esta-
dos-membros (art. 17, V) e aos Municipios (art. 18, 1lI). Outro exemplo & que ha expressa
referéncia ao papel de coordenagdo da Unido em politicas especificas, como na vigilancia
epidemiolégica, sendo a coordenagao atribuicdo da Unido (art. 16, Ill) e a execugdo compe-
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téncia dos Estados (art. 17, IV) e Municipios (art. 18, 1V). Isso demonstra o quéo desafiador
tornou-se decidir as questdes de saude, definindo judicialmente a atribuicdo de cada Ente.

Além disso, apesar de ter havido, no Supremo Tribunal Federal, alguns votos pela
obrigatoriedade de alteragbes nos polos passivos das demandas, com a presenca obrigato-
ria de determinados entes, ndo houve consenso sobre a exigéncia de litisconsorcio passivo
necessario, o que, perceber-se-a, acabou desencadeando entendimentos dissonantes nos
tribunais.

A tese do Tema n. 793 da Repercussao Geral foi, inclusive, considerada compativel
com aquela que envolveu o fornecimento de medicamentos nédo registrados na ANVISA
(Tema n. 500 da Repercussao Geral). Nesse outro julgamento, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a entrega de remédios sem registro na Anvisa é absolutamente excepcional,
justificada apenas com sérias restricdes, e viavel somente na hipétese de demonstragdo
da irrazoavel demora da agéncia federal no cumprimento de seu mister. Como a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria é autarquia federal sob regime especial, vinculada ao Mi-
nistério da Saude e, portanto, a Administragéo Federal, o polo passivo da demanda deveria
necessariamente ser integrado pela Unido (BRASIL, 2019a).

Por outro lado, como n&o houve consenso acerca da extenséo da solidariedade, tudo
indicava que os problemas com a sobreposicéo de tarefas e a controvérsia sobre qual ente
federado é responsavel por cada prestagéo de saude teriam ficado em aberto. Havia, pois,
séria duvida sobre os beneficios desse julgamento diante de conflitos reais em que o ci-
dadéao, néo raro desamparado por um sistema publico desestruturado, reivindica solugéo
urgente para implementagao do seu direito fundamental, individual e subjetivo, constitucio-
nalmente amparado, a uma prestagdo de saude.

A crise sanitaria decorrente da pandemia avangou na mesma época da publicagéo
do acérdao atinente ao Tema n. 793 da Repercussao Geral. Cumpre refletir, portanto, se
os pesados 6nus decisorios relativos a distribuicdo de atribuicbes em matéria de saude,
impostos pelo Supremo Tribunal Federal, foram observados nos tribunais gatichos. E neces-
sario, assim, realizar um breve exame das decisdes recentemente proferidas pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) e pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4).

3.1 O ATUAL POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO RIO
GRANDE DO SUL (TJRS)

O exame de casos julgados ao longo do ano de 2021 revela que o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul confere interpretagao muito restrita ao que foi decidido pela
Suprema Corte em matéria de distribuicdo de responsabilidades no Direito a Saude.

Apesar da referéncia ao Tema n. 793/STF nas decisdes, o tribunal gaucho avangou
pouco nas providéncias ali determinadas. Assim, por exemplo, é frequente identificar deci-
sdes no sentido de que “em matéria de saude publica a responsabilidade da Unigo, Estados
e Municipios é solidaria, competindo-lhes, independentemente de diviséo de fungdes, garan-
tir direito fundamental a vida e a satde do cidaddo” (RIO GRANDE DO SUL, 2021t; no mes-
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mo sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021, 2021n, 2021q, 2021h). Em sentido semelhante,
aponta-se que “a ressalva contida na tese”,

[...] quando estabelece a necessidade de se identificar o ente responsavel a
partir dos critérios constitucionais de descentralizagéo e hierarquizagéo do SUS,
relaciona-se ao cumprimento de sentenca e as regras de ressarcimento aplica-
veis ao ente publico que suportou o 6nus financeiro decorrente do provimento
jurisdicional que assegurou o direito a saide. Entender de maneira diversa seria
afastar o carater solidario da obrigagéo, o qual foi ratificado no precedente quali-
ficado exarado pela Suprema Corte. (RIO GRANDE DO SUL, 2021j).

De fato, a Corte Suprema reafirmou o carater solidario dos deveres relacionados as
prestacdes de saude. Contudo, houve consenso no sentido de que caberia ao 6rgao judi-
cial distribuir de forma adequada o modo de cumprimento e 0 modo de financiamento da
prestacdo buscada, justamente para mitigar os 6nus administrativos relacionados a uma
solidariedade tdo ampla. Assim, embora a obrigagéo seja solidaria, exige-se um plus do
6rgéo judicial no sentido de definir adequadamente quais entes politicos iréo realizar as
providéncias necessarias e em que ordem, bem como quais entes deverdo arcar com 0s

custos do direito reconhecido.

Para ilustrar a perpetuagéo da desorganizacao, ha diversas decisdes do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul que impdem aos Estados-membros as providéncias
administrativas e financeiras relativas a entrega de tratamentos oncolégicos (RIO GRANDE
DO SUL, 2021p; no mesmo sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021s; RS, 2021f; RS, 2021d).
Ocorre que, ao menos em regra, as politicas publicas contra o cancer contam com financia-
mento exclusivo da Unido que, entdo, deveria ser a responsavel final pelo custeio de presta-
¢Oes dessa natureza buscadas em juizo. Nessa mesma linha, o Tribunal Gaicho manteve a
condenacéo solidaria do Municipio de Canoas (RS) ao custeio e entrega de remédio onco-
l6gico (Brentuximabe), sob argumento de que a atuagdo nessa politica publica depende da
integragéo entre os entes politicos e ndo ha responsabilidade Unica da Unido (RIO GRANDE
DO SUL, 2021c). Uma vez mais, a questéo da solidariedade é abordada de forma superfi-
cial, sem indicar que o cumprimento da obrigacéo, isto é, a entrega do medicamento, deveria
ser imposta inicialmente ao ente publico com melhores condi¢cdes de implementar a ordem,
sem prejuizo do redirecionamento aos demais. Registra-se, uma vez mais, que a Suprema
Corte nao isentou Estados e Municipios de cumprirem as obrigac¢des atinentes ao direito a
saude. Contudo, ficou também estabelecido que competiria aos tribunais distribuir de forma
adequada o modo de cumprimento, para evitar — ou mesmo potencializar — a desorgani-
zag&o do Sistema Unico de Saude (SUS). Ainda sobre esse caso, ndo ha referéncia sobre
o direito ao ressarcimento do Estado-membro e do Municipio, mesmo diante da certeza de
que o custeio da chamada “APAC-Oncologia” é da Unido.

Diferentemente de outros remédios, o custeio dos medicamentos oncolégicos néo se
da por acordo com os componentes da assisténcia farmacéutica, mas sim através da inclu-
s&o do seu valor na APAC-Oncologia (Autorizagdo para Procedimento de Alta Complexida-
de). O aporte dos valores necessarios ocorre via recursos provenientes do bloco de Média
e Alta Complexidade (MAC) e do Fundo de Agdes Estratégicas e Compensagao (FAEC),
sendo que ambos os componentes sdo custeados pela Unido, nos termos da Portaria de
Consolidagao n. 06/2017 do Ministério da Saude. Diante desse cenario, ndo se pode perder
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de vista que, ao ndo exigir a participagéo da Unido nas demandas que envolvem custeio ma-
joritariamente federal, o Supremo Tribunal Federal parece ter dado uma resposta incompleta
ao tema, pois como poderia um Tribunal de Justica reconhecer o dever de a Unido ressarcir
os demais entes politicos se a competéncia para tanto é do Tribunal Regional Federal?

Em sentido semelhante, o Tribunal Estadual Gaucho negou provimento ao recurso
do ente municipal que havia sido condenado a realizar um procedimento cirdrgico. A propria
Corte destaca que “ainda que pela organizagédo do SUS, o fornecimento do procedimento
cirurgico requerido pela parte autora seja de outro ente federado, tal fato néo afasta a res-
ponsabilidade solidaria do municipio apelante” (RIO GRANDE DO SUL, 20210). E realmen-
te ndo afasta, ja que o Supremo reafirmou que existe solidariedade entre os entes politicos.
Contudo, ao menos em regra, a realizagcdo de procedimentos cirurgicos ndo esta na orbita
de atribuicdes do municipio. A grande maioria dos municipios € responsavel apenas pela
atengdo basica a saude, com exceg¢do dos municipios com gestdo plena, que possuem
competéncias administrativas mais amplas. Assim, a despeito da solidariedade, o primeiro
chamado ao cumprimento da decisao deveria ser o Estado-membro, que, de igual modo,
é o responsavel financeiro pelos procedimentos dessa natureza. Segundo o decidido no
Tema n. 793/STF, caberia ao 6rgao judicial estadual, além de reconhecer a solidariedade,
reconhecer que o 6nus financeiro final ndo seria do municipio, bem como que os atos mate-
riais necessarios deveriam ser inicialmente direcionados ao Estado-membro, sem prejuizo
de providéncias executorias em face do ente municipal. Somente assim teria havido o fiel
cumprimento do Tema n. 793/STF.

Em muitos casos, sob o argumento de atender ao Tema n. 793, pode-se observar
que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul comegou a exigir a participagéo
obrigatoria da Unido, com inevitavel declinio da competéncia para o Tribunal Regional Fede-
ral da 42 Regido, especialmente quando ha pedido de medicamentos nédo incorporados em
politicas publicas do SUS, inclusive oncolégicos (RIO GRANDE DO SUL, 2021l; no mesmo
sentido RIO GRANDE DO SUL, 2021m, 2021i, 2021b, 2021a). Porém, contraditoriamente,
para pedidos de remédios custeados integralmente pelo ente federal, como os inseridos no
Grupo 1A (Alta Complexidade) (RIO GRANDE DO SUL, 2021e), ou oncolégicos devidamen-
te incorporados (RIO GRANDE DO SUL, 2021r, 2021k), julgou-se pela desnecessidade de
inclusao da Uniao no polo passivo da demanda.

Percebe-se, pois, o entendimento uniforme no Tribunal Estadual Gaucho de que a
solidariedade nédo impede que as demandas de saude (medicamentos registrados na AN-
VISA, tratamento ou procedimentos cirurgicos) sejam suportadas por quaisquer dos Entes
Politicos, cabendo unicamente a parte autora definir contra quem pretende ajuizar a agao.
Ou seja, desconsideram-se nas decisdes o que fora definido no Tema n. 793/STF referente
a distribuicéo das atribuicdes de cada ente frente a legislagéo.

3.2 A LINHA SEGUIDA PELO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42
REGIAO (TRF4)

Diferentemente das manifestagdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, a analise de julgamentos recentes proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 42
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Regido revela um avango no detalhamento dos deveres relativos ao Direito a Saude. Grada-
tivamente a Corte Federal incorpora as principais premissas assentadas no julgamento do
Supremo, e, com frequéncia, ha referéncia expressa e detalhada sobre quais entes politicos
deverao realizar os atos para o cumprimento e quem devera arcar com os custos da decisao.

A titulo ilustrativo, para tratamentos de alto custo, o entendimento € de que a res-
ponsabilidade administrativa e financeira é da Unido. Em decisdo monocratica proferida na
Pet 5028540-86.2021.4.04.0000 (BRASIL, 2020), por exemplo, o Desembargador Federal
Roger Raupp Rios deferiu a tutela provisoria recursal para determinar a Unido o depdsito
em juizo da quantia necessaria a aquisicao do medicamento Zolgensma. Com tratamento
estimado em nove milhdes de reais para cada paciente, esse é considerado atualmente o
remédio mais caro do mundo. Em caso de descumprimento, as providéncias praticas devem
se estender aos demais entes, ja que a responsabilidade é solidaria; as despesas, porém,
devem ser ao final da Unido (BRASIL, 2021v, 2021y, 20211, 2021j). A mesma diretriz orienta
os julgamentos do Tribunal que envolvem tratamento oncoldgico (BRASIL, 2021u, 2021x,
2021s, 2021t, 2021r, 2021p, 2021n).

Sobre a entrega de medicamentos em geral, decidiu-se que a aquisigdo pode ser
inicialmente imposta ao Estado-membro, por ter melhores condi¢cdes de atender a deciséo,
mas sem prejuizo de que a responsabilidade financeira atinja a Unido (BRASIL, 2021h).
Todavia, se o medicamento é de aquisigdo centralizada junto ao Ministério da Saude, néo
havera duvida quanto ao dever da Unido em viabilizar o pagamento, ainda que a entrega
se dé por outro ente politico (BRASIL, 2021b). Essa mesma légica foi aplicada em caso
concreto que buscava a realizagéo de cirurgia de troca valvar aértica, procedimento de alta
complexidade cujo custeio cabe a Unido. Na oportunidade, determinou-se que o Estado-
-membro viabilizasse o procedimento cirtrgico, com reembolso por parte do ente federal
(BRASIL, 2021a).

Em relagdo a tratamentos nao incluidos em politicas publicas de saude, especial-
mente os chamados medicamentos “n&o incorporados”, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido considera que a responsabilidade administrativa pode ser atribuida de forma indis-
tinta aos entes politicos que forem acionados, isto &, Estado-membro, Municipio e Uni&o.
Contudo, o custeio final cabe ao ente federal, que devera eventualmente ressarcir quem
tenha tido gastos para atender a decisao judicial (BRASIL, 2021q; BRASIL, 2021m; BRASIL,
2021k; BRASIL, 2021f).

Em alguns casos, a Corte Federal avanca na legislagéo sanitaria para dar cumprimen-
to ao Tema n. 793/STF. Assim, por exemplo, reconheceu explicitamente que o fornecimento
de leito em UTI, embora as providéncias praticas pudessem atingir qualquer um, deveria
ser custeado pelo Estado-membro, que é o responsavel pela geréncia de leitos de alta
complexidade (BRASIL, 2021c). Nessa mesma linha, o Tribunal Federal reconheceu que
o deferimento de tratamento multiprofissional domiciliar seria uma atribuicdo do municipio
em coordenacdo com o Estado-membro, ja que seria um servigo complementar a atengéo
basica. O custeio, por existir uma regra propria, seria compartilhado entre todos os entes
federados (BRASIL, 2021e).

106 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 8 < n. 15 (2022)




SANTANNA, Gustavo da Silva; SCALABRIN, Felipe - A solidariedade no direito a saude vista pelos tribunais gatichos apos
o julgamento do tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal

Constata-se, portanto, que o Tribunal Regional Federal trata as questdes do direito
a saude de forma mais alinhada ao Tema n. 793/STF que o Tribunal de Justica Estadual,
direcionando as atribui¢cdes e encargos financeiros de forma mais adequada e responsavel,
em cumprimento as determinagdes legais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A protegdo constitucional a uma vida saudavel integra a nogéo de dignidade da pes-
soa humana. Sem prestagdes estatais adequadas, a concretizagdo do direito a salude po-
deria implicar na negagéo da propria Constituicdo. Em um pais de dimensdes continentais,
o compromisso constitucional de prover o bem-estar do cidaddo pode esbarrar, com fre-
quéncia, nas dificuldades inerentes a distribuicdo de competéncias administrativas entre os
diversos entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e seus multiplos
érgéos ou agéncias (ministérios, secretarias, comissdes etc.).

A judicializacdo da saude pode mitigar os riscos da ma atuacgdo estatal. Contudo,
ela pode também contribuir para potencializar a desorganizagéo na realizagéo e custeio
de politicas publicas voltadas ao bem-estar da coletividade. Chamado ao debate, o Supre-
mo Tribunal Federal decidiu que todos os entes politicos podem ser obrigados, em juizo,
ao cumprimento de prestagdes relacionadas ao direito a saude. Quando existirem diversos
sujeitos no polo passivo da demanda, é dever do 6rgéo judicial levar em consideragdo as
regras constitucionais, legais e infralegais que orientam o Sistema Unico de Saude (SUS)
para direcionar as providéncias executérias ao ente politico com competéncia para o cum-
primento da decisdo. Além disso, o magistrado deve determinar o ressarcimento a quem
porventura tenha suportado o 6nus financeiro indevidamente.

O presente texto buscou analisar o impacto das diretrizes fixadas pela Suprema Cor-
te na experiéncia pratica dos Tribunais Gauchos, considerando os julgamentos colegiados
proferidos no ano de 2021 pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificou-se uma interpretagao restrita
ao que foi decidido pela Suprema Corte. Na grande maioria dos casos, ndo € promovido
um detalhamento sobre as competéncias administrativas de cada ente politico que figura
no polo passivo. Em muitos julgamentos, a indicagao genérica de que existe uma obrigagédo
solidaria surge como justificativa para manter, de forma indistinta, o cumprimento e o custeio
em face do Estado-membro e do Municipio.

Em algumas situagdes, o atendimento incompleto do que foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal esvaziara o objetivo de evitar a desorganizagdo administrativa e financeira
do sistema. Como exemplo, o TIRS impde a entrega e custeio de medicamentos oncoldgi-
cos ao Estado-membro e ao Municipio. Da mesma forma, ha casos em que obrigagdes que
ndo envolvem o atendimento basico séo direcionadas ao Municipio, sem referéncia a possi-
bilidade de ressarcimento. Na pratica, decisdes dessa natureza perpetuam a desorganiza-
¢ao financeira do Sistema Unico de Saude, com a retirada de recursos do ente administra-
tivamente incompetente e sem o estabelecimento de contrapartidas pelo ente efetivamente
responsavel pelos custos da providéncia imposta.
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No Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo, por seu turno, verificou-se uma preocu-
pacéo em atender com maior fidelidade ao que foi decidido pela Corte Suprema. Na maioria
dos casos, ja é realizado um exame das competéncias administrativas de cada ente politico
que figura no polo passivo. Com isso, ha uma tendéncia em direcionar as providéncias pra-
ticas, ao menos inicialmente, para o ente politico com a correspondente competéncia admi-
nistrativa. Como o proprio Supremo Tribunal Federal manteve o carater solidario da obriga-
¢ao, fica aberta a possibilidade de execugao das decisdes por quaisquer dos entes politicos.

Em paralelo, o Tribunal Regional Federal da 4® Regido passou a deliberar expressa-
mente sobre o financiamento da politica sanitaria fruto de deciséo judicial. Assim, muitas
decisbes indicam quem devera arcar com os custos finais do tratamento, ainda que haja,
no curso do processo, pagamentos por parte de entes politicos sem essa responsabilidade.
Nessa linha, decisbes recentes reconheceram que procedimentos de alta complexidade,
tratamentos oncoldgicos, procedimentos nao incluidos em politicas publicas do SUS devem
ser arcados integralmente pela Unido, assegurando-se o ressarcimento dos demais entes
publicos.

Em resposta ao problema tragado — ou seja, apds o julgamento do Tema n. 793 pelo
Supremo Tribunal Federal, como entenderam o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul e o Tribunal Regional Federal da 4% Regido a solidariedade nas demandas de saude
—, percebeu-se grande disparidade no tratamento conferido pelos tribunais inferiores. Isso
reforga que ainda é preciso evoluir no debate. No dificil equilibrio entre o direito individual ao
bem-estar do cidadéo e a organizagdo administrativa do sistema publico de saude, o Poder
Judiciario ndo pode se furtar de contribuir para o aprimoramento das instituicdes, incluindo
ai a adequada (re)distribuicdo obrigacional e financeira entre os Entes Politicos, exatamente
como decidido no Tema n. 793. Com isso, o Tribunal Federal tem se comportado de maneira
mais adequada ao definido pela Suprema Corte.

5. NOTAS

1. “Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigagédo dos
entes da Federacdo em promover os atos indispensaveis a concretizagdo do direito a saude, podendo
figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. (Segunda Turma). ARE 803274 AgR. Relator: Teori Zavascki, 13 de maio de 2014. Brasilia, DF:
STF, 2014b).
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