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1 Mestrando em Direito Internacional pela Universidade de Sao Pau-
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Resumo

O sistema brasileiro de controle de constitu-
cionalidade comporta desde 1934 um me-
canismo segundo o qual cabe ao Senado
suspender a execugao de lei declarada in-
constitucional por decisao definitiva do Su-
premo Tribunal Federal. A Constituicao de
1988 prevé esse mecanismo mesmo em um
cenario diverso do de sua concepc¢ao, o que
dificulta a compreensao de varios aspectos
do instituto. O objetivo deste trabalho é ana-
lisar o comportamento de Supremo Tribunal
Federal e Senado na matéria no periodo que
vai de outubro de 1988 a novembro de 2016,
a partir de um levantamento documental de
todas as comunicagdes entre as instituicoes
no periodo mencionado. Além disso, em-
preendeu-se investigacao tedrica para es-
clarecer questdes dogmaticas deixadas em
aberto pela redacao do texto constitucional.
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Abstract

Since 1934, the Federal Senate of Brazil has
exclusively the competence to stop the
application of a law declared unconstitutional
by final decision ofthe Federal Supreme Court.
The Constitution of Brazil of 1988 provides
this mechanism in a different judicial review
system from that of its conception, which
makes it difficult tounderstand some aspects
of the institute. The purpose of this article is
to analyze the behavior of Federal Supreme
Court and the Federal Senate between
October 1988 and November 2016, based on
a documentary survey of all communications
between these institutions. In addition,
theoretical research was undertaken to
clarify dogmatic questions left open by the
constitutional text.



1. INTRODUCAO

Desde 1891, ano de promulgacao da primei-
ra Constituicao republicana, pratica-se no
Brasil o controle difuso, incidental e suces-
sivo de constitucionalidade. Importado dos
sistemas da common law, esse modelo en-
controu dificuldades de adaptacao ao direi-
to brasileiro, onde ndo se havia consolidado
a regra dos precedentes obrigatoérios. Os le-
gisladores patrios, entao, buscaram reitera-
damente atenuar as disfuncdes e incoerén-
cias apresentadas pelo sistema adotado.

A primeira medida tomada com esse obje-
tivo data de 1934, quando os constituintes
conferiram ao Senado Federal a competén-
Ccia para suspender a execugao de “qual-
quer lei ou ato, deliberagao ou regulamento,
guando hajam sido declarados inconsti-
tucionais pelo Poder Judiciario”. Por meio
dessa férmula, buscou-se aproveitar a todos
uma declaracdao de inconstitucionalidade
naturalmente restrita as partes do processo
e, assim, evitar a reproducao de demandas
ajuizadas por tantos quantos fossem os afe-
tados pelo ato inconstitucional.

O advento da fiscalizagdo abstrata e con-
centrada de constitucionalidade, em 1965,
nao impediu a permanéncia da competén-
cia do Senado na matéria. O art. 52, inc. X,
da Constituicao Federal de 1988 prevé que
“‘compete privativamente ao Senado Fede-
ral [...] suspender a execug¢ao, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Fe-
deral”.

O objetivo do presente trabalho € analisar
o instituto no periodo pP6s-1988. Para tanto,
valeu-se do levantamento documental de
todas as comunicac¢des realizadas entre Su-
premo Tribunal Federal e Senado para fins
do art. 52, inc. X, da Constituicao no periodo
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gue vai de outubro de 1988 até novembro
de 2016. A metodologia sera detalhada no
topico 3.1.

Antes de analisar o comportamento das
instituicdes envolvidas no processo, porem,
convém abordar algumas questdes dogma-
ticas, tendo em vista a redagao simples do
dispositivo constitucional e a necessidade
do esclarecimento interpretativo de impor-
tantes aspectos dessa peculiar forma de
atuacao do Poder Legislativo no sistema de
controle de constitucionalidade.

2. QUESTOES DOGMATICAS

A Constituicao de 1988 nao aborda em de-
talhes aspectos essenciais da suspensao da
execucao de lei pelo Senado Federal. Nao
ha, tampouco, lei ordinaria que regulamen-
te o instituto. Os regimentos internos de Su-
premo Tribunal Federal e Senado abordam
apenas questbes procedimentais ou, entao,
alguns poucos entendimentos consolida-
dos ao longo do tempo, como o de que o
Senado pode suspender apenas as leis de-
claradas inconstitucionais em controle di-
fuso, uma vez que a fiscalizacao abstrata e
concentrada — de natureza objetiva — por si
sO ja opera com eficacia contra todos?.

O Regimento Interno do STF estabelece, em
seu art. 178, que a Secretaria Judiciaria deve
comunicar ao Senado da declaracao inci-
dental de inconstitucionalidade logo depois
do transito em julgado da decisdao que a vei-
cula. As copias do acordao e do texto da lei
Cuja execucao se deva suspender sao entao
remetidas via oficio assinado pelo Presiden-

2 O Supremo Tribunal Federal ndo divide com outro érgao do Estado
a prerrogativa de fulminar de nulidade, num exame geral e abstra-
to, determinado dispositivo legal por contrariedade a Constitui¢do.
Conforme afirmou Ronaldo Poletti (1998, p. 151-152), “a declaragdo [em
controle abstrato], por si s6, acarreta a suspensdo da execugdo da lei e
nenhuma outra funcao poderia ter o julgamento, se Ndo essa”.



te da corte. Em seguida, o Servico de Pro-
tocolo do Senado recebe essa documenta-
¢ao e a encaminha para leitura em plenario.
Uma vez lida, a comunicacao segue para a
Comissao de Constituicao, Justica e Cida-
dania (CCJ) que, nos termos do art. 388 do
Regimento Interno da casa, formula projeto
de Resolucao para suspender a execugcao da
lei inconstitucional. Esse projeto &, por fim,
apreciado pelo plenario da casa e, se apro-
vado por maioria de votos, da origem a Re-
solucao do Senado Federal.

Veja-se que alguns aspectos do dispositivo
restam sem o devido esclarecimento, a co-
mecar pela propria natureza do instituto.
Afinal, o que significa suspender a execu-
¢ao de lei declarada inconstitucional? Trata-
se de revogar a lei, dar efeitos erga omnes
a declaragao de inconstitucionalidade ou
apenas “dar maior publicidade” a decisao
do Supremo? Outras perguntas podem ain-
da ser formuladas:

1. Recebida a comunicacao do Supremo, ha
prazo legal para que o Senado decida sobre
a suspensao da lei declarada inconstitucio-
nal? Em caso afirmativo, o que ocorre se
esse prazo nao for respeitado?

2. O Senado pode se recusar a suspender a
execucao da lei declarada inconstitucional
ou entado decidir por suspender apenas par-
te dela, modulando efeitos?

3. Editada a Resolucao do Senado Federal sus-
pendendo a execucgao de lei, pode o Senado
“voltar atras” e revogar sua propria Resolucao?

4. A suspensao da execucao da lei opera
com eficacia ex tunc ou ex nunc?

As repostas para essas cinco perguntas se-
rao tracadas a seguir, a partir da analise de
trabalhos académicos e da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

1
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2.1. Natureza politica do ato do Senado

A primeira questao deixada em aberto pelo
texto constitucional diz respeito a natureza
do ato que suspende a execugao de lei de-
clarada inconstitucional. Nesse particular,
despontam trés entendimentos firmados
pela doutrina e pela jurisprudéncia do STF.
O primeiro deles compreende o ato do Se-
nado como mera “republicacao” da decisao
de inconstitucionalidade, de modo que fi-
nalidade seria, portanto, dar maior publici-
dade a decisdo do STF e ndo se admitiria, por
parte do Senado, qualquer possibilidade de
emissao de juizo sobre a inconstitucionali-
dade da lei. Carlos Alberto Lucio Bittencourt
(1968) foi um dos primeiros a defender essa
tese, fundamentada na doutrina classica so-
bre o ato inconstitucional.

Para essa doutrina, notabilizada pelo Chief
Justice da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, John Marshall, no caso Marbury v. Ma-
dison (Estados Unidos, 1803), um ato con-
trario a Constituicao é nulo e irrito (null and
void) e nao produz quaisquer efeitos, razao
pela qual a decisdao que declara a inconsti-
tucionalidade no caso concreto deve ope-
rar de forma retroativa a elaboracao do ato
inconstitucional (efeitos ex tunc). Thomas
Cooley (1868, p. 3) acrescentava que a “lei in-
constitucional”, para ele uma expressao en-
ganosa, nao era sequer uma lei (“in fact no
law at all"), devendo-se considera-la como
se nunca tivesse existido.

Seguindo essa linha de raciocinio, uma lei
contraria a Constituicao teria sua execugao
automaticamente suspensa com a decla-
racao de inconstitucionalidade, e qualquer
medida posterior a decisao judicial, como a
atuacao do Senado Federal, mostra-se com-
pletamente desnecessaria. Assim, Lucio Bi-
ttencourt (1968, p. 145-146) considerava a



expressao “suspensao da execucao de lei in-
constitucional” uma impropriedade técnica
do legislador, uma vez que nao restaria ou-
tra funcdao ao mecanismo que nao fosse dar
maior publicidade a decisdo do STF.

Gilmar Ferreira Mendes (2008, p. 274) no-
tabilizou-se por defender os postulados
de Bittencourt em tempos mais recentes.
Acrescentou, ainda, que a partir de 1988 a
competéncia do Senado Federal perdeu
grande parte de seu significado com a pre-
dominancia do controle abstrato no siste-
ma brasileiro e com o reconhecimento de
“efeitos transcendentes” as decisdes do STF
tomadas em controle difuso. Seria possivel,
entao, falar-se em “uma auténtica mutacao
constitucional em razao da completa refor-
mulagao do sistema juridico e, por conse-
guinte, da nova compreensao gque se confe-
riu a regra do art. 52, inc. X, da Constituicao
de 1988". Para o jurista mato-grossense, “po-
der-se-ia cogitar aqui de uma auténtica re-
forma da ConstituicGo sem expressa modi-
ficagdo do texto” (grifo no original).

Em sua atuagao como Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Mendes protagonizou dis-
cussao emblematica sobre o tema quando
do julgamento da Reclamacao 4.335/AC, de
sua relatoria®. No referido processo, a De-
fensoria Publica do Estado do Acre ajuizou
Reclamacgao em face de decisao do Juiz da
Vara de Execucdes Penais de Rio Branco/
AC, que indeferiu o pedido de progressao
de pena a dez detentos, todos eles conde-
nados pela pratica de crimes hediondos. A
decisao atacada teria descumprido julga-
do do Supremo Tribunal Federal, que em

3 A tese do Ministro Gilmar Mendes (relator, 01/02/2007), no entan-
to, ndo prosperou na decisao final da corte. Apés os votos dos Minis-
tros Eros Grau (voto-vista), Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa
(19/04/2007), o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos e
proferiu seu voto anos depois, apenas em 16/05/2013. Nesse espaco de
tempo, foi editada Sumula Vinculante veiculando o entendimento do
Habeas Corpus 82.959/SP, fazendo com que a discussao original per-
desse objeto e a Reclamacao fosse julgada procedente (Brasil, 2014).

n
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sede do Habeas Corpus 82.959/SP, de rela-
toria do Ministro Marco Aurélio, afastara a
vedacao de progressao de regime prevista
na Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos),
declarando a inconstitucionalidade do art.
2.° § 2° daquele diploma legal. O Ministro
Gilmar Mendes votou pela procedéncia da
Reclamacao, concedendo a progressao de
regime sob o argumento que as decisdes do
STF, inclusive em controle difuso, possuem
eficacia vinculante, operando com efeitos
erga omnes sem a necessidade de ato do
Senado Federal que suspenda a execugao
da norma declarada inconstitucional. A Re-
clamacao, portanto, seria um meio proces-
sual adequado para se obter tutela dessa
espécie.

A tese defendida por Lucio Bittencourt
e Gilmar Mendes é duramente criticada
por grande parte da doutrina. Lenio Stre-
ck (2014, p. 551) assevera que a exclusdo da
competéncia do Senado Federal “ou confe-
rir-lhe apenas um carater de tornar publico
o entendimento do STF - significa reduzir
as atribuicdes do Senado Federal a de uma
secretaria de divulgacao intralegislativa das
decisdes do Supremo”. Nesse sentido, ja
sustentava Paulo Brossard (1976, p. 62):

Atribuir ao Senado papel mecanico, fazé-
-lo autdbmato, transforma-lo em carimbo,
meirinho, cartério ou porteiro de audi-
térios, ndo significa apenas atribuir-lhe
uma fungao absolutamente subalterna,
mas, e especialmente, sem qualquer sig-
nificagao e utilidade, tarefa que poderia
ser desempenhada, com proficiéncia e
vantagem, por qualquer funcionario da
secretaria do Supremo Tribunal.

Evidentemente, ndo foi para essa fungao
de amanuense que a Constituicdo de 34
reservou essa competéncia ao Senado,
em carater privativo.

O “esvaziamento” da funcao do Senado se



mostra, de fato, bastante problematico. E
preciso ressaltar que a divulgagao das de-
cisdes do Supremo Tribunal Federal, inclu-
sive as que tratam de controle incidental
de constitucionalidade, ja é levada a cabo
pelo Diario de Justica. Conforme lembrava
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1980, p.
205), a publicidade das decisdes da Excelsa
Corte “resulta da divulgacao do resultado
do feito, da prépria decisao judicial, inserta
em orgao oficial”. Considerar a atribuicao
senatorial mera repeticao desse labor deixa-
-a sem nenhuma relevancia e certamente
nao foi esse o objetivo do constituinte.

Mesmo a “auténtica mutagao constitucio-
nal”, defendida por Gilmar Mendes, ndo é
sustentavel. Flavio Quinaud Pedron (2015, p.
232) observa que a mutagao constitucional
é um fenbmeno cuja ocorréncia encontra
determinados limites, dentre os quais a le-
tra expressa da propria Constitui¢ao, cuja
desobediéncia acaba por torna-la uma “mu-
tacao inconstitucional”. Para Nelson Nery
Juanior (2010, p. 199), a mutagao constitucio-
nal € um processo de interpretacao natural
da Constituicao que nao pode ser construi-
do de maneira forcada: “nao se pode fazer
tdbua rasa do texto do art. 52, inc. X, da CF,
gue ainda se encontra em vigor e s6 pode
ser desconsiderado por expressa mudanca
formal e material da Constituicao”.

Nesse mesmo sentido, Carlos Victor Nas-
cimento dos Santos (2014, p. 601) concluiu,
apos analise empirica, que nao houve mo-
dificagcao no comportamento do STF ou do
Senado, mas, sim, “uma mudanca de inter-
pretacao do texto constitucional em razao
de elementos subjetivos do intérprete [re-
ferindo-se ao voto do Ministro Gilmar Men-
des]. Assim, ndo ha que se falar em muta-
cdo constitucional do disposto no art. 52,
inc. X, da Constituicdo” (grifo no original).
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Suplantada a primeira tese sobre o ato do
Senado, uma segunda corrente doutrina-
ria defende que cabe aquela casa legislati-
va avaliar os requisitos formais da decisao
judicial, como por exemplo o respeito ao
gquérum minimo de Ministros para julga-
mento em Plenario. Celso Ribeiro Bastos
(1979, p. 85) afirmava ndo caber ao Senado a
deliberacao acerca de questdes interna cor-
poris do Supremo Tribunal Federal. Cabe-
Ihe, sim, examinar os requisitos constitucio-
nais para a suspensao da norma e “nessas
condicdes, em exercendo funcao prépria do
Legislativo, ndo se pode furtar a suspensao
de lei declarada inconstitucional pelo STF”".
A funcao do Senado, portanto, seria fiscali-
zar a regularidade do julgado e, em seguida,
executar o comando previsto na Constitui-
¢ao: suspender a execugao do dispositivo ei-
vado de inconstitucionalidade.

A reducao do papel do Senado a “fiscal” da
Constituicao em relagao a decisao judicial é
igualmente problematica e também encon-
tra bastante critica na doutrina. Para Paulo
Napoledao Nogueira da Silva (1992, p. 78), ad-
mitir-se a verificacao dos requisitos formais
da decisao do STF como unico atributo do
Senado Federal na competéncia do art. 52,
inc. X, da Constituicao foge a razoabilida-
de na interpretacao “fatico-juridica” do dis-
positivo. Parece expressar a busca de uma
secundarissima justificacao para a clausula
constitucional “por aqueles que, aferrados a
uma noc¢ao dogmatica do controle judicial
exclusivo, precisam recusar conhecimen-
to ao significado 6bvio dessa clausula e ao
mesmo tempo justificar a sua existéncia”.

De acordo com Paulo Brossard (1976, p. 57),
“o Senado nao é fiscal da Corte Suprema,
nem tem por oficio cuidar da observancia
das regras de julgamento. As partes, ndo ao
Senado, é reservada essa vigilancia”.



Por essa razao uma terceira corrente com-
preende o ato do Senado que suspende a
execucao de lei inconstitucional como um
ato meramente politico. Dessa forma, os se-
nadores poderiam examinar a decisao de
inconstitucionalidade “nao apenas sob os
aspectos formais, mas, também, quanto aos
substanciais” (Ferraz, 2014, p. 1066). Ja em
1966, quando do julgamento do Mandado
de Seguranca 16.512/DF, o Ministro Victor
Nunes Leal asseverou que “o Senado tera
seu proprio critério de conveniéncia e opor-
tunidade para praticar o ato de suspensao”
(Brasil, 1966).

A maior parte da doutrina acompanha esse
acertado posicionamento, cuja analise apro-
priada exige o enfrentamento de outras im-
portantes questdes: primeiro, se ha prazo
legal para que o Senado aprecie a decisdao
comunicada pelo STF; segundo, se a com-
peténcia do Senado, na matéria, € vinculada
ou Nao ao Mmérito e a extensao da decisao
de inconstitucionalidade; e terceiro, se uma
vez editada a Resolug¢ao do Senado Federal
(RSF), pode ela ser revogada ou nao por ou-
tro ato do proprio Senado.

2.2. Auséncia de prazo para decisao

Os termos “vinculado” e “discricionario”
apresentam precisamente dois sentidos di-
versos ao caracterizar a competéncia priva-
tiva do Senado. De um lado, uma atuacao
vinculada pode significar um poder-dever,
uma obrigacao constitucional de atuacgao
da casa legislativa a respeito da decisao que
Ihe é remetida, ndao se admitindo, aqui, uma
“nao atuacgao”. De outro lado, uma atuacao
vinculada pode fazer referéncia, também,
ao limite do juizo do Senado em relagcao a
extensao da declaragao de inconstituciona-

lidade inserta em decisao do STF, ou seja,
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nesse caso, a suspensao pelo Senado estaria
adstrita ao que foi decidido pelo 6rgao judi-
ciario e os senadores nao teriam o condao
de modificar o sentido ou a extensao da de-
claragao de inconstitucionalidade.

Por seu turno, o termo discricionario pode,
a uma, significar auséncia de obrigacao do
Senado em suspender a execug¢ao da nor-
ma inconstitucional, ou seja, os senadores
podem decidir por suspendé-la ou ndo; e, a
duas, referir-se ao limite do juizo senatorial,
de modo que uma atuacao discricionaria
permitiria ao Senado tomar uma decisao
sem estar adstrito ao conteudo da decisao
judicial, podendo-se suspender ou Nao, par-
cial ou integralmente, a lei ou a parte da lei
eivada de inconstitucionalidade.

O art. 52 da Constituicao estabelece as com-
peténcias privativas do Senado Federal. Para
José Afonso da Silva (2002, p. 89), trata-se de
norma de eficacia plena, o que implica, por
um lado, a proibicao de outras entidades ou
orgaos exercerem aquelas atribuicoes e, por
outro lado, a imposicao ao titular da compe-
téncia de realizarem determinada conduta
na forma prevista, se ocorrerem certos pres-
supostos.

Lucio Bittencourt (1968, p. 145) entendia o
ato do Senado nao como optativo, mas que
“deve ser baixado sempre que se verificar a
hipdtese prevista na Constituicao: decisao
definitiva do STF". Nesse mesmo sentido, de
acordo com o Ministro Pedro Chaves, o ato
do Senado é executdrio, secundario, com-
plementar, “consequente e subsequente
aguele ato judiciario praticado pelo Su-
premo Tribunal Federal”, uma vez que nao
poderia ser praticado se Nao preexistisse a
decisao judicial (Brasil, 1966). Tratar-se-ia de
competéncia vinculada no primeiro sentido
do termo, ndo cabendo outra escolha a casa



legislativa a ndo ser proceder com a suspen-
sao da norma declarada inconstitucional.

Parte significativa da doutrina discorda des-
se entendimento. Paulo Napoledo Nogueira
da Silva (1992, p. 74-75) pondera que a prati-
ca do ato senatorial ndo pode ser obrigato-
ria justamente por se tratar de competéncia
privativa, cujo exercicio ocorre sem a inter-
feréncia ou participagao de outro 6rgao. A
decisao do Supremo, aqui, € somente “uma
espécie de requisito para o exercicio da
competéncia constitucional atribuida priva-
tiva e livremente ao Senado”. Dessa forma, a
norma do art. 52 tem eficacia plena, mas nao
vinculativa, “tanto assim que nenhuma san-
¢do ou consequéncia positiva de qualquer
natureza se conhece para o caso de tal ato
deixar de ser praticado” (grifos no original).

Se a atividade do Senado, nessa matéria,
fosse considerada obrigatéria, dever-se-ia
admitir procedimento judicial ou qualquer
outra medida compulsiva para se exigir o
cumprimento desse poder-dever. Ja pon-
derava Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(1980, p. 208) que o Supremo Tribunal Fede-
ral “nada solicita ao Senado; apenas dd a ele
o0 conhecimento de sua decisao definitiva,
para que exerca a faculdade que a Consti-
tuicao |he atribui” (grifo no original). Dessa
forma, ndo parece haver qualquer incons-
titucionalidade na decisao do Senado em
nao suspender a execucao da lei inconsti-
tucional ou mesmo em nao apreciar a de-
cisao judicial que |he foi remetida. Confor-
me aponta Sérgio Rezende de Barros (2005,
p. 146), o exercicio dessa competéncia “nao
implica a aceitacao da lei inconstitucional,
nao significa rejeitar a decisao do Supremo.
Apenas constitui uma limitacao politica do
ambito e do modo de aplicagao da inconsti-
tucionalidade”.
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O carater discricionario, no primeiro sentido
do termo, é bem verdade uma consequén-
cia légica da natureza politica do ato do Se-
nado. Os senadores avaliam a conveniéncia
e a oportunidade de suspender ou nao a
execucao da norma inconstitucional. Tra-
ta-se, pois, de uma competéncia genérica e
nao um dever determinado de agir, uma vez
gue nao ha qualquer sancao ou meio judi-
cial que possibilite a exigéncia do cumpri-
mento de uma “obrigagao” constitucional.

Como expde Clemerson Merlin Cleve (2000,
p. 120), nao ha prazo para a deliberacao do
Senado Federal nessa matéria: “nao espe-
cificando, a Constitui¢cao, prazo para a sua
deliberagao e, ademais, inexistindo sanc¢ao
contra sua omissao, Nnao é demais imaginar
a possibilidade de o Senado manter-se iner-
te por anos a fio”. No mesmo sentido, Gilmar
Ferreira Mendes (2012, p. 1197) ressalta que
“a inércia do Senado nao afeta a relagao en-
tre os Poderes, nao se podendo vislumbrar
qualgquer violagcao constitucional na eventual
recusa a pretendida extensao de efeitos”, do
gue conclui, de forma contraria a opinido ex-
posta em artigos e no tribunal: “se preten-
desse outorgar efeito genérico a decisao do
Supremo Tribunal, ndo precisaria o consti-
tuinte valer-se dessa formula complexa”.

2.3. Possibilidade de recusa parcial ou in-
tegral da suspensao da execucao da lei

A segunda acepg¢ao dos termos vinculado e
discricionario diz respeito ao limite de atua-
¢ao do Senado em relagao ao conteudo e a
extensao da decisao de inconstitucionalida-
de. Clémerson Merlin Cleve (2000, p. 121) en-
tende que “nao esta o Senado impedido de
suspender a execucao de parte apenas de
uma lei declarada, por inteiro, inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal”, seguin-



do a orientacao de Michel Temer (2004, p.
48), para quem as expressdes “no todo” ou
“em parte” sao empregadas no art. 52, inc. X,
com o mesmo sentido de outros dispositi-
vos constitucionais e.g. art. 66, § 1.°4, que tra-
ta da possibilidade de veto pelo Presidente
da Republica. A dimensao desse veto € dis-
cricionaria ao Chefe do Poder Executivo. O
emprego dos termos, portanto, teria seme-
Ihante sentido no tocante a competéncia
privativa do Senado e assim a Alta Casa do
Congresso Nacional nao teria a obrigagao
de suspender a execucao da lei na mesma
extensao da declaracao efetivada pelo STF,
ou seja, “se o STF declarar a inconstituciona-
lidade de lei, por inteiro, faculta-se ao Sena-
do a possibilidade de suspendé-la [apenas]
em parte”.

Eduardo Talamini (2014, p. 698) acrescen-
ta, ainda, que umas das consequéncias da
discricionariedade do Senado Federal nessa
matéria seria a possibilidade de modular os
efeitos da suspensao da execu¢cao da norma
inconstitucional:

Ao prever a possibilidade de o Senado
“suspender a execuc¢ao, no todo ou em
parte”, da “lei” declarada inconstitucio-
nal, a Constituicao ndo esta pretendendo
indicar que, se a declaragcao de incons-
titucionalidade for parcial, apenas essa
parte podera ser “suspensa”, € ndo o res-
to, tido por constitucional. Tal previsdao
seria supérflua: o Senado jamais poderia
“suspender” a parte do ato normativo
gue nao é inconstitucional. Portanto, o
significado da ressalva é necessariamen-
te outro: autorizar o Senado a “suspen-
der” apenas uma parte da norma que
0 Supremo considerou inconstitucional.
Consequentemente, o Senado pode mo-
dular a eficacia da retirada da norma do
ordenamento. Se |lhe é dado até recusar
a retirada da norma, nada impede que

4 Art. 66. [...] §1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto,
no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse pu-
blico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis,
contados da data do recebimento, e comunicard, dentro de quaren-
ta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto
(BRASIL, 1988, grifo nosso)
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a retire com eficacia ex nunc ou fixando
algum outro termo que nao o do surgi-
mento da inconstitucionalidade. (grifos
no original)

José Afonso da Silva (2014, p. 421) tem enten-
dimento diverso, defendendo que o Senado
somente podera suspender por inteiro a lei
gue foi por inteiro declarada inconstitucio-
nal, ndo podendo fazé-lo apenas em parte,
pois “quando o texto fala em suspender ‘em
parte’, significa que também so dita parte
foi declarada inconstitucional”. Mais adian-
te, completa: “o ato de suspensao emitido
pelo Senado tem que ser conforme o julga-
do. Ndo tem ele poder para modificar a de-
cisao do STF".

Embora se discuta amplamente o alcance
do juizo do Senado Federal, a maior parte
da doutrina parece se alinhar a posicao de
José Afonso da Silva. Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello (1980, p. 209-210), por exem-
plo, ressaltava que o Senado ndo poderia
funcionar como “revisor” da decisao do STF.
As func¢des dos dois drgaos sao claramente
distintas: a do Supremo Tribunal Federal é
declarar o ato inconstitucional na espécie e
a do Senado é atribuir efeitos erga omnes a
decisao quando entender oportuno e con-
veniente. A Alta Casa do Congresso pode,
portanto, expandir ou ndo os efeitos da de-
claragao de inconstitucionalidade, por suas
proprias razdes, e apreciar aspectos formais
OU substanciais, sem imiscuir-se, contudo,
no conteudo da decisao, dada a impossibili-
dade de se modificar o que foi decidido pela
corte.

Anna Candida da Cunha Ferraz (2014, p.
1066) contra-argumenta de forma bastante
acertada, afirmando que, embora o Senado
Federal participe do sistema de fiscalizagao
concreta de constitucionalidade, o ato de



suspensao nao traduz exercicio de funcao
jurisdicional. Trata-se de ato politico-juridi-
co ou politico-normativo, “quase legislativo”,
mas limitado, sem poder adentrar ao mérito
da decisao g, assim, “nao tem opgao de sus-
pender a execucao de parte da lei, quando
toda ela foi julgada inconstitucional, nem
pode suspender toda a lei, guando apenas
parte dela foi declarada inconstitucional
pelo STF". Dessa forma, o Senado nao pode
ampliar ou restringir o conteddo da decisao
judicial encaminhada pelo STF.

A guestao em andlise é mais delicada do
que aparenta. Uma atuacao do Senado
gue extrapole o que foi estritamente deter-
minado pela decisdo do STF pode causar
prejuizos de grandes proporcdes aqueles
atingidos pela norma atacada. Ha julgado
relativamente recente do Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2007) que corrobora a preo-
cupacgao aqui levantada.

O Senado Federal, por meio da Resolucao
7/2007, suspendeu a execucao de quatro leis
do Estado de Sao Paulo declaradas inciden-
talmente inconstitucionais em sede de trés
Recursos Extraordinarios. No julgamento do
primeiro deles, o RE 183.906/SP, declarou-se,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade
parcial de lei paulista que previa destinagao
obrigatdria da renda obtida por meio de ma-
joracgao da aliquota de ICMS a determinado
programa habitacional, o que é vedado pela
Constituicao Federal. Posteriormente, o julga-
mento dos RREE 188.443/SP e 213.739/SP, para
além do vicio ja reconhecido no RE 183906/
SP, declarou incidentalmente inconstitucio-
nais outras trés leis estaduais que replicavam
e prorrogavam a aplicagao vinculada da ma-
joragao anteriormente prevista.

Ocorre que, por equivoco, o oficio endereca-
do ao Senado fez referéncia as ultimas trés
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leis em sua integralidade e ndao apenas aos
trechos especificos efetivamente declara-
dos inconstitucionais. Inadvertidamente, o
Senado chancelou o descuido e a resolugao
acabou por ultrapassar o que fora, de fato,
decidido pelo STF, suspendendo a eficacia
das trés leis por inteiro, inclusive as partes
gue nao tinham sido declaradas inconsti-
tucionais. A suspensao indevida acarretaria
uma reducao da ordem de R$ 1,3 bilhdo na
arrecadacao fiscal do Estado de Sao Paulo,
o que fez com que o entdo governador pau-
lista, José Serra, propusesse uma ac¢ao di-
reta de inconstitucionalidade contra a RSF
7/2007, atacando-a exatamente no trecho
gue extrapolou o disposto nos acérdaos do
STF que a ela deu origem. A Ministra Ellen
Gracie, Presidente da Corte a época, deferiu
pedido de medida cautelar (ADI-MC 3.929/
DF), declarando parcialmente inconstitu-
cional a Resolucao do Senado, suprimindo
a exata parte que tinha suspendido a execu-
¢ao de lei plenamente constitucional.

Ressalte-se que, no caso apresentado, por
mais que tenha havido erro de comunica-
¢ao no oficioencaminhado pelo STF, 0 Sena-
do acabou por ultrapassar a exata extensao
da inconstitucionalidade que havia sido de-
clarada no acordao, suspendendo a execu-
¢ao da parte da norma que remanescia em
conformidade com a Constitui¢cao. A conse-
quéncia desse tipo de atuacado é evidente-
mente negativa e, inclusive, inconstitucio-
nal, razao pela qual foi combatida na acao
direta de inconstitucionalidade ha pouco
referida. J& a hipdtese contraria, ou seja, a
suspensao de parte da lei que foi por inteiro
declarada inconstitucional, mostra-se ple-
namente possivel. Lembre-se, porém, que
0 Senado é um dérgao politico e essa ativi-
dade exige complexa interpretacao juridica.
O mesmo vale para a modulacao de efeitos,



tarefa cuja realizacao cabe, em principio, ao
Poder Judiciario quando aprecia questao de
constitucionalidade na espécie ou em tese.

2.4. Impossibilidade de revogag¢ao da Re-
solucao do Senado

Para além dos limites da atuacao do Senado
em relagcdo a decisao do Supremo Tribunal
Federal, é preciso analisar, também, a possi-
bilidade de revogacao da resolucao suspen-
siva pelo proprio érgao que a editou, ou seja,
o Senado Federal.

Para José Celso de Mello Filho (1986, p. 183),
na esteira da maior parte da doutrina, o Se-
nado “exaure sua competéncia constitucio-
nal no momento em que promulga e edita a
resolucao suspensiva. Nao pode, ao depois,
a pretexto de melhor interpretar a decisao
judicial proferida pelo STF, modificar-lhe o
sentido ou restringir-lhe os efeitos”. Esse é
o0 entendimento da propria corte suprema
que, em 1966, ao julgar o ja citado MS 16.512/
DF, anulou resolucao senatorial que revo-
gava resolucao suspensiva anterior. Em seu
voto, o Ministro Gongalves de Oliveira desta-
cou gue “o Senado se manifestando, da-se
a exaustao de sua competéncia, ndao pode
voltar atras, e, fazendo-o, comete ato anu-
lavel pelo STF” (Brasil, 1966). Neste ponto, é
a competéncia do Senado, exclusivamente,
gue se exaure: é a casa legislativa que nao
podera mais modificar a resolucao que pro-
duziu.

Duas observacdes ainda merecem ser fei-
tas. Primeiro, nada obsta que o Supremo
Tribunal Federal, érgao judiciario que &,
ataque a resolugao suspensiva por vicio de
inconstitucionalidade, como no caso da re-
ferida ADI-MC 3.929/DF, guando a resolucéo
senatorial ultrapassou os limites da decla-
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racao de inconstitucionalidade que |lhe deu
origem. Mostra-se evidente, portanto, que
a resolucao suspensiva inconstitucional, as-
sim como qualquer outro ato normativo ei-
vado de inconstitucionalidade, pode e deve
ser objeto de controle de constitucionalida-
de, seja em tese ou in casu.

Segunda observagao: o Supremo pode mo-
dificar seu entendimento em relagao ao
julgado ja remetido ao Senado e ainda nao
apreciado por aguela casa legislativa. Pau-
lo Brossard (1976, p. 62-63) ja alertava sobre
as consequéncias negativas que a atuacao
do Senado com base em apenas um Unico
julgado pode acarretar, afinal, se o Supremo
revisa suas proéprias simulas, que compen-
diam jurisprudéncia consolidada e tranqui-
la, “agira o Senado com sabedoria se sus-
pender a execucao de lei com base apenas
em um julgado, ainda que unanime, do Su-
premo Tribunal?”. Para Brossard, as carac-
teristicas e singularidades do caso concreto
podem reclamar solucdes distintas “e esses
matizes factuais contribuem para revelar o
gue até entdo permanecera irrevelado no
ventre da lei”.

Nesse caso, assevera Gilmar Ferreira Men-
des (2012, p. 1197) que a suspensao superve-
niente nao deverd produzir consequéncia
juridicamente relevante para o julgado que
veicula entendimento diverso, uma vez que
as decisdes judiciais sao protegidas pela
forca da coisa julgada. O elemento tempo-
ral afeto a atuacao do Senado foi estabele-
cido pelo constituinte justamente para as
ocasides em que possa haver mudanca na
jurisprudéncia. Uma vez que o Senado deci-
da por suspender a execuc¢ao do dispositivo
entao declarado inconstitucional, o fara por
definitivo, e por essa razao a Constituicao
permite ao Senado aguardar e observar as
mudancas da jurisprudéncia, atuando ape-



nas No momento em que entender oportu-
no e conveniente. Os efeitos da resolucao
suspensiva nao atingirdo o caso que veicu-
lou entendimento diverso nesse intersticio
temporal.

2.5. Efeitos temporais da Resolucdo do Senado

O processo legislativo brasileiro compreen-
de a elaboragao de resolugdes (CF-88, art.
59, inc. VII) e de outras espécies normativas.
Nao tendo o constituinte definido expres-
samente o que é e quais atos devem ser
veiculados por resolucao®, coube a doutri-
na estabelecer sua definicdgo como como
ato normativo primario editado pelo Con-
gresso Nacional, em sessdao conjunta ou
de cada uma de suas casas em particular,
que visa formalizar deliberacao tomada so-
bre matéria de sua competéncia privativa,
regulamentando questao interna corporis
de carater politico ou administrativo (Silva,
1992, p. 86; 2014, p. 443). O procedimento
de elaboragao de resolugdes é definido em
regimento interno e ndao encontra revisao,
sanc¢cao ou promulgacao em o6rgao diverso
daquele que a editou.

Nao se discute que o veiculo mais adequa-
do para o exercicio da competéncia privati-
va do Senado em suspender a execucao de
lei declarada inconstitucional é a Resolucao
do Senado Federal (RSF). E preciso verificar,
porém, quais seus efeitos temporais, se re-
troativos (ex tunc) ou prospectivos (ex nunc).

Trata-se de matéria bastante controvertida.
A teoria classica sobre o ato inconstitucional,

5 A Constitui¢cdo Federal de 1988 menciona “resolug¢ao”, para
além do art. 59, em dois outros artigos: o art. 68, que trata sobre leis
delegadas, dispde em seu § 2.° que a “delegacdo ao Presidente da
Republica tera a forma de resolu¢do do Congresso Nacional”; e o art.
155, que trata da instituicdo de impostos sobre “operacdes relativas a
circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicagao”, menciona, em seu § 2.°,
inc. IV e V, o uso da resolucdo pelo Senado Federal para fixacdo de
aliquotas.
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embora considere como se tal ato nunca ti-
vesse existido, reconhece a importancia de
alguns efeitos por ele produzidos que nao
podem ser simplesmente ignorados. Con-
forme observou o Chief Justice da Suprema
Corte dos Estados Unidos, Charles Hughes,
no julgamento do caso Chicot County Drai-
nage Dist. v. Baxter State Bank (Estados
Unidos, 1940), nem sempre o passado pode
ser "apagado” por uma declaracao judicial
(“the past cannot always be erased by a
new judicial declaration”).

No sistema brasileiro, a declaracao abstrata
de inconstitucionalidade é dotada de efica-
cia contra todos e opera, em principio, com
efeitos retroativos, podendo o Supremo Tri-
bunal Federal lancar mao da modulagao
dos efeitos da decisdo quando razdes de se-
guranca juridica ou de excepcional interes-
se social a justifiquem, conforme estabelece
a Lei n.° 9.868, que dispde sobre o processo
e julgamento da acao direta de inconstitu-
cionalidade e da agao declaratdria de cons-
titucionalidade.

A declaracao incidental de inconstituciona-
lidade também opera com efeitos ex tunc
como principio geral. Entretanto, confor-
me observa Eduardo Talamini (2014, p. 683-
684), “é o controle incidental, que examina a
compatibilidade da lei com a Constituicao a
luz do caso concreto, 0 campo por excelén-
cia para o emprego da técnica da preserva-
¢cao dos efeitos”. Acrescenta, ainda: “havera
situacdes em que s6 no caso concreto sera
viavel a ponderacao de valores, a fim de se
verificar a necessidade de preservacao de
determinados efeitos da norma inconstitu-
cional”.

De um lado, é possivel compreender que o
ato do Senado tenha como funcgao atribuir
eficaciaerga omnes a declaragdao de incons-
titucionalidade tomada no caso concreto.



Dessa forma, uma declaragao com efeitos
ex tunc ou ex nunc, mas originalmente res-
trita as partes litigantes, seria “ampliada” e
passaria a operar contra todos. Para Gilmar
Mendes (2008, p. 260), parecia evidente aos
constituintes que a suspensao da execugao
da lei “importava na extensdo dos efeitos do
aresto declaratdrio da inconstitucionalidade
[...]. Atribuia-se, pois, ao ato do Senado card-
ter ampliativo e ndao apenas paralisante ou
derrogatdrio do diploma viciado” (grifos no
original)®.

De outro lado, é possivel considerar a sus-
pensdo da execug¢dao como se fosse uma
“revogacao” da lei declarada inconsti-
tucional. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello (1980, p. 211) afirmava que a Reso-
lucao do Senado Federal “apenas cassa a
lei, que deixa de obrigar, e, assim, perde
a sua executoriedade porque, dessa data
em diante, a revoga simplesmente” (grifo
Nnosso). A partir desse raciocinio, a resolu-
¢ao suspensiva teria carater constitutivo
e sO a partir de sua edicao é que a lei per-
deria eficacia (Ferrari, 2004, p. 205).

Anna Candida da Cunha Ferraz (2014, p.
1066) pondera que o Senado nao revoga
propriamente a lei, mas expede resolu-
cao cujos efeitos sao semelhantes aos da
revogacao, ou seja, ex nunc, “permane-
cendo intocaveis os efeitos ja produzidos
pela norma enquanto ainda nao conside-
rada inconstitucional pelo STF, ndo prejudi-
cando as situacgdes juridicas ja constituidas”.

O dilema é consideravel: a necessidade de
se limitar ao disposto na decisao judicial, so-
ma-se o dever do Senado Federal de preser-
var os atos emanados da norma inconstitu-
cional antes da suspensao de sua execucao.

6 Clemerson Merlin Cléve (2000, p. 122-124) e Luis Roberto Barroso
(2012, p. 157) compartilham de semelhante entendimento.
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Nesse particular, outros dois aspectos me-
recem destaque. Em primeiro lugar, con-
forme exposto anteriormente, o vocabulo
“suspensao” empregado no texto consti-
tucional designa uma medida de carater
definitivo e irrevogavel, e ndao provisorio
como a simples interpretacao gramatical
pode dar a entender. Para Fernando Dias
Menezes de Almeida (2007, p. 18), a edicao
da resolucao invalida e retira do ordena-
mento a norma “suspensa’, e € coerente
gue nem o Supremo Tribunal Federal (e
nem nenhum outro 6rgao) possa voltar a
aplica-la.

Em segundo lugar, a atuagao do Senado é
discricionaria e nao encontra balizas tem-
porais. Ocorre, portanto, necessariamente
em momento posterior a declaragcdao de
inconstitucionalidade pelo STF e suspen-
de ou nao a execucao da lei de acordo
com critérios eminentemente politicos, de
conveniéncia e oportunidade, percebidos
somente por aquela casa legislativa. Sao
elementos externos, alheios a decisao ju-
dicial, que fundamentarao a medida.

Observam-se, portanto, trés situagdes
distintas: primeiro, a declaragcao abstrata
de inconstitucionalidade com efeitos em
principio ex tunc e eficacia erga omnes;
segundo, a declaracao incidental de cons-
titucionalidade com efeitos em principio
ex tunc e eficacia inter partes; e terceiro,
a suspensao pelo Senado da execucgao de
lei declarada inconstitucional, com efei-
tos em principio ex nunc e eficacia contra
todos, exceto nos casos de suspensao da
execucao de leis penais, que naturalmente
operam de forma retroativa em beneficio
do réu, ou quando a Resolucao do Senado
estabelece a retroagcao de forma expressa’.

7 E o caso da RSF 3/2008, que estabelece estar “suspensa a execucao,
com efeito ex tunc, do paragrafo Unico do art. 11 da Lei n°® 9.639, de 25
de maio de 1998 [...]" (Brasil, 2008).




O elemento temporal é decisivo para essa
conclusao. Se o constituinte legou ao Sena-
do a competéncia para ampliar os efeitos da
decisao individual necessariamente depois
de lavrado o acérdao, é porque se trata de
regime evidentemente diverso ao da fiscali-
zacao efetuada pelo Judiciario. Se se tratas-
se de extensao pura e simples da decisao,
dotando-a de efeitos retroativos e eficacia
contra todos, como ocorre no controle abs-
trato, a previsao de lapso temporal “discri-
cionario” entre a decisao judicial e a decisao
senatorial pela suspensao da execucao do
dispositivo nao faria diferenca alguma. Ao
contrario, seria um obstaculo a mais para
atingir os objetivos do dispositivo. Certa-
mente nao foi essa a inteng¢ao do constituin-
te, de acordo com Paulo Napoledao Nogueira
da Silva (1992, p. 110-111):

Nao teria sentido, e nem o permitiria a
|6dgica do sistema, que qualquer dessas
decisdes [em controle abstrato, difuso
OuU a suspensdo pelo Senado] fosse in-
tegrante, uma espécie de adendo de
qualquer das demais; ou, ainda, que
gualguer das duas primeiras determi-
nasse automaticamente a existéncia ou
prolacao da terceira, sem que qualquer
outro elemento ou requisito de nature-
za cognitiva e decisdria se fizesse pre-
sente para autoriza-la [..]. No controle
incidental, o Supremo forma livremen-
te 0 seu convencimento para declarar
ou nao a inconstitucionalidade, nada
o0 obrigando a fazé-lo ou a deixar de
fazé-lo, senao motivos do préprio con-
vencimento; e nesse mister se exaure
a sua participacao no procedimento. O
Senado, na etapa em que lhe compete
atuar, forma livremente o seu conven-
cimento politico sobre a conveniéncia
e oportunidade de estender ou nao, a
todos e para o futuro, aquilo que o Su-
premo declarou com eficacia restrita as
partes [..]. Declarar a inconstitucionali-
dade entre partes e, como regra fazé-lo
com eficacia retroativa, € fungdao com-
pletamente diversa daquela de esten-
der a todos e para o futuro a eficacia e
os efeitos dessa declaracao.
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Sobre essa questdo, é necessario fazer refe-
réncia ao Decreto n.° 2.346/97 da Presidén-
cia da Republica (Brasil, 1997, grifos nossos),
gue dispde:

Art. 1° As decisGes do Supremo Tribunal
Federal que fixem, de forma inequivoca e
definitiva, interpretacao do texto constitu-
cional deverao ser uniformemente obser-
vadas pela Administragao Publica Federal
direta e indireta, obedecidos aos procedi-
mentos estabelecidos neste Decreto.

§1° Transitada em julgado decisdo do Su-
premo Tribunal Federal que declare a in-
constitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, em acao direta, a decisao, dotada de
eficacia ex tunc, produzira efeitos desde
a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticado
com base na lei ou ato normativo incons-
titucional ndo mais for suscetivel de revi-
sdo administrativa ou judicial.

§2.° O disposto no paragrafo anterior apli-
ca-se, igualmente, a lei ou ao ato norma-
tivo que tenha sua inconstitucionalidade
proferida, incidentalmente, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, apds a suspensdo
de sua execugdo pelo Senado Federal.

Por mais que o § 2.° mencione a atuagao
do Senado, ndo ha prejuizo da Administra-
¢ao Publica e do Poder Judiciario deixarem
de aplicar a norma inconstitucional com
efeitos retroativos (ex tunc), mesmo que a
Resolucao do Senado ndo os determine ex-
pressamente. Ocorre que, Nnesses casos, 0s
eventuais efeitos retroativos terao exclusi-
vamente como base a decisdao do Supremo
Tribunal Federal tomada em controle difuso,
cujo valor sera de precedente nao vinculan-
te. Afinal, lembrava Paulo Brossard (1976, p.
62), o Senado, em suspendendo a execucao
da lei inconstitucional, “realiza tarefa de po-
litica legislativa e de saneamento da ordem
juridica” e por essa razao seus efeitos ope-
ram, de forma automatica, apenas de modo
prospectivo (ex nunc).



2.6. Conclusoes preliminares

Feitas essas consideracdes de cunho teori-
co, as conclusdes preliminares permitem a
elaboracao de respostas as perguntas elen-
cadas no inicio deste capitulo.

Primeiro, o ato do Senado que suspende a
execucao de lei declarada inconstitucional é
um ato veiculado por Resolucao do Senado
Federal cuja natureza € eminentemente po-
litica. Dessa forma, sera baixado se e quan-
do os senadores entenderem oportuno e
conveniente. Nao se trata de revogacao da
lei, tampouco de ato que “da maior publi-
cidade” a declaracao de inconstitucionali-
dade. Trata-se de ato normativo sui generis
que suspende a execuc¢ao da norma legal
com efeitos erga omnes.

Segundo, a atuacao do Senado nao € obri-
gatdéria. Nao ha prazo legal para que ela
ocorra e nao ha sancao por eventual omis-
sao do 6rgao legislativo, ou seja, nao se mos-
tra possivel exigir judicialmente o exercicio
dessa competéncia privativa.

Terceiro, 0 Senado pode se recusar a suspen-
der a execucao da lei declarada inconstitu-
cional, ou mesmo suspender apenas parte
da lei que foi, por inteiro, declarada inconsti-
tucional (podendo modular os efeitos dessa
suspensao). Nao se mostra possivel, porém,
a suspensao da execucao, pelo Senado, da
parte da lei que ndo foi declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Quarto, o termo “suspensao” ndo indica uma
providéncia temporaria, mas, ao contrario,
uma providéncia definitiva. Uma vez suspen-
sa a execugao da norma, esta passa a nao
mais produzir efeitos, razdo pela qual a Reso-
lucdo do Senado que a suspendeu Nao pode
ser revogada por outro ato do proprio Senado.

21
vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 07-34

Quinto, por fim, a suspensdao da execucao
de lei inconstitucional opera, automatica-
mente, com efeitos prospectivos (ex nunc),
salvo em casos especiais, como 0s de sus-
pensao da execucao de leis penais em be-
neficio do réu, naturalmente retroativos, ou
quando a Resolucao do Senado estabeleca
a retroacao de forma expressa. Admite-se a
possibilidade, também, da Administracao
Publica e do Poder Judiciario deixarem de
aplicar a lei retroativamente. Nesse caso, po-
rém, esses 6rgaos tomarao como base ape-
nas a decisao do Supremo Tribunal Federal
qgue embasou a Resolugcao do Senado, e nao
a Resolucao do Senado em si.

3. PESQUISA EMPIRICA

Enquanto alguns aspectos da competéncia
do Senado estudada neste trabalho permi-
tem elucidacao de cunho eminentemente
tedrico — sobretudo aqueles aspectos decor-
rentes de interpretacao do texto constitu-
cional — outros podem ser melhor esclare-
cidos a partir da analise do comportamento
das instituicdes envolvidas.

Neste capitulo, pretende-se analisar o compor-
tamento de Supremo Tribunal Federal e Sena-
do navigéncia da Constituicao Federal de 1988.
Os documentos levantados dizem respeito a
comunicagao entre ambos (para finsdo art. 52,
inc. X, da Constituicao) no periodo que vai de
outubro de 1988 a novembro de 2016.

3.1. Apontamentos metodolégicos

Foram colhidas informacdes junto a Secre-
taria Judiciaria do STF, que gentilmente for-
neceu midia eletrénica contendo cépia inte-
gral de todos os Oficios “PM-C" enviados ao



Senado entre 1988 e 20148, e a Secretaria de
Informacao Legislativa do Senado, que en-
caminhou uma planilha com informacdes
detalhadas sobre os Oficios “S” recebidos no
mesmo periodo.

A tramitacao individual das comunicacdes
no Senado Federal pdde ser conferida no
portal “Atividade Legislativa” e nos Relatorios
Anuais da Presidéncia, todos eles disponiveis
no sitio eletrénico da casa legislativa. Esses
dados foram reunidos em uma base comum,
O que permitiu a elaboracao dos graficos e
tabelas apresentados neste artigo.

E preciso esclarecer que a pesquisa ndo efe-
tuou o levantamento de todas as decisdes
do Supremo que, no periodo analisado, po-
deriam efetuar controle difuso de constitu-
cionalidade e naturalmente ensejariam co-
municacao ao Senado. Esse levantamento,
ideal para verificar se todas as declaracdes
incidentais de inconstitucionalidade sdo
efetivamente comunicadas ao Senado, se-
ria, no entanto, demasiado robusto (com-
preenderia a analise de mais de 200.000
acordaos, de acordo com informacgdes do
sitio eletrénico do Supremo?®). Como se vera
adiante, o levantamento documental que
foi realizado permitiu analisar a questao a
partir de outros elementos.

E valido registrar, também, que o Gabinete
da Presidéncia do Supremo, entao ocupa-
da pelo Ministro Ricardo Lewandowski, res-
pondeu ao contato do autor assegurando

8 A titulo de esclarecimento, os oficios sdo numerados na origem
como “PM-C" e renumerados como Oficio “S” pelo Servigo de Proto-
colo do Senado. A partir desta Ultima referéncia, é possivel acompa-
nhar toda a tramitagao da documentagao na casa legislativa. Pdde-se
constatar, no periodo pesquisado, que ndo houve perda de informa-
cao na remessa de oficios, ou seja, todos os oficios encaminhados
pelo STF efetivamente foram recebidos pelo Senado. Por essa razao,
a atualizacdo de dados - referente ao periodo que vai de janeiro de
2015 a novembro de 2016 - tomou como base apenas a tramitagdo da
comunicagao a partir de sua recepgao pelo Senado, sem prejuizo aos
resultados da pesquisa.

9 O numero total de processos protocolados, distribuidos e julgados
pelo Supremo Tribunal Federal esta disponivel no sitio eletrénico da
corte, a partir do comando <http:/www.stf,jus.br/portal/cms/verTexto.
asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse>.
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(e dificilmente seria diferente) que é pratica
reiterada da corte cumprir rigorosamente
os dispositivos de seu Regimento Interno,
inclusive no que diz respeito a comunicacao
ao Senado das decisGes que exercem con-
trole difuso de constitucionalidade, obede-
cendo-se a seguinte sequéncia: julgamento
—transito em julgado - comunicagao assina-
da pelo Presidente do STF —envio ao Senado
Federal.

O processamento das informacgdes cole-
tadas levou em conta diversas variaveis.
Primeiro, foi verificado se todos os Oficios
“PM-C" encaminhados pelo Supremo fo-
ram efetivamente recebidos pelo Servico de
Protocolo do Senado e renumerados como
Oficio “S". O resultado foi afirmativo, ou seja,
nao houve perda de informagao na remessa
de oficios. Em seguida, foi possivel classifi-
car todas as declaragdes de inconstituciona-
lidade comunicadas ao Senado por “classe
processual”, isto &, pelo tipo de acao que as
originou, e também por objeto, ou seja, pelo
tipo de norma impugnada. Esse trabalho
permitiu encontrar elementos para respon-
der as seguintes questodes:

1. Quais os tipos de acao que originaram as
comunicacgdes feitas entre Supremo Tribu-
nal Federal e Senado de 1988 a 20167

2. Qual a espécie normativa e a origem das
normas cuja declaracao de inconstituciona-
lidade foi comunicada ao Senado?

3. A frequéncia de Oficios “PM-C" enviados
ao Senado guarda relagao com os tipos de
acdo que os embasaram, com alguma ca-
racteristica da norma impugnada ou, mes-
Mo, com 0s mandatos dos Presidentes do
Supremo Tribunal Federal?

Em um segundo momento, foi conferida a
tramitacao individual de todas as comuni-



cacoes recebidas pelo Servico de Protocolo
do Senado. Os Oficios “S" foram classifica-
dos pelo ultimo estado de tramitacao e pelo
espaco de tempo compreendido desde o
envio pelo Supremo Tribunal Federal até o
ultimo estado de tramitacao. As informa-
¢des coletadas possibilitaram esbocar res-
postas para as seguintes perguntas:

1. Ha alguma relagao entre o Ultimo de esta-
do de tramitacao e a origem ou tipo da nor-
ma impugnada?

2. Ha alguma relacao entre o tempo de tra-
mitagcao da comunicag¢ao no Senado e o seu
conteudo (origem ou tipo da norma impug-
nada)?

Além das perguntas acima elencadas, a
pesquisa empirica quantitativa péde com-
plementar a segunda conclusao preliminar
obtida pela analise dogmatica do art. 52, inc.
X, da Constitui¢cao Federal —a de que a atua-
¢ao do Senado nao é obrigatdria e nao en-
contra prazo legal para sua ocorréncia.

3.2. Comunicacdes ao Senado e sua ori-
gem e objeto

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2012,
p.113), o controle difuso de constitucionalida-
de € a Unica via acessivel ao cidadao comum
para a tutela de seus direitos constitucionais,
uma vez gue a questao constitucional pode
ser suscitada em processos de qualqgquer na-
tureza — de conhecimento, de execugao ou
cautelar—em qualqguer instancia do Judicia-
rio, inclusive o Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, presume-se que é possivel o
Supremo declarar incidentalmente a in-
constitucionalidade de uma norma em
quaisquer processos de sua competéncia,
com excecao daqueles que exercem con-
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trole abstrato (ADI, ADC, ADO e ADPF). Con-
forme estabelece o art. 178 do regimento
interno da corte, apds o transito em julgado
dos processos em que ha controle difuso,
a Secretaria Judiciaria faz comunicacao da
decisao ao Senado - via Oficio “PM-C" assi-
nado pelo Presidente do Supremo.

A tabela 1 classifica os Oficios “PM-C" por
classe processual de origem. Em 1989 e 1990,
dois acérdaos de Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) foram equivocadamente
comunicados ao Senado — percebe-se que
Nos anos seguintes nenhuma decisao des-
sa natureza foi remetida a casa legislativa.
Quanto as outras classes processuais, des-
tacam-se Ag¢ao Originaria (AO), Habeas Cor-
pus (HC), Mandado de Seguranca (MS) e Re-
curso Extraordinario (RE).

E possivel perceber que ndo ha grande va-
riacao no numero de comunicacdes das
decisbes em Habeas Corpus e Mandado
de Seguranca ano a ano em todo o perio-
do pesquisado — de 1 a 3 comunicagdes. Ja
as decisdes em Acao Originaria, por sua vez,
concentram-se no periodo que vai de 1995 a
2004 (34 comunicacdes), com apenas 1 co-
municacao fora desse periodo, em 2009.

Os Oficios “PM-C" com origem em Recurso
Extraordinario — classe processual que re-
presenta mais de 68% das comunicagdes
no periodo pesqguisado — nao apresentam
uma frequéncia regular ano a ano. De 2005
em diante, porém, é notavel a diminuicao da
guantidade global de comunicacgdes, certa-
mente uma consequéncia da entrada em vi-
gor da Emenda Constitucional 45/2004, que
estabeleceu o requisito da repercussao geral.

Até 2004, foram 117 comunicacdes de RE,
0 gue representa 66% do total de comuni-
cacdes em igual periodo (177). De 2005 em
diante, foram 49 RE comunicados de um
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total de 64 de comunicagdes — 76,5%, portanto. De acordo com informacdes do sitio ele-
trénico do préprio Supremo Tribunal Federal, as decisdes em Recurso Extraordinario re-
presentaram 74,3% do total de processos julgados pela corte em igual periodo. Trata-se de
um numero muito proximo ao de comunicag¢des de RE em relacao ao todo (76,5%), o que
de certa forma pode levar a conclusao que a frequéncia de comunicag¢des ao Senado nao
destoa da média de julgamentos de processos pela corte — descontando-se, claro, os julga-
mentos em processos de natureza objetiva.

TABELA 1- OFiCIOS “PM-C"” POR CLASSE PROCESSUAL (1988-2016)
TABLE 1 - OFICIOS “PM-C"” BY PROCEDURAL CATEGORY (1988-2016)

Ano Classe processual Total
ACO | AO | Al HC | Ing | MS | Rcl | RE | ADI

1988 0]
1989 1 1 2
1990 2 1 3
1991 1 1
1992 3 3
1993 3 5 8
1994 4 4
1995 4 1 8 13
1996 13 1 1 3 18
1997 6 1 1 13 21
1998 2 1 8 1
1999 1 1 16 18
2000 3 1 1 13
2001 2 3 12
2002 1 1 18 20
2003 2 1 1 1 6 n
2004 1 1 1 16 19
2005 7 7
2006 2 5 7
2007 2 2 4
2008 3 3
2009 1 1 1 6 9
2010 2 2
201 1 1 3 5
2012 0
2013 3 3
2014 1 2 10 13
2015 2 6 8
2016 1 2 3
Total 4 35 2 15 1 15 1 166 2 241

FONTE: Elaboragcao do autor.

STOP OF APPLICATION OF A LAW DECLARED
UNCONSTITUTIONAL: analysis of the brazilian Federal Supreme
Court and Federal Senate behavious after 1988



A tabela 2 classifica os Oficios “PM-C" por
objeto, ou seja, por norma impugnada. Per-
cebe-se, em primeiro lugar, que se adotou
uma interpretacdao extensiva do vocabulo
“lei” inserto na redacao do art. 52, inc. X, da
Constituicao Federal. Em outras palavras,
comunicou-se ao Senado tanto as declara-
¢des de inconstitucionalidade de normas
federais quanto de normas estaduais e mu-
nicipais, € mesmo de leis ordinarias quanto
atos infralegais (decretos, regulamentacdes,
portarias etc.).

Conforme observa Anna Candida da Cunha
Ferraz (2014, p. 1066), levando-se em conta
a finalidade do mecanismo, é de se enten-
der que todo ato juridico normativo sujeito
a fiscalizacdo do Supremo Tribunal Federal
possa constituir objeto de Resolugao do Se-
nado que suspenda sua execucdo. Precipua
€ a afirmacao de Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello (1980, p. 207) nessa matéria:

Como ao Supremo Tribunal Federal
competia, em definitivo, em ultima ins-
tancia, declarar a inconstitucionalidade
nao sé de lei ou decreto federal, mas
também de lei ou decreto estadual, mu-
nicipal e territorial, a suspensdo desses
textos, em virtude daquelas decisbes,
em nado tendo feito a Constitui¢ao qual-
quer restricdo, haveria de compreender
os declarados inconstitucionais de qual-
quer das entidades. Mesmo porque essa
suspensao, conforme a sistematica ado-
tada, constitui uma atividade acessoéria
a declaragao de inconstitucionalidade,
complementar a ela.

E preciso ressaltar que um Oficio “PM-C”
pode ter por objeto mais de uma lei ou par-
te de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo, razao pela qual o numero total
dispositivos impugnados (282) € maior que
o de oficios remetidos (241, conforme de-
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monstra a tabela 1).

Além disso, € possivel inferir um certo equi-
librio entre a origem dos dispositivos im-
pugnados. As normas de ambito federal
representaram 36,5% das comunicac¢des ao
Senado, engquanto as de dmbito estadual
e municipal representaram 39,7% e 23,7%,
respectivamente.

TABELA 2 - OFiCIOS “PM-C"” POR OBJETO (1988-2016)
TABLE 2 - OFiCIOS “PM-C" BY OBJECT (1988-2016)

Ambito Federal Estadual ‘ Municipal

5 |8 |o|b |8 |83

] ) g ] ) n )

9 5 [ & 9 3 | < =)
e | S |32 )2 3|53

S 18 |5 & |58

g |2 [0 | & |2 |8 |2
1988 o
1989 1 1 0] 0] o] 2
1990 1 0 1 0 1 3
1991 1 0 0 (] 0 1
1992 2 0 2 (] 0 4
1993 6 1 4 0 (] n
1994 2 0] 2 0] 1 5
1995 8 0] 7 0] 1 16
1996 2 o] 1 25 0 o] 28
1997 2 3 8 1 7 21
1998 2 1 3 0 5 n
1999 4 0 7 1 10 22
2000 5 0 3 (] 5 13
2001 1 0 1 7 1 14
2002 3 0] 2 3 0] 13 1 22
2003 2 0] 4 5 1 (0] 12
2004 3 1 2 2 0 2 20
2005 1 0 5 2 2 1 n
2006 5 1 1 1 0 8
2007 0] 1 1 1 0 3
2008 4 0 1 0 0 5
2009 7 1 1 1 0] 10
2010 1 1 0] 0] 0] 2
201 3 o] 1 0] 1 5
2012 0 (o] (o] 0 1 1
2013 3 0 0 0 0 3
2014 13 1 6] 0] 1 15
2015 5 2 1 0 (0] 3 n
2016 2 0 0 1 0 3

89 14 16 86 10 66 1 282

FONTE: Elaboracao do autor.



A tabela 3, por fim, exibe a quantidade de
Oficios “PM-C" encaminhados ao Senado
por cada Presidente do Supremo Tribunal
Federal desde 1988 ate 2016. Os mandatos
dos presidentes da corte tém duragao ma-
xima de 2 (dois) anos, de acordo com o art.
12 do regimento interno daquela instituicao.
Em todo o periodo pesquisado, apenas os
Ministros Aldir Passarinho, Mauricio Corréa
e Ayres Britto exerceram por curto periodo
de tempo a Presidéncia do Supremo, ra-
zao pela qual dois deles — Aldir Passarinho e
Ayres Britto — nao encaminharam um Oficio
“PM-C" sequer durante seus mandatos.

E possivel perceber, também, que ndo ha
uma regularidade no ndmero de decisbes
de inconstitucionalidade comunicadas ao
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Senado em cada mandato de Presidente
do Supremo. De 1995 a 2003, porém, os Mi-
nistros Sepulveda Pertence, Celso de Mello,
Carlos Velloso e Marco Aurélio assinaram
uma quantidade semelhante de Oficios
“PM-C" — uma média de 33 por mandato.

Como ja referido, o Ministro Mauricio Cor-
réa presidiu o Supremo Tribunal Federal por
pouco mais de 11 meses, enquanto Nelson
Jobim, seu sucessor, exerceu o mandato por
guase 2 anos completos. Entre 2003 e 2004,
periodo que compreende 3 mandatos pre-
sidenciais, foram 30 comunicac¢des ao Sena-
do, niUmero que nao destoa da média bia-
nual constatada desde 1995.

De 2005 em diante, por seu turno, prova-
velmente por consequéncia da entrada em

TABELA 3 - OFICIOS “PM-C” ENVIADOS POR CADA PRESIDENTE DO STF (1988-2016)
TABLE 3 - OFICIOS “PM-C” SENT BY EACH CHIEF JUSTICE (1988-2016)

FONTE: Elaboragao do autor

. Oficios . Oficios
Presidente da Corte Ano PM-C Presidente da Corte Ano PM-C
1988 0 2001 7 33
Rafael Mayer (0] .
1989 0 Marco Aurélio 2002 20
1989 | 2 2003 6
2 Akl 2003
Néri da Silveira 1990 3 6 Mauricio Corréa °
1991 | 1 2004 | 4
- " 2004 15
Aldir Passarinho 1991 (0] [0} Nielserm Jefsim 22
1992 | 3 2005 | 7
Sydney Sanches 4
2006 7
Lo2E L Ellen Gracie mn
1993 7 2007 4
Octavio Gallotti n
2008 3
195 & Gilmar Mendes 12
1995 | 13 2009 | 9
. 2010 2
Sepulveda Pertence 1996 18 | 38 Cezar Peluso 7
1997 7 2011 5
1997 14 Ayres Britto 2012 (0] o
2013 3
Celso de Mello 1998 il 32 Joaquim Barbosa 6
1999 | M 2014 | 10
2000 13 Ricardo Lewandowski 2015 8 20
Carlos Velloso 2001 | 5 | 29 2016 2
2002 | 20 Carmen Ldcia 2016 1 1
2003 | 6 241




vigor da Emenda Constitucional 45/2004, o
numero médio de comunicacdes ao Senado
poranodiminuiu. AMinistra Ellen Gracie e o Mi-
nistro Gilmar Mendes comunicaram, respecti-
vamente, 11 e 12 acoérddos ao Senado durante
seus Mmandatos presidenciais. Curiosamente,
os dois Ministros-Presidentes seguintes, Cesar
Peluso e Joaguim Barbosa, também assina-
ram um ndmero aproximado, embora menor,
de Oficios “PM-C" -7 e 6, respectivamente.
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Durante o mandato de Ricardo Lewan-
dowski, por fim, foram 20 comunicagodes,
ndmero que é, porém, significativamente
maior se comparado ao dos cinco Ministros-
-Presidentes anteriores.

3.3. Comunicac¢ao ao Senado e sua tramitacao

Conforme se pbde constatar na primeira
parte deste trabalho, o ato do Senado que
suspende a execugao de lei declarada in-

TABELA 4 - ESTADO DE TRAMITAGCAO DOS OFiCIOS “S” (OFS) (1988-2016)
TABLE 4 - CURRENT PROCEDURAL STATE OF THE OFICIOS “S" (OFS) (1988-2016)

Tramitacdo encerrada (decisdo terminativa)
Ano de recebimento do OFS Em tramite | Total
Rejeitado Arquivado / Prejudicado | Transformado em PRS Gerou RSF
1989 2 2 2
1990 1 2 2 3
1991 1 1 1
1992 3 3 3
1993 1 3(% 5(% 4 8
1994 4 4 4
1995 1 7 5 5 13
1996 12 6 6 18
1997 m 9 9 1 21
1998 7 4 4 n
1999 4 14 14 18
2000 2 m m 13
2001 5() 8(*) 7 12
2002 6 14 14 20
2003 2 9 © n
2004 10 9 9 19
2005 1 6 6 7
2006 6 1 1 7
2007 2 2 2 4
2008 2 1 1 3
2009 6 3 3 9
2010 1 1 1 2
2011 5 5 5
2012 (0]
2013 3 3
2014 13 13
2015 1 1 1 6 8
2016 3 3
Total 2 89 126 124 26 241

(*) O OFS 122/1993 deu origem ao PRS 35/1995, mas foi arquivado em 1999 sem gerar RSF.
(**) O OFS 25/2001 deu origem ao PRS 26/2005, mas foi arquivado ao final da legislatura, em 2014 sem gerar RSF.

FONTE: Elaboracao do autor.



constitucional pelo Supremo é um ato de
natureza eminentemente politica, de forma
gue o 6rgao legislativo pode decidir por nao
exercer sua competéncia privativa, ou seja,
deixar de suspender a execugao da lei de-
clarada inconstitucional.

A tabela 4 classifica os Oficios “S” de acordo
com a ultima tramitagcao registrada em no-
vembro de 2016. As informacdes foram retira-
das do portal “Atividade Legislativa”, integran-
te do sitio eletrénico do Senado Federal. Das
241 comunicacdes recebidas pela casa entre
1988 e 2016, 26 ainda nao foram apreciadas e
215 tiveram sua tramitagao encerrada.

Desses 215 Oficios “S", dois foram rejeitados
pelos senadores (0 que corresponde a pou-
co mais de 0,8% do total), 89 foram arqui-
vados por perda de objeto (cerca de 36,9%
das comunicagodes) e 124 deram origem a
Resolucao do Senado que, efetivamente,
suspendeu a execugao dos dispositivos im-
pugnados pelo Supremo Tribunal Federal
— numero que corresponde a mais de 51,4%
do total.

Nos dois casos em gue a suspensao foi rejei-
tada, o senador relator do Oficio “S” na Co-
missao de Constituicao, Justica e Cidadania
emitiu parecer favoravel a suspensao do dis-
positivo, mas os membros daguela comis-
sao rejeitaram o parecer. Em compensacao,
nos 89 casos em que o Oficio “S” foi arquiva-
do, o parecer do senador relator recomen-
dava o arquivamento geralmente por ter o
dispositivo impugnado ja encontrado sus-
pensao da execucao, seja porque foi objeto
de controle abstrato, simula vinculante ou,
mesmo, outra Resolucao do Senado.
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Veja-se que nesses casos Nao ha uma von-
tade deliberada dos senadores em nao sus-
pender a execucao da lei por entender que
a declaracao de inconstitucionalidade nao
deve operar com efeitos erga omnes, mas,
ao contrario, porque ja nao é mais oportu-
No e conveniente tal suspensao por parte do
Senado. Em outras palavras, a suspensdo da
execucao pelo Senado nao traria nenhum
efeito pratico.

A tabela 5 separa por objeto as 117 Resolu-
¢des do Senado que suspenderam a execu-
¢cao de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo entre 1988 e 2016. Dessas Resolu-
¢oes, cinco tiveram por objeto a suspensao
da execucao de mais de uma norma, razao
pela qual o numero total de normas cuja
execucao foi suspensa (122) € maior que o
numero total de Resolucdes editadas (117).

Da mesma forma, cinco Resolucdes do Se-
nado tiveram origem em mais de um Oficio
“S" que tramitaram em conjunto, motivo
pelo qual o niumero de Oficios “S” que gera-
ram Resolucao do Senado (124) € diverso do
numero total de Resolugdes editadas (117).

E possivel notar um equilibrio entre a quan-
tidade de normas federais (38), estaduais
(49) e municipais (35) impugnadas - em
relacdo ao total, correspondem a 31,15%,
40,15% e 28,7%, respectivamente. Postos os
porcentuais em comparagao com os dispo-
sitivos impugnados que deram origem aos
Oficios “PM-C", analisados pela tabela 2, eles
se mostram bastante semelhantes — 36,5%,
39, 7% e 23,7%, na ordem.
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TABELA 5 - RESOLUGCOES DO SENADO (RSF) POR OBJETO (1988-2016)
TABLE 5 - RESOLUTIONS OF THE SENATE (RSF) BY OBJECT (1988-2016)

Ambito Federal Estadual Municipal

> g 0 b 5 |2 | 3
e | £ | 3 | 2 | £ | § g 3

[ON [0) O [ON [ ] )
1989 1 1
1990 1 1 1 3
1993 1 1
1995 7 3 1 n
1996 2 2 1
1997 1 2 3
1999 2 1 2 1 5 n
2005 7(%) 1 7 1 2 18 1(%) 44
2006 109 1(%) 1 1 4 7
2007 4 1 5 3 3 16
2008 2(% 2(% 1 4
2009 1 1
2010 2 1 3
2012 2 1 1 1 5
2013 1 1
2016 1 1

30 8 9 30 10 34 1 n7

(*) As RSF 9,10 e 31/2005, 16/2006 e 7/2008 suspenderam mais de um diploma normativo cada.

FONTE: Elaboragao do autor.

A tabela 6 separa os Oficios “S" que tiveram
sua tramitagcao encerrada antes de novem-
bro de 2016 por tempo médio de apreciacao
pelo Senado, ou seja, o tempo aproximado
entre o recebimento do Oficio “PM-C" e a
decisao terminativa.

De 215 Oficios “S", 121 — o que corresponde

a 56,2% do total — encontraram decisdo ter-
minativa até trés anos depois de terem sido
recebidos pelo Senado, enquanto para os
outros 94 — 438% em relagao ao todo - a
decisao final foi tomada em tempo maior,
mais de quatro anos apds o registro de rece-
bimento pelo Servico de Protocolo da casa.
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TABELA 6 - TEMPO DE TRAMITAGAO FINAL DOS OFiCIOS “S" (OFS) (1988-2016)
TABLE 6 - AVERAGE TIME OF FINAL DECISION ABOUT THE OFICIOS “S” (OFS) (1988-2016)

Tempo aproximado

de apreciagdo dos <1 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 >10
OFS (em anos)
Numero de OFS 25 40 34 22 13 24 13 12 10 4 5 13

Porcentagem MN,7% 186% 158% 102% 6,0%

N.0% 60% 56% 47% 19% 24% 6]1%

FONTE: Elaboracao do autor.

O grafico1, por sua vez, coloca em um plano
esse tempo médio de apreciacao dos Ofi-
cios “S”", classificando-os por ano de recebi-
mento da comunicacgao.

Dos anos em que os Oficios “S” tém a me-
nor média de tempo entre o recebimento
e a decisao terminativa (1989, 1990, 1994,
1995, 2005, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011 e
2015), quatro deles correspondem aos anos
em que mais foram editadas Resolucdes do

Senado suspendendo a execugao de lei in-
constitucional (1995, com 11 RSF; 1999, com 11
RSF; 2005, com 44 RSF; e 2007, com 16 RSF).

Da mesma forma, dos anos em que os Ofi-
cios “S" encontraram maior média de tempo
de apreciagao final (1991, 1996, 1997, 1998, 1999,
2000, 20071, 2006 e 2010), quatro deles corres-
pondem aqueles que sequer houve Resolucao
do Senado editada parafinsdoart.52,inc. X, da
Constituicao Federal (1991,1998, 2000 e 2001).

GRAFICO 1- EVOLUGCAO DO TEMPO MEDIO DE APRECIAGAO DOS OFICIOS “S” PELO SENADO FEDERAL (1989-2016)
GRAPH 1 - EVOLUTION OF THE AVERAGE TIME OF FEDERAL SENATE FIRST DECISION ABOUT THE “OFiCIOS ‘S (OFS)

(1989-2016)
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FONTE: Elaboracao do autor.



4, CONCLUSOES

A partir da analise das tabelas e grafico pro-
duzidos, é possivel encontrar elementos
para responder as gquestdes elencadas no
item 3.1. Primeiro, o Supremo Tribunal Fe-
deral comunica o Senado sobre as decisdes
tomadas, principalmente, em Acao Origina-
ria (AO), Habeas Corpus (HC), Mandado de
Seguranca (MS) e Recurso Extraordinario
(RE) que tenham exercido controle difuso
de constitucionalidade. Também foram le-
vantadas comunicagdes que continham
acordaos de Acao Civel Originaria (ACO),
Agravo de Instrumento (Al), Inquérito (Inq),
Reclamacao (Rcl) e mesmo que por equi-
voco, Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI). Essas ultimas classes processuais, po-
rém, correspondem a pouco mais de 4% dos
Oficios “PM-C" encaminhados ao Senado
Federal entre 1988 e 2016.

Segundo, foram comunicadas as decisdes
de inconstitucionalidade que fulminaram
leis ordindarias e atos infralegais, de ambito
federal, estadual ou municipal. Em outras
palavras, nao houve restricdo quanto ao ob-
jeto da decisdo a ser comunicada. Pb6de-se
constatar, inclusive, um relativo equilibrio
entre a origem dos dispositivos impugna-
dos, com leve predominancia das normas
de ambito estadual.

Terceiro, nao se pdde perceber uma unifor-
midade na quantidade de Oficios “PM-C”
encaminhados ano a ano ao Senado Fede-
ral, da mesma forma que nao é possivel exi-
gir que o Supremo Tribunal Federal mante-
Nnha uma mesma média de declaracdes de
inconstitucionalidade ano apds ano. E certo
que a frequéncia da comunicag¢ao de deci-
sdes de inconstitucionalidade variou no pe-
riodo pesquisado, mas essa variagao nao se
mostrou significativa o suficiente de modo
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que se possa inferir uma agao deliberada
por parte do signatario da comunicagao — o
Presidente da corte — que tenha dado causa
a essa variagao. Foi possivel perceber, inclu-
sive, uma diminui¢ao na comunicagao de
decisbes em Recurso Extraordinario (RE) a
partir de 2005, apds a instituicao do requi-
sito da repercussao geral, fato que acompa-
nhou a diminuicao, em paralelo, da prdpria
guantidade de decisbes em RE tomadas
pela corte no mesmo periodo.

Desse modo, os elementos indicam que
o Supremo Tribunal Federal efetivamente
comunica ao Senado todas as decisbes in-
cidentais de inconstitucionalidade de sua
lavra.

Recebidas as comunicacdes pelo Senado,
constatou-se que mais da metade dos Ofi-
cios “S" apreciados geram Resolugcao que
suspende a execucao de lei inconstitucio-
nal. Em outras palavras, o Senado Federal
exerce a competéncia que lhe foi conferida
pelo art. 52, inc. X, da Constituicao em mais
de 51,4% dos casos. Além disso, o exercicio
dessa competéncia, ou seja, a decisao em
suspender a execucao da lei que foi decla-
rada inconstitucional por decisao definiti-
va do Supremo nao guarda relagdao com o
tipo ou origem da norma impugnada. Ao
contrario, demonstrou-se que a quantidade
de normas federais, estaduais e municipais
cuja execucao foi suspensa € bastante pro-
ximo — 31,15%, 40,15% e 28,7% em relacao ao
total, respectivamente.

Por outro lado, foi possivel verificar que o
elemento temporal foi o mais influente na
decisao terminativa sobre os Oficios “S". O
numero de comunicag¢des cuja tramitagao
encerrou menos de trés anos apos o recebi-
mento pelo Servico de Protocolo do Senado
(121, 56,2% do total) é bastante proximo ao



numero de Resolucgdes editadas no mesmo
periodo (117). Da mesma forma, o niumero de
comunicagdes rejeitadas e arquivadas por
perda de objeto (91) ndo destoa da quanti-
dade de Oficios “S" cuja tramitacao encer-
rou mais de gquatro anos apds o registro de
recebimento pela casa legislativa.

Assim, & possivel afirmar que os trabalhos
da Comissao de Constituicao, Justica e Ci-
dadania influenciam diretamente no exerci-
cio da competéncia prevista no art. 52, inc. X,
da Constituicdo. E possivel admitir, inclusive,
gue o Presidente da Comissao, responsavel
pela pauta, aja deliberadamente para que
mais ou menos Oficios “S" sejam apreciados
em maior ou menor espaco de tempo, e as-
sim mais ou menos leis declaradas incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal
tenham sua execucao suspensa.

Essa constatacao € bastante relevante, afi-
nal, corrobora a conclusao esposada ao final
da primeira parte do trabalho, segundo a
gual o lapso temporal entre a decisdo judi-
cial e a atuacao do Senado é elemento es-
sencial para a compreensao do instituto. O
sistema foi concebido levando em conta a
variavel do tempo, legando ao érgao legis-
lativo o condao de decidir politicamente, de
acordo com a conveniéncia e a oportunida-
de de suspender a execucao da lei neste ou
naguele momento.

Seguindo essa linha de raciocinio, todas as
outras conclusdes dogmaticas passam a fa-
zer maior sentido, seja a de que o Senado
Nnao encontra limites temporais legais para
tomar sua decisao, seja a de que a suspen-
sao da execucgao de lei inconstitucional ope-
ra automaticamente com eficacia prospec-
tiva (ex nunc) e é definitiva. Obviamente ha
excecdes, mas elas nao maculam a logica
do sistema. Quanto a eficacia retroativa (ex
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tunc), ela é admitida quando o Senado a de-
sejar e aregistrar expressamente na redagao
da resolucgao suspensiva — e ocorre necessa-
riamente Nos casos ja previstos no ordena-
mento juridico, como os de supressao de
normas penais em favor do réu. Quanto ao
fato de que a suspensdo é definitiva e nao
temporaria, a Resolugao do Senado apenas
podera ser anulada nas hipdteses em que
o Supremo Tribunal Federal entenda haver
inconstitucionalidade, como foi o caso da
RSF 7/2007, quando o Senado equivocada-
mente suspendeu a execugao de leis que
nao haviam sido objeto de declaragao de in-
constitucionalidade por parte do Supremo
Tribunal Federal.

Por fim, convém registrar que a pesquisa
empirica quantitativa, aliada a investigacao
de questdes dogmaticas, permitiu demons-
trar que o dispositivo do art. 52, inc. X, da
Constituicao Federal ndo € letra morta, nem
sofreu mutacao constitucional. Ao contra-
rio, péde-se perceber a importancia do exer-
cicio dessa competéncia para o sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro —
€ gue sua compreensao nao pode ser des-
valorizada pela doutrina juridica.
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Resumo

Este artigo analisa os litigios eleitorais nas
disputas para os Executivos municipais,
entre 1996 a 2012, em todo Pais. Tem como
propdsito verificar possiveis congruéncias
das decisbdes colegiadas dos Tribunais Re-
gionais Eleitorais sobre os abusos de poder
econdmico e poder politico, tendo em vis-
ta a falta de um conceito legal sobre o que
seria o “abuso de poder” no campo juridico.
A pesquisa buscou identificar e analisar os

processos, cujos fatos geradores a Justica
Eleitoral de segunda instancia tenha inter-
pretado como sendo abuso de poder politi-
co e/ou econémico, em cinco disputas elei-
torais para as prefeituras. Os dados foram
coletados junto ao Tribunal Superior Eleito-
ral, que congrega todos os processos regis-
trados nos TRE. Para tanto, foram analisa-
das as ementas das decisdes dos processos
encontrados. Apesar de um aumento visivel
No nUmero de recursos apresentados junto
aos tribunais, as analises mostraram que, nas
decisdes colegiadas, houve uma tendéncia
em negar a existéncia de abuso de poder
nas eleicdes, mantendo assim, os resultados
das urnas. Ou seja, as decisdes de primeira
instancia sao, via de regra, prestigiadas pelos
respectivos tribunais eleitorais. E quando ha
confirmacao do fato pelo tribunal, ha uma
predominéancia do abuso de poder econdmi-
co frente ao abuso de poder politico.
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Abstract

This article analyzes the electoral litigation
in disputes for Municipal Executives,
between 1996 and 2012, throughout the
Country. Its purpose is to verify possible
congruences in the collegiate decisions
of the Regional Electoral Courts aboutthe
abuses of economic power and political
power, regarding the lack of a legal concept
on what would be considered “abuse
of power” in the legal field. The research

aimed to identify and analyze the processes,
whichthe Second Instance Electoral Justice
has interpreted as abuse of political and/or
economic power, in five electoral disputes
for municipalities. The data were collected
from the Superior Electoral Tribunal, which
brings together all the processes registered
in the TRE. In order to do so, the decisions of
the processes found were analyzed. Despite
a visible increase in the number of appeals
before the courts, the resultsshowed that in
collegiate decisions there was a tendency
to deny abuse of power in elections, thus
maintaining the results of the ballot box.
That is, decisions atfirst instance are, as a
rule, presumed by the respective electoral
courts. And as there is confirmation of the
fact by the court, there is a predominance of
abuse of economic power over the abuse of
political power.
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1. INTRODUCAO

Este artigo parte da analise dos litigios elei-
torais envolvendo denuncias de abuso de
poder politico e abuso de poder econémi-
Co nas elei¢cdes municipais em todo Pais, de
modo que se possa observar alguma con-
gruéncia nas decisbes. Forama considera-
dos apenas aqueles que tenham sido objeto
de decisao colegiada (Acérdaos) por repre-
sentarem, em tese, a visdo dos Tribunais Re-
gionais Eleitorais (TREs) de cada unidade da
federacao no periodo compreendido entre
1996 e 2012, em cinco elei¢des municipais.

Para o desenvolvimento do texto foram
considerados: (i) que a Justica Eleitoral de
segunda instancia interpreta o abuso do
poder politico e o0 abuso do poder econémi-
co, de modo que se pudesse identificar “pa-
drdes de interpretacao” e; (ii) a distribuicao
geografica das condenacdes por abuso de
poder em eleicdes municipais.

A legislacao eleitoral faz referéncia a expres-
sao “abuso de poder” e atribui consequéncias
juridicas (condenagao em multa, declaragcao
de inelegibilidade e cassacao do registro da
candidatura ou do mandato) aqueles que in-
cidiremn em tal pratica. Contudo, ndo hd uma
descricao sobre o que € abuso de poder, ou
quais sdo os fatos devem ser tratados como
de abuso de poder. Tal peculiaridade ndo é
exclusiva do direito eleitoral, outros ramos da
ciéncia juridica (direito civil, direito proces-
sual civil/penal e direito administrativo) tam-
bém se ocupam do tema sem que haja uma
definicao legal do que € ou nao abuso de po-
der. Portanto, nao ha um conceito legal de
“abuso de poder” (Di Pietro, 2003; Bandeira
de Mello, 2000). Cada ramo do direito procu-
ra preencher a lacuna legislativa de acordo
com suas especificidades, em matéria eleito-
ral ndo é diferente.
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E inegavel que atribuicdo da governanca
das eleicdes a Justica Eleitoral de forma
concentrada, com as prerrogativas de rule
application, rule adjudication e rule making
gue conferem a este segmento do Judiciario
“Um enorme poder de atuacao no ambito
eleitoral” (Graeff & Barreto, 2017, pp.100-101).
Neste sentido, o artigo prioriza a prerroga-
tiva do “rule adjudication” buscando iden-
tificar tracos da chamada “judicializagcao da
politica” relacionados com as eleicdes muni-
cipais brasileiras, ou por outra, quais desdo-
bramentos decorreram das ag¢des impetra-
das pela Justica Eleitoral (Arantes & Kerche,
1999; Carvalho, 2009). As postulagcdes por
parte de candidatos, partidos, coligacdes e
Ministério Publico perante a Justica Eleitoral
podem, por um lado, levar a conclusao que
a presenca direta destes atores na condu-
¢ao das elei¢cdes significa judicializar o pro-
cesso politico (Peixinho2008; Sobreiro Neto,
2018), tendo em vista as decisdes do Judi-
ciario, apesar das escolhas dos eleitores e
da legitimidade dos eleitos. Nessa perspec-
tiva, o Judiciario, com suas decisdes, estaria
se sobrepondo a soberania do voto popular
e modificando a composicao dos demais
poderes da republica. Por outro, pode tam-
bém representar uma “garantia” de respeito
as regras do jogo eleitoral em consideracao
aos eleitores/cidaddos, como aos préprios
atores politicos, no que se refere aos abusos
de poder politico e econémico, comumente
divulgado pela midia, em todo o Pais. Esse
antagonismo é ilustrado por Souza (2017,
p.73) por meio da contraposicao dos princi-
pios eleitorais “uma pessoa, um voto" e “elei-
coes livres”.

Muitas das questdes que sdo levadas ao Ju-
diciario poderiam ser solucionadas na pro6-
pria seara politica. Para o que se pretende
neste artigo, a chamada “judicializacao” das



disputas eleitorais representa apenas mais
uma arena tipica do pluralismo democrati-
co e seu carater conflituoso.

O enfrentamento de questdes eleitorais vem
sendo tratado nas ciéncias sociais em fun-
¢ao da legitimidade dos eleitos (Silva, 2012;
Marchetti & Cortez, 2009) passando ao largo
da ideia de Estado de direito e da legalida-
de no exercicio do poder politico (Schedler,
1999). Dentro dos limites do tema proposto,
o objetivo aqui é identificar as fontes juridico-
-histéricas do abuso de poder eleitoral e re-
conhecer padrdes nos julgamentos dos TREs
que tratem de abuso de poder em elei¢cdes
municipais. Dessa forma, busca-se aclarar os
critérios dos TREs na fixacao e julgamento de
casos de abuso de poder para estas eleicdes.

As eleicdes brasileiras, a partir dos ultimos
pleitos passaram a contar o componente da
judicializacdo. Isto &, independentemente
do resultado das urnas, a propositura de
acdes perante a justica eleitoral podem
influenciar no resultado final das elei¢cdes.
Com efeito, diversos candidatos eleitos fo-
ram afastados de modo provisério ou defi-
nitivo do exercicio de suas fungdes. E neste
contexto, os estudos sobre as eleicdes muni-
cipais ganharam destague. Em boa medida,
as analises se concentram sobre os resulta-
dos eleitorais e a distribuicao dos partidos
politicos nos municipios. Todavia, o papel
que o Poder Judiciario exerce nas eleicdes
locais ainda é carente de aprofundamentos,
sobretudo no que tange as “interferéncias
diretas” na conducao do processo eleitoral
pelos Tribunais. Este artigo busca contribuir
nessa direcao.

2. DIVISAO FUNCIONAL E ESPACIAL DE
PODER NO FEDERALISMO BRASILEIRO E
A REGULAGAO DAS ELEICOES
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O Brasil tem a caracteristica de possuir or-
gaos judiciarios da Uniao Federal em para-
lelo com a existéncia e funcionamento de
Justicas Estaduais. O sistema judicial fede-
ral tem a peculiaridade de se subdividir
em diversas “justicas” especializadas por
matéria® (Militar, Eleitoral, Trabalhista e Fe-
deral). No que se refere a Justica Eleitoral,
a Constituicao prevé a existéncia de um
orgao de cupula (Tribunal Superior Eleito-
ral), rgdaos maximos em cada Estado da
Federacao (Tribunais Regionais Eleitorais),
e, operando como 1% Instancia nas circuns-
cricdes eleitorais tem-se os Juizes Elei-
torais e as respectivas Juntas Eleitorais.
Ainda assim, a Justica Eleitoral brasileira
acumula fun¢des que vao além do exer-
cicio da jurisdicao, da solucao de litigios
eleitorais, operando como organizadora e
administradora do processo eleitoral (res-
ponsabilizando-se pelo alistamento de
eleitores, registro de candidatos, logistica
e preparacao da votacgao, apuragao, etc.),
e ainda como 6rgao de consulta e érgao
normativo.

No intuito de descrever o funcionamen-
to do judicidrio eleitoral cabe apontar a
composicao dos quadros da Justica Elei-
toral, uma vez que é a unica em que ha
toda uma previsao de 6rgaos e funcgdes,
mas Nao ha um quadro préprio de magis-
trados. Isto €, a Justica Eleitoral brasileira
funciona com magistrados “emprestados”
de outras carreiras. Para melhor ilustrar a
composicao “por empréstimo” da Justica
Eleitoral no Brasil, organizamos o quadro 1.

3 Cada ramificagao das “justicas” federais possui toda uma estrutura
funcional e administrativa préprias, com quadro préprio de magis-
trados e servidores auxiliares, exceto na justica eleitoral. Em razdo da
especialidade por matéria, cada uma das “justi¢as” possui uma com-
peténcia constitucional propria.
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Quadro 1: Cargos, composicdo, area de atuagdo e composi¢ao dos érgaos da justica eleitoral.

Orgdo Funcionamento Jurisdigdo

Composicao

Todo territdério
nacional

Tribunal Superior
Eleitoral (TSE)

Colegiado
(7integrantes)

3 magistrados do Supremo Tribunal Federal (STF)

2 magistrados do Superior Tribunal de Justiga (STJ)

2 advogados nomeados pelo Presidente da Republica, den-
tre 6previamente indicados pelo STF.

Territério da
respectiva uni-
dade da fede-
ragao.

Tribunais Regionais
Eleitorais (TRES)

Colegiado
(7 integrantes)

2 magistrados da 2% Instancia (Tribunais de Justiga) da UF;
2 magistrados de 1? Instancia da UF;

1 magistrado federal da 2% Instancia da UF;

2 advogados nomeados pelo Presidente da Republica, den-
tre 6 previamente indicados pelo Tribunal de Justi¢a da UF.

Singular
(1integrante por
circunscri¢gao
eleitoral)

Territério da
circunscri¢cdo
eleitoral.

Juizes Eleitorais

Magistrado estadual de 1? Instancia em exercicio no territé-
rio da circunscrigdo eleitoral.

(Havendo mais de 1juiz estadual no territdrio da circunscri-
cao eleitoral é obrigatdrio o rodizio entre eles a cada 2 anos)

Fonte: Elaborado pelos autores.

Em termos formais, a existéncia de um “Co-
digo Eleitoral”, anterior a promulgacao da
Constituicao de 1988 (e a legislagao subse-
quente), teve o seu papel reduzido. O Codi-
go redigido sob a égide de um regime au-
toritario é, em grande parte, incompativel
com a nova ordem constitucional e obsole-
to ao ignorar 0os avangos tecnoldgicos ocor-
ridos desde sua promulgacao.

A Lei das Elei¢des trata das questdes prati-
cas relacionadas com o pleito. Se o Cddigo
Eleitoral foi esvaziado pela Constituicao no
qgue tange a previsao de direitos politicos,
organizacao e funcionamento da Justica
Eleitoral, aqui, a nova legislacao derrogou
o codigo no que ser refere as coligagdes,
convencoes, registro de candidaturas, fi-
nanciamento de campanhas, pesquisas e
propagandas eleitorais. A Lei dos Partidos
Politicos, como o préprio nome sugere, tra-
ta da criacao e funcionamento das agremia-
¢des partidarias. Mais importante para este
artigo é a Lei Complementar n°® 64 de 1990,
conhecida como “lei das inelegibilidades”,
em razao de condenacao pela pratica de

abuso de poder politico ou econémico.
3. ABUSO DE DIREITO E ABUSO DE PODER

O conceito de poder em Max Weber no sen-
tido de que corresponde a “probabilidade
de impor a prépria vontade dentro de uma
relacao social, mesmo contra toda a resis-
téncia e qualquer que seja o fundamento
dessa probabilidade” (Quintaneiro; Barbo-
sa & Oliveira 2003, p.119) nao foi a premissa
legislativa. Weber (2005) trata do poder de
fato, presente em todas as relagcdes sociais,
a legislacao eleitoral, por sua vez, trata do
poder de agir durante a campanha eleitoral.

Este poder de agir nas disputas eleitorais
nas quais partidos, coligacdes e candidatos
competem pelo voto do eleitor € normati-
zado e possui caracteristicas proprias, sen-
do a principal delas o seu carater limitado
e condicionado. No entanto, ndao ha plenos
poderes. As possibilidades de agir permi-
tidas sao limitadas, seja pelo que o Estado
autorizou ou proibiu, seja pelo conjunto de
direitos e garantias que outros atores (can-
didatos, partidos, coligacdes e eleitores)
possuem. A competicao dos atores politicos



pelo voto corresponde as possibilidades de
atuacao reguladas pelas normas estabeleci-
das. Nas subsecdes que seguem trataremos
da natureza do abuso de poder referido pela
legislacao eleitoral e suas conexdes com as
nocodes de abuso de direito e abuso de po-
der, existentes na ordem juridica.

3.1 O ABUSO DE DIREITO

Por abuso entende-se o mau uso, ou o des-
dobramento do uso, a ultrapassagem dos
limites de uso normal. Estaremos diante de
abuso sempre que uma agao se revelar irra-
zoavel ou anormal. O cerne da nog¢ao € que
nos atos abusivos “ultrapassa-se o padrao
normal de comportamento, realizando-se
condutas que nao guardam relacao logica
com o que normalmente ocorreria ou se es-
peraria que ocorresse” (Gomes 2012, p.220).
O entendimento basico deste termo para o
direito é aqui, um ponto de partida.

A ideia de direito subjetivo constitui uma
das categorias basicas para o meio juridi-
co. Sua exata conceituacao envolve um dos
maiores debates tedricos da comunidade
do direito. Todavia, para o este artigo é des-
necessario apontar todas as correntes teori-
cas. Nos importa apenas a no¢ao de direito
subjetivo para, em seguida, apontar como
o direito subjetivo se relaciona com a teoria
do abuso de direito. A ordem juridica prevé
uma série de normas que conferem direitos
ao cidadao. O conjunto de normas, o direi-
to posto e imposto pelo Estado € conhecido
como direito objetivo. Tais direitos quando
titularizados por uma pessoa determinada
sao denominados direitos subjetivos. Para
este artigo nos valemos do entendimento
do direito subjetivo como “o poder que a
ordem juridica confere a alguém de agir e
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de exigir de outrem determinado compor-
tamento” (Amaral 2006, p.188). Essa nogao
envolve a protecao de um determinado in-
teresse ou comportamento pela norma de
direito (Abdo, 2007). Porém, somente com
a perspectiva de que direitos subjetivos sao
relativos é que podemos trabalhar com o
seu exercicio regular ou abusivo.

3.1.1 ABUSO DE DIREITO NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA

O direito brasileiro admitiu com facilidade a
ideia de abuso de direito desde a vigéncia
de nosso primeiro Codigo Civil,em 1916 mes-
MO na auséncia de previsao legal expressa
em tal sentido. O raciocinio que se fazia, até
entdo, estabelecia que se nao ¢ ilicito o ato
praticado no exercicio regular de um direito,
em sentido contrario, sera ilicito o ato pra-
ticado no exercicio irregular de um direito.
Com tal interpretacao o abuso de direito foi
admitido sem maiores questionamentos,
havendo debate tdo somente quanto aos
critérios para seu reconhecimento: teorias
subjetiva ou objetiva (Pereira, 1998; Bevila-
qua, 1976).

Vale dizer que a discussao sobre os critérios
para apreciagao do abuso de direito (ou do
exercicio abusivo de direitos) envolve a exi-
géncia ou nao da intencionalidade como
elemento necessario ao ato abusivo. O cri-
tério subjetivo (teorias subjetivas) exige a in-
tencao, ja o critério objetivo (teoria objetiva)
dela prescinde (Stoco, 2002). Portanto, aqui,
o elemento intencional é imprescindivel,
evidenciando-se pela auséncia de proveito
ou utilidade na pratica do ato em favor de
guem o praticou (Abdo, 2007).

A orientacao objetiva dispensa o elemento
intencional e analisa o ato sob a perspecti-



va do desatendimento dos fins econdmicos
e sociais da lei. Nesta orientagdao o que im-
porta é analisar se no ato houve desvio de
finalidade em relacao ao que a lei estabele-
ceu. Portanto, a construcao do instituto do
abuso de direito ocorreu no ambito das re-
lacdes entre particulares e envolveu o exer-
cicio abusivo de uma posicao juridica, isto
é, amparada pelo direito, de modo abusivo,
contrario as finalidades sociais da lei. Para
este artigo o que importa é o registro de
toda uma construcao tedrica e pratica que
nega a possibilidade de exercicio absoluto
de direitos e de que limita o exercicio as fi-
nalidades sociais da lei.

3.2 O ABUSO DE PODER

A consolidagao do moderno Estado de Di-
reito trouxe prerrogativas que podem ser
vistas como poderes 0s quais a administra-
¢ao publica, o poder publico, agentes pu-
blicos, possuem para atingir os fins atribui-
dos ao Estado pela Constituicao e as leis. A
teoria do abuso de poder esta intimamente
ligada a nocao de Estado de Direito e legali-
dade nos atos do Estado. Essa caracteristica
fez com que a admissibilidade do instituto
fosse menos controversa, sem maiores atro-
pelos tedricos. O desenho institucional de
Estado previsto pela ordem juridica confe-
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re aquele, prerrogativas, poderes, possibili-
dades de agir, que nao sao conferidas aos
particulares e que podem ser empregadas
contra guem se opor ao desejo estatal (Mei-
relles, 2011; Yamaguti Sato, 2018).

Todas as determinag¢des impostas corres-
pondem aos limites legais de quem exerce
tais poderes com o proposito de evitar arbi-
trariedades. Sem prejuizo do que ja foi expos-
to, ndo se pode negar que a teoria do abuso
de direito influenciou a teoria do abuso de
poder, havendo referéncia entre os autores
estudados de que tal instituto ndo é senao
uma modalidade de “abuso de direito” ou a
expressao desse vicio na esfera publica (Ban-
deira de Mello, 1969). Se 0 abuso de direito se
presta a coibir arbitrariedades nas relacdes
privadas, o abuso de poder o faz nas relagdes
entre Estado e particular. Portanto, quando
tratamos de abuso de poder estamos diante
de situacdes em que o agente atua fora dos
limites estabelecidos na lei (excesso de po-
der) ou quando, ainda que esteja dentro de
tais limites, afasta-se da finalidade exigida na
lei de modo explicito ou implicito (desvio de
finalidade). Nao podendo passar despercebi-
do que a nogao de abuso de poder sempre
devera estar atrelada ao exercicio de funcao
ou atividade publica com prerrogativas de
poder estatal. A figura 1 traz a classificagao
adotada neste artigo.

Figura 1: Classificagdo do abuso de poder no ambito do desrespeito a lei

Parcial, dissimulado:

abuso de poder

Parcial:

Fonte: Elaborado pelos autores.

excesso de poder

Desrespeito
aLei

Evidente, manifesto:
ilegalidade

Dissimulado:
desvio de finalidade
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Do que foi exposto, a construcao do institu-
to do abuso de poder se dd no ambito das
relacdes entre a autoridade publica e par-
ticulares e envolve o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais, seja extrapolando
limites, seja contrariando a finalidades da
lei. Portanto, quando tratamos de abuso de
poder estamos diante de situacdes em que
0 agente atua fora dos limites estabelecidos
na lei (excesso de poder) ou quando, ainda
que esteja dentro de tais limites, afasta-se
da finalidade exigida na lei (desvio de fina-
lidade). Nao podendo passar despercebido
que a nogao de abuso de poder sempre de-
vera estar atrelada ao exercicio de funcao
ou atividade publica com prerrogativas de
poder estatal.

3.2.1 ABUSO DE PODER ELEITORAL

A existéncia de um conjunto de normas dis-
ciplinando o processo eleitoral, atribuindo
consequéncias legais para os casos de abu-
so de poder, resulta do significado social
atribuido ao voto no processo de escolha
dos representantes dos Poderes Executivo
e Legislativo. Em outras palavras, a retidao
e a igualdade de competicao constituem
valores sociais relevantes, a ponto de serem
normatizados e impostos aos competido-
res eleitorais (Arantes & Kerche, 1999; Reale,
2009; Yamaguti Sato, 2018).

No enfrentamento do abuso de poder nas
eleicdes é preciso ter atencao a categoria
weberiana da ag¢ao racional, entendendo-a
como aquele produto da razdo humana di-
recionada a fins ou valores de modo a distin-
guir o que move os atores eleitorais (compe-
tidores e reguladores) (Marchetti & Cortez,
2009). A agao racional com relacao a fins
é determinada pela expectativa de atingir
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uma determinada finalidade racionalmente
avaliada, desejada e perseguida. Com rela-
¢ao a valores é aquela definida pela adesao
consciente no valor (ético, estético, religioso,
etc.) (Weber, 2005). No que tange aos com-
petidores eleitorais (partidos, coligacdes e
candidatos) sua acao deve ser compreendi-
da como racional em relacao aos fins.

Quanto aos reguladores eleitorais (Poder
Judiciario e Ministério Publico), dentro da
classificacdao weberiana, sua agao deve tam-
bém ser considerada como racional em re-
lacao a valores, orientando-se por principios
contidos na legislacao. A distingao é rele-
vante na percepg¢ao do que move os atores
eleitorais quando demanda da maquina ju-
diciaria o reconhecimento do abuso de po-
der nas eleicdes. A figura 2 representa esta
classificacao.

Figura 2. Classificacdo dos atores eleitorais
segundo sua agéao racional

=z aleitorzis

Candidatos Podar Fudicizrio

=1 Minigterio Publico

Fonte: Elaborado pelos autores.
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Até aqui o essencial é perceber que o exerci-
cio de posic¢des juridicas, sejam direitos sub-
jetivos ou prerrogativas estatais, no que con-
cerne as eleicdes, € normatizado e possui
caracteristicas proprias, sendo a principal de-
las o seu carater limitado e condicionado. Nao
ha pleno exercicio de direitos subjetivos ou de
prerrogativas estatais em matéria eleitoral.

Quando tratamos especificamente de abuso
de poder nas eleicdes, ao confronta-lo com
o delineio juridico dos institutos do abuso de
direito e abuso de poder, percebemos que,na
verdade, a legislacao abriga sob o0 mesmo ré-
tulo “abuso de poder” as categorias do abu-
so de direito e abuso de poder. As agdes em
campanhas eleitorais constituem exercicio de
direitos politicos e, quando se pratica um abu-
so de poder, esta-se na verdade, em alguns
casos abusando do direito de competir pela
preferéncia dos eleitores (abuso de direito) e
em outros abusando das prerrogativas ine-
rentes a funcao publica (abuso de poder).

3.3 ABUSO DE PODER NA LEGISLAGCAO
ELEITORAL

E inegavel que o poder econdmico e o poder
politico influenciam o processo eletivo. Ndo se
pode simplesmente exclui-los do jogo politi-
co. Sao fatos sociologicamente apreendidos
(Capeller, 2015), correspondendo ao resultado
das relacdes sociais existentes e do sistema
econdmico (Speck, 2002; Costa, 2006; Peixoto,
2010; Mancuso, 2015). Diante do fato, o legisla-
dor brasileiro tratou sobre o tema em diversos
textos legislativos, estabelecendo um conjunto
de normas disciplinando o processo eleitoral e
atribuindo consequéncias legais para os casos
de abuso de poder, sendo resultado do espe-
cial significado social atribuido a higidez no
processo de escolha dos representantes dos
Poderes Executivo e Legislativo. Neste senti-
do, o direito eleitoral brasileiro tem por desafio
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garantir instrumentos eficazes para refrear o
abuso de poder nas eleicdes. Uma atribuicao
nada simples, pois a cada nova regulacao ha
sempre a conformagao de novas formas de
agir e que impactam em comportamentos
oportunistas (Figueiredo Filho, 2012).

Em termos da trajetéria normativa sobre essa
tematica, o Codigo Eleitoral brasileiro, em 1965,
ja previa a coibicao e a punicao da interferén-
cia do poder econémico e o desvio ou abuso
de poder de autoridade contrarios a liberdade
do voto. Todavia, o Cédigo praticamente nao
€ mais aplicado por ter sido revogado tacita-
mente pela legislagcao posterior a Constituicao.
Percebe-se que a propria redacgao legislativa
nos idos de 1965, ou mesmo no ja distante ano
de 1988, sugere que a pratica abusiva € uma
realidade, algo negativo que existe e precisa
ser combatido.

Na Lei das Elei¢coes (Lei n° 9.504, de 1997), que
como préprio nome sugere tem o objetivo de
regulamentar o processo eletivo, nos depara-
mos com trés referéncias ao abuso. A primei-
ra delas trata de abuso de poder econémico
relacionado ao financiamento de campanhas
gue, eventualmente comprovado acarretara
o cancelamento do registro de candidatura
€, Caso ja eleito, acarretara a perda do man-
dato. A segunda referéncia estabelece que
realizar publicidade institucional de um go-
verno transformando-a em propaganda do
governante de ocasido constitui abuso de
autoridade, atribuindo a consequéncia de
cancelar o registro da candidatura ou, caso
jafinalizada a eleicao, o cancelamento do di-
ploma“. A ultima envolve a extrapolagao nos
limites de gastos em campanha eleitoral e
sujeita o candidato beneficiado a persecu-

4 O postulante a cargo eletivo no Brasil passa pelas condi¢des: candi-
dato, diplomado e empossado. Comeca ao ter a candidatura admitida.
Caso venga as elei¢des a Justica Eleitoral o transforma em candidato
diplomado. Por fim é empossado e inicia o seu mandato. Portanto, sdo
trés atos distintos: registro, diplomagao e posse. Caso esteja empossa-
do o cancelamento do diploma implica a perda do mandato.



¢ao judicial por abuso de poder econémico.

Um pouco antes, nessa mesma década, a
Lei Complementar n° 64 de 1990, conhecida
como Lei das Inelegibilidades, faz referéncia
ao abuso (seja politico ou econémico) em 13
oportunidades. Para o que se pretende nes-
te artigo abordaremos apenas aquele que
se considera mais relevantes. O artigo 1° es-
tabelece que todos os que tenham contra si
condenacao transitada em julgado ou con-
denacao por érgao colegiado da justica elei-
toral sdoinelegiveis para qualquer cargo ele-
tivo e, ainda considerainelegivel todo aquele
condenado por crime de abuso de autori-
dade, também pelo mesmo prazo sempre
que a sentenca impuser a perda do cargo
ou inabilitacao para o exercicio de funcao
publica. Neste mesmo artigo ha também
referéncia ao abuso de poder, tornando
inelegiveis todos os detentores de cargos
na administragcao publica que tenham se
beneficiado ou a terceiros mediante abuso
de poder politico ou econémico.

Como se percebe a legislagao eleitoral faz
referéncia a expressao “abuso de poder” e
atribui consequéncias juridicas aqueles que
incidirem em tal pratica. Contudo, a legisla-
¢ao nao descreve o que é abuso de poder
OU quais sdo os fatos que se subsumem ao
conceito de abuso de poder. Portanto, nao
ha um conceito legal de “abuso de poder”.
A lacuna legislativa nao interessa apenas
ao universo juridico, uma vez que o corre-
to entendimento do que é abuso de poder
em elei¢cdes constituira um marco de fato e
de direito para disputas eletivas. O elemen-
to complicador é que em razao da falta de
conceito legal, jd que a norma sequer define
os fatos que constituem abuso, tem sido o
Judiciario, caso a caso, o intérprete da atua-
¢cao dos partidos, coligagcdes e candidatos
se ela ocorreu dentro do espaco de licitude
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“previsto” na norma. Entretanto, dada a pe-
culiaridade da investidura por mandato nos
Tribunais Regionais Eleitorais e no Tribu-
nal Superior Eleitoral ndo ha linearidade de
entendimentos em determinado sentido,
estando os precedentes sujeitos a variagcao
na mesma proporgao que a modificacao da
composicao das cortes eleitorais.

O tema do abuso de poder em matéria elei-
toral ainda padece de sistematizacao, sen-
do que a propria Justica Eleitoral possui um
glossario para consulta publica na internet®.
Dai a importancia de encontrar alguma pa-
rametrizacao nos casos estudados.

A partir do breve desenho tedrico aqui apre-
sentado, para constatacao do abuso de di-
reito, basta somente a analise se o exercicio
se deu conforme o espaco de licitude con-
cedido pela nhorma (Rodovalho, 2011, p.170).
Entretanto, até o advento da inclusao pela
Lei Complementar 135/2010, um determi-
nado fato tido por abusivo (além do seu uso
normal) repercutia efetivamente ou poten-
cialmente na disputa politica. Tal repercus-
sdao em alguns casos era exigida pelos tri-
bunais para que se reconhecesse um fato
como abusivo. Havia também decisdes que
exigiam tao somente a “potencialidade” do
fato abusivo repercutir na lisura das eleicoes
(Castro, 2012, p.340), o que s6 gerava mais
confusao.

Com afinalidade de tentar aclarar o instituto
do abuso de poder em matéria eleitoral, tais
requisitos foram expressamente dispensa-
dos pela LC135/2010, passando a dispor pe-
remptoriamente que, para a configuragao
do ato abusivo, ndo seria mais considerada
a potencialidade de o fato alterar o resulta-
do da eleicdo, mas apenas a gravidade das
circunstancias que o caracterizam. Nao é di-

5 Ver em: http://www.tse jus.br/eleitor/glossario.



ficil notar que a investidura temporaria nos
tribunais eleitorais impede, ou em muito
dificulta, a formacao de decisdes reiteradas
no mesmo sentido. Portanto, esvazia a utili-
dade dos precedentes quando isoladamen-
te considerados. A pratica da simples enu-
meracao feita por alguns autores, se por um
lado ndo pde termo as duvidas sobre o que
deve ser considerado abuso de poder em
matéria eleitoral, ao menos se presta a fazer
um recorte temporal e geografico, além de
servir de indicio para uma possivel interpre-
tacao futura (dada a instabilidade na com-
posicao dos tribunais eleitorais) e, eventual-
mente, poder contribuir para ordenar tais
guestdes e apontar tipologias possiveis das
decisdes do judiciario sobre esta tematica.

A legislacao eleitoral emprega, sem técni-
ca ou critérios, a expressao, abuso de poder,
ora podendo se referir ao abuso de direito,
ao abuso de poder ou até mesmo ao abuso
de autoridade. Intencional, ou ndo, o mode-
lo legislativo confunde os atores politicos e
dificulta a regulacao das disputas eleitorais.
A dificuldade que se impde é que a prépria
nocao de abuso de direito € fluida, difusa e
carente de uma definicdo mais certeira. O
mesmMo ocorre Nnos casos de abuso de poder
por desvio de finalidade. Portanto, depen-
dem do caso concreto. A forma pela qual
a LC 64/1990 trata o abuso nas eleicdes o
aproxima em grande parte das noc¢des de
abuso de direito e abuso de poder expos-
tas neste estudo. Talvez esteja ai a fonte da
auséncia de tipificacao legal das hipoteses
de abuso, restando ao aplicador da lei e aos
envolvidos na disputa politica se socorre-
rem de elementos diversos para analise da
abusividade ou ndo dos atos praticados nas
campanhas eleitorais.

Ha, portanto, uma dificuldade em elaborar
uma férmula precisa, restando reconhecer
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gue “o abuso de poder constitui conceito
juridico indeterminado, fluido e aberto, cuja
delimitacdo semantica so6 pode ser feita
na pratica, diante das circunstancias que o
evento apresentar” (Gomes, 2012, pp.253-
254). Essa condicao torna necessario um
esforco na via interpretativa para acomodar
as finalidades abstratamente previstas na
lei com a realidade no qual ela é aplicada
(com os seus matizes culturais, sociais, éti-
cas, etc.). O que nao se pode perder de vis-
ta é que diante de uma clausula aberta, um
conceito juridico indeterminado, ao inter-
preta-los, enquanto limitador do exercicio
de direitos, nao se pode ser arbitrario.

Ao tratar da teoria do abuso de direito, Rodo-
valho (2011, p.132) afirma que a “concepc¢ao
de interpretacao nao pode ser individualista
ao ponto de negar ou enfraquecer o Estado,
nem opressora aponto de negar ou destruir
o individuo”. Trazendo a ideia para seara
eleitoral podemos dizer que na interpreta-
¢ao das condutas ditas abusivas nao pode
ser individualista ao ponto de enfraquecer
a regulacao das eleicdes nem opressor ao
ponto de inviabilizar candidaturas.

O exercicio de direitos subjetivos relativos
a disputa eleitoral deve ser praticado até o
limite do justificavel pelos fins da prépria
norma que legitima a pratica do ato. O agir
conforme a lei ndo abarca todos os desejos
e pretensdes possiveis, mas somente aque-
les que estao em conformidade com o orde-
namento juridico. © mesmo vale na corrida
eleitoral. Quando o exercicio de um direito
se afasta de sua funcao social afasta-se do
direito como um todo e transforma-se em
abuso.

A interpretacao dos atos praticados durante
as eleicdes e sua definicao como abusivos
exige uma analise do todo, compreendendo



o direito como algo uno e aplica-lo segundo
as finalidades previstas na lei, sempre aten-
to a realidade social e politica que cerca sua
aplicacdao quando da definicdo no caso con-
creto se houve ou nao abuso®. A legislacao
em geral exige cada vez mais que a sua inter-
pretacao leve em consideracao a realidade
que cerca sua aplicagao. Tal fenbmeno vem
ocorrendo Nndo apenas em matéria eleitoral,
tendo em vista disposicdes semelhantes na
lei que trata de litigios de menor complexi-
dade’ e no Codigo de Processo Civilé.

Nao bastassem comandos legais expressos
para considerar questdes circunstanciais
Nna analise dos fatos abusivos, o STF levou
em conta questdes meta-juridicas (Jorge &
Soares, 2017, p.91) para considerar inconsti-
tucionais® dispositivos contidos na Lei dos
Partidos Politicos (Lei 9.096/1995) e na Lei
das Eleicdes (Lei 9.504/1997) que permi-
tiam a realizacao de doacdes eleitorais por
pessoas juridicas. Muito embora o abuso
de poder ndo tenha sido o tema central de
debate no STF, diversos autores, tanto no
campo do direito, bem como da sociologia
e ciéncia politica apontam que o dinheiro
pode desequilibrar a balanca da compe-
ticao eleitoral (Almeida (2018; Heiler, 2018;
Jorge & Lizardo, 2018).

Estudiosos do assunto procuram associar o
abuso do poder econdmico ao mau uso de
recursos financeiros ou patrimoniais para

6 A LC 64/1990 (alterada pela LC 135/2010) incluiu no julgamento dos
casos de abuso a seguinte previsao: “O Tribunal formara sua convic-
cao pela livre apreciacdo dos fatos publicos e notdrios, dos indicios
e presungdes e prova produzida, atentando para circunstancias ou
fatos, ainda que n&o indicados ou alegados pelas partes, mas que
preservem o interesse publico de lisura eleitoral” (Art. 23).

7 Lei 9.099/95, “Art. 5° O juiz dirigird o processo com liberdade para
determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar
especial valor as regras de experiéncia commum ou técnica” e “Art. 6° O
juiz adotara em cada caso a decisao que reputar mais justa e equani-
me, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”.

8 Ver art. 375 da Lei 13.105/2015, o qual estabelece que o juiz aplicara
as regras de experiéncia comum subministradas pela observacédo do
que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia téc-
nica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial (grifo nosso).

9 Acao direta de inconstitucionalidade n® 4.650/DF (Brasil, 2016)
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influenciar o exercicio do voto de modo a
provocar desdobramentos na eleicao atual
ou futura. O abuso do poder politico, por
seu turno, é associado ao emprego da ma-
quina publica ao servico de um candidato.

Em termos de politica legislativa, a opgao
brasileira de nao definir expressamente os
casos de abuso de poder possui vantagens
e desvantagens. A principal vantagem esta
na desnecessidade de constantes mudan-
¢cas legislativas para conceituar ou definir
o “abuso de poder” permitindo que o Ju-
diciario integre o significado do texto le-
gal ao longo do tempo. De certo modo, o
legislador reconhece a impossibilidade
material de antecipar previamente quais
comportamentos podem ou nao ser con-
siderados abusivos. Neste sentido, ressal-
tam-se as dificuldades da elaboracao de
uma normativa prévia aos fatos. Exemplo
desse imbroglio, somente em tempos re-
centes passou-se a refletir sobre o abuso
de poder religioso e sua influéncia dele-
téria no processo politico em um Estado
laico (Strucker & Macalai, 2019). Ja no to-
cante a desvantagem podemos destacar
certo grau de inseguranca juridica para os
envolvidos no processo eleitoral que nao
possuem meios de saber antecipadamen-
te quais condutas devem ser evitadas, pre-
venindo-se da impugnacao de mandatos
conquistados e a subsequente cassacao.

Na ultima secao deste artigo trataremos
dos dados especificos da pesquisa. Depois
do rapido sobrevbéo sobre os impasses na
literatura especifica os entendimentos re-
lativos aos chamados “abusos de poder nas
eleicdes” e a sua aplicacao nos casos, parti-
MosS para as analises das decisdes colegia-
das relativas ao tema na o6tica dos TREs.



4. OS ABUSOS DE DIREITO E DE PODER
NAS ELEICOES MUNICIPAIS

A construcao dos dados para este artigo
contou com uma amostra delimitada pelo
conjunto de precedentes dos Tribunais Re-
gionais Eleitorais (TREs) envolvendo abuso
de poder em eleicdes municipais. De inicio,
buscou-se somente decisdes colegiadas em
grau de recurso em Ac¢oes de Investigacao
Judicial Eleitoral (AIJEs) e Acdes de Impug-
nacao de Mandato Eletivo (AIMEs) ou aque-
las apreciadas originariamente pelos TREs
gue tenham entrado ou ndo No Mérito so-
bre a existéncia do abuso de poder. Porém,
guando do levantamento dos dados nos de-
paramos com uma diversidade de acdes e
recursos objeto de analise pelos tribunais e
os incluimos na base pesquisada.

De todo modo, o que interessa como dado
primario € avaliar se uma agao que trate da
possivel ocorréncia de abuso de poder em
eleicdes municipaisteve resposta positiva ou
nao, por parte dos TREs. Neste ultimo caso
estao englobadas as hipodteses de negativa
pela andlise do fato em si e aquelas que por
alguma questao processual sequer foram
analisadas. O recorte temporal refere-se as
eleicées municipais de 1996, 2000, 2004,
2008 e 2012. Os dados das ultimas eleicdes
municipais de 2016 nao foram considerados
pelo fato de os dados ndo estarem compila-
dos até a confeccao deste artigo.

Durante a analise de dados contabilizamos
O numero de ag¢des julgadas e sua variagao
no tempo. Apontamos a categoria dos atos
reconhecidos como abusivos e verificamos
se houve confirmacao ou modificacao da
decisdo de 1° Instancia, proferidas pelos jui-
zes eleitorais. Como instrumento de coleta
de dados, usamos o sistema informatizado
do Tribunal Superior Eleitoral para pesquisa
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de processos, disponibilizado para consulta
publica disponivel através da internet.

4.1 APRESENTAGAO DOS DADOS NACIONAIS

Para darmos alinhamento empirico para
a proposta desse artigo, comecamos pelo
levantamento dos precedentes perante os
TREs de todas as unidades da federagao
por meio do sistema informatizado do TSE,
obtidos com o seguinte argumento de pes-
quisa'®: “abuso de poder” (+) “eleicbes mu-
nicipais”, desconsiderando-se decisdes mo-
nocraticas dos tribunais.

E importante destacar que a base de dados
pesquisada sofre alteracdes, algumas delas
esperadas como o aumento do ndmero de
€casos com o passar do tempo, na medida
em que sao incluidos na base. Entretanto,
durante nas consultas realizadas, percebeu-
se em algumas ocasides, a busca efetuada
junto ao sistema retornar resultados a
menor. Portanto, uma resposta em sentido
contrario ao esperado.

Outro ponto relevante acerca da base de
dados disponivel para consulta é que nao ha
uniformizacao de critérios para indexacao
(keywords) dos julgados, estando sujeito ao
alvedrio da pessoa que insere as palavras-
chave para pesquisa, variando de tribunal
para tribunal e mesmo de pessoa para pes-
soa dentro da mesma Corte. Sao aponta-
mentos que evidenciam a complexidade
das pesquisas que lidam com essa base de
dados, bem como apontam as fragilidades
do proéprio sistema do Tribunal. Tais dificul-
dades em relacao a estes dados também fo-
ram encontradas por Vitor Marchetti (2014,
pPpP.96-97), ao analisar o “cancelamento de

10 Consulta realizada em 29 de setembro de 2015. Portanto, os dados
apresentados referem-se a 100% do que fora disponibilizado pelo sis-
tema de consulta eletronica do TSE, nessa data.



registro de candidatos e cassacao de man-
datos” em eleicdes municipais e gerais, de
1990 a 2004. O autor chama atencao para
o fato de que “o sistema de catalogacao e
publicacdes das decisdes do TSE é bastan-
te precario”. Essa dificuldade, embora traga
contratempos para o levantamento dos da-
dos, ndo invalida os resultados obtidos, uma
vez que foram objeto de analise ao longo do
trabalho. Os resultados obtidos foram con-
solidados na tabela 1 com os totais de pre-
cedentes por TRE.

Tabela 1: NiUmero de processos analisados
por Estado da Federacao.

Frequéncia % % Acumulado
AL 2 1,3 13
AM 2 1,3 2,6
AP 3 2,0 4,6
BA 1 0,7 53
CE 2 1,3 6,6
ES 3 2,0 8,6
GO 3 2,0 10,6
MA 1 0,7 1,3
MG 18 1,9 232
MS 4 2,6 2538
MT 3 2,0 27,8
PA g 6,0 33,8
PB 6 4,0 377
PE 20 13,2 51,0
Pl 12 79 589
PR 4 2,6 61,6
RJ 8 53 66,9
RN 8 53 72,2
RO 2 1,3 73,5
SC 15 98 83,4
SE 4 2,6 86,1
SP n 73 93,4
TO 10 6,6 100,0

Total 151 100,0
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A primeira consideracao a ser feita é a falta
das seguintes unidades da federacao com-
pondo a tabela: Acre, Distrito Federal, Rio
Grande do Sul e Roraima. No caso do Dis-
trito Federal a consulta retornou “resultado
zero”, nao sendo surpresa levando em con-
ta que o Distrito Federal concentra compe-
téncias estaduais € municipais e € objeto
de eleicdes gerais. Quanto as demais uni-
dades federativas, na data da consulta es-
tavam sem comunicagao com o sistema de
pesquisa 0 que nao pode ser interpretado
como auséncia de casos de abuso de poder
nas respectivas eleicdes municipais.

Outro ponto a se destacar € o nUmero de ca-
sos nos Estados de Minas Gerais e Pernam-
buco, 11,9% e 13,2%, respectivamente. O fato
de Minas Gerais ser o Estado com maior nu-
mero de municipios no pais pode ser o fator
determinante para tal resultado. Pernam-
buco, por sua vez, representa um ponto fora
de curva, inicialmente imaginamos tratar-se
de uma ag¢ao conjunta do Ministério Publico
Eleitoral, mas a escrutinio dos dados revelou
gue sao os proprios competidores eleitorais
(candidatos, coligacdes e partidos) os princi-
pais recorrentes.

No que se refere ao numero de casos de
acordo com o recorte temporal proposto
para este artigo, nota-se um forte incre-
mento No numero de recursos julgados e
por consequéncia de ag¢des judiciais como
um todo a partir de 2008, 69,5% dos casos
concentram-se nas duas ultimas elei¢cdes
mMunicipais, como se observa na tabela 2. Os
resultados relativos as eleicdes locais extem-
poraneas Nao repercutem na série histoérica
utilizada neste artigo. Em que pese a leitura
sugerir gue o numero de recursos esta di-
retamente ligado ao aumento das ocorrén-
cias de abuso de poder nas eleicbes muni-



cipais, ao relacionar esses numeros com as
recorréncias (tabela 3) e o grau de reconhe-
cimento de abuso de poder (tabela 5) per-
cebe-se “um maior know-how" dos atores
politicos e uma maior eficiéncia na analise
e registro dos julgados pela Justica Eleitoral.

Tabela 2: Decisées dos TREs referentes
ao abuso de poder por eleicdo

Frequéncia % % Acumulado

Missing 19 1,9 1,9

1996 8 53 17,1

2000 9 6,0 23,1

2003 1 0,7 23,8
2004 7 4,6 28,4
2008 48 31,8 60,2

2010 2 1,3 62,3

2012 57 377 100,0
Total 151 100,0

Durante o levantamento dos dados nos ca-
sos em que houve pluralidade de recorren-
tes e quando vencedor e vencido no proces-
SO recorreram, adotamos como parametro
O primeiro recorrente apontado e quem
primeiro recorreu. Ao longo desse artigo
classificamos os atores eleitorais conforme
sua acao racional em duas categorias, com-
petidores eleitorais e reguladores eleitorais.
A tabela 3 evidencia que os competidores
eleitorais constituem a maior categoria de
recorrentes nos casos de abuso de poder
nas eleicdes municipais. Estao presentes
como recorrentes em 75,5% dos casos, as-
sim distribuidos: candidatos 34,4%, coliga-
coes 28,5% e partidos 12,6%.

Tabela 3: NUmero de processos por tipo de Recorrente

Frequéncia % % Acumulado

Missing 3 2,0 2,0
Candidato 52 344 36,4
Coligacao 43 28,5 64,9
Ministério Publico 17 1,3 76,2
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Qutros 17 1,3 87,4
Partido 19 12,6 100,0
Total 151 100,0

Tais evidéncias apontadas pela pesquisa,
guanto aos atores recorrentes dos pleitos, se
assemelham aos achados de Vitor Marche-
tti (2014, p.101), no que se refere ao questio-
namento das praticas de campanha pelos
competidores eleitorais. Os dados encontra-
dos pelo autor, referente ao periodo da sua
pesquisa, apontaram que 58% dos recursos
eleitorais foram oriundos dos préprios ato-
res politicos envolvidos na disputa; e na se-
guéncia, o Ministério Publico.

Nos casos de abuso, observados na tabela
4, tem-se que os atos abusivos sao apresen-
tados a Justica Eleitoral ora de maneira iso-
lada, especificando de qual abuso se trata
(64,9% dos casos analisados), ora deduzin-
do ambas as espécies de abuso na mesma
acao (31,1% dos casos). Nota-se também que
0s casos de abuso de poder econdmico sao
a maioria, tomados isoladamente perfazem
40,4% dos casos, acrescentando-lhe os ca-
sos em que foi deduzido em conjunto com
abuso de poder politico, chegamos a 71,5%
dos casos.

Tabela 4: Apresentacao isolada ou cumulada
do abuso a Justica Eleitoral.

Frequéncia % % Acumulado
Missing 6 33 33
Ambos 47 31,1 34,4
Egonémi' 61 404 74,8
Politico 37 24,5 100,0
Total 151 100,0

Na analise dos dados da tabela 5 percebe-
se uma forte tendéncia nos Tribunais Regio-



nais Eleitorais em nao reconhecer o abuso
de poder. Tal resultado pode ser sugestivo
da “cautela” que as Cortes Eleitorais tém em
proferir decisdes que podem alterar os re-
sultados dos pleitos, existe a possibilidade,
ainda, do manejo sem critérios de agdes e
recursos pelos competidores eleitorais, fa-
zendo com gue pretensdes de reconheci-
mento de abuso mal formuladas ou “forga-
das” sejam rechacadas pelos Tribunais.

Tabela 5: Reconhecimento do abuso
de poder em elei¢cdes municipais

Frequéncia % % Acumulado
Nao 102 67,5 675
Sim 49 32,5 100,0
Total 151 100,0

Também é possivel identificar que as deci-
soes da 1% Instancia eleitoral sdo, via de re-
gra, prestigiadas pelos respectivos Tribunais
Eleitorais. Os dados da tabela 6 evidenciam
que 44,4% das decisdes de 19 Instancia sao
Mmantidas na totalidade e 159% mantidas
em parte. A tabela 7 representa a modifica-
¢ao da decisao de 1% Instancia e o resultado
final apresentado pelo TRE. Nela é possivel
notar que as decisdes de 1° Instancia sao fre-
guentemente mantidas quando o Tribunal,
ao final, nega a existéncia do abuso (48 ca-
sos), portanto, neste dado a 1° Instancia (o
juiz eleitoral) entendeu pela inexisténcia do
abuso de poder na eleicdo municipal e a 22
Instancia (TRE) manteve o entendimento.

Todavia, quando o dado revela que as deci-
sdes de 1° Instancia foram modificadas e o
Tribunal, ao final, entende pela inexisténcia
do abuso, estamos diante de uma decisao
de 1% Instancia que reconheceu o abuso e o
tribunal a modificou para nega-lo. Nestes
casos (17 Instancia reconhece o abuso e 2°
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Instancia nega), temos alta incidéncia de
modificacdes das decisdes dos juizes eleito-
rais (37 casos). O que os dados revelam é a
forte tendéncia dos TREs em negar a ocor-
réncia do abuso de poder em elei¢des locais.
Quando a justica eleitoral local também
nega a ocorréncia, suas decisdes sao manti-
das, guando as reconhece, sdo modificadas.

Tabela 6: Alteragdes na decisdo de 1° Instancia.

Frequéncia % % Acumulado
Mantida 67 444 44,4
Mantida em Partes 24 15,9 60,3
Modificada 44 29,1 89,4
N&o Analisada 16 10,6 100,0
Total 151 100,0

Tabela 7: Situacdo da decisdo de 1° Instancia de acordo
com decisdo final dos Tribunais Regionais Eleitorais

Mantida emaszlrdt:s Modificada An :I?s: da
Sim 19 23 7 °
Nao 48 1 37 e
Total 67 24 44 16

Apesar da tendéncia de os Tribunais Re-
gionais Eleitorais negarem o abuso de po-
der, h3, entretanto, casos em que a justica
eleitoral se pronuncia pela incidéncia do
abuso de poder nas eleicdes e, em conse-
guéncia, aplica sancdes correlatas. Nos ca-
sos em que houve pluralidade de punicdes
aplicadas, consideramos a primeira punicao
gue foi mencionada no julgamento. A tabe-
la 8 apresenta as sanc¢des aplicadas quando
do reconhecimento do abuso pelo TRE. A
grande incidéncia de casos “nao se aplica”
(76,8%) esta diretamente ligada a grande
negativa no reconhecimento dos abusos
(ver tabela 5). A tabela 9 representa um re-



corte contendo somente 0s casos em que
houve o reconhecimento de abuso de po-
der e a(s) sangao(des) aplicada(s).

Tabela 8: Tipo de sangdo aplicada

Frequéncia % % Acumulado

Missing 1 0,7 0,7
el B e
Inelegibilidade 12 79 16,6
Multa 6 4,0 20,5

Nao se Aplica N6 76,8 97,4
Qutros 4 2,6 100,0
Total 151 100,0

Tabela 9 - Espécie de abuso de poder e sanc¢éo aplicada

Cassacgao
do Inelegibilidade Multa Outros
Diploma
Politico 3 4 3 2
Econdmico 4 4 1
Ambos 5 4 2 0

Até aqui apresentamos os dados agregados,
representando um painel nacional sobre o
tratamento do abuso de poder nas eleicdes
municipais pelos Tribunais Regionais Elei-
torais, a seguir os dados serdo tratados de
forma regionalizada.

4.2 APRESENTACAO DOS

DADOS REGIONALIZADOS

Os dados foram tabulados regionalmente.
O primeiro recorte feito diz respeito ao nu-
mero de casos por regidao, dando origem ao
grafico 1. E facil perceber que nas regides
em que ha maior numero de eleitores (Su-
deste e Nordeste) existe maior incidéncia de
casos levados aos Tribunais. O numero de
casos Na regiao Sul pode ter sido impactado
pela auséncia de comunicacao entre a base
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de dados do TRE-RS e o sistema de pesquisa
do TSE quando da coleta dos dados.

Grafico 1: Processos por regidao geografica
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Através do grafico 2 os dados foram desmem-
brados conforme o reconhecimento do abu-
so ou ndo. E possivel notar que o ndo reconhe-
cimento do abuso de poder pelos Tribunais
Regionais Eleitorais tem maior ocorréncia,
preponderando em quase todas as regides,
a excecao ocorre no Centro Oeste. Embora o
numero absoluto de casos seja baixo, o dado
é relevante, pois a regiao Centro Oeste com-
bina baixo numero de unidades da federacao
e baixa concentracao populacional. A regidao
Norte se destaca pela grande desproporcao
entre as decisdes que reconhecem e as que
negam o abuso de poder.

Grafico 2: Reconhecimento de abuso por regido geografica
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O fator tempo é relevante na analise do fun-
cionamento do Judiciario. Na Justica Eleito-
ral o tempo avulta em importancia dada a
periodicidade das eleicdes e sua alternancia
(nacionais e locais) a cada dois anos. O gra-
fico 3 apresenta esse tempo, em anos con-
tados da eleicdo em que ocorreu a alegacao
de abuso de poder até que o Tribunal tenha
proferido uma decisao".

Grafico 3: Tempo médio em anos entre a eleicdo e o acérddo
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A tabela 10 foi elabora levando em conta
cada tipo de recorrente discriminado por
regiao em numeros absolutos. A regionali-
zacao dos dados reflete o que ja foi obser-
vado nos dados agregados. Temos uma
preponderancia de recursos pelos competi-
dores eleitorais em todas as unidades da fe-
deracao com destaque para os candidatos
e coligacdes nas eleicdes locais. Na regiao
Sudeste temos um ndmero pouco maior de
recursos por partidos politicos.No entanto,
mesmo nessa regido, o papel dos partidos
enquanto homologadores de recursos jun-
to aos tribunais acaba ficando em segundo
plano em relagcdao aos candidatos e as coli-
gacdes, gue podem ser vistos como os gran-
des atores recursais eleitorais. Tais questdes
se colocam a margem do que autores como

11 E importante ressaltar que nao se trata no tempo de demora no
processo contado do seu inicio, e sim quanto tempo levou para que
um TRE se pronunciasse através de acérdao sobre abuso de poder
em eleicao municipal contado da data da referida eleigao.
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Katz e Mair (2001) atribuem como sendo o
papel essencial dos partidos politicos para a
estabilidade politica e democratica. E se re-
forcam com uma forte indisposi¢cao no que
se refere a representatividade e ao ideario
dos partidos politicos. A desconfianca aca-
ba sendo o mote central entre grande par-
te das pessoas, o que reforca a crise que os
partidos vém enfrentando (Baquero, Castro,
& Ranincheski, 2016).

O regulador eleitoral com legitimidade para
tais recursos, o Ministério PUblico Eleitoral,
apresenta também papel secundario em le-
var questdes de abuso de poder em eleicdes
municipais aos TREs. Em relagcao ao MPE
merece destaque o fato de gque na regiao
Sul nao foram contabilizados recursos pro-
postos pela instituicao.

Tabela 10: Tipo de recorrente por regido geografica

Norte | Nordeste e Sudeste | Sul
Oeste

Missing 0 1 0 0 2
Candidato 10 22 2 12
Coligagao 5 15 4 13
e | 4 | 7 | 2 | 4 o
Outros 3 8 0 5 1
Partido 4 3 2 6 4
Total 26 56 10 40 19

A regionalizacao dos dados referentes a es-
pécie de abuso (tabela 11) ndo se desvia, em
regra, dos dados agregados. Ha predomi-
nancia do abuso de poder econdmico em
guase todas as regides. Entretanto, foi possi-
vel notar que na regido Centro Oeste houve
um maior numero de casos de abuso de po-
der politico em relagcao aos de abuso de po-
der econémico por pequena margem. Nas
regides Nordeste e Sudeste percebe-se que



a alegacao de ambos os abusos ha mesma
acao € quase tao frequente quanto a alega-
¢cao isolada do abuso de poder econdmico.

Tabela 11 - Espécie de abuso por regido geografica

Norte | Nordeste Sl Sudeste | Sul
Oeste
Missing 3 (0] 1 1 1
Ambos 6 21 1 16 3
Econémico 10 22 3 19 7
Politico 7 13 5 4 8
Total 26 56 10 40 19

Ao analisar o “prestigio” das decisdes dos
juizes eleitorais (tabela 12) pelos respectivos
TREs (se houve manutencao ou modifica-
¢ao da decisao) mais uma vez a regido Sul é
a Unica que se afasta dos dados agregados,
apresentando um maior grau de modifica-
¢ao do que de manutencao das decisdes de
1 Instancia.

Tabela 12: Alterag¢des na decisdo de
primeira instancia por regiao geografica

Centro

Oeste ==

Norte Nordeste Sudeste

Missing (0] (0] (0] (0] 0
Mantida 12 21 4 24 6
E’Aaar?;is(ja o 3 & 2 = !
Modificada 9 15 2 8 10
Nao Analisada 2 8 1 3 2
Total 26 56 10 40 19

Na analise dos dados regionais quanto ao
tipo de sancao aplicada, temos variagao por
regidao no que se refere a sangcao mais fre-
guente. A cassacao do diploma e a multa
tém maior incidéncia na regiao Nordeste,
a inelegibilidade ocorreu com maior fre-
guéncia no Sudeste. As regides Norte e Sul
se destacam pela baixa incidéncia de san-
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¢oes aplicadas. O Sul apresenta apenas dois
casos de inelegibilidade e o Norte um caso
de cassacao de diploma e outro de multa.
O Centro Oeste nao apresenta destaques,
refletindo apenas os dados agregados. A ta-
bela 13 apresenta os valores absolutos.

Tabela 13 - Tipo de san¢ao aplicada por regido geografica

Norte | Nordeste Centro Sudeste | Sul
Oeste

Missing (0] 1 (0] 0 (0]
oo | | 7 | 0 | s o
Inelegibilidade o] 2 3 5 2
Multa 1 3 1 1 0
Nao se Aplica 23 40 5 31 17
Outros 1 3 6] 0 ¢}
Total 26 56 n 40 19

Por fim, tem-se que a auséncia de para-
metros rigidos para definicao do abuso de
poder tende a esvaziar a credibilidade do
Poder Judiciario eleitoral e de sua atuacao,
uma vez que em meio a solugdes casuisti-
cas nao raro encontram-se decisdes confli-
tantes. A necessidade de tais solucdes pode
ser entendida como uma das possiveis cau-
sas do assoberbamento de processos na
justica eleitoral brasileira. Por nao saber ao
certo se a conduta € abusiva ou nao, na du-
vida, opta-se em acionar a maquina judicial
para que ela diga ao fim se houve ou nao
abuso de poder.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A organizacao da Justica Eleitoral possui
peculiaridade que a individualiza e impede
comparagdes exatas com outros aparelhos
judiciarios existentes no Brasil. Ela tem um
guadro proprio de servidores publicos, mas
Nao possui um quando proprio de Magis-
trados. Em certa medida justifica-se pela



realizacao de eleicdes somente a cada dois
anos e pelo risco de uma instituicao se as-
senhorar do processo politico impedindo
ou manipulando a liberdade democratica
e a soberania popular para atender visdes
politicas préprias. Por outro lado, em espe-
cial nos orgaos colegiados (TSE e TREs) a
investidura por tempo determinado dificul-
ta sobremaneira a formacao de uma juris-
prudéncia estavel sobre os temas eleitorais.
Essa caracteristica tende a provocar insegu-
ranca juridica nos atores eleitorais e atinge o
tema do abuso de poder nas elei¢des.

O abuso de poder em matéria eleitoral pa-
dece de conceituagao e sistematizacgao le-
gislativa. Diante da lacuna legislativa auto-
res juridicos propdem conceitos proprios e
mesmo a Justica Eleitoral possui um glos-
sario para consulta publica na internet?com
isso pretendendo dicionarizar a expressao.
Uma outra vertente procura enumerar ca-
sos exemplificativos de abuso de poder em
eleicdes. Porém, ainda ndao ha um estudo
das fontes que originaram a no¢ao de abuso
de poder eleitoral. Vale ressaltar que a for-
mulacao juridica do abuso de poder eleito-
ral inicia-se com a teoria do abuso de direito,
construida no direito civil e, posteriormen-
te, complementada pela teoria do abuso de
poder construida no direito administrativo.
Cada um desses pilares serve de sustenta-
¢ao ao que se entende como abuso de po-
der econdmico e abuso de poder politico na
seara eleitoral.

Diante de um conceito juridico indetermi-
nado, faz-se necessario ter em perspectiva
gue ao tratarmos de abuso de poder elei-
toral teremos a extrapolacao do espaco de
licitude previsto na norma. A percepgao dos
fins previstos na lei é relevante por mais flui-
da que pareca a ideia. O abuso de poder é

12 Ver em: http://www.tse jus.br/eleitor/glossario.
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identificado diante de casos concretos, de
modo casuistico e para tanto a interpreta-
¢cao dada pelos 6rgaos judiciarios € extrema-
mente relevante, principalmente em razao
da regra interpretativa contida no art. 23 da
LC 64/90%. Na interpretacdo do caso concre-
to e na sua confrontagao com o espaco de
licitude contido na norma o aplicador da lei
precisa ter olhos na realidade que o cerca.

O desdobramento empirico deste artigo es-
barrou na consulta dos dados. A base para
consulta publica disponibilizada pelo TSE me-
rece aperfeicoamentos. Nao ha integracao
dos TREs ao sistema de pesquisa do TSE de
modo estavel. A falta de parametrizagcao para
0 uso de palavras-chave na base de dados de
julgados do TSE representa um risco de vie-
ses caso o pesquisador nao seja familiariza-
do com a rotina forense e o funcionamento
da justica eleitoral. Além do fato de que os
acervos das decisdes dos Tribunais Eleitorais
nao estao digitalizados no seu inteiro teor dos
acordaos. Tem-se apenas disponibilizadas as
ementas do que foi decidido.

O nUmero de recursos apreciados e deci-
didos pelos TREs aumentou fortemente
nas ultimas elei¢cdes municipais, analisadas
neste artigo até o pleito municipal de 2012.
Embora seja possivel fazer a leitura de um
maior numero de casos de abuso de poder,
guando temos olhos no que foi efetivamen-
te decidido nos Tribunais,a hipdtese cai por
terra. Apesar da inexisténcia de efeitos vin-
culantes e de uma rigida padroniza¢gao no
exercicio das funcdes administrativas e judi-
ciais entre os diversos Tribunais Regionais,
ao realizar o levantamento dos dados con-
tatamos uma uniformidade de praticas. Via
de regra os Tribunais Regionais Eleitorais

13 Art. 23. O Tribunal formara sua convicgao pela livre apreciagao dos
fatos publicos e notdrios, dos indicios e presungdes e prova produzi-
da, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que nao indicados
ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico de
lisura eleitoral.



negam a existéncia de abuso de poder nas
eleicdes municipais. O prestigio das deci-
s@es de 1° Instancia (confirmacao das deci-
sdes dos juizes eleitorais) esta diretamente
ligado ao nao reconhecimento da pratica de
abuso de poder.

Os atores eleitorais mais ativos em apresen-
tar recursos aos TREs sao os competidores
eleitorais com grande predominancia de
candidatos e coligacdes. A maior incidén-
cia de recursos encaminhados aos Tribunais
Eleitorais, por sua vez, ocorre nas regides
com maior numero de eleitores Sudeste e
Nordeste. Em matéria de litigios eleitorais
envolvendo abuso de poder em eleicdes
locais apresentados a 27 Instancia o que
importa sao os competidores diretamente
envolvidos na disputa, quando se nota- o
interesse em alterar o resultado das urnas
através de decisdes judiciais, o que pode re-
presentar uma indesejada judicializacao do
processo eleitoral.

O aparelho legal e judiciario é reflexo dos
valores e das praticas existentes no meio so-
cial. No Brasil, infelizmente, temos uma sé-
rie de valores consagrados relativos a lisura
do processo eleitoral que ndo corresponde a
pratica das eleicdes. O arcabouco legislativo
vem sendo construido lentamente passan-
do por alteracdes legislativas pontuais para
seu aperfeicoamento. A prdpria instituicao
de uma “Justica” como agéncia reguladora
de eleicdes pode ser vista como uma exorta-
¢ao para que a disputa eleitoral ocorra com
lisura e ao largo das paixdes tipicas da po-
litica. A histdria republicana do Brasil pode
ser lida em termos de uma busca por um
processo de escolha politica livre de vicios e
gue garanta ao eleitor o exercicio do direito
de voto livre de abusos e constrangimentos.
E deste modo, garantindo que eventual al-
teracao da decisao popular através do voto
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seja sempre excecao, jamais regra. Nessa
perspectiva temos um longo caminho para
consolidagcao e amadurecimento de nossas
instituicdes e fortalecimento de nossa de-
mocracia.
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Resumo

A Lei 11.466/2007 inseriu a posse, utilizacdo
ou fornecimento de celular, radio ou similar
como hipodtese de falta grave, conforme o
art. 50, VII, da Lei de Execucao Penal. Hoje, o
que se Vé € a absorcao da proibicao dos ce-
lulares pelas praticas de gestao e construcao
da ordem interna, aqui tomadas a partir do
conceito foucaultiano de ilegalismo e de al-
gumas hipoteses fundantes da sociologia
das prisdes. A pesquisa traz recorte empirico
com todos os casos de falta grave em uma
unidade de Curitiba/PR em 2017, totalizando
16 (dezesseis), colocando a questao de quais
seriam 0s parametros determinantes para
imputacao de responsabilidade disciplinar
por telefones celulares ou similares apreen-
didos a este ou aquele preso. A partir da ana-
lise dos processos e observacao participante,
evidencia-se como na grande maioria dos
Casos 0S Presos que assumem a responsabi-
lidade pelos itens apreendidos o fazem por
ndo terem familia na regido ou por terem
uma pena remanescente alta, tendo por ob-
jetivo a contraprestacao pecuniaria ou outros
favores, ndo sendo os verdadeiros donos dos
aparelhos. A aplicacao da sanc¢ao disciplinar,
com conhecimento da falsidade da confis-
sao, indica que o Estado opera como gestor
de ilegalismos e nao a partir do binémio lici-
to/ilicito oriundo da norma juridica.
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is the absorption of the prohibition by the
practices of management and construction
of the internal order, taken here from the
Foucaultian concept of illegalism and some
hypotheses found in the sociology of prisons.
The research brings an empirical sample
with all the cases of serious misconduct
by this reason in a prison of Curitiba in
2017, totaling 16 (sixteen), being asked the
guestion of which would be the determining
parameters for imputation of disciplinary
responsibility by cellular phones seized to
this or that prisoner. From the analysis of
the processes and participant observation,
it is evident how, in the great majority of
cases, the prisoners who take responsibility
for the seized items do so because they
do not have family in the region, because
they have a high remnant penalty or to get
some form of payment, not being the real
owners of the devices. The application of
the disciplinary sanction, with knowledge of
the falsity of the confession, indicates that
the State operates as manager of illegalisms
and not from the legal/illegal binomial.



1. Introducao

Publicada em 28 de marco de 2007, a Lei
11.466 (2007) inseriu a posse, utilizagao ou
fornecimento de “aparelho telefénico, de ra-
dio ou similar, que permita a comunicacao
com outros presos ou com o ambiente ex-
terno”, como hipdtese de falta disciplinar de
natureza grave, conforme tipificagdo cons-
tante do art. 50, VII, da Lei de Execugdes Pe-
nais, doravante LEP (Lei 7.210/84): “Art. 50.
Comete falta grave o condenado a pena
privativa de liberdade que: (...) VIl - tiver em
sua posse, utilizar ou fornecer aparelho te-
lefénico, de radio ou similar, que permita a
comunicagdo com outros presos ou com o
ambiente externo”.

Originado do PL 136/2006 do Senado Fede-
ral, a justificativa do projeto de lei se baseou
na demanda por controle da articulagao
de "acdes criminosas a partir dos estabele-
cimentos penais”, com menc¢ao expressa a
“onda de violéncia no Estado de Sao Paulo,
em que o PCC alvejou varias instituicdes pu-
blicas e privadas da capital”?, fato datado de
2006 e que motivou a tramita¢ao do projeto.

Pouco mais de dez anos depois, porém, o
que se vé € a absorcao e cooptacao da proi-
bicao abstrata dos celulares pelas praticas
concretas de gestao, aqui tomadas a partir
do conceito foucaultiano de ilegalismo e de
algumas hipoéteses fundantes da sociologia
das prisdes na tematica da construcao da
ordem interna.

Importante ter em conta, desde logo, que o
reconhecimento de que o preso praticou a
referida falta grave o sujeita a sancdes ad-
ministrativas previstas em lei (art. 53, LEP),
como o isolamento e a suspensao ou res-
tricdo de direitos. Por decisao do diretor

2 Acessivel mediante busca pelo histérico do PL 136/2006 no sitio vir-
tual do Senado Federal, no link: http:/www.senado.gov.br. Acessado
em: 20/03/2018.
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da unidade, o preso pode ficar por até 30
(trinta) dias sem a visita do cénjuge, compa-
Nnheira, filhos, parentes e amigos, bem como
sem acesso ao patio de sol e outras ativida-
des. Posteriormente, caso a falta grave seja
confirmada pelo juizo, outras consequén-
cias podem impactar em sua pena, Como
o reinicio da contagem do tempo para pro-
gressao de regime e a perda de parte dos
dias remidos por trabalho ou estudo.

Durante o ano de 2017, atuei como defen-
sor publico nos processos administrativos
disciplinares em unidade prisional situada
na regido metropolitana de Curitiba/Parand
— a Casa de Custoddia de Curitiba, doravante
“CCC". Agregada a experiéncia profissional,
parcial por defini¢cao, foi colocada a ques-
tdo de pesquisa sobre quais seriam os pa-
rametros determinantes para imputacao de
responsabilidade disciplinar por telefones
celulares ou similares apreendidos a este
ou aquele preso. E o que fica claro é que, na
imensa maioria dos casos, 0s presos que se
apresentam como donos ou responsaveis
pelos itens proibidos apreendidos nao o sao,
de fato. Mesmo assim, as “confissdes” sao
aceitas pelo Estado no ambito do processo
administrativo disciplinar (PAD), sendo mui-
tas vezes, como se indica a seguir, afastadas
em Juizo. Os dados apresentados dizem
respeito a integralidade das faltas graves
correspondentes a apreensao de celular ou
acessorio durante o ano de 2017, na citada
unidade prisional.

2. Notas metodolégicas preliminares

Parece importante e pertinente apresentar
brevemente algumas cautelas metodold-
gicas, tratando-se a presente pesquisa, em
parte, de uma observacao incognito no am-
biente prisional. SGo as questdes de pesqui-
sa que devem levar a decisao pelos instru-



mentos metodoldgicos mais adequados, e
Nnao o contrario: Nno caso, por razdes indica-
das a seguir, optei pela analise documental
de processos (publicos) agregada a obser-
vacgao participante como pesquisador, mas
a partir de posicao ocupada, no interior da
unidade, como profissional do sistema de
justica. Importante registrar que se esta a
seguir a premissa pela qual toda pesquisa
gualitativa nao deve estabelecer um con-
ceito bem definido no inicio e formular hi-
poteses a serem testadas, mas sim desen-
volver e refinar conceitos e hipdteses no
processo de pesquisa (Angrosino, 2009, p.
9), o qual ocupou efetivamente todo o ano
de 2017.

Os resultados aqui apresentados indicam
a prevaléncia de parametros extralegais na
imputacao de responsabilidade discipli-
nar a presos que, sabidamente, nao eram
os verdadeiros “culpados” pelos celulares
ou itens associados, mas assumem tal
condicao diante do Estado em respeito a
normas e dindmicas criadas pela prdpria
populacao carceraria ou que regulam as
interacdes entre a populagao carceraria e
o corpo de funcionarios da unidade pri-
sional.

Ha varias formas para se proceder a
uma pesqguisa no carcere, inclusive a par-
tir da condicao de profissional do sistema
de justica (Martin, 2000, p. 216), ainda que
essa Nnao seja a mais usual. A colheita de
dados nessas circunstancias impde uma sé-
rie de cautelas de ordem ética e precaucdes
metodoldgicas que devem ser, desde logo,
registradas.

A apresentacao de si mesmo aos de-
mais atores na condicao de profissional, e
nao de pesquisador, contribui para facilitar
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alguns aspectos relacionados ao acesso a
um campo tdo fechado? além de fazer com
gue se passe a ser parte do proprio objeto,
sem qualquer pretensao de analise “neutra”
e a distancia. O desenvolvimento de uma
relacao cooperativa para com o respectivo
departamento penitenciario, por exemplo,
€ apontado como etapa importante para a
consecucao dos objetivos de qualquer tra-
balho nesse ambito (Martin, 2000, p. 218-219;
Apa et al, 2012, p. 468-469), até porque a au-
torizacao € ato imprescindivel para possibi-
litar o acesso. No caso, tal autorizagao nao se
fez necessaria porque a observacao se deu
na condicao de profissional do sistema de
justica, cuja presenca € funcional e necessa-
ria nos depoimentos e reunides para julga-
mento das infracdes disciplinares, sob pena
de nulidade, nos termos da Sumula n°. 533,
do Superior Tribunal de Justica:

Para o reconhecimento da pratica de
falta disciplinar no ambito da execugao
penal, € imprescindivel a instauragao de
procedimento administrativo pelo dire-
tor do estabelecimento prisional, assegu-
rado o direito de defesa, a ser realizado
por advogado constituido ou defensor
publico nomeado (DJe 15/06/2015).

A presenca relativamente frequente contri-
bui na reducao das alteragdes de rotina que
sao reacdes defensivas diante de qualquer
membro externo ao campo. Nesse sentido a
reflexdo de Cicourel:

A participagdo mais intensa tem a van-
tagem de expor mais o observador tanto

3 Sobre os varios dilemas presentes em pesquisas em prisdes, a par-
tir de experiéncia de programa de investigacao sobre a reincidéncia
criminal e violéncia nas prisdes de Sao Paulo, v. Adorno, S. (1991). “A
prisao sob a oética de seus protagonistas: itinerario de uma pesquisa”.
Revista Tempo Social, 3(1-2), 7-40; Bodé de Moraes, P. (2013). “A iden-
tidade e o papel de agentes penitenciarios”. Revista Tempo Social,
25(1), 131-147.



a rotina quanto as atividades incomuns
do grupo estudado. Supde-se que quan-
to mais intensa for a participagao, por
um lado mais ricos serdo os dados, e por
outro lado maior serd o perigo de “virar
nativo” além de, como consequéncia de
se adotar a maneira de perceber e inter-
pretar o ambiente que é proépria do gru-
po, tornar-se cego para muitas questdes
importantes cientificamente (Cicourel,
1980, p. 93).

Porém, tal condig¢ao cria limites éticos a uti-
lizacdo de alguns instrumentos como, por
exemplo, a entrevista. Fundamental escla-
recer, desde logo, que os instrumentos me-
todoldégicos aqui utilizados foram prevalen-
temente a analise documental de processos
de execucgao penal que sao publicos, inclu-
sive Nno que tange ao conteudo dos depoi-
mentos prestados pelas pessoas presas no
ambito dos respectivos processos adminis-
trativos disciplinares.

Em conjunto a analise documental de tais
processos, Nao parece haver qualquer pro-
blema na sua compreensdo a partir de ele-
mentos fornecidos por observacao parti-
cipante, sobretudo no que se refere a falas
de pessoas presas e de servidores do esta-
belecimento penal que ndo sao reduzidas
a termo nos autos; muitas delas, inclusive,
realizadas em um momento formal que € a
sessdao do Conselho Disciplinar da unidade
para julgamento da falta grave mas que, por
opc¢ao da autoridade administrativa e para
fins de celeridade e agilidade, ndo sao in-
seridas na ata da reunido, a qual segue um
modelo padrao bastante sucinto.

Afinal, a observacao participante pode ser
vista mais como estratégia de coleta de
dados que como método de pesquisa pro-
priamente dito (Haguette 2000, p. 70), com
bastante flexibilidade quanto ao papel do
observador ser encoberto ou explicito:
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A observagao clandestina é também es-
colhida no caso de situagdes sociais com-
plexas ou de meios quase inacessiveis
sem essa dissimilagao. Nesta circunstan-
cia, € uma légica de acessibilidade que
orienta a estratégia. (..). Este é o caso
principalmente dos estudos sobre as ins-
tituigdes totais (o hospital psiquiatrico, a
prisao, o exército), ou sobre grupos fecha-
dos, tais como as gangues ou as seitas.
(Jaccoud e Mayer, 2008, p. 265)

Na mesma linha a ponderacao de S. Chauvin:

A observagao incognito, além disso, colo-
ca um problema deontoldgico, ja que ela
priva os atores de um consentimento in-
formado de sua participagao na pesquisa.
As informacgdes colhidas sobre eles sao
feitas a revelia. Esta recriminagao classica
feita a observacao dissimulada, nao pode,
no entanto, ser mantida senao radicali-
zando sua especificidade e exagerando o
carater informado do consentimento dos
pesquisados em outros métodos. Na rea-
lidade, uma observagao completamente
as claras é praticamente impossivel, salvo
se o meio estudado for um recinto social
com poucas pessoas e pouco transitado.
(Chauvin, 2015, p. 129-130).

O gue se destaca é um papel ativo do ob-
servador como modificador do contexto
€ a0 mesmo tempo como receptaculo de
influéncias do préprio contexto observado
(Haguette, 2000, p. 73). Trata-se de coletar
dados “através de sua participa¢ao na vida
cotidiana do grupo ou organizacao que es-
tuda” (Becker, 1999, p. 47), ao invés de se
buscar demonstrar rela¢gdes entre variaveis
abstratamente definidas, buscando com-
preender as interacdes e o comportamento
dos atores sociais diante de situa¢des que
fazem parte da rotina. Dai a relevancia, se-
gundo o autor, de se estabelecer interacdes
diretas com os participantes no intuito de
compreender e desvelar as interpretacdes
gue eles tém sobre os acontecimentos ob-



servados e registrados como pertinentes a
pesquisa.

Sobre a dificuldade prépria desse tipo de
pesquisa no direito, vale enfatizar a pre-
ocupacao relevante em se “estabelecer a
necessaria distdncia para desnaturalizar e
avaliar, com certa objetividade, os dados e
as representacdes vivenciadas no campo”
(Baptista, 2017, p. 95). Por objetividade e
objetivacao nao se faz referéncia, eviden-
temente, a qualquer pretensdo de neutra-
lidade. Afinal, “ndo existe um argumento
epistemoldgico absoluto que permita de-
cidir observar as claras ou nao: o impor-
tante € manter a perspectiva de uma pos-
tura reflexiva, atenta aos efeitos da escolha
de método sobre a percepc¢ao do objeto”
(Chauvin e Jounin, 2015, p. 128). Nesse sen-
tido é que a atividade de pesquisa por ve-
zes se confundiu ou sobrepds a atividade
de defensor publico, por exemplo, quando
as respostas — sempre orais — dos mem-
bros do Conselho Disciplinar as linhas de
argumentacao desenvolvidas pela defesa
no sentido de insuficiéncia de provas de
autoria, durante as sessbes de julgamento,
sdo trazidas como componentes pertinen-
tes na interpretacdao dos dados obtidos
dos processos elencados.

No caso concreto, a clareza das relagcdes
entre os depoimentos dos presos e suas
“confissdes impossiveis”, de um lado, e a
banalidade da aplicacao da sancao dis-
ciplinar a “qualquer um deles”, de outro,
sdo elementos que se revelaram de forma
muito explicita dentro do jogo do sistema
disciplinar. Porém, se o acesso inicial ao
campo fosse na forma de pesquisa aca-
démica, haveria que se pedir autorizacao
prévia a direcao e haveria, certamente,
uma resisténcia maior no registro e expli-
cacao de tais dinamicas.
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A entrevista € um dos instrumentos qua-
litativos mais interessantes e frequente-
mente utilizados em pesquisas no ambito
prisional, tanto com pessoas presas como
com funcionarios do sistema penitenciario
(por exemplo, v. Bodé de Moraes, 2013; Dias,
2013; Braga, 2014, Sa e Simobes e Bartolomeu,
2017; Angotti, 2017, p. 161-188). Todavia, diver-
samente da observacao participante incog-
nito, ha problemas éticos em se “entrevistar
alguém” sem que o entrevistado saiba de
tal condicao, além da evidente dificuldade
em se colher informacdes sobre atos ilicitos,
ainda que informada a condi¢cao de sigilo,
diante de alguém identificado como profis-
sional do sistema de justica.

Por fim, busquei tabular os dados apresen-
tados a partir dos processos de execugao
penal dos presos custodiados na referida
unidade prisional, seguidos da articulacao
de hipdteses a partir do que eles indicam e
de elementos relevantes observados na in-
teragcdo entre os atores que os produziram.

Nao ha e nem poderia haver pretensao de
representatividade em relagcdo ao que se
poderia chamar “indice real” de telefones
celulares ou similares que circulam entre as
trés galerias da Casa de Custddia de Curiti-
ba. A atencao as datas das faltas registradas
indica que foram relativamente poucas, se
considerado o lapso temporal de um ano.
E evidente que ha uma enorme cifra ocul-
ta no ambito do sistema disciplinar, o que
€ coerente com os estudos mais importan-
tes sobre a construcao da ordem interna
nas prisdes. De todo modo, os dados sao
suficientemente relevantes para contribuir
na compreensao critica das dinamicas e
interacdes que determinam a atividade de
registro e formalizagao das condutas trans-
gressivas por parte dos servidores do siste-
ma penitenciario, construindo o que &, sem



meias palavras, um verdadeiro teatro que
traz a cena a falacia do sistema disciplinar
em meio a tantas outras falacias caracteris-
ticas do discurso penitenciario, mas que em
seu conjunto determinam uma bem-suce-
dida gestao diferenciada de ilegalismos.

3. Base tedrica: o sistema disciplinar na
critica socioldégica e juridica

3.1. llegalismos e a construcdo da ordem
interna nas prisoes

O conceito de ilegalismo permite a supe-
racdo da dicotomia legal/ilegal através da
abordagem da reacao diferenciada quanto
a determinada transgressao, diferenciacao
essa relacionada aos respectivos modos de
dominacao exercidos no respectivo cam-
po. Trata do “conjunto de atividades de di-
ferenciacao, categorizagao, hierarquizagao e
gestao social das condutas definidas como
indisciplinadas” (Lascoumes, 1996, p. 78-79).
Ha uma gestao diferencial dos ilegalismos
gue esclarece o poder disciplinar como me-
canismo positivo de produg¢ao de sujeitos, e
nao de mera reagcao ao desvio, atraves da hie-
rarquizacao e diferenciacao das infragdes. O
conceito aparece nas reflexdes de Foucault
antes mesmo da publicacao de Vigiar e Pu-
nir, em diversas entrevistas e No curso minis-
trado entre os anos 1972 e 1973, intitulado A
sociedade punitiva: nele defendendo a tese
de que determinadas formas de ilegalismo
popular, tais como fraudes antifeudais, eram
interessantes e funcionais a burguesia du-
rante o Antigo Regime, mas apos a tomada
de poder no final do século XVIII teriam pas-
sado a ser proibidas e duramente controla-
das (Foucault, 2015, p. 130; Hirata, 2014, p. 99;
Telles e Hirata, 2010, p. 39-59).

VA
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Para Harcourt, a no¢cao de ilegalismos popu-
lares, fundamental para uma concepgao de
poder disciplinar positivo/produtivo, pode
ser interpretada como resposta a leituras de
base marxista que conceberam a constru-
¢ao do sistema penal como mera reagao a
movimentos populares e classes inferiores
(Harcourt, 2015, p. 256-258). Foucault afir-
mou depois, em Vigiar e Punir, que a prisao
e as penas

ndo se destinam a suprimir as infracoes;
mas antes a distingui-las, a distribui-las,
a utilizad-las; que visam, ndo tanto tornar
ddéceis os que estdo prontos a transgre-
dir as leis, mas que tendem a organizar
a transgressao das leis numa tatica geral
das sujeicdes. A penalidade seria entdo
uma Mmaneira de gerir os ilegalismos*, de
riscar limites de tolerancia, de dar terreno
a alguns, de fazer pressdo sobre outros,
de excluir uma parte, de tornar util ou-
tra, de neutralizar estes, de tirar proveito
daqueles. Em resumo, a penalidade nao
‘reprimiria’ pura e simplesmente os ile-
galismos*, ela os ‘diferenciaria’, faria sua
‘economia’ geral. (...). Os castigos legais
devem ser recolocados numa estratégia
global dos ilegalismos* (Foucault, 2002,
p. 226-227).

Os asteriscos indicam a substituicao do
termo utilizado na traducgao utilizada (“ile-
galidades”) por “ilegalismos”, o qual capta
com maior precisao o texto original e todo
0 potencial critico do conceito, o qual ndo se
confunde com a acepcao tradicional de ile-
galidade (sobre, v. Hirata, 2014, p. 98).

Em sintese, portanto, a nog¢ao de ilegalismo
“é aideia de que a lei ndo se destina a ser es-
tritamente aplicada, mas a gerir as margens
de legalidade, sendo um instrumento de
gestao” (Harcourt, 2015, p. 261). O ponto de
contato com o tema em questao é a ideia
de “um jogo entre o ilegalismo popular e a
lei”, ou seja, a hipdtese de que o proprio res-



peito a legalidade “nao passava de estraté-
gia no jogo do ilegalismo” (Foucault, 2015, p.
133). De forma mais clara:

ndo é possivel entender o funcionamen-
to de um sistema penal, de um sistema
de leis e interditos, se ndo nos interroga-
mos sobre o funcionamento positivo dos
ilegalismos. E um preconceito de inte-
lectuais acreditar que existem primeira-
mente interditos e depois transgressoes,
[ou] acreditar que ha o desejo do incesto
e depois o interdito do incesto; na verda-
de, se tivermos de entender e analisar
um interdito em relagao aquilo que ele
proibe, também sera preciso analisa-lo
em fung¢do daqueles que proibem e da-
queles sobre os quais incide a proibigao
(Foucault, 2015, p. 134).

Pode-se dizer que uma das mais im-
portantes questdes de fundo da sociologia
do carcere sempre foi como é que grande
numero de pessoas detidas contra sua von-
tade ndao permanecem em estado de hos-
tilidade e conflituosidade continuas (Mat-
thews, 1999, p. 52), construindo-se, ainda que
de forma inerentemente instavel, ordem e
coesdo dentro das prisdes.

Uma das primeiras e mais conhecidas pes-
quisas foi publicada em 1940 e, com o con-
ceito de “prisionizacao”, trabalhou com a
tese de existéncia de uma continuidade
entre a “subcultura prisional” e agquela dos
grupos sociais que compunham a popula-
¢ao carceraria desde o exterior (Clemmer,
1940). O trabalho de Clemmer se insere,
assim, na perspectiva “da importacao”, se-
gundo a qual a prisao seria uma espécie de
microcosmo da sociedade e uma continua-
¢ao das praticas criminais das ruas (Morgan
e Liebling, 2007, p. 1127). Ela foi contraposta,
durante a segunda metade do século XX, a
perspectiva “indigena” (Morgan e Liebling,
2007, p. 1126), abrangendo as obras de G.
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Sykes e E. Goffman, segundo a qual ha uma
cultura prépria das prisdes, apartadas que
estao da sociedade livre e como “institui-
¢oes totais”.

Apds a 2° Guerra Mundial, de fato, a sociolo-
gia das prisdes adquiriu contornos mais cla-
ramente estrutural-funcionalistas, partindo
desta perspectiva algumas das mais impor-
tantes pesquisas na area e suas hipdteses
correspondentes. A sociologia com pesqui-
sa empirica nunca foi, por certo, o campo de
Foucault, mas seu conceito de ilegalismos é
pertinente e coerente a producao na area,
sobretudo no sentido de se conceber o sis-
tema disciplinar como sistema de gestao di-
ferenciada de ilegalismos.

E central a ideia, nesse sentido, de que a
construcao e manutencao da ordem nas
prisdes nao ocorre de forma unilateral ou
por um ato de autoridade, e sim a partir da
cooperacao dos envolvidos. Para Sykes, por
exemplo, ha padrdes de comportamento
marcados por “pequenas corrupcdes” que
demarcam as interacdes entre funcionarios
e populagao carceraria, uma relagcao sempre
fragil e instavel, na medida em que “a po-
sicao dominante do corpo de funcionarios
€ mais ficcao que realidade, se pensarmos
em dominagcao como algo mais que formas
superficiais e simbolos de poder” (Sykes,
1954, p. 45).

A relevancia central de um sistema de pre-
mialidade é justamente a de organizar as
interacdes no carcere a partir de esquemas
de recompensas e sang¢des, mas que nao
necessariamente permanecerao dentro da
legalidade. Segundo Sykes,

a auséncia de um senso de dever entre os
presos, as falacias 6bvias de coergao, a co-
lecao patética de recompensas e sangdes



para induzir cooperagao, as fortes pres-
sOes em prol da corrupgao dos servidores
na forma de amizade, reciprocidade, e a
transferéncia de responsabilidades para
as maos de presos de confianga — esses
sdo todos problemas estruturais no siste-
ma de poder nas prisdes e ndo inadequa-
¢des individuais (Sykes, 1954, p. 61)

A ordem ¢&, portanto, produto de negocia-
cao (Morgan e Liebling, 2007, p. 1126) e ainda
gue o papel exercido pelos agentes peniten-
ciarios seja muito relevante nesse sentido,
“o equilibrio prisional resulta de complexa
interacao entre diversos atores do sistema
penal” (Bodé de Moraes, 2013, p. 131). No Bra-
sil, as conclusdes sao similares, como por
exemplo se |é da pesquisa seminal de Co-
elho em unidade prisional do Rio de Janei-
ro, no final da década de 80 (Coelho, 1987),
e dos trabalhos contemporaneos sobre as
relacdes entre as dinamicas das redes crimi-
nais organizadas fora do carcere e a ordem
prisional (Adorno e Salla, 2007; Dias, 2013).

3.2. Do sistema disciplinar e a discricionarieda-
de administrativa da autoridade penitenciaria

Sob um prisma estritamente juridico, os te-
mas do sistema disciplinar na execucao pe-
nal e a discricionariedade administrativa da
autoridade penitenciaria sao bastante pro-
blematicos e sofrem de enorme lacuna teo-
rica, especialmente no campo do que seria
um direito administrativo penitenciario, o
gual possibilitaria maior controle, pelo direi-
to, dos procedimentos e atos praticados em
ambito prisional.

Entende-se por relagao juridico-adminis-
trativa aquela forma de relagao juridica na
gual uma das partes € ou atua em nome da
Administracdo Publica. Ressalva-se, desde
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logo, sua distincao para com a relagao juri-
dica existente entre o condenado o Estado
que se refere a pena como consequéncia
do delito, ou seja, a obrigagao de sujeicao
a pena nos termos e limites estabelecidos
pela sentenca condenatodria. O liame juridi-
Cco existente entre o condenado e a Admi-
nistracao Publica — a autoridade penitenci-
aria responsavel pelo estabelecimento onde
cumprira pena — € o que se denomina rela-
¢ao juridico-penitenciaria, a qual inicia com
0 ingresso no estabelecimento e se extin-
gue com a sua saida.

Tal relacao foi por longo tempo tida como
meramente administrativa e mesmo como
relacao de sujeicao. Nao obstante, sua natu-
reza é de direito publico e deve atender ao
reconhecimento do espaco de execugao da
pena como jurisdicionalizado, o que signifi-
Cou, a0 mMenos em tese, a extensao do princi-
pio da legalidade a execugao penal. Trata-se
de uma posicao bastante recente e vincu-
lada ao advento do Estado Social e Demo-
cratico de Direito, da mesma forma como o
reconhecimento do recluso como sujeito de
direitos se relaciona ao amplo movimento
de reconhecimento dos direitos humanos
gue seguiu a Segunda Guerra Mundial, e
do qual é decorréncia o documento deter-
minando as “Regras Minimas para o Trata-
mento dos Presos”, aprovado no 1° Congres-
so nas Nacgdes Unidas sobre Prevencao do
Crime e Tratamento de Delinquentes (Ge-
nebra, 1955), e atualmente denominado Re-
gras de Mandela.

Se o prisma fosse estritamente normativo,
nao deveriam pairar duvidas sobre a inci-
déncia do principio da legalidade na execu-
¢ao penal. Porém, uma perspectiva critica
e socioldgica reconhece a tensao imanente
entre norma juridica e poder disciplinar no
ambiente prisional. Nos casos em tela, espe-



cificamente relacionados a postura estatal
diante das situacdes de apreensao de tele-
fones celulares ou equipamentos analogos,
verifica-se que o unico objetivo é “sancionar
alguém” pelos itens proibidos apreendidos,
sem maiores preocupacdes com a veracidade
ou circunstancias de obtencao da confissao.

Nao se pode ignorar, nesse contexto, a con-
figuracao fisioldgica de um ambiente de
constante tensdo entre necessidades dis-
ciplinares e o chamado “tratamento peni-
tencidario ressocializante”. Nao que as fina-
lidades de “ressocializagao” sejam sempre
estranhas a administracao penitenciaria;
mas elas ndo constituiriam jamais um es-
Ccopo prioritario, servindo no maximo como
critério acessorio a ser valorado no exercicio
de sua discricionariedade sob o prisma da
manutencao da ordem.

A propria definicao de disciplina, legalmen-
te vinculada a mera “obediéncia” (art. 44,
LEP), tende a se distanciar do conceito de
norma juridica, na medida em gque ndo ha
na esfera disciplinar qualquer base con-
tratual a pressupor, mesmo que apenas
formalmente, um status de igualdade: na
verdade, a hierarquia é o que caracteriza a
relacao desigual de sujeicao que identifica
a disciplina. A norma disciplinar tende a ser
vaga e genérica, na medida em que sempre
abre um espaco nao-vinculado, como ocor-
re, por exemplo, ao se definir o ato de “in-
citar ou participar de movimento para sub-
verter a ordem ou a disciplina” como falta
grave (art. 50, |, LEP).

No inicio do século XX, particularmente por
conta da doutrina alema (com Otto Mayer,
por exemplo), foi criada a doutrina adminis-
trativista da “supremacia especial” — tam-
bém chamada de teoria das relacdes espe-
ciais de poder ou sujeicao—a fim de fornecer
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um suporte tedrico aos chamados “espacos
livres de direito”. Enquanto o poder estatal
soberano constituiria um poder de supre-
macia geral para com os cidadaos, nas re-
lacdes de sujeicao se teria o exercicio de
um poder de supremacia especial sobre
O outro. Logo, ter-se-ia nao uma relagao
do tipo direito/obrigacdo, como alids da
a entender a propria Lei de Execucao Pe-
nal ao falar de direitos e deveres do pre-
so, mas sim de poder/6nus: de um lado o
poder de sujeitar; de outro, a obrigacao
de obedecer.

Por “espaco livre de direito”, deve-se en-
tender nao exatamente espaco nao re-
gulado pelo direito, mas sim espaco nao
valorado juridicamente, abrangendo com-
portamentos “juridicamente relevantes
e juridicamente regulados, mas que nao
podem ser adequadamente valorados
nem como licitos nem como ilicitos” (Kau-
fmann, 2009, p. 338). Entendia-se que as
relacdes de sujeicao comportariam a ino-
bservancia de direitos fundamentais, con-
siderando a execuc¢ao da pena como um
servico publico prestado pela administra-
¢ao penitenciaria e no qual nao valeriam
sequer os principios do direito administra-
tivo (Miranda Rodrigues, 2002, p. 81).

Como se V&, a primeira consequéncia da
adocao de uma teoria como esta no am-
bito da execucao penal é a subtracao das
interacdes entre as pessoas presas e as
praticas da administragao penitenciaria a
qualquer tutela juridica, “nao valorando”
suas dinamicas, praticas e normas internas.
Os direitos fundamentais, mesmo se reto-
ricamente reconhecidos, restam sempre
diluidos na relacao de sujeicao (Fragoso e
Catao e Sussekind, 1980, p. 4), fazendo do
recluso um cidadao “de segunda catego-
ria” (Rivera Beiras, 1997).



A teoria parece poder ser visualizada como
“sociolégica”, ou seja, descritiva do “ser”, e
assim capaz de “dizer a verdade”. Caso tal
leitura passasse a ser também “prescriti-
va", como um “dever ser”, transformar-se-ia
em ideologia tecnocratica inaceitavel. Mas
como teoria “sociologica”, tem respaldo
cientifico: mesmo com o dominio crescente
do “juridico”, existem ainda espacos que sao,
inegavelmente, de relagdes sociais de sujei-
¢ao dominadas unilateralmente por pode-
res que se subtraem, total ou parcialmente,
a qualquer predeterminacao legal. Trata-se,
novamente, da gestao de ilegalismos, e nao
da legalidade. Tal teorizagcao nao diz respei-
to aos limites que o direito pode ou poderia
colocar sobre as relagcdes de dominio. Estas
jamais poderao ser completamente preen-
chidas ou hegemonizadas pelo “direito”, na
medida em que sempre haverd, mormente
Nno campo carcerario, um nucleo resistente
e refratario, mesmo se minimo, que perma-
necera dele “livre”.

A teoria da supremacia especial veio a per-
der espaco doutrinario justamente com a
afirmacao do Estado de Direito por meio de
decisdes do Tribunal Constitucional alemao
(Miranda Rodrigues, 2002, p. 81), adotan-
do como parametros a limitagao do poder
perante os cidadaos e a transformacao das
“relacdes de poder” em relagdes juridicas de
direitos e deveres.

De outro lado, a doutrina norte-americana
das “hands-off” declinava a intervencao do
Poder Judiciario na tutela de relagdes que
concerniam exclusivamente a Administra-
¢cao Publica, legitimando, assim, uma po-
litica de afastamento e nao-interferéncia
na execugao penal. Pode-se mencionar ao
menos dois fundamentos comumente ar-
guidos pela doutrina do hands-off (Vogel-
man, 1971, p. 53): o principio da separacao
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de poderes e o temor de que a intervengao
judicial prejudicasse os objetivos imediatos
da administracao do estabelecimento peni-
tenciario, que sao a manutencao da ordem
e da seguranca internas. Por exemplo, na
decisao da Corte da Virginia no caso Ruffin
vs. Commonwealth (1871), indicando o con-
denado como “escravo do Estado” (Hawkins,
1976, p. 136).

A ampliacdao da possibilidade de questio-
namento judicial da situacao das prisdes se
deu a partir de algumas decisdes historicas,
desde Coffin vs. Reichard (1944), trazendo
o0 principio segundo o qual o “prisioneiro
mantém todos os direitos de um cidadao
normal a nao ser aqueles expressamente,
ou por implicacao necessaria, afastados ju-
ridicamente”, até sucessivos julgamentos
gue, a partir da década de 60 (Fragoso e Ca-
tao e Sussekind, 1980, p.19), e especialmente
com Monroe vs. Pape (1961), passaram a ad-
mitir a apreciacao judicial da ilegalidade das
condicdes carcerarias.

Estabeleceu-se, entdo, a necessidade de se
realizar, no caso concreto, um juizo de pon-
deracao entre os interesses do recluso e do
estabelecimento, porém com um impor-
tante ganho: em nenhuma hipoétese, mes-
mo com motins ou perturbacdes excep-
cionais da ordem interna, a administracao
penitenciaria teria legitimidade para negli-
genciar direitos fundamentais dos reclusos
nao atingidos pela sentenga condenatoria,
como, por exemplo, o direito a alimentacao.

O principio da individualizagdo da sang¢ao
disciplinar é previsto pelo art. 45, §3°, da LEP,
proibindo a responsabilizacao coletiva e ob-
jetiva. O principio exige a comprovagao da
autoria do imputado pela respectiva falta
disciplinar, cumprindo a mesma fung¢ao do
principio da culpabilidade, pois “nao sera



factivel imputar uma infragcao sem a prévia
constatacao do vinculo subjetivo com o au-
tor” (Cesano, 2007, p. 211).

Ora, tanto a permissdo tacita do Estado para
que a populagao carceraria negocie e faca
da assuncao de responsabilidade por itens
proibidos apreendidos uma mercadoria e
elemento fundamental em suas dindmicas,
como a indiferenca em relagao ao conceito
de prova e a légica do in dubio pro reo no
momento de julgamento da infragao disci-
plinar, reconfirmam a presenca de espacos
livres do direito abertos por quem, discricio-
nariamente, pode também nega-los.

Em outros termos, a demanda da autorida-
de penitenciaria por um “culpado”, ainda
gue nao seja ele, sabidamente, o “efetivo
dono” do celular, fazendo o préprio Estado
aderir as dinamicas criadas pela populacao
carceraria, nao € uma postura que pode ser
compreendida dentro do quadro do juridi-
camente permitido/proibido, mas consti-
tui, por outro lado, componente decisivo na
construgao e na manutencao da ordem in-
terna da unidade prisional.

4. As faltas graves referentes a forneci-
mento, posse ou uso de telefone celular
(ou componente acessoério) no ano de 2017
na Casa de Custoédia de Curitiba (CCC)

A Casa de Custodia de Curitiba foi inaugu-
rada em agosto de 2002 e tem capacidade
para 420 pessoas, contando, no ultimo dia
de 2017, com 621 presos, todos homens.*
Com o Decreto n° 5502/2012-PR, do Gover-
no do Parang, passou a ser destinada “exclu-

4 egundo informagdes colhidas junto ao Departamento Peni-
tenciario do Estado - DEPEN/PR, por meio de seus sistemas de
dados e o portal “Transparéncia prisional”. Disponivel em: http:/
www.depen.pr.gov.br.
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sivamente ao encarceramento de homens
autores de crimes contra a mulher” (art. 1°),
sendo por isso conhecida na regiao como
uma “prisao-seguro”:

Art.1° A Casa de Custddia de Curitiba - CCC
serd destinada exclusivamente ao encar-
ceramento de homens autores de crimes
contra a mulher, observando-se, preferen-

cialmente, a seguinte ordem: | - crimes
contra a dignidade sexual; Il - crimes pra-
ticados contra a pessoa; Il - crimes prati-

cados com grave ameaca ou Violéncia.
Paragrafo Unico. As eventuais vagas rema-
nescentes serdo destinadas ao encarcera-
mento de homens autores de outros cri-
mes praticados contra a mulher (Decreto
5502/2012, publicado no DO 8871-PR)

Na pratica, ha trés galerias que concentram
condenados por crimes contra a dignidade
sexual — mas nao apenas tendo vitimas mu-
Iheres — e outros classificados como “oposi-
¢ao”, termo nativo que designa aqueles que
sao contrarios a hegemonia da facgcao pau-
lista, fortemente presente no Estado do Pa-
rand, conhecida como Primeiro Comando
da Capital (“PCC").

Pode-se trabalhar com a tese, com base em
outros trabalhos sobre o tema (Dias, 2013, p.
226), de que a populacao carceraria desse
tipo de unidade é mais vulneravel a violéncia
€ a sujeicao nas interagdes entre os proprios
presos e sobretudo a abusos da autoridade
administrativa, na medida em que a citada
organizacao teria produzido uma espécie
de “monopdlio da violéncia” nas unidades
por ela “controladas”. A CCC estaria dentro
do que Dias chama de “zonas de exclusao™

A ordem social construida através da im-
posicao da paz pelo PCC tem como seu
reverso zonas de exclusao, nas quais se
encontram os parias que ndo cabem na
unidade que foi constituida a partir da



consolidacdo de seu poder, (.) [tendo
a0 menos trés efeitos]: permanéncia em
celas superlotadas, restrigdes a progres-
sao de regime — uma vez que a absoluta
maioria das unidades prisionais de regi-
me semiaberto estda sob o controle do
PCC - e, sobretudo, exposi¢ao a uma vio-
|éncia institucional mais acirrada (Dias,
2013, p. 437-438).

Trata-se de uma cadeia publica, pois desti-
nada, a principio, a presos provisoérios, mas
abriga muitos condenados, cumprindo fun-
¢ao de penitenciaria. O espaco fisico é di-
vidido entre o setor administrativo, o qual
congrega as salas da direcao, vice direcao,
psicologia, assisténcia social, entre outros, e
o setor cuja entrada é proibida sem autori-
zagao, pois da acesso a chefia de seguran-
¢a e as trés galerias. Ha restricao ao uso de
celular apenas neste ultimo, onde sao reali-
zados os procedimentos de oitiva e colheita
de depoimentos dos presos que respondem
a alguma infracao disciplinar. As reunides
do Conselho Disciplinar ocorrem no setor
administrativo, sem a participacao dos pre-
sos, mas somente da defesa técnica.

O rito a ser seguido em casos de infracao
disciplinar € definido, do ponto de vista nor-
mativo, pelo Estatuto Penitenciario do Esta-
do do Parana.® O primeiro — e decisivo — ato
€ a elaboracao de comunicado disciplinar
diante da ocorréncia de determinada infra-
¢ao, o que é feito pelo agente ou servidor
que tem o primeiro contato com a situacao.
O comunicado € encaminhado a dire¢cao da
unidade, a qual o remete ao Conselho Dis-
ciplinar. Apds a oitiva do preso e eventuais
testemunhas, a situacao € levada a julga-
mento em sessdao do Conselho, colegiado
composto por quatro técnicos e o diretor,

5 Estatuto Penitenciario do Estado do Parana. Disponivel em: http:/
www.depen.pr.gov.br/arquivos/File/Estatuto_Penitenciario_ 1.pdf.
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além do secretario, da defesa técnica e da
chefia do setor de segurancga, a qual € ne-
cessariamente ouvida antes da realizacao
de defesa oral.

Durante o ano de 2017, foram lavrados 16
comunicados disciplinares envolvendo
apreensao de aparelhos de telefone celular
ou um de seus componentes acessorios. A
posicao jurisprudencial majoritaria admite
como falta grave também a posse de aces-
sorios de telefone celular, como chips e car-
regadores de bateria. Ela se sustenta em
precedentes do STF (como no HC 105973/
RS) e STJ. Ha evidente violagao, porém, do
principio da legalidade estrita, tratando-se
de analogia in malam partem (Roig, 2018,
p. 237).

Para cada comunicado disciplinar, um pre-
so foi sancionado administrativamente por
falta grave. Em mais da metade dos casos,
como sintetizado no quadro abaixo, a falta
grave foi afastada em analise judicial. Isso
evita a repercussao por sobre o processo
executorio, mas a analise judicial ocorre em
um momento posterior ao esgotamento
dos efeitos administrativos das sancdes de
isolamento e suspensao de direitos, as quais
incluem a suspensao do direito de visitas de
familiares, variavel que ganha grande rele-
vancia nas falas dos detentos. A tabela abai-
X0 sintetiza os dados e a referéncia exata de
onde foram extraidos os depoimentos dos
presos:
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RELAGAO DE FALTAS GRAVES ENVOLVENDO CELULAR OU SIMILAR (ART. 50, VII, LEP)
NA CASA DE CUSTODIA DE CURITIBA (CCC) NO ANO DE 2017
Autos (processo eletrénico - PROJUDI/PR¥) Data | Movimento do Em juizo***
da PAD**
falta
1 0007550-47.2013.8.16.0009 9/2 60.1 Falta afastada (Mov. 72.1).
2 0006842-71.2010.8.16.0083 9/2 971 Falta afastada (Mov. 109.1).
3 0003798-04.2012.8.16.0009 9/2 451 Homologada (Mov. 49.1).
4 0002186-60.2014.8.16.0009 9/2 931 N&o apreciada.
5 0001335-84.2015.8.16.0009 28/4 80.1 Homologada (Mov. 119.1).
6 0000437-42.2013.8.16.0009 22/6 1721 Homologada (Mov. 225.1).
7 0000468-23.2017.8.16.0009 6/7 2191 Homologada (Mov. 230.1).
8 0001988-59.2014.8.16.0094 31/7 921e 941 Homologada (Mov. 106.1)
9 0015336-59.2016.8.16.0035 5/8 N&o juntado. Falta afastada (Mov. 64.1).
10 | 0002191-82.2014.8.16.0009 2/8 227.1. Falta afastada (Mov. 236.1).
n 0002753-28.2013.8.16.0009 2/8 84. Falta afastada (Mov. 111.1).
12 | 0015539-58.2014.8.16.0013 2/8 Nao juntado. Prisdo preventiva (sem processo
de execucao).
13 | 0011864-37.2015.8.16.0083 2/8 169. Falta afastada (Mov. 177.1).
14 | 0004631-56.2011.8.16.0009 29/ Nao juntado. Falta afastada (Mov. 128.1)
15 | 0026016-82.2015.8.16.0021 29/M 122.1. Falta afastada (Mov. 143.1)
16 | 0000533-86.2015.8.16.0009 29/M 103.1. Falta afastada (Mov. 137.1).

* Acesso publico via http:/www.projudi.tjpr.jus.br.

** PAD: Processo Administrativo Disciplinar.

** Mov.: “Movimento” se refere a referéncia para localizagao do ato processual no processo eletrénico.

Ha elementos notaveis para compreensao
da organizagao e gestao dos ilegalismos na
referida unidade prisional. Primeiramente, a
quantidade de dezesseis aparelhos ou com-
ponentes apreendidos pode ser considera-
da baixa, considerado o lapso temporal de 1
ano e que as apreensdes se concentram em
apenas 8 datas diferentes, sempre em pro-
cedimentos de revista nas celas. O ingresso
de celulares é atribuido, como regra, ao ar-
remesso desde o lado de fora da unidade,
que é localizada em meio a regiao forte-
mente arborizada. Ndo ha registro formal de
averiguacao de praticas de corrupgao por
servidores, embora esta seja também uma
possibilidade, considerada sua frequéncia
no Parana e em todo o pais.

Em segundo lugar, a sugestdo de existéncia
de uma grande cifra oculta decorre da cons-
tatacao de que ndao ha uma efetiva politica
de fiscalizagao permanente quanto a pre-
senca de celulares circulando nas galerias,
concentrando-se a maior parte das apreen-
sdes nos procedimentos de “revista geral”,
e nao em praticas de fiscalizagao inseridas
na rotina diaria. A gestao da proibicao legal
como estratégia, portanto, ou a norma legal
COMo recurso a ser ativado ou nao-ativado,
conforme a conveniéncia do caso concreto,
podem estar tanto no consentimento tacito
em relacao a presenca e circulagao de itens
proibidos como na propria discricionarie-
dade concreta presente no ato de elabora-
¢ao ou nao de comunicado disciplinar, res-



saltando-se que tal discricionariedade nao
esta abarcada pelas normas legais na medi-
da em que a lavratura do ato, em tese, € ato
de oficio e sua nao realizagao poderia confi-
gurar crime contra a administragcao publica.
Mas se estamos diante de ilegalismos dos
quais apenas alguns serao alcados a condi-
cao formal de “falta disciplinar”, a abstencao
de atos de oficio diante de infracdes € uma
pratica muito mais complexa e que se inse-
re na teia de interag¢des fundadas na coope-
racao visualizadas, descritivamente, como
elementos essenciais para construcao da
ordem interna.

E na analise das “falas” de presos e servido-
res extraidas prevalentemente dos autos de
procedimento administrativo disciplinar,
mas também das interagcdes e manifes-
tacdes nas sessdes de julgamento, que se
pode compreender a questdao de pesquisa
colocada no inicio, ou seja, quais seriam os
critérios e parametros para imputacao da
responsabilidade pela pratica da infracao
disciplinar, quando registrada.

Ja no caso n°1, seguindo sempre a numera-
¢ao da coluna a esquerda na tabela acima
transcrita, tem-se um caso de “confissdao
impossivel”: o preso afirmou na unidade pri-
sional que os 7 (sete) celulares apreendidos
seriam de sua propriedade. Em juizo, negou
que seriam efetivamente seus e a falta foi
afastada.

Situagao similar a do caso n° 13, em que o
preso assumiu ser dono de 3 (trés) celulares
no procedimento administrativo, e em jui-
zo dito que o fez porque foi ameacado. No
caso n° 2 ha assuncao da responsabilidade
pelos objetos, tanto em juizo como na fase
administrativa, tendo a falta também sido
afastada por auséncia de credibilidade e
factibilidade da prépria confissao realizada.
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Em todos eles porém, foram aplicadas as
san¢des administrativas em seu grau maxi-
Mo, as quais tiveram esgotados seus efeitos
antes mesmo da analise judicial.

No caso n°. 6, em seu depoimento prestado
na unidade prisional, o preso afirmou:

muitas coisas acontecem dentro desse
lugar e ninguém sabe como acontece, e
a palavra do funcionario tem a fé pubilica,
somos tachados como mentirosos e pra
evitar problema a pais de familias que es-
tdo para ir embora em um ano ou dois,
assim como tenho alguns anos a cumprir
e para evitar problemas aos meus com-
panheiros assumi a posse dos objetos.

Ha referéncia, portanto, a assuncao da pro-
priedade pelos objetos apreendidos para
evitar que “pais de familia” — que tém a ex-
pectativa da visita de seus filhos, portanto
— e “gue estdo para ir embora” — cientes de
gue a confirmacao judicial de falta grave in-
terrompe a contagem do requisito tempo-
ral para progressao de regime (Sumula n°.
534, do STJ) — sejam prejudicados.

No caso n°. 8, o preso afirmou no proces-
so administrativo disciplinar que “nao tem
dinheiro para comprar celular, mas estava
guardando os telefones e por isso assumiu a
posse”, evidenciando que a agao € valorada
como mercadoria ou “servico” que pode ser
prestado a titulo de pagamento de dividas,
contraprestagcao por favores anteriores ou
por remuneragao direta. Em juizo, no mes-
Mo processo, ele ainda agrega outro dado:

Eu teria que assumir, pois eu era a pessoa
gue possuia mMmais condenagdes dentro
da cela. Eles me dariam R$1500 (R$500
por aparelho) para assumir os objetos.
Usei uma vez dos aparelhos. Cada telefo-
ne custa R$10.000 dentro da unidade.



A utilizacdo da expressao “eu teria que as-
sumir” indica ndo exatamente uma escolha,
mas a adesao a regras de organizacao inter-
na. O fato de ter uma pena remanescente
longa a ser cumprida é mencionado, aqui,
como justificativa racional para a assuncao
da responsabilidade, evitando prejuizos a
outros que estejam proximos de alcangar o
requisito objetivo para a progressao de regi-
me ou para o livramento condicional.

No caso n° 7, a pessoa presa admitiu “estar
guardando” o celular para terceiro, NnO mes-
mo sentido acima indicado. No caso n°® 9,
afirmou que “ndo era seu, estava apenas
levando para dentro”. No n°. 12, o acusado
afirma claramente que “as vezes guarda ob-
jetos para presos de varios outros barracos”.

Outras afirmacdes marcantes como “eu as-
sumo a responsabilidade para ndo compli-
car os demais” (n°. 14); “eu estava em pos-
se destes objetos até mesmo porque seria
desta maneira que conseguiria falar com a
Direc@o, porque quero ser transferido para
Santa Catarina, onde reside minha familia.
Aqui ndo tenho nada, nem familia, sacolq,
nada. Esta foi a maneira que infelizmen-
te eu achei para chamar atencdo” (n°. 15)
indicam algumas permanéncias nas justi-
ficacdes conferidas as supostas confissdes,
todas sempre chanceladas pelo respectivo
Conselho Disciplinar sem maiores questio-
namentos®: a) presos que assumem a res-
ponsabilidade porque nao tem familia na
regiao e, portanto, nao tém visita; b) porque
tém longa pena remanescente e estao mais
distantes do que os demais do alcance do

6 Mencionaria ainda situagao fora do espectro da pesquisa, pois ocor-
rida em sessdo de julgamento do Conselho Disciplinar da CCC em 27
de margo de 2018, em que 0 preso que assumiu a responsabilidade
pelos itens proibidos apreendidos sequer fazia parte do cubiculo/cela
no qual os itens foram encontrados. O colegiado do Conselho se recu-
sou a aceitar a confissdo neste caso (“gente, ai ja € demais”, afirmou
uma das técnicas) mas ao invés de afastar a falta por auséncia de
qualquer prova de autoria, o PAD foi enviado a diligéncias porque,
segundo fala da chefia de seguranca, “alguém terd que assumir até
a préxima reuniao”.
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direito a progressao de regime ou ao livra-
mento condicional; ¢) porque sdo remune-
rados ou devem quitar dividas através do
servico de “guardar” os aparelhos e assumir
a responsabilidade em caso de apreensao.

Tais padrdes foram, por mais de uma vez,
explicados pela chefia de seguranca da uni-
dade prisional aos membros do Conselho
Disciplinar durante as reunides, sem que
isso interferisse na posicao unanime em
prol da aplicacao de falta grave. Como bem
indicou Cicourel, é fundamental identificar
os “constructos de senso comum” que deli-
mitam a compreensao das coisas pelos ato-
res sociais:

Se é correto supor que as pessoas, na sua
vida cotidiana, ordenem seu meio, atri-
buam significados e relevancias a obje-
tos, fundamentam suas agdes sociais em
racionalidades de senso comum, ndo se
pode fazer pesquisa de campo ou usar
qualquer outro método de pesquisa nas
ciéncias sociais sem levar em considera-
¢ao o principio da interpretagao subjeti-
va. Enquanto conversa com as pessoas
investigadas no campo, fazendo pergun-
tas estruturadas ou ndo estruturadas em
situacdo de entrevista ou usando o ques-
tiondrio, o observador cientifico deve
levar em conta os constructos de senso
comum empregados pelo ator na vida
cotidiana se quiser compreender os sig-
nificados atribuidos as suas perguntas
pelo ator, qualgquer que seja a forma pela
qual elas foram apresentadas ao ator. (Ci-
courel, 1980, p. 110).

Observando ser imprescindivel a articula-
¢ao de critica estrutural em conjunto ao re-
ferido principio da interpretagao subjetiva, o
gue se buscou minimamente fazer a partir
das discussodes tedricas articuladas acima, o
gue se pode constatar € que, fundadas em
normas impositivas criadas pela populagao
carceraria, em atitudes de solidariedade
ou em movimentos de natureza comercial,



as praticas de falsa assuncao de responsa-
bilidade sao naturalizadas e nao sao vistas
como um “problema juridico” pelos mem-
bros do Conselho Disciplinar.

A propria defesa técnica — destacando-se
aqui que o lugar do pesquisador era justa-
mente sobreposto ao papel exercido como
defensor publico — muitas vezes também
adere a tal naturalizacao, buscando priori-
tariamente evitar os riscos de aplicagao de
outras sanc¢des, de natureza média, aos de-
mais presos do cubiculo “gue ndo assumi-
ram” nenhum objeto. O Estatuto Penitenci-
ario do Estado do Parana prevé falta média
consistente em ‘“dificultar averiguag¢do,
ocultando fato ou coisa relacionada com a
falta de outrem” (art. 62, Ill). Embora aplica-
-la a todos os presos de cela seja evidente e
inadmissivel sancao coletiva, o controle ju-
dicial a posteriori frequentemente esbarra
Nna perda de objeto, posto que ja exauridas
as sangoes exclusivamente administrativas
consistentes em isolamento e suspensao de
direitos por até 20 dias.

Nao se trabalha, a rigor, com o conceito ju-
ridico de prova, mas sim com concep¢ao
estratégica de poder disciplinar segundo a
qual o que importa é haver um “culpado”,
seja quem for ou em quais circunstancias,
pois é este 0 elemento que se faz importan-
te nas dinamicas de afirmacgcao — meramen-
te simbdlica — da autoridade penitenciaria e
manutencao da ordem interna. Nao haven-
do mecanismos eficientes de investigacao
e instrucao, prevalece a légica de que sim-
plesmente afastar a falta por insuficiéncia
de provas de autoria equivaleria a “liberar” a
utilizacao de celulares no interior das gale-
rias. Trata-se de uma postura caracterizavel
como gestao estratégica de ilegalismos, e
nao de combate efetivo a determinada pra-
tica infracional.
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Em sintese, dos 16 casos do ano de 2017 en-
caminhados pelo presidio ao juizo de exe-
cucao penal, em somente 5 deles a falta foi
confirmada (casos n°. 3,5,6,7e 8 eem 9
ocasides a falta foi afastada em juizo (casos
n°1,2,910,1,13, 14,15 e 16). Os outros 2 pro-
cessos se referem a um em que o incidente
nao foi apreciado, sem maiores explicacdes
(N° 4) e um Ultimo sem processo executodrio,
tendo a sanc¢ao sido aplicada exclusivamen-
te em ambito administrativo (n°. 12).

Vale notar que em 6 situagdes (casos n° 1, 2,
9, 13,14 e 16) varios objetos foram assumidos
pela mesma pessoa, tendo a falta sido afas-
tada judicialmente exatamente por ausén-
cia de credibilidade da confissao e de outras
provas de autoria.

Em apenas 2 situacgdes (casos n°. 3 e 5) as
circunstancias sao “regulares”: apenas um
aparelho apreendido, confissdo na fase ad-
ministrativa e em juizo, com homologacao
judicial da falta. E em ambas, os imputados
afirmaram fazer uso dos celulares somente
para contato com a familia.

Além das relagdes comerciais € dinamicas
de opressao que podem se fazer presentes
nas interacdes da populagao carceraria, a
indiferenca do Conselho Disciplinar a l6gi-
ca do in dubio pro reo e a exigéncia de “um
culpado”, com medidas de retaliagao caso
ninguém assuma a responsabilidade pelos
objetos, contribui para a concretizagcao des-
se grande “teatro da disciplina”.

Como se V&, ndo ha pardmetros estaveis,
coerentes e consolidados na analise do Po-
der Judiciario das situag¢des descritas, mas
€ possivel constatar, ao menos na pequena
amostra indicada, uma tendéncia a repelir
imputacdes de responsabilidade artificiais e
escancaradamente distantes da realidade.



De todo modo, a propor¢ao consideravel de
faltas afastadas judicialmente — quase 70% —
nao interfere na postura do Conselho Disci-
plinar em ambito administrativo. Pelo con-
trario: ha plena consciéncia de que boa parte
das faltas graves aplicadas administrativa-
mente sera judicialmente anulada, e este
€ tomado como elemento natural de racio-
nalizacao da importancia de se “sancionar
alguém”. Afinal, as san¢cdes administrativas
de isolamento e, principalmente, suspensao
de direitos, sendo central a suspensao do di-
reito de receber visita dos familiares, ja terao
sido integralmente aplicadas quando o caso
chegar as maos do juizo de execucao. Logo,
os efeitos disciplinares da medida terdo se
exaurido sem qualquer controle posterior, o
que indica, uma vez mais, a caracterizagcao
de tais praticas como gestdo diferenciada
de ilegalismos. Nao é de direito que falamos
aqui, mas de suas entrelinhas, seus espacos
vazios e “livres”, espacos dos quais o carcere,
expressao maxima do “nao-juridico”, consti-
tui a pratica e a instituicao por exceléncia.

5. Consideracgodes finais

O recorte empirico da pesquisa aqui apre-
sentada expressa parte de questao maior,
pertinente a necessaria contraposicao entre
as finalidades declaradas do sistema disci-
plinar (e da proibicao absoluta do uso de te-
lefones celulares nos presidios) e as funcdes
reais materializadas pelas suas praticas co-
tidianas.

Do ponto de vista metodoldgico, um pri-
meiro desafio foi a ocultacao da condicao
de pesquisador e a entrada no campo como
profissional do sistema de justica, ou seja,
como nativo, condicao quase inescapavel
no campo do direito (Baptista, 2017, p. 92),
parte integrante do préprio objeto. O pa-
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pel do defensor publico é, em parte, legiti-
mante, posto que sua presenga € necessa-
ria para evitar a nulidade do procedimento,
e sua atuacgao, ainda que possa e deva ser
combativa e pautada pelo viés de reducao
de danos, esta tao sujeita a naturalizacao do
campo como qualquer outro papel institu-
cional dentro do sistema de justica. Neces-
saria, portanto, a demarcagcao de um mini-
mo distanciamento para a construcao da
reflexdo, o que nao se confunde, por ébvio,
com qualquer pretensao de neutralidade
cientifica.

Optei, por cautela e considerando potenciais
problemas éticos, por priorizar como fonte a
analise de informacdes publicas, ou seja, 0os
depoimentos dos presos que confessaram
autoria quanto a posse dos itens proibidos
apreendidos, extraidos dos processos admi-
nistrativos disciplinares de seus respectivos
processos executorios. Toda a interpretagao
de seu contexto e sentido, porém, decorrem
da insercao como observador durante o ano
de 2017. No fim das contas, o fato de que os
presos que sao sancionados pela falta grave
nao sao efetivamente os responsaveis € algo
bastante explicito e tranquilamente absor-
vido no campo da unidade prisional, embo-
ra tal “sinceridade” permaneca adstrita ao
ambiente carcerario — basta ver a propor¢cao
consideravel de faltas graves afastadas em
juizo por insuficiéncia de provas.

Aluz de qualquer parametro de utilidade ou
eficacia, a proibicdo de telefones celulares
nos presidios brasileiros € medida patética
e plena de hipocrisia quanto a suas finalida-
des declaradas, contribuindo apenas para o
agravamento qualitativo das condicdes de
vida no carcere, ja pautadas pela precarie-
dade e violéncia. E que o objetivo de coibir
acdes criminosas ordenadas de dentro do
sistema prisional esta muito distante de ser



alcangado. Ainda que nao tenha sido objeto
direto desta pesquisa, pode-se afirmar com
tranquilidade que a regra é a apreensdao
de celulares utilizados para o contato com
a familia e amigos (vide observagao acima
sobre 0s casos n°. 3 e 5), nao para cometer
crimes. E o que dizer de eventual insercao
e manutencao de celulares pelo proprio Es-
tado para fins de monitoramento de movi-
mentos ilicitos, como parte das chamadas
“acdes de inteligéncia”?

Os resultados da amostra empirica delimi-
tada a uma unidade prisional de Curitiba/
PR indicam a imputacao de responsabilida-
de disciplinar pelas faltas graves a presos sa-
bidamente inocentes, mas que “assumem’”
a responsabilidade por nao terem familia na
regiao (nao perdendo visitas com a suspen-
sao decorrente da san¢cao administrativa) ,
por terem uma pena remanescente alta (es-
tando mais distantes do que os demais do
alcance do direito a progressao de regime
ou ao livramento condicional) ou ainda ten-
do por objetivo uma contraprestagao pecu-
niaria ou outros favores. Coberto de razao
esta Roig quando afirma que “o proibicio-
nismo generalizado que envolve esta falta
disciplinar (..) acaba fomentando a corrup-
¢ao, troca de favores, privilégios espurios e
producao de danos (custos sociais) desne-
cessarios a maioria das pessoas presas que
Nnao possuem propositos ilicitos” (Roig, 2018,
242).

Ocorre que o Estado presentado pela auto-
ridade penitenciaria, sabendo disso e ainda
assim aplicando as sangdes disciplinares,
tendo conhecimento inclusive da possibili-
dade de afastamento da falta em juizo, esta
chancelando dinamicas e relacdes ilicitas
entre os presos, muitas vezes fundadas na
exploracao e opressao, estimulando, e nao
combatendo, esse tipo de pratica e orga-
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nizacao. A abordagem por meio da nog¢ao
foucaultiana de ilegalismo vem enfatizar o
escopo de gestao diferencial, e ndo de su-
pressao, dos ilegalismos, os quais “nao sao
nem disfuncdes das tecnologias politicas e
nem excecdes de suas praticas legais, mas
sim parte absolutamente constitutiva do
exercicio do governo” (Hirata, 2014, p. 101).

Ainda assim, diversas medidas poderiam
ser adotadas como forma de reducao de
danos e minimizacao das violagdes de direi-
tos, tais como a abertura de maior controle
judicial sobre o sistema disciplinar através
da regulamentacao do conceito de prova
Nnos processos administrativos disciplinares,
a alteracao do art. 50, VII da LEP inserindo
a necessidade de elemento subjetivo espe-
cial vinculando o objetivo do uso do celular
a pratica de novos crimes ou mesmo a ins-
talacao de telefones publicos monitorados
nas penitenciarias e cadeias publicas, como
ja vem sendo proposto em alguns projetos
de lei em tramitagcao no Congresso Nacio-
nal. Nenhuma delas, porém, alteraria a con-
figuracao das interacdes do ambiente pri-
sional e os mecanismos de construcao de
sua ordem interna como pautadas ndo pelo
bindmio licito/ilicito, mas sim pela diretriz
de gestao diferenciada de ilegalismos.
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Resumo

O presente estudo analisa a judicializacao
do direito ao acesso a maconha medicinal a
partir de a¢des judiciais que visam ao forne-
cimento de medicamentos a base de ma-
conha pelo Sistema Unico de Saudde (SUS).
Trata-se, portanto de uma pesquisa socio-
juridica qualitativa de base documental
analisada sob o viés foucaultiano da analise
de discurso. Como estratégia de pesquisa
utilizamos um estudo de caso de uma em-
blematica Acao Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico Federal da Paraiba. Nos-
so objetivo foi explorar as possibilidades e
os limites da efetivacao dos direitos huma-
nos de pacientes gue demandam o uso de
maconha medicinal frente a tal forma de
judicalizacao deste acesso. Trabalhamos a
hipotese de que tal acao se mostra ainda a
mercé de grande inseguranca juridica. Ao
final, realizamos a contextualizacao de tal
acao dentro de uma problematizagao maior
de judicializacao do direito ao acesso a ma-
conha medicinal a partir de uma critica aos
entraves legais que permeiam 0O acesso a
maconha medicinal no Brasil.
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on judicial actions that seek the provision
of medicines made from marijuana by the
SUS. This is, therefore, a qualitative social
and juridical research based on documents
analysed from Foucault's discourse analysis
point of view. As our research strategy, we
use a study case of an emblematic Public
Civil Action proposed by the Paraiba's
Federal Public Ministry. Our objective was
to explore the possibilities and the limits
of actualizing the human rights of patients
who demand medicinal marijuana before
such a way of judicializing this access. We
work on the hypothesis that such action is
still at mercy of great juridical uncertainty.
Finally, we contextualize such action into
a bigger concern on the judicialization of
the right to access medicinal marijuana by
criticizing the legal barriers that permeate
the access to medicinal marijuana in Brazil.



Introducgao

O presente trabalho trata-se de um recor-
te de um estudo dissertativo de mestrado
gue investigou as possibilidades de ruptura
com o modelo proibicionista de gestao da
politica de drogas no Brasil. No referido ca-
pitulo do texto dissertativo —aqui convertido
em artigo, revisado e atualizado - investiga-
mos o processo de judicializagdao do direito
ao acesso a maconha medicinal no Brasil,
através de um emblematico caso ocorrido
na Paraiba.

Nosso objetivo nesse artigo € analisar o en-
frentamento judicial proposto pela luta de
pacientes em defesa do direito ao acesso a
maconha medicinal na Paraiba, observando
a construcao judicial do direito humano a
salude de pacientes que dependem de um
tratamento médico com base em derivados
da maconha. Para tanto, escolhemos uma
das formas de judicializagao do acesso a ma-
conha medicinal no estado. Estudaremos os
limites e as possibilidades desta acao, bem
como, o déficit de efetividade do direito a
saude e a auséncia de seguranca juridica no
gue diz respeito a esta problematica.

Para tanto, traremos em um primeiro mo-
mento uma reflexao sobre o proibicionismo
enguanto regime de verdade e seus contor-
nos que implicam uma discussao sobre os
direitos humanos. Em seguida, passamos a
explorar os discursos de critica ao proibicio-
nismo, Nno intuito de desenvolver a possibili-
dade de outras formas de regulacao sobre o
uso de drogas. As demandas dos movimen-
tos sociais reclamam a regulamentagao do
uso e do cultivo da cannabis, a descrimina-
lizacdo de condutas relacionadas ao uso de
drogas, a diminuicao do encarceramento
por crimes relacionados a Lei de Drogas e
politicas publicas de acesso a cannabis para
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fins terapéuticos. Estes discursos expressam
as vozes dos movimentos sociais e sua nao
sujeicao ao status quo. Entre estes varios
discursos de enfrentamento, escolheremos,
para analisar neste artigo, o discurso que se
orienta pelo uso medicinal da maconha.

Como expressao do discurso em defesa da
maconha medicinal, nos interessa especial-
mente a sua dimensao expressa Nna pratica
juridica do processo de judicializacao do di-
reito ao uso da maconha medicinal como
uma questdo de acesso a salde. Escolhere-
Mos, portanto, a atuacao judicial e extrajudi-
cial do MPF-PB na luta em defesa do direito
a0 acesso a maconha medicinal. Esta atua-
Cao esta expressa em peticdes judiciais, atas
de reunibdes, sentencas judiciais e demais
documentos que expressam a luta institu-
cional pelo acesso a maconha medicinal re-
alizada pelo MPF-PB em defesa de pacien-
tes que dependem da maconha medicinal.
Para a obtencao destes dados documentais
entramos em contato com o MPF-PB na
busca de documentos gque representem
sua atuacao ao longo do Inquérito Civil Pu-
blico n 1.24.000.001421/2014-74 e da A¢do Ci-
vil Publica n 0802271-83.2015.4.05.8200, que
expressam, respectivamente, a atuacao ex-
trajudicial e judicial do MPF na defesa dos
direitos humanos de pacientes de maconha
medicinal.

Faremos também a analise desta agao em
um contexto mais amplo de judicializacao
do acesso a maconha medicinal no Brasil,
identificando os limites que a judicializacao
de demandas judiciais que visam ao forne-
cimento gratuito de medicamentos encon-
tram em virtude da inseguranca juridica e
dos custos elevados da importacao pelo Sis-
tema Unico de Saude - SUS em um contexto
de crise fiscal do Estado.



A analise da referida acao, sua importancia
e os seus limites, torna-se, também, impor-
tante por trazer a tona o debate sobre o atu-
al contexto regulatorio da maconha medi-
cinal no Brasil. O acesso a remédios a base
de maconha ainda depende, em larga me-
dida, de provimentos judiciais, sem marcos
legais sdlidos sobre o direito ao cultivo e a
producao de remédios, seja por pessoas in-
dividualmente, seja por associagdes ou por
agentes econdmicos.

O referido estudo alinha-se a critica dos dis-
cursos cientificos a partir de uma perspec-
tiva genealdgica foucaultiana (FOUCAULT,
1999). Tendemos, portanto, a analisar politi-
camente o discurso, dito cientifico, enquan-
to produtor de relacdes de saber-poder. Des-
cartamos a ideia de neutralidade cientifica
e, a partir da demonstracao da parcialidade
dos discursos, observaremos as possibilida-
des de enfrentamento, de contradiscusos
e de fissuras. Isto sera feito a partir da ana-
lise dos focos de tensdao dentro dos discur-
sos médicos e juridicos que constituem a
reconfiguracao deste campo de luta social.

Logo, a referida pesquisa trata-se de uma
pesquisa qualitativa e de estudo de caso
sobre o direito ao acesso a maconha medi-
cinal no Brasil. A partir de uma analise de
discurso, sob os marcos do pensamento de
Michel Foucault (2013). Utilizaremos a forma
narrativa como método de estruturacao dos
discursos aqui expressos.

A emergéncia de contradiscursos sobre a
maconha

Michel Foucault ja delimitava uma forma
de controle que emerge ao longo da mo-
dernidade e que impunha um controle que
se voltou ao corpo humano e ao corpo so-
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cial da populagao numa nova economia do
controle e da vigilancia populacional (Fou-
cault, 2013; 2014). Este poder, que utilizara
mecanismos juridicos e disciplinares, re-
configurando sua légica, foi chamado, por
Michel Foucault, de biopoder (1999; 2014).
Desse modo, trabalhamos com a hipotese
de que a criminalizagao das drogas consti-
tui-se como uma importante ferramenta da
biopolitica no século XX, a partir do agrega-
mento entre os discursos médicos e juridi-
Ccos que tornara a saude um objeto de in-
tervencao crescente que resultara em uma
normalizagcdao dos habitos da populagao
(Foucault, 2002). E assim que se estrutura
um mecanismo transnacional de controle
sobre as drogas (Rodrigues, 2008).

A reestruturacao do poder politico a partir
da entrada em cena da populagao, no cha-
mado processo de redemocratiza¢cao brasi-
leiro (Cf. Zaluar, 1998) fez emergir novas for-
mas de controle social a partir do discurso
da seguranca publica. A criminalizagao das
drogas no Brasil resultou em sérios proble-
mas relacionados aos direitos humanos o.
Como exemplo, o super encarceramento
devido a condenacgdes criminais envolven-
do crimes relacionados a drogas no Brasil é
algo bastante denunciado pela criminologia
critica (Carvalho, 2013). Segundo dados do
Ministério da Justica o numero de incidén-
cias de crimes previstos na Lei de Drogas na
populagcao carceraria no Brasil é de 176.691.
Isto corresponde a 155.669 incidéncias na
populacao carceraria masculina e 21.022 na
populacdao feminina, totalizando 29% das
incidéncias na populag¢ao carceraria mascu-
lina e 62 % de incidéncia na populagao car-
ceraria feminina (Brasil, 2017). Destaca-se,
a partir destes dados, que a criminalizacao
das drogas é a maior causa de aprisiona-
mento entre as mulheres e a segunda maior



entre os homens. Parte das pessoas presas
por drogas no Brasil desafiam a imagem es-
tereotipada do traficante como inimigo pu-
blico numero um. Estas pessoas sao, muitas
vezes, vitimas de processos de exclusdo. Sdo
em sua maioria réus primarios, sem antece-
dentes criminais, pegos desarmados (Casti-
Iho et ali, 2009; Boiteux, 2014). Além disto, a
maior parte é formada por negros e/ou par-
dos (Jesus, 2011). Salta aos olhos também a
guantidade crescente de mulheres presas
por trafico de drogas, conforme expresso
por Boiteux (2014).

Ainda é preocupante que a Lein°11.343/2006,
conhecida como Lei de Drogas, ndo apre-
sente critérios seguros no que diz respeito
a diferenciacao entre usuarios e traficantes,
sendo este critério de natureza essencial-
mente subjetiva que reproduz preconceitos
sociais, presentes no imaginario do julga-
dor, na hora da aplicagao da lei. Por este mo-
tivo boa parte das pessoas presas por trafico
no Brasil teria sido considerada usuarias se-
gundo a lei de outros paises: os percentuais
chegam a 69% das pessoas presas por ma-
conha em caso de aplicagcao da legislacao
espanhola sobre drogas, conforme pesquisa
de Juliana Carlos (2015).

Todas estas questdes nos abrem os olhos
para um processo de criminalizacao da po-
breza, encarceramento em massa de pesso-
as em estado de vulnerabilidade social que
nao apresentam qualquer risco social e que
sao encarcerados por uma guerra as drogas
ja perdida.

A partir desta critica a politica de drogas,
muitos movimentos sociais acabaram por
contestar este paradigma proibitivo. As Mar-
chas da Maconha se inspirando em um mo-
vimento global: Global Marijuana March,
da década de 1990, cuja primeira edi¢cao no
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Brasil ocorreu na cidade do Rio de Janeiro
em 2002 (Pinto & Paulino, 2013), rapidamen-
te se espalhou para outras cidades e se tor-
nou um dos principais movimentos sociais
do Brasil e que articulam a partir da estética
das manifestagcdes de ruas, performances
divergentes (cf. Salih, 2017) que propunham
um novo olhar sobre a politica de drogas,
mostrando a necessidade de descriminali-
zacao e legalizacao da maconha (Delman-
to, 2013). Além das marchas de carater mais
esporadico e com foco em regulamentacao
da maconha, o movimento antiproibicionis-
ta surge na luta por mudancas profundas
nas politicas publicas e pela revisdao do pa-
radigma proibicionista. Dada a pluralidade
de concepgdes existentes dentro do(s) mo-
vimento(s) antiproibicionista(s) vemos uma
gama de propostas que se unem a partir de
uma critica ao atual modelo de gestao das
politicas sobre drogas.

A partir de uma tentativa de criminalizagcao
da Marcha da Maconha, o STF julgou a cons-
titucionalidade da mesma, como expressao
do direito a liberdade de manifestacao e
expressao. A partir deste reconhecimen-
to a visibilidade do movimento social pela
mudanca na Lei de Drogas ganha cada vez
mais destaque (Oliveira & Ribeiro, 2016; Pin-
to & Paulino, 2013).

E neste contexto que emerge a campanha
“Repense” e o documentario “llegal” de
Tarso Aradjo (2014). A campanha e o docu-
mentario visavam trazer a tona a discursao
sobre o uso medicinal da cannabis. O do-
cumentario expde as narrativas de pessoas
gue precisam recorrer aos canabinoides ex-
traidos da maconha para o tratamento de
suas patologias. Teve destague a historia da
menina Anny Fischer, que possuia epilepsia
refrataria aos tratamentos convencionais e
gue, empiricamente, teve respostas positi-



vas com os remédios derivados de maco-
nha, traduzindo em melhor qualidade de
vida.

Neste contexto, o movimento pelo direito ao
acesso a maconha medicinal ganhou desta-
gue nacional e se articulou em rede conse-
guindo varias vitérias no sentido de mudan-
¢a na percepcao popular sobre a maconha.
A articulagao nas Marchas da Maconha des-
tacam as convergéncias entre a luta do mo-
vimento antiproibicionista e a luta pelo di-
reito ao acesso a maconha medicinal.

Os movimentos sociais tiveram um impor-
tante papel no Estado da Paraiba. Conforme
estudos de Oliveira & Ribeiro (2017) a Paraiba
teve o primeiro caso de uma vitoria coletiva
gue conseguiu a declaracgao judicial de au-
torizagao da importacao de produtos a base
de canabinoides, durante o ano de 2014.

A partir desta derrota judicial e de outras
mais gue se proliferaram - a exemplo da
sentenca que concedeu o direito de impor-
tar a Anny Fischer — a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), acabou pres-
sionada a tomar uma decisao que a autar-
quia tinha adiado, por motivos politicos con-
servadores evidentes, que seria a decisdo de
reclassificacao do canabidiol de substancia
proscrita para substancia de uso controla-
do. Neste sentido, inaugurou-se um nNovo
regime em termos de regulamentacao
para produtos a base de CBD que prometia
maior agilidade burocratica neste processo.

Ocorre que, apesar dos avangos reais em
termos de burocracia e das promessas nao
cumpridas no que diz respeito a democra-
tizagdo do acesso aos compostos a base da
cannabis, mesmo com a regulamentacao
deste processo de importacao, as familias
continuaram a ter dificuldades ao acesso.
Destacamos, com base em nosso estudo
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empirico documental, como a principal di-
ficuldade o custo de importacao destes me-
dicamentos que poderiam chagar a cifra de
alguns milhares de reais de custo por més,
algo impraticavel para a maioria dos brasi-
leiros.

Serd neste contexto que retomaremos a
narrativa do direito ao acesso a maconha
medicinal travada pelas familias do Estado
da Paraiba. Partimos da analise da atuacao
judicial e extrajudicial da Procuradoria Fede-
ral dos Direitos do Cidadao (PFDC) vincula-
da ao Ministério Publico Federal da Paraiba
(MPF) a partir de documentos pesquisados
junto ao érgao. Neste artigo, recorte de um
trabalho maior, tomamos como base a atua-
¢ao da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidaddo (PFDC) em momento posterior a
reclassificacao do CBD, fato que regulamen-
tou a possibilidade de importacao. Mas esta
mudanca, apesar de um significativo avan-
¢O, Nao eliminou as barreiras e entraves ao
acesso. Foi com as novas demandas advin-
das desta nova realidade que os militantes
pelo acesso a maconha medicinal no Esta-
do da Paraiba levaram a PFDC e a partir des-
ta atuacgao que tracamos a analise da Agao
Civil Publica n 0802271-83.2015.4.05.8200.

Inquérito Civil Publico n
1.24.000.001421/2014-74~ Acgao Civil Publi-
ca n 0802271-83.2015.4.05.8200

E neste contexto que emerge a Acdo Ci-
vil Publica que estudaremos no presente
texto. Um contexto de enfrentamento ao
discurso proibicionista que relegava a ma-
conha a proscri¢cao. Este enfrentamento é
viabilizado pela luta dos pacientes e de seus
familiares em defesa do direito ao acesso
a maconha medicinal. A luta pelo acesso a
maconha medicinal conseguiu mobilizar
importantes argumentos tanto do regime



de verdade médico, como do regime de ver-
dade juridico. Estes argumentos foram ins-
trumentalizados contra as velhas estruturas
discursivas dos discursos médicos e juridi-
cos, promovendo a reconfiguragcao destes
regimes de verdade. Esta reconfiguracao
discursiva abre caminho para reconfigura-
¢cdes das praticas de poder a partir da instru-
mentalizacao de saberes cientificos outros
— tanto saberes médicos quanto saberes
juridicos — contra “O Saber” cientifico hege-
monico proibicionista. A maconha deixa de
ser vista como uma substancia perigosissi-
ma que deve ser criminalizada e passa a ser
vista como remédio. Esta reconfiguracao é
vista a partir dos discursos de médicos que
atestam o poder terapéutico da maconha e
gue adentram no judiciario a partir da reté-
rica da luta por direitos humanos.

ApOs varias derrotas judiciais a ANVISA re-
classificou o canabidiol, que deixou de ser
substancia proscrita e se tornou substancia
de uso controlado. A Resolu¢ao RDC n 17 da
ANVISA, de 6 de maio de 2015, trouxe novas
regras para importacao de medicamentos
feitos a base de canabidiol. Destaca-se que
esta importacao, segundo a referida norma-
tizacao deveria se da de modo excepcional e
sob critérios rigidos de controle por parte da
autarquia sanitaria — algo bastante criticado
pelos usuarios e pacientes, pois dificultava
bastante o acesso. Entao, neste momento
inicial de nossa narrativa, como Unica possi-
bilidade legal de acesso havia apenas a im-
portacao de remédios a base de CBD a alto
custo e cujo procedimento era extrema-
mente burocratico e demorado. Entre estes
critérios estdao o prévio cadastramento do
interessado na ANVISA, de acordo com os
artigos 7 e 8 da referida resolucao, e a obe-
diéncia procedimentos fiscais a aduaneiros.

Destacamos cinco produtos que se engua-

4
vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 78-96 8

dravam, nagquele momento, nos requisitos
estabelecidos pela portaria recém lancada
pela ANVISA (BRASIL, 2014), — a) com quan-
tidade menor de canabidiol (CBD) do que
Tetraidrocanabinol (THC); b) produzidos e
distribuidos por estabelecimentos regula-
rizados pela autoridade competentes em
seus paises de origem; c) certificado de
analises com teor do CBD e THC confor-
me exigéncias regulatorias de seus paises
de origem - encontravam-se 0s seguintes
produtos sugeridos pela ANVISA no texto
do referido documento: “Cibdez Hemp CBD
complex (gotas) 1 a 20z; Cibdex Hemp CBD
complex (capsulas); Hemp CBD Oil 200mg
Canabidiol - 240mL; Real Scientific Hemp
Oil (RSHO) CBD 14-25% 3- 10G (pasta); Re-
vivid LCC Hemp Tincture 500mg (22:1 CBD/
THC (gotas) — 30 mL"(idem)*.

Caso o paciente usuario de derivados de
maconha necessite de outro medicamento
deveria ingressar com um pedido de autori-
zacao individual perante a autarquia. Assim,
observa-se que a referida portaria trouxe
uma grande possibilidade de acesso ao me-
dicamento aos pacientes, estando supera-
da muitas (mas nao todas) das antigas di-
ficuldades burocraticas, focando a luta pelo
direito ao CBD medicinal na questao do
direito ao acesso aos medicamentos, obs-
taculo que se da devido ao alto preco dos
mesmos. Este novo foco se da em virtude
dos altos custos da importacao do referido
medicamento inacessivel para boa parte da
populacao brasileira devido a seu valor de
importacao.

Com ofito de assegurar o direito ao acesso a
tais medicamentos, cujos obstaculos, agora
nao mais plenamente impeditiva por parte
da ANVISA em termos juridico-burocratico,

4 Neste sentido, para retomar o contexto ver a narrativa de Oliveira &
Ribeiro (2017).



mas sim em relagao ao custo do mesmo
gue, por nao ser produzido no Brasil, tinha
um alto valor de importacao que o tornava
inacessivel a maioria dos pacientes no Esta-
do, foi planejada uma nova possibilidade de
judicializacao. A ferramenta seria uma Acao
Civil Publica com o fito de garantir o forne-
cimento de medicamentos por parte do po-
der publico.

Para garantir o acesso via Sistema Unico de
Saude, foi dado entrada por parte do Minis-
tério Publico Federal da Paraiba - MPF-PB
na Acao Civil Publica (ACP) n°® 0802271-
83.2015.4.05.8200 em face da Uniao e do Es-
tado da Paraiba.

Anteriormente o MPF-PB ja havia atuado
no sentido de garantir o direito dos pacien-
tes que necessitassem de medicamentos
a base de canabidiol, tendo atuado extra-
judicialmente através de um procedimen-
to preparatdrio e judicialmente através de
uma Ac¢ao Civil Publica que visava a autori-
zacao para importacao de remédios a base
de CBD. Assim, tendo em vista a necessi-
dade de se continuar os trabalhos do MPF
apos a ACP responsavel pela autorizacao
de importacao por parte dos pacientes do
Estado e da mudancas normativa da AN-
VISA, foi convertido o Procedimento Pre-
paratério N° 1.24.000001421/2014-74, que
deu origem a Acao Civil Publica n 0802543-
14.2014.4.05.8200 que conseguiu a autori-
zacao judicial para a importacao do CBD,
garantindo o acesso aos 16 pacientes do
Estado da Paraiba, em Inquérito Civil, pela
Portaria n 96/2015 de 15 de abril de 2015,
cujo objetivo, agora, era de obter o forneci-
mento de tal medicagao para os pacientes
superando os entraves futuros para realiza-
¢ao do direito ao acesso ao CBD tentando
superar os obstaculos ainda existentes apods
a emissao da portaria supracitada da ANVI-
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SA (BRASIL, 2015). Neste sentido, apds uma
primeira Acao Civil Publica, que foi bem-su-
cedida, houve a necessidade de continuida-
de dos trabalhos do MPF por via da judicia-
lizagdo de uma nova Agao Civil Publica. Sera
esta segunda a¢ao cuja narrativa traremos
abaixo.

Assim, destacamos neste trabalho trés reu-
nides apds a decisao judicial da Justica Fe-
deral da Paraiba que garantiu o direito a
importacao dos medicamentos pela ANVI-
SA e antes da conversao do Procedimento
Preparatério em Inquérito Civil Publico. Elas
tinham como objetivo debater os efeitos da
decisao no ambito da Ac¢ao Civil Publica n
0802543-14.2014.4.05.8200 e os futuros ca-
minhos apds a autorizacao da mesma, até a
estruturacao do outro eixo de atuagao que
seria a obten¢ao dos medicamentos via SUS
e a articulacao para uma futura producao
dos mesmos em ambito nacional.

A primeira realizada aos onze dias do més
de setembro do ano de dois mil e quatorze
(11/09/2014), logo apds a decisdo liminar. A
reuniao mostrou que a liminar que conce-
deu a autorizacao judicial seria apenas a pri-
meira batalha a ser vencida para a realiza-
¢ao plena do direito a saude dos pacientes
do CBD medicinal. A liminar que concedeu
a autorizacao judicial para a importacao dos
medicamentos a base de CBD, que havia
tido o seu ponto forte de ter superado os
reqguisitos irrealizaveis impostos pela ANVI-
SA para a importagao, nao havia superado
0s problemas que agora se iniciavam com a
fase pos-autorizacdao que seria a importacao
e 0 acesso a mesma. Observa-se que esta-
ria havendo dificuldades com o processo de
importacao dos referidos medicamentos,
tanto pelos pacientes que haviam conse-
guido a autorizagao judicial, quanto os que,
apesar da burocracia, haviam conseguido a



autorizacao diretamente da ANVISA (lem-
brando que a reclassificagcdo data de 6 de
maio de 2015).

Neste sentido relatam os pais, em declara-
¢a0 anexa aos autos, que, de posse da deci-
sd0, ao tentarem importar os medicamen-
tos constataram que, devido a problemas
referentes ao desembaraco aduaneiro, a ob-
tencao do produto estaria sendo dificultada
pela Receita Federal do Brasil no aeroporto
de Viracopos em Campinas-SP. Informa-se,
inclusive, que varias pessoas autorizadas,
sejam judicialmente, sejam administrativa-
mente, a importar o medicamento, estariam
enfrentando essa mesma dificuldade (BRA-
SIL, 2017 p.568). Apesar da autorizacao judi-
cial emanada da ACP e da posterior reclas-
sificacao por parte da ANVISA vemos que,
mesmo com a regulamentacao/legalizacao
que legitimou a importacao, os obstaculos
burocraticos ainda se faziam presentes.

A Receita Federal estaria exigindo a pre-
senca dos responsaveis pessoalmente ou a
contratacao de um despachante particular
para tanto. Deste modo, vemos que para
além da proibicao de importacao que ha-
via sido derrubada, restavam outros obsta-
culos burocraticos. Sendo assim fica 6bvio
gue se torna insustentavel financeiramente
para os pais tal procedimento, bem como,
converte-se em uma verdadeira frustracao
as expectativas de efetividade dos bens ju-
ridicos defendidos na agao que conseguiu a
liminar de autorizagao.

Na reuniao o representante da receita, es-
clareceu que, apesar de ter havido a auto-
rizacao e os responsaveis podem importar
0s produtos, os tramites legais aduaneiros
deveriam ser respeitados, destacando que
nestes tramites a receita é a Ultima a se po-
sicionar, sendo exatamente a ANVISA a pri-
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meira a se pronunciar no ato do desemba-
raco, sendo este ato intitulado “anuéncia”
(BRASIL, 2015 p.570).

Fato que foi interpretado pelo procurador
como, em tese, desobediéncia a ordem judi-
cial, mas, segundo o representante da recei-
ta, acredita-se que tais dificuldades devem
ser resultantes de serem ainda os primeiros
momentos de execug¢ao da importagao®.
Outro fato pontuado pelo procurador foi a
falta de proporcionalidade de se exigir que,
em um pais das dimensdes que tem o Bra-
sil, o desembaraco aduaneiro tenha de ser
feito pessoalmente nos aeroportos encarre-
gados da recepg¢ao das mercadorias em re-
messa expressa que sao: Viracopos, Galedo
e Guarulhos®.

Foi deliberado naquela reunidao que seria
enviado copia da decisao judicial liminar de
autorizacdao de importagcao junto com um
depoimento ao funcionario da ANVISA jun-
to ao aeroporto de forma que o mesmo se
abstenha de impedir o desembaraco dos
medicamentos (BRASIL, 2015).

Também se deliberou sobre a situacao eco-
ndémica e o alto valor da medicacao que tor-
nava inviavel pra muitos pais arcarem com

5 “Dr. Godoy pontuou gue se esse procedimento parte da ANVISA,
estaria caracterizada a desobediéncia a ordem judicial emanada em
sede de liminar na ACP O representante da Receita seguiu explicando
os procedimentos de importagado por correio oficial e por encomen-
da expressa, sendo nesta Ultima incidente uma taxacao fixa. Colocou
que o desembaraco através de despachante é pratica regulamenta-
da pela Receita, e que um trabalho de sensibilizacao frente aos servi-
dores dos postos que recebem os produtos pode facilitar a fluidez do
procedimento de importagdo que para a entidade, e relativamente
novo diante das circunstancias. Relatou que acredita que essas difi-
culdades devem estar surgindo por conta desse primeiro momento
de execugao da importagao do produto” (BRASIL. 2015, p. 570).

6 “Dr. Godoy, tomando a palavra, pontuou que € irrazoavel que, em
um pais continental como o nosso, um cidadao, para conseguir de-
sembaragar um medicamento, tenha de se deslocar, como no pre-
sente caso, de Jodo Pessoa-PB até Campinas-SP. Dessa forma, como
foi informado pelo representante da Receita que esse procedimento
aduaneiro passou a ser implementado no Brasil a partir de 1999, fica
caracterizada uma ma prestacao de servigco publico pela concentra-
cdododesembarago nessas localidades, distantes das demais regides
do pais, passivel de investigagao pelo Ministério Publico Federal, no-
tadamente pelos membros que atuam em matérias vinculadas a la
Camara de Coordenacao e Revisdo. A questao da obrigatoriedade do
despachante para esses procedimentos também seria passivel dessa
mesma atencao, ja que impossibilita até o deslocamento do cidadao
para o local do desembaraco, ou mesmo de procurador idéneo, de
forma a obter a mercadoria” (BRASIL. 2015, p. 571).



os custos do tratamento de seus filhos. As
solug¢des pensadas foram: a) lutar pela fa-
bricagdo, em territorio nacional, dos refe-
ridos medicamentos, ou b) acbes judiciais
que visassem o custeio dos mesmos pelo
Sistema Unico de Saude - SUS”. Tal tema
perpassara as proximas reunides, conforme
se vera a seguir.

Uma destas reunides aos sete dias do més
de novembro do ano de dois mil e catorze,
oportunidade em que superado os primei-
ros entraves burocraticos por parte da AN-
VISA, seria necessario para garantir o direito
a saude dos pacientes que se conseguisse
o fornecimento dos referidos medicamen-
tos via SUS, haja vista os encargos financei-
ros elevados para se conseguir tal medica-
mento. Foi destacada a importancia de se
conseguir um atestado que, fornecido por
profissional habilitado, pudesse descrever
as melhoras no quadro clinico dos pacien-
tes de forma a evidenciar a necessidade de
fornecimento. Aqui vemos a forca do discur-
so médico que entra como uma importante
ferramenta para a construcao deste direi-
to, sendo, como base em Foucault (1999),
que afirmamos haver uma reestruturacao
a partir do agregado meédico-juridico das
relacdes de poder capazes de oposicao as
estruturas postas. O discurso médico entra
como importante ferramenta de convenci-
mento dada a natureza de saber-poder das
estruturas discursivas da medicina contem-
poranea.

Nesta reuniao foi debatida a questdo de que
existem diferencas nas formulas dos diver-
sos laboratérios e que uma pegquena modi-

7 “Dr. Godoy, sobre o tema, externou sua preocupacao em intentar
qualquer agao para obrigar o fornecimento, via SUS, de medicagao
ainda em fase experimental. Um caminho interessante, destacou, se-
ria buscar a liberacao do registro do medicamento em solo nacional,
gue teria como consequéncia direta a queda do preco do produto
com a fabricagao local. Outra alternativa seria langar pedidos pontuais
para gue as pessoas ja beneficiadas com a medida liminar, e com o
tratamento em curso, possam obter o fornecimento do Cannabidiol
pelo SUS judicialmente” (BRASIL. 2015, p. 571).

7
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ficagao na composicao de um remédio para
0 outro poderia modificar a reacao dos pa-
cientes, pois cada pessoa teria progresso no
tratamento de forma diferente dependen-
do do extrato, forma de administracao e la-
boratério (BRASIL, 2015).

Outra reuniao ocorreu aos vinte e nove do
més de janeiro do ano de dois mil e quinze
(29/01/2015), as 15h, na Procuradoria da Re-
publica na Paraiba. Nesta reunido foi anun-
ciada a criacao da Associacao Brasileira de
Pacientes de Cannabis Medicinal - AMA+ME
“associacao que trabalha em prol do aces-
so dos pacientes a substancia, em face do
preconceito de alguns médicos com o ca-
nabidiol e o préprio desconhecimento que
ha sobre o medicamento em razao da proi-
bicdo de importacao que havia até pouco
tempo” (BRASIL, 2015 p.636). O preconceito
da classe médica € um tema que ainda per-
siste mesmo apds a reclassificagao, sendo
dificil conseguir os laudos médicos mesmo
apos a reclassificacdao do CBD pela ANVISA.
A atuacao extrajudicial tem como marco a
integracao de varios atores neste cenario,
no qual se destacam, movimentos sociais,
entidades produtoras de conhecimento e
de praticas em saude e etc. Foi abordada
a questao de uma possivel parceria com a
Universidade Federal da Paraiba de forma
a viabilizar pesquisas sobre o CBD, pois o
mesmo ainda € muito pouco conhecido em
termos de pesquisas cientificas no Brasil. Ao
final, ficou deliberado que: “o MPF vai cele-
brar com a Secretaria de Saude do Estado
da Paraiba Termo de Ajustamento de Con-
duta para que a mesma realize a compra e
posterior distribuicdo gratuita do canabidiol
para os pacientes beneficiados com a me-
dida liminar no respectivo processo judicial”
(idem).

Tal termo foi celebrado aos 13 dias de feve-



reiro de 2015 entre o MPF e a secretaria Es-
tadual de Saude do Estado da Paraiba, onde
o Governo do Estado se comprometeu a
fornecer as 16 (dezesseis) criangas e jovens
constantes e gque seriam pacientes no Es-
tado, o medicamento a base de Canabidiol
necessario ao tratamento de cada uma de-
las, por tempo indeterminado. O referido
titulo tem eficacia de titulo executivo extra
judicial (BRASIL, 2015 p.645).

Um pouco antes da conversao do PP em
ICP, para a viabilizacao de uma nova Acao
Civil Publica, cujo objetivo seria o forneci-
mento dos medicamentos via SUS, houve
outra reunido em 09/04/2015 na Reitoria da
UFPB com a presenca da Reitora da UFPB,
de representantes do Ministério Publico, de
representantes da comissdo da Comissdo
de Direito Sanitario e Biodireito da OAB, da
Anvisa e a Associacao de Pacientes de Can-
nabis Medicinal, cujo objetivo era tracar as
estratégias de parcerias para viabilizagcao
de pesquisas cientificas sobre os produtos
a base de canabidiol para uso medicinal e
acdes institucionais para viabilizar o seu
acesso. Desta forma o encontro visava,
[...] firmmar um convénio entre as entida-
des e a UFPB para dar inicio as pesquisas
de analise de amostras dos medicamen-
tos que sao importados para o tratamen-
to da Eplepsia Refrataria entre outras do-
engas que podem ser tratadas com o uso

de dleos e extratos de Cannabis (BRASIL,
2015).

Entre os temas debatidos, segundo o portal
oficial da UFPB, estavam:

[..] pesquisas com os medicamentos que
ja conseguem entrar no pais, importados
com autorizagao judicial. Controle de qua-
lidade, efeitos colaterais, toxicidade, varia-
¢do de niveis da droga entre diferentes
fabricantes, interagcdo com outros medi-
camentos e acompanhamento psicolégi-
co e médico de pacientes usudarios, esta-
vam entre os pontos principais discutidos,
para gue pesquisas sejam iniciadas pela
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UFPB com o acompanhamento da Anvi-
sa, do Ministério Publico e da OAB (idem).

Sobre o encontro a reitora da UFPB, se po-
sicionou:

Vamos criar uma equipe de pesquisa
para acompanhar e dar maior seguran-
ca aos pacientes e seus familiares. O Ins-
tituto de Farmacos e Medicamentos da
UFPB, antigo LTF, vai dar inicio aos tra-
balhos com uma equipe multidisciplinar
de pesquisadores para coletarmos os pri-
meiros dados e para o acompanhamento
dos pacientes e familiares (idem).

Julio Américo, um dos familiares que luta
pelo direito ao uso da maconha medicinal,
e, que posteriormente, seria fundador e pre-
sidente da Liga Candabica da Paraiba, decla-
rou, segundo o portal oficial da referida ins-
tituicao, que a reuniao foi proveitosa e que
“Essas pesquisas ndo vao beneficiar apenas
nossos filhos, mas todos que precisam do
uso da maconha medicinal. Esperamos que
no futuro possamos regulamentar esse uso”
(idem).

Ja apds a conversao do Procedimento Pre-
paratério em Inquérito Civil, ocorreu uma
reunido aos quatro dias de maio de 2015 rea-
lizada na Sala das Comissbes do prédio sede
da OAB, Seccional da Paraiba, para tratar de
encaminhamentosrelativosao Termode Co-
operacao Técnica a ser firmado com a UFPB,
MPF, ANVISA, Associacao de pacientes, OAB
e outros 6rgaos. Nestes termos foi aborda-
da a necessidade de se deslocar o fluxo das
importacdes para a Paraiba de forma a ba-
ratear o custo da exportacao. Quanto a in-
dagacao dos representantes dos pacientes
sobre como seria possivel obter o CBD para
efetivar as pesquisas no ambito da UFPB foi
sugerido por parte do representante da AN-
VISA a confeccao de projetos tematicos, de
forma a obter financiamentos. Foi debatido
também, no ambito desta reunido, a criagcao
de um time nas vertentes juridicas, cienti-



ficas e médicas (BRASIL, 2015, p.658). Deci-
diu-se, no ambito desta reunidao, que seria
criado um Conselho de Gestdao e um Gru-
po Executivo. Sobre o projeto no ambito da
UFPB o mesmo, segundo a professora res-
ponsavel, envolveria a obtencao “de maté-
ria-prima, o controle de qualidade (controle
estatistico sobre a qualidade de vida dos pa-
cientes e efeitos neuroldgicos, com o auxilio,
por obvio, de médicos neurologistas que se
dispuseram a contribuir) e a sinterizagao do
CBD” (BRASIL, 2015 p.658). Outro projeto su-
gerido foi a documentagao em midia da his-
téria dos pacientes para “registrar a historia
do grupo e reforcar a conscientizacao sobre
o tema” (BRASIL, 2015 p.658).

Na Reuniao 24 de julho de 2015 no audito-
rio da Procuradoria da Republica no Estado
da Paraiba, com a presenca dos Professores
gue compdem a equipe do Instituto de Pes-
quisa em Farmacos e Medicamentos (IPE-
FARM) da UFPB com o objetivo de debater
a pesquisa sobre o extrato de Canabidiol. O
encontro buscou realizar uma “descricao
detida, por conta dos pesquisadores, dos
trabalhos a serem executados pela equipe
dentro da proposta que resultaram na as-
sinatura de Termo de Cooperacao Técnica
entre a UFPB, ANVISA, OAB/PB, MPF, Asso-
ciacao de pais e pacientes e outros 6rgaos”
(BRASIL, 2015 p.729). Foi destacado, por um
dos pesquisadores, que os estratos de CBD
importados pelos pacientes seriam objeto
de analise como matéria prima nas pesqui-
sas a verificar o teor do principio ativo anun-
ciado (CBD). “O objetivo da pesquisa, nessa
linha, seria qualificar esses fornecedores
para obter registro junto a ANVISA, até ago-
ra inexistente” (BRASIL, 2015 p.729). Quanto
a necessidade de se realizarem pesquisas
clinicas de acompanhamento dos pacien-
tes, foi destacado que a licencga junto a AN-
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VISA s6 ocorreria apds a realizagao destas
pesquisas clinicas.

O Procurador Regional dos Direitos do Ci-
daddao demonstrou a intencao do MPF
de apoiar a pesquisa, para que em méedio
prazo possa-se desenvolver a produgao da
substancia no ambito da Universidade Fe-
deral da Paraiba, de forma a, com a produ-
¢ao local capitaneada pela UFPB, possa-se
diminuir os custos e dar continuidade ao
processo de conhecimento dos produtos
aqui produzidos. Desta forma o Procurador
Regional dos Direitos do Cidadao destacou
a irrazoabilidade de importar a altissimos
custos um produto de baixa tecnologia que
poderia ser produzido no Brasil. Esta pre-
ocupacao apresentada pelo procurador é
fundamental e atinge o cerne da luta pelo
direito ao acesso a maconha medicinal no
Brasil: a necessidade de regulamentacao do
plantio e da producao de remédios no Bra-
sil. Mostra-se totalmente fora de qualquer
senso de razoabilidade a importacao de um
produto que pode ser cultivado e produzi-
do aqui no Brasil, barateando seu custo. Em
resposta, um dos pesquisadores do |IPeFarM
informou que:

[...] compreende a pressa dos pais e res-
ponsaveis, mas que o trabalho cientifico
nao caminha nessa mesma velocidade.
Para adentrar nessa, etapa da produgao,
seria necessario um trabalho mais volta-
do a agronomia, com a participagao de
professores dessa area, para analisar o
solo, a época do plantio e cultivo e as va-
riedades da Cannabis propicias a obten-
¢ao do CBD (BRASIL, 2015 p.730).

Neste ponto o Procurador Regional dos Di-
reitos do Cidadao, segundo a memoadria de
reuniao em comento:

[...] solicitou que o IPEFARMS ajudasse a
contatar outros grupos de professores
(no Campus de Areia, inclusive) dentro
da proposta da producdo autédctone,
para uma via mais econdmica em dire-

8 Instituto de Pesquisa em Farmacos e Medicamentos



¢ao aos objetivos da pesquisa. Outros
grupos poderiam, até com o auxilio de
entidades privadas, realizar estudos so-
bre o ndmero de pessoas portadoras de
epilepsia refrataria no pais (qQue nao é
baixo), de forma a atrair a atengdo e o in-
vestimento do Ministério da Saude para
a importancia da pesquisa, proposta que
foi recebida positivamente pela equipe
(BRASIL, 2015 p.732).

A Proposta do IPeFarM para o Convénio do
Canabidiol envolvendo varias entidades, en-
tre as quais UFPB, ANVISA, OAB/PB, MPF,
Associacao de pais e pacientes e outros or-
gaos foi encaminhada nos seguintes ter-
Mos:

OBJETO: Desenvolver uma forma farma-
céutica contendo o derivado vegetal rico
em canabidiol como matéria prima, vi-
sando o registro do produto na ANVISA
para produgao e disponibiliza¢gao no Sis-
tema Unico de Saude.

OBRIGACAO DO IPeFarM: 1. Elaborar o
projeto cientifico, tecnoldgico e de pro-
ducdo de uma forma farmacéutica con-
tendo a matéria prima ricaem canabidiol.
2. Desenvolver e validar tecnologia anali-
tica para analise do canabidiol na maté-
ria prima e produto acabado; 3. Qualificar
o(s) fornecedor(es) da matéria prima rica
em canabidiol; 4. Realizar os estudos far-
macoldgicos e toxicoldégicos ndo clinicos
para confirmar as atividades farmacolé-
gicas principal e secundarias, bem como
a seguranga de uso dessa matéria prima
pelo ser humano; 5. Desenvolver a tecno-
logia de producao do biolote da forma
farmacéutica para os estudos clinicos;
6. Elaboragcdo do Protocolo de Estudos
Clinicos e solicitar autorizagdao da ANVI-
SA para realizagao dos estudos clinicos
com os pacientes; 7. Realizar os estudos
clinicos do produto validado tecnologi-
camente com os voluntdrios saudaveis
e pacientes conforme preconiza as boas
praticas de estudos clinicos. 8. Solicitar o
registro do produto na ANVISA para co-
mercializagdo (BRASIL, 2015 p.732).

Estas reunides, as diligéncias obtidas a par-
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tir delas e a atuagao como um todo da Pro-
curadoria Federal dos Direitos do Cidadao
deram embasamento para a propositura
da acao objeto deste estudo. Vemos uma
intensa atuacgao extrajudicial da Procurado-
ria Federal dos Direitos do Cidadao na luta
pelo direito ao acesso a maconha medici-
nal, sendo um importante aliado dos movi-
mentos sociais no Estado da Paraiba na luta
pelo acesso. Boa parte desta atuacao e dos
dados obtidos com parceiros como a UFPB,
compuseram um corpus discursivo impor-
tante que vai ajudar na formacao de um dis-
curso juridico expresso na ACP que tera um
grande potencial de enfrentamento. Neste
contexto, de fortalecimento dos trabalhos
do MPF, € que se deu a entrada da Agao Ci-
vil Publica, embasada pelo Inquérito Civil
em comento, assinada aos 15 dias do més de
junho, que deu origem ao processo numero
0802271-83.2015.4.05.8200, com o objetivo
de conceder o fornecimento do CBD pelo
SUS, nos seguintes termos:

Em face de tudo quanto acima foi expos-

to, o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL re-
quer:

a) a concessao de antecipacgdo de tutela
nos termos formulados acima (item “7”,
Ietras “a", Hb" e Nc");

b) a citagdo dos demandados, nos ende-
recos mencionados no inicio da presen-
te peca, para, querendo, responder aos
termos da presente acgao, sob pena de
revelia;

c) provar o alegado por todos os meios
em Direito admitidos, especialmente,
juntada posterior de documentos, rea-
lizagao de pericias médicas e oitiva de
testemunhas, tudo desde logo requeri-
do; d) por fim, a procedéncia do pedido,
ordenando-se @ UNIAO e ao ESTADO DA
PARAIBA:

d.l) o fornecimento gratuito, aos subs-
tituidos enumerados no item anterior
(pacientes medicinais) do medicamento
“Canabidiol” suficiente para o tratamen-
to de cada uma delas, por tempo indeter-
minado, em periodicidade mensal, nas



quantidades de frascos, concentragdes
e dosagens necessarias, conforme lista
detalhada em anexo, contendo, inclusive,
sugestdo de custos;

d.2) que modifiquem, a pedido dos respon-
sdveis, no curso do fornecimento, a quanti-
dade, a apresentacdo (do tipo de extrato -
pasta ou 6leo) e o fabricante da substancia,
de acordo com a resposta ao tratamento e
a eventual alteragdo na dosagem prescrita
pelo médico que acompanhe a necessida-
de especifica de cada paciente;

d.3) a realizagdo de todos os contatos
com os fornecedores para a aquisicao dos
farmacos, bem como todo o processo de
compra, importacao, frete e desembara-
camento dos medicamentos (inclusive
as providéncias para a liberagao perante
a aduana brasileira, utilizando-se, para
tanto, das determina¢des na sentenga
da ACP N°. 0802543-14.2014.4.05.8200, 1a
Vara Federal do Estado da Paraiba), bem
como a estocagem e distribuicao da
substancia, desde que obedecga a perio-
dicidade mensal necessaria para o cum-
primento dos itens “a” e “b" acima;

d.4) a apresentagao, a parte autora, no
prazo de 30 (trinta) dias contados do
provimento jurisdicional, de cronogra-
ma completo de aquisicdo, estocagem e
fornecimento da medicacdo, valido por,
no minimo, 2 (dois) anos que, ao final
desse periodo, sera substituido por outro
cronograma, para idéntico periodo sub-
sequente, e assim por diante, sendo que
sua ndo apresentacdo nao desobrigard
os entes de iniciar ou continuar o forneci-
mento do farmaco;

d.5) a aplicagcao de multa didria na ordem
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada
promovido, em razao de eventual des-
cumprimento a quaisquer das determi-
nagdes acima, a ser revertida ao Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos.

e) a dispensa do pagamento de custas,
emolumentos e outros encargos, na for-
ma do que dispde o art. 18 da Lei Federal
n° 7.347/1985, e no artigo 87, do Cédigo
de Defesa do Consumidor;

f) por fim, da-se a causa, para efeitos fis-
cais, o valor de R$ 10.000,00 (dez mil re-
ais) (BRASIL, 2015 p.698).

A decisao da Justica Federal da Paraiba, no
presente feito, veio a conceder o direito ao
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fornecimento pelo SUS, em decisao proferi-
da aos 08 dias de julho de 2015, nos seguin-
tes termos:

ISSO POSTO, DEFIRO o pedido de anteci-
pacao dos efeitos da tutela, para determi-
nar a UNIAO e ESTADO DA PARAIBA que
fornegam aos substituidos elencados na
tabela supra o medicamento canabidiol,
conforme divisao de atribuicdes adminis-
trativas e de custeio discriminadas nesta
decisdo (BRASIL, 2015 p.711).

Assim, como comega a se delinear, no am-
bito juridico, uma certa preocupag¢ao com
a efetividade dos direitos humanos dos pa-
cientes do CBD medicinal. Observamos isto
nas duas acdes bem sucedidas para a con-
secucao do direito ao uso do CBD medicinal
no Estado, uma delas para autorizar a im-
portacdo e a outra para conseguir o custeio
do mesmo pelo Sistema Unico de Saude.

Observamos também que, apesar dos avan-
¢os na desconstrucao do paradigma proi-
bicionista em relacdo a maconha no que
diz respeito ao seu uso medicinal, ainda ha
forte preconceito aos demais usos pois, se
mantém bastante enraizado em nossa cul-
tura juridica, que a Liminar que concedeu
tal direito, foi em ambito de Segunda Ins-
tancia revogada, pela Quarta Turma do Tri-
bunal Regional Federal da 5% Regiao que se-
guiu o voto do relator no agravo interposto
pela Unido, sob os argumentos de que: ndo
existe estudo definitivo que comprove a efi-
cdcia alegada no tratamento de crises epi-
léticas; o SUS ja dispbe de medicamentos
anticonvulsionantes que sdo distribuidos
gratuitamente pelo Estado (lista Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais - RE-
NAME), devendo se dar preferéncia a estes
medicamentos por uma questdo de isono-
mia e da legalidade. A decisao que cassou



a liminar utiliza em sua argumentacao o
mesmo artigo de Roberto Barroso (2007),
intitulado “Da falta de efetividade a jurisdi-
cionalizacao excessiva: direito a saude, for-
necimento gratuito de medicamentos e pa-
rametros para a atuacao judicial”, citado na
decisao de primeira instancia que concedeu
tal liminar de fornecimento gratuito. Assim,
observa-se a reversibilidade do discurso ju-
ridico frente aos saberes médicos hegemoéo-
nicos e a dificuldade da desconstrucao dos
pressupostos fundamentais dos regimes de
verdades que mantém as estruturas proi-
bicionistas. Esta reversibilidade do discurso
juridico ja foi apontada por Sanchez Rubio
(2006) e Salo de Carvalho (2013), que com
seus estudos nos permite ver a possibilida-
de de como o discurso juridico, ao incorpo-
rar categorias dos direitos humanos, o faz
de forma reversivel, podendo, o direito ser
aplicado de varias formas possiveis, inclusi-
ve de forma antagonica.

A primeira Acao Civil Publica, que reclassi-
ficou o CBD se encontra em um momento
de emergéncia dos discursos sobre a legali-
zacao da maconha medicinal, influenciado
pela visibilidade do documentario “llegal”
e da campanha gue o seguiu de mobiliza-
¢ao de familias que dependiam da maco-
nha medicinal, o certo € que a referida acao
foi intentada em outros estados e depois
de varias derrotas judiciais a ANVISA se viu
pressionada a reclassificar o CBD para fins
terapéuticos (OLIVEIRA & RIBEIRO, 2017). No
ambito da segunda ac¢ao de custeio, inova-
se também ao incluir um medicamento que
nao estava incluido na Relagao Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), mas
gue foi concedida em virtude da necessida-
de dos pacientes e da comprovagao da efi-
cacia do medicamento, aliado logicamente
as mudancas de perspectivas dentro do am-
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bito da ANVISA (a reclassificacdo do CBD)
e do CFM (a aprovagao do uso compassivo
do CBD para pacientes refratarios a medi-
camentos tradicionais). Entretanto nao se
pode observar tal aceitabilidade como uma
marcha linear, mas sim, como embates, pois
estao sujeitas a avangos, como os Vistos até
este momento, mas também a retrocessos.
Neste sentido, no ambito da segunda ins-
tancia, tal fornecimento gratuito pelo SUS
foi cacado por decisao, também em cara-
ter liminar, sob argumento de que nao ha-
via comprovacao do tratamento a base de
CBD pelas ciéncias médicas, contrariando
toda linha argumentativa, laudos e estudos
apontados pelo MPF, mostrando os efeitos
do poder politico na estruturagao do discur-
so médico como um elemento de pressao
extra-discursivo com muito mais peso no
ambito do judicidrio, do que os elementos
intra-discursivos dos saberes médicos.

Vemos entao como a luta pela maconha
medicinal constitui-se como um importante
contradiscurso (FOUCAULT, 1999; SPARGO,
2017), que utilizando o saber médico contra
o discurso médico hegemonico pode pro-
duzir importantes fissuras ao regime de ver-
dade meédico-juridico proibicionista. Mas, é
importante que observemos a reversibilida-
de do discurso de poder, para tentar fugir da
analise da linearidade e gradual conquista
de direitos humanos para observa-los como
uma luta sujeita a vitdrias e derrotas. Tal se
expressa pela decisdao que retirou os efeitos
da liminar anteriormente conquistada.

Uma conclusao a se construir: a tutela da
maconha medicinal entre a judicializacao
de medicamentos e a autoproducao.

As acdes que visam ao fornecimento gra-
tuito da maconha medicinal, ainda se pro-



liferam no ordenamento juridico brasileiro,
mas se encontram sujeitas a inseguranca
juridica, pois ndo ha garantia alguma de que
terdo os direitos materiais a saude de fato
efetivados. O argumento da reserva do pos-
sivel € uma construcao discursiva importan-
te para bloguear a efetivacao deste direito.
Argumenta-se que frente a impossibilidade
do Estado cobrir toda a demanda por saude
dos cidadaos, haveria limites, uma reserva
do possivel orcamentario que impossibili-
taria o fornecimento de medicamentos que
Nnao estariam previstos em lista elaborada
pelo poder publico. Como os derivados de
maconha ndo se encontram nesta lista, este
€ um argumento retdrico para criar um obs-
taculo ao direito ao acesso. Assim, frente a
inseguranca juridica e a decisdes conflitan-
tes os pacientes se encontram em situacgao
extremamente vulneraveis. Com o registro
de medicamentos a base de cannabis a se-
rem produzidos no Brasil as decisdes po-
dem vir a tomar forma mais favoraveis aos
pacientes haja vista a menor oneragao do
SUS. De qualquer forma, “a vida nao espe-
ra” como destaca o documentario “llegal”.
E neste sentido quem mais sofre sao os pa-
cientes.

Com vista a esta realidade as judicializa-
¢cdes comegaram a tomar nova estratégia,
gual seja, a busca de Habeas Corpus para
a resguardar o direito a producao individu-
al de dleos fitoterapicos e acdes coletivas
de autorizacao para o cultivo e producao de
remédios por parte de associacdes, tendo
como caso emblematico a agao da Associa-
¢ao Brasileira de Apoio Cannabis Esperanca
— ABRACE, ONG paraibana que foi a primei-
ra associagao a vencer uma agao coletiva e
ter sua plantacao de maconha legalizada no
Brasil. Estas decisdes inéditas e pioneiras fa-
zem com que a esperancga dos pacientes se-
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jam renovadas, mesmo em um contexto de
descaso. As judicalizacdes de habeas corpus
e de autorizagcdes para o cultivo associativo
constituem um importante passo na luta
pelo acesso a maconha medicinal.

Vemos a possibilidade de regulagcao do auto
cultivo, do cultivo associativo, bem como, a
inclusao de remédios a base de maconha
na lista RENAME em paralelo com a produ-
¢ao nacional de remédios serdao pontos im-
portantes na luta pelo acesso. Estas ques-
tdes envolvem providencias no ambito dos
poderes legislativos e executivos. Estas pro-
vidéncias poderiam superar a inseguranca
juridica presente no processo de judiciali-
zacao do direito ao acesso a maconha me-
dicinal nas suas varias formas, seja para o
fornecimento gratuito de remédios, seja na
autorizacdao para a autoproducao fitotera-
pica, dando densidade ao direito a saude. A
vida dos pacientes ndo pode estar a mercé
das flutuacdes de opinides dos drgaos julga-
dores e demandam politicas publicas e alte-
racoes de bases legais e regulamentares de
modo a democratizar o acesso a remédios a
base de maconha.

Com isto encerramos a analise desta acao
emblematica de modo a contextualizar a
realidade da judicializacao do direito a sau-
de de pacientes de maconha medicinal. As
acdes de fornecimento gratuito pelo SUS se
constituem uma importante ferramenta de
efetivacao do direito ao acesso a maconha
medicinal. Mas se limitam em eficacia gra-
¢as a instabilidade ocasionada por decisdes
conflitantes, que se apoiam no argumento
da falta de recursos. Este pode ser um moti-
VO para a recente guinada na busca do auto
cultivo, hipdtese que extrapola o objetivo
deste artigo, mas que merece exploragao
por parte de outras pesquisas juridicas. Im-
portante € que o fornecimento gratuito pelo



SUS ainda continua sendo uma ferramenta
utilizada no processo de judicializagcao do
direito a maconha medicinal e neste senti-
do uma analise critica dos percalgcos que a
opgao por esta forma de demanda judicial
é importante por mostrar a necessidade de
uma maior conscientizagcao por parte dos
oérgaos regulamentares na tentativa de bara-
tear este fornecimento a partir da producao
de remédios locais e do incentivo a produg¢ao
por parte de associagcdes que ja possuem a
expertise de producao fitoterapica.

O universo da judicializagao do direito a ma-
conha medicinal constitui-se como uma
area que merece importante destague por
parte dos saberes médicos e juridicos, pois
lidam com a vida de pacientes em estado
de vulnerabilidade. Em paralelo ao proces-
so de judicializacao a atuacao politica de
grupos de pacientes, familiares e militantes
produziram significativo impacto na luta
pelo direito a saude e pela superacao das
restricdes legais ao uso da maconha medici-
nal. Na Paraiba a Liga Paraibana em Defesa
da Cannabis Medicinal — Liga Canabica-PB,
junto com a ABRACE constituem importan-
tes associagcdes na luta politica pelo acesso
a maconha medicinal. Estas associacdes
assumiram o protagonismo da luta e en-
frentaram o saber-poder meédico-juridico
produzindo grandes modifica¢gdes que tor-
naram a Paraiba um importante Estado na
luta pelo direito a maconha medicinal. A
partir de parcerias importantes como a da
Procuradoria Federal dos Direitos do Cida-
ddo — que patrocinou duas ACP como parte
ativa e atuou em defesa da maconha me-
dicinal como fiscal da lei, na agcao proposta
pela ABRACE, — e da Universidade Federal
da Paraiba — que possui importantes proje-
tos de extensao e pesquisa que visam pro-
duzir conhecimentos médicos sérios sobre a
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maconha medicinal coordenados pela Dra.
Katy Lisias G. D. de Albuquerque — esta pode
obter importantes vitdrias em uma narrati-
va que se constrdi a cada dia, pelo protago-
nismo dos pacientes, familiares e associa-
¢des com importantes apoios institucionais
e de outros movimentos sociais na area de
drogas e direitos humanos.
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Resumo

Este artigo explora uma situacao frequente,
porém pouco debatida em pesquisas juridi-
cas: os desafios metodoldgicos e éticos da
realizacao de pesquisas nativas, em que o
pesquisador trabalha profissionalmente na
instituicao que estuda. O objetivo do arti-
go é explorar as estratégias metodoldgicas
e éticas adotadas na tese de doutorado do
autor para superar vieses de pesquisas na-
tivas qualitativas, com a finalidade de con-
tribuir para que futuras pesquisas feitas por
insiders obtenham resultados mais confia-
veis. O artigo demonstra quatro estratégias
utilizadas na pesquisa de campo realizada
pelo autor em seu ambiente de trabalho: a
reflexividade, que envolve a compreensao
e reflexao sobre o préprio posicionamento
epistemoldgico e a sua influéncia na coleta
de dados de pesquisa; a triangulagao, que
diz respeito a coleta de dados em fontes di-
versas de diferentes niveis de analise; a ado-
¢ao de critérios para selecao de casos de es-
tudo de forma transparente e que envolva
o enfrentamento de casos dissonantes, isto
€, casos que nao se enquadram na hipdtese
de pesquisa preliminar do autor; e, por fim,
a adocao de cuidados éticos, tais como o
anonimato, a validacao do respondente e a
aprovacao de projeto de pesq uisa no Comi-
té de Etica em Pesquisa.



vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 97-118 28

THE CHALLENGES OF THE INSIDER
RESEARCHER: reflexivity, triangulation
and ethical concerns in qualitative
research in institutions in which they work

Marcio Camargo Cunha Filho

Keywords Abstract

qualitative research/ insider research/ This article explores a frequent albeit rarely

research bias/ ethical issues in research  {iscussed issue in judicial research: the
challenges of doing qualitative research
in which the researcher is an insider, that
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1. Introducao

No campo juridico, sao frequentes as si-
tuacdes em que o local de trabalho de
um profissional serve de inspiracao para
a realizacdao de pesquisa académica. Ad-
vogados insatisfeitos com a morosidade
do Judiciario podem tentar investigar as
causas desta lentidao e suas implicacdes
para o devido processo legal; membros
do Ministério PuUblico podem realizar pes-
guisa cujo objetivo seja demonstrar a ne-
cessidade de expandir os seus poderes
para fins de aumentar a eficacia da per-
secucgao criminal; juizes podem se inspi-
rar em casos concretos por eles julgados
para defender uma certa interpretacao
ou aplicagcao de um principio juridico. Em
outros casos ainda mais frequentes, juris-
tas militam politicamente com um tema
gue |lhes é caro e que passa também a ser
investigados academicamente. Nestes
e em outros casos, muitos dos profissio-
nais-pesquisadores e dos militantes-pes-
guisadores se deparam com a critica de
gue sua pesguisa tem um teor instru-
mental, isto &, serve tao-somente para
legitimar certas visdes ou para fortalecer
a carreira profissional do autor ou da au-
tora, desvirtuando a pratica académica e
retirando-lhe cientificidade. Este artigo
tem por objetivo refletir sobre estratégias
metodoldgicas e éticas a que o pesquisa-
dor deve atentar se decidir escrever sobre
um tema ou uma instituicdo com a qual
possui vinculacao profissional prévia. As
reflexdes partem e se apoiam na minha
experiéncia pessoal como pesquisador
nativo: durante meu doutorado académi-
co, realizei pesquisa sobre o processo de
tomada de decisdes em recursos de aces-
so a informacao (Cunha Filho, 2019), tare-
fa que desempenhei profissionalmente
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como auditor da Ouvidoria-Geral da Unido
da Controladoria-Geral da Uniao.

Sera que, no caso de acumulagao de papeis,
ha uma instrumentalizacdao indevida da
pesquisa académica, que pode acabar ten-
do como propdsito principal ou Unico legiti-
mar ou ratificar conclusdes ou argumentos
gue servem de suporte para a pratica pro-
fissional em questao? E possivel cogitar que
0 pesquisador nativo seja necessariamente
enviesado, ou seja, sua perspectiva e sua
abordagem estao necessariamente conde-
nadas a analisar a sua prdépria pratica laboral
de maneira positiva ou elogiosa, rompendo
com o ceticismo e o espirito critico que sao
tdo essenciais a ciéncia? No presente artigo
argumentarei que o ambiente profissional
pode ser uma fonte legitima de inspiragcao
e de obtencao de dados de pesquisa, po-
dendo inclusive ser um fator facilitador para
acesso a dados e para a contextualizacao
da importancia ou significado da pesquisa
académica; entretanto, exercer este duplo
papel impde desafios que o pesquisador
nativo precisa enfrentar explicitamente. Em
suma, o artigo tenta responder a seguinte
pergunta: como se assegurar que uma pes-
guisa nativa chegue a conclusobes cientifica-
mente confidveis, considerando a prévia in-
sercao e atuagao do pesquisador no campo
profissional, bem como a existéncia prévia
de posicionamentos e argumentos por par-
te deste profissional-pesquisador?

Minhas respostas se baseiam nas estraté-
gias por mim adotadas em minha tese de
doutorado para superar os desafios impos-
tos pela duplicidade de papeis de pesqui-
sador académico na area de transparéncia
publica e profissional atuante como auditor
da Controladoria-Geral da Unido. Ainda que
se baseiem em uma experiéncia particular,
estas estratégias metodoldgicas e cuidados



éticos podem ser replicados por outros pes-
guisadores nativos ou militantes. As estraté-
gias metodoldgicas que discutirei sao a re-
flexividade, a triangulacao entre diferentes
fontes de informacao e a adogao de critérios
rigorosos para selecao de casos de analise. A
analise de como apliquei essas estratégicas
metodoldgicas é realizada nos itens 3.1, 3.2 e
3.3, respectivamente. No item 4, me debruco
com mais detalhes sobre os desafios éticos
impostos ao pesquisador nativo — a proble-
matica é tratada em item separado devido
a relevancia e urgéncia de se pensar em
implicagdes éticas em pesquisas juridicas,
tema que raramente se faz presente neste
campo. Na proxima sec¢ao, contextualizo o
tema que pesquisei, 0 ambiente profissio-
nal em que estava inserido e os principios e
preocupacdes principais que me nortearam
como pesqguisador nativo.

2. Armadilhas da pesquisa nativa: refle-
x0es iniciais

A minha ideia de escrever uma tese de dou-
torado sobre transparéncia publica surgiu
em novembro de 2012, quando tomei posse
como auditor federal da Controladoria-Ge-
ral da Unido (CGU) e fui lotado na Ouvido-
ria-Geral da Unido (OGU). Aquela época, a
CGU acabara de ganhar, por meio da Lei n.
12.527/1 (a Lei de Acesso a Informacéo, ou
simplesmente “LAI"), a prerrogativa de jul-
gar recursos contra decisdes dos 6érgaos do
executivo federal que negavam acesso a in-
formacgdes publicas. Logo apds a minha pos-
se, comecei a atuar como assessor do entao
Ouvidor-Geral da Uniao, que foi designado
como a principal autoridade julgadora des-
tes recursos. Como a LAl acabara de entrar
em vigor, muitos de seus significados, con-
ceitos e problematicas se encontravam em
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aberto. Isso me incentivou a participar das
discussdes que a equipe realizava sobre o
tema e a estuda-lo em maior profundida-
de — ainda que ndao me dedicasse a ele com
exclusividade, como outros colegas o fize-
ram. Naquele momento, eu acreditava que
a novidade legislativa deveria ser utilizada
para promover uma abertura radical dos
documentos publicos. Afinal, tratava-se de
um momento Unico e irrepetivel, um ponto
de inflexdao na histdria da administragao pu-
blica brasileira semelhante ao que os cien-
tistas politicos denominam de “big bang”
(Taylor, 2018), ou seja, um momento de pro-
funda reconfiguracao de praticas, rotinas e
principios. Naquele contexto, eu acreditava
estar em uma posicao privilegiada para rea-
lizar uma pesquisa académica: afinal, estava
atuando no 6rgao mais importante de im-
plementacao da LAl e podia assim acompa-
nhar de perto suas possibilidades e desafios,
a0 MesMmo tempo me aproximava do curso
de doutorado em direitoda UnB,em um am-
biente em que podia tentar compreender o
significado do meu trabalho para o contexto
democratico que o Brasil vivia a época.

Em 2015 ingressei no doutorado e comecei
a efetivamente pesquisar o tema. Naque-
le momento, imaginava que uma tese de
doutorado seria algo que apenas eu pode-
ria conduzir em alto nivel, devido a minha
dupla condicao de pesquisador-servidor
publico. No entanto, nagquele momento nao
estava plenamente ciente dos desafios en-
volvidos na realizacdo de pesquisa no pro-
prio ambiente de trabalho. Em especial, su-
perestimei a validade e confiabilidade dos
juizos e opinides que formara sobre o tema
antes de comecar a pesquisa-lo. Por estar
trabalhando na CGU e préximo a area de
acesso a informacgao, imaginava que tudo
sabia sobre o tema e que todas as pergun-



tas e respostas relevantes ja estavam na mi-
Nnha mente. Estava seguro de que conhecia
a plenitude do processo decisério do meu
6rgao em matéria de acesso a informacao
e estava convicto de que conhecia os fato-
res que produziriam variacdes de resultados
de recursos de acesso a informacao. Este é
um erro comum de pesquisadores nativos,
que costumam pensar que a insercao pro-
fissional em um determinado campo |hes
da, por si s6, todos os elementos para rea-
lizar uma pesquisa académica com rigor e
qualidade. Aos poucos, fui percebendo que
minhas visdes iniciais estavam dominadas
por uma heuristica do afeto, uma forma de
pensar que “simplifica nossas vidas criando
um mundo que € muito mais ordenado do
gue a realidade” (Kahneman, 2012, p. 178).

Hoje acredito que, apesar da minha proxi-
midade, no inicio do meu doutorado conhe-
Cia o tema que me propunha a pesquisar de
maneira muito parcial e enviesada. Minhas
certezas sobre a implementacao da LAl
eram opinides formadas por juizos rapidos,
irrefletidos e frequentemente superficiais.
Estas certezas iniciais nao sao mudadas
com facilidade, por causa do fendmeno da
assimilagcdo enviesada de informacdes, que
faz com que “crencas estabelecidas podem
ser notavelmente dificeis de mudar, mesmo
quando as evidéncias da crenca inicial sao
completamente desacreditadas” (Munro &
Ditto, 1997, p. 636). Nossas pré-convicgcdes
tendem a filtrar e enviesar o modo com que
interpretamos evidéncias cientificas, crian-
do um enviesamento que fortalece estas
visdes prévias (Munro & Ditto. 1997, p. 638).
Assim, do ponto de vista metodoldgico, o
pesquisador nativo precisa encarar a rea-
lidade de que o processamento de infor-
macdes de valor cientifico se faz de forma
enviesada (Munro & Ditto, 1997), o que traz
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conseguéncias consideraveis, especialmen-
te para pesquisas qualitativas.

Em pesquisas convencionais, uma das prin-
cipais tarefas do pesquisador é se aproxi-
mar de seu objeto de estudo para compre-
endé-lo melhor. Pesquisar uma instituicao
com a qual se possui um vinculo profissio-
nal prévio envolve um caminho reverso: se
afastar de seu ambiente original para estra-
nhar interpretacdes sobre o significado de
atos, palavras e comportamentos que antes
eram vistos como normais ou naturais (Al-
vesson, 2003). O pesquisador nesse caso é
uma espécie de “fugitivo” que se afasta de
seu ambiente natural para ganhar perspec-
tiva e somente depois retornar e analisa-lo
com outros olhos (Alvesson, 2003; Nielsen
& Repstad, 1993). No meu caso, meu dou-
torado envolveu um grande esforco de re-
lativizar e reavaliar minhas noc¢des pré-con-
cebidas sobre a construgao da politica de
transparéncia no pais. Um requisito impres-
cindivel para qualquer pesquisa nativa é re-
duzir ou minimizar os préprios preconceitos
e opinides antecipadas acerca do objeto de
pesquisa. E necessaria, portanto, uma “es-
tratégia critica de desfamiliarizagao”, que
envolve romper com o que é tido como
senso comum, familiar e natural (Marcus &
Fischer, 1986), ou converter o que é tido por
evidente em exdético e questionar o seu sig-
nificado (Alvesson, 2003). Nao € uma tarefa
facil, porque afinal a nossa primeira impres-
sdo sobre algo geralmente molda nossas
atitudes e posicdes posteriores — € o que 0s
psicologos chamam de efeito halo (Kahne-
man, 2012).

A tentativa de superar conclusdes precipi-
tadas precisa ser sempre acompanhada de
uma tarefa adicional que me parece essen-
cial a todo pesquisador nativo: a de manter
uma postura critica, questionar certezas e



“verdades absolutas”, falar sobre assuntos
gue causam desconforto; em suma, “repre-
sentar todas as pessoas e todos os assun-
tos que sao sistematicamente esquecidos
ou varridos para debaixo do tapete” (Said,
2005, p. 28). Afinal, o que faz do intelectu-
al alguém comprometido com a justica
e o equilibrio social é a sua disposi¢cao de
confrontar o poder (Said, 2005). Sobretudo
guando estudamos a NOs MesMmos, N0sSsas
pesquisas ndo podem ser embelezadas ou
acriticas somente pelo fato de sermos um
insider (Alvesson, 2003), especialmente em
um momento histérico em que as pesqui-
sas académicas se encontram em risco de
serem cooptadas por interesses econdmi-
cos ou politicos (Bourdieu, 2004). No caso
da minha pesquisa, a minha Unica forma
de contribuir para o avang¢o das politicas
estatais de transparéncia seria manter uma
postura critica e questionadora das narra-
tivas oficiais do Estado. A Unica forma com
gue o pesquisador nativo pode efetiva-
mente contribuir com o avanc¢o do debate
€ mantendo postura critica e construindo
fissuras, e ndao simplesmente ratificando
consensos existentes ou confirmando vi-
sdes consolidadas sobre seu objeto de pes-
guisa. Ao mesmo tempo, contudo, oinsider
nao pode deixar de reconhecer a importan-
cia e o esforco de seu proprio trabalho e de
seus pares, que muitas vezes acreditam ge-
nuinamente na relevancia de seu trabalho
e na correcao absoluta de seus atos. Por
meio da descricao e analise das estratégias
por mim adotadas como pesquisador na-
tivo, espero contribuir nas proximas pagi-
nas para que outros pesquisadores reflitam
sobre os desafios metodoldgicos de refletir
sobre o proprio ambiente de trabalho, su-
perando as armadilhas inerentes a qual-
guer tipo de pesquisa nativa.
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3. Desafios metodolégicos do pesquisa-
dor nativo e estratégias de superacao

A pesquisa no meu ambiente de trabalho
teve como objetivo geral analisar os pro-
cessos de tomada de decisGes em recursos
administrativos de acesso a informacao, ta-
refa que eu desempenhara como auditor
da CGU. Investigar este tema demandou
uma abordagem qualitativa, mais especifi-
camente um estudo de caso, que pode ser
definido como “estudo intensivo de uma
Unica unidade de andlise com o propdsito
de entender uma classe mais ampla de uni-
dades semelhantes” (Gerring, 20009, p. 342),
ou como o estudo de uma “classe de even-
tos de um fenébmeno de interesse cientifi-
co (..) que o pesquisador opta por estudar
com o objetivo de desenvolver uma teoria
(ou um conhecimento genérico) acerca das
causas de semelhancgas ou diferencas den-
tre instancias da classe de eventos” (George
& Bennet, 2005, pp. 17-18). A realizacao de
pesquisa qualitativa pode se tornar envie-
sada porque a selecao de casos nao ¢ feita
aleatoriamente, mas sim com base em re-
sultados conhecidos, e as possibilidades de
generalizacdao sao limitadas, sendo princi-
palmente analiticas, e ndo estatisticas (Yin,
2016). Para fazer frente aos desafios impos-
tos pela pesquisa qualitativa no préprio tra-
balho, segui 0os seguintes passos: (i) adocao
de uma postura reflexiva, que explorou de
maneira aprofundada a minha relacao com
0 objeto de pesquisa, e a consequente ado-
¢ao de estratégias que reduziram o meu
enviesamento como pesquisador e princi-
pal instrumento de pesquisa; (ii) triangula-
c¢ao de fontes diversificadas de evidéncia e
de diferentes niveis de analise; (iii) descricao
transparente e detalhada do procedimento
de selecao de casos, bem como exposi¢cao
da limitacao do universo de dados disponi-



veis, além da apresentacao do delineamen-
to l6égico da pesquisa. A adogao de cuidados
éticos € tema destacado em secao apartada,
Nao apenas por constituir tema de especial
relevancia para pesquisas nativas, mas tam-
bém porque se trata de tema amplamente
ignorado pelo campo juridico.

3.1 Reflexividade e estratégias indutivas
para minimizacao de vieses

Reflexividade é “o esforco por meio do qual
as ciéncias sociais, tomando a si propria
como objeto, usam suas proéprias armas
para fiscalizar a si mesma”, o que é uma
“forma particularmente efetiva de aumen-
tar as chances de chegar a verdade por
meio do aumento de controles cruzados e
da utilizagcao de principios de uma técnica
critica que torna possivel acompanhar de
perto os fatores que podem enviesar uma
pesquisa” (Bourdieu, 2004, p. 89). Mais do
gue um “olhar retrospectivo complacente”
(Bourdieu, 2004), reflexividade ¢é a atividade
de se submeter a uma autocritica proposital
e constante; € um ato de introspeccao que
permite ao pesquisador reavaliar e autocri-
ticar as suas concepcgdes e crengas prévias
a respeito do objeto de pesquisa, levar em
conta a sua relagcdo com os entrevistados
da pesquisa, rejeitar aparéncias em favor de
formas mais aprofundadas de formacao de
certeza (Lynch, 2000). A reflexividade per-
mite ao escritor objetificar seu ponto de vis-
ta, superar a ilusdo de que ele é absoluto e
compreender que a verdade sempre sera
objeto de infindaveis disputas (Bourdieu,
2004). Permite, em suma, que o pesquisa-
dor tenha uma atitude cientifica, definida
como aquela em que conclusdes sao toma-
das com base em evidéncias e em teorias
gue as explicam, e ndo com base em ideo-
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logias, impressdes e intui¢cdes prévias (Mcln-
tyre, 2019).

Sendo pesquisador nativo o principal instru-
mento de pesquisa, seus sistemas de valo-
res e processos proprios de pensamento o
conduzem a analisar certos dados e a deixar
de analisar outros, ao mesmo tempo que o
dirigem a certas possibilidades interpretati-
vas e excluem outras. A parcialidade, a sele-
tividade da analise e a falta de neutralidade
sao, na verdade, inerentes a qualquer pes-
guisa em ciéncia social (Becker, 1967), mas
no caso do pesquisador nativo os riscos de
enviesamento sao aumentados devido a sua
condi¢cao prévia de membro da instituicao
estudada nesta pesquisa. As dificuldades de
pesquisar o proprio ambiente de trabalho
sao tao significativas que alguns autores a
desaconselham expressamente, afirmando
gue este duplo papel pode afetar negativa-
mente tanto a pesquisa quanto a trajetoria
profissional do pesquisador. O argumento
destes autores € que o insider ndao pode re-
alizar uma pesquisa com o necessario rigor
por estar envolvido demais com as praticas
organizacionais, nao possuindo o distancia-
mento e condi¢des minimas de objetividade
para realizar uma pesquisa valida (Anderson
& Herr, 1999). Alvesson (2003) demonstra
preocupacao com as expectativas de lealda-
de que uma instituicao pode depositar no
insider, induzindo-o, direta ou indiretamen-
te, a adotar postura ideologicamente subor-
dinada aos objetivos institucionais. Morse
(1998) afirma que os papéis de pesquisador
e membro de uma organizag¢ao sao “incom-
pativeis” e que sua uniao é “insustentavel”.

Brannick e Coghlan (2005; 2007) contestam
esse argumento. Para eles, o pesquisador
nativo enfrenta problemas particulares, po-
rém pode realizar pesquisa valida e com ri-
gor se mantiver elevado o seu nivel de refle-



xividade, ou seja, se explorar a complexidade
de sua relacdo com o objeto de pesquisa,
compreender e elucidar suas limitacdes e
adotar estratégias para supera-las, de forma
a assegurar que a pesquisa represente uma
visdo aprofundada do fendbmeno estuda-
do, e ndo uma imposi¢cao da visao de mun-
do que o autor ja tinha previamente. Caso
essas estratégias sejam bem-sucedidas, é
possivel afirmar que o pesquisador nativo
estd em posicao de vantagem em relacao
a pesquisadores externos, porque possui de
inicio a expertise necessaria para a compre-
ensao do problema de pesquisa. Por exem-
plo, o pesquisador nativo tem familiaridade
com os jargoes, tabus, objetivos da organi-
zacao, seus dados primarios e personagens
relevantes. Afinal, “o que € mais importante
para o desenvolvimento de teoria e conhe-
cimento cientifico ndo é a fonte de teorias
ou ideias, mas sim o processo por meio do
qual estas ideias sao testadas” (Brannick &
Coghlan, 2007, p. 64). Kenneally (2013) con-
corda que, apesar dos varios desafios en-
volvidos em pesquisar a instituicdo de que
faz parte, o insider encontra-se em uma po-
sicao privilegiada para realizar um estudo
aprofundado e Unico sobre sua instituicao.

Ja os riscos relacionados a posicao do nati-
vo se dividem, segundo Brannick e Coghlan
(2005; 2007) em trés grandes grupos: em
primeiro lugar, ainda que seja facil ao na-
tivo obter dados primarios da organizagao
pesquisada, obter dados secundarios pode
ser mais dificil porque o pesquisador nativo
pode ser considerado por seus pares como
alguém que esta infringindo o ethos da ins-
tituicdo por realizar uma pesquisa que Nao
necessariamente se alinha a sua doutrina
oficial. Nos casos mais graves ele pode até
ser visto como uma espécie de espiao ou de
traidor. Isso pode fazer com que 0os mem-
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bros da organizagao se mostrem reticentes
ou seletivos ao compartilhar informacgdes.
Nesses casos, a pesquisa, cujo objetivo cen-
tral € o rigor tedrico e o rigor da analise de
dados, pode se chocar com valores vistos
pelos membros da instituicao como mais
relevantes, como a protec¢ao do legado ins-
titucional. Em segundo lugar, o pesquisador
nativo inevitavelmente possui pré-compre-
ensbdes sobre o fendbmeno estudado, o que
pode fazer com que ele se feche em seus
conhecimentos prévios e nao oucga ou in-
teraja adequadamente com os dados e in-
formacgdes que emergem ao longo da pes-
guisa (esse ponto é também enfatizado por
Alvesson, 2003). Em terceiro lugar, o pesqui-
sador nativo pode enfrentar uma espécie de
“crise existencial”, pois pode haver conflitos
de interesses entre suas multiplas persona-
lidades, especialmente o seu “eu” pesquisa-
dor e o seu “eu” servidor publico, tornando
dificil sustentar relacdes de lealdade e ex-
pectativas de comportamento. Por exem-
plo, se, durante a realizacao de entrevistas,
um colega relatar ao pesquisador-colega a
ocorréncia de pratica de um ato ilicito, a sua
condicao de servidor publico em tese o obri-
garia a relatar a referida ilegalidade a seus
superiores, porém a sua posi¢cao de pesqui-
sador o proibe de fazé-lo, pelo dever de as-
segurar protecao as fontes.

E preciso adotar medidas destinadas a mi-
nimizar estes riscos durante toda a elabo-
racao da pesquisa nativa. A mais importan-
te destas medidas € permitir que eventos
descobertos durante a pesquisa guiem a
formacao de conceitos e hipdteses, e nao
o inverso (Yin, 2016). A abordagem de pes-
guisa deve ser, portanto, interativa: as ques-
tdes de pesquisa, hipdteses, argumentos e
preocupacdes com a validade devem inte-
ragir constantemente, ao longo de todo o



processo (Maxwell, 2013). Adotar uma pos-
tura interativa significa que o pesquisador
deve tentar suspender ao maximo todas as
pré-concepgdes durante a coleta de dados,
em especial na realizacao de entrevistas, ja
impressodes iniciais sobre fenbmenos ten-
dem a moldar o significado dos fatos que
analisamos posteriormente (Kahneman,
2012). Assim, na realizacao de entrevistas,
por exemplo, o pesquisador nativo deve fa-
zer perguntas abertas em vez de perguntas
diretivas, dando ao entrevistado liberdade
para responder o que queira e como quei-
ra. Deve também incorporar os achados das
entrevistas inicias nas proximas, isto &, deve
ativamente modificar suas perguntas, seus
pontos de preocupacao e a forma de con-
duzir o didalogo com os colegas pesquisados.

Essa postura nas entrevistas é importante
porgue a pesquisa no proprio ambiente de
trabalho ndo apenas traz riscos relacionados
ao enviesamento prévio do préprio pesqui-
sador, mas pode influenciar também a par-
ticipacao das pessoas na pesquisa, ou seja,
pode causar reatividade (Maxwell, 2013).
Dito de outra forma, as relagcdes profissio-
nais prévias do pesquisador com os partici-
pantes de pesquisa afetam ndo somente as
suas proprias lentes de analise, mas podem
influenciar também a reacao dos partici-
pantes a sua presenca (Brennick & Coghlen,
2007; Kara & Phillips, 2008). Por exemplo, na
minha tese de doutorado, alguns dos par-
ticipantes ja conheciam minhas posicdes
prévias sobre o objeto de pesquisa. Alguns
deles podem ter se sentido obrigados a
apenas mostrar argumentos contrarios aos
meus, se de mim discordavam, enguanto
outros podem apenas ter desejado me agra-
dar e dizer coisas com as quais eles sabem
ou imaginam que eu concordaria. Além dis-
so, a adocao de postura reflexiva significa
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travar uma relagao com os participantes de
pesquisa que Ndo se resume a uma simples
coleta de dados, mas que se aproxime mais
a um didlogo franco e honesto, conforme
analiso mais na secao de cuidados éticos.

A implicacao mais relevante da reflexividade
€ arejeicao de uma visao linear do problema
estudado. O pesquisador nativo, portanto,
tem o dever de apresentar todas as nuances
e até mesmo contradi¢cdes entre as aborda-
gens possiveis do seu objeto de pesquisa-
trabalho. Novamente recorro ao exemplo
da minha pesquisa para aprofundar essa
questao. Na minha tese, a preocupacao
central girava em torno da importancia e
dos impactos da politica de transparéncia
no governo federal. Embora partisse da hi-
pdétese inicial de que a transparéncia nao
necessariamente gerava consequéncias
positivas para a governanga, me preocupei
durante toda a tese em apresentar e contra-
por argumentos contrarios a minha hipo-
tese inicial. Mesmo na revisdo de literatura,
busquei contrapor e testar os argumentos
gue afirmavam que a transparéncia é ele-
mento-chave para regimes democraticos
com aqgueles mais céticos, que afirmavam
que a transparéncia gera poucos impactos
na acao estatal (para um maior aprofunda-
mento neste assunto, veja-se Cunha Filho,
2018). Para tentar compreender a origem e
a fundamentacao destas abordagens con-
trapostas, me utilizei de dois modelos ou
lentes de andlise contrapostas. Percebi que
0s entusiastas da transparéncia adotavam
um modelo objetivo, focado sobretudo nas
normas formais de tomada de decisdo, en-
guanto os mais céticos adotavam um mo-
delo subjetivista, em que o foco recaiu sobre
a atuacao dos atores do sistema e como eles
criam regras informais de decisdao. O primei-
ro modelo pensava o sistema decisério de



recursos de informacao como algo dado e
externo a acao humana e que a influéncia
ou até a determina, enquanto que o segun-
do refletiu sobre a existéncia de uma mar-
gem de autonomia dos agentes publicos e
sua possibilidade de influenciar resultados
Nno contexto de uma instituicao, apresen-
tando o direito ndo como algo estatico ou
dado no tempo, mas como uma permanen-
te construcao de significados que pode fu-
gir da estrutura formal. Em uma pesquisa
juridica tradicional, seria costumeiro ignorar
abordagens contrapostas e selecionar para
anadlise apenas o arcaboucgo tedrico que
conduz aos resultados a que sempre se quis
chegar. Na minha pesquisa, contudo, tentei
aplicar ambos os modelos ao caso brasilei-
ro. O resultado foi uma analise final do sis-
tema de transparéncia que partia de pres-
supostos diferentes e chegava a conclusdes
opostas sobre a efetividade as implicacdes
da politica de transparéncia do governo fe-
deral. Resumindo a discussao e enfatizando
o ponto principal, acredito que a auséncia
de certezas absolutas sobre o objeto de es-
tudo ndo pode, nas pesquisas nativas, ser
vista como uma fraqueza académica; pelo
contrario, uma verdadeira atitude cienti-
fica significa compreender que qualquer
modelo analitico captura apenas parte de
um fendmeno, e que qualquer conclusao é
provisdria e pode ser superado por pesqui-
sas superiores (Mclntyre, 2019). O que cabe
a pesquisa académica, portanto, é tentar se
aproximar ao maximo possivel da verdade,
sempre dando margem a falsificabilidade
das constatacdes.

A pesquisa reflexiva precisa, acima de tudo,
compreender que ndo hd uma dicotomia ou
uma oposicao linear entre abordagens con-
trapostas, mas sim um constante atrito ou
tensdo entre elas, ou uma relagcao complexa
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de mutua implicacao e interagcao entre elas.
Incorporar a pesquisa modelos de analise
contrapostos é relevante porque uma pes-
guisa nativa e qualitativa deve compreen-
der o fenbmeno estudado de maneira com-
plexa, mesmo que as custas da coeréncia ou
da linearidade da explicacao proposta. Por
outras palavras, os modelos contrapostos
funcionam como distintas lentes de analise:
cada uma amplia ou enfatiza certos aspec-
tos, negligenciando ou borrando outros, e a
combinacao de ambas pode trazer insights
mais aprofundados e completos (Alisson &
Zelikow, 1999). Eles sdo diferentes formas
de agrupar e recortar dados que partem de
diferentes pontos de partida acerca do que
importa para a analise do fenémeno estu-
dado e criam diferentes formas de produzir
respostas. Mais do que isso, modelos teori-
cos distintos produzem também diferentes
perguntas, podendo portanto ser comple-
mentares: no caso da minha tese de dou-
torado, a analise das regras formais do sis-
tema de transparéncia foi complementada
por uma analise do contexto organizacional
e politico em que estas regras sao aplicadas
e em como o Direito se modifica por meio
da agéncia que os servidores publicos pos-
suem para criar rotinas gue constituem um
sistema informal de tomada de decisdes,
gue atua as margens do sistema formal.

3.2 Triangulacdo entre diferentes fontes
de evidéncia e niveis de analise

Tradicionalmente, pesquisas juridicas ten-
dem a se focar na analise de leis ou decisdes
judiciais sem atentar para o fato de que o
processo de construgao destas leis e deci-
sdes importa para compreender como elas
serao mobilizadas no futuro. O contexto e
0S percursos que levam a aprovagoes de leis



ou a tomada de decisdes condicionam e di-
recionam futuras decisdes sobre um deter-
minado assunto. Mais do que isso, quando
analisamos uma lei ou uma decisao como
produtos Unicos e acabados do Direito, per-
demos oportunidades de fazer explicacdes
ou previsdes sobre seu uso futuro. Afinal,
antes de ser algo dado ou que esta posto,
o Direito € uma continua construcao de
significados histéricos que nunca se acaba
plenamente, encontrando-se em constante
transformacao e ruptura, pois “o compro-
misso envolvendo a escrita de regras (...) ira
frequentemente gerar estruturas que se
descolam da légica inicial imaginada pe-
los escritores dessas regras, abrindo assim
oportunidades para que futuros operacio-
nalizadores da lei mudem seus significados
originais” (Jacobs, 2010).

O pesquisador nativo, por possuir uma in-
ser¢cao nas rotinas e procedimentos de seu
objeto de pesquisa, tem a oportunidade
de avancar para além das pesquisas juridi-
cas formais ou normativas. Ele pode ou até
mesmo tem a responsabilidade de analisar
O processo de producgao e uso de ferramen-
tas juridicas de forma minuciada, de uma
maneira que dificilmente é captada por ob-
servadores externos. Esse olhar minuciado
s6 pode ser obtido por meio da triangula-
cao de fontes diversas e independentes de
pesquisa. Na minha pesquisa de doutorado,
as principais fontes de evidéncias analisa-
das na pesquisa foram (i) o conjunto de leis
e atos infra legais que estruturam o subsis-
tema de acesso a informacao no Brasil; (ii) as
decisbdes de casos concretos que decidiram
controvérsias relacionadas a LAI; (iii) entre-
vistas semiestruturadas com agentes publi-
cos que participaram do processo decisoério
destes recursos; (iv) e documentos oficiais
dos érgaos estudados obtidos por meio da
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Lei de Acesso a Informacgdo. Subsidiaria-
mente, também foram analisadas reporta-
gens jornalisticas para avaliar quais decisdes
tiveram repercussao para fora do ambiente
administrativo. A triangulagcao permitiu a
coleta de dados por meio de fontes inde-
pendentes, ou seja, que Nao se comunica-
vam entre si (Kahneman, 2012), ainda que
Nno caso da pesquisa a que me refiro elas
nao tenham sido absolutamente indepen-
dentes. Estas quatro fontes independentes
de pesquisa podem servir de modelo para
outras pesquisas que envolvam o proprio
ambiente de trabalho. A importancia de ex-
pandir as fontes de pesquisa nos trabalhos
nativos aumenta devido ao fato de que pes-
guisas nativas precisam contrapor os riscos
de enviesamento analisando o maior nu-
mero de fontes possiveis. A incorporagao de
multiplas fontes pode contrapor a subjetivi-
dade do pesquisador nativo com a objetivi-
dade das evidéncias independentes.

A analise das normas que estruturam o sis-
tema formal de tomada de decisdes preci-
sa superar a mera descricao de preceitos
legais ou infra legais, atividade que ja é re-
alizada em exaustao por manuais juridicos,
nao sendo necessario reproduzi-la em pes-
quisas cientificas. O pesquisador nativo esta
em um contexto privilegiado para realizar
uma reflexao aprofundada sobre o signifi-
cado das normas no contexto de operacio-
nalizacao do subsistema juridico em que
estd inserido. Analises juridicas costumam
dar muita atencao para Leis ou dispositivos
constitucionais, sem atentar para o fato de
gue decisbes administrativas muitas vezes
se embasam mais em atos normativos infra
legais do que em atos normativos superio-
res. A multiplicidade de fontes normativas é
uma realidade que nao pode ser ignorada,
embora frequentemente o seja pela litera-



tura especializada. Por mais que em princi-
pio todos os atos normativos sejam publicos,
a grande quantidade de normas no ordena-
mento faz com que muitas vezes pesqui-
sadores externos tenham dificuldades de
acesso a portarias, instrugdes normativas e
outros documentos internos de um orgao
gue podem ser fundamentais para compre-
ender um fendmeno juridico; o pesquisador
nativo nao apenas tem acesso facilitado a
esses normativos, mas esta em posicao es-
pecial para compreender seu significado e
a sua operacionalizacgao.

Com relacao a selecao dos casos para ana-
lise de tese, eu propunha, na minha tese de
doutorado, uma analise qualitativa de um
ndmero pequeno de casos concretos. Um
dos dilemas que enfrentei foi se poderia
analisar academicamente decisbées elabo-
radas por mim — se eu o fizesse, a possibi-
lidade de enviesamento ou de analise em-
belezada do caso aumentaria. Para evitar os
problemas de selecao de caso, realizei pre-
viamente uma analise longitudinal de de-
cisdes dos principais 6érgaos que decidem
recursos de informacao. Durante esta parte
da pesquisa, eu busquei identificar as deci-
sGes gque tratavam de certos assuntos que
me pareceram relevantes a partir da revisao
bibliografica prévia e da analise legislativa.
A partir dai, identifiguei os leading cases
ou decisbes inovadoras (que produziam um
entendimento novo) de decisdes repetitivas
(que apenas reiteravam um posicionamen-
to anterior). O importante nesse ponto é
gue o pesguisador nativo, ou o pesquisador
gualitativo em geral, precisa adotar critérios
transparentes de selecao de casos, de modo
a evitar ao maximo escolher apenas casos
que comprovem suas percepcdes prévias.
Aprofundarei esse ponto na proxima secao.

Ja as entrevistas realizadas permitiram cap-

1
vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 97-118 08

tar as percepcdes e opinides dos agentes
publicos que participam de forma direta
desses momentos histéricos. As entrevistas
podem revelar fatos e interpretacdes sobre
um processo decisério estatal que jamais
sdo captados por meio da analise exclusiva
de decisdes ou de atos normativos. Na mi-
nha tese de doutorado, planejei algumas
perguntas de entrevistas, mas todas em for-
mato aberto, apenas com o objetivo de “nao
usar as pessoas sem um propdsito definido”
(Booth, Colomb & Williams, 2008, p. 93) e de
forma a “separamos o que sabemos do que
gueremos saber [para] mais eficazmente
encontrarmos aquilo que precisamos sa-
ber” (idem Booth, Colomb & Williams, 2008,
p. 93). Dessa forma, o protocolo inicial de
entrevista foi constantemente ajustado e
modificado, produzindo ao final um rotei-
ro significativamente diferente ao final da
pesquisa. As entrevistas precisam conter
perguntas abertas para suspender, ao maxi-
Mo possivel, todas as opinides e concepcdes
prévias do pesquisador a respeito do objeto
de pesquisa. O pesquisador deve, portanto,
nao ser diretivo ou limitar a autonomia dos
participantes, implicita ou explicitamente,
pois isso poderia impactar suas reacdes.

Documentos publicos oficiais constituiram
0 quarto grupo de fontes de analise. Estes
documentos foram utilizados especialmen-
te para analisar o processo legislativo da LAI
e foram obtidos por meio de pedidos de
acesso a informacao. Alguns exemplos des-
tes documentos publicos oficiais utilizados
foram oficios e pareceres juridicos emiti-
dos por érgaos envolvidos na elaboragao da
LAI; diferentes anteprojetos elaborados pela
CGU; pareceres das consultorias juridicas so-
bre pedidos de vetos a lei aprovada; atas das
reunides do Conselho para a Transparéncia.
Como membro da organizagao que pesqui-



sava, eu tinha acesso a documentos prepa-
ratérios, documentos nao aprovados e por-
tanto ndo publicados, dentre outros. Apesar
de a condig¢ao de insider dar ao pesquisador
acesso a essas informacdes, e apesar de a
pesquisa qualitativa demandar a utilizacao
do maior numero de fontes possiveis, o pes-
guisador nativo deve limitar sua analise a
documentos obtidos por vias oficiais, como
pedidos de acesso a informagao, ou docu-
mentos que se encontram publicamente
disponiveis na internet. Esta € uma postu-
ra necessaria, pois tanto a condi¢ao de pes-
quisador quanto a condi¢cao de membro da
organizacao impdem o dever de resguardar
documentos que nao sao publicos. Mesmo
gue isso acarrete eventual perda de profun-
didade para analise qualitativa de um pro-
cesso decisorio, a observancia aos preceitos
éticos de pesquisa requer do pesquisador
uma preocupacao com a autonomia dos
participantes e com sua liberdade de nao
compartilhar documentos ou informacdes
gue nao desejarem.

De qualquer forma, a utilizagcao de diversas
fontes de pesquisa aumenta a rigueza dos
dados disponiveis e consequentemente a
confiabilidade e a validade da analise. Afi-
nal, isoladamente os quatro tipos de fontes
desta pesquisa sao limitados e nao repre-
sentam a realidade com precisdo. A estru-
tura normativa do sistema, por exemplo, é
mais um conjunto de enunciagdes norma-
tivas vagas do que um consenso rigoroso
do conjunto de desejos de atores politicos.
As entrevistas revelaram opinides e percep-
¢oes dotadas de um alto (e inevitavel) grau
de subjetividade, e fatores circunstanciais e
imprevisiveis podem afetar as respostas dos
participantes, que sempre devem ser lidas
pelo pesquisador com ceticismo (Alvesson,
2003). As decisdes sobre casos concretos
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também representam uma visao parcial da
realidade, pois o registro de fatos e argu-
mentos € uma decisao epistemoldgica so-
bre o que registrar e o que nao registrar que
muitas vezes exclui aspectos relevantes da
controvérsia existente no caso (Farge, 2009).
Porém, analisadas conjuntamente, com a
devida triangulagao, a interacao destas di-
versas fontes permite um grau relevante de
confiabilidade. Ademais, a triangulagcao, no
caso da minha pesquisa, viabilizou um es-
tudo com ao menos dois grandes niveis de
andlise: o nivel mais amplo, referente a atu-
acao das instituicdes de aplicagcao da LAl, e o
nivel mais restrito, focado nos individuos que
operam o sistema de acesso a informacao.

3.3 Selecao de casos e coleta de dados:
seus limites e o delineamento da pesquisa

A selecdo de casos € um dos maiores pro-
blemas da pesquisa qualitativa em geral e
dos estudos de caso em particular. A selecao
por meio da variavel dependente (no meu
caso, o resultado de recursos de acesso a in-
formacao) pode acarretar no enviesamento
das conclusdées quando os casos seleciona-
dos representam uma amostra truncada da
variavel independente (George & Bennet,
2005) ou quando segue um procedimento
conhecido como cherry-picking (Gerring,
2007), em que o pesquisador se engaja em
uma “busca deliberada por evidéncia con-
firmatéria”, podendo incorrer em um viés
de confirmacgao (Kahneman, 2012, p. 106). O
enviesamento surge quando se selecionam
Ccasos gue contém apenas as variaveis inde-
pendente e dependente que a teoria suge-
re estarem associados, desconsiderando as-
sim casos que poderiam contradizer a teoria
(George & Bennet, 2005). Este primeiro pe-
rigo pode ser enfrentado com a selecao de



casos polares, ou seja, casos que possuem
a maxima variagao possivel na variavel de-
pendente (Gerring, 2007). No caso da mi-
Nnha pesquisa sobre transparéncia, analisei
tanto casos em que o resultado do recurso
de acesso a informacao foi positivo (e con-
seguentemente o 6rgao recursal disponi-
bilizou a informacao requerida) e casos em
que o resultado foi negativo (e a informacao
requerida permaneceu sob restricao).

Mais do que casos polares (que nao necessa-
riamente contradizem a teoria proposta), €
importante que o pesquisador analise em pro-
fundidade casos dissonantes. Afinal, na pes-
quisa qualitativa, casos que ndo se enquadram
Nna teoria proposta nao podem ser ignorados
ou considerados meros “erros.” Por isso, boa
parte da pesquisa qualitativa, e em especial a
pesquisa nativa, deve se dedicar a compreen-
der os fatores que conduzem a um padrao se-
quencial distinto do esperado (Mahoney & Go-
ertz, 2006; Ragin, 2004).0s casos dissonantes
Oou negativos sao aguelesem que o resultado a
ser explicado poderia ter acontecido, mas ndo
aconteceu, ou seja, casos em gue estao pre-
sentes uma ou mMmais variaveis independentes
associadas ao resultado, porém ele ndo se veri-
ficou. Casos dissonantes sdo frequentemente
denominados de “anomalias” frente ao mo-
delo tedrico proposto. Contudo, eles somente
sa0 assim denominados porque nao sao sufi-
cientemente explicados, pois eles deixam de
ser considerados outliers quando surge uma
teoria que os explique adequadamente. De
qualquer forma, a énfase nestes casos é expli-
cada pelo fato de que o estudo das anomalias
€ uma das melhores formas de promover o
progresso cientifico (Gerring, 2007), pois casos
gue contradizem nossas ideias iniciais aumen-
tam nossa exposicao a novas ideias e contex-
tos, abrindo novas possibilidades de teorizacao
(Hibbert et al, 2014).
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Na minha pesquisa, inicialmente escolhi os
julgados analisados e as pessoas a serem
entrevistadas por amostragem intencional.
A partir da analise da estrutura normativa
do sistema, selecionei alguns temas que
me pareceram mais relevantes, o que me
levou aos casos inovadores, que por sua vez
me conduziram a uma primeira amostra de
atores relevantes que mereciam ser entre-
vistados. Estes entrevistados me conduzi-
ram a outros, € a outros. Ou seja, apesar de
0 pesquisador nativo poder se valer,em um
primeiro momento, de uma amostragem
intencional, no desenvolvimento da pesqui-
sa ele pode também adotar a amostragem
do tipo bola de neve (snowball sampling),
em que dados sdo coletados como uma
forma de desdobramento dos casos previa-
mente selecionados. Nao houve tentativa de
criar amostras aleatdérias de entrevistados, e
tampouco houve predeterminagao de um
numero de entrevistas a serem realizadas.
Acredito que o pesquisador qualitativo deve
realizar entrevistas até que se sinta relativa-
mente seguro de ter chegado ao ponto de
saturacao (Small, 2009), ou seja, ao ponto
em que novas entrevistas nao acrescenta-
riam dados novos sobre o fendmeno de es-
tudo. No caso da minha pesquisa, convidei
35 pessoas para a realizacao de entrevistas,
das quais 25 aceitaram. Reforco, contudo, o
entendimento de que ndo ha um ndmero
minimo certo ou sugerido de entrevistas.
Nos casos em que obtive autorizacao, gravei
e transcrevi as entrevistas. As transcricdes
foram feitas pessoalmente por mim e por
uma colega, que assinou termo de compro-
misso de manutencao de sigilo. A técnica
de transcricao pessoal de entrevistas, ainda
gue muito trabalhosa, pode propiciar fru-
tos importantes ao pesquisador: ao realizar
pessoalmente a transcricao, o pesquisador
realiza ao mesmo tempo uma analise minu-



ciosa da entrevista, nao se atendo a pontos
previamente selecionados como importan-
tes, o que |lhe permite perceber falhas ou
pontos que podem ser aprofundados em
entrevistas posteriores.

4. Os desafios éticos da pesquisa no local
de trabalho

4.1 Consentimento esclarecido e anonimato

A minha dupla condicao de pesquisador e
de servidor publico efetivo, com quatro anos
de exercicio anteriores a realizacao da pes-
quisa no 6rgao que foi o principal objeto da
minha pesquisa, impds problemas éticos
dificeis de serem solucionados. Para evitar
o “duplo prejuizo” (Yin, 2016) que a pesquisa
nativa pode acarretar, mantive um cdédigo
ético rigoroso durante a realizacao da pes-
quisa. Em primeiro lugar, minha condicao
de servidor publico impbs a necessidade
de observar uma série de regras, em es-
pecial as que constam no art. 116 da Lei n.
8.112/90 (Brasil, 1990), como “guardar sigilo
sobre assunto da reparti¢cao” e “manter con-
duta compativel com a moralidade admi-
nistrativa”. Dessa forma, apesar de ter tido
acesso, como servidor publico, até mesmo
a documentos em estagio de preparacgao, a
informacgdes nao publicadas e a conversas
informais, nao pude, por dever legal, revela-
-las sem consentimento dos envolvidos ou
sem autorizacdo expressa dos meus supe-
riores hierarquicos. Assim, ainda que uma
pesquisa de enfoque qualitativo tudo que o
pesquisador vé&, ouve ou |lhe é comunicado
deva ser considerado como dado de pesqui-
sa (Maxwell, 2013), os dados obtidos na pes-
guisa nativa devem provir apenas das qua-
tro fontes a que me referi anteriormente.

Com relacao as entrevistas, o pesquisador

m
vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 97-118

nativo precisa explicar aos participantes
que a sua participacao é totalmente volun-
taria, sendo que eles podem se recusar a
responder algumas ou todas as perguntas.
E importante também esclarecer ao entre-
vistado se sua participacao sera considera-
da institucional ou individual: no primeiro
caso, é preciso obter um aceite institucio-
nal, enquanto que no segundo o aceite ins-
titucional é desnecessario ou até mesmo
indesejavel, ja que a ele, além de em nada
contribuir para o objetivo de pesquisa, pode
expor desnecessariamente os participan-
tes, podendo assim criar vieses, pois quanto
mMais expostos se sentirem os participantes,
maiores as chances de que eles se sentis-
sem constrangidos a nao demonstrar di-
vergéncias ou opinides contrastantes com
as posicdes oficiais. Além de expor os par-
ticipantes indevidamente, obter um aceite
institucional em casos de participacao indi-
vidual pode fazer com que os participantes
desconfiem que o pesquisador representa
0s interesses dos superiores, o que pode
enviesar suas respostas e sua participagao
(Williams, 2006). Essas “associacdes impli-
citas” devem ser evitadas porque “os fun-
cionarios podem responder de maneira di-
ferente caso acreditem que um estudo foi
sancionado por seu empregador” (Yin, 2016,
pp. 103-104).

O pesquisador precisa informar os partici-
pantes acerca dos riscos envolvidos na rea-
lizacdo da pesquisa, para que eles tenham
condicdes de analisar a conveniéncia de sua
participacao. No caso da minha pesquisa de
doutorado, informei os participantes que
a pesquisa envolvia um risco relevante. As
informacdes reveladas poderiam expd-los
a0s seus colegas de profissdo e a sua insti-
tuicao, no caso de serem reveladas opinides
porventura polémicas a respeito deles ou



do funcionamento da institui¢ao pesquisa-
da, o que poderia ter consequéncias sobre
suas trajetdrias profissionais, direta ou in-
diretamente. No caso da minha pesquisa,
esse problema foi minimizado porque os
participantes da pesquisa possuiam condi-
¢des de estarem plenamente cientes destes
riscos, devido ao seu alto nivel educacional:
0s entrevistados eram auditores, ouvidores,
académicos, ocupantes de cargos comissio-
nados de alto nivel na administragao publi-
ca. No entanto, estes riscos sao relevantes se
participarem da pesquisa pessoas em con-
dicao de vulnerabilidade, definidas como
as que “tenham a sua capacidade de auto-
determinacao reduzida ou impedida” (Bra-
sil, 2012, II. 25), como criangas, adolescen-
tes, presos, hipossuficientes. O pesquisador
sempre deve fornecer aos participantes um
Termo de Consentimento Livre Esclareci-
do em linguagem adeqguada ao contexto e
que efetivamente informe os participantes
acerca das caracteristicas principais da pes-
quisa. Além disso, é dever do pesquisador
adotar medidas para minimizar os riscos da
pesquisa. Tendo em vista ser o anonimato
a forma mais comum de protecao aos par-
ticipantes, sugeri na minha pesquisa que
0s entrevistados optassem por nao terem
seus nomes publicados. Sugeri também
gue nos encontrassemos fora de seu am-
biente de trabalho, de modo a preservar
a discricao e permitir que nossa conversa
se desse da forma mais livre possivel. Na
transcricao das entrevistas andnimas, pa-
dronizei declinagdes de género (N0 mascu-
lino) e de tempo (no passado), para evitar
identificagcdes indiretas.

No entanto, no caso da pesquisa nativa, ser
colega dos participantes muitas vezes tor-
na o anonimato uma forma insuficiente
de protecao. Afinal, € possivel que alguns
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dos participantes se sintam expostos pelo
simples fato de revelar informacgdes ao seu
colega de trabalho, mesmo que ninguém
mais além do pesquisador/colega saiba da
proveniéncia daquela informacao. Assim,
considerando que a natureza das relacdes
entre pesquisador e participante afeta a
qualidade da produgao de dados (Hall & Cal-
lery, 2001; Popay et al, 1998), o pesquisador
nativo precisa adotar procedimentos adicio-
nais de protecao aos participantes. No caso
da minha pesquisa, adotei a “técnica da
urna” (Diniz & Medeiros, 2010) para indagar
os participantes sobre questdes que consi-
derei sensiveis. Pedi-os que respondessem
a algumas perguntas por escrito, sem iden-
tificagao. Os entrevistados que aceitaram
participar desta parte da entrevista deposi-
taram o questionario preenchido em uma
urna que foi mantida trancada durante o
periodo de coleta de entrevistas, sendo que
a chave ficou sob posse do primeiro partici-
pante. Dessa forma, nessas perguntas, nem
mesmo eu, como entrevistador e autor da
pesquisa, saberia o autor de cada resposta
individual. Apds a realizagao de entrevistas,
me encontrei novamente com o primeiro
participante, que me devolveu a chave, sem
ter acesso a urna nessa ocasiao. As respostas
contidas na urna possuiram validade limita-
da: ao mesmo tempo em que nao tinham
a profundidade de uma entrevista pessoal,
tampouco possuem forca estatistica, pois a
amostra de entrevistados foi pequena e nao
aleatéria. Apesar disso, as respostas servi-
ram como indicios de questdes que porven-
tura ndo foram abordadas nas entrevistas
mas gue mereciam aprofundamento anali-
tico posterior.

A énfase no anonimato — e no anonimato
efetivo, e ndo meramente formal — é impor-
tante ndo apenas por se tratar de cuidado



ético amplamente reconhecido como a
principal forma de proteger participantes
em pesquisas académicas, mas também
porque ele exerce outras funcdes, relaciona-
das a ontologia da pesquisa, ao seu carater
analitico e, também, a independéncia do
pesquisador (Vainio, 2012). Ontologicamen-
te, 0 anonimato empodera os participantes
de pesquisa, que sob segredo adquirem
maior liberdade para se expressar e emitir
opinides eventualmente desfavoraveis a ins-
tituicdo de que fazem parte. Analiticamen-
te, 0 anonimato permite que o pesquisador
e os leitores se foquem no que foi dito e ndo
em que o falou, eliminando informacdes ir-
relevantes para os objetivos de pesquisa. As-
sim, o anonimato viabiliza o deslocamento
do foco do individual para o abstrato, per-
mitindo a teorizagao e generalizagcao dos
achados de pesquisa. Por fim, o anonimato
permite uma maior independéncia por par-
te do pesquisador, que pode se sentir mais
livre para expor tanto posicdes favoraveis
guanto desfavoraveis aos participantes, ja
gue a critica deixara de ser individual. Em
suma, a “forma com que o anonimato é tra-
tado e aplicado tem importantes consequ-
éncias e modifica a funcao do pesquisador
e dos participantes da pesquisa, a l6égica da
analise e a percepcao de imparcialidade dos
resultados” (Vainio, 2012, p. 695).

Apesar do amplo suporte existente na lite-
ratura acerca da importancia do anonimato
como ferramenta ética e metodoldgica, ha
autores que argumentam que 0 anonima-
to, ao proteger o segredo, compromete a
producdao de conhecimento, impede mu-
dancas nas relagdes politicas e torna invi-
siveis arranjos de opressao, minimizando o
engajamento do pesquisador e dos respon-
dentes em processos de transformacao so-
cial (Baez, 2002). Segundo este argumento,
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pesquisadores adotam o anonimato irrefle-
tidamente, sem perceber que seu uso esta
atrelado a um contexto politico que sobre-
valoriza a privacidade individual em detri-
mento de outras fungdes sociais que po-
dem ser mais relevantes para uma pesquisa,
como o0 combate a estruturas hegemonicas
de poder. Nespor (2000) também guestiona
a efetividade do anonimato como forma de
protecdao, argumentando que € impossivel
esconder plenamente a identidade dos par-
ticipantes, a ndo ser que se retirem da pes-
quisa as suas informacdes mais fundamen-
tais, aquelas que tornam uUnico e relevante
0 objeto estudado. O autor argumenta que
0 anonimato abstrai o objeto de pesquisa
ao custo de descontextualiza-lo de seu con-
texto politico e histérico, promovendo uma
espécie de privatizagcao das pesquisas cien-
tificas, pois o pesquisador passa a ser hege-
monico ao delimitar o que deve e o que nao
deve ser publicado sem que haja qualquer
controle sobre isso.

Considerando esse contraste de visdes, tal-
vez a melhor solucdao seja compartilhar a
decisao a respeito do anonimato com os
participantes. No caso da minha pesquisa,
ainda que eu tenha seguido a pratica geral
de sugerir o anonimato, dei a todos os par-
ticipantes a opcao de terem seus nomes
mencionados na pesquisa. Afinal, o pesqui-
sador também tem a obrigacao de respeitar
a autonomia dos participantes, que devem
ter a opcao de livremente compartilhar in-
formacdes (Bok, 1986) e de receber reco-
nhecimento por suas palavras, opinides e
histérias (Grinyer, 2002). Adotei assim uma
forma mitigada ou revogavel de anonima-
to, a despeito de existirem pesquisadores
gue discordam da visdo de que os partici-
pantes devam ter individualmente a opg¢ao
de permanecer andnimos ou n3o. E o caso



de Giordano et al (2007), que afirmam que
uma pesquisa académica deve maximizar a
producao de informacdes confiaveis, mes-
Mo que isso limite a autonomia dos partici-
pantes em decidir sobre o anonimato; e que
o reconhecimento da voz dos participantes
deve se dar no ambito coletivo, e ndo indivi-
dualmente. Para estes pesquisadores, abrir
mao do anonimato pode afetar os resulta-
dos da pesquisa, e, portanto, o pesquisador
nao deve dar esta opgao aos participantes.
Na minha pesquisa, contudo, dei individu-
almente aos participantes a possibilidade
de se identificarem, por acreditar que, por
seu alto nivel de instrucao, eles teriam ple-
nas condi¢des de avaliar (até melhor do que
eu) os riscos a gue se submeteriam ao com-
partilhar informacdes e, também, por acre-
ditar que a opc¢ao pelo nao anonimato de
um participante em nada afetaria ou pre-
judicaria a opgao do anonimato dos outros.
Em se tratando de pesquisa com pessoas
em estado de vulnerabilidade, contudo, a
melhor opcao possivelmente é aquela que
privilegia o anonimato independentemente
do consentimento dos participantes.

4.2 Validacao do respondente e pesquisa
colaborativa

O anonimato, mesmo em sua forma abso-
luta, ndo elimina todos os riscos da pesqui-
sa. Isso porque, dependendo da forma com
que as informacdes sao escritas e analisa-
das, pode ser possivel a identificacao indi-
reta da pessoa que a revelou. Nestes casos
o0 anonimato pode ter efeitos contrarios aos
pretendidos, na medida em que a “confi-
dencialidade pode dar aos pesquisadores o
sentimento de protecao completa quando,
na verdade, ela frequentemente ainda dei-

N4
vol. 6, n° 2, ago 2019, p. 97-118

xa os respondentes vulneraveis a identifica-
¢ao e a possiveis riscos” (Guenther, 2009, p.
413). Esse problema é aumentado na me-
dida em que o pesquisador nativo muitas
vezes Nao consegue perceber as pistas que
podem levar a identificacdo indireta dos
participantes, tendo em vista que os conhe-
ce individualmente. Por isso, o pesquisador
nativo deve dar aos entrevistados a possibi-
lidade de avaliar uma versao preliminar do
seu trabalho antes de sua publicacao defini-
tiva. Isso Ihes da a oportunidade de verificar
se a versao final permite a sua identificagcao
indireta, ou mesmo se houve algum tipo de
ma-interpretacao de falas, comportamen-
tos ou respostas escritas. Isso nao apenas
oportuniza aos participantes revisar os ar-
gumentos, pressupostos e marcos tedricos
do trabalho, mas também lhes da a chance
de retratar, parcial ou totalmente, as suas fa-
las, e também de rever seu posicionamento
qguanto ao anonimato.

A estratégia de dialogar com os participan-
tese permitirasua retratagcaoimpde custosa
pesquisa, que devera descartar dados quan-
do houver risco aos participantes (Guenther,
2009). No entanto, trabalhar de forma coor-
denada com os participantes também traz
beneficios relevantes. Assim, enviar o texto
preliminar para conferéncia dos participan-
tes nao é apenas um cuidado ético voltado
a aumentar os lagos de cooperagao com 0s
participantes, mas também uma estratégia
metodoldgica voltada a aumentar a confia-
bilidade dos achados de pesquisa por meio
da validag¢do do respondente (Yin, 2016; Lo-
cke; Velarumi, 2009), que é a forma “mais
importante de excluir a possibilidade de ma
interpretacao sobre o significado do que os
participantes falam e fazem e das perspec-
tivas que eles tém sobre o0 que esta aconte-



cendo.” (Maxwell, 2013, p. 116). E, em suma,
uma forma de falar com os participantes, em
vez de simplesmente falar para eles (Alcoff,
1992; Hibbert et al, Kempster & Stewart, 2010;
Marcos & Denyer, 2012), de maneira a reco-
Nnhecer que nossas posicoes de fala como
pesquisadores sao epistemologicamente re-
levantes e podem influenciar os resultados
da pesquisa (Alcoff, 1992).

Valorizar as relagbdes com os participantes
permite a exposicao do pesquisador a “no-
VoS contextos, ideias e novas possibilidades
de teorizacao” (Hibbert et al, 2014, p. 283-
284), viabilizando o “engajamento com a
alteridade” (engaging otherness), que sig-
nifica “explorar diferencas como uma forma
de romper as barreiras e abrir a conversa a
novas vozes e conectar-se, desenvolvimen-
to novas construgdes relacionais em relacao
a nossa comunidade, dados e contextos de
pesquisa” (Hibbert et al, 2014, p. 284). Esta
atividade nao éfacil e,em alguns momentos
excepcionais, pode nao ser particularmen-
te agradavel ou prazerosa. No meu caso,
alguns participantes, como membros das
instituicbes que pesquiso, demonstraram
discordancias fortes com a minha pesquisa,
o que me fez ouvir criticas duras. De qual-
guer forma, a atividade foi recompensadora,
pois permitiu o enfrentamento de teorias e
formas de pensar alternativas, contribuindo
para superar o fechamento e isolamento
de minha prépria comunidade de conheci-
mento e para estabelecer uma conexao di-
ferenciada com meus dados de pesquisa, de
forma a compreender a sua ambiguidade e
complexidade. Em suma, “por meio do en-
gajamento com a alteridade e da conexao
com diferentes comunidades, adicionamos
largura a nossa profundidade interpretati-
va" (Hibbert et al, 2014, p. 291).

Por outros termos, mais do que simples-
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mente absorver informagdes dos participan-
tes, o pesquisador nativo precisa dialogar
com eles e tentar ao maximo reconhecé-los
e engaja-los como coprodutores da pesqui-
sa, € Nao como meros objetos. Ele precisa,
na linguagem técnica da literatura, traba-
Ihar com eles nos espacos de conexao ou
hyphen spaces (Cunliffe & Karunayake, 2013;
Fine, 1994; Baghan, 2008; Wagle & Cantaf-
fa, 2008), que enfatizam “nao as fronteiras,
mas sim os espacos de possibilidade entre
pesquisadores e respondentes” (Cunliffe &
Karunayake, 2013; p. 365). Isso envolve reco-
Nnhecer a existéncia de uma mutua e mul-
tipla influéncia entre pesquisador e partici-
pantes. Ou seja, 0s hyphen spaces envolvem
“examinar reflexivamente como a nossa
presenca influencia e/ou muda as pessoas e
suas praticas e como a presenca delas nos
influencia, intencionalmente ou nao, reves-
tindo as relagdes de identidade que podem
ocorrer entre nés e NOssos participantes de
pesquisa (..), bem como examinar as impli-
cacoOes [desta mutua influéncia] para a pra-
tica da pesquisa” (Cunliffe & Karunayake,
2013; p. 365). Quando o pesquisador tem por
objeto seu préprio ambiente de trabalho,
suas relagcdes com muitos dos participantes
€ mais complexa e interconectada do que
uma simples e facilmente divisivel relacao
pesquisador/respondente: por vezes essa
relacao é mediada por vinculos de amiza-
de, subordinagao ou hierarquica; por vezes
0 nativo é visto como um insider, por vezes
como um outsider; por vezes o nativo é re-
conhecido como alguém semelhante aos
colegas, por vezes nao.

4.3 Aprovacédo do Comité de Etica em Pes-
quisa

O Brasil possui um sistema de revisao de éti-



ca em pesquisa constituido pelos Sistemas
de Comités de Etica em Pesquisa (CEP) da
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa
(CONEP). Esse sistema de comités de ética
nao é regulamentado por lei, mas sim pelas
Resolucdes n° 466/2012 e 510/2016 do Con-
senho Nacional de Saude (CNS). O objetivo
principal do sistema é a protecao aos par-
ticipantes de pesquisa, e por isso as resolu-
¢des do CNS partem da presuncao de que
toda e qualquer pesquisa envolvendo seres
humanos pode acarretar riscos aos partici-
pantes, envolvendo, portanto, a necessida-
de de revisao ética. O sistema de comités
de ética tem sua origem ligada ao campo
da saude, e até hoje é regulamentado e do-
minado por esse campo. Por isso, existem
poucos comités de ética especificamente
associados a area de ciéncias humanas e so-
ciais, sendo o Comité de Ciéncias Humanas
e Sociais da UnB uma excegao a essa regra,
De qualquer forma, pesquisas nas areas de
ciéncias sociais aplicadas também podem
acarretar riscos relevantes aos participantes
da pesquisa, e por isso as regras gerais sobre
cuidados éticos também devem ser obser-
vadas nesta area, especialmente quando se
trata de pesquisa nativa.

A submissao do projeto de pesquisa por
meio da plataforma brasil, portanto, deve
obedecer os seguintes principios e regras
inseridos nas resolucdes do Conselho Na-
cional de Saude: deve-se respeitar a auto-
nomia dos participantes, o que é feito por
meio da sua adesao a pesquisa por meio
de assentimento livre e esclarecido, que é
um consentimento qualificado pelo fato de
constituir “um sinal do verdadeiro significa-
do do pacto de consentimento que um in-
dividuo assina ao ser incluido na pesquisa”
(Diniz & Guilhem, 2014, p.48) e que envolve
o direito do participante de ser informado
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e compreender plenamente a natureza, os
objetivos e os métodos da pesquisa, bem
como a sua liberdade plena em decidir sobre
sua participacao na pesquisa ou sobre sua
possibilidade de interrupg¢ao; deve haver um
compromisso por parte do pesquisador de
sopesar os beneficios sociais que a pesquisa
gerara com seus potenciais riscos, aos quais
0 pesquisador devera estar sempre atento e
gue deverao ser entendidos em um sentido
amplo como envolvendo “possibilidade de
danos a dimensao fisica, psiquica, moral, in-
telectual, social, cultural do ser humano, em
gualquer etapa da pesquisa e dela decorren-
te” (Brasil, 2016, art. 2°, XXV); deve haver ga-
rantia de protecao das informacdes pessoais
dos participantes de pesquisa (Brasil, 2011,
art. 31; B, 2016, art. 2° VII); deve-se também
garantir acesso aos participantes dos resul-
tados da pesquisa (Brasil, 2016, art. 17, VI).

5. Conclusoes

Juristas frequentemente realizam pesqui-
sas gualitativas que combinam a expertise
pratica com ferramentas académicas. Esta
combinacao de abordagens profissional e
académica pode gerar resultados podero-
sos, mas esta forma de fazer pesquisa en-
volve a necessidade de adog¢ao de cuidados
metodoldgicos e éticos.Este artigo bus-
cou demonstrar as estratégias que adotei
para minimizar vieses na minha pesquisa
de doutorado sobre a aplicagao da Lei de
Acesso a Informacao na Controladoria-Ge-
ral da Uniao: a reflexividade, a triangulacao,
a analise de casos que contradiziam minha
hipdtese inicial de pesquisa, € a adog¢ao de
cuidados éticos tais como o anonimato e a
validacdo do respondente. E importante que
estas e outras estratégias de reducao de vie-
ses sejam discutidos em pesquisas juridicas,



que via de regra se preocupam insuficien-
temente com questdées metodoldgicas ou
éticas e refletem pouco sobre como elas po-
dem influenciar os resultados de pesquisas
académicas. A medida em que o Direito se
torna, gradualmente, uma ciéncia, basean-
do suas conclusdes em constatacdes empi-
ricas que, sendo neutras, devem ser confia-
veis, campo precisa comecar a se preocupar
em incorporar as suas analises ferramentas
metodoldgicas validadas em outras areas
do conhecimento.
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