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APRESENTACAO

Em TEORIA DO CONHECIMENTO, EPISTEMOLOGIA E FILOSOFIA DO
DIREITO, coletanea de dezesseis capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicoes, se faz presente discussbes de tematicas que circundam a grande area
do Direito a partir de uma 6tica de cidadania que impacta na construgdo de um
estado democratico de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse volume, dois grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacbes. Neles estdo debates que circundam estudos de protecdo as minorias e
estudos de direito e sociedade.

Estudos de protecdo as minorias traz analises relevantes sobre a populagéo
negra, pobre, crianga e adolescente, deficiente, idosa e transexual.

Em estudos de direito e sociedade séo verificadas contribuicbes que versam
sobre empresa, marca, direitos autorais, sociedade da informag¢do, mediacéo,
lavagem de capitais, justica em Cicero e o oficio da advocacia em prol da sociedade.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os
estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
Thamires Nayara Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este trabalho retrata uma reflexao
sobre 0 movimento “Vidas Negras Importam’.
Refletir sobre atuais devem fazer parte das
discussdes acerca da filosofia como possibilidade
de avangco no campo do direito humano e
como impulsionador para construgdo de novas
politicas. Os fatos e dados demonstram que o
indice de violéncia e racismo vem crescendo
mundialmente impactando principalmente as
populagdes mais vulneraveis. Em 2020, a partir
do movimento “Vidas Negras Importam” vimos
insurgir movimentos em defesa dos direitos
humanos, contra a violéncia racial e a xenofobia,
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discriminagdo e racismo. Esse movimento
iniciou-se nos Estados Unidos, mas tem ganhado
forca em ambito mundial o que demonstra a
necessidade premente da sociedade em busca
da construcdo de mundo melhor para todos e
para as futuras geragdes.

PALAVRAS-CHAVE: Vidas Negras Importam,
Racismo, Sociedade em Transi¢éo.

“BLACK LIVES MATTER”: REFLECTIVE
MOVEMENTS OF SOCIETY IN
TRANSITION

ABSTRATC: This work portrays a thought about
the “Black Lives matter” movement. Discuss on
current issues should be part of the discussions
about the philosophy as a possibility to advance
in the areas of human rights and as starting point
for the construction of new policies. The facts
and information show that the rate of violence
and racism has been growing all around the
world, impacting mainly the most vulnerable
populations. In 2020, from the “Black Lives
Import” movement, we saw the emergence of
human rights movements against racial violence
and xenophobia, discrimination and racism. This
movement began in the United States, but has
gained strength worldwide, which demonstrates
the pressing need of society to build a better
world for all and future generations.
KEYWORDS: Black Lives Matter,
Society in transition.
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11 INTRODUGAO

Este capitulo foi escrito a “quatro maos” e nos convida a refletir sobre a
questao do racismo, da discriminacao e da sociedade atual. Nesta tematica ha muito
ainda o que se dizer e avancar quanto ao campo da defesa dos direitos da pessoa
humana.

Antes do inicio desta reflexdo é importante denotar que racismo, discriminacéo
e preconceito ndo remetem necessariamente as mesmas questoes. Tratar de temas
tao sensiveis deve levar a anteceder uma preocupag¢do com 0s conceitos e com sua
compreensao. Deste modo, se entende que preconceito € o ato de julgar algo ou
alguém sem conhecimento de causa, neste sentido o principal ponto de destaque é o
julgamento em si, sem compreenséo ou com distorcao da realidade de fato. Por sua
vez, a discriminagcéo é o ato de distinguir ou diferenciar pessoas por algum motivo
e o racismo implica em uma forma especifica de preconceito ou discriminacao, seja
esta pela cor da pele ou origem ética.

E, portanto, importante salientar entdo que embora saibamos que nos
encontramos no século XXI, ainda hoje permanecem os discursos de édio contra
0 outro, ressurgindo com intensidade e nos provocando a repensar a humanidade
atual.

O grande cientista do século XX, Albert Einstein, em uma s6 frase afirmou o
que a realidade social nos tem demonstrado: “E mais facil desintegrar um atomo, do
que um preconceito”. Logicamente essa questédo remete a indignacéo de que mesmo
estando numa sociedade que ingressa no mundo digital de rapidas transformacgdes
ainda resguardamos problematicas do passado, de tempos em que as questdes
racistas e preconceituosas destruiram muitas vidas humanas, em nome de uma
‘raca pura e perfeita’ para a humanidade. A pergunta que nos fazemos é: Sera que
a humanidade né&o ja vivenciou situagées suficientes de sofrimento humano devido
as questodes implicadas com o racismo e a discriminacdo? Necessitamos de mais
aprendizado com respeito a essas questoes?

O movimento “Vidas Negras Importam”, pode estar anunciando um ultimo
alerta a humanidade, ou ainda, um alerta de “basta”, alerta de que basta de violéncia,
basta de preconceito, basta de divisdes entre uns e outros. A vida é direito de todos!
Propiciar condi¢des igualitarias é importante! Respeito e atitude para com o outro
importam, pois a vida é valiosa em todos os sentidos e vale a pena ser vivida em
sua plenitude.

Este capitulo, portanto, vem corroborar e engrossar as fileiras daqueles em
que o “grito” ainda se encontra em meio as submissoes, repressdes, dominacdes e
sufocamentos que insistem em permanecer na esfera da vida humana, sejam estas
provenientes de raga, cor ou etnia.
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21 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS NA LUTA CONTRA A
BARBARIE

Nos os povos das Nacbes Unidas estamos determinados a salvar as
geragoes futuras do flagelo da guerra, que por duas vezes na nossa
vida trouxe incalculavel sofrimento a Humanidade. (CARTA DA ONU,
1948)

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos surgiu a partir da sensibilidade
da humanidade que viram traduzidos nos resultados da barbérie os horrores da
Segunda Guerra Mundial. Assim, promover a paz e prevenir o 6dio infundado que
pode gerar futuras guerras, naquele momento, era o primeiro objetivo do trabalho
da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU. Essa apresenta em seu predmbulo uma
prévia proclamacgéo aos direitos inerentes de todos os seres humanos e defende
que formas de discriminacao e preconceito gerados pelo desconhecimento levaram
e conduziram atos de completa barbarie:

...O desconhecimento e o desprezo do homem conduziram a atos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento
de um mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de
crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta
inspiracao do Homem...(Carta da ONU, 1948)

O pressuposto de defesa é necessariamente a dignidade humana, importante
para a preservacao da vida e do respeito entre os povos. Mas, a conquista pela
consciéncia da expressao do documento chamado Declarag¢ao dos Direitos Humanos
ndo foi repentina, esta se constitui em uma construgdo continua e progressiva que
ainda hoje perdura, pois responde a uma compreensao de tempo historico.

A primeira dimenséo dos direitos humanos surgiu ainda no século XIIl, em
1215, quando Jodo Sem-Terra, rei da Inglaterra aprovou a Magna Carta, texto com
forca de lei, na qual o rei se comprometia a governar com respeito a propriedade,
vida e seguranca de seus suditos. Estes direitos sdo considerados direitos do povo
contra os abusos do Estado e assim sdo considerados direitos politicos e civis
fundamentais, ou, assim chamados de liberdades publicas. Além desta lei, pode-se
citar ainda a Declaracéo dos Direitos de 1689 (Bill of Rights) e as lutas por direitos
nos Estados Unido, que teve como importéncia o reconhecimento da for¢ca popular
que delimitou o poder do Estado, além disso garantiu a liberdade individual de todos,
inclusive do clero e da nobreza, bem como, a independéncia da imprensa e ainda
designava grande restricdo ao poder estatal.

Cita-se ainda a Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, que teve
como fim resguardar o direito a liberdade com relagéo ao direito a vida, a religido
e imprensa ao povo, a liberdade, a protecao e a seguranca dos povos estavam
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cada vez mais declaradas e fundamentadas pelos governos e a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte, de 1776. Por sua vez,
destaca-se nesta dimenséao dos direitos humanos a Revolugcéo Francesa, acontecida
em 1789 que teve inicio com a queda da Bastilha, prisdo onde as condi¢des de
tratamento eram desumanas, sua queda simboliza a queda do absolutismo. Isto
se deu com a efervescéncia de novos pensamentos que surgiam e a consideragcao
do homem como produtor de sua propria histéria e ainda pelo pleito pela justica,
liberdade e igualdade, surgindo entdo a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo. Esta declaracao foi resultado de uma conquista do povo francés pela
liberdade da populagé@o do poder absolutista para receber a natureza de um Estado
revolucionario, constitucional, com o preceito de assegurar o reconhecimento do
clamor e manifestagdes do povo. Nesse sentido: “O Estado Absoluto colocava-
se como encarnacdo mais perfeita da soberania entendida como poder que nao
reconhece ninguém superior”. (Bobbio, 1995, p.11).

A promulgacéo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em
1789, com a disposi¢cdo de garantir os direitos individuais e coletivos do homem
tornou-se forma de motivacdo para a criacdo da Organizacéo das Nacdes Unidas,
que reuniu os representantes dos paises aliados para que juntos pudessem assistir,
monitorar e proteger os Direitos Humanos de cada individuo e para alcancar
determinados fins como a paz, segurancga e protecéo aos Direitos Humanos a nivel
internacional.

E importante destacar que todas essas lutas ndo se fizeram de forma
lineares, mas foram conquistas realizadas pelos homens em busca da construcao
de um Estado Social de Direito que garantisse possibilidades igualitarias para todos.

Com relagéo ao histérico da construgédo dos direitos dos homens se poderia
continuar citando todas as outras dimensdes de direitos conquistados de acordo
com a realidade de seu tempo, mas o intuito aqui foi de apenas indicar ao leitor de
que a busca pelos direitos humanos de forma mais global foi construida ao longo
da histéria humanidade e tem uma trajetoria longa de luta e defesa de direitos, a
qual se confunde também com a histéria dos organismos que foram criados para
defendé-los, em especial a ONU.

Antes da ONU ser criada surgiu a Liga das Nagdes estabelecida durante
a Primeira Guerra Mundial com o objetivo de promover a cooperacgédo, a paz e a
seguranca no plano internacional. Mas tudo isso foi insuficiente para impedir que na
Segunda Guerra Mundial fossem implementadas formas de exterminio de grandes
massas populacionais. Deste modo, somente ap0s vir a tona a barbarie que ocorreu
durante a Segunda Guerra e seus efeitos devastadores em termos de destruicéo e
mortes, é que os estados nacionais decidiram se unir na defesa de um Sistema de
Direitos Humanos de status mundial. Isto somente veio a ocorrer depois que o mundo
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pbdde assistir e constatar que formas de discriminagéo e 6dio podem se transformar
em verdadeiras maquinas de usurpagcdo dos direitos humanos. Alude-se, neste
sentido, ao racismo antissemita e a eliminacdo dos considerados inimigos objetivos
dos regimes totalitarios que surgiram no século XX. Os Estados totalitarios, seja la
em nome de quem defendia, sempre justificariam seus crimes de 6dio as pessoas
que o contrariassem, depositando neles a extrema culpa por suas desavencgas e
incapacidade de suprir as necessidades e expectativas da populacéo.

Assim, nasceu em 1948 no poOs-segunda guerra mundial, a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, com a finalidade de universalidade da protecao
dos direitos humanos e da dignidade das pessoas. Verifica-se a importancia desse
marco histérico para o enfrentamento das desigualdades sociais no mundo no que
tange as questbes sociais, econémicas, culturais e raciais, de forma que evidencia-
se que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos € um documento internacional
que visa a promoc¢éo da ordem, educacao, respeito, ética entre todos os povos e
nacdes. E também expressa em seu artigo 7° que “todos s&o iguais perante a lei
e, sem distincdo, tem direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito quanto a
protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracéo e
contra qualquer incitamento a tal discriminagéo.”

Tal perspectiva € essencial para pensarmos a defesa dos direitos de todas as
formas vigentes que ainda persistem na sociedade contemporéanea, e deste modo
nos remete a pensar o mundo atual, o qual tem demonstrado um questionamento
vigente aos sistemas democraticos de direito, a incapacidade dos governos de liderem
com a defesa dos direitos e expressdes racistas, xenofobicas e discriminatérias e do
reaparecimento de movimentos que defendem estas expressoes.

E inegavel as contribuicdes para a manutencdo da paz e a busca pela
manutengéo das condigbes de vida da humanidade dada pela ONU ao longo da
historia, porém é necessario reconhecer que constantemente vivemos momentos
de instabilidades nas quais a violéncia se expressa em maior ou menor intensidade.
Deste modo, a propria ONU, na fala de seu representante Anténio Guterres'
reconhece que é preciso entender que agir isoladamente néao leva nenhuma nagéo a
lugar nenhum e que, portanto, “...face a desafios globais, a Unica resposta possivel é
global.” (ONU, 2020). Paraele a “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentaver’,
aprovada em 2015 aos 70 anos de sua existéncia tem por objetivo fortalecer a paz
universal e erradicar a pobreza enfrentando as desigualdades sociais. Deste modo,
as consideragdes acima nos levam a afirmar que os direitos humanos sdo uma
construgéo continua, constante, nunca estardo completamente terminados, porque

cada época da histéria da humanidade exige a protecao de novos direitos, ou, se

1 Desigualdade é obstaculo para o desenvolvimento, diz secretario-geral da ONU. https://nacoesunidas.org/
desigualdade-e-obstaculo-para-o-desenvolvimento-diz-secretario-geral-da-onu/ Acesso em 12 de setembro de
2020
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preferirem, cada época historica da humanidade faz surgir novas necessidades para
a integral protecao dos seres humanos.

31 O MOVIMENTO “VIDAS NEGRAS IMPORTAM’

(...) Vidas importam. Nao porque sédo cores

Mas porgue tém no minimo o direito de existir (...)

Vidas importam e portas ndo podem se fechar para pretos
Vidas importam e vozes nao véao silenciar

Numa senzala disfarcada de falsa igualdade.

(Robson Teles, 2020, p 139)

A sociedade contemporanea, distintamente das sociedades anteriores,
€ assinalada pela dinamica de uma sociedade impulsionada pelo lucro e pela
reproducdo do capital que em uma esfera ascendente que transforma o mercado
em uma segunda natureza, ou seja, naturalizando formas concorrenciais entre os
homens. Deste modo, cria uma sociedade que aceita 0 mundo social como sendo
orientado, conduzido unicamente pelas forcas econdmicas que ditam e estabelecem
as relagcbes sociais entre os seres humanos, denotando que neste mundo hé
homens mais ou menos superiores e nos privilégios concedidos pelo préprio sistema
capitalista vigente que os favorece, criando a sensacéo de que a vida transcorre no
seu correto rumo e naturalizando, portanto, desigualdades expressas nas relagdes
sociais cotidianas.

A década de 1990 impulsionou o surgimento das novas tecnologias e as
grandes mudangas nas formas de comunicacdo acelerando e aproximando
pessoas, aléem do avanco significativo no campo dos transportes, principalmente
0 aéreo diminuindo distancias. Outrossim, a década dos anos 2000 apresentou um
aceleramento no contexto de producéo capitalista, as pessoas entdo passaram a
ser cada vez mais valoradas pelo seu poder de consumo. Esse consumismo sedutor
gerado pelo mercado, mascara perigos de uma sociedade de alto grau de liquidez,
sendo nossas vidas movidas e monitoradas pelo mercado capitalista.

Essa questdo estabelece-se um paradoxo ao qual Baumann (2013, p.
113) atribui que as novas relagdes sociais impregnam-se de novos modos de
vida, “pelas quais o consumismo se tornou tdo fundamental na producdo nao sé
de divisdes sociais, mas também de identidade”, paga-se um preco por isso e
vive-se sob constante vigilancia em grande escala e por grandes grupos, dentre
eles Amazon, Facebook e Google, ou seja, nada se faz sem passar por essas
grandes redes de comunicagdo. Isso, segundo o autor nada mais € do que uma
ferramenta do neoliberalismo que exerce um pesado sistema de vigilancia global,
coletando constantemente dados sobre nossa vida privada e detectando os desejos
consumistas para alimentar a ferocidade capitalista.

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 1 _



Segundo Bauman (2013), a vigilancia? é uma dimensdo central da
modernidade, “ftudo que é liquido se desmancha no ar’, referenciando Marx, ele
afirma ser a modernidade liquida, pois ela ndo fica parada, afetando as formas
sociais e “elas ndo podem manter seu molde nem se solidificar em arcabougos de
referéncia para as agdes e estratégias de vida dos seres humanos em funcdo da
brevidade da propria vida atil” (BAUMAN, 2013, p. 11). Infere-se que o conceito
apresentado por Bauman, sobre vigilancia liquida, € uma forma de vigilancia que
coloca todos sobre monitoramento, rastreamento, localizagéo, classificagédo e
observagéo sistematica e, mesmo aqueles que nao percebem ou ndo concordam
com essa situagdo, sdo enredados, pois se ndao podem vencé-la, sendo melhor
juntarem-se a ela. (BAUMAN, 2013, p. 16).

Desse modo, nessas Ultimas duas décadas, foi uma avalanche de fatos
que eclodiram numa rapidez assustadora. Na UGltima década tivemos a grande
mobilidade humana de pessoas que buscaram reflgio para proteger suas vidas,
fugindo de guerras e conflitos, sendo uma das mais sangrentas se instalou na Siria,
ressaltando que a maior concentracdo, por questdes geogréficas, se instalou nos
paises vizinhos. Esse grande contingente de solicitantes de refugio deslocou-se
para diversos paises buscando um lugar para reconstrucdo de suas vidas, fugiram
da fome e da violéncia, faziam a travessia andando quilémetros pelas estradas,
enfrentando todo tipo de dificuldade. Isto se da contraditoriamente nos espacgos
do mundo da vida, nos quais vigora a concepc¢éo natural de produ¢do e consumo,
relacdes que geram cada vez mais desigualdades sociais aumentando a violéncia e
a excluséo social, vivenciados pelos grupos minoritarios.

A luta da populacgéo excluida pelo reconhecimento dos seus direitos ndo tém
ocorrido somente no Brasil, mas no mundo de forma global. Paises como os Estados
Unidos da América - EUA, que afirmavam o abandono do seu passado racial séo
questionados hoje pelo Movimento Black Lives Matter (Vidas Negras Importam), no
qual defendem o direito igualitario ao respeito a ndo discriminacgéo racial.

Nesse processo, instituicdes politicas sdo argiidas em suas competéncias
e na legitimacdo de atitudes discriminatorias ainda vigentes em pleno século XXI.
Esses movimentos buscam transformacdes sociais no campo dos direitos sociais
e humanos, reivindicados ha mais de dois séculos, prometidos, mas ainda nao
plenamente cumpridos. Essas questbes implicam mudangas de comportamentos
sociais, respeito a dignidade dessa populagdo convocando a repensar atitudes,
direitos sociais e humanos.

Movimentos e lutas das populagcbes em defesa da igualdade e do

reconhecimento _a diferenca ja acontecem ha muito tempo, entretanto com a
2 “Vigilancia liquida” € menos uma forma completa de especificar a vigilancia e mais uma orientagdo, um modo
de situar as mudancas nessa area na modernidade fluida e perturbadora da atualidade. A vigilancia suaviza-se
especialmente no reino do consumo. (BAUMAN, 2013, p. 10).
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crescente onda de violéncia policial em diversos paises contra a populagéo negra,
estes trazem a tona a falta de politicas publicas de inclusdo do negro nos diversos
segmentos da sociedade, e entdo, o debate se amplia para questdes ainda mais
amplas de discriminacdo racial, auséncia de investimento em politicas publicas,
a desigualdade racial no sistema de justica criminal, o papel da imprensa e dos
governos entre outros.

O movimento “Vidas Negras Importam” trazem novamente ao debate as
questado implicadas ao racismo e a discriminagcao, mas impulsionam a humanidade
a repensar o tema do racismo em um debate mundial e que implica o desencadear
de diversos movimentos sociais a respeito do tema.

N&o é possivel, portanto, medir ou definir o tempo em que este movimento
teve inicio, mas & certo que se ressurgiu das constantes situagbes de violéncia
envolvendo negros jovens, em sua maioria, provenientes de classes sociais menos
favorecidas economicamente, situacdes estas que tem se intensificado com acdes
governamentais e policiais que atentam contra a vida desta populagéo.

Um fato importante no desencadeamento do movimento “Vidas Negras
Importam™ teve inicio com o juri de um policial branco chamado Darren Wilson que
matou o jovem Michael Brown, em 9 de agosto de 2014. O corpo de jurados era
formado por seis homens brancos, trés mulheres brancas, duas mulheres negras e
um homem negro. Os jurados tinham a opc¢ao de ndo acusar Wilson por crime algum
ou decidir que ele deveria ser processado por homicidio involuntario ou assassinato,
com sua absolvicdo ou condenacgao (a pena) sendo decidida em novo julgamento.
A decisdo nao precisava ser unanime, sendo validada caso fosse aprovada por pelo
menos nove dos doze jurados. Enfim, o Tribunal do Juri, decidiu que nao havia
provas suficientes para acusar o policial Darren Wilson por homicidio.

A mesma decisdo sentencial ocorreu com o caso de Troy Davi, que foi um
afro-americano condenado e executado por assassinato a um policial. Embora o
mesmo tenha se declarado inocente e as provas ndo terem sido suficientemente
para incrimina-lo a decisao final de seu julgamento foi pela sentenca de morte do
acusado e isto foi consolidado, mesmo com a intervencé@o e a suplica de artistas,
de grupos que lutam pela defesa dos direitos humanos, da Anistia Internacional,
da Unido Europeia e da NAACP*“. Esses dois julgamentos desencadearam meses
de debates publicos e protestos, chamando atengdo do mundo sobre a violéncia
policial, racismo, desigualdade social, injustica social ndo s6 dos negros, mulheres

e pobres, imigrantes estadunidenses, mas do mundo. Apo6s alguns meses Hillary
3 Pesquisa em sites de reportagens jornalisticas sobre o caso, em especial Noticias G1. Juri decide ndo
processar policial por morte de jovem negro nos EUA. http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/11/juri-decide-
-nao-acusar-policial-branco-por-morte-de-jovem-negro-nos-eua.html. Acessado em 10 de set de 2020.

4 A Associacao Nacional para o Progresso de Pessoas de Cor (em inglés: National Association for the Advan-
cement of Colored People; NAACP) é uma das mais antigas e mais influentes instituicdes a favor dos direitos
civis de uma minoria (principalmente de negros) nos Estados Unidos.
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Clinton, a pré-candidata para a presidéncia pelo Partido Democrata, pronunciou a
frase “Vidas Negras Importam” numa aparicao publica desencadeando novamente
a consideracao pelos fatos que nédo ficaram esquecidos pelos organismos de defesa
dos direitos humanos e pela memoria da populagéo.

Outro fato recente (2020) a considerar para que o movimento “Vidas Negras
Importam” novamente ganhasse repercusséo foi desencadeado ap6s a morte do
negro norte-americano George Floyd®, fato que viralizou nas redes sociais e foi o
estopim para manifestacbes contra o racismo ao redor do mundo. Deste modo,
rapidamente, o movimento saiu do mundo da internet, ganhando as ruas. Milhares
de pessoas se envolveram em manifestacdes presenciais e digitais, bloqueio de
vias publicas, greves comerciais, protestos durante reunides do conselho da cidade
e apari¢cbes do povo nos tribunais, intervencéo popular durante noticiarios, durante
esportes (futebol, basquete e outros) e muitas outras formas de protesto. Além disso,
essa resisténcia contra o racismo e a violéncia sancionada ndo s6 pelos Estados
Unidos, néo se limitou as suas fronteiras, mas foi adotada pelos povos negros e nao
negros em diversas partes do planeta.

Os efeitos desse movimento ja podem ser vistos numa mudanca da discusséao
publica sobre racismo, violéncia contra jovens negros, desigualdade e o sistema de
justica e direitos humanos. Por sua vez, a luta que de inicio era somente contra
a violéncia policial e contra a populagdo negra, de carater que envolvia a justica
criminal, adquiriu uma vis&o muito mais ampla de justica social incluindo os direitos
dos migrantes e refugiados, direitos das pessoas LGVTQI+, mulheres negras e
brancas que vivem sofrendo violéncia, a pobreza da populagéo negra, apoio ao
movimento dos trabalhadores com baixa remuneracéo, questdes de desastres ao
meio ambiente etc. Hoje o movimento “Vidas Negras Importam” € um movimento
com diferentes demanda e dindmicas lutando em busca da igualdade e dignidade

das populagdes minoritarias.

41 O RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL

...0 desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que todos gozem de liberdade de palavra, de
crenga e da liberdade de viverem a saldo do temos e da necessidade
foi proclamado como a mais alta aspiracdo do ser humano comum.
(UNIC. 2009, p. 2).

Segundo dados do Censo Demogréfico de 2010, do IBGE, o Brasil tem
55.8% da populacéo constituida de pretos e pardos. Entre 2012 e 2016, a populagéo

5 Um afro-americano de 46 anos, que foi morto asfixiado, mesmo apds ser algemado, pela politica americana,
apos ser preso em Minneapolis, Minnesota, nos Estados Unidos, sob suspeita de pagar um mago de cigarros
com uma nota falsa.
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brasileira cresceu 3,4%, chegando a 205,5 milhdes, destes o nUmero dos que se
declaravam brancos teve uma reducéo de 1,8%, totalizando 90,9 milhdes. Enquanto
0 numero de pardos autodeclarados cresceu 6,6% e o de pretos, 14,9%, chegando
a 95,9 milhdes e 16,8 milhdes respectivamente. Em 2016, segundo dados do IBGE,
revelam que entre os 10% mais pobres da populacéo brasileira, 78,5% eram negros
(pretos ou pardos), contra 20,8% brancos. ¢ (IPEA, 2020)

Por sua vez, segundo os dados do Atlas da Violéncia 2020 no Brasil,
publicado em 27 de agosto de 2020, em pesquisa realizada pelo o Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada - IPEA e o Férum Brasileiro de Seguranca Publica
- FBSP, no Brasil, os casos de homicidio de pessoas negras (pretas e pardas)
aumentaram 11,5% em uma década. Concomitantemente entre 2008 e 2018, a taxa
entre ndo negros (brancos, amarelos) fez o caminho contrario, apresentando uma
queda de 12,9%. O relatério citado demonstra ainda que, para cada pessoa nao
negra assassinada em 2018, 2,7 negros foram mortos, estes ultimos representando
75,7% das vitimas. Enquanto a taxa de homicidio geral a cada 100 mil habitantes
foi de 13,9 casos entre ndo negros, a atingida entre negros chegou a 37,8. (IPEA,
2020). Outro numero assustador citado na mesma pesquisa sobre a violéncia no
Brasil, diz respeito aos homicidios de mulheres. Na década examinada entre 2008
até 2018, constatou-se uma reducgédo de 11,7% na taxa de mulheres néo negras,
ao mesmo tempo, concernente a mulheres negras essa taxa aumentou 12,4%. O
relatorio também chama a atencédo para o predominio de jovens entre as vitimas de
homicidios ocorridos em 2018. Ao todo, 30.873 jovens na faixa etaria entre 15 e 29
anos foram mortos, quantidade que corresponde a 53,3% dos registros de homicidio
no Pais. (IPEA, 2020)

Na avaliacdo dos especialistas que produziram a referida pesquisa, 0s
nimeros deixam transparecer o racismo que ainda sobrevive no Brasil. Outrossim,
a violéncia mortal que existe no Brasil é resultado da desigualdade racial e social.
Os ndmeros aqui citados retratam o racismo que a populagéo brasileira sofre todos
os dias.

Em conformidade com os dados citados acima, em pesquisa realizada pela
Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igualdade Racial - SEPPIR? a pedido
do Senado Federal, 56% da populagéo brasileira concorda com a afirmacgéo de que
“a morte violenta de um jovem negro, choca menos a sociedade do que a morte de
um jovem branco”. O resultado revela como a sociedade brasileira é indiferente,

inexpressiva a um problema social, naturalizando assim formas discriminatorias e

6 IPEA. Atlas da Violéncia: Principais resultados. http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9336/1/
TD_2487.pdf . Acesso em 15 de setembro de 2020.

7 BRASIL. SENADO FEDERAL. Violéncia contra a juventude negra no Brasil. https://www12.senado.leg.br/
institucional/ datasenado/arquivos/pesquisa-sobre-a-violencia-contra-a-juventude-negra-no-brasil Acesso dia
15 Setembro de 2020.
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xenofobicas existentes e que deveriam ser contraponto e preocupacgéo de todos e
€ justamente neste sentido que se confirma o preconceito estrutural racial existente
ha muitos anos no Brasil.

Ha, portanto, na sociedade brasileira uma forma bastante eficaz de racismo
que é a do racismo estrutural, termo comumente utilizado para designar formas de
racismo baseadas em discrimina¢des eminentemente provenientes de privilégios de
algumas racas em detrimento de outros que historicamente foram desfavorecidas o
que ndo acontece somente no Brasil. Essa e outras formas infundadas de racismo,
xenofobia e discriminagdes existem por todo mundo globalizado e que nos mostra
que embora tenhamos grandes avangos sociais, a sociedade capitalista gera no
ambito contraditério das desigualdades sociais exclusdes de populacdes que foram
historicamente marginalizadas.

Para Wacquant (2003), essas questdes sdo resultados de um dos efeitos
da seletividade social e penal, realizada para a pratica de aprisionamento destes e
justifica sua analise em virtude de que a populagéo carceraria do Brasil, € formada
majoritariamente de jovens negros e mulheres negras e pobres. Complementa ainda
argliindo que existe também um agenciamento, uma triagem de que povo ou etnia
serd privado de liberdade, de direitos, de dignidade por meio de quais mecanismos
juridicos, sociais, culturais, econémicos e histéricos. Selecionar penalmente e
socialmente uma populagdo segundo o autor é repartir por instancias, niveis e por
caracteristicas 0s grupos sociais e hierarquiza-los em escalas de merecimento da
vida e da garantia de direitos. Outro ponto importante a destacar &€ que, embora o
mundo ocidental procurou conduzir esfor¢os para a constru¢gdo de uma sociedade
democratica e de direitos igualitarios, contraditoriamente produziu em seu &mbito em
parcela da populagédo em situagéo de exclusdo. Para Pinsky (2003) a ideia de luta
pela dignidade humana na vida, exige o reconhecimento de que em uma sociedade
democratica, ser cidadao, implica em ter direito a vida, a liberdade, a direitos sociais
e politicas publicas e a igualdade perante a lei. Contraditoriamente as questdes
levantadas presencia-se a ideia de que vivemos a ilusdo de uma sociedade pos-
racial, em uma sociedade de iguais, o que nédo se denota de fato na realidade
retratada das contradigOes inerentes a questao xenofébica e racista que perdura
historicamente intensificando as desigualdades da sociedade contemporanea.

O racismo estrutural compreende assim o racismo enraizado na cultura
de um povo e que muitas vezes é naturalizado na sociedade, com constatacdes
latentes de que poucos negros e/ou indigenas ocupam cargos e fungéo de destaque
na vida social, seja em grandes empresas ou em cargos governamentais nos
provocando a pensar e a agir com certa naturalidade diante das injusticas e das
desigualdades de acesso. Deste modo, frente a crescente desigualdade social, se

somam os desmontes das politicas publicas e um aumento da onda de violéncia,
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agressd@o contra os grupos minoritarios, dentre estes pobres, negros, mulheres,
populagéo indigena. O que se observa é um ressurgimento de discursos de édio e
um constante exterminio de populagdes negras situadas nas periferias das grandes
cidades brasileiras.

Neste sentido, cita-se como exemplo, os casos de tantos jovens e criancas
negras brasileiras mortas em agdes policiais. A UNICEF® apurou que nos anos de
2014 a 2018, apenas no municipio de Sao Paulo, acdes policiais mataram 580
criangas e adolescentes. Ha entdo de se citar inUmeros casos de criangas vitimas
de balas perdidas nestas acdes ou mortas por perseguicées, como o menino Joao
Pedro Matos Pinto de 14 anos que foi morto quando se encontrava dentro da casa
de parentes em Sao Goncalo no Rio de Janeiro, numa operagéo contra trafico de
drogas das policias civil e federal, somam-se a este, outros inimeros casos. O que
nos diferencia entdo dos Estados Unidos ndo é a violéncia, o racismo e morte de
pessoas, mas sim de criangas e jovens negros brasileiros. Deste modo, muitos
estudiosos da questdo chegam a afirmar que se trata de um verdadeiro genocidio
da populagéo de negros, pobres e mulheres.

Toda essa onda de 6dio contra as minorias séo revelados como resultado
da uma intoleréncia social, de discriminacao generalizada contra essas populacdes
que ndo tém demandas sociais atendidas, pois muitos ndo tém acesso as politicas
publicas de protec¢do social, e vivem em meio a um preconceito que se transforma
em acéo de excluséo, de negacao de identidade e negacao da sua cultura.

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar que se soma ao racismo,
violéncia e discriminacdo na sociedade atual, a pandemia vivenciada com o COVID
19°. Segundo a BBC (2020), no dia 25 de margo de 2020, 2.8 bilhdes de pessoas,
0 que significa um terco da populagdo mundial encontrava-se sob quarentena
e distanciamento social para que ndo impedir o contagio em massa, todavia na
contramao desta questao e ignorando os riscos, o Brasil constantemente nega, as
orientagdes da Organizacdo Mundial de Saude e negligéncia a morte de milhares
de brasileiros. O questionamento que perpassa é: Vidas importam? Vidas negras e
pobres importam? Ou estamos vivenciando a naturalizagdo das mortes de tantas
pessoas sem ao menos hos sensibilizarmos com as perdas? E a naturalizacdo da
morte em troca da manutengéo do capital sob a égide do medo e da vigilancia da
populagéo. Portanto, € nesse contexto critico da crise do capital € que se instala uma
politica negacionista da pandemia, na qual a producdo da riqueza é incompativel

8 Matéria jornalistica da Deutche Welle, 21/06/2019, sob o titulo “Em S&o Paulo, criangas e adolescentes na
mira da policia”.

9 A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de janeiro de 2020, que o surto da doenga causada
pelo novo coronavirus (COVID-19) constitui uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional —
o mais alto nivel de alerta da Organizagao, conforme previsto no Regulamento Sanitario Internacional. Em 11
de marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia. Folha informativa COVID-19
- Escritério da OPAS e da OMS no Brasil. https://www.paho.org/pt/covid19. Acesso em 23 de agosto de 2020.
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com a defesa da vida da populacdo. Essa onda de falsa seguranca agravada pela
indicacdo de um medicamento sem comprovacgéo cientifica para combater o virus,
demonstra um total desrespeito com a ciéncia e com a saude publica, deixando
claro que cada familia é responséavel pelos seus doentes. E novamente questiona-
se: Vidas Importam?

Enfim, vivemos tempos de total desconhecimento do que sera o amanha,
visto que as “vidas ndo importam’, e que € preciso salvar a economia. Por outro
lado, a periferia das grandes cidades ndo pode parar, S&0 0S mesmos que Sa0 0S
trabalhadores que movem o pais, movem o comércio, e nas suas vidas humildes
entregam no suor de cada dia muito de si para manter a produ¢do e o consumo.
Atualmente, as relacdes do modo de produgdo garantem a distribuicdo da riqueza
produzida, levando cada vez mais, a pauperizacdo da populagéo, a precariedade
no trabalho. Todavia, séo estes mesmos que sofrem diariamente o preconceito,
a discriminacdo, como o caso de um entregador de aplicativo que sofreu ofensas
racistas por um morador de condominio na cidade de Valinhos e tantos outros casos,
situagdes andnimas de vidas exclusas.

Sao sofrimentos silenciosos, mas que buscam eco em movimentos como o
das “Vidas Negras Importam”, sdo movimentos que vem do povo trabalhador das
periferias das cidades, um sofrimento ético-politico que mantém situagdes de baixa
auto-estima da populagdo minoritaria e cansada das humilhacbes e da violéncia
sofrida historicamente no mundo atual. Vidas importam? A quem e a que importam?

51 ULTIMAS CONSIDERAGOES

O movimento “Vidas Negras Importam”, portanto nos alerta a observar as
conexbes entre a exploracdo econdmica do capitalismo e a opresséo racial, a
opressao das minorias societarias. O movimento “Vidas Negras Importam”, faz
um chamado de consciéncia de nossas precarias percepgbes de compromisso
social com as diferencas sociais em uma sociedade em crise, na qual a violéncia é
banalizada.

E necessario novamente o reconhecimento de que o édio no passado, ndo
levou a outro caminho a n&o ser dos regimes totalitarios e da eliminagéo de milhées
de pessoas. Esse reconhecimento do 6dio tem que se traduzir em movimentos de
apoio e garantia a vida humana, a dignidade e ao reconhecimento das diferencas
societarias como potenciais para a diversidade cultural que s6 ajudara a construir a
nova sociedade caminhando em direcdo a construcdo de um novo tempo com paz
e justica social.

Se esse reconhecimento planetario da dignidade humana néo surgir como
forma de contraponto a usurpacgéo dos direitos humanos e sociais das pessoas,
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teremos novamente o risco sempre eminente da instauracdo de governos
autoritarios e capazes de instaurar situagdes de conflito e de exterminio ja antes
vivenciados. Assim, “Vidas Negras Importam”, porque vidas ndo sao supérfluas ou
descartaveis, mas sdo importantes para a construgcdo de um mundo mais digno,
humano e solidario.

Por fim, a humanidade em transicdo necessita “afravessar’, saltar suas
fronteiras, fazer uma travessia, e como bem fala o poema do grande poeta Fernando
Teixeira, abandonar algumas atitudes, para podermos chegar algum dia, quem
sabe a uma sociedade responsavel, digna e humana, consciente de si e capaz de
compreender que somos todos iguais, que todos fazemos parte de uma sé racga,
a raca humana e garantir uma vida melhor para as futuras geragdes. Ao finalizar,

segue entdo parte do poema “A concha”:

Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja
tém a forma do nosso corpo, € esquecer 0s NOssos caminhos, que
nos levam sempre aos mesmos lugares. E o tempo da travessia: e,
se ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para sempre, a margem de
nés mesmos. [ANDRADE, Fernando Teixeira (1946-2008). Poema; “A
Concha”.
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RESUMO: O artigo analisa o Programa de
Transferéncia de Renda Bolsa Familia - PBF
como uma estratégia de combate a pobreza e as
suas fragilidades num pais periférico e marcado
por grandes desigualdades sociais como é
0 caso do Brasil. Discute sobre as relagbes
intrinsecas entre protecdo social, politicas
sociais, pobreza, educacgédo, direitos sociais e
cidadania. Demonstra a experiéncia brasileira
do Programa Bolsa Familia, apresentando as
possibilidades e os limites quanto a superagao
e ao alivio da pobreza, através de uma ampla
pesquisa bibliografica da doutrina nacional e
estrangeira com o intuito de conhecer as obras
elaboradas sobre o tema, bem como, o seu atual
estagio de estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Bolsa Familia. Protegéo
Social. Pobreza. Limites.

THE BOLSA FAMILIA INCOME TRANSFER
PROGRAM: OVERCOMING OR RELIEF
OF POVERTY?

ABSTRACT: The article analyzes the Bolsa
Familia Transfer Program - PBF as a strategy

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito

POBREZA?

for combating poverty and its fragilities in a
peripheral country and marked by great social
inequalities as the case of Brazil. Discusses the
intrinsic relationship between social protection,
social policies, poverty, education, social rights
and citizenship. Shows the Brazilian experience
of the Bolsa Familia Program, presenting the
possibilities and limits of overcoming and relief
of poverty through an extensive bibliographic
research of national and foreign doctrine to know
the works elaborated on the theme as well as its
current stage of study.

KEYWORDS: Bolsa Familia. Social protection.
Poverty. Limits.

11 INTRODUGAO

O presente artigo € fruto de antigas
inquietacdes e reflexbes académicas sobre o
Programa de Transferéncia de Renda Bolsa
Familia — PBF.

O estudo tem como objetivos: analisar
o PBF como uma estratégia de combate a
pobreza e as suas fragilidades num pais
periférico e marcado por grandes desigualdades
sociais como € o caso do Brasil; discutir sobre
as relagdes intrinsecas entre protecdo social,
politicas sociais, pobreza, educacdo, direitos
sociais e cidadania, além de demonstrar a
experiéncia brasileira do Programa Bolsa
Familia, apresentando as possibilidades e
os limites quanto a superacéo e ao alivio da
pobreza.
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Realizou-se uma ampla pesquisa bibliografica da doutrina nacional e
estrangeira com o intuito de conhecer as obras elaboradas sobre o tema, bem como,
0 seu atual estagio de estudo.

Para analisar o Programa Bolsa Familia -PBF, os seus limites e possibilidades
como uma estratégia de combate a pobreza no Brasil, um pais periférico e marcado
por grandes desigualdades sociais, € necessario estabelecer relagdes entre

protecéo social, politicas sociais, pobreza, educacgéo, direitos sociais e cidadania.

21 PROTEGAO SOCIAL

Os sistemas de protecdo social sdo mecanismos que visam proteger a
sociedade dos riscos naturais (infancia, velhice, doencas, calamidades geo-
cimaticas) e sociais (desemprego, violéncia, etc), enfim, de qualquer evento que
comprometa a seguranca e o bem — estar social, visando, entdo, manter a coeséo
social. Segundo Robert Castel (2008), o sentimento de inseguranca social e civil é
a consciéncia de estar a mercé de eventualidades, ou seja, vulneravel aos riscos.

Historicamente, a Igreja foi a primeira instituicdo da social assisténcia,
pregando a caridade como virtude Crista (fora da caridade, ndo ha salvacao) e a
pobreza como designio de Deus, vontade divina (pobreza naturalizada) A protecao
social era vista como uma quest@o de moral, bons costumes e caridade.

Robert Castel (2008) introduz os conceitos de bons pobres, maus pobres e
desfiliados que representam bem a ideologia difundida na época. Os bons pobres
(6rfaos, enfermos, invélidos, incapacitados para o trabalho) aceitavam a sua condi¢ao
de pobreza, eram submissos e resignados com o seu sofrimento, por isso, merecem
a assisténcia. Ja os maus pobres eram revoltados, ndo aceitavam a sua pobreza,
entdo ndo eram assistidos, eram excluidos, ou melhor, desfiliados (vagabundos).
Também eram excluidos da assisténcia os estrangeiros, os mendigos vélidos e os
trabalhadores miseraveis porque ndo preenchiam os dois critérios para a protecao
proxima: a Incapacidade para o trabalho (fisica ou enfermidade) e o pertencimento
a comunidade local (social e geografico), ou seja, domicilio na comunidade ou
vinculacdo a Paréquia (matricula nominal dos pobres na Igreja local).

Vale a pena ressaltar a critica vanguardista de Aléxis Tocqueville (apud
CASTEL, 2008) que, ao diferenciar caridade privada (filantropia) e caridade legal,
alerta para o fato de que toda medida que funda a chamada caridade legal sobre uma
base administrativa permanente, acaba por criar uma classe ociosa, pregui¢cosa que
vivera as custas da classe industrial e trabalhadora e, portanto, sera estigmatizada,
inferiorizada, desqualificada e tal situacéo ird devorar e comprometer o bem—estar
das geracdes vindouras.

Tocqueville (apud CASTEL, 2008), ainda, diz que:
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Estou profundamente convencido de que todo sistema regular,
permanente, administrativo, cujo objetivo for o de prover as
necessidades dos pobres, fard nascer mais miséria do que pode
curar, corrompera a populacédo que quer ajudar e consolar, reduzira
com o tempo, 0s ricos a serem somente os agricultores dos pobres,
matara as fontes de poupanca, detera a acumulagdo de capitais,
comprimira o desenvolvimento do comércio, entorpecera a atividade
e 0 empenho humanos, e acabara provocando uma revolugao violenta
no Estado, quando o numero dos que recebem se tornar quase téo
grande quanto o numero dos que ddo esmola, e quando o indigente,
ndo mais podendo tirar dos ricos empobrecidos algo com que prover
as suas necessidades, achara mais facil, de repente, despoja-los de
seus bens do que pedir ajuda (TOCQUEVILLE apud CASTEL, 2008,
p. 321).

O advento da Revolucgéo Industrial, primeiramente na Inglaterra em meados
do século XVIII, trouxe efeitos avassaladores para o tecido social. Constituiu-se
em um conjunto de mudangas tecnolégicas com profundo impacto no processo
produtivo nos niveis econdmico e social. Ocorre que, na contramdo deste
crescimento econdmico e acumulo de riqueza, surge o chamado pauperismo como
fendbmeno de massa e fruto da industrializagdo. Os trabalhadores eram livres,
assalariados (péssimos salarios e condi¢bes de vida degradantes) e sem protecao
social. A pobreza sempre existiu na sociedade, mas neste “novo contexto”, surge a
extrema pobreza (pauperizacdo), onde os proprios trabalhadores eram “os novos
miseraveis”.

Karl Polanyi (2000) realiza uma analise profunda e verdadeiramente
vanguardista das mudancas sociais, fruto da Revolugéo Industrial (o que ele intitula
de “a grande transformac&o”) e do desenvolvimento do capitalismo na Europa,
problematizando e criticando o Liberalismo Econémico. Ele alerta sobre os moinhos
satanicos que sao as engrenagens do sistema capitalista que moem as condi¢des
de vida dos trabalhadores, degradando a condigdo humana (l6gica perversa do
capitalismo), uma verdadeira contradicdo ja que em um meio a tanta riqueza,
produz-se tanta miséria.

Polanyi (2000) critica, também, a Speenhamland law, criada na Inglaterra
(1795), que consistia num sistema de abonos, em aditamento aos salarios, de acordo
com uma tabela baseada no preco do pao. Apesar de ser normalmente conhecida
como lei, esta tabela nunca foi promulgada, mas vigorou como lei na maior parte do
campo e até em alguns distritos manufatureiros, introduzindo uma inovagao social
e econOmica chamada de “direito de viver” que impediu a criacdo de um mercado
nacional de trabalho. Sob o pretexto do assistencialismo filantrépico, o objetivo
real do Estado e da Igreja era evitar as revoltas da populagdo miseravel e faminta
e a difusdo dos ideais das Revolugbes Burguesas, principalmente, a Revolugao
Francesa (1789) que se alastravam por toda a Europa.
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Desta forma, torna-se evidente que a Speenhamland Law com o seu
sistema de abonos e o “direito de viver’ (sistema paliativo, perverso, de carater
assistencialista publico, paternalista) ndo permitiu que se constituisse uma classe
de trabalhadores, nem uma politica salarial, nem um mercado de trabalho livre e
competitivo, mas, ao contrario, proporcionou o surgimento de uma pobreza em
massa, onde os empregados mal tém o “direito de subsistir”’, uma vez que os salérios
se encontravam, em sua maioria, abaixo da linha da subsisténcia, causando, assim,
uma terrivel degradacéo social.

Surge, entdo, a questdo social, trazida por Castel (2008) através da
indagagé@o de como transformar um mendicante de auxilios num produtor da sua
propria existéncia? Através do trabalho e ndo da assisténcia, mas como se falta
trabalho para todos com salarios dignos?

Para Robert Castel (2008, p. 219), “o elemento novo, a partir do fim do
século XVII, parece residir na tomada de consciéncia de uma vulnerabilidade de
massa, diferente da consciéncia secular de uma pobreza de massa”. Surge, entao,
uma grande contradicdo que é o fato de o pauperismo, ou seja, a pobreza como
fendbmeno de massa, surgir dentro de um contexto histérico de acumulagéo de
riquezas no sistema capitalista.

Ainda, neste sentido, Robert Castel (2008, p. 299) destaca que:

A atualidade da questdo do pauperismo ndo se deve apenas ao
fato de se pode observar, no século XIX e hoje, uma “pauperizacao”
algumas categorias sociais. De modo mais profundo, convida a refletir
sobre as relagdes que existem entre as recomposicdes da ordem do
trabalho e uma dessocializagdo de massa. O pauperismo € um drama
que ilustra esse efeiro-bumerangue através do qual o equilibrio do
conjunto de uma sociedade € abalado por aquilo que parece situar-se
a sua margem.
E, desde entédo, em todo o cenario internacional, surgem algumas tentativas
de se resolver a questao social do pauperismo, de uma vulnerabilidade de massa

que ameacga uma desfiliagdo em massa até os dias atuais.

31 POLITICAS SOCIAIS

E neste contexto que se faz necessaria a discussdo sobre politicas sociais:
conceitos, tipos, objetivos e alcance.

Segundo Marshall (apud ALGEBAILE, 2009, p. 151), politica social pode ser
entendida como a “politica dos governos relacionada a acao que exerga um impacto
direto sobre o0 bem-estar dos cidadaos, ao proporcionar-lhes servigos ou renda”.

E, ainda, segundo Eveline Algebaile (2009, p. 151-152):
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A assisténcia social, as “protegdes” trabalhistas (como a previdéncia)
e as politicas setoriais de educacao, saude e saneamento constituiriam
seu nucleo, sob a forma de agdes e servicos que garantiriam ao
conjunto da sociedade um patamar béasico de vida que funcionaria
como uma espécie de “ponto de largada”, a partir do qual os diferentes
grupos e classes sociais, independentemente da posicdo ocupada
nas relagdes econdmicas, atuariam, em condi¢des menos desiguais,
na vida politica e social.

[...] O que se chama de politica social — dando a impresséo de um setor
portador de um programa especifico, no qual apareceriam delineadas
as formas de atuacédo do Estado no provimento de condicdes para a
realizacdo da vida social - diz respeito, na verdade, a um conjunto
amplo de regulamentos, agdes, meios e canais juridicos, politicos e
institucionais, relacionado, de fato, com a formulacgéo e a garantia dos
direitos de cidadania, mas implicado com questbes que vao muito
além do asseguramento dos direitos formulados.

41 POLITICAS SOCIAIS UNIVERSAIS E FOCALIZADAS

As politicas sociais podem ser universais, estruturais baseadas nos
principios da universalidade e equidade como direito de todo o cidadéo (IVO, 2008)
ou focalizadas, seletivas, operando a gestao técnica do social.

Em relacdo a focalizacdo, Anete Ivo (2008, p. 169) ressalta que:

Assim, nos anos noventa, embora o principio da universalizacdo dos
direitos representasse uma conquista, inclusive com a implementagao
de algumas obrigacdes de carater constitucional, a sua concretizagao
apresenta um conjunto de dificuldades determinadas pela emergéncia
do “desemprego em massa € da pobreza”, que passam a assumir
carater prioritario no ambito das politicas publicas, impulsionando a
atuagéo publica para as agdes focalizadas.

Anete Ivo (2008, p. 188-189), ainda, adverte que:

Através da reorientacdo de sentidos produz-se, indiretamente, uma
ruptura entre trabalho e protecéo, reorientando-se o equacionamento
da questéo social para a eficiéncia do gasto publico, pela qual se opera
a transfiguragdo dos direitos de protecdo em agdes de assisténcia
e a politica redistributiva em gestdo técnica do social. Ademais, a
natureza estratégica da acéo do Estado refere-se a operacionalizacéo
da politica social pela via da focalizagdo, o que envolve a definicdo
de novas “técnicas” de medicéo das condi¢des de pobreza, segundo
diferentes alvos do tecido social: mulheres, criangas e adolescentes,
negros etc. Essa operacionalizacdo enfatiza a individualizagdo e a
diferenciagcao do acesso, o subsidio a demanda na identificacao de
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segmentos de pessoas mais vulneraveis, segundo critérios soécio-
culturais (IVO, 2008, p. 188-189).

51 PROGRAMAS FOCALIZADOS NA AMERICA LATINA E NO BRASIL

Desde os anos 90, os programas de transferéncia de renda vém sendo
implementados na América Latina e no Brasil como uma nova estratégia de combate
a pobreza (FONSECA; ROQUETE, 2005, p. 124).

Ainda, segundo Ana Maria Medeiros da Fonseca e Claudio Roquete (2005,
p. 124-125), existem varias experiéncias de programas focalizados na América
Latina: o Chile, em 2004, converteu em lei, o projeto-piloto Chile Solidario que
tem cerca de 600 pessoas envolvidas com a operagdo do programa para 225.000
familias pobres; o México, em 2001, remodelou o antigo Progresa e transformou no
Programa Oportunidades que se dirige as familias pobres, tendo 4 componentes:
educacéao, salde, alimentacdo e poupanga escola; a Argentina, em 2002, concebeu
o Programa Jefes e Jefas del Hogar em resposta a situagéo de emergéncia social e
ocupacional e o Peru, em 1991, criou o Programa de Emergencia Social Productiva
no ambito do Fondo Nacional de Compensacion y Desarrollo Social.

Quanto ao Brasil, afirmam que:

E, no Brasil, ao final do primeiro governo de Fernando Henrique
Cardoso, em 1998, foi regulamentada a legislagdo que autorizava o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a programas de renda
minima associados a acdes socioeducativas instituidos por munici-
pios que néo dispusessem de recursos financeiros suficientes para
financiar integralmente sua implementacdo. Entre a metade do se-
gundo governo e no Ultimo ano de governo, porém, foram langados os
programas Bolsa-Escola (Ministério da Educacgao), Bolsa-Alimentacéo
(Ministério da Saude) e Auxilio-Gas (Ministério de Minas e Energia).
O governo Lula, por sua vez, langou o Programa Cartdo Alimentagao
(um plus de renda aos beneficiarios dos demais programas) e em
outubro de 2003, o governo federal instituiu o programa Bolsa-Familia,
reunindo os programas Bolsa-Escola, Bolsa-Alimentacao, Auxilio-
Gas e Cartdo-Alimentagéo, criados entre 2001 e 2003 (FONSECA;
ROQUETE, 2005, p. 125).

Saliente-se que nenhum destes programas pertence ao campo dos direitos
sociais. Todos eles sdo focalizados e estdo no campo das estratégias de combate
a pobreza, funcionando, muitas vezes, como meio de acesso a direitos universais:

educacao, saude e direito humano a alimentacdo como na experiéncia brasileira
(FONSECA; ROQUETE, 2005, p. 125).
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61 PROGRAMA BOLSA FAMILIA E SUAS PECULIARIDADES

O Programa Bolsa Familia — PBF € um programa de transferéncia de renda
criado pelo Governo Federal, através da Medida Proviséria n° 132, de 20.10.2003,
convertida em Lei n° 10.836, de 09.01.2004 e centralizado no Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a Fome.

O PBF faz parte do segundo eixo do Plano Brasil Sem Miséria, chamado
Garantia de Renda, tendo como objetivos: o combate a fome, a pobreza e outras
formas de privacdo das familias, a promog¢édo da segurancga alimentar e nutricional
e 0 acesso a rede de servicos publicos (educacgao, saude, assisténcia social), bem
como a criacdo de possibilidades de emancipacédo das familias em situagdo de
pobreza e extrema pobreza.

O Programa Bolsa Familia estd baseado na garantia de renda, inclusdo
produtiva e no acesso aos servicos publicos (MDS, 2019).

Alertam Cohn e Fonseca (apud CARVALHO; FERNANDES, 2009, p. 209)
que:

Tendo agora como objeto de atengdo o conjunto da familia e ndo
mais cada individuo isoladamente, o Bolsa Familia pretendia montar
uma estratégia de intervengdo marcada tanto pela eficiéncia no
gasto publico como pela maior eficacia social, buscando parcerias
com estados e municipios e com a sociedade, um controle e regras
publicas de gestdo e o desenvolvimento de politicas direcionadas
para a conquista de uma autonomia pelas familias assistidas, em
termos de geracao de renda e de cidadania.

O publico-alvo do PBF é constituido por familias em situagdo de extrema
pobreza que tém renda familiar mensal per capita de até R$ 89,00 (oitenta e nove
reais) e familias em situacéo de pobreza que tém renda familiar mensal per capita
de até R$ 178,00 (cento e setenta e oito reais) e que tenham na sua composigdo
gestantes, nutrizes, criancas e adolescentes entre 0 a 17 anos, segundo o art. 18 do
Decreto n° 6.917, de 30 de julho de 2009, que alterou o Decreto n° 5.209, de 17 de
setembro de 2004, que regulamenta a Lei n® 10.836, de 9 de janeiro de 2004, que
cria o Programa Bolsa Familia.

A Lei n° 12.817, de 5 de junho de 2013, alterou a Lei n° 10.836/2004 para
ampliar a idade limite de criangcas e adolescentes que compdem as unidades
familiares beneficiarias do Programa Bolsa Familia, elegiveis ao recebimento do
beneficio para superacéo da extrema pobreza, acrescentando que os beneficiarios,
com idade a partir de 14 (quatorze) anos, poderao ter acesso a programas e cursos
de educacéo e qualificacdo profissionais.
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71 PBF E POBREZA

Cabe, neste contexto, a discussdo atual sobre a pobreza na perspectiva
neoliberal. Segundo Sonia Rocha, (2006, p. 9), “Pobreza € um fenébmeno complexo,
podendo ser definido de forma genérica como a situagéo na qual as necessidades
néo sao atendidas de forma adequada”.

Quanto a natureza do fendmeno, a pobreza pode ser absoluta que esté ligada
as questdes de sobrevivéncia fisica, portanto, ao ndo-atendimento das necessidades
vitais ou relativa que incorpora a reducéo das desigualdades e define necessidades
a serem satisfeitas em funcéo do modo de vida social (ROCHA, 2006).

Quanto a renda como critério de pobreza, ainda, conforme Sonia Rocha
(2006), quando se trata de necessidades nutricionais (alimentacéo), o valor
denomina-se linha de indigéncia ou extrema pobreza e quando se refere ao conjunto
mais amplo de necessidades, o valor chama-se linha da pobreza. Entdo, pobres
s8o as pessoas com renda inferior ao valor estabelecido como linha de pobreza,
sendo incapazes de atender ao conjunto de necessidades basicas e indigentes sédo
as pessoas com renda inferior a necessaria para atender apenas as necessidades
alimentares (“os mais pobres”).

Ha, também, a concepcdo de pobreza como privacdo de capacidades,
resgatando os objetivos de capacidades, resgatando os objetivos de justica social e
igualdade. Esta concepcéo foi formulada, no final da década de 80, por Amartya Sen,
Prémio Nobel de Economia em 1998, busca a transformacéo dos pobres de “sujeitos
passivos” em “sujeitos ativos”, beneficiarios de planos sociais e protagonistas da
mudancga social, desenvolvendo as suas capacidades estratégicas (educacgéao,
saude, poder, etc.), visando o empoderamento dos pobres (IVO, 2008).

Para Maria Ozanira Silva (2003, p. 2), a pobreza é concebida como um
fendbmeno multidimensional, ndo é mera insuficiéncia de renda, “¢ também
desigualdade na distribuicdo de recursos; ndo acesso a servigos sociais basicos, a
informacao, a trabalho dignamente remunerado; ndo participagéo politica e social”.

Ainda, segundo Maria Ozanira Silva (2003, p. 11), “[...] o circulo vicioso da
fome decorre da falta de politicas de geracdo de emprego e renda; desemprego
crescente; salarios baixos; e concentragéo de renda [...]".

Em termos de politica neoliberal, Anete Ivo (2008, p.174) destaca que
“mobilizar o potencial dos pobres implica aproveitar a capacidade existente nas
comunidades, canalizando-a para resolver os problemas materiais da pobreza, da
participacdo e da integragéo social, através de sua inser¢do no mercado”.

Quanto aos problemas da pobreza no Brasil que sdo base dos programas

sociais de assisténcia, s6 podem ser compreendidos:
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[...] na relacédo intrinseca com a dimensdo do trabalho, das
desigualdades sociais e os niveis de redistribuicao de renda nacional,
isso porque a pobreza, no Brasil, ndo é residual e esta intimamente
articulada a produgdo do processo de acumulagéo da riqueza (IVO,
2008, p.144).

81 PBF E CONDICIONALIDADES

Em relacdo ao acesso aos beneficios ao Programa Bolsa Familia, é importante
ressaltar a necessidade do cumprimento das chamadas condicionalidades que séo
compromissos assumidos pelas familias nas areas de Educacéo, Saude e Assisténcia
Social com a finalidade de responsabilizar conjuntamente os beneficiarios do
Programa e o Poder Publico que deve identificar as razbes do ndo-cumprimento das
condicionalidades, implementando politicas publicas de monitoramento para essas
familias, evitando o cancelamento do proprio beneficio.

As condicionalidades do PBF séo:

Educacao: frequéncia escolar mensal minima de 85% da carga
horaria para criancas e adolescentes entre 6 e 15 anos e minima de
75% para adolescentes entre 16 e 17 anos.

Saiude: acompanhamento do calendario vacinal e do crescimento
e desenvolvimento para criangas menores de 7 anos; pré-natal das
gestantes e acompanhamento das nutrizes na faixa etaria de 14 a 44
anos.

Assisténcia Social: freqUéncia minima de 85% da carga horéria
mensal relativa aos servicos socioeducativos - Servigos de Convivéncia
e Fortalecimento de Vinculos (SCFV) do Programa de Erradicagédo do
Trabalho Infantil (Peti) - para criancas e adolescentes de até 15 anos
em risco ou retiradas do trabalho infantil (MDS, 2019).

Quanto ao controle social do Programa, ressalte-se que:

O controle social do Bolsa Familia é a participagdo da sociedade
civil no planejamento, execucdo, acompanhamento e avaliacado e
fiscalizagdo do Programa. Trata-se de uma agdo conjunta entre
estado e sociedade, em que 0s eixos centrais sdo: compartilhar
responsabilidades, a fim de aumentar a eficacia e efetividade do
Programa; proporcionar transparéncia as agdes do poder publico
local; e garantir o acesso das familias mais pobres as transferéncias
condicionadas de renda (MDS, 2019).

91 PBF E EDUCACAO

No que diz respeito a condicionalidade referente a Educacao, é imprescindivel
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destacar que apesar do compromisso assumido pelas familias, a simples freqiiéncia

escolar ndo garante uma elevagéao dos padrdes educacionais, cabendo ao Estado

cumprir o seu dever constitucional de assegurar um ensino de qualidade.
Conforme Inaia Carvalho e Claudia Fernandes (2009, p. 209) alertam:

Assim, sem que mudem essas condi¢cGes, em uma sociedade em
que os requisitos educacionais para o trabalho e para uma melhor
insergdo social vém se elevando de forma continuada, certamente
é pouco realista esperar que a simples freqUéncia a escola venha
a propiciar uma interrupgdo do ciclo de reproducdo da pobreza,
ampliando e equalizando relativamente as oportunidades.

Também, neste sentido, Sonia Rocha (2006, p. 185) preceitua que:

O consenso de que a reducéo da pobreza e da desigualdade passa
necessariamente pela democratizacao do ensino de qualidade, capaz
de instrumentalizar os jovens para o mercado de trabalho, justifica a
énfase na melhoria do nivel de escolaridade como objetivo prioritario
de politica publica. [...] o desafio consiste em fazer com que a escola
recupere o seu papel fundamental de mecanismo de mobilidade
social, o que depende do provimento de ensino publico de qualidade.

10 | SUPERACAO E ALIVIO DA POBREZA: DISTINGAO

Em relagdo aos beneficios do PBF, registre-se que pelo fato de eles
estarem abaixo do salario minimo, os beneficiarios pobres dificilmente ultrapassam
a condicéo de pobreza, segmentando-se no limite da pobreza, ndo conseguindo
supera-la, ao passo que, os beneficiarios extremamente pobres saem dos limites da
extrema pobreza, mas permanecem nos limites do patamar da pobreza, significando
apenas o alivio da pobreza (IVO, 2008).

Eveline Algebaile (2009, p. 235), frisa que:

[...] focalizagcédo da agao em setores especificos dentro das politicas
setoriais basicas ja instituidas e da criagao progressiva de uma rede
de programas topicos dirigidos aos aspectos mais agudos do novo
quadro de pobreza que entédo se formava. Vale lembrar, nesse caso,
que as mudanc¢as sociais minimas, no sentido do alivio da pobreza,
sdo, para o capital internacional, garantias de manutengcao de um
minimo de coeséo social capaz de comportar em certos limites a
barbarie que, disseminada, poria em risco os investimentos e a
acumulagao ampliada do capital.

E esse o desenho geral das novas exigéncias que se apresentariam
como condigdo para renovar a participacdo subordinada dos paises
periféricos na nova ordem politico-econémica mundial. O caso
do Brasil constitui um 6timo exemplo do sentido dramatico que o
agravamento das condi¢cfes sociais € o desmonte do quadro de
direitos e asseguramentos ja enunciados teriam nesse processo.
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Robert Castel (2008) afirma que a integragéo social visa a coeséo geral da
sociedade baseada numa ampla solidariedade enquanto que a inser¢éo social,
apenas, assegura as condic¢des individuais de acesso aos programas assistenciais.

Segundo Alda Sposati (apud TELLES, 2001, p. 26), para os pobres reserva-
se “0 espago da Assisténcia Social, cujo objetivo néo é elevar as condi¢bes de vida,

mas minorar a desgracga e ajudar a sobreviver na miséria”.

11 | PBF E POSSIBILIDADES

O Programa Bolsa Familia beneficia mais de 14,3 (quatorze milhdes e
trezentos mil) familias em todos os municipios brasileiros, priorizando a inclusdo
no Programa de grupos mais vulneraveis como indigenas, quilombolas, libertos da
situacdo analoga a escravos e familias com criancas em situacgao de trabalho infantil
(MDS, 2019).

De acordo com Inaia Carvalho e Claudia Fernandes (2009, p. 209), pode-se

concluir que:

[...] o Bolsa Familia tem uma amplitude que ndo pode ser
menosprezada, apesar dos seus critérios restritivos e da parcela da
populacéo elegivel que persiste sem atendimento; que o Programa tem
uma focalizagdo compativel com as boas experiéncias internacionais,
beneficiando familias pobres e extremamente pobres, chefiadas por
adultos jovens, na maioria dos casos, com baixissima escolaridade,
que participam intensamente do mercado de trabalho em atividades
precarias e muito mal remuneradas, como a agricultura, o servico
doméstico, o pequeno comércio e a construcdo civil; que a caréncia
dessas familias é extremada e por isso o Programa contribui para o
seu alivio, viabilizando uma melhoria da alimentagdo e o pagamento
de pequenas despesas cotidianas, a exemplo do material escolar,
roupas e medicamentos. Além disso, nas areas menos desenvolvidas
do pais, como o Nordeste, as transferéncias assumem um papel
relevante para a economia de pequenos municipios.

12| PBF E LIMITES

Entretanto, o PBF, como estratégia de combate a pobreza, apresenta alguns
limites, sendo, constantemente, alvo de criticas.
Maria Ozanira Silva (2003, p. 13) ressalta que:

Parte-se do entendimento de que € inegavel que os Programas de
Transferéncia de Renda representam elemento central do Sistema
Brasileiro de Protegdo Social nesse inicio de século. Assim, uma
analise da dinadmica histérica e do conteudo dos Programas de
Transferéncia de Renda permite que essa modalidade prevalente na
politica social atualmente adotada no Brasil seja problematizada em
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vérios aspectos dos seus alcances e limites, enquanto uma estratégia
de enfrentamento a pobreza no pais.

Anete Ivo (2008, p. 218) aponta algumas fragilidades do programa:

O carater contingente do beneficio, que ndo se constitui em direitos
sociais basicos, e pode ser afetado segundo um ambiente econémico
e politico mais restritivo. S&o programas (e n&o politicas) sociais sob
controle da burocracia estatal, que podem ser submetidos ao controle
social publico, quanto a avaliagdo de sua eficacia, mas ndo constituem
direitos do cidadéo.

[...] A desvinculagéo desses programas da dinamica dos mercados
de trabalho, transformando trabalhadores em “pobres tutelados”, com
efeitos sobre a segmentagéo da relagédo dos cidaddos com o Estado,
aprofundando as fraturas sociais e estigmatizando os assistidos
submetidos a “prova da pobreza”. Sua desconexdo com a geragéo do
emprego mantém um conjunto de familias trabalhadoras em condigcao
de vulnerabilidade e sem quaisquer intervengdes no sentido de sua
protecao social.

Também, segundo Anete Ivo (2008, p. 218), a desconexao entre assisténcia
social e trabalho pode “romper a transmissao intergeracional na superacao da
pobreza, bloqueando as possibilidades de mobilidade social, para além das faixas
de pobreza”.

Para Theodoro e Delgado (apud IVO 2008, p. 198), o Bolsa Familia que é
um programa de segurancga basica com pretensdes de garantir uma renda minima
de cidadania acabou se transformando em abonos minimos, sendo, portanto uma
solugéo barata para o encaminhamento da questéao social no Brasil.

Ainda em relagdo ao Programa Bolsa Familia, Inaia Carvalho e Claudia
Fernandes ressaltam que (2009, p. 209):

Por outro lado, embora tenha se legitimado em termos politicos
e morais e seja atualmente de dificil extingdo o Programa nédo se
constitui como um direito (ndo podendo ser reivindicado), ndo tem
impactos mais amplos na vida das familias, nem vem contribuindo
para a sua melhor insercdo. Mesmo recebendo os beneficios do
Programa a maioria delas permanece em uma condi¢cao de pobreza
ou de extrema pobreza e os seus filhos com baixa escolarizagéo.

E, por fim, Anete Ivo (2008, p. 197) destaca que:

Outra dimenséo critica considera que, na medida em que o programa
ndo estd associado a politicas estruturais mais amplas, capazes
de alterar as condi¢cbes produtoras da pobreza, um programa de
transferéncia de renda (PTR), como Bolsa Familia, pode cristalizar
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0s pobres na condicédo de pobres e “nada mais que pobres”, como
ja diziam Tocqueville e Simmel. Dessa perspectiva, o Bolsa Familia
contribui para o alivio do orgamento doméstico, mas nédo chega a
garantir seguranca alimentar e econdémica, restringindo os objetivos
originais do programa, de alcancar uma “emancipacdo sustentada”
desses individuos, viabilizando sua efetiva integragéo social.

13 | CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, as fragilidades do Programa Bolsa Familia, como
estratégia de combate a pobreza, sdo evidentes, por se tratar de um programa
mitigador, setorializado e focalizado na pobreza, a partir da dimensao da iniqlidade
dos mais pobres, optando por uma gestédo estratégica da pobreza num ambiente
adverso a mudanca social (IVO, 2008).

Portanto, resta claro que somente os Programas de Transferéncia de Renda
nao séo suficientes para que todas as familias superem a condi¢do de pobreza em
que se encontram, contribuindo, tdo somente, para o alivio da pobreza no pais.

Apesar do carater de massa do Programa Bolsa Familia decorrente da ampla
cobertura da populagéo-alvo, mais de 14,3 (quatorze milhdes e trezentos mil) familias
beneficiadas e da transferéncia de renda representar um alivio da pobreza para os
“mais pobres dentre os pobres”, ainda assim, segundo Anete Ivo (2008, p. 219), o
PBF n&o consegue atingir os objetivos mais amplos da segurang¢a econ6mica, da

integracdo social e da cidadania na perspectiva do desenvolvimento social.
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RESUMO: Estuda-se a protegdo das politicas
de Previdéncia Social como mecanismo de
efetivagé@o dos direitos humanos. O Programa de
Revisédo de Beneficios por Incapacidade (PRBI)
simbolizou, no Maranhdo, o indeferimento de
mais de 23 mil beneficios. Mesmo adotando
programas sociais, parte de sua populagéo se
inclui no conceito de extrema pobreza. Deve-se
ir além da racionalidade econdémica e englobar
outros conceitos como justica e liberdade,
proporcionando desenvolvimento como liberdade
(SEN, 2000). Metodologicamente, avaliam-
se a efetivagdo de direitos sociais e impactos
de Programa de Revisdo de Beneficios por
Incapacidade. Verificou-se que a Previdéncia
Social, sob o enfoque de politica econémica do
Estado, visa a melhoria de vasta categoria social
efetivando condic¢des dignas a populagéo.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos.
Extrema pobreza. Desenvolvimento. Liberdade.
Previdéncia Social. Direitos Sociais.
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DIREITOS HUMANOS

EXTREME POVERTY AND SOCIAL
RIGHTS: THE PROTECTION OF SOCIAL
SECURITY POLICIES AS A FACTOR OF

PROTECTION TO HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: The protection of Social Security
policies as a mechanism to enforce human
rights is being studied. Disability Benefit Review
Program (PRBI) symbolized the rejection of
over 23 thousand benefits in Maranhdo. Even
adopting social programs, part of its population is
included in the concept of extreme poverty. One
must go beyond economic rationality and include
other concepts such as justice and freedom,
providing development as freedom (SEN, 2000).
Methodologically, the effectiveness of social
rights and impacts of the Disability Benefit Review
Program are assessed. Social Security, under
the focus of the State’s economic policy, aims to
improve a vast social category, making conditions
worthy for the population.

KEYWORDS: Human Rights. Extreme poverty.
Development. Freedom. Social Security. Social
Rights.

11 INTRODUGAO

A concepgédo de direitos humanos néo

reconhece limitagbes territoriais. Ademais,
obriga-nos a um encargo negativo de né&o
participar de uma imposicdo de uma ordem
institucional que podera manejar um déficit de
direitos humanos que conseguiriamos evitar.
A extrema pobreza € um emaranhado de

deficiéncias que impede a efetivagado de direitos
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humanos. Assim, combaté-la desencadeia a realizagéo destes direitos.

O direito a erradicagé@o da pobreza sera possivel uma vez que se reconheca
e se fortifique o direito humano ao desenvolvimento proporcionando um nivel de
vida basico. Violagbes e exclusdes sociais ainda fazem parte da realidade brasileira
do século XXI, direitos basicos como condi¢des de moradia, trabalho e saneamento
basico ndo sao efetivados formando uma massa de miséria que forma um conjunto
de vulnerabilidades.

Como mecanismo de erradicagdo da pobreza deve haver permanente
consolidada e revigoramento dos direitos humanos. Tratando-os ndo apenas um
mecanismo tedrico, mas em constante edificagcdo. Deve-se ir além da racionalidade
econdmica da pobreza e englobar outros conceitos como justica e liberdade,
proporcionando desenvolvimento como liberdade (SEN, 2000).

Nesse sentido, existe obrigacdo nacional que evita qualquer violagdo
a dignidade humana, ou seja, a cobertura de eventos de doenca e invalidez
(incapacidades) tera protecdo especial sob as diretrizes da Previdéncia Social
(artigo 201, Constituicdo Federal). De modo que esta é ferramenta apta a garantia
de saude e bem-estar permitindo, por meio de seus beneficios, a alimentacgéo,
vestuario, alojamento, assisténcia médica, ou seja, ferramenta apta ao combate da
extrema pobreza no Brasil.

O presente estudo, portanto, tem por objetivo salientar que mesmo diante
de limitacdes que a governabilidade do sistema financeiro global introduziu no
ambito das politicas publicas estatais desencadeando adaptagdes e ajustes em seu
sistema interno, a necessidade de protecao das politicas de Previdéncia Social deve
ser analisada como mecanismo de efetivacéo dos direitos humanos.

A relevancia cientifica do estudo paira na hipdtese de que as politicas
publicas do Poder Executivo, em fins de Previdéncia Social, podem ser avizinhadas
as discussdes de uma doutrina cientifica constitucionalista plural. No que tange ao
enlevo social, a Politica Previdenciaria do Poder Executivo podera desencadear, a
médio prazo, um aumento da pobreza no pais, visto que beneficios previdenciarios
sé@o agentes de desenvolvimento social.

Como hipétese, estuda-se a atuagéo do Poder Executivo em politicas publicas
previdenciérias por meio do Programa de Revisdo de Beneficios por Incapacidade
(PRBI), instituido desde 2016, visando a redugédo de gastos com a Previdéncia
Social.

A pesquisa inova ao trazer para a discussao académica tentativas do Poder
Executivoemreduzir direitos sociais, ndo somente por meio de Emenda a Constituigéo,
mas por Portaria e Resolugdo. Assim, reflete que o direito previdenciario também
estd permanentemente sob o foco de remodelacdo submetido aos processos de
globalizacéo.
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O referencial tedrico pauta-se em um constitucionalismo atual, alocado pelo
contexto da globalizacdo e l6gica do mercado, que deve ser analisado através de
uma outra perspectiva, ndo sob os moldes do positivismo, mas como resultado
de uma convergéncia de tradicdes constitucionais, voltadas, mesmo diante de um
projeto capitalista, a implementagdo de normas constitucionais de cunho social e
recheada de garantias (JULIOS-CAMPUZANO, 2009).

Como linha metodolégica apresenta-se a weberiana, afastando-se das
categorias socioldgicas macroestruturais e utilizando-se o recurso do tipo ideal, para
o0 compromisso explicito com a analise empirica do real. Utiliza-se a consulta ao sitio
eletrénico do Instituto Nacional do Seguro Social, do Ministério do Desenvolvimento
Social, além de revisao bibliografica.

O texto estéa dividido em sec¢des. De modo que traz reflexdes sobre a extrema
pobreza como fator que impulsiona a violagdo de Direitos Humanos. Ao mesmo
passo em que foca em um projeto de Constituicdo cooperativa e cosmopolita que
tem como objetivo o de assegurar a plena realizac&o dos direitos humanos.

Observa-se que mesmo com a submissao de processos econdmicos globais,
como ocorre no PRBI, é possivel a protecdo dos mais vulneraveis dentro de suas
fronteiras, por meio de um projeto de Constitui¢cdo interdependente e cosmopolita.

21 A EXTREMA POBREZA E VIOLA(;AO DE DIREITOS HUMANOS:
FACES DE UMA MESMA MOEDA

A Declaracao Universal dos Direitos do Humanos (DUDH), de 1948, enfatiza
que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a si préprio
e a sua familia a saude e o bem-estar. Também elenca alguns direitos, entre eles
alimentacéao, vestuario e prote¢éo contra os infortunios da vida (doenca, na invalidez,
na viuvez, na velhice).

Tal proposta foi ratificada pelo Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), no artigo 11.1, que afirma que a melhoria “de suas
condi¢des de vida” devera ser continua. Assim, sé@o criados direitos com o fito de
proteger o homem e sua vida digna.

Para Debone (2016, p. 37) a dignidade da pessoa humana, em todas as suas
vertentes, da-se por meio do principio da interpretacao “pro ser humano, pro homine
ou pro persona’. De modo que a prevaléncia da norma mais protetiva ao homem, em
qualquer circunstancia, significa tutelar os direitos humanos.

Melinda Fachin (2009) explica que o conceito de direitos humanos gravita
na realizagdo de um conjunto de instituicdes que, dentro de um momento histérico,
reconhece em seu ordenamento juridico, a nivel nacional e internacional, temas que
concretizam a dignidade, a liberdade e a igualdade.
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Contudo, tal concepgéo nao estara sendo observada uma vez que familias
ndo conseguem satisfazer suas necessidades basicas, ou seja, tem fome crénica,
ndo tem acesso a saude e educagédo para todos os seus filhos, ndo desfrutam de
agua potavel e esgoto. Logo, ndo gozam de artigos basicos do vestuario e ndo
possuem um reduto rudimentar. Tais caracteristicas, segundo Sachs (2005), sdo
tipicas da pobreza extrema ou miséria.

O conceito de linha de pobreza, na visao classica, detém aspecto puramente
econbmico. Assim, o Banco Mundial criou tal termo baseando-se no critério
monetéario. O banco considerava como miséria a situagcdo de quem vive com menos
de U$ 1,00 por dia.

Atualmente, o Banco Mundial considera coomo condi¢do de pobreza extrema
a linha de 5,5 dolares por dia. Em 2016, esse valor correspondia, no Brasil, ao
rendimento mensal de R$ 387,15 por pessoa, segundo o IBGE. Os dados foram
divulgados pela “Sintese de Indicadores Sociais: Uma Anélise das Condigcoes de
Vida da Populacdo Brasileira” (IBGE, 2017) e Revista Valor Econdmico (BOAS,
2018).

Baseado em tal critério existiam 52,2 milhdes de brasileiros em pobreza
extrema, em 2016. O Maranh&o, dentre os estados do pais, apresenta 52,4% de
pessoas nessas mesmas condi¢des, sendo o Unico Estado a atingir mais da metade
da populagéo nas condi¢cdes de extrema pobreza (BOAS, 2018).

Assim, o Estado em comento tem violado os direitos humanos, visto que
ndo ha protecdo do homem e sua vida digna. Segundo Bdas (2018) a piora nos
indicadores ndo se deu apenas no Maranhdo, mas na regido nordeste, sobretudo,
apos revisao de beneficios assistenciais, como o Bolsa Familia. De acordo com o
IBGE, 152 milhdes de domicilios deixaram de receber tal beneficio assistencial,
sob o argumento de que correspondiam as familias que ndo se enquadravam no
programa.

No que tange ao Maranh&o, o valor é superior a 20% na proporc¢ao de pessoas
que vivem em domicilios com paredes externas construidas com materiais nao-
duraveis, que nao possuem paredes de alvenaria, de taipa revestida e de madeira
apropriada para construcdo. A taxa de desocupacgéo € de 10 a 14% e apenas 48,3
tiveram acesso a saneamento basico (coleta direta ou indireta do lixo; abastecimento
de agua por rede; e esgotamento por rede coletora ou pluvial).

O quadro de pobreza extrema ainda serve de alerta, mesmo o executivo
estadual implantou programas sociais tais como Escola Digna, Bolsa Escola, IEMA,
Forga Estadual de Salde, Agua para Todos, Mais Empregos, o Juros Zero e o
Mais Renda, Mais Empregos, o Juros Zero, o Mais Renda e o Plano Mais IDH. No
que tange a este Gltimo, tem por elevar os indices de Desenvolvimento Humano
Municipal (IDH-M) nos 30 municipios que apresentam as menores taxas no Estado,
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por meio de agbes em diversas areas (tecnologia social, recursos hidricos, educacéo,
emprego, habitagdo, etc.) (MARANHAO, 2018).

Assim, o tema do combate a pobreza deve ser analisado, ndo apenas do
ponto de vista econdmico, mas considerado ainda como privacéo de capacidades
e simbolismo de exclusdo social. Sobre a privacéo de capacidades, Sen (2002)
aborda os problemas da economia como problemas morais. O autor cuida da
necessidade de cada pessoa levar a vida que deseja por meio da expanséo do
conceito de capacidades. Ele vai muito além da analise econdémica de pobreza e seu
enfoque engloba as dimensdes de justica e liberdade.

Sen (2000) aloca o dinheiro como meramente instrumental, ou seja, possibilita
a efetivagcdo das demandas humanas. Contigencia a pobreza como privagdo de
capacidades (sociais, pessoais, culturais). Este propde um pensamento mais rico
da analise de combate a pobreza, pois € insito direcionar as politicas de combate
as limitacdes ou deficiéncias em geral, tratando as pessoas como agente e nao
pacientes. Assim, deve-se haver investimento em diversas capacidades dos seres
humanos ou dispor-se de mecanismo capazes de proporcionar a descoberta de
suas capacidades.

A proposta de Sen (2000) é integracao, pois para alcancar amplas reformas
para o desenvolvimento deve basear-se na complementaridade de atividades
para incrementar oportunidades sociais. Deste modo, defende cinco liberdades
instrumentais: intitulamentos econémicos, liberdades democraticas, oportunidades
sociais, garantias de transparéncia e seguranca.

As liberdades individuais, segundo SEN (2000), uma vez garantidas podem
oportunamente promover os direitos sociais as pessoas, de forma a fazer com
que estas delineiem substancialmente o seu préprio destino, vindo a ajudar uns
aos outros. Sua proposta reforca a ideia de que os individuos néao precisam ser
abordados como beneficiarios passivos de astutos programas sociais.

Logo, como proposta de erradicacdo da pobreza deve haver uma agéo
enérgica nacional com perspectiva multidimensional com a cooperacao da sociedade
civil organizada, vontade politica e juridica tendo-se a norma fundamental como um
imperativo ético, social, politico e econébmico da humanidade.

Fatores destruidores da soberania (ZAGREBELSKY, 1995) mostram que o
terreno de criagdo de programas socioecondmicos é formado pela legislacéo e pela
Administracdo (PEREZ LUNO, 1984).

Contudo, mesmo assim, néo se estaria rompendo com o pacto constitucional
de 1988, visto que haveria violagao substancial aos direitos sociais. Assim, passa-se
a analisar o papel da Constituicdo com énfase na interdependéncia e cooperacao
para a realizagéo plena dos direitos humanos.
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31 OESTADO CONSTITUCIONALEA GLOBALIZA(;AO: CONSTITUIQAO
COSMOPOLITA COMO GARANTIDORA DE DIREITOS HUMANOS

Em sua obra, Poder politico e classes sociais, Poulantzas (1974) afirma
a importancia da independéncia das estruturas (econémicas e juridicas) e as
consequéncias entre elas. Na visdo do autor os resultados de um sistema econémico
sobre outro manifestam-se como limites que regem as variagoes dessas estruturas.

Por outra parte, o limite desta relagdo e suas variagdes ndo é homogéneo.
O juridico serve também para determinar os limites do econémico no interior de
uma estrutura de conjunto da qual o econémico s6 em Ultima instancia manifesta-se
como dominante. “[...] Dentro desses limites que o juridico fixa ao econdmico, tem
lugar a intervencao do juridico no econémico” Poulantzas (1977, p. 45-46).

Diante desta analise, seria possivel questionar onde estaria a funcao do
constitucionalismo, na realizacdo de direitos sociais, diante da interferéncia do
juridico sobre o econdmico e vice-versa.

Nesse aspecto, indica-se que o Constitucionalismo contemporaneo nasce
como fruto da unido entre tradicdes constitucionais diferentes formando os alicerces
do Estado Constitucional que, segundo Julios-Capuzano (2009), caracteriza-se por
Constituicdes intensamente normativas abarcando um amplo sistema de garantias.
A contemporaneidade das Constitui¢des faz com que estas incorporem uma gama
de conteudo substancial que se queda por um ambicioso programa de reforma
social.

Como modelo de transformacéo social, as Constituicdes passam a estabelecer
um solido carater normativo tornando-se como um verdadeiro paradigma de
transformagéo social. Em verdade, trata-se de uma referéncia central de um projeto
coletivo de fazer politica que almeja reger efetivamente a atuacdo dos Poderes
do Estado com o fito de alcangcar materialmente os fins inscritos na Carta Maior.
(JULIOS-CAPUZANO, 2009).

O constitucionalismo contemporaneo ao optar por modelos rigidos coloca
o contetdo material da Constituicdo “em valores”. Como tal, reforca sua forca
normativa tornando-se uma das prioridades do moderno constitucionalismo. Nesse
aspecto,

Arigidez constitucional € amanifestacdo mais incontestavel da vontade
do constitucionalismo contemporaneo de fazer da Constituicdo a
norma fundamental por exceléncia reivindicando seu protagonismo
como verdadeira norma juridica e vértice do ordenamento (JULIOS-
CAPUZANO, 2009, p. 38).

Contudo, um desafio se apresenta: como manter a Constituicdo sem
paliativas, como suprema, como ndo mais mero sistema simbdlico de principios
ideologicos e de formulagdes politicas (PIETRO SANCHIS, 2003) diante da logica
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da globalizacéo e interferéncia do mercado internacional nas politicas dos Estados?

De acordo com Gustavo Zagrebelsky (1995), a Constituicdo apresenta
abertura textual estando em construgéo, a partir dos proprios mecanismos normativos
advindos da norma fundamental. Por esta tese sobre o direito dictil, a Constituicdo
nao é algo acabado e findo, muito menos pode ser vista como um edificio concreto.
Posto que o constitucionalismo é considerado enquanto material de uma obra com
0s quais a politica constitucional realiza diversas combinagdes.

Zagrebelsky (1995) afirma, categoricamente, que o contetdo mais inerente
a Constituicdo diz respeito a possibilidade de integridade e unidade, a partir da
realiza¢do de principios e valores analisados de forma flexivel. O professor italiano
pugna por uma analise dogmatica com substrato pluralista das sociedades modernas.

Por esse viés, a Constituicdo torna-se absolutamente decisiva

nas complexas, heterogéneas e plurais sociedades contemporaneas,
dado que a diversidade de interesses em conflito transborda para o
préprio ordenamento juridico e, com ele, a lei como principal fonte de
producéo juridica no Estado de Direito (JULIOS- CAMPUZANO, 2009,
p. 46).

Para Julios-Campuzano (2009) mesmo neste Estado Constitucional nao
houve solugcdo aos multiplos problemas que circulam o constitucionalismo atual.
Com a multiplicacado de atores, a perda do protagonismo dos Estados em nivel
interno e externo, a quebra do ordenamento juridico e a aparigdo de novas fontes
de normatividade inicia-se uma nova civilizagcéo juridica.

Apartir do desenho internacional inaugurado no pés-guerra, comegam a surgir
algumas mudancas, cuja relevancia vai se consolidando com o passar do tempo. Sao
transformagbes que apontam para um aumento da perda do protagonismo estatal
simultaneamente a progressiva aparicdo de novos atores supra e transnacionais
(Organizagéo das Nagdes Unidas, Comunidade Econdémica Europeia).

Assim, cria-se uma reducao das proOprias estruturas juridicas estatais
indicando um esvaziamento da propria ordem constitucional que fica 6rfa de forca
normativa para regular as complexidades e conflitos do Estado Social. Agora,
cada vez mais, existe uma interdependéncia dos processos sociais, produtivos e
financeiros, sob as novas formas de juridicidade transnacional e internacional. O
paradigma global, nesse sentido, aprisiona a Constituicdo por meio do incontrolavel
processo econdémico.

Nasce, por conseguinte, um

constitucionalismo mercantil global cuja esséncia é, principalmente,
desrreguladora; um constitucionalismo dos grandes interesses
econdmicos transnacionais que é por definicdo, anticonstitucional,
pois retira todo controle e blinda-se contra toda intervencéo (JULIOS-
CAMPUZANO, 2009, p. 60).
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Deste modo, segundo se observa, trata-se de uma Constituicdo econémica
do mercado global que emerge dos interesses privados em patamar transnacional,
atuando diretamente na forma de regular e realizar direitos sociais nos Estados.

Entdo, é necessario refletir acerca de qual papel esta reservado para a
Constituicao diante deste novo cenario. Para Faria (2000), deve-se primeiramente
reconhecer que novas circunstancias tanto socioecondmicas quanto produtivas
demandam o papel do texto constitucional.

Segundo Zagrabelsky (1995), a solugdo perversa perpassa pela ideia
de visualizar o direito constitucional ndo com um carater fechado, univoco e
predeterminado, mas em constru¢do, baseado sobre um conjunto de materiais
flexiveis, ducteis e versateis, pois permitem a adaptacdo diante de momentos
mutantes, com uma com textura aberta.

Nesse viés, a proposta é visualizar a Constituicho como centro de
convergéncia de principios e valores com apenas duas exigéncias nacionais: a)
no ambito substantivo os direitos fundamentais da cidadania e preservacao do
pluralismo axiol6gico; b) no &mbito procedimental, como salvaguarda de que o jogo
politico se sujeitar a lei, subordinando-se a regras politicas claras e aceitas por
todos os intérpretes (ZAGRABELSKY, 1995).

Tendo-se por substrato tais ideias, cabera avaliar a Constituicdo brasileira
frente a realizag@o de direito social & aposentadoria diante do Programa de Revisdo
de Beneficios por Incapacidade (PRBI).

41 PROGRAM@ DE REVISi\p DE BENEFICIOS APOR INCAPACIDADE:
(DES)PROTECAO D:AS POLITICAS DE PREVIDENCIA SOCIAL COMO
FATOR DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Em 2018, duas agéncias internacionais de risco rebaixaram a nota de crédito
soberano do Brasil. Assim, o Estado distancia-se, segundo a cartela global, do selo
de pais bom pagador de sua divida'. A explicacdo de tais agéncias internacionais
perpassa pelo critério econdmico em face do social e ocorreu ap6s a desisténcia do
Governo Federal de fazer a Reforma da Previdéncia nos moldes da PEC n. 287/16.

O rebaixamento do Brasil foi considerado como falta de compromisso do pais
sobre os elevados déficits fiscais, tendo em vista o aumento da divida publica e a
falta de reformas legislativas.

Sobre permanecer comprometido com a agenda de reformas, na seara
previdenciaria, o Governo Federal, por meio de resolucdo e portaria conjunta
estipulou o Programa de Revisdo de Beneficios por Incapacidade (PRBI). Ocorre
que tal programa simboliza cessac@o do beneficio previdenciario, garantidor de

1 Trata-se das agéncias internacionais de risco Fitch e Standard&Poor’s (S&P).
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renda e elemento que evita a extrema pobreza no pais.

O primeiro momento do PRBI deu-se em 2016 por meio da Medida Provisoria
n°® 739, consubstanciando-se na Resolugéo n° 567 /PRES/INSS, de 2017. Segundo
tal proposta, o segurado recebe a carta de convocagédo de auxilio-doenca desde
que esteja ha mais de dois anos sem passar por uma pericia médica e, para os
aposentados por invalidez, desde que tenham menos de 60 anos. (BRASIL, 2017).

Ao receber tal carta, o beneficiario de prestagéo incapacitante tera cinco dias
Uteis para agendar a pericia por meio de central telefénica. Caso ndo atenda a
convocagdo ou ndo compareca na data agendada, tera de imediato seu benéfico
suspenso. Nessa hipdtese, terd 60 dias para buscar o 6rgéo gestor da Previdéncia
Social (INSS) e podera, mais uma vez, agendar sua pericia. Caso se quede inerte,
o beneficio sera cancelado.

Ademais, atendida a convocagéo, cabera ao segurado provar seu direito
social e munir-se, na data da pericia, de documentacado médica (atestados, laudos,
receitas e exames) (BRASIL, 2017). Percebe-se, diante de tal quadro, uma intensa
importancia conferida ao laudo médico para a deciséo acerca da cessacao do
referido direito social.

A segunda etapa da PRBI deu-se por meio da Portaria Conjunta MDS/INSS
n° 1, de 11 de janeiro de 2018. Segundo a mesma, ainda continua a sistematica
anterior, mas acrescenta-se maiores incentivos trabalhistas aos médicos peritos,
com o estimulo de realizagdo de mais pericias. Assim, flexibilizou o cumprimento da
jornada de trabalho e possibilitou o acimulo de pontos pelos peritos com as tarefas
realizadas durante o dia, gracas a adeséo de tais profissionais ao Programa de
Gestao das Atividades Médico Periciais (PGAMP).

A Portaria supramencionada é dotada de imediatividade, onde as atividades
de revisdo poderao ser iniciadas de imediato, independentemente do término dos
prazos estabelecidos para cadastramento no sistema PRBI dos médicos peritos. Por
meio destas, os médicos peritos poderéo realizar até 4 (quatro) pericias médicas
revisionais diarias, sendo capaz de participar de mutirbes de Pericias Revisionais.

Caso contribuam com o regime de mutirdo, cada profissional podera realizar
até dez pericias por dia, desde que em dias Uteis; ou até vinte pericias por dia em
dias néo uteis.

Em contrapartida, o perito médico ou Supervisor Médico Pericial percebera
o0 chamado Bénus Especial de Desempenho Institucional por Pericia Médica em
Beneficio por incapacidade (BESP-PMBI). Quanto aos servidores de carreira do
Seguro Social que participarem de atividade de apoio ao Programa ou das pericias,
estes poderdo optar ao pagamento de adicional por servico extraordinario ou
utilizagdo do crédito de horas com o fim de compensacéo. (BRASIL, 2018).

Diante do perfil demonstrado percebe-se um maior interesse estatal na
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economia e inclusdo de processos globalizantes no pais do que efetiva inclusao
de direitos no Brasil. As consequéncias que o referido quadro é capaz de causar
remete a um distanciamento do projeto de dignidade humana e redugéo da pobreza
no pais, visto que os repasses de beneficios previdenciarios, em alguns municipios
brasileiros, ultrapassam o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM).

Isto indica que 63 municipios do pais, ou seja, 17% apresentam um volume
de recursos oriundos de beneficios previdenciarios, bem maior do que os repasses
feitos pelo Fundo de Participagéo dos Municipios. E mais, 79% dos beneficios pagos
no pais superam a arrecadacao do INSS da localidade. (BRASIL, 2015).

Neste quadro, para Julios-Campuzano (2009), deve-se buscar uma anélise
constitucional enquanto um projeto cosmopolita para identificar quais personagens
estdo envolvidos. Ja que € por meio desta visdo que se podera alcancar a plena
realizacdo de direitos humanos, sobretudo de cunho social.

Uma vez que o estado brasileiro incorpore em suas politicas publicas os
interesses dos mecanismos protetivos citados estara realizando plenamente
as condicdes minimas de bem-estar e plena cidadania. Assim, a Constituicdo
brasileira, dentro de um compromisso cosmopolita devera articular-se a partir de
quatro grandes compromissos mundiais que formariam a base de um direito apto a
abordar, com determinagéo, os problemas do mundo contemporaneo:

1. Compromisso global que satisfaca as necessidades basicas, que
pudessem suprimir desigualdades econOmicas ilegitimas. Para tal
intento seria necessaria uma reestruturacao, nao somente de instituicoes
oficiais, mas de foros informais que tem competéncia na organiza¢éo
da economia mundial (Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional,

Organizagdao mundial do Comércio, Organizacao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico) (JULIOS-CAMPUZANO, 2009);

2. Compromisso global pela paz, a tolerancia e dialogo entre as culturas,
um modelo de direitos humanos capaz de unir multiculturalidade e
universalismo (JULIOSCAMPUZANO, 2009);

3. Compromisso global pelo desenvolvimento sustentavel almejando
equilibrio entre progresso e natureza. Deseja-se uma explora¢do
racional dos recursos e um modelo de desenvolvimento que garanta o
direito as geragdes futuras dignidade (JULIOSCAMPUZANO, 2009);

4. Com maior enlevo, o compromisso global democratico para um novo
regime politico internacional, que recupere os veiculos de participacéo

democratica em nivel supranacional (JULIOS-CAMPUZANO, 2009).
Ademais, a Constituicado brasileira deve ser vista a partir dos seus postulados
culturais, ou seja, dentro de um perfil do constituinte de 1988 que trouxe ao texto,
pela primeira vez, o termo Seguridade Social ndo como dado, mas como um
elemento a ser construido A cultura constitucional de 1988 néo trivializa, naturaliza,
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banaliza e exclui a sociedade, mas apresenta a protecéo social (saude, assisténcia
e previdéncia) como compromisso fundamental do Estado brasileiro.

Portanto, os males sociais que virdo em decorréncia de Programa de Revisédo
de Beneficios por Incapacidade que tem por meta reduzir gastos com o sistema
somente podem ser sanados com uma maior por¢cdo de democracia e com mais
observancia a Constituicdo. Isto que dizer que deve se dar mais credibilidade as

garantia constitucionais em grau nacional e internacional.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

A proposta do estudo nao teve o condao de propor uma intensa reflexdo
sobre a hermenéutica constitucional, tampouco a criagdo de uma metodologia em
matéria de interpretacdo constitucional. Embora a discusséo tenha passado pelo
papel da Constituicdo na modernidade.

Observou-se que a contemporaneidade se faz enlagada sobre profunda
l6gica capitalista, com uma producéo juridica nacional permeada pelos processos
desencadeados pela globalizagdo. Deste modo, as novas instancias de regulagcéo
(Agéncia Internacionais de Risco, Organizacdo Mundial do Comércio, Acordos
Gerais sobre Tarifas e Comércio etc.) impdem coativamente seus programas de
politica econdmica aos paises menos desenvolvidos, os quais acabam por acatar
os ditames da governabilidade sistémica.

Nota-se que, diante de tal perfil, foi criado o Programa de Revisdo
de Beneficios por Incapacidade (PRBI). A tutela de tal programa em matéria
previdenciaria encontra-se sedimentado sob as limitagbes que a governabilidade
do sistema financeiro global impde. Vé-se que o capital global apresenta um efetivo
poder de veto sobre politicas publicas.

Nota-se que a Constituicdo brasileira, para tal projeto cosmopolita, cultural e
cooperativo, deve ser vista como mecanismo apto a insuflar novos animos tanto para
as instituicbes quanto para politicos, no intuito de maximizar a escolha para todos os
individuos no estado nacional. Deve-se observar os mecanismos democraticos e 0s
contetdos substantivos da propria Constituicéo, a partir de sua extensao indo até os
marcos juridicos supranacionais.

Além disso, dentro da cultura constitucional brasileira, o papel da sociedade
€ mobilizar a agenda de justica social. No que tange as leis, em geral, € necessario
apontar que séo resultado dos anseios sociais. A partir de tal padrédo, as escolhas
governamentais devem implementar tais anseios, descobertos por meio da
discussao publica.

Nesse viés, o PRBI néo passou por debate publico, apenas fundamentou-se
em uma proposta de eficiéncia de gastos publicos. O que representa uma falacia
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garantista, qual seja, ofertar beneficio por incapacidade para aqueles que realmente
merecem.

Para a crise indicada, a resposta deve ser o fortalecimento dos mecanismos
democraticos e dos contetudos substantivos da propria Constituicdo. Considerando-
se que a decisao politica governamental ndo pode ser baseada naquilo que decide
sozinha sob a luz estritamente dos processos de globalizagéo, mas sim pautada em
debates politicos em que a sociedade possa se pronunciar.

A interdependéncia e cooperagdo da Constituicdo de 1988 defende a
existéncia efetiva de direitos sociais, onde se amplia a participagdo politica nas
decisbes pelo canal da inclusdo. Ademais, as regras ndo mudam sozinhas. Elas
necessitam de um fazer humano, indicando as necessidades sociais para as
escolhas legislativas.

Assim, a pobreza humana deve ser combatida com afinco, com foco nas
liberdades de cada um. Sem esquecer que a Previdéncia Social € uma das instituicdes
especificas que devem laborar com vistas a combater a pobreza extrema. Tendo em
vista que, qualquer modificacéo nas regras de seu jogo (concesséo de beneficios),
deve vir de amplo e necessario debate constitucional.
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RESUMO: O presente artigo foi apresentado
ao curso de pos-graduacdo em Gestdao de
Politicas Publicas e Atendimento a Familias
da Universidade Camilo Castelo Branco (atual
Universidade Brasil). Tem como objetivo
realizar o debate sobre interdisciplinaridade
no atendimento a criangca e ao adolescente
inserido em medida protetiva de acolhimento
institucional. Elegeu-se por referenciais teéricos
as contribuicdes de Antbnio Joaquim Severino
sobre a interdisciplinaridade; os estudos de
Eunice Teresinha Favero sobre a destituicao
do poder familiar e a questdo social, além
de outros autores. Neste artigo, também se
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recupera o resultado de pesquisa realizada para
subsidiar Trabalho de Conclusdo de Curso —
TCC em Servigo Social, no ano de 2013, cujo
resgate teve por objetivo aproximar o debate
da realidade vivida pelas familias, em particular
as avos, na luta para recuperarem a guarda de
suas criangas.

PALAVRAS-CHAVE: Infancia e Adolescéncia.
Garantia de Direitos. Sécio Juridico. Acolhimento
Institucional.

ABSTRACT: This paper was presented to the
graduate course in Management of Public Policy
and Assistance to Families at the University
Camilo Castelo Branco. It aims to conduct the
debate on interdisciplinarity in the care of children
and adolescents placed in protective measure
of institutional care. Was elected by theoretical
references the contributions of Antonio Joaquim
Severino on interdisciplinarity; studies Eunice
Teresinha Favero on the dismissal of family
power and Social Issues, and other authors. In
this article, it also retrieves the result of research
conducted to support Work Completion of course
- TCC in Social Work in 2013, whose rescue
aimed to bring the discussion of the reality of the
families, particularly grandparents, in the fight to
regain custody of their children.
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11 INTRODUGAO

A interdisciplinaridade ainda que, como

tarefa inacabada como afirma Severino, 2010,
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tem sido objeto de pesquisas e aprofundamento para a compreenséo do sujeito
enquanto ser Unico, ndo fragmentado. A importancia de se compreender e dialogar
as varias ciéncias dos saberes na interacdo de perceber o outro como sujeito
em suas particularidades, sem fragmentar o atendimento, isto é, sem fragmentar
a atencéo e o cuidado que se deve dar, compreendendo o ser humano unico, e
para além da necessidade aparente. A interdisciplinaridade vem encontrando
espacos e ao mesmo tempo resisténcia, pois rompe com a hierarquizagcdo do
trabalho e das funcdes, sem que as fungdes venham perder suas especificidades.
Ao contrario, a interdisciplinaridade € um convite para dialogar os saberes na
conducgao da protecdo integral da pessoa humana, nas suas mais variadas formas
de atuacdo: educacao, saude, assisténcia social, judiciario, etc. O artigo abordara
a questdo da interdisciplinaridade na Vara da Infancia e da Juventude, junto com
a rede de atendimento. O dialogo interdisciplinar na intervengdo e garantia de
direitos de criancas e adolescentes institucionalizados, e as familias que tiveram
temporariamente a destituicdo do poder familiar.

Ha uma dificuldade de se entender a interdisciplinaridade, principalmente
quando ela se faz necessaria para garantir e efetivar direitos, na rede de atendimento
disponibilizado pelo Estado para atender familias de criancas e adolescentes
institucionalizados. Neste campo, as familias em vulnerabilidade social, aqui
entendida como falta de recursos materiais, para que deem aos seus filhos 0 minimo
basico de garantia a uma vida digna, séo entendidas de modo fragmentado, sendo
responsabilizadas por sua condi¢cdo. Essa auséncia do dialogo interdisciplinar é
determinante para que “ndo” se efetive o cumprimento das garantias dos direitos, e
protele acdes e decisdes nos Foros.

A conceituagdo de interdisciplinaridade é sem duvida, uma tarefa
inacabada: até hoje ndo conseguimos definir com precisdo o que
vem a ser essa “vinculagcéo, essa reciprocidade, essa interacao,
essa comunidade de sentido ou complementaridade entre as varias
disciplinas (SEVERINO, et al, 2010, p. 11).

O artigo vai buscar o debate conceitual sobre a interdisciplinaridade, no
didlogo com as varias ciéncias do saber, para através dele compreender aimportancia
do fazer profissional. Considerando-a como abordagem teérica e tomando-a por
metodologia de trabalho e intervencdo profissional no trabalho com criancas e
adolescentes institucionalizados. Diante desse pressuposto estabelecido, e em um
didlogo permanente com a experiéncia de estagio e pesquisa realizada com atores
sociais que tinham processos na Vara da Infancia e Juventude - (VIJ) de um Foro
da Zona Leste de Sdo Paulo. Torna-se fundamental essa relagdo para garantir a
protecédo integral a quem estéa tendo seus direitos violados.

Nos casos levados para a Vara da Infancia e Juventude (VIJ), geralmente
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envolvem além da violagdo dos direitos preconizado no Estatuto da Crianga e
Adolescente (ECA), situagdes especificas como uso de drogadicdo, alcoolismo,
vulnerabilidade social', violéncia sexual e doméstica que levam as familias a
perderem a guarda dos filhos temporariamente. (MACEDO, et al, FAVERO. 2013)2.

Para restabelecer no prazo determinado pelo ECA? a volta da crianga e ou
adolescente ao convivio familiar e comunitario, se faz necesséario o acompanhamento
da rede de atendimento e apoio as familias para que tenham seus vinculos familiares
restabelecidos. E através da rede de atendimento e do dialogo com a equipe técnica
da VIJ do judiciario, que as assistentes sociais e psicologas, subsidiam o juiz para
que estes decidam sobre o futuro das criancas e adolescentes, se permanecerédo
em acolhimento ou retornardo para as familias.

Porém trava-se uma batalha burocratica que torna tecnicista a atuacao dos
agentes profissionais da rede de atendimento, impedindo o dialogo interdisciplinar
e a discussao para encaminhamentos que direcionem as decisdes concretas a
serem tomadas para resolver a situacdo das familias em relagéo aos seus filhos. A
interdisciplinaridade pressupde que:

Torna-se necessario, assim oferecer certos elementos e instrumentos
conceituais basicos a respeito da interdisciplinaridade, a fim de se
garantir a compreensdo dos principais problemas [...] é importante
repensar as reivindicagdes geradoras do fendmeno interdisciplinar e
suas origens [...] (TRINDADE, 2011, p.66).

A interdisciplinaridade segundo Trindade (2011), ndo tem uma definicao
fechada, ela vai se caracterizar na forma de didlogo, onde os conhecimentos se
somam direcionando a intervencao nao fragmentada, com um olhar para o conjunto
de conhecimentos e saberes, intervindo com humildade ela vai se caracterizar na
forma de dialogo, onde os conhecimentos se somam direcionando a intervencao nao
fragmentada, com um olhar para o conjunto de conhecimentos e saberes, intervindo
com humildade e reconhecendo as limitagbes sem que essas sejam limites para a
atuacéo.

Quando faz o exercicio da interdisciplinaridade garantimos a compreensao
do todo que se esté estudando, a abordagem sai da superficialidade e é possivel

uma interveng@o adequada para o atendimento sécio familiar, e subsidia-se o juiz

1 Conforme analise de Dirce Koga (2010), o conceito de Vulnerabilidade Social com o Mapa da Vulnerabili-
dade Social foi ampliado ao incluir outras variaveis como renda, escolaridade, situagéo de chefe de familia e
curriculo de vida. Toda via enfatizo que o ECA predispde no artigo 23 especificando em paragrafo Gnico “Nao
existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretagdo da medida, a crianga ou o0 adolescente sera mantido
em sua familia de origem, a qual devera ser incluida em programas oficiais de auxilio”.

2 Pesquisa realizada na Vara da Infancia e Juventude em foro da Zona Leste de S&o Paulo para o Trabalho
de Concluséo de Curso no periodo de 2011 a 2013.

3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente recomenda que a permanéncia da crian¢a e do adolescente em pro-
grama de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessida-
de que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria (art. 19 § 2°).
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através da construcdo dos laudos e pareceres obtidos dos resultados alcancados
para que ele possa decidir sobre o caso.

Quando existe o dialogo interdisciplinar na rede, vai se construindo estratégias
para que o grupo familiar possa aderir aos tratamentos, ou se inserir em politicas
publicas que alterem as condicdes sociais de existéncia*, restabeleca os vinculos
familiares e o retorno dos filhos. O dialogo se faz necessario para que se possam
garantir os direitos do grupo familiar.

Como assistentes sociais trabalhamos com o projeto ético-politico que
norteia os principios da profisséo na garantia de direitos, ao mesmo tempo em que
recorremos ao materialismo historico dialético para fundamentar filosoficamente
o conceito da divisdo de classes e entendermos as expressbes da Questdo
Social. O préprio materialismo histérico dialético fundamenta a necessidade da
interdisciplinaridade, pois a histéria se movimenta, nao é estatica e nem linear, é
material, real.

Traz em seu tempo uma condicédo historica social distinta que nos leva a
buscar novos conceitos para atender e suprir uma mesma necessidade antiga, a

garantia de direitos.

Entende-se que ha um potencial subjacente em todos o0s sujeitos
histérico- sociais e que 0s processos de construgdo do conhecimento
e da propria realidade se dédo de forma dialética, visando, sobretudo,
a construgdo de novas hegemonias de acordo com interesses
populares (GRAMSCI, 2004 APUD CEFESS-CRESS, p. 12).

O debate em torno dos direitos da crianca e do adolescente institucionalizados
numa perspectiva interdisciplinar sera realizado a luz da pesquisa que subsidiou
o0 Trabalho de Conclusao de Curso (TCC- 2013), mencionado, bem como das
anotacgdes do diario de campo do estagio supervisionado em Servico Social na VIJ.

As transcricbes do diario de campo serdo mantidas conforme o momento
em que foram redigidas para ndo perder elementos que expressam o impacto da
institucionalizag&o na vida da crianca e de suas familias.

O presente artigo esta organizado em quatro partes, na primeira apresenta-se
o debate em torno da construcéo cientifica e metodolégica da interdisciplinaridade.
Na segunda, analisamos o campo sécio juridico e suas especificidades numa
perspectiva critica, tomando por referéncia contribui¢cdes teéricas e politicas de
Borgianni (2013). Na sequéncia, analisa-se as politicas sociais, especialmente a de
assisténcia social, por esta assumir a preocupag¢do com a protec¢éo social. Por fim,

4 As politicas sociais devem promover mudancas substantivas nas condicdes materiais de existéncia, por
exemplo, o direito & moradia, & prote¢éo social, & renda basica de cidadania eleva o bem-estar real das fa-
milias e potencializam o exercicio de outros direitos sociais como o da educagéo, salde e cultura. Devemos
compreender que a seguranca nos vinculos sociais, nas relagdes de pertencimentos também estéo relaciona-
das as condi¢des sociais de existéncia da familia.
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estabelecemos uma aproximagéo com a experiéncia de estagio supervisionado em
Servico Social em uma Vara de Infancia e Juventude, cujo objetivo € dar voz aos
familiares que lutam pela guarda de seus netos.

21 AINTERDISCIPLINARIDADE NA VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE

Segundo Fraga (2010), o profissional do Servico Social vai trabalhar na
perspectiva do projeto ético — politico, na garantia de direitos tendo por objetivo a
reducao das desigualdades sociais, na perspectiva da democratizagdo, autonomia
do sujeito e do acesso aos direitos.

O codigo de Etica do Assistente Social no que confere os principios
fundamentais VIl defende a “Garantia do pluralismo, através do respeito as correntes
profissionais democraticas existentes e suas expressdes teoricas, e compromisso
com o constante aprimoramento intelectual”.

Os principios que orientam a profissdo estdo em consonancia com a proposta
de trabalho presente no ECA, quanto ao atendimento da crianca e do adolescente,
conforme dispbe o art. 88, inciso VI:

Integracéo operacional de ¢6rgdos do Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria, Conselho Tutelar e encarregado da execugdo das
politicas sociais béasicas e de assisténcia social, para efeito de
agilizac&o do atendimento de crian¢as e de adolescentes inseridos em
programas de acolhimento familiar ou institucional, com vista na sua
rapida reintegracao a familia de origem ou, se tal solugdo se mostrar
comprovadamente inviavel, sua colocacdo em familia substituta, em
quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.

A“integracao operacional” é entendida como meio de possibilitar e viabilizar a
garantia de direitos significa o dialogo dos varios setores de atuagcdo com o propésito
da rapida solugao para a demanda que esta sendo apresentada, para nao protelar
0S casos e criangas, adolescentes e familiares ndo terem seus direitos violados.

Para tanto é necessario a compreensao da interdisciplinaridade na atuacéo
da defesa e garantia dos direitos no ambito do judiciario, VIJ, para a incluséo e
reinsercao de criancas e adolescentes na familia e comunidade, permanecendo o
menor tempo em situagéo de acolhimento, que deve ser uma condigéo “temporaria”,
como preconiza o ECA.

No processo de guarda, destituicdo do poder familiar, adogéo,
abrigamento temporario se faz necessario a supervisdo da equipe
interdisciplinar e ou multidisciplinar atuando tanto para restabelecer
os vinculos familiares e reinserir a crianga e ou adolescente em sua
familia de origem, como qualquer outra decisédo a ser tomada levando
em conta o “bem maior” destes (MACEDO, VIEIRA, PONTES, 2013,
p.56).
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Favero (2013) em sua pesquisa sobre questdes familiares e justica apresenta
elementos sobre o trabalho em equipe no Judiciario, o olhar de cada profissional,
a forma como é documentado o trabalho; como os relatérios e pareceres avaliam
a realidade de cada familia acompanhada, o trabalho em conjunto com a rede de
servigos oferecido; revelando relevancia da atuagdo de profissionais da equipe
multidisciplinar (assistentes sociais e psicologos) para subsidiar os juizes. Este
estudo revela ainda que a situagdo da drogadicdo e extrema pobreza sdo os
problemas que mais motivam a institucionaliza¢do de crianga e adolescente no pais,
a autora chama a atencdo em que os relatos possam conter juizos e significados
que expressam a particularidade de como cada sujeito tem a sua visdao de mundo.
Pois “[...] com base no contetdo desses documentos que compdem os autos, 0s
quais sao considerados como prova, que a decisao judicial é justificada e o futuro da
vida das pessoas é determinado [...]” (FAVERO, p. 19. APUD, MACEDO et al, 2013).

Na realizacdo do estagio supervisionado do curso de graduacéo em Servico
Social, a autora deste artigo também pode constatar a dificuldade do dialogo com
a rede, seja na educacgdo, saude, assisténcia e o proprio sistema de justica; onde
observa-se que a manutencéo do dialogo entre os servigos oferecidos a populagéo
€ que garante que os encaminhamentos sejam direcionados de forma eficaz
corroborando para que a populagéo receba tratamentos de saude, encaminhamentos
para assisténcia a programas de redistribuicao de renda, para unidades de educacao
escolar, etc.

A auséncia de didlogo ou a existéncia de “ruidos” entre os servigcos publicos
promovem invariavelmente “batalhas sem fim” comprometendo, muitas vezes o
acesso a equipamentos e servigos sociais.

Essa falta de interagdo traz morosidade para o atendimento e prejudica
quem mais precisa da atencdo e de respostas, as criangas e adolescentes. A
interdisciplinaridade precisa ser entendida nas redes de atendimento como processo
de efetivar direitos através do olhar amplo, coletivo, ndo fragmentado, que prioriza o
sujeito humanizando os servicos.

Nao tem como separar o sujeito de sua humanidade e subjetividade,
subjetividade entendida também pela afetividade, pois a separacdo dessas
caracteristicas embrutece o sujeito como ser humano. Quando se deixa a atuagéo
operacional da rede de atendimento de forma tecnicista, esquece que se prejudicam
vidas que levardo consigo marcas muito dificeis de cicatrizarem.

Ainterdisciplinaridade, o Servigo Social e o Campo Sécio Juridico encontram
similaridade em estudos que apresentam a disposi¢éao para o didlogo; amor; escuta;
afetividade; respeito; tolerancia; humildade; articulado com arte e cultura (Cadernos
SUS-Humaniza-SUS).

O termo sécio juridico cunha-se, segundo Borgianni (2013), pela necessidade
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de responder questdes ja existentes dos profissionais que atuam no Tribunal de
Justica- (TJ), seja na Vara da Familia e Sucessodes, na Vara da Infancia e Juventude
ou Vara Especial e Penitenciarias.

Assim comecga o debate do tema no campo da préatica social no campo
juridico, na Vara da Familia, embora o tema novo, ja vinha sendo aplicado ha muito
tempo, porém, necessitava de um direcionamento que dialogasse com o seu papel
do “fazer profissional” em consonéancia com o codigo de ética do Servico Social.

Esse debate ganha vigor pois coincide com o periodo em que a judicializacédo
da pobreza encontra-se em destaque sob o olhar da area social e expande-se como
preocupacgdo social e [...] é tributdria do préprio movimento da histéria recente
em nosso pais, que engendrou na crescente judicializagdo dos conflitos sociais,
quanto a judiciabilidade dos direitos sociais (Borgianni, 2013, p. 412). Em sua obra,
a autora, busca na perspectiva do Direito; no universo juridico e nos fundamentos
criticos analiticos; dialogando com a base ontol6gica marxiana os pressupostos que
que constituem o homem como ser social articulando a esfera politica numa posigcéo
teleolbgica, mas que € constitutiva do universo do homem em sociedade, conforme
revela a autora.

O trabalho significa a transformacédo de pedras e madeiras em
instrumentos [...], ja outras esferas do ser social, como a politica,
por exemplo, ndo transformam a natureza; procuram agir sobre a
sociedade. As posicdes secundarias ndo agem sobre a natureza,
mas sim sobre um grupo de homens. A acao politica € uma posicéo
teleoldgica secundéria precisamente porque procura extrair um
determinado comportamento de um coletivo. Um partido politico
procura, em suas agdes, produzir uma reagéo especifica de individuos
determinados, seja para a conservacado da ordem estabelecida ou
para sua transformacéo (CARLI, 2012, p. 9 APUD BORGIANNI. 2013).

A judicializagéo da pobreza no Brasil tem como marco o século XX, quando,
especialmente os jovens que ficavam na “vadiagem”, “menores” que viviam de
pequenos furtos, “prostitutas”, passam a ser presos sem considerar a condi¢ao
social que os levou a tal pratica vigorando a doutrina da situacao irregular.

Nesse contexto, a interdisciplinaridade vem dialogar também com a area
socio juridica na construgdo “do fazer profissional” em defesa da garantia dos
direitos sociais a todo cidad&o. O uso do dialogo interdisciplinar, constitui-se em um
“exercicio profissional” necessario para o processo histérico de construgao dialética
da pratica profissional do Servigo Social no campo sécio juridico. Constitui-se em
estratégia para a consolidagdo dos resultados da continua luta democratica para
romper com marginalizacao e judicializagdo da pobreza, como apresenta Faleiros.

[...]o Brasil, um pais com enormes desigualdades econdmicas e
sociais e historicamente classistas, adultocéntrico, machista e racista,
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é extremamente violento com as criangas e adolescentes pobres.
Trata-se de uma violéncia cumulativa e excludente. (FALEIROS, 2007,
p.34).

E nessa perspectiva que se deve trabalhar a proposta da interdisciplinaridade
na Vara da Infancia e Juventude, com as familias, além da equipe técnica do
judiciario assistente social e psicologa, ampliando o didlogo as equipes dos abrigos,
da rede de educacéo, do atendimento a saude da crianga, jovens e adultos,
Conselhos Tutelares; agilizando os servigos para que a permanéncia de criangas
e adolescentes em abrigos serem realmente temporarias; para que estas possam
voltar ao convivio familiar e comunitario em curto espaco de tempo, conforme prevé
o ECA.

Nessa perspectiva tem se visto resultados nos Centros de Atendimento
Psicossocial Alcool e Drogas os (CAPS AD) que, em tém aderido & metodologia
da interdisciplinaridade, e realizado o “cuidado” do paciente na sua totalidade,
com vistas aos aspectos biopsicossocial da vida dos sujeitos, respeitando suas
particularidades; onde cada profissional atua com a especificidade da sua area,
dialogando com o corpo técnico quais as medidas a serem tomadas em relacdo
a cada paciente, pensando nele como sujeito de matéria (corpo), sentimentos
(espirito), emocdes (alma), considerando que para ter um resultado ndo se podem
ignorar as vivéncias sociais do sujeito.

A interdisciplinaridade é uma metodologia que pode quebrar hierarquizacéo
no campo das profissbées e promover a articulacdo de varias especificidades que
atuem em suas atribuicdes especificas na busca da compreenséo das necessidades
dos sujeitos. A hierarquiza¢do é uma barreira ainda a ser quebrada especialmente no
campo do judiciario, assim como em outros espacos de atendimento da populacdo
(como na area da saude por exemplo).

O clinico, o psiquiatra, o psicologo, o assistente social, 0 pedagogo, o juiz, 0
promotor, todos continuardo em suas atribui¢cdes, porém dialogando de forma a ver
0 bem maior do usuério.

O funcionamento dialégico e integrado da equipe de referéncia
pressupbe toma-la como um espago coletivo, que discute casos
clinicos, sanitarios ou de gestao, e participa da vida da organizagéao.
O apoiador matricial € um especialista que tem um nucleo de
conhecimento e um perfil distinto daquele dos profissionais de
referéncia, mas que pode agregar recursos de saber e mesmo
capacidade de resolver problemas de saude da equipe primeiramente
[...] O apoio matricial procura construir e ativar espago para
comunicagao ativa e para o compartilhamento de conhecimento entre
profissionais de referéncia e apoiadores (CAMPQOS, 2007, p. 399).

E de fundamental importancia entender o papel institucional da rede
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socioassistencial para que possa ocorrer a articulagdo entre os programas de
atendimento as familias e seja evitada a judicializacdo de situagcbes que nao
demandem essa questéo.

O Poder Judiciario e o Ministério Pubico tém recebido demandas que podem
ser resolvidas ou minimizadas com a atuacdo da rede socioassistencial. Devem
ser tomadas providéncias relativas as suas atribuicées, tendo o didlogo inter-
multidisciplinar que proporcione o entendimento da demanda e nédo seja necessario
judicializar a vulnerabilidade social, culpabilizando as familias por sua condigéo.

No Brasil, a pobreza tem sido questéo de judicializa¢cdo na maioria dos casos,
apesar de o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 23 apresenta que
“[...]a falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a
perda ou suspensédo do poder familiar’, embora segundo na realidade cotidiana, a
condicéo econbmica de pobreza expde de forma visivel os jovens ao julgamento
marginal, conforme apresenta Castel (1997) que revela ser incontestavel que a
miséria econémica esteja na base da marginalizagdo na sociedade moderna.

A marginalizagdo da pobreza, da vulnerabilidade social afeta a relagéo inter
e multidisciplinar com a visao estigmatizada da realidade dos sujeitos. Isso dificulta
o atendimento que deveria ter carater para solucionar e resolver as demandas em
sua complexidade.

Neste contexto, a interdisciplinaridade deve ser uma realidade na academia,
nos espacgos de intervencgédo social, nas politicas publicas como salienta Campos e
Domitti:

[...] Trata-se de uma metodologia de trabalho complementar aquela
prevista em sistemas hierarquizados, a saber: mecanismos de
referéncia e contra referéncia, protocolos e centros de regulagdo. O
apoio matricial pretende oferecer tanto retaguarda assistencial quanto

suporte técnico-pedagoégico as equipes de referéncia (CAMPOS e
DOMITTI. 2007, p.400).

A interdisciplinaridade assume assim o papel de apoio e de compartilhar
responsabilidades nos arranjos organizacionais na interagdo do didlogo levando
em conta que nenhum especialista isoladamente podera assegurar um atendido
integral em sua completude. Para tanto, todos os envolvidos devem compartilhar
seus saberes agilizando sua atuagdo para que 0 processo nao fique estagnado,
nem sofra com a morosidade que pode envolver as agdes no campo sociojuridico.

A interdisciplinaridade enquanto proposta cientifica busca espacos nas
outras areas do saber para que se completem; para atuarem de forma colaborativa
e humanizada; para a emancipacao do ser social nas suas multiplas facetas de que
composto. O propésito da interdisciplinaridade esta para além de um corporativismo
pautado na ideologia do sistema social que hierarquiza as profissdes; apresenta-

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 4 “



se como um conjunto de estratégias pedagogicas que derivam da humanizagéo;
correlaciona-se com a bondade, a benevoléncia, a solidariedade, a justica social,
etc. Rompe-se com a hierarquizagéo, para cuidar das atengées basicas de protecao
integral cumprindo a Carta Magna e nos casos de atendimento de criancas e
adolescentes, contemplar também o ECA-Estatuto da Crianca e Adolescente.

31 AS POLITICAS PUBLICAS E A JUDIACIALIZAGCAO DA POBREZA

O conceito de Politicas Publicas, segundo Pereira (2002), tem o objetivo de
atender as necessidades sociais que estdo reconhecidas por lei como garantia de
direitos e se efetivam através da concretizacdo de programas, projetos e servigos
da assisténcia social.

Aassisténcia social brasileira é condicionada através de um modelo econdmico
neoliberal, sendo assim, as politicas sociais configuram-se por condicionalidades
focalizadas na vulnerabilidade social dos mais necessitados e se atrelam a recortes
para o atendimento.

Politica publica significa, portanto, agdo coletiva que tem por funcéo
concretizar direitos sociais demandados pela sociedade e — previstos
nas leis. Ou, em outros termos, os direitos declarados e garantidos
nas leis s6 tém aplicabilidade por meio de politicas publicas
correspondentes, as quais, por sua vez, operacionalizam-se mediante
programas, projetos e servigcos (PEREIRA, 2002, p. 7).

Pelo viés neoliberal o conceito de politica social & antagbnico, enquanto se
relaciona com o papel do Estado, através de intervencdes paliativas, ao mesmo
tempo busca atender a mobiliza¢édo social, que visa a conquista de direitos, e assim
mantém a sustentacdo do mesmo modelo econémico. Segundo Pereira, a Politica

Social é:

[...] aguelas modernas fungdes do Estado capitalista — imbricado a
sociedade — de produzir, instituir e distribuir bens e servigos sociais
categorizados como direitos de cidadania [...] a qual foi depois da |l
Guerra Mundial distanciando-se dos parametros do laissez-faire e do
legado das velhas leis contra a pobreza (PEREIRA, 1998, p. 60).

Ao se distanciar desse modelo ao qual foi proposto na Carta Magna, visa
através da distribuicdo de bens e servigos sociais categorizar a cidadania ao poder
de consumo e ndo garantia de direitos. Sendo assim recorre a culpabilizacdo
da pobreza nas familias que sdo atendidas pelos servicos ofertados. Quando
o profissional do servico ndo mantém um didlogo pautado na protecéo integral e
garantia de direito a condi¢cao da familia acaba em judicializacdo da pobreza.

O trabalho interdisciplinar deve estar voltado ao compromisso com as
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familias, articulando com os servicos de politicas publicas para o atendimento que
efetive a reinsergéo das criangas e adolescentes nas familias e comunidades, e que
sua permanéncia em instituicbes de acolhimento se dé por tempo provisério, como
determina o ECA.

Os acolhimentos se deram pelo fato dos pais e mées serem drogaditos
e viverem também em extrema pobreza, que segundo Favero, 2007,
em seu estudo € a categoria central que permeia a analise presente
na vivéncia da pobreza, a qual aparece de forma visivel e invisivel nas
relacbes que esses sujeitos estabelecem com trabalho, familia e as
praticas judiciarias (MACEDO, et. al. 2013, p.53).

Portanto, observa-se que o acolhimento de criancas e adolescente tem
se dado por novas expressdes da questdo social, a drogadiacdo. Esta deve ser
entendida como parte do processo de reconfiguracdo da exploragcéo de capital, em
que na busca pela ampliagdo dos mercados explora novos territorios de consumo,
geralmente degradando estes. Os territdrios de consumo, bem como a populagéo,
sdo as mais afetadas pelo efeito deste circuito, bem como vivenciam a acéo de
controle do Estado no seu cotidiano, pois € a face exposta deste comércio.

O fato da familia se encontrar em situagé@o de vulnerabilidade social, no que
se refere a condigbes de oferecer 0 minimo para suprir as necessidades basicas
materiais, ndo é fator determinante para que as criangas e adolescentes sejam
separados da familia, conforme o art. 23 do ECA, e seu paragrafo unico

A falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para perda ou a suspensao do poder familiar”

Paragrafo Unico. Nao existindo outro motivo que por si s6 autorize
a decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera mantido
em sua familia de origem, a qual deveréa ser incluida em programas
oficiais de auxilio.

E importante registrar que o uso do termo vulnerabilidade social é
contemporaneo nas politicas sociais, foi desenvolvido com vistas a ampliagéo de
direitos sociais de protecdo. Vale advertir que se usado de forma indiscriminada
pode gerar processo de exclusédo social. A vulnerabilidade € compreendida como
resultado de um determinado contexto social, portanto produto da sociedade e ndo
do individuo.

Assim, também a utilizagcdo do termo negligencia ° pode tirar o foco do contexto
social de des-protecéo do Estado com a familia, e direcionar para a culpabilizagdo

5 Observa-se que do termo “negligencia” vago em sua especificidade, visto que ndo ha um conceito que
dé cabo as variadas utiliza¢gdes do mesmo. Segundo Favero (2007) “a culpabilizagdo pode traduzir-se, em
alguns casos, em interpretagdes como negligéncia, abandono, violagdo de direitos, deixando submerso o
conhecimento das determinacdes estruturais ou conjunturais, de cunho politico e econédmico, que condicio-
nam a vivéncia na pobreza por parte de alguns sujeitos envolvidos comesses supostos atos
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desta. Acarretando mais uma violagédo de direitos.

Entendemos que a escassa producado académica sobre o tema
no campo do Servigo Social, a tendéncia observada em relacéo a
errbnea correlacéo imediata entre as situagdes de pobreza vividas
pelas familias e a caracterizacdo da negligéncia, assim como a
incorporacéo acritica e imediata desse conceito por grande parcela
dos profissionais sejam alguns dos indicadores que auxiliem a
compreensédo de uma forma precipitada de utilizagdo do conceito
negligéncia na pratica profissional (BERBERIAN, 2015, p.62).

Para o autor a utilizagdo do termo negligencia enquanto a falta de recursos
basicos da familia para atender as necessidades materiais de crianca e adolescentes
vai acarretar culpabilizacdo desses atores sociais, se ndo tiver uma analise critica
e comprometida com o fazer profissional pautado nos pressupostos do Codigo de
ética, e da Doutrina da Protecéo Integral.

3.1 Interdisciplinaridade e Garantia de Direitos x Fragmentacdo e
Precarizacédo do Atendimento

A convivéncia cotidiana vivenciada na experiéncia de estagio supervisionado
em Servigco Social em uma Vara de Infancia e Juventude reforgou a concepgéo da
necessidade do trabalho em rede, do dialogo e comunicagcdo permanente entre os
profissionais (de todos os equipamentos envolvidos no caso em atendimento), com
vistas a evitar que o trabalho se torne meramente operacional, tecnicista e de nédo
percepcéao do outro como ser humano.

Quando nédo héa dialogo, a perspectiva de atuagcdo é precarizada; ndo se
reconhece o outro como sujeito de direitos, e viola ainda mais os direitos que
deveriam ser defendidos.

Ocorre a atuacao tecnicista, quando o profissional apenas restringe-se ao
cumprimento da norma, ndo questionando a prépria acdo e néo estabelecendo
uma reflexdo ética, enquanto compromisso profissional com o futuro da populagéo
atendida.

O dialogo interdisciplinar deve ter por horizonte o melhor interesse da crianca
e do adolescente, tendo-os como prioridade. Propde-se uma atuacéo investigativa
com a equipe para os encaminhamentos dos servigos na rede, através de laudos,
pareceres e relatérios. Que possam atender as familias, pois inexistindo outros
motivos que oferecam risco a crianca e o adolescente, estes devem permanecer
com sua familia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) rompe com o Cédigo de
Menores (1927 a 1979) e com a Doutrina da Situag¢éo Irregular que criminalizava
a pobreza sendo esse um critério para a institucionalizagcdo do “menor” carente,
o ECA elevou a crianca e o adolescente a cidadao de direitos e prioridade nos
atendimentos de politicas publicas estabelecendo a “Doutrina da Protecao Integral”.
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Segundo Favero,

[...] a quase totalidade do contingente populacional que demanda os
servigos judiciarios na area da infancia e juventude é aquela de baixa,
ou, por vezes, de nenhuma renda, que sobrevive cotidianamente com
problemas no que se refere ao atendimento de necessidades basicas,
tais como alimentacéo, habitacéo, saude, educacéo, lazer, seguranca
(FAVERO, 2007, p. 35).

Segundo Macedo (et. al. 2013), cabe ao poder publico, no ambito do
Judiciario e Ministério Publico, através da equipe interdisciplinar monitorar e cobrar o
acompanhamento e a evolugéo das familias, provocando o didlogo e a comunicagéo
entre a rede de servicos. Deve “forcar” a relagdo continua; o trabalho multi e
interdisciplinar objetivando o acompanhamento das familias em sua complexidade,
buscando alternativas possiveis e concretas para atender as demandas existentes.

O Estado espera que a equipe multidisciplinar dé o parecer, e possibilite o
dialogo que possam definir judicialmente a vida das familias; como pontua Meléo e
Alonso;

N&o cabe a ndés julgar, decidir, tomar partido, mas sim, colher
informacdes, analisar a situagdo, conhecer a dindmica estabelecida
entre as partes e demais elementos implicados nesse contexto familiar.
Por outro lado, temos saber-poder, por dominar um conhecimento
técnico cientifico que o instrumentaliza na conduzir julgamento,
deciséo e definicao judicial, que podera modificar a vida das pessoas
(MELAO & ALONSO, 1991, p.224).

O assistente social e psicélogo do judiciario tém que se desdobrarem para
atender todas as demandas resultantes de negligencias perpetradas contras as
criancas e adolescentes, e a violéncia da exclusdo social cristalizada e judicializada
pelo sistema. Buscar estratégias na rede de servicos de apoio com o CREAS,
CRAS, Conselho Tutelares, Educacao, Saude, para que a garantia de direitos se
fagca cumprir no todo.

Observa-se como fatores agravadores do problema da demanda em si a falta
de servidores e a precariedade das equipes nos equipamentos disponiveis pelo
Estado. A isto, soma-se a falta de capacitagdo dos profissionais, e muitas vezes
o stress por ndo conseguir suprir a perspectiva da demanda na atuacdo. De outro
lado, a recorrente responsabilizacéo da familia no &mbito das mazelas sociais, por
nao conseguirem suprir as necessidades materiais, espirituais, afetivas de seus

entes, sufocam e corroboram com sua vitimizagéo.

A excluséo vista como sofrimento de diferentes qualidades recupera
o individuo perdido nas analises econémicas e politicas, sem perder o
coletivo. Da forga ao sujeito, sem tirar a responsabilidade do Estado.
E no sujeito que se objetivam as varias formas de exclusdo, a qual
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é vivida como motivacéo, caréncia, emocao e necessidade do eu.
Mas ele ndo é uma némade responsavel por sua situacéo social e
capaz de por si mesmo, supera-la. E o individuo que sofre, porém,
esse sofrimento ndo tem a génese nele, e sim em intersubjetividades
delineadas socialmente (SAWAIA, Séo Paulo, p. 97).

Diante da reflexdo aqui empreendida, consta-se que néo se pode ignorar que
o comprometimento dialdgico entre areas do saber é fundamental para a construgéo
de respostas necessarias e urgentes para quem muitas vezes carecem de vozes
que as representam para que sejam efetivamente ouvidas. Pessoas que foram
ignoradas, invisibilizadas por suas condi¢cdes sociais e materiais e/ou pela falta
de entendimento entre as equipes envolvidas ou ainda entre os membros que as
compdem.

41 REFLEXOES FINAIS

O estudo realizado revela que a interdisciplinaridade ainda & vista com
restricdbes e como se fosse uma polivaléncia, e ndo um conjunto dos saberes
para na préatica e aplicabilidade resolver casos e facilitar atendimento de maneira
eficaz. E necessario que o debate da interdisciplinaridade ganhe espacos nas mais
véarias formas de atuacdo, e tenha o sujeito em sua particularidade como foco da
intervencéo.

Olhar para o sujeito e fragmentar as varias formas de atendimento além de
expressar desrespeito ao homem considerado apenas por sua condi¢éo vulneravel é
também uma forma de ignorar o outro como ser complexo constituido de afetividade,
de sentimento de cidadania.

E preciso que se compreenda a interdisciplinaridade para além da
metodologia, para além da ortodoxia; precisamos olhar para além das disciplinas
fragmentadas e enxergar a demanda apresentada como uma expresséo da questao
social na qual insere-se um individuo complexo, que tem necessidades, sentimentos
e que é fundamentalmente o sujeito de sua histéria, resultado de uma realidade
objetiva que independe de sua opcéo.

Por outro lado, a interdisciplinaridade rompe com a hierarquizacdo das
fungcbes, o que representa a maior resisténcia a pois o “ego” humano, alimentado
socialmente pela hierarquia socioeconémica das profissdes se sobrepde ao direito
de seu semelhante. Neste contexto, a reciclagem dos atores que atuam nas redes
de servicos de protecao para compreender que a interdisciplinaridade rompe com a
hierarquia, mas ndo com o respeito mutuo emerge como uma alternativa necessaria
e urgente tendo em vista que a interdisciplinaridade néao “invade” o saber ou o lugar
do “outro” ao contrario; cada profissional expde seu conhecimento e juntos dialogam
a intervenc@o adequada ao sujeito social-histérico ndo o fragmentando, mas o
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compreendendo em suas multiplas faces de existéncia como ser Unico.

Entendendo que o olhar fragmentado, nega aos sujeitos seus direitos de
cidadania, a interdisciplinaridade precisa deixar de ser uma utopia e vir a ser uma
realidade, principalmente quando os profissionais se despojam do corporativismo e
se empenham a um principio maior, o principio da garantia de direitos, o de enxergar
0 outro como cidadéo de direito.

Nessa perspectiva compreendemos que a interdisciplinaridade € uma forma
pratica de comunicagdo entre as areas do conhecimento, emerge como mais um
instrumento que se soma a atuagao que pretenda validar o estatuto legal da garantia
de direitos sociais cunhados na Constituicdo Federal e, nos casos de atendimento
a crianga e ao adolescente, nos preceitos do Estatuto (ECA) que lhes oferece no
campo das leis a prote¢do necessaria ao campo da vida cotidiana.

Finalmente, é da compreenséo da historicidade da realidade em que vivemos
que a proposta do didlogo e comunicacéo interdisciplinar emerge para abarcarmos
sob outra dimenséo esta realidade para que se possa romper com essa tradicdo que
nega aos sujeitos o acesso aos direitos que a lei Ihe garante.
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RESUMO: Considerando que as familias
compartilham das nocoes socialmente
construidas sobre a deficiéncia e que, sendo o
primeiro contexto de socializacdo, apresentam
centralidade na constituicdo do ser, este artigo
pretende discutir a relevancia e o lugar destas no
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processodainclusdodaspessoascomdeficiéncia.
Ao abordar as deficiéncias, destaca-se que, nas
Ultimas décadas, a inclusdo social da pessoa
com deficiéncia vem sendo considerada uma
necessidade premente. A partir da compreensao
sobre as fungdes primordiais das familias para
o desenvolvimento humano, evidencia-se a
potencialidade das mesmas enquanto agentes
na inclusdo da pessoa com deficiéncia. Mas,
para que a inclusdo possa ocorrer de fato,
legislacbes e politicas publicas eficientes sé&o
essenciais. Dentre tais legislacbes, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia trouxe maior autonomia,
diminuindo assim as diferencas entre as pessoas
com deficiéncias e as demais. Porém, no que se
refere as politicas publicas, devido ao sistema
econdmico atual, nota-se que estas tornaram-se
fragmentadas e individualizadas, enfraquecendo,
com isso, a protecdo as familias. Ressalta-
se a necessidade de participagdo do Estado
para a constru¢cdo de mecanismos de insergao,
encaminhamento e cuidado as familias, para que
sua interagéo com o ambiente social mais amplo
possa apresentar efeitos de protecdo sobre todos
0s seus membros e, em especial, as pessoas
com deficiéncia.
PALAVRAS-CHAVE:
inclusdo. estatuto.

Familia. deficiéncia.

FAMILIES, DISABILITIES AND
INCLUSION: A PSYCHOSOCIAL AND
LEGAL VIEW
ABSTRACT: Considering that families share the
socially constructed notions about disability and
that, being the first context of socialization, are
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central to the constitution of being, this article aims to discuss the relevance and place
of these in the process of including people with disabilities. In addressing disabilities, it
is highlighted that, in recent decades, the social inclusion of people with disabilities has
been considered a pressing need. From the understanding of the primordial functions
of families for human development, their potentiality as agents in the inclusion of people
with disabilities is evident. However, for inclusion to take place, effective legislation
and public policies are essential. Among such laws, the Statute for Persons with
Disabilities brought greater autonomy, thus reducing the differences between people
with disabilities and others. However, with regard to public policies, due to the current
economic system, it is noted that these have become fragmented and individualized,
thereby weakening the protection of families. The need for State participation to build
mechanisms for insertion, referral and care for families is emphasized, so that their
interaction with the broader social environment can have protective effects on all its
members and, in particular, people with disabilities.

KEYWORDS: Family. desability. inclusion. statute.

11 INTRODUGAO

Ainda hoje se observa uma grande dificuldade quanto ao entendimento e
a aceitagdo do outro em sua diversidade, sendo frequente a exclusdo de pessoas
com deficiéncia. Tal realidade, encontra-se diretamente relacionada as ideias que
tém norteado a concepgao de deficiéncia ao longo da histéria, sendo essencial o
reconhecimento de que as visdes sobre a deficiéncia, vigentes em cada periodo
historico, exerceram forte influéncia sobre o lugar das pessoas com deficiéncia e de
suas familias na sociedade contemporanea.

Na antiguidade, em consonancia com os ideais morais da sociedade classica,
em que a eugenia e a perfeicdo eram extremamente valorizadas, criangas nascidas
com deficiéncias fisicas ou intelectuais eram consideradas sub-humanas, sendo
justificavel que fossem eliminadas ou abandonadas ao relento (CASARIN, 1999;
PESSOTI, 1984).

Na Idade Média, devido a influéncia da Igreja, a deficiéncia era entendida como
um fendmeno espiritual, de modo que a postura da sociedade da época era dotada
de uma ambivaléncia entre a caridade e o castigo. Com a influéncia da doutrina
cristd, as pessoas com deficiéncia comegaram a ser vistas como possuidoras de
uma alma, sendo entao filhas de Deus, eram acolhidas em instituicbes de caridade.
Nessa mesma época, eram também consideradas como produtos da unido entre a
mulher e o diabo, o que justificava que a mae e a crianca fossem castigadas e, até
mesmo, queimadas (ARANHA, 1995; SCHWARTZMAN, 1999).

No século XV, com a revolugdo burguesa e as consequentes mudancas
das concepcbes de homem e de sociedade, a deficiéncia passou a ter conotacédo
diretamente relacionada ao sistema econdémico, sendo a pessoa com deficiéncia
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vista como economicamente improdutiva. Além disso, com os avangos da medicina,
as deficiéncias passaram a ser entendidas como problemas médicos, a partir de
uma leitura organicista, e ndo mais como questdes teoldgicas e morais (SILVA;
DESSEN, 2001).

Nos séculos seguintes, observou-se um fortalecimento do modo de
producdo capitalista, e os individuos eram vistos como essencialmente diferentes,
de modo a se legitimar a desigualdade, os valores de dominagéo e de privilégios.
Especificamente durante os séculos XVII e XVIII, ampliaram-se as concepg¢des de
deficiéncia, com enfoques principalmente médicos e educacionais, encaminhando
uma diversidade de atitudes da sociedade em relacéo as pessoas com deficiéncia,
tais como a institucionalizagdo em conventos e hospicios e o oferecimento de
educacéo especial (ARANHA, 1995).

E importante ressaltar que, no que se refere & familia, independentemente da
presenca da deficiéncia, somente apds o século XVII, esta passou a ser considerada
um grupo afetivo e socializador, o que ocorreu a partir da valorizagdo da infancia,
enquanto um momento peculiar de desenvolvimento - para a familia ocidental,
associada a construgdo da estrutura familiar burguesa (ARIES, 1981). Nesse
sentido, Igreja e Estado passaram a reconhecer os cuidados dos filhos, nascidos
da unié@o conjugal, como uma responsabilidade da propria familia. Desde entéo, a
familia comecou a delimitar uma vida privada e a se organizar tendo por referéncia
os filhos, sendo que esta forma de viver em familia foi assimilada também pela
classe proletaria até o século XX.

Ao longo do século XX, surgiram outras visdes sobre a deficiéncia a partir de
diferentes modelos, a saber, os modelos de determinacéo social, metafisico, socio-
construtivista e socio-historico. No referido século, especialmente apds as duas
grandes guerras, e a partir da ideologia da normalizacdo, inaugurou-se a ideia da
importancia de se incluir a pessoa com deficiéncia na sociedade mais ampla e de
auxilia-la na aquisi¢cao de condi¢des e na adequacgao aos padrdes da vida cotidiana,
porém ainda com a nogéo de deficiéncia como um fendmeno que se localiza no
sujeito (ARANHA, 1995).

Nas ultimas décadas, a incluséo social da pessoa com deficiéncia vem sendo
considerada uma necessidade premente, uma vez que, em conformidade com os
ideais democraticos de justica e dignidade atuais, deve-se assegurar 0 seu acesso
as politicas publicas e ao efetivo exercicio da cidadania. Nesse sentido, observa-se
uma valorizacéo crescente do ideal de uma sociedade inclusiva, a qual deve permitir
o reconhecimento da diversidade que a compde, a identificacdo das necessidades
advindas das deficiéncias, o oferecimento dos servicos especializados e a promogao
de suporte para uma vida mais autbnoma e digna para todos.

Considerando que as familias compartiiham das nocdes socialmente
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construidas acerca da deficiéncia e que se constituem no primeiro grupo social, no
qual o ser humano se insere, o presente estudo objetiva discutir, de maneira critica e
reflexiva, a importancia e o lugar das familias no processo da inclusdo das pessoas
com deficiéncia.

21 AS FAMILIAS COMO CONTEXTO DE DESENVOLVIMENTO

Sendo as familias o primeiro grupo no qual o individuo € inserido, ndo se
pode negar a sua importancia para o desenvolvimento humano. Enquanto contexto
de desenvolvimento, as familias apresentam algumas fun¢des primordiais, dentre
as quais podem ser destacadas as funcgdes biologicas, psicolégicas e sociais
(OSORIO, 1996).

Quanto a funcéo bioldgica, as familias, por meio do oferecimento dos cuidados
necessarios ao recém-nascido, tém assegurado a sobrevivéncia da espécie humana.
No que se refere as fungdes psicologicas, as familias tém sido responsaveis pelo
oferecimento de afeto e suporte, fundamentais para o desenvolvimento emocional
da crianga. Em relagéo a fungéo social, as familias tém ocupado papel central
na transmissdo cultural, por meio da transmissdo de valores, crencas, ideias e
significados que estdo presentes na sociedade (OSORIO 1996).

E importante destacar que o desenvolvimento humano apresenta carater
relacional, uma vez que pressupde trocas muatuas com os ambientes nos
quais a pessoa se insere (SZYMANSKI, 2004), e que as relagdes familiares se
caracterizam por influéncias reciprocas, intensas e prolongadas. Nesse sentido,
quando nasce uma crianga com deficiéncia, toda a familia € influenciada na sua
identidade, configuracdo e funcionamento. Tal influéncia acontece por se tratar
de uma experiéncia inesperada, de mudancga de planos e expectativas dos pais
(FIAMENGHI JR; MESSA, 2007).

Segundo Franco e Apol6nio (2002), a histéria da crianca na familia inicia-se
anteriormente ao seu nascimento: € na imaginagéo e no pensamento dos pais que a
crianca nasce, antes mesmo do parto. Dessa forma, é no periodo de idealiza¢do do
bebé que as qualidades iniciais necessarias para o processo de vinculagéo entre o
bebé e os pais estao presentes. Porém, ndo se compde apenas de boas qualidades,
uma vez que se fazem também presentes as preocupagdes com a saude, o bem-
estar e a perfeicdo do bebé, sendo comum o temor em relacdo a deficiéncia.

Os pais idealizam uma criangca em suas mentes e, desde o principio, fantasiam
sobre o sexo do bebé, o desempenho na escola, a carreira que irdo seguir, entre
outras questdes. O lugar da crianca nas familias é, portanto, influenciado pelas
expectativas que os progenitores tém sobre ela (FIAMENGHI JR; MESSA, 2007 p.
239).
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Nesse sentido, a perspectiva acerca da crianga com deficiéncia:

(...) comegou por nascer no pensamento dos pais, como um bebé
perfeito e idealizado, o impacto emocional que traz consigo, seja
no nascimento ou no momento de identificagdo da deficiéncia, sera
necessariamente de desilusdo. Desta desilusdo, funda-se o luto. A
perda dos objetos relacionais é sempre acompanhada de sofrimento
emocional, dor mental e exige um periodo de luto. Neste caso,
entretanto, ndo se perde o ser relacional, mas sim, o objeto idealizado.
Esta é a questédo central do desenvolvimento emocional da familia,
mais do que o problema inicial de luto e de elaboracéo do sofrimento,
trata-se agora de saber o que fazer com este bebé real (FRANCO;
APOLONIO, 2002, p. 41).

Toda a expectativa familiar é acometida por uma situagdo inesperada,
frente ao nascimento de uma crianca com deficiéncia. Os planos de futuro para
essa crianga, assim como para 0os demais membros da familia, sdo modificados e a
experiéncia de parentalidade passa a ser ressignificada (FIAMENGHI JR; MESSA,
2007).

Os pais, e em especial os pais de criancas com deficiéncia, naturalmente
apresentam sentimentos ambivalentes que vao de encontro a nossa formacao
moral-ideolégica, invariavelmente separatista: certo ou errado, amor ou 6dio, feio ou
bonito, bom ou mau, saudavel ou doente. Contudo, é fundamental revelar a estes
que estas ambivaléncias existem e podem ser compreendidas e administradas
(SANTOS; OLIVEIRA, 2015).

O sofrimento emocional causado pelo nascimento de um filho com
deficiéncia, ao ser entendido como um processo de re-idealiza¢do, permite restaurar
0s processos vinculativos fundamentais ao desenvolvimento da crianca e da familia
(FRANCO; APOLONIO, 2002). Ha certamente um caminho para que estas criangas
possam “nascer de novo”, serem novamente idealizadas, investidas no pensamento,
no desejo e na fantasia (FRANCO; APOLONIO, 2002).

E essencial perceber que a crianca com deficiéncia apresentara todos os
problemas e artimanhas diarias comuns as criangcas com ou sem deficiéncias, e que
o fator decisivo do nivel de acolhimento desta em suas familias consiste no grau de
distincdo que se consegue fazer entre os problemas diretamente decorrentes da
deficiéncia em si e aqueles que sao vividos por qualquer pessoa em desenvolvimento
(SANTOS; OLIVEIRA, 2015).

A forma como cada familia supera uma crise depende de diversos fatores:
a historia de cada membro, as situagdes de conflito enfrentadas e como foram
solucionadas, o sistema de crengas, a capacidade de enfrentar situacbes de
mudanca, o nivel das expectativas, a capacidade de comunicag¢éo do grupo familiar,
as relacdes que a familia estabelece com os outros e a possibilidade de buscar
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ajuda, o enfrentamento de outra crise simultdnea a do nascimento da criangca com
deficiéncia, o nivel cultural e socioeconémico da familia, e a existéncia ou ndo da
rede de apoio (NUNEZ, 2003 apud FIAMENGHI JR; MESSA, 2007).

As interagdes desenvolvidas no ambiente familiar sédo, provavelmente, as
que trazem implicagcbes mais profundas para o desenvolvimento humano, pois €,
em geral, com a familia que a criangca aprende a administrar os seus conflitos, a
regular as suas emocgdes, a expressar 0s seus sentimentos e, assim, lidar com as
diversidades e as adversidades da vida (WAGNER et al., 1999). Tais aquisicoes
adquiridas no ambiente familiar apresentam repercussdes em outros contextos com
0s quais a crianca interage (DEL PRETTE; DEL PRETTE, 2001), o que sugere a
potencialidade da familia enquanto agente na inclusdo da pessoa com deficiéncia.

O conceito de inclusao social pode ser entendido como um processo pelo qual
toda a sociedade busca se adaptar para incluir, em seus sistemas sociais, pessoas
com deficiéncia e possibilitar que estas desempenhem seus papéis na sociedade
(SASSAKI, 1997 apud SANTOS; OLIVEIRA, 2015). Nesse sentido, a concepcgao
de incluséo pressupde que o desafio da convivéncia com o diferente, possibilite o
desenvolvimento de mecanismos de igualdade que permitam o fortalecimento da
democracia (SANTOS; OLIVEIRA, 2015).

Conforme os referidos autores, na inclusdo, todos sdo responsaveis por
reduzir os obstaculos e possibilitar 0 acesso de pessoas com deficiéncia a uma vida
mais digna. Uma vida autbnoma é considerada vital para o processo de inclusao,
pois com ela as pessoas com deficiéncia podem apresentar uma participacédo de
maior qualidade na sociedade, tanto na condicéo de usuarios de bens e servigos,
como também de contribuintes ativos no desenvolvimento social, econémico,
cultural e politico.

Nesse contexto, as familias podem ser consideradas elemento fundamental
para a promogdo e a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, seja por
meio de sua atuacéo direta enquanto /ocus de desenvolvimento, ou pela luta junto a
sociedade organizada pela implantagéo de politicas de incluséo eficientes.

31 AS FAMILIAS NAS POLITICAS DE INCLUSAO

Quando considerada a centralidade da familia na constituicdo do ser, e a
sua potencialidade enquanto agente no processo de desenvolvimento do individuo,
identificamos a sua contribuicdo para a inclusédo deste na sociedade. Porém,
vale ressaltar que ndo depende unicamente das familias para que a inclusdo se
materialize, e sim de todo o sistema de politicas para assegurar a efetiva inclusao.

Decorrente do sistema econémico capitalista em que vivemos, as politicas
sociais se tornaram fragmentadas e individualizadas, seguindo apenas a légica do
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individuo isolado, e enfraquecendo, assim, a protecao as familias.

Apenas no final dos anos 1970, observou-se o surgimento da preocupacéo
com as familias, e &€ na Constituicdo Federal de 1988 que se incorpora a
discussdo sobre a importancia desta na protecédo social, passando as familias a
responsabilidade pelo cuidado de seus membros. “Na politica de assisténcia social,
a énfase na matricialidade sociofamiliar tem exigido uma familia participativa e
investido no fortalecimento de seus vinculos e no aumento de sua capacidade
protetiva” (MIOTO, 2015).

Porém, essa responsabilidade atribuida as familias esta relacionada a
desresponsabilizacdo do Estado perante a sociedade, alimentada pela ideologia
neoliberal. A sociedade passa a se alimentar pela solidariedade e as familias

assumem um papel voluntarista e de provedora do bem-estar de seus membros.

O trabalho familiar compreende o conjunto das atividades
desenvolvidas pela familia no processo de provisdo de bem estar
social. Esse tipo de trabalho abrange as tarefas domésticas; o cuidado
de seus membros, especialmente os dependentes; e também os
investimentos que as familias tém que fazer no campo das relacées
com outras instituicoes, as quais exigem energia, tempo e habilidades
(MIOTO, 2015, p.706).

E quando consideradas as familias das pessoas com deficiéncia, a
responsabilidade familiar encontra-se duplamente intensificada, pois € exigida, na
maioria das vezes, a dedicagao integral dos responséaveis. Estes tém, na maioria
das vezes, que abdicar do trabalho remunerado para se dedicar aos cuidados do
membro familiar com deficiéncia.

Dando respaldo legal a estas familias vitimizadas pela auséncia de politicas
que as amparem de forma integral, a Lei 13.146/2015 que instituiu o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia trouxe grande avango. Com destaque ao art. 6°, a mudanga
substancial foi relativa a capacidade civil. Pela nova lei, a pessoa com deficiéncia nao
se encontra mais no rol dos absolutamente incapazes, novidade esta que modificou
inclusive a legislagdo civil, com respaldo constitucional. De agora em diante, a
pessoa com deficiéncia apresenta plena capacidade civil para contrair matriménio
e unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos, conservar sua fertilidade,
decidir pela quantidade de filhos que deseja ter, e se encontra em igualdade de
condicbes com as outras pessoas no processo de adog¢do (como adotante ou
adotando), exercendo iguais direitos quanto a guarda, a tutela e a curatela.

A curatela passou a ser medida extraordinaria, somente cabivel em questdes
patrimoniais e negociais. Nesse ponto, destaca-se o instituto da Tomada de Decisdo
Apoiada, que surgiu como uma medida menos invasiva, que permite maior liberdade

de escolha para a pessoa com deficiéncia, resguardando sua autonomia privada.
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Com isso, 0 sujeito passa a ter o livre arbitrio de escolher pessoas idéneas de
sua confianga, que lhe auxiliardo e atuardo como meros conselheiros (e ndo mais
representantes). Como é sabido, tal funcéo, em geral, é exercida por algum membro
familiar préximo, com quem o individuo mantém contato intimo em relagéo de
lealdade. Logo, percebemos que mesmo adquirindo maior autonomia civil, a familia
da pessoa com deficiéncia ainda exerce papel importante.

Além disso, ndo s6 pensando na familia em que pessoa com deficiéncia
foi criada, é importante destacarmos a familia que ela podera formar por sua livre
escolha. Enquanto ha pouco tempo atras, a pessoa com deficiéncia geralmente
passava o resto de sua vida ao lado de seus pais ou responsaveis, a partir de
agora ela podera formar sua propria familia, seja por meio do casamento, da unido
estavel, pela adocgéao de filhos, ou constituindo qualquer tipo de relagdo familiar que
Ihe interessar. E esta é uma das grandes conquistas do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, no que concerne ao Direito de Familia: o direito de constituir uma nova
familia, exercendo sua autonomia privada, devido a sua plena capacidade civil.

Nesse sentido, fica clara a necessidade de um olhar cuidadoso as familias,
que possibilite a compreensado de suas peculiaridades e dos desafios presentes
em seu cotidiano. A partir desta compreenséao, se faz necessaria a constru¢éo de
mecanismos de insercdo e encaminhamento das familias, por meio de politicas
sociais, para que a interagdo das mesmas com o ambiente social mais amplo possa
apresentar efeitos de protecdo sobre todos os seus membros e, em especial, sobre
as pessoas com deficiéncia.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando as nog¢des socialmente construidas acerca das familias e da
pessoa com deficiéncia, o presente estudo tratou da importancia e do lugar das
familias na formacao do individuo e sua potencialidade, além da responsabilidade
no processo de inclusdo e de apoio na formagéo de suas proprias familias.

N&o se pode negar que o Estatuto de Pessoa com Deficiéncia trouxe
maior autonomia, diminuindo as diferencas entre as pessoas com deficiéncias e
as demais. Contudo, a posi¢éo da familia ainda é de extrema importancia neste
cenario, visto que os familiares da pessoa com deficiéncia ndo sé poderéao atuar
como conselheiros na tomada de decisbes, mas também continuam exercendo
influéncia indireta nas escolhas desses sujeitos. Afinal, mesmo agora possuindo
plena capacidade civil para exercer diversos direitos - antes n&do permitidos, a familia
ainda mantém seu papel de apoio e exemplo no desenvolvimento e na educacao do
individuo, influenciando suas escolhas e orientando suas decisoes.

Assim, compreender e oportunizar o cuidado as familias que convivem
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com pessoas com deficiéncia & essencial, ndo somente para a manutencdo de
relacdes familiares saudaveis e favorecedoras do desenvolvimento humano, e o
enfrentamento das situacdes de adversidade relacionadas a deficiéncia, mas,
sobretudo, para a construcéo de culturas inclusivas. Afinal, sem amparo estatal, as
familias sozinhas, ndo conseguem concretizar a inclusdo. Para além da vontade
do individuo é preciso que haja todo um sistema de protec¢do social que favoreca a
inclusdo da pessoa com deficiéncia, podendo esta, exercer seu poder de escolha
com o apoio familiar e com a prote¢ao do Estado.
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RESUMO: O presente artigo visa questionar como
as ultimas mudancas nas legislacdes juridicas
das familias (Lei 13.431 de 2017 e Lei 13.715 de
2018) e violéncia doméstica contra as mulheres
(Lei Maria da Penha, 11.340 de 2006) nos
ajudam a combater os equivocados usos da Lei
da Alienagéo Parental (Lei 12.318/10), utilizando
teorias feministas para tratar de aspectos da
guarda compartilhada e da protecéo dos direitos
das mulheres como direitos humanos.
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COMBATING DOMESTIC VIOLENCE
AS A HUMAN RIGHT: A FEMINIST VIEW
ON LEGAL GUARD AND PARENTAL
ALIENATION

ABSTRACT: This article aims to question how
the latest changes in the legal legislation of
families (Law 13,431 of 2017 and Law 13,715
of 2018) and domestic violence against women
(Law Maria da Penha, 11,340 of 2006) help us
to combat the wrong uses the Parental Alienation
Law (Law 12,318 / 10), using feminist theories
to address aspects of shared custody and the
protection of women’s rights as human rights.
KEYWORDS: Domestic violence against women;
parental alienation; children’s and adolescents’
rights; legal guard.

11 INTRODUGAO

A ideia de familias contemporéneas
se relaciona com o0 movimento social de
ampliacao de formas de arranjos familiares que
presenciamos, relativo ao crescimento constante
de sua complexidade. Considerando o advento
das leis, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de
2006), a lei sobre a Alienacao Parental (Lei
12.318 de 2010) e a mais recentes Lei 13.431
de 2017 e Lei 13.715 de 2018, a proposta &
discutir como estas estdo enquadradas dentro
da concepgéao de familias contemporaneas.

A escolha dessas leis se deu néo
somente pela alta relevancia ao tema da
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resolucao de conflitos familiares e do combate a violéncia doméstica e familiar como
um direito humano, mas também pela dicotomia encontrada entre os discursos e
usos da lei Maria da Penha com a Lei de Alienacao Parental. Apesar de ser possivel
encontrar semelhancas em ambas, deve-se entender como suas origens partem de
movimentos e usos politicos opostos.

O tema da violéncia doméstica e familiar possui inUmeros prismas de
observagdo. O que o artigo pretende oferecer € uma analise de um contexto
familiar aonde a violéncia se perpetua, de quais modos violéncias cometidas contra
a mulher possuem conexdao com a alienagdo parental e a violéncia sofrida pela
crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncias contra a mée, e quais as
consequéncias juridicas deste cenario diante da discussdo sobre a guarda.

Frente a este tema complexo, com a finalidade de comprovar a sua atuacéo
conjunta, em mecanismos e objetivos, para a protecdo e prevencgdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e a violéncia psicologica, sera de extrema
importancia a analise de legislacdes especificas: Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de
2006), a lei sobre a Alienacéo Parental (Lei 12.318 de 2010) e a mais recentes Lei
13.431 de 2017 o sistema de garantia de direitos da crian¢a e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia.

Esta ultima insere no contexto juridico o reconhecimento de que se caracteriza
violéncia psicolégica contra crianga ou adolescente o ato de alienagéo parental e,
principalmente, conduta dentro do contexto doméstico ou familiar, que a exponha
a crime violento contra membro de sua familia, independentemente do ambiente
aonde foi cometido, em particular, quando torna a crianga/adolescente testemunha.
O que tal dispositivo traz, em outras palavras, é que a violéncia doméstica contra
a mulher se caracteriza, consequentemente, na violéncia psicologica contra a
crianga/adolescente, sendo esta vitima de alienagéo parental ou testemunha da
violéncia contra a mae.

Os novos mecanismos trazidos pela Lei 13.431 de 2017, bem como aqueles
existentes tanto na Lei Maria da Penha, quanto na lei da Alienagédo Parental, como
€ 0 caso das equipes interdisciplinares, da escuta especializada e do depoimento
especial destas criangcas e adolescentes (aonde sua voz toma protagonismo),
sdo ferramentas para responder o questionamento acima: no contexto familiar, a

violéncia néo € singular.

21 AGUARDA COMPARTILHADA E UNILATERAL NA ORDEM FAMILIAR

A possibilidade de conflitos entre o direito e a constru¢cdo das familias
contemporaneas também atravessa inUmeros temas, sendo a questdo da guarda
das filhas e filhos uma delas. Em especial, daremos atencdo a modalidade da
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guarda compartilhada, que passou a funcionar como um mecanismo para proteger
as familias e sua existéncia.

A guarda retira seu conceito principal da responsabilizacdo parental sobre
as(os) filhas(os), buscando atender o principio do melhor interesse das criangas
e adolescentes advindo da necessidade de um convivio familiar saudavel e pleno,
para que estas criancas e adolescentes sejam enxergados como sujeitos de direitos
em atencéo a doutrina da protecao integral. Conforme o Art. 1° do nosso Estatuto
da Crianga e do Adolescente, a guarda € um vinculo que obriga quem a detém de
prestar assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.

A referida doutrina encontra seus principios no Artigo 227 da nossa
Constituicao de 1988, que estipula ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente os direitos a vida, saude, alimentacéo,
educacéo, lazer, dignidade, e afins, e cuja convivéncia familiar deve coloca-los a
salvo de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

A guarda compartilhada advém de uma insisténcia juridica de que os pais e/
ou maes trabalhem juntos na criacdo e cuidado das(os) filhas(os), promovendo a
coparticipacao parental na vida destas criancas e adolescentes. Hoje, este modelo
de guarda é aplicado como regra pelo judiciario deste a introducdo das Leis 11.698
de 2008 e 13.058 de 2014, sempre que ambos 0s pais/mdes estiverem aptos a
exercer o poder familiar, sendo o tempo de convivio dividido de forma equilibrada
entre os pais/maes, conforme estipulam os Artigos 1.583, §2° e 1.584, §2°, do nosso
Cadigo Civil.

A guarda unilateral sera atribuida a um dos genitores ou terceiro quando
nao for possivel ser atribuida a guarda compartilhada, cabendo ao poder judiciario
determinar quem tem as melhores condi¢des para proteger e garantir os direitos da
crianca ou adolescente em questao, como modelo excepcional a regra da guarda
compartilhada. Este ocorre nas hipéteses de uma das méaes ou pais declarar que
ndo deseja a guarda (Artigo 1.584, §3° do Codigo Civil) ou quando um deles (ou
ambos) nao forem considerados aptos a exercer o poder familiar (Artigo 1.584, §5°,
do Caodigo Civil). Neste modelo de guarda, a mée ou pai que ndo a detenha tem o
direito de supervisionar os interesses das(os) filhas(os) solicitando informacdes ou
prestacbes de contas quanto aos assuntos que atingirem a educacdo e a saude
fisica e psicologica da crianga ou do adolescente, e a este sera regulamentado o
direito de convivéncia, conforme o Artigo 1.589, §5° do Codigo Civil.

Existe, ainda, a possibilidade do juiz regular a guarda de forma diversa a
estas duas modalidades, como expressa o Artigo 1.586 do Codigo Civil, quando
presentes motivos graves relativos a crianca ou adolescente em questéo em relacao
aos pais/maes.

Fato é que na guarda compartilhada ha o papel de proporcionar convivéncia e
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estreitamento de lagos com os genitores, de forma a corroborar a corresponsabilidade
parental dos guardides que se assemelhe na equivaléncia de papeis na vida das(os)
filhas(os), quebrando com a visdo tradicional de prevaléncia ou exclusividade da
mée como detentora da posicéo de cuidadora.

Uma analise critica sobre o conceito de cuidado é capaz de rebater a sua
concepcao tradicional e simplista e pode acabar sendo utilizado juridicamente para
camuflar a responsabilizagcdo sobre uma pratica violenta. Neste sentido, devemos
rediscutir a responsabilidade dos individuos, e se utilizar da responsabilidade
publica e socialmente compartilhada do cuidado como mecanismo para a reducao
das desigualdades de classe e género (MIGUEL e BIROLI, 2014).

Assim, a guarda n&o se restringe somente a persisténcia em um judiciario que
busca uma cooperacao entre pais/maes, mas envolve problemas e questées que
vao além daquilo que o direito se limita a proteger. Isto porque, de forma abstrata, ha
a preferéncia pela guarda compartilhada, porém, ao analisarmos as realidades, de
modo concreto, a modalidade unilateral € aquela que ocorre na maioria dos casos
e, com ela, advém uma forte aceitag@o sexista de corresponsabilizagdo meramente
patrimonial, e de visitacdo esporadica, por parte do pai (OLIVEIRA e MATOS, 2014).

Um dos objetivos do artigo é apontar um dos angulos sob o qual a guarda
compartilhada pode néo expressar a melhor forma de parentalidade a luz da primazia
do melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como da protecdo das
mulheres: séo as situagdes aonde presentes violéncias domésticas contra a mulher-
mée, a utilizacdo da alienacéo parental como mecanismo de coibi¢do da protecao
destas mulheres, bem como de apontar esta situacdo como um mecanismo que
expde criangas e adolescentes a violéncia psicoldgica, mesmo quando testemunhas
de violéncia contra a mulher.

Partiremos assim do seguinte questionamento: o melhor interesse da
crianga/adolescente e a prote¢do da mulher, quando presentes violéncias domésticas
e familiares, devem ser considerados pressupostos conflitantes? Se ndo, como

convergi-los?

31 VIOLENCIA DOMESTICA, ALIENACAO E GUARDA: LEIS EM
CONFLITO

O direito das familias certamente é uma das areas do direito mais sensivel
as mudangas na sociedade e de interpretacdo constitucional, relevando desafios
Unicos ao legislador e aos aplicadores do direito. As mudancas no instituto da guarda
comprovam esse fato, mas para alcangar o objeto do presente trabalho precisamos
resgatar a importancia de uma das leis paradigmaticas para o tema, a Lei 11.340/06.

Mais conhecida como Lei Maria da Penha, essa lei inovou em varios sentidos

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 6



no ordenamento brasileiro. Sua natureza interdisciplinar trata o tema da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher além da esfera penal, focando na prevencéo
dessas formas de abuso e especialmente na protecdo das vitimas. Localizando
a violéncia domeéstica contra a mulher como uma violéncia dos direitos humanos
(Lei 11.340/06, Artigo. 6°) a lei ndo somente cria novos tipos penais, mas também
estabelece principios, cria deveres dos entes federativos para combater esses
abusos, inaugura conceitos inéditos de violéncia (Lei 11.340/06, Artigo. 7°), além
de instituir condi¢cbes juridicas e processuais para a aplicacao da lei, na forma
das delegacias e juizados especiais. A criacdo de normas especificas para o
atendimento policial, do acompanhamento dos casos por equipes multidisciplinares
e dos procedimentos judiciais dos juizados, a Lei Maria da Penha tem papel de lei
material, processual e de politica publica.

Dentre todos os avancos, talvez o mais inovador no direito brasileiro tenham
sido as Medidas Protetivas de Urgéncia (MPUs), previstas em seu Capitulo Il. As
MPUs tém natureza juridica de procedimento cautelar sui generis, ja que visam a
protecéo de pessoas, ndo do processo (BERENICE, 2012, p. 149). Também & Unica
em seu rito, dando ao juiz um prazo de 48 horas para conhecer e decidir sobre os
pedidos, além de estabelecer que essa decisdo possa ser tomada inaudita altera
parte, ou seja, sem que as partes sejam ouvidas. Na verdade, a urgéncia é tanta
que podem ser deferidas mesmo sem a manifestagéo do Ministério Publico, mesmo
quando ha presencga de crianca ou adolescente no processo. Tudo isso vem no
sentido de resguardar a seguranca das vitimas e interromper os ciclos de violéncia
especificos em situagbes domésticas e familiares, quando a natureza da violéncia e
as ocasides intimas onde ocorrem podem se provar fatais.

O texto original' da Lei 11.340/06 criou uma extensa lista de bens juridicos
que podem ser contemplados pelas MPUs, afetando diversas esferas juridicas:
administrativa (suspenséo de posse de arma, Artigo. 22, |.); trabalhista (manutencao
do vinculo trabalhista, Artigo. 9° § 2°, Il); e penal? (proibigdo de condutas, Artigo. 22,
11.).

Apesar desse aspecto misto da lei, o restante e maioria das MPUs afetam
a area do direito civil e do direito das familias, na forma do afastamento do lar/
local de convivéncia com a vitima (Artigo. 22, 1l.), alteracdo ou suspensdo de
visitas aos dependentes menores® (SIC) (Artigo. 22, 1V.) e prestacdo de alimentos

1 Alteragdes legislativas diretas do texto ou que criam conflito com a mesma serdo comentadas posterior-
mente no trabalho.

2 A Lei 13.641/18 alterou o Art. 24-A da Lei 11.340/06, criando um novo tipo penal de descumprir medidas
protetivas de urgéncia, dando efeito de crime a qualquer descumprimento doloso das MPUs, além de restringir
a possibilidade de fianca.

3 Termo utilizado no texto da lei. Respeitando o uso do termo mais adequado “criangas e adolescentes” pre-
vistos no ECA, sinalizarei com (SIC) quando o termo “menor” for utilizado diretamente pela fonte, seja texto de
outra lei, seja deciséo judicial.
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provisionais ou provisorios (Artigo. 22. V.). Essas possibilidades de tutela familiar
por MPUs geram consequéncias diretas no instituto da guarda, levantando questdes
importantes a serem discutidas.

Porém, logo apés a aprovacao da Lei Maria da Penha no Congresso Nacional
também se iniciaram as discussdes sobre a Lei da Alienacao Parental. Proposta em
2008 pelo Partido Social Cristdo, o texto inicial da lei vinha em conflito direto com
a Lei Maria da Penha, com o objetivo de punir a genitora que viesse a alienar o
genitor de alguma forma. Dentre as possibilidades previstas, existia destaque para
a punigéo por apresentacéo de falsa denuncia contra o genitor, incluindo a alteracao
da guarda e possibilidade de perda do poder familiar‘. A Lei 12.318/10 foi aprovada
dois anos depois com algumas alteracdes ao texto original.

Optou-se pelo formato de uma lei autbnoma porque “os instrumentos ja
existentes no ordenamento juridico tém permitido satisfatoria solugéo dos conflitos™,
mas tal escolha pode ter criado conflitos desnecessarios ao nosso ordenamento, ja
que ja existiam leis anteriores com conteudo material e processual complexos, ao
exemplo do ECA e da Lei Maria da Penha.

Essa observagdo é necessaria quando comparamos semelhangcas e
diferengas entre os textos das leis da alienagéo parental e da violéncia doméstica.
A primeira semelhancga certamente devem ser os proprios conceitos de violéncia
apresentadas, iniciando pela descricdo de Alienagdo Parental nos termos da Lei
12.318/10:

Art. 2°. Considera-se ato de alienacédo parental a interferéncia na
formacao psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este. | - realizar campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade; Il - dificultar o exercicio da autoridade parental.

Ao nao especificar o contetdo preciso da palavra “campanha”, a lei parece
indicar que a alienagdo parental ndo se trata de casos isolados, necessitando de
algum grau de gravidade, frequéncia e relevancia, critérios ndo existentes na Lei
Maria da Penha. O foco na formacao psicologica da crian¢ca e desqualificacdo da
conduta do genitor é presente na lei, mas também sem precisar o que isso significaria.

Ja na Lei 11.360/06, encontramos conceitos mais detalhados de violéncia.
Ainda eu seu Artigo. 5° ja existe uma lista ndo taxativa de formas de violéncias
familiares e domésticas contra a mulher:

4 Céamara dos Deputados. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?i-
dProposicao=411011 > Acessado em 15 de outubro de 2018.
5 Idem.
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Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agéo ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
dano moral ou patrimonial

Como o tema da violéncia psicoldgica assume uma centralidade na discussao

da alienacao parental, apresentamos a definicao prevista na Lei Maria da Penha:

Art. 7¢. Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras: Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuicao da autoestima
ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas
e decisbes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacgéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizagéo, exploragéo e limitacao do direito
de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicolégica e a autodeterminacéo; V - a violéncia moral, entendida
como qualquer conduta que configure caltnia, difamacéo ou injuria.

Uma leitura cuidadosa do texto legal permite ndo somente uma compreenséao
mais concreta e juridica dessa forma de violéncia, também demonstrando que o
conceito “campanha de desqualificagdo” previsto na Lei da alienagdo parental
também estaria englobado pelo previsto na Lei Maria da Penha. Ou seja, violéncias
de cunho emocional ou que causem diminui¢do de autoestima ou desqualificacéo da
condicao de genitora também séo formas de alienagdo parental, além de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Com essas semelhancas em mente, passamos a questionar o porqué 0s usos
das leis parecem ser tdo diametralmente apostos. A fim de verificar se realmente o
uso da Lei da alienacdo parental realmente tem sido usada majoritariamente por
genitores e como as MPUs com matéria de familia afetadas por isso, realizamos um
estudo de jurisprudéncia com todos os acérdaos entre 2010 e 2015 do TJ/MG que
continham os termos “violéncia doméstica” e “alienacdo parental”, com um total de
14 processos encontrados (OLIVEIRA, 2015). A pesquisa analisou trés questdes:
(i) a relagédo entre juizo ad quem e ad quo dos processos; (ii) o tipo de violéncia
apresentada, nos termos da Lei 11.360/06; e o ponto principal a ser relatado nesse
artigo (iii) quem arguiu a alienacao parental e como esses argumentos foram feitos
e recebidos.

Os casos de violéncia doméstica psicolégica encontrados sdo especialmente
interessantes para esse artigo. Foi a forma de violéncia mais comum na pesquisa,
presentes em dez dos catorze processos, normalmente em formas de ameacas,
perseguicédo e tentativas de impor medo as vitimas (OLIVEIRA, 2016, P.30). Porém,
apesar dessa prevaléncia, as MPUs baseadas em violéncia psicolégica foram as
mais revistas pelo Tribunal, apenas quatro delas sendo mantidas integralmente, ou
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seja, menos de 50%. Esse dado é relevante em conflitos entre violéncia doméstica e
aalienacao parental, ja que ambas se baseiam em conceitos de violéncia psicoldgica.

Outro fato vital para a pesquisa é a proporgao das alegagdes de alienacao
parental, divida entre genitores e genitoras. Esse argumento foi utilizado pelas
mulheres em apenas dois processos, enquanto foi levantado doze vezes pelos
homens, com uma propor¢cdo de 85% (OLIVEIRA, 2017, P.38). Tal numero
confirma a hipétese que o instituto da alienagdo parental tem encontrado um
uso majoritariamente masculino, principalmente quando é aplicado diretamente
contra decisbes baseadas na Lei Maria da Penha. Mais que isso, essas alegacdes

obedecem ao seguinte formato:

Geralmente essas alegacbes vém em conjunto, em uma forma
de defesa que se utiliza da Alienagao Parental em todos 0s seus
argumentos: (i) primeiro diz que o genitor é a vitima da alienagéo
parental por parte da genitora; (i) caso exista denuncia por parte da
genitora, parte para a defesa de negativa de autoria e de materialidade,
consequentemente apontando que a acusacao € injusta e caluniosa
e, por fim (iii) que as Medidas Protetivas de Urgéncia pecariam no
sentido de serem ilegais ou desproporcionais, dessa forma também
sendo uma forma de alienagéo parental. Essa forma de argumentagéo
néo escapa ao padréo de defesa no processo penal, com a praxe
da negativa de materialidade e autoria, das exclusdes de ilicitude,
punibilidade, culpabilidade e tipicidade, por fim culminando com as
defesas na aplicacdo da pena: que seriam ilegalmente severas ou
desproporcionais. A situagdo perigosa € quando um processo com
incidéncia de Violéncia Doméstica é visto como litigio criminal e as
Medidas Protetivas de Urgéncia sdo tratadas como penas, abrindo
espaco para que a sindrome de Alienacao Parental seja utilizada como
estratégia de defesa em cada uma dessas etapas, possibilitando que
a nova lei passe a inviabilizar a defesa das mulheres em situagédo de
Violéncia Doméstica. (OLIVEIRA, 2016, P.42)

Esse viés de defesa pela logica do direito penal tem consequéncias diretas
na prote¢cdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, além da integridade
fisica e psicolégica das vitimas da violéncia doméstica. Quando a genitora se
encontra em situacdo quando denuncia seu agressor por violéncia, acaba sendo
triplamente acusada de alienadora, adicionando o risco que a condi¢@o anterior de
guarda, alimentos e visitagdo sejam alterados de forma que a prejudique ainda mais.

Apesar da alienacdo parental ndo ter sido reconhecida formalmente em
nenhum dos acoérdaos (OLIVEIRA, 2016, P.46), esses argumentos foram base
para a revogacdo das MPUs na maioria dos casos. Os votos dos acérdédos que
revogaram as protecdes levantaram duas questdes: (i) da autonomia das MPUs e o
tempo de vigéncia das mesmas e; (ii) do conteudo material de direito de familia e os
danos de sua manutencéo.

Como as medidas protetivas de urgéncia tem natureza de cautelar, a
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discussdo processual sobre sua autonomia juridica entra em questdo. Em geral
medidas cautelares sdo acessorias ao principal, com a funcao da protecéo do proprio
processo. Porém, esse ndo é o caso das MPUs, que tem como o objetivo a tutela
das pessoas. Por essa razdo que ha o entendimento pacifico nas decisdes pela
autonomia das MPUs, que néo necessitam acompanhar que o processo principal
(a dendncia, no caso), ou seja, ndo dependem que o litigio criminal prossiga ou
sequer seja instaurado. Esse ponto refor¢ca que a Lei Maria da Penha néo se trata
de lei penal, sinalizando que uma persecugao penal na verdade néo € instrumento
principal ou necessario para a protegcao das vitimas.

Apesar da jurisprudéncia estudada concorda com a autonomia das MPUs,
existe divergéncia sobre sua manutencéo relativa ao tempo e contetido. E certo
que as MPUs nao dependem da dendncia, mas por quanto tempo é razoavel que
sejam mantidas? As defesas dos agressores argumentam que uma MPU por tempo
indefinido seriam uma pena mais grave que uma condenagdo penal (OLIVEIRA,
2016, P.53), inclusive comparando com uma pena perpétua. Por outro lado,
situacdes de violéncia doméstica ndo podem ser entendidas como resolvidas sem o
maior cuidado, ja que sua natureza intima carrega uma possibilidade de renovacao
continua, muitas vezes ressurgindo quando a relacéo é friccionada por uma acéo de
alimentos, visitagdo ou guarda.

Alguns dos acérdaos utilizam um critério temporal, alegando que a auséncia
de novas denuncias de violéncia doméstica por determinados meses (entre 6 e 12
meses) seria o suficiente para a revogagédo das MPUs. Outros prezam pela cautela
e, obedecendo ao texto legal decidem esperar o laudo de uma equipe multidisciplinar
sobre o tema, mantendo as MPUs até que se tenha mais consciéncia sobre a
situagdo familiar.

Outro ponto fundamental para o questionamento da vigéncia das MPUs foi a
matéria familiar tutelada. Apesar de tentarem respeitar o afastamento do agressor
da vitima, muitos dos aco6rdaos entenderam que o afastamento do genitor dos
filhos era algo a ser evitado. Oferecem flexibilizacdes das MPUs, permitindo que o
ofensor encontre os filhos em local neutro ou supervisionado, evitando que encontre
fisicamente com a genitora.

Até que ponto recursos ou outras decisdes autbnomas de visitagdo podem
revogar as MPUs? O estudo demonstrou que essas foram as principais razdes para
a revogacéo ou flexibilizag@o das tutelas, mas raramente foram realizadas consultas
as esquipes técnicas multidisciplinares. Parece insuficiente a ideia que o afastamento
da crianca do genitor ser algo a ser evitado a todo custo, sem questionar a influéncia
para a crianga e para a genitora desse contato com alguém que foi acusado de
violéncia intima e familiar.

A pesquisa revelou que ha conflitos de fato quando as leis de violéncia

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 6



doméstica e de alienagdo se encontram no judiciario. Muitas delas poderiam ser
resolvidas pela valorizagcdo da atuacao da equipe multidisciplinar, mas nem todas.
Nos ultimos anos outras leis foram criadas que tratam do assunto, algo passamos
a discutir agora.

41 CBIANQAS E ADOLESCENTES VITIMAS OU TESTEMUNHAS DE
VIOLENCIA

Em 2017 foi instituida a Lei 13.431 que cria outros mecanismos para coibir
a violéncia contra criancas e adolescentes diante de situagcdes em que estas e
estes sdo vitimas de violéncias psicologicas, fisicas, sexuais e institucionais, ou
testemunhas de violéncias praticadas contra alguém pertencente a sua rede de
apoio.

No seu Artigo 4°, a lei define o que entende por violéncia fisica, psicologica,
sexual e institucional. Como foco deste artigo, relacionado a violéncia contra a
mulher-méae, limitaremos ao trabalho a violéncia psicolégica praticada contra
a crianga ou adolescente. Em seu inciso Il, o artigo aponta trés situagdes
consideradas violéncia psicolégica: 1) qualquer conduta de discriminacéo,
depreciacdo ou desrespeito em relacdo a crianca ou ao adolescente mediante
ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo, isolamento, agresséo verbal
e xingamento, ridicularizacdo, indiferenga, exploragéo ou intimidacdo sistematica
(bullying) que possa comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;
2) o ato de alienagéo parental; 3) qualquer conduta que exponha a crianca ou o
adolescente, de forma direta ou indireta, a crime violento contra membro de sua
familia ou de sua rede de apoio, independentemente do ambiente em que cometido,
particularmente quando isto a torna testemunha.

A alienagao parental consiste, nos termos desta lei, em uma interferéncia na
formacéo psicoldgica feita por um dos genitores ou alguém de sua rede de apoio
com a finalidade de prejudicar o vinculo entre a crianca e ao adolescente com
um dos seus genitores, de modo a criar um repudio sobre este, ou seja, atos que
prejudicam o convivio com as(os) filhas(os) cujos efeitos se mostram danosos para
a formacéo psicologica e para o desenvolvimento afetivo com a genitora ou genitor.

Ja a terceira situacado, explanada na alinea C do Artigo 4° da lei, explica
que um ato de violéncia praticado contra membro da familia consiste em violéncia
psicoldgica contra a criangca ou adolescente. Diante isso é facil afirmar que em
situacgdes de violéncias domésticas praticadas contra a mulher-méae, independente
da presenca naquele momento do ato da crianga ou do adolescente, hd a
configuracéo de violéncia psicologica praticada contra ele, seja como testemunha,
seja como vitima de uma violéncia pela alienacéo parental, por exemplo, visto que

somente o fato de estar convivendo com uma presenca hostil seria suficiente para
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constatar sua insercdo em um ambiente violento.

A insergéo desta lei em consonéncia com a Lei Maria da Penha e a Lei da
Alienacdo Parental pode significar a melhoria na composicdo de uma estrutura
que busca coibir tanto a violéncia praticada pela alienag¢ao parental, quanto aquela
praticada no ambito doméstico contra a mulher-méae e a crianga ou adolescente.

Para tanto, a lei insere dois novos mecanismos procedimentais para o auxilio
judicial na identificagdo de quaisquer violéncias existentes no ambiente doméstico
e familiar, a serem realizados em local acolhedor e apropriado cuja privacidade
daquela crianca ou adolescente seja garantida: o depoimento especial e a escuta
especializada.

O depoimento especial, segundo o Artigo 8° da lei, consiste no procedimento
de oitiva de crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia diante da
autoridade policial ou judiciaria. A estas criancas e adolescentes serdo esclarecidos
pelos profissionais especializados os procedimentos que contém sua participa¢ao
que realizardo perguntas adaptadas a linguagem que for de melhor compreenséo
(Artigo 12, | e IV), assegurada a sua livre narrativa sobre a(s) violéncia(s) a que foi
submetida (Artigo 12, 1l), transmitindo o depoimento em tempo real para a sala de
audiéncia de modo a preservar o sigilo da criangca ou do adolescente (Artigo 12, III)
e sendo este gravado em audio ou video (Artigo 12, VI).

Caso ajuiza ou juiz entenda que o depoimento deve ser prestado diretamente
a ela ou ele, este direito € garantido, cabendo ao profissional especializado verificar
se o depoimento especial da crianga/adolescente pode coloca-la em situagéo de
risco na presenca do imputado, podendo este Ultimo ser afastado da audiéncia para
garantir a protecéo da criangca/adolescente.

A escuta especializada, por sua vez, é determinada pelo Artigo 7° como
o procedimento de entrevista com crian¢a ou adolescente sobre sua situagéo de
violéncia perante 6rgdo da rede de protecdo, por meio da assisténcia mutua de
profissionais capacitados.

Estes dois procedimentos consistem em uma das formas potenciais de
materializar e integrar as politicas e érgdos especializados na atuagéo da coibi¢do
de violéncias contra a crianga, o adolescente e a mulher-mae. E preciso, nos
préximos anos, avaliar como estes mecanismos estdo sendo aplicados e quais seus
reais efeitos na promocédo da repressdo por vias institucionais destas formas de
violéncias.

N&o podemos deixar de mencionar a mais recente Lei 13.715 de 2018, que
altera o Codigo Penal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo Civil no
sentido de dispor sobre novas hipéteses de perda do poder familiar quando o autor
praticar determinador crimes outra a outra pessoa titular do mesmo poder familiar,

ou contra filha(o) ou outro descendente.
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Anova lei estipula para o inciso Il do Artigo 92 do Cédigo Penal que é incapaz
de exercer o poder familiar, aquele que comete crimes dolosos contra o(a) outro(a)
igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente
ou contra tutelado ou curatelado, ou seja, quando o pai ou a mae cometem crimes
dolosos contra o outro ou contra a(o) filha(o), perde o poder familiar.

Inseriu ao Artigo 23 0 §2° no Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 23, § 2°. A condenacéo criminal do pai ou da mée néo implicara a
destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de condenagao por
crime doloso sujeito a pena de reclusao contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente

Em igual sentido, adiciona o paragrafo tnico ao Artigo 1.638 do Codigo Civil:

Artigo 1.638, paragrafo Unico. Perderd também por ato judicial o
poder familiar aquele que: | — praticar contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a
condicdo de mulher; b) estupro ou outro crime contra a dignidade
sexual sujeito a pena de recluséo; Il — praticar contra filho, filha ou
outro descendente: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminagéo a condigéo de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel
ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo

A perda do poder familiar consiste na perda deste conjunto de deveres e
direitos que séo atribuidos aos pais/méaes quanto aos seus filhos. Trata-se de algo
diferente da perda da guarda, visto que a perda da guarda ndo necessariamente
significa perda do poder familiar, e cujos efeitos séo outros.

51 CONCLUSAO

Diante dos argumentos apontados ao longo deste artigo, nos resta claro
a presencga de leis que buscam coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher bem como com criangas e adolescentes, e que estas leis, apesar de suas
diferencas, seguem por este mesmo rumo. E possivel analisar estes dispositivos em
conjunto na teoria e questionar como os procedimentos podem ser complementares
e quais aqueles que merecem maior atencé@o e/ou reavaliacdo para melhor servir
aos principios de protecéo das criangas, dos adolescentes e das mulheres, como
dispositivos capazes de caminhar juntos.

O que cabe agora é verificar como a aplicacdo destas regras sera realizada
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em conjunto na pratica. Algo que ainda deve ser realizado, em fungédo do curto
espacgo de tempo em que algumas dessas leis estdo em vigor, ndo havendo ainda
periodo habil para que possamos avalia-las em disposicédo, uma com a outra. Tal
analise nos aparenta de extrema relevancia, pois, como ja dito, compreendemos

que, no contexto familiar, a violéncia néo € singular.
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RESUMO: O envelhecimento, como Uultimo
ciclo vital, ainda ndo é bem assimilado pela
sociedade, pela familia nem pelo proprio idoso,
principalmente quando ocorre degeneracao
fisica, mental e emocional. O objetivo deste
artigo foi discutir os Circulos de Construcdo da
Paz, como estratégia de promog¢édo no cuidado
de idosos vitimas de maltrato. Verificou-se que a
comunicacao néo violenta, base dos processos
circulares, oferece elementos para uma escuta
ativa e amplia as possiblidades de discusséo
em tom saudavel, resgatando memodrias
que implicardo em decisbes mais tranquilas
para a familia que busca solugbes de Paz. A
metodologia utilizada nesse trabalho foi de
natureza qualitativa, pesquisando livros e textos
académicos sobre o tema. De todo o estudo
realizado, conclui-se que o0 envelhecimento
no Brasil tem varias performances, mas em
geral é uma problematica social e familiar a ser
enfrentada. Por meio da técnica dos Circulos
de Construgdo da Paz, os dialogos podem ser
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MALTRATO

reconduzidos e a afetividade restaurada, pois
todos tém voz para expressar sua vontade de
forma respeitosa e tranquila.
PALAVRAS-CHAVE: Envelhecimento;
sociedade; familia; idoso; Circulos de Construgéo
de Paz.

ABSTRACT: Aging, as the last life cycle, is not
yet well assimilated by society, the family or the
elderly, especially when physical, mental and
emotional degeneration occurs. The objective
of this article was to discuss Peacebuilding
Circles as a strategy to promote the care of
elderly victims of abuse. It was verified that
non-violent communication, the basis of the
circular processes, provides elements for an
active listening and expands the possibilities of
discussion in a healthy tone, rescuing memories
that will imply in calmer decisions for the family
that seeks solutions of Peace. in this work was
of a qualitative nature, researching books and
academic texts on the subject. From all the study
carried out, it is concluded that aging in Brazil has
several performances, but in general it is a social
and familiar problematic to be faced. Through the
technique of Peacebuilding Circles, dialogues
can be renewed and affection restored, since all
have a voice to express their will in a respectful
and calm way.

KEYWORDS: Aging; society; family; old man;
Building Circles of Peace.

INTRODUCAO

O Brasil ndo € mais um pais jovem,

a populacdo estd envelhecendo. A piramide
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etaria esta invertendo a semelhanca dos paises desenvolvidos, porém com muita
rapidez, entretanto a sociedade nao esta se preparando para enfrentar essa nova
realidade. Esse fato esta possibilitando, em algumas familias, o convivio de quatro
geracgOes (bisneto, neto, pai, avd), o que poderia ser saudavel e despreocupante,
se 0 modelo familiar fosse semelhante ao do periodo colonial, onde os familiares
partilhavam, geralmente, 0 mesmo ambiente fisico. Porém, no modelo atual, onde
as familias formadas se afastam das familias de origem, o envelhecimento € algo
que surpreende, traz felicidade e riqueza de conhecimento para muitos lares e
intranquilidade para outros.

O envelhecimento afeta a razdo de dependéncia da populagdo, que é
representada pela relacdo entre os segmentos considerados economicamente
dependentes (pessoas com menos de 15 e 65 anos ou mais de idade) e 0 segmento
etario potencialmente produtivo (15 a 64 anos), que é a proporgéo da populagéo que,
em tese, deveria ser sustentada pela parcela economicamente produtiva (BRASIL,
2010). A razdo de dependéncia da populagéo brasileira em 2018 foi de 44%. Isto
significa que 44 individuos com menos de 15 e com mais de 64 anos dependem de
cada grupo de 100 pessoas em idade de trabalhar (15 a 64 anos). Em 2039, a razéo
de dependéncia total devera ser de 51,5%, quando a proporcao de jovens (25,7%)
e idosos (25,8%) se equivalera. Essa proporgao total devera aumentar para 67,2%
em 2060. (BRASIL, 2010).

A configuragdo da dependéncia estatistica, em relacdo a idade, comporta
desdobramentos que vém estimulando estudos académicos e demonstra a relevancia
do estudo de métodos adequados de solugéo de conflitos que envolvam interesses
da populacdo idosa. Por conta dessa transformacdo que estd acontecendo na
sociedade, muitas medidas precisam ser tomadas em varias dimensfes sociais,
como: saude publica, acessibilidade aos meios de integracéo, reeducacéao da familia
e da sociedade. A arquitetura precisa Se inserir nesse processo para projetar nicleos
residenciais adequados, a fim de que a populagéo idosa possa se desenvolver de
forma auténoma.

Como todos os segmentos da populagéo (criangas, jovens e adolescentes)
os idosos requerem demandas especificas, desde a alimentagdo ao lazer. A
sociedade se transforma constantemente e as relagdes familiares também véo
sofrendo alteracdes e influenciadas pelas mudancgas sociais. Na modelo familia
patriarcal, tudo e todos faziam parte da familia, bem provavel que néo existisse
preocupacédo com o envelhecimento, pois os que conseguissem chegar a velhice,
estariam protegidos no seio familiar. Na atualidade, onde predomina o incentivo ao
individualismo, vem surgindo a preocupagéo e a pergunta, quem vai cuidar de mim?

A centralidade do trabalho sera a utilizagdo do Circulo de Construgéo da Paz,

com o método sistematizado pela autora americana Kay Pranis, como instrumento
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de restabelecimento do diadlogo na familia, permitindo que os papéis sejam
desempenhados com dignidade e que o idoso possa exercer o seu direito de decidir
sobre sua vida, além de resgatar a importancia do avoé e da avo na construgdo
emocional dos netos. Assim, tomou-se como objetivo principal deste estudo discutir
os Circulos de Construgdo da Paz, como estratégia de promogao no cuidado de
idosos vitimas de maltrato a partir de uma abordagem de natrureza qualitativa com
o emprego dos procediemtnos de revisdo de lietratura e revisdo legislativa. De
acordo com Minayo (2015), metodologia é a fusdo de duas situagdes: o caminho
que persegue o0 pensamento e a pratica exercida para abordar a realidade.

Partiu-se da hip6tese que a geragcéo contemporéanea néo esta sabendo lidar
com o envelhecimento, o rejeita 0 maximo que pode, sem querer contato com as
sinalizagbes do tempo, e consequentemente quando uma pessoa idosa passa de
ativo para dependente, a homeostase existente & abalada, ha desequilibrio nas
relacbes familiares e sociais, pois os valores que sustentavam aquelas relagbes sao
alterados.

O idoso saudavel, independente, é diferenciado, ele pode conduzir sua vida
da maneira que considerar melhor para si, sem se submeter a pressdes familiares.
Nesse trabalho a atencdo sera voltada para os idosos que sofrem algum grau de
dependéncia, como fisica, financeira ou emocional. O envelhecimento geralmente
produz reflexos no corpo fisico, e reducéo da capacidade financeira, o que pode
afetar e desestabilizar o emocional, causando desespero para o idoso e para a
familia. A situacdo fica mais complicada, quando em consequéncia das demandas
por cuidados, ha comprometimento da rotina familiar para atendé-las.

Com as demandas proprias existentes dos familiares, nem sempre ha a
possiblidade de ajustar a rotina da familia as necessidades de cuidado do idoso.
Atualmente, muitas pessoas tém criado ambientes, para o recebimento de idosos
nessas condicbes. Essa possibilidade, pode ser adequada para os familiares, mas
revestir-se de violéncia para o idoso, ante o afastamento do seu nacleo familiar
de suas memorias, mudando seu ritmo de vida, sua rotina. Mais agressivo ainda,
quando ele nao € consultado, quando néo é participe da decisdo. Esse afastamento
do convivio familiar pode ser muito traumatico com possiveis producéo de discordias
entre os familiares, pois nem sempre ha um consenso para a medida escolhida.

Muitos idosos estao sendo vitimas de maltrato e negligéncia; a midia sempre
esta informando sobre situacdes constrangedoras as quais eles sdo submetidos
ndo apenas com pessoas desconhecidas, mas por agbes praticadas pelos proprios
membros de sua familia. Como forma de minimizar as discriminagbes e os maus
tratos foi editada a Lei n® 10.741, O Estatuto do ldoso.
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ENVELHECER: PERSPECTIVAS PARA OS IDOSOS DO SECULO XXI

O temor do envelhecer é algo que assoma a mente das pessoas adultas de
meia idade, e com isso buscam formas para prolongar a juventude, esquecendo-se
de entender e de se preparar para a futura condi¢do de idoso (a). A medida que
vai negando uma condicdo que se aproxima e € inevitavel, por querer permanecer
indefinidamente em outra, que se transforma em uma ilusdo, provavelmente,
esse comportamento, produzird desequilibrios no sistema familiar, pelo fato das
necessidades se instalarem sem que tenha havido um preparo prévio para atendé-
las. E salutar que haja um preparo para o envelhecimento, através de programas
educacionais que se conscientize sobre essa etapa da vida.

Em estudo realizado por Rigoto et all (2016) com adultos e idosos, foi
evidenciado por parte de alguns idosos as limitacdes fisicas, enquanto os adultos
“mencionaram preocupar-se com a estética e o convivio social, mas ao mesmo
tempo referiram ter medo desse processo de envelhecimento. ” “Para os adultos
de meia-idade, entrevistados nesse estudo, a estratégia utilizada é nao pensar
no envelhecimento, alguns citaram preocupacdes com a estética, como sinais
de pele e cabelos brancos, também foi citada a importancia de trabalhar para ter
contato com outras pessoas”. “No entanto, &€ fundamental que as pessoas possam
enfrentar esse processo para, com isso, investirem nas a¢des necessarias a um
envelhecer saudavel. A longevidade € uma preocupacgéo frequente na sociedade e
esté relacionada com as capacidades fisicas. As melhorias nas condi¢cbes de vida
contribuem para o aumento da populacdo de mais idade. Entretanto, ao mesmo
tempo que as pessoas querem viver mais, negam o envelhecimento.”

No olhar de Camarano (2018), a populacdo brasileira esta modificando o
perfil, e 0 que se apresenta agora € o resultado de uma férmula em que se combina
expectativa de vida aliado ao fato de que as pessoas ndao estdo morrendo mais.
Esse fendmeno traz consequéncias, sendo que uma das principais remete a uma
das perguntas mais ouvidas na atualidade: “quem vai pagar a conta da previdéncia?
E, quem vai cuidar dos idosos “frageis e acamados? ” Ela afirma que a vida
futura dos idosos necessita de revisdo nas politicas publicas, pela necessidade de
investimentos em trés areas basicas: educacédo, salde e seguranga.

Para Kalache, Alexandre (2018, pg 38), a questdo da previdéncia é
preocupante e acena que no futuro, o Brasil estara semelhante ao Jap&o. Segundo
ele, “Hon-Kong viu sua riqueza aumentar dez vezes em 50 anos, mas hoje 33% de
seus idosos vivem abaixo da linha da pobreza” Muitos dos idosos japoneses que
contribuiram para a riqueza do pais, hoje estdo desamparados. “Enquanto os idosos
pobres empurram carrinhos com papel e plastico para reciclagem pelas ruas de
Hong Kong, seus filhos ingratos esbanjam dinheiro comprando produtos da marca
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Christian Dior”

Ha preocupacdes para alguns, em relagdo as consequéncias que o volume
de envelhecimento podera gerar no PIB, mas, segundo Camarano (2018), nédo
existe um consenso da literatura a esse respeito, mesmo se considerando que
o idoso tenha mais dificuldade para acompanhar as mudancgas tecnologicas e
com isso desenvolver atividades com maior lentiddo, o que ensejaria redug¢do na
produtividade.

A ONU consagrou o dia 1° de outubro ao idoso. O objetivo principal das
comemoracgdes realizadas nesse dia € mostrar para o mundo que a velhice é um
estado natural da vida e todos os que ndo morrerem vao envelhecer, e essa fase da
vida deve ser considerada como patriménio cultural e social.

A ONU tem o propésito de articular o envelhecimento nas iniciativas de
promocéao do desenvolvimento econémico e social, na agenda dos direitos humanos,
por isso confere aos meios de comunica¢ao um papel de destaque, pelas imagens
de envelhecimento que sdo promovidas. Através desses recursos midiaticos pode-
se promover mudancas nos comportamentos e atitudes relacionados com a velhice
Castro (2018). Percebe-se a intengéo, nas campanhas publicitarias, de apresentar
o idoso em dimenséo diferente do que ocorria no passado, mostrando que estao
vivendo nova fase de vida, isso influencia até a criagcdo de papéis em filmes e novelas
como a utilizagdo de astros idosos em papéis principais, como Antonio Fagundes,
Susana Vieira e Anthony Hopkins.

Dentre os papéis que o processo de envelhecimento destina para os idosos,
o de avdés é de grande responsabilidade e leveza. Através dos netos eles se
reinventam, se mantém vivos.

Para Rabinovich, Moreira e Franco (2012) as avés sucedem aos pais na
importancia dos papéis familiares e ha mais uma interdependéncia emocional do
que econdmica/funcional com relagdo & crianca. E de fundamental importancia a
participacdo dos avés na vida das criancas, que aprendem com eles as diversas
dimensodes da vida, com coexisténcia de diversidades. Os avos costumam se fazer
presentes na vida dos netos pela transmisséo de histérias de vida e informagdes
que auxiliam na formagé&o e na construgédo da identidade deles.

Cabe aos avos manter acesa a chama que ilumina a arvore familiar. Através
deles, a historia da familia é passada atravessando geragdes, eles se perpetuam
nos netos. A histéria da familia ganha vida através dos avos, eles sao fiéis guardides
das ocorréncias mais inusitadas.

Por outro lado, os netos séo fontes de estimulos para que os idosos se
aventurem no desenvolvimento de recursos tecnologicos, como usar o aparelho
celular, participar de joguinhos eletrénicos e conhecer os demais recursos de
comunicacéo. A tecnologia é um excelente recurso de aproximacéao dos idosos com
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0s netos e seus amigos no século XXI.

Citando Camarano (2018, pg 15), “o século 21 é o século do envelhecimento.”
“Mudancgas na estrutura etaria séo semelhantes as mudancgas climaticas: sempre
aconteceram, mas s&o0 suas causas, sua aceleracao e sua direcdo que preocupam
tanto os cientistas quanto os formuladores de politicas”.

A moeda tem duas faces e na situagéo do envelhecimento, inicialmente s6
foi vista um lado: o da alegria por se estar podendo viver cada vez mais. Entretanto,
parece que a sociedade esta comecando a despertar para as consequéncias dessa
nova realidade, para as demandas desse segmento da populacdo, que tem suas
peculiaridades, como qualquer outro segmento e estao se refletindo principalmente
no ambiente familiar.

Ante a inabilidade por parte da familia, e da sociedade, na forma como
lidar com a transformacéao do ser humano, o Estado criou normas de conduta e de
protecdo para essa classe social, sendo a principal, o Estatuto do Idoso.

O Estatuto do Idoso, criado mediante Lei n°® 10.741 de 1° de outubro de 2003,
objetiva minimizar as dificuldades enfrentadas pelos idosos, homens e mulheres
com idade acima de 60 anos, no ambiente familiar e na sociedade, mantendo-os
integrados e participativos de forma digna, garantindo-lhe o convivio familiar e social.

Entretanto, mesmo com a efetividade dessa norma juridica, muitos idosos em
situacdo de dependéncia, sdo vitimas de abusos e explora¢do na sociedade e na
familia, desde a destinagdo dada ao dinheiro que percebem de sua aposentadoria,
a remogado do ambiente familiar para serem colocados em locais estranhos e por
vezes inadequados, sem que possam participar da decisdo que vai modificar sua
vida.

FAMILIA, VIOLENCIA E ENVELHECIMENTO

A mudanca social incide na configuracéo de agdes coordenadas que define
a identidade particular de certo sistema social. Segundo Maturama (1999), faz-se
refletir sobre os processos que interferem continuamente nas relagdes familiares,
impondo transformagdes que afirmam a familia como sistema social proprio. A familia
sofre as acbes que alteram as relagbes sociais, ela ndo fica imune aos processos
que atingem a sociedade, pois ela € um nucleo social. A familia é um sistema
mutavel que ndo pode ser considerado como pronto e acabado. Se a sociedade
muda, a familia também muda, porque ela é atingida por essas mudancas.

De acordo com Petrini (2003, p.70) “As relagbes entre as geragdes na
familia estdo orientadas, em principio, a cooperacgdo, a reciprocidade afetiva, a
responsabilidade reciproca e ao acolhimento gratuito”. Entretanto, com as mudancas

ocorridas na sociedade e consequentemente alteracdes nas relagbes familiares, o
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convivio, a proximidade podem ser motivadores de conflitos.

Para Minayo e Gomes (2015 p. 12), “As sociedades vivem o presente marcado
por seu passado e € com tais determinacdes que constroem seu futuro, numa
dialética constante entre o que esta dado e o que sera fruto de seu protagonismo”.
Dessa forma, o envelhecimento é parte natural do ciclo vital e as transformacgdes
que acontecem na familia tem relacdo direta com sua ancestralidade, que assim
como influencia o seu presente, contribui para a formagéo do seu futuro.

Face ao crescimento do nimero de pessoas que estdo envelhecendo, alguns
segmentos da sociedade estdo atentos as novas solicitagcbes e se preparando
para atender um novo segmento mercadoldgico que emerge. Vieira (1998) chama
a atencdo para essas mudangas, as agéncias de turismos, oferecendo pacotes
exclusivos para idosos, que tém potencial econémico para adquiri-los; as clinicas
de fisioterapias, academias de Pilates e hidroginasticas estdo estimulando e
proporcionando um novo estilo de vida.

As modificagbes na estrutura corporal apresentadas pela velhice, afetam
o psicologico e auto estima, principalmente das mulheres idosas que recorrem
as cirurgias plasticas e rejeitam o embranquecimento dos cabelos. A velhice é
desvalorizada e com ela segue o seu corpo, considerado feio, gasto e inutil, porque
tais valoragOes aprioristicas sedimentaram-se no tempo e ndo se consegue afastar
com tranquilidade. (COSTA, 2001, ).

Assim, de acordo com Camarano (2018, p 14), os idosos estdo divididos
em dois grandes grupos de consumidores: “idosos ativos e idosos frageis”. Os
idosos ativos tém renda suficiente para viajar, consumir cultura e entretenimento,
frequentar academia e fazer atividades fisicas como forma de prevenir o surgimento
de doencas e garantir a velhice saudavel. No grupo de idosos frageis, estédo
aqueles que precisam de cuidador, fralda, medicamento, fisioterapia, tratamentos
especializados.

Em levantamento realizado junto ao Ministério da Justica e Cidadania, em
2018, a midia deu conhecimento publico de alguns dos tipos de violéncia que
incidiam contra idosos, tomando como exemplo o estado de Goias. Os resultados
foram deveras alarmantes, porque espelha intolerancia com que séo tratados muitos
idosos carentes. (Brasil, 2018).

A situagcdo de intolerancia ante a velhice precisa ser considerada pela
sociedade, por ser algo real, sob pena de desencadear-se cada vez mais

desagregacdes em nucleos familiares.
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CIRCULOS DE CONSTRUGAO DA PAZ COMO ESTRATEGIA DE
PROMOCAO NO CUIDADO DE IDOSOS E VITIMAS DE MALTRATO

O homem sempre buscou a paz, e a cada vez ela parece ser inacessivel,
pois no aféa de encontra-la, foram desenvolvidos métodos que n&o revelaram
efeitos sociais positivos, e até pode-se dizer que causaram danos (ROSENBERG,
2016). Essa realidade pode ser constatada em todos os setores da vida, desde o
da saude até a de repressédo a violéncia. Na contemporaneidade, novos caminhos
vém sendo explorados para consolidar a paz com base no dialogo, na reflexdo e na
escuta das partes envolvidas, buscando alcancar a compreenséao e, se possivel, 0
restabelecimento das relacdes (PRANIS, 2010).

O autor Marshall Rosenberg, criador do método da Comunicagédo Né&o-
Violenta (CNV), dedicou a maior parte da sua vida, buscando descobrir as causas
da violéncia no mundo e oferecendo meios de se superar o conflito através da
utilizacéo de um tipo de comunicacgéo pacifica, na qual as pessoas pudessem ouvir
e sentir as matuas necessidades, e dessa forma encontrarem o melhor caminho
para resolver suas proprias dificuldades. Ele observou e catalogou informagdes
sobre o comportamento das pessoas ante as agressoes sofridas.

A partir dessas observacgdes foi construindo uma abordagem especifica da
comunicacdo, mostrando como é possivel estabelecer e manter relacionamentos
saudaveis, através de uma escuta e uma fala que partem do coragéo, estimulando a
compreensao e o amor que segundo ele, todos tém dentro de si. Segundo Rosenberg
(2006, p.21), “A CNV se baseia em habilidades de linguagem e comunicacéo
que fortalecem a capacidade de continuarmos humanos, mesmo em condi¢cdes
adversas”. De acordo com o autor, a forma de mantermos nossa condicdo de
humanos € desenvolvendo a comunicagéo nao violenta, o que corresponde a deixar
de integrar a categoria de humanos propriamente dita caso néo se afaste desse
tipo de comunicagdo. Por sua proposta inserida na afirmacgéo, entendo que, ao
perceber o homem com natureza compassiva, Rosenberg acha que ao desenvolver
comunicacao violenta, o homem estéa contrariando a prépria natureza. Ele chama a
atencéo para a forma de comunicagéo desenvolvida pelas pessoas, para a carga de
agressividade contida nas palavras, o que nao raras vezes induzem a magoa, seja
para os outros, seja para si mesmo; isso acontece mesmo quando nédo se percebe
a forma como a fala esta sendo processada.

Ao completar a frase para incluir a expresséo “ em condi¢des adversas”, €
porque em condi¢cdes favoraveis, o clima de amorosidade envolve os interlocutores,
permitindo o movimento do fluxo de entrega mutua, o que facilita a manutencéo da
cordialidade. Entretanto, em condi¢cdes desfavoraveis, é desafiador se conseguir

manter a atitude compassiva. Em tais condi¢ées, abrir o coragdo para entender a
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atitude do outro, é extremamente dificil.

A CNV acontece com a mudanga de comportamento em relagéo a forma como
se trata o outro. Ha4 que haver entrega, através da escuta ativa, é preciso escutar
o outro dando-lhe atengéo e perceber suas necessidades. Os relacionamentos sdo
vistos sob novo prisma quando utilizamos a CNV dentro dos seus principios basicos,
dando atencdo para as nossas necessidades gritantes, e desenvolvendo empatia
para ouvir com amor as necessidades do outro (ROSENBERG, 2006). Essa atitude
implica em abandonar padrdes antigos de comportamento, vicios intrincados,
fazer a substituicdo por atitudes que permitam a percepgdo mutua, o abandono e
acolhimento reciproco.

Assim, Rosenberg (2006) estabeleceu quatro componentes para o modelo
da CNV: a- observacao - estar atento ao outro, desprovido de qualquer julgamento,
ndo avaliar o que esta acontecendo nem o que estara por vir, apenas desenvolver
uma escuta ativa, ou seja ouvir com cuidado e atencao; b- sentimento — avaliar os
proprios sentimentos que emergem ante a observacao daquela agéo, apenas sentir
as emocgdes que que afloram, sem auto julgamento ou preocupacgédo (a quietude
possibilita a obtencdo de excelentes resultados nessa tarefa); c- necessidades -
reconhecer as necessidades ligadas aos sentimentos identificados, perceber o que
precisa ser feito diante daquelas emocodes; d- pedido — dizer ao outro o que precisa
que ele faca para melhorar sua vida. Essas informag¢des devem ser obtidas para
se desenvolver a CNV no plano proposto, o de entrega e percepgéo para o alcance
dos objetivos.

A sociedade esta trazendo de volta uma pratica usada no passado e que
apresentava bons resultados para administrar os conflitos emergentes. “Nossos
ancestrais se reuniam num circulo em torno do fogo. As familias se reuniram em
volta da mesa da cozinha durante séculos. Hoje a Comunidade esta aprendendo
ase reunir em circulo para resolver problemas, apoiar uns aos outros, e estabelecer
vinculos mutuos. ” (PRANIS, 2010, p.15).

Os chamados Circulos de Paz, sdo praticas restaurativas, que buscam
reequilibrar 0 que se encontra em desarmonia. Nesses circulos obtém-se através
do estabelecimento de uma comunicagdo nao violenta, formas de solucionar os
conflitos existentes ou emergentes, restaurando a paz e a confianca, com seguranca
e conforto para os envolvidos. Utiliza-se os principios da Comunicacdo Né&o-
Violenta, “A CNV muito ajudou a evidenciar as formas mais sutis de violéncia que
contaminam nossa linguagem e reverberam negativamente nos relacionamentos,
debilitando lagos sociais e fragmentando comunidades. Ao mesmo tempo, estudos
e praticas de Justica Restaurativa permitiram perceber o quanto o déficit de coesao
social dai resultante, agravado pela nossa dificuldade de oferecer “ feed backs” e
de promover responsabilidade de maneira confiavel e respeitosa, acaba por tornar
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nossas comunidades mais instaveis e consequentemente menos seguras (PRANIS,
2010 p. 04) . A afirmacgéo de ter encontrado ajuda na CNV, é comprovada na forma
como orienta o desenvolvimento dos circulos.

O Circulo de Construcdo da Paz, embora possa utilizar praticas restaurativas
e caminhem com a mesma sinergia, tem diferenca conceitual, pois a pratica
restaurativa tem por objetivo restaurar um conflito existente, € aplicavel a situagdes
conflitivas, as praticas circulares podem ser aplicadas em situacdes nao conflitivas.
Nem toda pratica circular é voltada para processos restaurativos. (LEOBERTO,
2010).

Entendendo o conceito do Circulo de Construgdo da Paz, as instituicdes
podem fortalecer o modelo democratico, promovendo o dialogo no ambiente
comunitario além de promover e fortalecer relacées. (LEOBERTO, 2010).

E muito importante explicitar essas distingdes para que se possa perceber a
amplitude dos Circulos, como instrumento de prevencao de conflitos e fortalecimento
das relagdes em qualquer dimenséo.

Em palestras realizadas durante sua visita ao Brasil, Pranis afirma “A cultura
de paz necessita de mudancas diarias para podermos alcangar um bom resultado.
Os circulos oferecem uma ferramenta pratica para alcangarmos a necesséria
mudanca, e para dar apoio a sustentabilidade, a longo prazo, dessas mudancgas. A
cultura de paz deve trabalhar no sentido de atender as necessidades de significado
e de pertencimento, que sdo as mais basicas para o ser humano.” “Infelizmente,
vivemos uma cultura que bloqueia o pertencimento e o significado, para a maioria
das pessoas que fazem esse nosso meio social, particularmente para membros de
grupos marginalizados, as pessoas pobres. Mas ndo s6 as pessoas marginalizadas,
a nossa cultura ocidental, de uma maneira geral, ndo nutre nas pessoas o desejo
de se atender as necessidades do significado de pertencimento” (PRANIS: Brasil
2017).

Tudo o que somos esta conectado e voltara para nés, por isso € necessario
que haja unido para se buscar, em conjunto, a melhor solugdo (PRANI, 2017). E
preciso ter abertura para perceber onde se encontra o bom no outro, e com isso
se estara cada vez mais aberto e com curiosidade suficiente para descobrir o que
causa dor no outro. Através dos circulos resgata-se o valor da unido, da conexao,
da inter-relagdo entre as partes.

O impacto do Circulo na vida das pessoas € relevante, pois 0 encontro e a
oportunidade de dialogo provocam uma mudanga positiva. “Quando se usa o circulo
sistematicamente, da forma que for, vemos essas melhorias no comportamento e na
qualidade das relacdes das pessoas que trabalham juntas”. (Pranis: Brasil, 2018)

Pela sua caracteristica e propdsito, essa pratica deve ser utilizada onde a
caréncia € mais visivel, logo vé-se nas comunidades onde ha mais escassez de

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 7 m



recursos, que pela propria forma de existéncia, ndo tém voz. No circulo ndo ha
desigualdade, nem estrutura hierarquica, cada um tem o seu valor intrinseco. No
circulo, todos podem ser ouvidos, podem expressar suas necessidades. Tratar
questdes em circulos é desenvolver a escuta, a empatia, a compaixao e a cura. “Mas
0 processo é o mesmo em todos os lugares, pois envolve a busca pelo menos na
natureza humana, que é a mesma em todos os lugares. E um processo fundamental
que ndo muda muito de lugar para lugar ou nas suas diferentes aplicagdes” (Pranis:
Brasil, 2018)

A forma como se desenvolve uma comunicagdo pode desencadear crises
nos relacionamentos. A forma de falar pode induzir mutuamente a magoas, a dor,
para as pessoas que estao no processo comunicacional. A comunicagao autoritaria,
agressiva, € passivel de provocar no interlocutor descarga de raiva, de rebeldia. A
fala tranquila, suave, convida para a escuta e a observagéo. Através do trabalho de
Rosenberg, Pranis pode observar como a linguagem é contaminada pela violéncia e
os relacionamentos se tornam frageis e inseguros. E facil observar em nécleo familiar
onde impere 0s principios patriarcais como a linguagem é vertical e intimidativa,
gerando relacionamentos de afastamento e revolta.

Em algumas familias, principalmente naquelas onde os idosos apresentam
grau de dependéncia fisica, emocional ou financeira, € possivel verificar-se casos
de violéncia, na maior parte das vezes emocionais, que s&o mais constrangedoras
devido a condicdo de quem sofre o ato.

A linha dialégica como o Circulo se desenvolve, dando voz a todos de forma
linear, sem hierarquizacdo de posicdes, permitiria a exteriorizacdo das dores, mas
também, certamente, poderiam surgir efusdes de amor que estavam permeando,

sem autorizagdo para se expressar.

CONSIDERACOES FINAIS

Com as pesquisas realizadas para elaboracdo desse artigo, evidenciou-se
a problematizagéo para o envelhecimento no Brasil. Véarios estudos estdo sendo
desenvolvidos nessa linha e ha preocupacgéo crescente com as consequéncias do
envelhecimento na contemporaneidade, desde a questédo previdenciaria a situacao
de maus tratos dos idosos em situagcéo de dependéncia, dentro do proprio ambiente
familiar.

Ha idosos que podem levar uma vida ativa, sem problemas familiares, com
capacidade para gerir sua vida e sua conta bancéria. Esses fazem parte de um
grupo a parte, no qual a maioria se recusa a aceitar o envelhecimento, sdo elogiados
pelas muitas atividades que realizam, e séao referéncias e motivo de orgulho para a
familia. Eles sdo os frequentadores de academia, clientes de agéncias de turismo,
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frequentadores de salédo de beleza e pacientes de cirurgides plasticos.

Entretanto, o idoso dependente quer emocionalmente, quer fisicamente, quer
financeiramente, precisa de um olhar diferenciado por parte da sociedade. Pois este
segmento da populagéo, precisa receber em retorno, a0 menos um pouco da sua
participacdo no capital social.

Ao envelhecer sem um prévio conhecimento das consequéncias fisicas,
psicolégicas, financeiras e emocionais, a pessoa pode ter sérios traumas que
vao afetar a sua vida e as relacdes familiares. A falta de preparo, pode implicar
em demandas serissimas, as quais os membros da familia podem néo dispor de
possiblidades para atender, e a partir dessa situag¢ao o conflito pode se instalar, com
fortes repercussdes no ambiente familiar e na sociedade.

Os Circulos de Construcao de Paz, desenvolvido por Kay Pranis, pode
ser utilizado como uma ferramenta de aproximagédo familiar, prevenindo e/ou
solucionando conflitos, através da compreenséo obtida em didlogos horizontais,
com participagéo voluntaria dos interessados em ter um lar harménico.

Areferida autora discute o fator inclusdo. O Circulo realizado em um ambiente
familiar inseguro para o idoso, pode despertar os participantes para a inclusdo do
mesmo, e dessa forma, construir um ambiente de partilha e participacdo. Quando as
pessoas se dao as maos, ha um fluxo de energia positiva que vibra na abertura do
coracao, amplia o olhar para as questdes e a escuta se torna mais amorosa.

O respeito que é estabelecido no grupo, permitindo que todos possam falar,
sabendo que os demais vao respeitar aquele momento, da poder e encorajamento
para que o dono da palavra possa colocar seus pensamentos. “Uma nova forma de
congregar as pessoas, chegar ao entendimento mutuo, fortalecer relacionamentos
e resolver problemas grupais esta florescendo nas comunidades do Ocidente.
Mas essa nova metodologia é muito antiga. Ela se inspira, por exemplo, na antiga
tradicdo dos indios norte-americanos de usar um objeto chamado bastéo de fala,
que passa de pessoa para pessoa dentro do grupo, € que confere a seu detentor
o direito de falar enquanto os outros ouvem. Essa antiga tradicdo se mescla aos
conceitos contemporéneos de democracia e inclusao, préprios de uma complexa
sociedade multicultural.” (PRANIS, 2010, p.15)

Nos circulos ha oportunidade de se contar as historias, e o idoso € detentor
de muitas historias, por vezes desconhecida pela familia. A memoéria passada
é acessada com mais facilidade, e como cada um tem o direito de contar a sua
historia e ser ouvido, ele também vai poder contar sua e ser escutado com o respeito
que foi estabelecido previamente. A proporgdo que se conta histérias ocorre uma
escuta interna e muitos contetidos vao surgindo e resignificando outros contetdos
ja elaborados. Nesse ouvir 0 outro e se ouvir vai acontecendo a transformacao e a
cura.
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O fator determinante do Circulo nessa dimensao proposta, &€ a possibilidade
de minimizar os traumas familiares decorrentes das demandas do idoso em situagcéo
de dependéncia. Através do Circulo, é possivel encontrar a melhor solugéo, que
atenda a todos, dentro de uma nova configuracdo para solucionar ou evitar o
surgimento de conflitos, que causam danos irreparaveis a estrutura familiar.
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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo
realizar uma analise do recente processo de
desjudicializagdo da alteracdo do nome e do
género da pessoa trans, no Brasil, possibilitado
pelo advento das decisdes do STF, decorrente
da Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4275, e do Provimento n° 73 do CNJ. Para
isso, foi eleito e delimitado como campo de
acao desse estudo os 15 (quinze) Cartorios de
Registro de Pessoa Natural da Cidade do Recife,
procurando demonstrar na pratica os efeitos
do direito vivo. Nesse sentido, a perspectiva
com os direitos da personalidade, dignidade
sexual, autodeterminag&o do individuo e direito
a verdade real serao abordados como elementos
cuja influéncia estd intrinseca a garantia de
direitos fundamentais que balizam a dignidade
da pessoa humana. Assim, dentro dos preceitos
de uma sociedade democrética e progressista,
percebe-se que nao é admissivel a manutencao
de amarras legais que privem o individuo trans
de viver em plenitude o seu direito a identidade.
PALAVRAS-CHAVE: Dignidade das pessoas
trans. Desjudicializacdo da alteracdo do nome e
género. Autoderterminagéo corporal.
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TRANSEXUAL

ANALYSING THE PROCESS OF NON
JUDICIALIZATION OF CHANGING NAME
AND GENDER IN BRAZILIAN NATURAL
PERSON REGISTRY OFFICE OF
TRANSGENDER PEOPLE

ABSTRACT: This present work aims to analyses
the recent process of non judicialization of
changing name and gender in official state
papers of Transgender people in Brazil, made
possible by the advent of the Supreme Court
decisions, resulting from the Unconstitutionality
Directive (ADI) 4275 and Provision n ° 73 from
CNJ. To this end, 15 (fifteen) Natural Natural
Person Registry Offices of the city of Recife were
elected and delimited as the field of action of this
study, seeking to demonstrate in practice the
effects of living law. In this sense, the perspective
with personality rights, sexual dignity, individual
self-determination and the right to real truth will
be approached as elements whose influence is
intrinsic to the guarantee of fundamental rights
that guide the dignity of the human person.
Moreover, within the precepts of a democratic
and progressive society, it is clear that the
maintenance of legal constraints that deprive the
trans individual of living fully his right to identity.
KEYWORDS: Dignity of the Transgender Person.
Non Judicialization of name and gender. Body
Self determination.

11 INTRODUGAO

Os movimentos de democratizacao
representativa e a ampliagdo das esferas de
debate sobre direitos de minorias emergiram

a luta de grupos minoritarios que ha muito
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sofriam/sofrem diversos tipos de agressdes aos seus direitos essenciais, através
de decisbes judiciais no sentido de perpetuacdo de preconceitos e negativas de
direitos. Porquanto, qualquer outra forma de percepgdo que fuja ao majoritario
social, sendo esse estruturado pela heterossexualidade normativa, tende a sofrer os
mais diversos tipos de preconceito e estigmas. Nessa esteira, a causa das pessoas
trans, dentro do dindmico universo dos LGBTTQI’s, mostra como a efetivagdo de
direitos pode ser cerceada por uma cultura essencialmente heteronormativa, tal qual
€ a conservadora sociedade brasileira.

Assim, considerando esse panorama, a discussdo que esse trabalho
pretende trazer, refere-se a andlise do processo de desjudicializacao da alteracao do
prenome e do género nos Registros Civis da Pessoa Transgénero depois da adogao
do Provimento CNJ n° 73/2018 e deciséo historica do STF sobre ADI 4275/2009.
Para tanto, este trabalho utilizou a técnica de revisdo bibliografica e levantamento
jurisprudencial pertinente a tematica em questao.

Seguindo, no primeiro capitulo foram abordados retrospectos historicos da
despatologicdo da pessoa trans, assim como sexualidade, constru¢cdo de género
e dignidade da Pessoa Trans. Ja4 o segundo capitulo, trouxe a tona temas como
autonomia privada e autodeterminacdo corporal dentro do direito brasileiro,
perpassando pelas cirurgias de redesignacdo, além de breve retrospecto de
decisOes judiciais a respeito do tema. Por ultimo, o terceiro capitulo tratou do direito

a identidade e da extrajuducializagéo da alteracdo do nome e género.

2| DESPATOLOGIZACAO DA PESSOA TRANSGENERO

As questbes que envolvem Transgéneros sempre suscitaram muitos
questionamentos e polémicas a cerca dos seus direitos, bem como, por muito
tempo, sofreram sob o pesado estigma de terem sua condi¢do identitaria coligada
a possiveis transtornos psiquicos ou de imagem. De acordo com Castel (2001, p.
80), o histdrico da patologizacdo da Transexualidade pode ser divido em 04 (quatro)
fases. A primeira delas remonta as origens da sexologia, tendo por um dos expoentes
0 sex6logo Magnus Hirschfeld, um dos primeiros expoentes que iniciou estudos
cientificos em prol da despenalizagdo da homossexualidade, nos primordios do
século XX. Ja a segunda fase, caracterizou-se pelo veloz desenvolvimento médico e
cientifico, sendo eles catalisados pelos eventos da Segunda Guerra Mundial, ainda
em consonancia com Castel (2001, p. 86), os quais permitiram o desenvolvimento
de técnicas com aplicagdo de horménios e cirurgias estéticas.

Quanto a terceira fase, para o mesmo autor, vai do final da Segunda Guerra
até meados dos anos 60, engloba um periodo de inUmeros eventos que contribuiram
para a medicalizacdo dos transexuais a for¢a, a exemplo do caso Jorgensen, ex-
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soldado americano que submeteu-se a cirurgia de mudanca de sexo bem sucedida
da historia, transformado em Christine, em 1952. Nesta senda, de acordo com
Marcia Aran e Daniela Murta (2009, p. 24), a cerca desse evento, dispdem que

A cirurgia realizada em Georges Jorgensen, que se tornou
Christine em 1952, foi um marco para a definicdo da experiéncia da
transexualidade tal como a compreendermos hoje. A midiatizacao
da histéria de Jorgensen, operado por Christian Hamburger na
Dinamarca e posteriormente atendido por Harry Benjamin nos Estados
Unidos, vai contribuir enormemente para a reflexdo socioldgica sobre
a identidade sexual e a construc&o da categoria de género.

[...] este casoilumina um conjunto de acontecimentos que revolucionou
a forma de compreender a relagdo entre sexo e género no ambito
cientifico.

E oportuno frisar que, ainda ndo existia nessa época a perspectiva dos
Transgéneros. Ainda, no ano de 1955, surge a primeira mengao do conceito de
género por John Money, ap6s a ideia do “papel” aplicado a diferen¢a dos sexos na
sociedade, fato esse que daria gatilho para os eventos que seguiriam (CASTEL,
2001, p. 96). Por fim, a quarta fase tem inicio em meados dos anos 60 a 70, sendo
esse periodo fomentado por fortes revolugdes sociais, a exemplo das reivindicagdes
de uma sexualidade libertdria, em contraponto aos tradicionais cddigos de
comportamento social, o surgimento da pilula anticoncepcional, e o surgimento de
nomes importantes dentro do ativismo em favor dos direitos homoafetivos, a exemplo
de Harvey Milk, primeiro politico eleito declarado gay na Califérnia, e Marsha P.
Johnson, trans que lutou nos Estados Unidos pelos direitos do publico LGBTTQI’s
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgénero, Transexuais, Queer, Interssexuais e
outros).

Nos anos que se seguiram, tais processos de definicao cientifica levaram a
Transexualidade ao quadro de doengas mentais como “Transtorno de Identidade”,
tendo por marco os anos 1980, com a incluséo no Manual Diagnostico e Estatistico
de Transtornos Mentais (DSM-IV), sob coordenagédo da Associagcé@o de Psiquiatria
Norte Americana, conjuntamente com a influéncia do culturalismo a época, marcado
por forte repressao moral e social. Segundo Bento e Pellcio (2012) nesse documento
poderiam ser identificadas as bases do chamado disforismo de género, conforme
transcricdo a seguir:

As performances de género, a sexualidade e a subjetividade sao
niveis constitutivos da identidade do sujeito que se apresentam
colados uns aos outros. O masculino e o feminino s6 se encontram por
intermédio da complementaridade da heterossexualidade. Quando
ha qualquer nivel de descolamento, deve haver uma intervencéo
especializada, principalmente de algum especialista nas ciéncias
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psi, para restabelecer a ordem e a “coeréncia” entre corpo, género e
sexualidade. E esse mapa que fornecera as bases fundamentais para
a construcdo do diagndstico de género (BENTO; PELUCIO, 2012, p.
571).

Na esteira desses acontecimentos, em 1992, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) libera a nova edi¢cdo da Classificagdo Internacional de Doencgas e
Problemas de Saude (CID), conhecida por CID-10, na qual, conforme licdo de
Bento e Pellcio (2012, p. 572) seria uma “convencdo médica que estabelece
as caracteristicas das doencas e seus respectivos codigos utilizados e aceitos
internacionalmente por médicos/as e outros/as operadores/as da saude”. Diante
de toda essa perspectiva histérica, foi ofertado um campo para o desenvolvimento
do Transgenerismo, quando o ponto crucial ndo seria mais a oferta do acesso a
redefinicdo sexual pela medicina, mas, sim, a luta por direitos e diminuicdo das
desigualdades sociais que continuam a afetar essa minoria social.

Assim, de acordo com Castel (2001, p. 91), o “Transgenerismo tornou-se
pouco a pouco um movimento libertario com vastas ramificagcdes”, tendo aqui os
primeiros questionamentos a cerca da real necessidade de submisséo a uma cirurgia
mutiladora para o adequamento em estereétipos de género. Logo, tem espacgo para
uma visdo pds-moderna sobre a construcdo do género. Destarte, dentro destas
evolugdes sociais, restaria a convicgdo na esfera juridica sobre a desnecessidade
de jurisdicao voluntaria ou comprovacgéao de realiza¢do de procedimento cirurgico de
redesignacao de sexo para efetivagcdo dos direitos civis da populagéo transgénero
brasileira.

31 DO FORTALECIMENTO DA AUTODERTEMINAG[\O NA ESFEBA
CIVIL BRASILEIRA E O PROCESSO DE DESJUDICIALIZACAO
ENVOLVENDO A PESSOA TANS

Ao longo da histéria, muitos foram os questionamentos e obstaculos que
a comunidade trans teve que superar para conseguiram galgar até as conquistas
que hoje vivenciam, dentre elas, o objeto de pesquisa deste presente trabalho, que
foi, o direito de alteracéo extrajudicial do nome e género no Registro Civil. Diante
das transformacgbes do direito a partir do viés constitucional, tém-se, assim, uma
nova compreensdo de autodeterminacéo do individuo, definida como elemento
fundamental para assegurar a qualidade de vida e essencial a defesa das garantias
das liberdades pessoais e dignidade dentro da perspectiva de uma sociedade plural.
Ainda, para Luiz Edson Fachin (2014, p. 37), “autodeterminar-se nao significa agir
irresponsavelmente, mas sim, exercer as liberdades pessoais do modo mais amplo
possivel, seja produzindo escolhas, seja criando uma identidade propria ou mesmo
tomando decisdes quanto ao proprio corpo.”
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Destarte, etimologicamente falando, a autodeterminagéo esta incluida na
esfera dos principios mais caros aos direitos da dignidade da pessoa humana,
abrangendo temas como autonomia, exercicio de liberdades pessoais, livre-arbitrio,
0 que resulta numa confluéncia que permite a criagdo de uma identidade prépria a
respeito do préprio corpo. Assim, dentro desse panorama, felizes foram as palavras
da ministra Carmen Lucia, a qual teceu o seguinte comentario a respeito da tematica:
“O Estado ha que registrar o que a pessoa é, e ndo o que acha que cada um de nos
deveria ser, segundo a sua conveniéncia’ (BRASIL, 2018).

Dentro do conceito de identidade, tém-se o cenario, conforme os ensinamentos
de Luiz Edson Fachin (2014, p. 37), da identidade pessoal, na qual estédo englobados
aspectos como o direito de ‘ser’, bem como o ‘direito ao corpo’ e estes estao
“encapsulados como direitos de personalidade”. Portanto, quando sdo analisadas
as questdes pertinentes a construgdo indenitaria no direito brasileiro, percebe-
se 0 quéo influem nesse processo as “experiéncias sociais, culturais, politicas e
ideologicas” das quais cada individuo traz consigo em sua histéria de vida (FACHIN,
2014, p. 37). Os direitos da personalidade s@o provenientes de uma construgédo
historica marcados por injusticas sociais e muita luta, isso porque, segundo as licdes
de Anderson Schreiber (2013, p. 05) esses direitos sdo considerados essenciais a
condicdo humana.

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana, tal qual como adotada pela
Carta Constitucional Brasileira, € o nucleo do qual séo derivados todos os demais
direitos e garantias fundamentais do ser humano. Para tanto, € possivel afirmar
que a dignidade é a pedra de toque fundamental dos direitos humanos. Ainda, nas
palavras do Ingo Wolfgang Sarlet sobre o tema:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condiges
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacado ativa corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos
(2001, p. 60).

Aconsagracgéo da dignidade humana no mundo, bem como a suaincorporagcéo
a Constituicao Brasileira de 1988 (CF/88), de acordo com Scrheiber (2013, p. 10)
modificaram as perspectivas do direito civel, influenciando na constru¢gdo de uma
instrumentalizagao legal voltada ao campo da personalidade. Ainda, de acordo com
0 mesmo autor, o rol desses direitos ndo é taxativo, mas, sim, pode ser considerado
um campo aberto e em constante evolugédo. Insta frisar que, o principio da
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dignidade da pessoa humana é considerado o ndcleo de for¢ca das demais garantias
constitucionais, ou seja, desse centro derivam todos os outros direitos porque se
tem nela a perspectiva axiologica das constituigcoes.

Destarte, primeiramente, faz-se necessaria a construcdo de um arcabouco
te6rico a respeito do que seria 0 nome e género para o direito civil brasileiro.
Quando se analisa o capitulo dedicado aos direitos da personalidade no Codigo
Civil de 2002, constata-se que somente foram abarcados formalmente 05 (cinco)
garantias: o direito ao corpo, o direito ao nome, o direito a honra, o direito a imagem
e o direito a privacidade. Para tanto, percebe-se que o Direito a identidade pessoal
ndo encontra guarida expressa no referido Cédigo (SCHREIBER, 2013, p. 15).

No entanto, a garantia de tutela ao direito a identidade pessoal ocorre por
ressonancia do artigo 1°, inciso Ill da CF/88, bem como esse instituto tem por nucleo
magnético o Direito ao nome, o que sugere que esse arquétipo normativo social é
considerado elemento de individualizagéo do individuo, formando o sistema basilar
do direito a identidade. Ainda, segundo Moraes (2010, p. 155): “E, entdo0, 0 nome, um
“misto de direito e de obrigacao’, sem que uma dessas instancias possa superar a
outra: o direito da personalidade deve conviver com o interesse social, intrinseco na
ideia de obrigacéo”. Nesta senda, José Roberto Neves Amorim (2003, p.08) citado
por Fachin (2014, p. 40) trouxe a seguinte classificagédo para o Direito ao nome:

A melhor doutrina atribui ao nome a natureza juridica de direito de
personalidade, na medida em que, como sinal verbal ou mesmo
marca do individuo, o identifica dentro da sociedade e da propria
familia e € capaz de ser tutelado erga omnes. A lei assegura o direito
ao nome, assim como seu registro em local adequado, obedecidas
as formalidades, criando a particularizacdo da pessoa, no mundo
juridico. Ele faz, pois, parte integrante da personalidade (grifo
Nnosso).

Continuando, para Caio Mario da Silva Pereira (2004), o nome é um elemento
designativo e fator de suma importancia social, logo, ele integra a personalidade.
Nesse sentido, ainda de acordo com os ensinamentos de Fachin (2014, p. 40), por
estarinserido nesterol, existem caracteristicas inerentes a este instituto, entre as quais
estédo “a obrigatoriedade, a indisponibilidade, a exclusividade, a imprescritibilidade,
a inalienabilidade, a ndo-cessibilidade, a extracomercialidade, a inexpropriabilidade,
a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a imutabilidade”. Decompondo a
digressao acima, ainda de acordo com o mesmo autor, a obrigatoriedade esta
para o sentido de todo o individuo ter um nome e ter, por impositividade legal, ter
que registra-lo perante o Cartério de Registro Civil, observando as predisposicdes
na Lei n° 6.015/73 — Lei de Registros Publicos. Ja a indisponibilidade esta para a
incapacidade de disposi¢cao do nome, visto o pertencimento individual a uma pessoa.
Com relagédo a imprescritibilidade, refere-se a impossibilidade de perda desse
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direito, ou seja, ele ndo decai ou perde forga com o tempo; quanto a inalienabilidade,
protege 0 nome quanto possiveis mecanismos de alienagéo, por assim dizer, o
nome ndo comporta acoes de cAmbio ou cesséo por parte do detentor deste direito.

Outrossim, conforme as evolugbes sociais e legiferantes no pais, a
dignidade da pessoa humana tornou-se uma “diretriz maxima” da fungéo estatal,
assim, reconheceu-se entre o compasso da doutrina e jurisprudéncia brasileira,
a relatividade das garantias fundamentais, dentre as quais podemos citar a
relativizagdo da mudanca do nome no Registro Civil, tal qual a assertiva do Luiz
Edson Fachin (2014, p. 41)

Muito mais que uma limitacdo por meio de critérios hermenéuticos,
a imutabilidade do nome ja se encontra relativizada na prépria
legislacao, haja vista o préprio Cédigo Civil, na matéria de direito de
familia, ou ainda a Lei de Registros Publicos, que preve possibilidade
de mudanca de nome nas hipodteses de prenome ridiculo, ou de
integracéo de apelido notério, por exemplo.

Infere-se, dessa forma, que o nome néo apenas identifica, mais individualiza
e concretiza um direito da personalidade perante sociedade e Estado, qual seja, o
primeiro passo para garantia da autodeterminagé@o corporal e social, quando néo
importe prejuizos a terceiros. Ainda, nas palavras do mesmo autor em foco, 0 nome
€ “elemento constitutivo para formagéo da identidade pessoal’ carregando uma
importante funcédo social consigo (FACHIN, 2014, p. 41). Nesse interim, atribui-se
outro aspecto ao ‘Nome’ quanto a constituicdo do individuo, o direito a integridade
psiquica do individuo, o qual também esta englobado pelo rol aberto dos direitos da
personalidade. Logo, preceituam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 186) acerca
do tema: “Conceituam-se os direitos da personalidade aqueles que tém por objeto os
atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projegdes sociais”.
Assim, tais direitos confluem para a protecao do homem e sua condicdo humana,
bem como, tém-se que a protecdo a integridade psicofisica faz parte dos direitos
que estao abarcados pelo principio da dignidade humana:

Na esfera civel, no entanto, a integridade psicofisica vem servindo
para garantir numerosos direitos da personalidade (vida, nome,
imagem, honra, privacidade, corpo, identidade pessoal), instituindo
hoje o que se poderia entender como um “amplissimo direito a saude”,
compreendida como completo bem-estar psicofisico e social.
Atualmente, as maiores perplexidades em torno do tema dizem
respeito ao extraordinario desenvolvimento da biotecnologia e as suas
consequéncias sobre a esfera psicofisica do ser humano. (MORAES,
2016, p. 96) (grifo nosso).

Quanto ao género dentro do direito brasileiro, faz-se necessario estabelecer
uma reflexao acerca do papel da identidade atribuida unilateralmente a pessoa natural
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ao nascer, quando questdes como género e sexualidade sdo desconsiderados,
reduzindo-se ao enquadramento binario: feminino ou masculino. Nesse sentido,
Judith Butler (2003, p. 46) ensina que:

O deslocamento estratégico dessa relacéo binaria [...] pressupde que
a producao das categorias de feminino e masculino, mulher e homem,
ocorra igualmente no interior da estrutura binaria. [...] Foucault
sugere que a categoria de sexo, anterior a qualquer caracterizagdo
da diferenca sexual, é ela propria construida por via de um modo de
sexualidade historicamente especifico. Ao postular o “sexo” como
“causa” da experiéncia sexuais, do comportamento e do desejo
a producéo tatica da categorizagdo descontinua e binaria do sexo
oculta os objetivos estratégicos do proprio aparato de produgéo.

Corroborando para este estamento, Bolesina e Gervasoni (2018, p. 72)
trazem a ideia de que os binarismos foram fundados para fins organizacionais, no
entanto, sua pratica deliberada operou ndo apenas uma oposi¢cao entre 0S sexos
biologicos, mas, sim, verdadeiras dicotomias histérico-sociais. Ainda, de acordo com
0s mesmos autores, esta fixagé@o arbitraria dos géneros ao nascimento é, também,
reflexo de sociedades patriarcais que tendem sempre a orbitar pelo centro de poder
masculino. Por fim, este processo tem por resultado uma for¢ca de homogeneizacgao,
a qual tende por uma normalizagdo desse processo binario, acarretando, por
conseguinte, a naturalizacao dele.

Eis aqui o ponto crucial, o poder da naturalizagdo das identidades, que
subjugam as diferencas e reduzem a complexidade dos atributos que formam a
identidade humana, que levam a aceitagdo social, em determinados niveis, de
praticas discriminatérias e de ndo enquadramento na sociedade. Destarte, deve-se
entender género como uma construgdo social, cultural e comportamental, a qual
deve ser observada pelo viés do principio da liberdade individual numa perspectiva
de livre exercicio da vida privada, assim, tal qual define Moraes (2016, p. 108): “O
principio da liberdade individual consubstancia-se, numa perspectiva de privacidade,
intimidade e livre exercicio da vida privada. Liberdade significa, [...] poder realizar
[...] as préprias escolhas individuais [...] exercendo-o como melhor convier”. Ainda,
conforme licdo de Fachin (2014, p. 45) a perspectiva histérica a cerca do conceito
de género encontram raizes nos movimentos feministas que visavam contrapor o
biologismo dos sexos, levando em conta o resultado de uma construcdo baseada
numa realidade social patriarcal. Dentro desta acepcdo, Andrade (2015, p. 15)
elucida:

Por esta razdo, a construgdo da identidade sexual é consequéncia
da construcdo da subjetividade da pessoa, no exercicio de sua
autonomia ético-existencial, do direito ao autodesenvolvimento que
se firma em dois pilares basicos - o respeito a dignidade da pessoa
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humana e o direito de liberdade geral de agéo, culminando, portanto,
no direito a autodeterminacéo da identidade de género.

Assim, a identidade de género € um processo de se fazer o corpo feminino
ou masculino, sendo os atributos de qualificacdo moldados pelas caracteristicas
intrinsecas e carregadas de significado cultural. Por conseguinte, tem-se, diante de
todos os desenvolvimentos citados, uma construcao “funcional e dinamica do direito
a identidade pessoal, voltada a promover e garantir uma fidedigna apresentacao
da pessoa humana em sua inimitavel singularidade” (SCHREIBER, 2013, p. 216).
Seguindo o pensamento do mesmo autor, o direito a identidade permite que cada
individuo desenvolva e se permita encontrar sua individualidade numa sociedade
que tendia uma planificagdo de corpos e pensamentos.

Em outras palavras, este instituto vislumbra como uma centelha de permisséo
para a autenticidade do ser humano em sua plenitude permitindo uma consonancia
com as evolugdes sociais, tal qual a maxima aristotélica e que se encontra premiada,
hermeneuticamente, no rol das garantias fundamentais tutelados pela Carta Magna
brasileira. Dessa forma, “dignidade e responsabilidade se conjugam com a liberdade”
do individuo trans em encontrar-se dentro de suas singularidades humanas e que
resultem num processo de respeito, garantia de felicidade e qualidade de vida.
Quando se pensa em corpos e regulagdes juridicas, € inegavel as profundas
influéncias histéricas e religiosas sofridas pelo tema no decorrer da histéria humana.
Logo, encontram-se na locugédo “direito ao corpo” uma confluéncia complexa de
sentidos juridicos e psiquico sociais, os quais revelam que, hoje, o corpo humano
esta para “atender a realizagé@o da prépria pessoa e ndo aos interesses de qualquer
entidade abstrata, como Igreja, familia ou Estado” (SCHREIBER, 2013, p. 32).
Analisando o Cddigo Civil brasileiro, em seu artigo 13, foram assentados critérios
sobre a disposicao do préprio corpo, tendo trés caracteristicas basicas enderegcadas
ao referido dispositivo, as quais podem ser listadas abaixo conforme licdo de
Schreiber (2013, p. 34):

(i) primeiro, ao autorizar qualquer disposi¢cdo do préprio corpo por
“exigéncia meédica”, o art. 13 parece elevar a recomendacao clinica a
um patamar superior a qualquer avaliag&o ética ou juridica;

(i) segundo, ao vedar a disposicdo do proprio corpo que importe
“diminuicdo permanente da integridade fisica”, o art. 13 sugere, a
contrario sensu, que estariam autorizadas redu¢des ndo permanentes,
0 que se mostra extremamente perigoso;

(iii) terceiro, o art. 13 alude a nogao de “bons costumes”, ideia vaga
e imprecisa, que pode causar serias dificuldades em um terreno que
sofre decisiva influencia de inovagoes tecnoldgicas e cientificas.
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Diante do explanado, oportuno voltar a atencéo para a correlagdo entre o
artigo 13 do Cdédigo Civil, a cirurgia de redesignacéo sexual e a supervaloragédo
da verdade medica. Isso porque, segundo Schreiber (2013, p. 44) as intervengdes
médicas quanto a mudancga sexual, de acordo com a Resolugdo do CFM 1.955/2010
em conjunto com o dispositivo do Codigo Civil permitem a cirurgia no Brasil, no
entanto, impbe-se o dever de atender ao requisito da exigéncia medica para tal.
Ainda, de acordo com o mesmo autor, “o resultado pode parecer progressista, ja que
se permite [...] a cirurgia. [...] A abordagem, contudo, € a mais retrograda possivel.”,
visto 0 viés patologico que carrega consigo tais elementos para a autonomia da
autodeterminacao corporal.

Na cronologia historica das cirurgias de redesignagcdo sexual no Brasil, a
primeira ocorreu em 1971 com a transexual Waldirene e foi realizada pelo cirurgiao
plastico Roberto Farina. Esse evento médico foi considerado um sucesso para
época. Entretanto, quando foi intentada a agcédo de mudanga do nome e do estado
sexual no registro de nascimento, o Ministério Publico denunciou o médico como
incurso na pratica de crime de lesbes corporais dolosas de natureza gravissimas, o
que acarretou na condenagédo do médico em primeira instancia. Ainda sobre esse
caso, segundo reportagem de Amanda Rossi (2018), publicada pela BBC Brasil, o
caso de Waldirene foi emblematico, pois tratou-se de uma manipulagéo juridica em
“defesa” dos costumes vigentes a época, o que pode ser constatado em trechos
retirados da denuncia realizada pelo Ministério Publico de Sao Paulo a época:

Tais individuos, portanto, ndo sao transformados em mulheres, e sim
em verdadeiros monstros, através de uma andmala conformacéao
artificial. [...] Entdo, admitindo-se que ele possa oferecer sua
neovagina a homens e entdo somos forcados a concluir que agora
ele € uma prostituta. E que dizer disso quando se sabe que a lei pune
o induzimento, instigacdo e auxilio a prostituicdo. Como fica, perante
o Direito, a situagédo de Farina? [...] d) que os pais de familia sejam
obrigados a suportar, em seus lares, filhos homossexuais (do que
ninguém esté livre) e ainda mutilados.

Insta frisar que, ainda de acordo com a supramencionada reportagem, o
médico foi condenado em primeira instancia. Contudo, essa deciséo foi anulada em
segundo grau, visto que entendeu o Tribunal que ndo houve agao dolosa em sua
atividade profissional, porquanto, ela visava, apenas, curar o paciente ou reduzir-lhe
o sofrimento fisico e mental. Além do mais, ainda conforme a mesma repostagem,
dezenas de organizagbes médicas internacionais foram mobilizadas diante deste
fato e enviaram solicitages a Justica brasileira para que reconsiderasse o caso em
questdo. Esse caso relegou um importante momento para o avan¢co ndo somente
dos direitos dos transexuais, como também, para o direito a autodeterminagéo

corporal, mesmo que ainda operasse por um viés juridico.
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Adiante, muitos foram os embates juridicos entre as pessoas trans, que
buscavam obter o direito sobre o proprio corpo, e as decisdes provenientes do
judiciario brasileiro quanto ao tema. Isso porque, a questéao da redesignacéo sexual,
em primeiro momento, ficou estrita a esfera judicial contenciosa, quando em décadas
passadas imperava o conservadorismo dos julgados, tal qual percebe-se através de
deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no ano de 1993:

APELACAO - 0001564-59.1993.8.19.0000 — REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO. NOME. RETIFICACAO. MUDANGA DO SEXO.
IMPOSSIBILIDADE.

Retificacdo no Registro Civil. Mudanca de nome e de sexo.
Impossibilidade. Sentenca mantida. O homem que almeja
transmudar-se em mulher, submetendo-se a cirurgia plastica
reparadora, extirpando os érgédos genitais, adquire uma “genitalia”
com similitude externa ao 6rgao feminino, nao faz jus “aretificacao
de nome e de sexo porque nao é a medicina que decide o sexo
e sim a natureza. Se o requerente ostenta aparéncia feminina,
incompativel com a sua condicdo de homem, havera de assumir as
consequéncias, porque a opc¢éo foi dele. O Judiciario, ainda que em
procedimento de jurisdi¢do voluntéria, ndo pode acolher tal pretenséo,
eis que a extracdo do pénis e a abertura de uma cavidade similar a
uma neovagina nédo tem o condéao de fazer do homem, mulher. Quem
nasce homem ou mulher, morre como nasceu. Genitalia similar
ndo é autentica. Auténtico é o homem ser do sexo masculino e
a mulher do feminino, a toda evidéncia. (MSL). TJRJ, APELACAO
CIVEL, 1993.001.06617, Des (a). GERALDO BATISTA - Julgamento:
18/03/1997 - OITAVA CAMARA CIVEL. (grifo nosso)

Como infere-se pelo julgado acima, muitas foram as decisdes judiciais de
cunho moralizador e permeadas por concepc¢des tradicionalistas homogeneizantes.
Assim, a mudanca deste panorama no Brasil, iniciou-se com as modificacdes
operadas pelo Conselho Federal de Medicina e do Sistema Unico de Satde, ambos
impulsionados por fortes modificacbes internacionais, citadas em capitulo anterior.
Ademais, dentro da acepc¢ao de direito ao préprio corpo, segundo 0s ensinamentos
de Fachin (2014, p. 54) a qualidade de vida da pessoa trans esta intrinsecamente
ligada a “instituicao de uma identidade propria”. Nesse sentido, decisbes judiciais
foram evoluindo no compasso das mudangas sociais e das novas normas
introduzidas pelo CFM e pelo SUS, fornecendo estruturas mais condizentes com
o carater constitucional brasileiro, em defesa da dignidade da pessoa humana. De
acordo com Schreiber (2013, p. 46) “o direito ao proprio corpo néo deve ser protegido
como uma exigéncia social de ordem e seguranca, mas como um instrumento de
realizacdo da pessoa”. Nesta senda, uma decisdo que propiciou significativas
mudancas dos posicionamentos, dentro do judiciario brasileiro, ocorreu no ano de
2002, através de julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre cirurgias de
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redesignacao sexual, sob relatoria da ministra Nancy Andrighi, por consequéncia,
diante da importancia dessa jurisprudéncia, faz-se pertinente transcreve-la a seguir:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRANSEXUAL SUBMETIDO
A CIRURGIA DE REDESIGNAGAO SEXUAL. ALTERACAO DO
PRENOME E DESIGNATIVO DE SEXO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA.

- Sob a perspectiva dos principios da Bioética, de beneficéncia,
autonomia e justica, a dignidade da pessoa humana deve ser
resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a mitigacédo do
sofrimento humano possa ser o sustentaculo de decisées judiciais, no
sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do Direito: o
ser humano em sua integridade fisica, psicoldgica, socioambiental e
ético-espiritual.

- A afirmacao da identidade sexual, compreendida pela identidade
humana, encerra a realizacdo da dignidade, no que tange a
possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do
género imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida
digna importa em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a
otica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e que
se reflete na sociedade.

- Assegurar ao transexual o exercicio pleno de sua verdadeira
identidade sexual consolida, sobretudo, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste em promover o
desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo que
ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado em sua integridade
psicofisica. Podera, dessa forma, o redesignado exercer, em
amplitude, seus direitos civis, sem restricées de cunho discriminatorio
ou de intolerancia, algando sua autonomia privada em patamar de
igualdade para com os demais integrantes da vida civil. A liberdade
se refletira na seara doméstica, profissional e social do recorrente, que
tera, apds longos anos de sofrimentos, constrangimentos, frustragdes
e dissabores, enfim, uma vida plena e digna. (...) Recurso especial
provido. (REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 18.11.2009) (grifo nosso)

Todavia, o reconhecimento e asseguramento da cirurgia de redesignacéo
a pessoa trans, em muitos casos, deixou de ser um direito e passou a ser uma
“obrigatoriedade” no sentido de se obter as retificagdes devidas nos documentos
publicos, conforme decisao do Tribunal de Justica de Sergipe, transcrita a seguir

APELACAO CIVEL - RETIFICACAO DE REGISTRO — TRANSEXUAL

NAO SUBMETIDO A CIRURGIADE MUDANGA DE SEXO-SENTENCA
QUE DETERMINOU A ALTERAGAO DO NOME DO AUTOR EM SEU
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REGISTRO, MAS INDEFERIU A MUDANCA DE SEXO - RECURSO
QUE PRETENDE A ALTERACAO DO GENERO BIOLOGICO
CONSTANTE NO REGISTRO DE MASCULINO PARA FEMININO -
IMPOSSIBILIDADE — DESCOMPASSO ENTRE A VERDADE REAL E
A SENTENCA MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO -A
UNAMINIDADE. (Apelagéo Civel n° 2013.00223538 n° Unico 0004131-
39.2013.8.25.0083 — 1 CMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe
— Relator (a): Ruy Pinheiro da Silva — Julgado em 13/01/2014) (grifo
Nosso).

Outrossim, diante deste Ultimo julgado, percebe-se que a imposi¢cdo da
cirurgia de mudangca de sexo como condicdo para retificacdo do Registro Civil
configuraria ato de “infracdo ao direito ao préprio corpo” (FACHIN, p.55). Isso
porque, como qualquer ato cirurgico, existem os riscos que devem ser considerados,
bem como, por se tratar de um procedimento extremamente invasivo e irreversivel.
Aqui, faz-se pertinente relembrar os ensinamentos de Pontes e Saraiva (2017, p.
85) quando afirmam que o género ndo se confunde com orientagdo sexual, visto
que a designacao do sexo ao nascer, possui um carater eminentemente biologico,
ou seja, desconsideram-se componentes culturais, sociolégicos, psicologicos e de
outras ordens que serdo essenciais para a constru¢cdo da Personalidade de cada
ser Humano.

Dessa forma, a identidade da pessoa trans faz parte de uma construgdo
oriunda do sentimento de pertencimento cultural e social a determinados padrées
estéticos ou comportamentais considerados proprio ao sexo oposto da pessoa
trans. Em verdade, quando os seres humanos vao sendo moldados paralelamente
as transformacdes sociais dos elementos socionormativos que os compdem, por
conseguinte, “o género ndo poderia ser simplesmente concebido como a inscri¢cdo
cultural que significa um sexo previamente dado”. Nesse sentido, quando uma
pessoa se reconhece transgénero néo significa dizer que hd um desejo eminente de
redesignacao sexual, pois:

Género seria um processo contextual e contingencial, ponto de
convergéncia de fendmenos histéricos e culturais localizados e reais,
néo atrelado a um ser substantivo fundacional, ou seja, no lugar de
género vinculado ao sujeito, Judith Butler preconiza ser o género
o efeito de certas relagdes sociais, politicas, histéricas e culturais
(FREITAS, 2016, p. 233).

E vai além, nem mesmo € possivel determinar a pessoas ditas trans tem ou
terdo atracédo sexual por pessoas do mesmo sexo, porquanto, reflete-se a existéncia
de um conflito natural de identidade — em seu sentido amplo de reconhecimento e

pertencimento — com o género, biologicamente falando. Porquanto, de acordo com
Fachin (2014, p. 56):
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Fica evidente, portanto, que a exigéncia da cirurgia de redesignacao
sexual vai de encontra a eleicdo da pessoa transexual, de modo
que cabe exclusivamente a ela, compreendendo todas as suas
implicag@es, realiza-la ou ndo. Impor um preé- requisito a um direito
fundamental mutila, em nosso ver, a propria definicao de direitos
fundamentais e direitos de personalidade, que se baseiam na ideia
de ineréncia ao ser humano. Uma vez se tratando de direitos inerentes
ao sujeito, impor condicbes se transmuta em genuino autoritarismo,
contra sujeitos que tem a prerrogativa de viverem a vida exercendo
suas potencialidades e suas liberdades: € o que o direito deve garantir.

Destarte, do ponto de vista da Carta Magna, a qual tem por epicentro
axiolégico a dignidade da pessoa humana, ndo era razoavel ter por condigéo a
realizagdo da cirurgia de redesignacdo como condi¢do para retificacdo do nome
e género no RCPN. Assim, no bojo destas mudancas juridicas, veio a Agao direta
de Inconstitucionalidade (ADI) de n°® 4.275/DF, impetrada pelo Ministério Publico
Federal (MPF), quando pretendeu-se viabilizar aos Transgéneros a alteragdo do
prenome e sexo no documento publico independente de realizagdo de cirurgia
de transgenitalizacdo. Essa decisdo configurou-se em um divisor de aguas visto
a desnecessidade de comprovacédo de readequagdo sexual para alteragédo do
RCPN, bem como, deixou-se a senda do contencioso, passando a integrar a esfera
administrativa com a permisséo para a retificagéo direta pelos Cartorios de Registro
Civil de Pessoa Natural, bastando o cumprimento de determinados requisitos, os
quais serdo abordados no proximo capitulo. A A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4275, foi um importante instrumento de garantia de dignidade e adequacao
do judiciario brasileiro diante das demandas da populagéo trans. Cronologicamente
falando, no ano de 2009, o Ministério Publico Federal (MPF) por meio da Procuradoria
Geral da Republica, impetrou tal acdo buscando, dentro da hermenéutica
constitucional, dar interpretagéo conforme a Constituicdo ao artigo 58 da Lei de n.°
6.015/73 - Lei de Registros Publicos, na redagéo conferida pela Lei n.° 9.708/98. A
peca foi elaborada pela Procuradora da Republica e Doutora Deborah Macedo Duprat
de Britto Pereira, na qual visou reconhecimento aos transexuais, independente de
comprovacao de cirurgia de transgenitalizacdo, ao direito a alteragcdo do nome e
sexo/género no RCPN.

Nesta senda, a decisao final para esta ADI apenas ocorreu no ano de 2018,
passados 09 (nove) longos anos desde sua propositura, quando decidiu o STF
pela procedéncia do pedido requisitada pelo MPF, como, assim, percebe-se pela
transcricdo da ementa abaixo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.  DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO.
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO
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DA PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A
HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS
HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES.

1. O direito a igualdade sem discriminacoes abrange a identidade
ou expressao de género.

2. Aidentidade de género é manifestacao da propria personalidade

da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de
reconhecé-la, nunca de constitui-la.

3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género
dissonante daquela que Ihe foi designada ao nascer por auto
identificagcdo firmada em declaragdo escrita desta sua vontade
dispbde do direito fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e
da classificacéo de género no registro civil pela via administrativa ou
judicial, independentemente de procedimento cirdrgico e laudos de
terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade.

4. Acéo direta julgada procedente.

ADI 4275, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. EDSON FACI:HN, Tribunal Pleno, julgado em 01/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 06-03-2019 PUBLIC 07-
03-2019) (grifo nosso).

Quanto a interpretacao do artigo 58 da Lei de Registros Publicos, faz-
se pertinente aborda-lo aqui para melhor entendimento. Dessa forma, dispbe ele
que: “Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a substituicdo por
apelidos publicos e notérios (redagédo dada pela Lei n° 9.708 de 1998)”, logo, tem-
se a questdo da situagéo vivenciada pelos transexuais que eram obrigados a sofrer
constrangimentos e discriminagdes diante do descompasso entre 0 nome social e
sua identidade. Consubstanciando esse tema, tem-se o seguinte acordao, anterior
a ADI 4275/09, no qual apresenta o fundamento de que néo seria a cirurgia a forca
concessiva da condigcao transexual, ou melhor, seria apenas mais um passo para
construgdo da identidade pessoal. Desastre, como ja visto, o direito a identidade
de género encontra guarida nos direitos da personalidade e de dignidade da
pessoa humana, assim, justifica-se, independente de cirurgia, a modificacdo no
RCPN, desde que obedecidos determinados critérios que estao postos em redacao
elaborada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Além disso, haja posta a adequacéo com a realidade constitucional brasileira,

outro fator que contribuiu positivamente foram as legisla¢des internacionais

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 8 “



pertinentes aos Direitos Humanos, em especial o Pacto de San Jose da Costa Rica,
no qual subscreve direitos ao sistema legal patrio tais como o direito ao nome
(artigo 18), reconhecimento a liberdade pessoal (artigo 7°, 1) e a dignidade (artigo
11, 2). Adiante, em junho de 2018, o CNJ publicou o Provimento n° 73, no qual
trouxe regulamentac@o da decisao proferida anteriormente pelo STF, relacionada
a alteracdo e averbagcédo do prenome e do género nos assentos de nascimento e
casamento da pessoa transgénero, sendo esse feito realizado diretamente pelos
Cartorios Brasileiros. Ainda, a respeito da norma supramencionada, vale a pena
descrever alguns importantes pontos, por exemplo, em seu artigo 2°, é garantido
que toda pessoa maior de 18 anos completos e capaz de praticar atos da vida
civil, podera requerer diretamente ao oficio de RCPN a alteragéo e averbagédo do
prenome e género em sua certiddo de nascimento ou casamento, a depender do
estado civil da pessoa em questéo.

Seguindo, no mesmo artigo, essa alteracao podera abranger ou excluir
agnomes indicativos de género ou descendéncia (§ 1°). Ainda, tal procedimento
poderd ser realizado tanto no local original de assentamento do registro ou até
mesmo em cartorio distinto, no entanto, o requerente ir4 arcar com as expensas
referentes a averbacéo pela Central de Informagbes do Registro (paragrafo Unico).
Outro ponto, de acordo com o artigo 4°, a pessoa trans que requerer essa modificacao
devera declarar e assinar ato de vontade perante o registrador do RCPN a livre
escolha a adequacédo da identidade mediante averbagéo do prenome, do género
ou de ambos. Ja no § 1° do mesmo artigo, o provimento destaca que nao é mais
necessaria autorizagéo judicial para tal ato.

Além disso, no § 6° do supracitado artigo, sdo listados os documentos
necessarios para a realizagao do tramite administrativo, ja o § 7° traz como opg¢éo da
pessoa trans ajuntar laudos médicos ou pareceres psicol6gicos sobre sua condi¢do
trans. Importa salientar que, a todo esse processo é garantido o sigilo, assim como
néo constaréo na folha de Certiddo a averbacéo de tal modificagcéo, logo, tal registro
sera gravado apenas nos livros arquivados nos Cartorios. Quanto a proibigoes,
existem dois pontos que merecem abordagem, sendo o primeiro, ndo é permitida a
modificacdo de nomes de familia e ndo pode ensejar identidade de prenome com
outro membro da familia (§ 2°, art. 2); o segundo ponto, diz respeito a processos
judiciais anteriores em aberto que tenham por objeto a alteragéo pretendida, logo,
a pessoa trans devera declarar a inexisténcia de processos judiciais sobre o tema
ou comprovar o arquivamento do feito judicial em caso positivo (§§ 4° e 5°, art. 4°).

Dessa forma, tem-se na perspectiva de implementacdo de direitos a
intimidade e da autoafirmacéo dentro das relacdes da esfera privada, a realizacao
da autonomia do individuo, o qual n&o precisa mais subjugar-se a longos processos

contenciosos para um direito de complexidade facil de ser solucionada. Afora isso,
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€ preciso frisar que a identidade do individuo trans abrange sua personalidade, por
conseguinte, segundo Bolesina e Gervasoni (2018, p. 67) “os caminhos a serem
percorridos para a obtencdo de uma defini¢éo juridica mais atenta demandaria uma
revisdo de titulo: os ‘direitos da personalidade’ deveriam ser vistos como ‘direitos
da identidade”, a qual englobaria um projeto de definicdo existencial particular,
viabilizando, assim, uma emancipac¢ao pessoal que objetive a identidade condigna.

Outrossim, Boaventura de Souza Santos (2003, p.56) defendeu interessante
tese de que o direito de ser igual sempre inferioriza, por consequéncia, deve-se,
sempre, contemplar o direito de ser diferente sempre que a igualdade descaracterizar
a identidade de cada individuo. Dessa forma, o direito a identidade pessoal nasce
da urgéncia de ser tutelado pela “verdade pessoal’, assim, o nimero de pessoas
trans que tem optado pela modificacdo do prenome e género pela via cartoraria
tem demonstrado a materializacdo da verdade pessoal da pessoa trans a ter o seu
direito garantido via Registros Publicos.

Ademais, € inaceitavel numa sociedade que se guia pela plenitude das
liberdades, conformar-se a existéncia de “cidadéos pela metade” (ARAUJO, 2016,
p. 259), os quais lutam pela normalidade de género, de serem incluidos e usufruirem
dos direitos e deveres como qualquer cidadéo brasileiro. Isso porque, ndo cabe
ao Direito interferir nas escolhas de construgdo da personalidade, mas sim ser
um viés condutor de efetivacdo de direitos. Portanto, oportuna as licbes de Lira
e Lando (2019, p. 50-51) quanto ao direito de ser trans e ter a compleitude de
sua identidade garantida pelo Estado, numa sociedade democratica de direito, pois
“deve-se defender a primazia da pluralidade e das liberdades” para que, assim, seja
possivel a todos e todas uma convivéncia harmoniosa e pacifica entre as diferencas

da condicdo humana.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Ante ao exposto no presente trabalho, permite-se concluir que a identidade
da pessoa trans faz parte de uma lenta construgdo cultural e social, os quais
somados, resultam no reconhecimento da condi¢éo trans. No entanto, esse fato ndo
determina, necessariamente, que pessoa ditas Transgéneros terdo o desejo para a
realizagdo da cirurgia de redesignacao sexual. Logo, constata-se que, das decisdes
judicias que implicavam a comprovagédo de tal ato medico, uma extrapola¢do do
poder estatal para com a autonomia da vida privada destes individuos, bem como,
um desrespeito a dignidade humana e sexual da pessoa trans.

Dessa forma, ndo cabe ao Direito interferir nas escolhas pessoais de
construcao da personalidade de cada um, visto também que sdo pertencentes a
esfera privada e ao direito de se autodeterminar. Portanto, cabe ao estado, tanto
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em sua atuagéo politica quanto juridica, atuar como um viés condutor de garantias
fundamentais, proporcionando, assim, meios para efetivacdo de direitos. Isso
porque, numa sociedade democratica, na qual defende-se a primazia da pluralidade
e das liberdades, deve-se perseguir incansavelmente a defesa da convivéncia
harmoniosa e pacifica das diferencgas. Visto isso, tem-se que a dignidade das
pessoas transexuais é transversal a institutos como autodeterminagéo e construgao
de identidade prépria, os quais estdo balizados pela tutela do principio maior que é
a dignidade da pessoa humana.

Ademais, na esteira das mudancgas apresentadas, tem-se a certeza de que
a identidade humana é Unica e estd em constante desenvolvimento. Ante a tudo
aqui exposto, a luta pelo reconhecimento de direitos essenciais de grupos sociais
como os LGBTTQIl’s, no Brasil, demonstra o qudo sdo demoradas as mudancgas
sociopoliticas, bem como, faz-se necessario, ainda, percorrer um longo caminho
em se tratando de implementacdo de Direitos Fundamentais ligados a dignidade
e cidadania plena. Além do mais, importa dizer que ainda séo escassos os dados
quantos a comunidade transgénero brasileira, carecendo de numeros oficiais para
melhor precisdo dos dados, a exemplo da inclusdo dos trans em levantamentos
censitérios.

Pro fim, é preciso dizer de forma contundente que ainda existe um fosso
alarmante entre as Ultimas conquistas obtidas pela comunidade trans e a real
efetivacdo destes direitos. Isso porque, persiste um quadro que se enervei a
falta de informacdo com o obscurantismo de posicionamentos reacionarios,
hoje, impulsionados pela atual retérica politica brasileira. Nesse sentido, para
que superemos o estigma de cidaddos pela metade, sdo necessarios programas
governamentais educacionais e politicas publicas voltados tanto ao grupo trans
quanto a toda sociedade civil como forma de integracéo destas diferengas sociais,
para que, assim, possamos realmente efetivar direitos como premissas basicas de

dignidade humana e cidadanias plenas.
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RESUMO: O presente artigo pretendeu, de
inicio, constatar a veracidade da espionagem
empresarial na atualidade, buscando para tanto,
tracar com base na historia, o desenrolar da
pratica no decorrer dos séculos, e como veio
sendo abordada pelos estudiosos das areas
de inteligéncia e direito empresarial. Uma vez
comprovado que o ato ocorre e com extrema
veeméncia trazendo graves, e por vezes
irreparaveis prejuizos as empresas, buscou-se
levantar os principais mecanismos legislativos e
possibilidades internas de protegdo contra esta
pratica ilicita. Foi tido como objetivo, por fim,
tornar cada vez mais conhecida a espionagem
entre empresas e demonstrar a necessidade de
amparo nesta area.

PALAVRAS-CHAVE: Espionagem; Empresas;
Espionagem no Brasil.

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito

ESPIONAGE: THE PRESENCE OF
PRACTICE IN HISTORY AND LEGAL
MATTERS IN THE CONTEMPORARY

SCENARIO OF BRAZILIAN COMPANIES

ABSTRACT: This article initially intended to
verify the veracity of business espionage today,
seeking to trace, based on history, the course of
practice over the centuries, and how it has been
approached by scholars in the fields of intelligence
and business law. Once proven that the act occurs
and with extreme vehemence bringing graves, and
sometimes irreparable damage as companies, we
sought to raise the main legislative mechanisms
and internal possibilities of protection against the
illegal practice. Finally, the objective was to make
espionage among companies increasingly known
and to demonstrate the need for support in this
area.

KEYWORDS:
Espionage in Brazil.

Espionage; Companies;

11 INTRODUGAO

E evidente a mudanca pela qual a
sociedade passou e ainda passa em questdes
de tecnologia e acesso a informagédo nas
Ultimas décadas, o que torna extremamente
possivel, o uso deste avancgo, ndo apenas para
um bem comum de todos, mas uma eficaz
possibilidade de obter informag¢des de maneira
ilegal. A espionagem tem sido uma pratica
contumaz desde que o homem almejou possuir
informacdes das quais pudesse fazer uso a seu

favor, com o decorrer dos séculos, desenvolveu-
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se e foi aprimorada, tornando-se cada vez mais presente e reconhecidamente um
mal necessario. Em primeiro momento por sua importancia em estratégias na
guerra, possibilitando antecipar as agfes inimigas a garantir o éxito numa batalha, e
depois, com as revolugdes industriais, o advento da internet e a globalizag¢édo, tomou
viés altamente monetario, sendo utilizada contra e entre empresas concorrentes,
objetivando eliminar a concorréncia para alcangar dominagéo de mercado.

A cada dia o mercado se torna mais competitivo, as empresas buscam
inovar e superar seus concorrentes, apostando em novos produtos, desenvolvendo
métodos diferentes e buscando chegar em primeiro lugar com a invengéo que sera
revolucionaria em seu setor. Os empresarios ao competirem pela preferéncia do
consumidor, estdo sempre em busca de economizar custos e possibilitar redugao
de pregcos ao mesmo tempo que desejam melhorar a qualidade dos produtos
ou servigos, visando por fim potencializar as vendas e alcancar maior lucro. E é
exatamente neste cendrio que a pratica da espionagem surge trazendo meios, em
sua maioria ilicitos, mas extremamente eficazes, de adquirir conhecimentos sobre
concorrentes, os quais possibilitem vantagem competitiva, como descobrir o método
de producéo de determinado produto, a relagéo de principais clientes e fornecedores
ou onde planejam abrir uma nova filial.

No entanto, tornou-se dificil na presente época, abordar a espionagem como
uma problemética que fazer jus a devida atencéo, pois considerando a forma como
vem sendo apresentada principalmente pela midia de forma ficcional, torna-se
questionavel a veracidade de sua ocorréncia, e por este fato muitas empresas vem
a sofrer com as consequéncias, em sua maior parte irreparaveis. A realidade é que,
quando muito, consegue-se tornar claro para as empresas, 0 governo e as sociedade
em si, que o delito praticado se trata de espionagem, dificultando, portanto, acdes de
contraespionagem e de protecdo contra a prética inidonea.

O presente artigo se propde a analisar o historico da espionagem trazendo
a tona 0 momento em que estd adquire viés empresarial, constatando assim se é
efetiva a préatica entre empresas, tendo como base estudos historicos sobre amesma,
livros que abordam o assunto, escritos antigos e concretizando a ideia de que esta
acarreta inestimaveis prejuizos para empresas. O método adotado para a pesquisa
serd o da abordagem dedutiva, tendo em vista que serdo extraidas premissas do
tema a ser discutido, e consequentemente as suas devidas conclusdes. Para tanto,
serd construido a partir de pesquisas bibliogréficas realizadas em livros, artigos
cientificos, legislagbes atinentes ao tema de pesquisa, documentos monograficos,
periddicos (jornais e revistas) e sites confiaveis.
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21 A ESPIONAGEM

A palavra “espionagem” é derivada do verbo na lingua francesa espionner,
o qual significa literalmente espionar, e do italiano spione. Definida como um ato
ou efeito da agado espionar, vigiar ou observar em segredo — pode ser algo ou uma
pessoa — para conseguir informacoes sigilosas, secretas, normalmente ¢ ligada a
servicos organizados, que se dedicam a espioar em favor de um Estado, de uma
empresa, de um grupo, etc.” Historicamente a espionagem tem sido vital nas relagdes
humanas, tanto quando se deseja aprender secretamente algo, superar o outro
utilizando conhecimentos alheios, ou para articular uma estratégia na guerra, uma
vez que por intermédio dela torna-se possivel encontrar respostas para perguntas
cruciais que definem, por exemplo, numa guerra, quem sera vitorioso, ou no mundo
dos negoécios, quem fara a melhor aposta.

O primeiro documento oficial e internacional que veio a prever a conduta
da espionagem foi a Convencéo de Genebra (1864, 1906, 1929 e 1949), que é um
tratado relativo ao direito internacional em tempos de guerra e que regula a conduta,
a qual ja teve dois protocolos adicionais em 1979 aprovados na Conferéncia
Diploméatica sobre a Reafirmacdo e o Desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitario aplicavel aos conflitos armados, ela isenta os espides da definicao de
“combatente legal”, com a seguinte redacao?:

Artigo 46.° “Espides” 1 - Nao obstante qualquer outra disposi¢cao
das Convengbdes ou do presente Protocolo, o membro das forgas
armadas de uma Parte no conflito que cair em poder de uma Parte
adversa enquanto se dedica a atividades de espionagem né&o tera
direito ao estatuto de prisioneiro de guerra e podera ser tratado como
espigo. (Protocolo | Adicional as Convencées de Genebra de 12 de
agosto de 1949 relativo a Protecéo das Vitimas dos Conflitos Armados
Internacionais - 7 de dezembro de 1979).

O escritor e veterano da inteligéncia e das forcas armadas dos EUA,
Ernest Volkman® explica que tradicionalmente esta disposi¢édo é interpretada como
indicativo de que um espido capturado pode ser eliminado de imediato*. A conduta &
considerada crime grave em diversos paises, a exemplo o Brasil, a espionagem no
pais € punivel até mesmo com pena de morte.

O artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira prevé uma série de garantias

1 ESPIONAGEM. Dicionario Infopédia da Lingua Portuguesa. Porto: Porto Editora Online, 2018. Disponivel
na Internet: <https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/espionagem>. Acesso em: 05 abril. 2019,
23:41:43.

2 GENEBRA. Protocolo | Adicional as Convencoes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Pro-
tecdo das Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais - 7 de dezembro de 1979.

Disponivel na internet: < http://www.direitoshumanos.usp.br//> Acesso em: 12 mar. 2019, 17:27:39.

3 Premiado correspondente nacional da Newsday nos EUA e notavel autoridade sobre assuntos de inteligéncia
e seguranga nacional.

4 VOLKMAN, Ernest. A historia da Espionagem. Sdo Paulo: Escala, 2013. p. 7.
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aos cidadaos brasileiros. Em seu inciso XLVIl alinea “a’® estabelece que néo havera
pena de morte, a ndo ser em caso de guerra declarada, e estabelece no artigo 84
XIX que compete privativamente ao presidente da Republica declarar o conflito,
autorizado ou referendado pelo Congresso Nacional.® Caso uma situagéo desse tipo
fosse mesmo confirmada, teria que se recorrer ao CPM (Codigo Penal Militar), que
regula a pena de morte, e de acordo com a legislagédo vigente, sédo passiveis de ter
punicao com a vida crimes como traicdo, motim, revolta ou conspiracdo e também
a mencionada anteriormente, espionagem, sendo que a execugao deve se dar pelo
fuzilamento. Apesar de ser uma das Unicas previsdes da conduta no Brasil, trata-se
de um caso extremamente especifico, que deve, inicialmente, ser entendido como
um método de adquirir conhecimento.

Torna-se mais simples compreender a espionagem quando analisada do
ponto de vista que ela € um processo de coleta de inteligéncia. Leciona Volkman
que a inteligéncia deve ser distinguida da informagédo, em termos mais amplos a
inteligéncia pode ser definida como a informacgéo processada, ou seja, quando de
todas as informagdes coletas, se extrai aquilo que realmente tem relevancia.” O

autor elucida a questdo com o seguinte excerto o qual transcreve-se:

O processo é semelhante a alguém que seleciona as matérias
que serdo publicadas em um jornal, uma grande quantidade de
informacbes de variada confiabilidade chega para ser verificada,
digerida, ponderada e processada, em um pacote que os editores
acreditam que represente um relatério razoavelmente completo
sobre o0s acontecimentos importantes ou de entretenimento do dia.
Nas agéncias de inteligéncia, o mesmo processo é chamado de
“inteleccao”, pelo qual se estende o processamento das informacoes
coletadas - “chamado de inteligéncia bruta” — em conclusbes
chamadas de “inteligéncia rematada”’. (VOLKMAN, 2013, p. 8 - 9).

Essas conclusdes exemplificadas pelo escritor Volkman, sdo transmitidas
aos formuladores de politicas, que seriam, a exemplo, o cliente que solicitou a
informacado, para que sejam tomadas decisbes importantes baseadas nessas
informacdes agora seletas, decisdes estas que nortearam em diversas areas o rumo
da histéria do pais, ou o sucesso econdmico de uma empresa. No livro Inteligéncia
& Industria: Espionagem e Contraespionagem Corporativa® o escritor Marcelo de
Montalvao®, também ao lecionar sobre o processo de coleta de informag¢des como

imagem crucial na interpretacdo da espionagem, traz que:

5 CRF DO BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: SF Centro Grafico, 1988,
p. 10.

6 Ibidem, p. 32.

7 VOLKMAN, Ernest. A historia da Espionagem. Sdo Paulo: Escala, 2013. p. 8.

8 MONTALVAO, Marcelo de. Inteligéncia & Industria: Espionagem e Contraespionagem Corporativa. Rio
de Janeiro: 2015.

9 Diretor da Montax renomada empresa de servicos de Informacao, Inteligéncia & Investigagcdes corporativas.
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A Atividade de Inteligéncia ou Servico de Informacédo ou Servigco
Secreto ou Espionagem é a implementacéo de um sistema de coleta de
dados e informacdes para identificagcdo de ameacas e oportunidades
para uma organizagdo com o escopo de ajudar o lider ou tomadores
de decisdo na elaboracdo de planos estratégicos ou execucédo de
acOes taticas e operacionais de ataque, manutengéo e defesa dessa
organizacéo. Informacao é o produto resultado do trabalho sistematico
de coleta, andlise e entrega de dados e informagdes chamado
Atividade de Inteligéncia. (MONTALVAQ, 2015, p. 32).

E de extrema importancia entender a atividade de Inteligéncia como uma
parte integrante do grande processo da espionagem. Este elemento inclusive
esta presente em todos os ramos que se divide a espionagem na atualidade.
Autores como Montalvéo, Jorge da Silva Bessa'® e Jodo Paulo Batista Botelho',
tém buscado delimitar com suas obras e estudos no século XXI, estas divisdoes e
frisado a importancia de termos bem dividos os conceitos por tras da espionagem
governamental e espionagem industrial ou corporativa ou empresarial, e por mais
que muitas vezes seja considerados relacionados, a diferencas sdo notorias e
também muito importantes, as quais precisam ser elencadas.

A espionagem governamental fica dentro do escopo das reparticdo publica,
pois ela é “manipulada”, ou digamos, recebe recursos para que ocorra, por um
Estado, usando seu servico de inteligéncia, Botelho comumente resume que se trata
de acéo ilegal e clandestina de um Estado, voltada para a obtencéo de informacdes
financeiras, comerciais, econémicas ou tecnolodgicas, para beneficiar suas proprias
empresas ou tentar influenciar as decisdes politico-econémicas de outro pais.
Por outro lado a espionagem industrial é aquela praticada na reparticdo privada,
posto que é “financiada” por uma empresa, usando agentes proprios ou contratados.
Ha ainda o termo espionagem econémica que vem sendo mais utilizado, pela sua
abrangéncia e por compreender atualmente a finalidade da pratica, independente de
quem seja o patrocinador da agéo.

No entanto, tornou-se dificil na época presente abordar a espionagem
como uma problematica que fazer jus a devida atencéo. O especialista na area de
inteligéncia competitiva, Jorge Bessa, tem dado énfase sobre um aspecto que lhe
chama atencdo quando realiza palestras ou ministra aulas em cursos de inteligéncia
competitiva: ele fala muito do desconhecimento dos discientes sobre como acontece
a espionagem, ou ainda, a descrenca de que ela efetivamente ocorra nas empresas.
Explica que o fato de causar espanto nos ouvintes, quando se relata os casos
concretos de espionagem realizadas no Brasil por agentes estrangeiros, apenas

10 Consultor de Inteligéncia Competitiva e presidente da M&B de I.C. da Republica desde 2000.

11 Consultor Legislativo do Senado Federal nas areas de Direito Internacional Publico, Defesa Nacional, Re-
lagGes Internacionais e Seguranca Publica desde 2014.

12 BOTELHO, Jodo Paulo Batista. Espionagem Econdmica e Industrial na Atualidade. Brasilia: IGEPP,
2014, p. 30.
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prova o quéo vulneravel o pais esta, perante este tipo de ameaca.'

Bessa também relata a opinido de um oficial de inteligéncia da temida KGB™",
segundo a qual o Brasil € um dos paises onde € mais facil fazer espionagem, ele
diz que:

“O carater do povo brasileiro € fraterno, despreocupado e aberto ao

estrangeiro — traco herdado da raiz indigena e ha décadas o pais ndo
se envolve em conflitos bélicos com os seus vizinhos, o que leva as
pessoas a desacreditarem na espionagem como forma de se obter
informacdes, ou deixar de dar relevancia aos graves riscos que a
espionagem traz”'®.

Apesar da expressiva e notoria presencga na histéria e da realidade de sua
pratica nos dias de hoje, a espionagem ainda tem sido superficialmente tratada, ou
seja, ainda nado se da conhecimento real para a pratica, tanto nos mundos juridico,
administrativo e empresarial, tendo seus efeitos na maioria das vezes atribuidos a
outras variadas praticas. E de extrema importancia que o problema da espionagem
empresarial, que vem a acarretar tantos outros, seja tratado, pelas empresas, pelo
Estado e pela sociedade como um delito criminoso, pois a conscientizagcdo da
seriedade do ato trara consequentemente a coibicao desta prética, e ainda que seja
necessaria e natural a previsao de penalizagdes para a espionagem, é mais valido
que este ndo venha a ser praticada, para isso € necessario que se torne conhecida.

2.1 Breve histérico da espionagem

Muitas vezes chamada de “a segunda profissdo mais antiga do mundo”,
entendida como atividade de inteligéncia, e originalmente denominada de
“‘informagdes”, a espionagem sempre esteve presente na histéria da humanidade
e teve reflexos ndiretos e profundos a relagéo entre os povos. Considera-se que
o primeiro espido do planeta foi o homem das cavernas, ou homem pré-histérico,
que ansiou descobrir como a tribo vizinha produzia fogo'®, e um dos principais
escritos sobre a tematica é o livro A arte da Guerra de Sun Tzu'’, que foi um general,
estrategista e filésofo chinés.

O tratado possui treze capitulos, cada um aborda um aspecto diferente de

estratégias de guerra, compondo um panorama geral de todos os eventos e taticas

13 BESSA, Jorge da Silva. O Escandalo da Espionagem no Brasil. Rio de Janeiro: Thesaurus, 2014, p. 5.
14 KGB ¢é a sigla em russo para Comité de Seguranga do Estado, o servico secreto da antiga Unido das Re-
publicas Socialistas Soviéticas (URSS). Orgéo ligado ao Partido Comunista, a KGB foi criada em 1954, sendo
um dos mais temidos e eficientes servigos secretos do mundo. Da sua criagéo até 1991, ela foi responséavel
pela espionagem internacional soviética e cuidou da protegéo dos lideres do pais, da supervisao de tropas nas
fronteiras e da vigilancia da populagéo.

15 BESSA, 2014, p. 10.

16 SAHELI, Sumaia; GRISI, Celso Claudio de Hildebrand. Espionagem e Etica no sistema de Inteligéncia
Competitiva. In: V SEMEAD MKT, 6, 2001, Sdo Paulo. USP. SP: Marketing, 2001. p. 6.

17 TZU, Sun. A arte da Guerra. Sdo Paulo: Editora Record, 2007.
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que devem ser abordados em um combate racional. E conhecido como a “biblia da
estratégia” e seus ensinamentos representam a filosofia da atividade de inteligéncia,
considerada um fator essencial para se chegar a vitoria. Sun Tzu enfatiza neste livro
a importancia do conhecimento, indicando que é essencial 0 autoconhecimento —
suas proprias forcas e fraquezas —, o conhecimento do inimigo e o conhecimento
do contexto e do ambiente envolvido — condi¢cbes politicas, geogréficas e culturais.
8 Ha um capitulo especifico que trata do uso de espides, e quanto a importancia
de ter a posse de informagdes para alcancar a vitéria na guerra, cujos excertos

transcrevemos a seguir:

Conhega o seu inimigo, espione-o, obtenha informacdes para que
exista vantagem. Se vocé conhece o inimigo e conhece a si mesmo,
néo precisa temer o resultado de cem batalhas. Se vocé se conhece,
mas ndo conhece o inimigo, para cada vitéria ganha sofrera também
uma derrota. Se vocé ndo conhece nem o inimigo nem a si mesmo,
perderd todas as batalhas. Os espifes sdo os elementos mais
importantes de uma guerra, porque neles repousa a capacidade de
movimentacao de um exército. (TZU, 2007, p. 129-130).

No livro o conflito € abordado como uma caracteristica inseparavel do ser
humano, e assim a prépria guerra é mencionada como um tipo de “mal necessario”,
mas um mal que deve — e precisa — ser evitado sempre que possivel. Saheli e Grisi
trazer diversos recortes histéricos nos quais apontam acreditar que o livro de Tzu,
tenha sido usado por varios estrategistas militares no decorrer da histéria como
o préprio Napoledo Boanaparte e Mao Tse Tung.'® Até o final do Século XIX as
atividades de inteligéncia tinham como principal foco, objetivos politicos e militares,
os interesses dos paises e organizagdes no desenvolvimento industrial eram
voltados somente ao desenvolvimetno de tencologias que trouxessem uam ideia
de controle a nivel global daquela tecnologia bélica, para seguranga do seu pais e
alidados. A espionagem numa concep¢éo de adquirir conhecimento e colocar-se em
vantagem contra o inimigo esteve presente tanto na Primeira (1914 - 1918) quanto
Segunda (1939 - 1945) guerra mundial.

No final da Primeira Guerra Mundial, haviam poucos servi¢os secretos, e
estes, por ainda ndo ter-se notado a potencial arma que representavam, tinham
operacdes amadoras e precarias. Na época, nao existiam agéncias como a atual e
mais conhecida CIA%. Na Franca e na Gra-Bretanha, os servigos secretos haviam

18 PEREIRA, Claudia Vieira. A atividade de inteligéncia como instrumento de eficiéncia. 2009, f. 11.
Dissertacdo (Pés-Graduagdo em Latu Sensu de Especializacdo em Inteligéncia de Estado e Inteligéncia de
Seguranca Publica com Inteligéncia Competitiva) — Centro Universitario Newton Paiva Escola Superior do
Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte 2009.

19 PEREIRA, 2009, f. 12.

20 Criada ap6s a 2% Guerra Mundial no contexto histérico da Guerra Fria, o propésito fundamental deste 6rgao
é velar pela seguranga nacional e combater qualquer perigo potencial que venha atingir os Estados Unidos
da América.
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sido paralisados em razdo de escandalos politicos. Na RuUssia, as atividades de
espionagem da era czarista desmoronavam sob os efeitos da guerra e da revolugédo
comunista, e entre os alemaes, o0 servigo pouco mais eficiente era desapoiado pelos
generais prussianos, mais interessados no poderio militar.?!

Na Segunda Guerra Mundial, o dirigente soviético Josef Stalin® teria
menosprezado uma importante informacédo de um de seus espides, que fornecia
exatamente o dia e a hora em que Adolf Hitler iniciaria a invasdo da Unido
Soviética. Stalin entdo, acabou por condenar mortalmente seus mais respeitados
estrategistas, entre 1938 e 1939. Assim, a ofensiva nazista, em junho de 1941,
apanhou os soviéticos de surpresa e sem seus melhores quadros militares, como
explicou Volkman, e da mesma forma, o presidente dos Estados Unidos da América
na época, Franklin Roosevelt, também ndo deu crédito as informacdes sobre um
possivel ataque do exército japonés a base americana de Pearl Harbor, no Havai,
em 7 de dezembro de 1941, o que levou ao desastre conhecimento mundialmente.??

A espionagem desempenhou diferentes papéis no decorrer das décadas, e
mais precisamente nestes casos, a informacgéo — ou a falta dela — veio a gerar os
principais conflitos que desencadearam as grandes guerras. Foi ap6s perceber a
relevancia de ter informagdes ao seu favor parente um conflito que, tanto os Estados
Unidos quanto a Unido Soviética, instituiram fortes programas de inteligéncia
baseados na espionagem, durante a intitulada Guerra Fria (1947 - 1991), que foi
um periodo historico de disputas estratégicas e conflitos indiretos entre as duas
superpoténcias.

Foi também nesta época que a atividade de Inteligéncia atingiu o seu apice,
sendo considerada sua idade de ouro e largamente utilizada, taxada como um “mal
necessario.”* A coleta e busca de informagdes fizeram com que os cidaddos de
qualquer parte do mundo ficassem a mercé de todo o tipo de violagédo de seus
direitos individuais.

2.2 Espionagem Industrial

Tem sido comum no decorrer dos séculos confundir a histéria da espionagem
em geral com a histéria da espionagem industrial em si, uma vez que o sujeito ativo
da conduta nelas, aquele que a caracteriza é o mesmo, o famijerado espido. No
entanto, Volkman®, Langelaan e Barral®® tém distinguido a espionagem na histéria

ndo apenas entre as espécies governamental e industrial, mas com base no objeto
21 VOLKMAN, Ernest. A histéria da Espionagem. S&do Paulo: Escala, 2013, p. 150-153.

22 Foi um revolucionario e politico soviético, sob sua lideranga a Unido Soviética desempenhou um papel
decisivo na derrota da Alemanha nazista na Segunda Guerra Mundial, o regime de Stalin também foi marcado
por violagdes constantes de direitos humanos.

23 VOLKMAN, 2013, p. 240.

24 VOLKMAN, 2013, p. 332.

25 VOLKMAN, Ernest. A histéria da Espionagem. Sdo Paulo: Escala, 2013, p. 30.

26 LANGELAAN, George; BARRAL, Jean. Espionagem industrial. Rio de Janeiro: Expresséo e Cultura, 1970.
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que envolveu a espionagem, que concretizou o ato. E uma vez entendida a clara
separacao entre espionar com objetivos estatais, vislumbrada em momentos de
guerra, superioridade politica e etc., e espionar com objetivos empresariais, onde
pretende-se desvendar formas de producéo e férmulas, relacionados a inventos e
etc., infere-se que o homem pré-historico considerado o primeiro espido do planeta,
foi um espido industrial.

Ao desejar descobrir como a tribo vizinha produzia fogo, o homem das
cavernas ansiava desvendar uma férmula, para que ele pudesse produzir para si
o fogo, no decorrer da histéria tendo esta percepgdo nos deparamos com variados
casos de espionagem industrial. As grandes civiliza¢gdes antigas — egipcia, hitita,
babilénica e persa — concorrentes histéricas, deixaram evidéncias arqueologicas
com tracos de espionagem primitiva: Tabuletas de barro gravadas em cerca de
3200 a.C. pela antiga povoagado da suméria, os quais tracavam uma operacao de
inteligéncia na qual os “espides” transmitiam informacdes sobre as defesas da
Babilénia por meio de sinais de fumacga.?”

A contraespionagem, que €& uma pratica tdo antiga quanto a prépria
espionagem, trata-se de acbes para evitar a espionagem. Outra tabuleta da
Mesopotamia usa um dos primeiros textos cifrados conhecidos do mundo para
transmitir informagcdes sobre o maior segredo da antiga Suméria, a férmula do
esmalte, que acabou por fornecer a industria de cerdmica suméria uma importante
e notavel vantagem. A tabuleta informava que haviam espides de outras civilizagdes
que procuravam pela férmula, e esta deveria ser preservada, e mantida em sigilo
sob qualquer circustancia. 28

Barral e Langelaan descrevem varias histérias de espionagem industrial em
seu livro, uma das mais antigas retrata como a seda saiu da China e alcangou
o Ocidente. Cerca de 1000 a.C., uma imperatriz da China encorajou a cultura da
amoreira e a criacdo do bicho-da-seda, ela realizou numerosas experiéncias de
enrolamento e rebobinagem do fio da seda, é possivel que a imperatriz tenha sido
também a inventora da tecelagem. Os chineses exportavam livremente seus tecidos,
mas guardavam zelosamente o segredo da fabricagéo, os espides industriais da
época levaram varios séculos para trazé-lo a luz.®

No ano 300 a.C., uma delegagéo japonesa chegou a China, oficialmente,
procurava contratar teceldes de seda capazes de ensinar esta arte no Japao, no
entanto, desejava descobrir 0 segredo da fabricagcdo da seda. Pouco tempo se

passou e a nacéo japonesa passou aser o segundo produtor de seda de todo o
27 REVISTA FORUM. Disponivel em: <https:/revistaforum.com.br/revista/ok-espionagem-um-antigo-habito-
-da-humanidade/>. Acesso em: 14 mar. 2019, 15:12:31.

28 REVISTA FORUM. Disponivel em: <https://revistaforum.com.br/revista/ok-espionagem-um-antigo-habito-
-da-humanidade/>. Acesso em: 14 mar. 2019, 15:39:42.

29 LANGELAAN, George; BARRAL, Jean. Espionagem Industrial. Rio de Janeiro: Expressdo e Cultura,
1970. p. 18.
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planeta. Cerca de 200 a.C., uma princesa chinesa se casou com um principe hindu,
e a fim de levar o famoso segredo para a nova patria, ocultou casulos de seda nos
cabelos e semente de amoreira na bainha do quimono. N&do demorou muito para
que grandes caravanas transportassem para o Ocidente tecidos de seda fabricados
na india. %

Quanto ao livro A arte da Guerra, ja abordado anteriormente, também
elucida questdes importantes da espionagem empresarial, este foi traduzido para
diversas linguas e inspirou autores de outras dreas como da economia e politica,
administracdo e marketing. A entusiasta das ideias tragadas por Sun Tzu, Marli
Marcia®', diz que:

“a obra milenar de TZU continua atual e é uma base interessantissima
para todo administrador na hora de tragar estratégias, a escritora

aponta que hoje, A Arte da Guerra parece destinado a secundar outra
guerra: a das empresas no mundo dos negdécios.”

O livro migrou das estantes dos estrategistas para as dos economistas e
administradores, trazendo isso para as empresas, nota-se que é indispensavel o
conhecimento da empresa concorrente antes de competir, pois assim como um
mau planejamento leva consequentemente o exército a derrota, pode cunduzir uma
empresa a faléncia. Um bom administrador deve recorrer a estratégias e pesquisas,
para conhecer os pontos fracos e fortes de seus concorrentes, e € neste momento,
que muitos vém a praticar a espionagem, a qual na maioria das vezes, para que
seja efetivamente util e traga resultados acima de satisfatorios, ocorre por meio de
atos delituosos.®® No entanto, apesar dos varios ensinamentos trazidos na obra,
a realidade empresarial enfrentada hoje pelos profissionais da area, trazida pela
Revolugéo Industrial, pode prescindir ainda mais de estratégias do que nos séculos
guerreais.

A Terceira Revolugéo Industrial iniciou por meados da década de 1940, logo
apds o término da Segunda Guerra Mundial, teve a lideranca dos EUA, que se
tornou a grande poténcia econdmica e global deste periodo. Tem como principal
caracteristica o uso de tecnologias avancadas no sistema de producgao industrial e
potencializou o volume de informagdes disponiveis para os pesquisadores, fragilizou
os sistemas de informacdes das empresas, e a internet vinda desta revolugao, teve
imensa influéncia na atividade de espionagem.®

A popularizagéo da internet a partir de 1990 deu inicio a uma nova revolugéo:

A Digital. Esta, mais do que as anteriores, modificou completamente a sociedade,
30 LANGELAAN;BARRAL, 1970, p. 18 et seq.

31 MARLI, Marcia. O que o livro “A Arte da Guerra” ensina aos administradores modernos. 2014. Dispo-
nivel em: <http://www.administradores.com.br/artigos/negocios>. Acesso em: 14 mar. 2019, 16:35:23.

32 MARLI, 2014, op. cit.

33 FESCINA, Daniela. Quem inventou a internet?. Virtual Books, 2016. Disponivel em: <https://super.abril.
com.br/mundo-estranho/quem-inventou-a-internet/>. Acesso em: 19 mar. 2019, 14:27:12.
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0 numero de pessoas que navegavam cresceu exorbitantemente, um novo mundo
cheiode vantagens e facilidades foi descoberto, informagéo, interacao, conectividade,
relagbes pessoais, negociacdes, compras e outras necessidades diarias ganharam
precioso espago. O autor Sérgio Silveira®* ao abordar as mudancas trazidas pela

internet leciona o seguinte:

A globalizacdo da Internet € muito maior do que a que veio com as
grandes navegagoes que ampliaram o mercado, o trabalho feito nos
parametros da revolugdo industrial tornou-se muito menos eficaz do
que o mercado que a Internet propde nos dias de hoje. O comércio
online explodiu, trazendo uma nova forma de negociacéo entre 0s
consumidores e as empresas, sem a necessidade de um vendedor
para intermediar a compra. Também na medicina, na educacéo, nas
artes e na economia, a Internet revolucionou. (SILVEIRA, 2003, p. 12).

Mostrando sua capacidade de adaptacdo as novas tecnologias advindas da
revolugcéo digital e da globalizacdo da internet, a espionagem se alargou, e dois
novos profissionais surgiram nesta atividade: os hackers® e os hackers éticos. Para
ganhar dinheiro ou por pura satisfacdo de ego, pessoas altamente qualificadas
em sistemas e tecnologia da informacgao passaram a usar seu conhecimento para
fazer chantagem ou espionagem entre empresas, por vezes, sao contratados pelas
empresas para atacar os sistemas de suas concorrentes.

Algumas empresas, desejando colocar seus negdcios rapidamente no ar,
pecam ao nao dar a devida atencdo a questdes de seguranca e ficam vulneraveis
aos ataques via Internet. A contrainteligéncia desse processo é realizada pelo
hacker ético, uma pessoa demasiadamente capacitada em sistemas, que se utiliza
de sua experiéncia em invasao para protecéo dos sistemas das empresas que 0s

contratam. Sobre estes profissionais, Saheli e Grisi® lecionam que:

Assim como o0s proprietarios de automoéveis sentem a necessidade
de se ter um seguro de carro, as modernas empresas que atuam
na esfera virtual se sentem induzidas a investir em tecnologia de
seguranca de suas informacdes, contratando “hackers éticos” para
atuar na contrainteligéncia de seu negdcio. No entanto, o investimento,
e investidores, ainda sdo um numero extremamente baixo. (SAHELI;
GRISI, 2001, p. 7).

Apesar de as palavras serem de 2001, ndo foram grandes as mudancgas
neste cenario até a data deste trabalho, a falta de preocupacao e zelo perante as

praticas de espionagem e com 0s prejuizos, em sua maioria irremediaveis que esta
acarreta ainda é uma realidade. Quando muito, empresas estrangeiras tém trazido

34 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Exclus@o digital : a miséria na era da informacgao. Sao Paulo: Fundagéo
Perseu Abramo, 2003.

35 Também chamados de Crakers.

36 SAHELI, Sumaia; GRISI, Celso Claudio de Hildebrand. Espionagem e Etica no sistema de Inteligéncia
Competitiva. In: V SEMEAD MKT, 6, 2001, Sao Paulo. USP. Sédo Paulo: Marketing, 2001.
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formas de se precaver, e empresas nacionais passam a adotar também, no entanto
um longo caminho ainda necessita ser tracado, para que além de tornar-se concreta
a ideia de que a espionagem efetivamente ocorre, busque-se meio efetivos para sua
coibicao perante as novas tecnologias existentes como ameaca.

2.3 Espionagem Empresarial no Brasil

No Brasil, a realidade é que para visualizarem uma protecdo contra a
espionagem industrial, muitas empresas ultilizam mecanismos internos para
protecdo, como por exemplo 0s hackers éticos, e outros meios que explana-se
brevemente. O ambiente corporativo esta cercado de ameacas, que vdo desde
a sabotagem e espionagem até a auto exposi¢do a riscos, pois um dos maiores
problemas das empresas € que seus dirigentes em regra sabem tudo sobre processo
produtivo, o mercado, os clientes, as necessidades da area etc., e ndo entendem
sobre segurancga. Muitos desacreditam a pratica espia, e pela falta de percepgéo
da ameaca, baseada na premissa que ainda impera de que a competicao acontece
num ambiente ético e pacifico, &€ que a espionagem econémica e industrial se torna
tdo vantajosa para aqueles que a utilizam.®”

O fato de crimes virtuais ainda ndo serem severamente condenados pelo
Brasil, tanto perante a reparticdo publica quanto privada, agrava esse problema,
o proprio fato de haver doutrina escassa tratando do tema prova que ainda nao
foram levadas a sério estas modalidades de ameaca. O livro “Espionagem
Empresarial: Conhecga a tecnologia da Espionagem e contraespionagem e aprenda
a se proteger”®, escrito por Avi Dvir®®, & uma das raras obras existentes no Brasil
que trata especificamente quanto a espionagem de empresas e entre empresas,
levantando com avidez a necessidade de se proteger quanto a esta pratica. No

capitulo 11, especificamente quanto a crimes virtuais o autor traz que:

Na literatura, podem ser encontradas varias definicbes para crime
virtual, como: cibercrimes, delito ou fraude informaticos, criminalidade
mediante o uso de computadores ou crimes digitais, o escopo do tema
Crime Virtual, abrange aspectos socioldgicos, econdmicos, juridicos
e tecnolodgicos. A area da computacéo forense procura analisar um
sistema de computacdo comprometido por intrusos ou buscar provas
digitais que incriminem um determinado individuo por alguma atividade
ilegal. O éxito do combate ao cibercrime depende da colaboracéo
entre os especialistas de tecnologia da informacéo (Tl) e as agéncias
de cumprimento da lei, em muitos casos administradores de Tl ainda
ndo possuem a consciéncia dos crimes virtuais e ndo sabem como
combate-los. Por outro lado, as agéncias de cumprimento da lei no
Brasil, estdo ainda comecando os estudos nessa area e dedicam

37 BESSA, Jorge da Silva. O Escandalo da Espionagem no Brasil. RJ: Thesaurus, 2014, p. 11.

38 BESSA, Jorge da Silva. O Escandalo da Espionagem no Brasil. RJ: Thesaurus, 2014, p. 11.

39 Brasileiro-Israelense. E formado em Engenharia Industrial pelo Instituto Tecnolégico de Israel (Technion) e
em Engenharia de Software pelo Instituto de Tel-Aviv.
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poucos e esparsos recursos a essa tarefa. (DVIR, 2014, p. 139,
grifos nossos).

O autor dedica a parte IV do seu livro para tratar dos aspectos juridicos da
espionagem, elencando que os aspectos legais aqui sdo de extrema importancia,
visto que a lei proibe certas atividades e outras ela nao proibe, mas também nao
aceita como prova num processo judicial. E como um dos temas principais de sua
obra, enaltece a necessidade de buscar a protecao contra a espionagem de forma
correta e coerente com 0s avangas com 0s quais nos deparamos na atualidade.

Esta ameacga nado esta presente apenas nas empresas brasileiras, na area
governamental a situagé@o € ainda mais degradante, afirma Jorge Bessa, tendo em
vista a total despreocupagéo e mesmo alienagéo com os temas relativos a seguranca.
O autor relata também que em diversas oportunidades, em razdo do seu trabalho,
constatava agentes infilirados em delegacgdes cientificas que tentavam obter dados
sobre a exploracdo de petréleo em aguas profundas — método avangada em que a
PETROBRAS* & pioneira. Ou tentavam obter informagdes sobre o desenvolvimento
de tecnologias de ponta.*

Quando vitimados pela ameaga da espionagem, torna-se especialmente
dificil, e € o que prejudica a acdo da contraespionagem, convencer os membros
de governos ou empresas prejudicadas que se trata de agentes da inteligéncia
desenvolvendo acgbes espids, pois para muitos, esta simplesmente ndo ocorre no
Brasil.*2 Baseado nessa experiéncia e visando sensibilizar autoridades, empresarios
e cientistas dos centros de pesquisa nacionais, para a realidade da pratica, em 28 de
novembro de 1997, foi criado pela Portaria n°. 277, da CMPR, o Programa Nacional
de Protegdo ao Conhecimento (PNPC). Foi constituido com o propésito de atender
a crescente demanda das instituicoes pela protecéo das informacgdes sensiveis.*

O PNPC visa estabelecer, junto a instituicbes publicas e privadas, a cultura
de protegdo dos conhecimentos sensiveis nacionais. E desenvolvido por meio de
parcerias entre a ABIN* e as instituicdes nacionais detentoras de conhecimentos
sensiveis*®. Estes vem buscando estabelecer novas formas de abarcar as ameacgas
enfrentadas e Jorge Bessa como um dos fundadores do PNPC ressalta:

40 Petroleo Brasileiro S.A: € uma empresa de capital aberto, cujo acionista majoritario € o Governo do Brasil
(Unido), sendo, portanto, uma empresa estatal de economia mista. Com sede no Rio de Janeiro, opera atual-
mente em 25 paises.

41 BESSA, Jorge da Silva. O Escandalo da Espionagem no Brasil. RJ: Thesaurus, 2014, p, 10.

42 BESSA, Jorge da Silva. O Escandalo da Espionagem no Brasil. Rio de Janeiro: Thesaurus, 2014, p, 11.
43 PNPC. Agéncia Brasileira de Inteligéncia — PNPC. Disponivel na internet: <http://www.abin.gov.br/atua-
cao/programas/pnpc/> Acesso em: 27 mar. 2019, 15:54:02.

44 E o 6rgao de Inteligéncia do Brasil. Responsavel por produzir conhecimentos que séo repassadas a Presi-
déncia da Republica para subsidiar a tomada de decisdes do presidente. A ABIN também é o 6rgéo central do
Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN), que tem como objetivo planejar, executar, coordenar, supervisionar
e controlar a atividade de Inteligéncia do pais.

45 BESSA, 2014, p. 12.
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[...Jum dos pontos mais importantes para uma atuagcdo eficaz da
Contrainteligéncia, particularmente da Contraespionagem, € o
desenvolvimento de uma saudavel mentalidade de seguranca
que comporte a contratacdo e a valorizacdo de especialistas
em seguranca e que tenham uma visdao atualizada sobre as
multifacetadas ameacas presentes no ambiente corporativo em
um mundo globalizado, e ndo somente a contratacao de guardas de
seguranca. A seguranca da Era da Informagado deve estar baseada
mais na inteligéncia e no conhecimento das técnicas operativas e da
alta tecnologia empregada pelos agentes cibernéticos, do que na
forca de um guarda de seguranca ou da arma que ele carrega, muitas
vezes sem ter o treinamento necessario. Obviamente ndo se esta
preconizando o abandono das medidas tradicionais de seguranca,
mas sim a sua atualizac&o e expansao, para fazer frente as modernas
ameacas. (BESSA, 2014, p. 12, grifos nossos).

Bessa também expressa a importancia de benéficas parcerias que vao do
escopo governamental ao empresarial, como a do PNPC que trabalha em companhia
com o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que € uma autarquia
federal, vinculada ao Ministério da Justica, e exerce em todo o Territorio nacional,
as atribui¢cdes dadas pela Lei n° 12.529/2011. O CADE tem como misséo zelar pela
livre concorréncia no mercado, sendo a entidade responséavel, no &mbito do Poder
Executivo, ndo s6 por investigar e decidir, em Ultima instancia, sobre a matéria
concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia.*®

A Lei 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) composto pelo anteriormente citado CADE e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda. Dispde sobre a prevencéo
e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcédo social da
propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao abuso do poder econémico.*’

Esta lei vem de encontro ao conceito moderno de seguranca econdmica,
que se respalda, naturalmente, na responsabilidade do Estado assegurar, na sua
competéncia, a manutencdo dos servicos basicos fundamentais, necessarios a
que as empresas cres¢cam e se fortalecam. Demonstra a relevancia da parceria
entre o Estado e a empresa, 0 que representa, em objetivo final, o fortalecimento da

economia, do emprego e do bem-estar geral.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

A prética da espionagem, desde seu inicio até os dias presentes, passou

46 CADE. Conselho Administrativo de Defesa Economica — Institucional. Disponivel na internet: <http:/
www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional> Acesso em: 27 mar. 2019, 16:27:21.

47 BRASIL. LEI N° 12,529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011: Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia. Disponivel na internet: < http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2011- 2014/2011/Lei/
L12529.htm> Acesso em: 27 mar. 2019, 17:09:12.
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por distintos cenarios, desde sua utilizagdo indiscriminada até o descrédito de que
efetivamente ocorra. Hoje é dificil falar sobre espides e néo se lembrar de produgdes
cinematograficas e o uso de alta tecnologia feito por estes, o que vem a muitas
vezes parecer irreal, tem se tornando cada vez mais crivel, possivel e efetivo.

Assuntos referente a espionagem vem tomando mais espaco entre 0 meio
corporativo, e apesar de ainda ndo ter adquirido devida atencdo, importantes
olhares ja tem se voltado nesta dire¢do. Toda empresa precisa de profundo estudo
de mercado e da concorréncia no setor antes de efetivamente fazer um grande
investimento, a questédo crucial e que vem a compor o escopo deste trabalho, é
entender os limites desta busca de conhecimento dos concorrentes e a partir de que
ponto os atos praticados vém de encontra com a ilicitude.

Foi, portanto, um dos objetivos principais deste, enquadrar um entendimento
que seja base para novas pesquisas sobre o tema, tracando inicialmente o historico
da espionagem, onde constatamos que atos envolvendo a coleta de conhecimento
séo pré-historicos. O auge da pratica se deu durante a primeira e segunda guerras
mundiais, bem como na guerra fria, quando passou a ser considerada um mal
necessario, e quando as principais poténcias desenvolveram seus servigos de
inteligéncia, ainda hoje entre os mais conhecidos e temidos.

As revolugbes industriais e a globalizagéo que veio apés, trouxeram com mais
intensidade os atos espides para as indUstrias, trazendo forte viés econémico. Com
iSO, passou a ser necessario que se verificasse certa protegdo assegurando ao
empresario que exercesse sua atividade, e possuisse amparo em meio ao mercado
cada dia mais competitivo. Deste amparo, ressalta-se inicialmente os principios
constitucionais, uma vez que inscritos na carta magna do Estado garantem uma
base de protecéo soélida a livre inciativa, a liberdade de concorréncia e a funcao
social.

E também ressaltada quando se trata da protegdo, envolvendo o que é
produzido, criado ou inventado por uma empresa, a Lei de Propriedade Industrial,
trazendo forte amparo legislativo. No entanto, traz alguns pontos negativos, como
principalmente a questado da publicidade de todas as informacdes, que acaba em
muitos casos, fazendo com que as empresas optem pelo segredo industrial.

Denota-se entdo, que principalmente no momento em que a empresa opta
por manter segredos industriais, deve valer-se de todos as possibilidades internas
preventivas com o intuito de resguardar o seu sigilo, que na maioria das vezes trata-
se de alguma informacédo ou pesquisa especifica que pode gerar grande lucro. O
estudo elenco os principais métodos de protecéao utilizados no dia a dia empresarial,
ndo os exaurindo por completo uma vez que s&o diversos, mas exaltando os mais
eficazes contra a espionagem.

E importante que o problema da espionagem empresarial, que vem a acarretar
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tantos outros, seja tratado, pelas empresas, pelo Estado e pela sociedade como um
delito criminoso. A conscientizacdo da seriedade do ato, vira consequentemente a
trazer a coibicdo desta pratica, e ainda que seja necessaria e natural a previséo de
penalizacdes para a espionagem, € mais importante que este ndo venham a ser
praticada, que seja prevista e contida quando se apenas cogitar algo que posso se
caracterizar como este crime.

A empresa, apos ja ter seus dados, informacdes ou segredos, violados, ainda
que venha a ser ressarcida monetariamente pela outra que cometeu o ato, pode vir a
perder completamente a oportunidade de valer-se de sua prdpria conquista, ideia ou
aposta. Por isso, ainda que seja importante que haja a punicao necessaria a pratica
de espionagem empresarial, € mais importante ainda que se busque fazer com que
as empresas ndo venham a pratica-la. Caso o ordenamento juridico brasileiro, e o
direito empresarial em especial, venham a dar devida atencéo e relevancia para a
conscientizacado da espionagem como um ato que gera verdadeiros prejuizos ao
mercado econémico, a empresa e ao consumidor principalmente, sem davidas vira
a tornar o ambiente empresarial mais prdspero e convidativo a novas empresas, que
almejam também a legalidade em todos os atos praticados, bem como uma relacédo
de concorréncia regular, ética e integra.
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RESUMO: Marca é o designativo que identifica
produtos e servigos, além de ser muito importante
na relacdo empresa/consumidor. No presente
estudo, foi proposto levantar a estrutura de
protecéo de sinais que o Grupo Claudino utiliza
nas suas relacbes comerciais, bem como na
divulgacdo e comercializacdo de seus produtos
e servicos. Por meio de um estudo de caso,
utilizando uma metodologia quantitativa e com
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GRUPO CLAUDINO

carater exploratério, verificou-se a situacéo
em que se encontra cada marca pertencente
ao grupo através do site do Instituto Nacional
de Propriedade Industrial (INPI), que € o érgéao
responsavel por oficializar os pedidos de registro.
No total foram contabilizadas 305 (trezentos
e cinco) marcas, dentre as quais fazem parte
de 26 (vinte e seis) classes, de acordo com
a Classificacdo de Nice. Vale ressaltar a
disparidade que foi encontrada no uso do tipo de
marca mista e nominativa em relacéo a figurativa
e tridimensional.

PALAVRAS-CHAVE: Marca; Registro de Marca;
Vantagem Competitiva.

BRAND REGISTRATION: A CASE STUDY
IN CLAUDINE GROUP

ABSTRACT: Brand is the name that identifies
products and services, in addition to being very
important in the company / consumer relationship.
In the present study, it was proposed to raise
the signal protection structure that the Claudino
Group uses in its commercial relations, as well
as in the dissemination and commercialization of
its products and services. Through a case study,
using a quantitative methodology and with an
exploratory character, the situation in which each
brand belonging to the group is found through
the website of the National Institute of Industrial
Property (INPI), which is the body responsible for
make registration applications official. In total, 305
(three hundred and five) brands were counted,
among which they are part of 26 (twenty-six)
classes, according to the Nice Classification. It is
worth mentioning the disparity found in the use of
the mixed and word mark type in relation to the
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figurative and three-dimensional.
KEYWORDS: Brand; Trademark Registration; Competitive advantage.

11 INTRODUGAO

As empresas atualmente buscam formas de se destacar em seus segmentos
de mercados, e uma das ferramentas que possibilita esse processo é a sua marca,
que por sua vez serve como instrumento mercadoldgico pelo qual o consumidor
associa qualidades ou defeitos, reais ou abstratos, permitindo a diferenciacédo de
produtos, servicos e organizagdes. Utilizadas ha muito tempo, as marcas possuem
participa¢do fundamental para caracterizar a procedéncia de produtos ou fabricantes,
além de contribuir nas relacdes entre as empresas e 0s consumidores, pois agem
como um fator de seguranca para ambos, facilitando a identificagcédo dos atributos
dos produtos/servigcos e das empresas. No Brasil, obtiveram regulamentacéo a partir
do Decreto n° 2.682, de 1875, e atualmente séo regidas pela Lei n° 9.279, de 14
de maio de 1996, seu registro é realizado pelo Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI (FILHO, 2014). Nessa perspectiva muitas empresas recorrem ao
registro de marcas para garantir a seguran¢a do seu diferencial competitivo. Ele
funciona como garantia de direito a exploracdo comercial da marca, impedindo
assim, o uso por terceiros sem autorizacdo (BRASIL, 1996). Com base nessas
informacdes a presente pesquisa, buscou avaliar como se da a estrutura de
protecao de marcas do Grupo Claudino. Adotando como metodologia um estudo de
caso, pesquisa quantitativa e exploratéria. O Grupo Claudino foi escolhido pois no
Estado do Piaui o é uma das organizacdes de maior expressao, atua em diversos
segmentos de mercado com suas 16 (dezesseis) empresas e diversas marcas,
algumas delas com expressao nacional. O objetivo geral deste trabalho é levantar
a estrutura de protecdo de sinais que o Grupo Claudino utiliza nas suas relagdes
comerciais, bem como na divulgag¢éo e comercializa¢ao de seus produtos e servicos.
Este estudo justifica-se por sua novidade e oportunidade. Novidade, pois a literatura
ainda ndo esgotou o tema, portanto é diante dessa lacuna que esse trabalho se
posiciona, buscando ampliar e difundir esse conhecimento. Oportunidade, porque
€ cada vez mais evidente e debatido a posi¢éo estratégica bem como a vantagem
competitiva propiciada pelo singular ativo intangivel que € a marca (AAKER, 1991),
assim, entende-se salutar discutir o tema frente ao interesse latente da sociedade e
empresas para compreender mais sobre o tema para utiliza-lo com maior frequéncia.
Desta forma, sera possivel analisar, interpretar, mensurar e quantificar os dados
sobre as marcas das empresas do grupo Claudino.

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 10 m



21 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Marca e Registro de Marca

De acordo com a Lei n° 9.279, de maio de 1996, marca € aquela usada
para distinguir produto ou servico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem
diversa. E a representacédo simbolica de uma entidade, qualquer que ela seja algo
que permita identifica-la de modo imediato. A legislacéo afirma que ela serve para
a identificagéo de produtos e servigos através de um sinal distintivo, visualmente
perceptivel que os distingue uns dos outros. Portanto, o carater de distintividade é
requisito legal e esta consagrada no artigo 122 da lei n°9. 279/96 (BRASIL, 1996)
A regra € que todo sinal pode constituir marca, desde que diferencie os objetos
de outros idénticos ou semelhantes de proveniéncia diversa e néo seja ofensivo
ao preceito legal. Assim, a marca podera consistir em tudo, devendo distinguir-se
de outras relacionadas a produtos idénticos ou semelhantes, e ndo atentar contra
0s bons costumes e a ordem publica (FARIA, 1906; SOARES, 1968). De acordo
com as diretrizes de analise de marcas do INPI, a marca é: Todo sinal distintivo,
visualmente perceptivel, que identifica e distingue produtos e servicos de outros
anélogos, de procedéncia diversa, bem como certifica a conformidade dos mesmos
com determinadas normas ou especificagdes técnicas (INPI, 2012). Registro
de marca equivale a uma escritura que protege o design de produtos, servicos e
organizagbes. Registrar a marca néo é apenas uma forma de garantir um direito de
uso exclusivo ao proprietario, mas principalmente, € um meio de reconhecimento
cada vez mais frequente, pois o uso da marca constitui um importante ativo para
as empresas. Em geral, as normas néo especificam exatamente o objeto da
protecéo por marca, ficando a cargo de a doutrina especificar as particularidades
e seus desdobramentos no exercicio da prote¢do dos sinais. A Lei de Propriedade
Industrial prescreve em seu artigo 122 que “séo suscetiveis de registro como marca
0s sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibicoes
legais” (BRASIL, 1996), ja no art. 124 refere-se as que nao podem ser registradas
como marca, por exemplo: brasdo, armas, medalha, bandeira, emblema, distintivo
e monumento oficiais, publicos, nacionais, estrangeiros ou internacionais, bem
como a respectiva designacao, figura ou imitacdo. Durante o processo de registro
ou pos, as marcas adquirem algumas situagdes de status como o estado de vigor,
onde a marca esta em vigéncia. Situacao de arquivada, quando ha auséncia de
pagamento de algumas taxas de renovagdo ou existe alguma exigéncia do INPI
ndo cumprida. As marcas podem ser extintas pela expiracao do prazo de vigéncia,
renuncia total ou parcial, caducidade ou inobservancia do disposto no art. 217 do
mesmo diploma legal (INPI, 2018). O indeferimento da marca acontece, quando o

INPI considera que uma marca ndo podera ser registrada, pela existéncia de outra
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marca semelhante ja registrada. O exame formal € outra situagéo do processo de
registro, onde sao verificadas as condi¢gdes formais necessarias para a continuidade
do processo. Outro estado € o sobrestamento, que segundo o INPI (2018), € o
despacho de natureza preliminar pelo qual, antes do pronunciamento quanto ao
mérito do pedido de registro, decide-se postergar seu exame até que se conclua o
tramite de anterioridade ainda ndo decidida em carater definitivo.

2.2 Classificacoes

As marcas se classificam de diferentes formas: de natureza, de apresentacéo,
assim como por classificacdes que tratam dos produtos e servicos a que se referem
(Nice) e classificacbes dos elementos figurativos (Viena), ambas regidas por acordos
internacionais administrados pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(MEDEIROS, 2014) Quanto a natureza, as marcas podem ser de: produto, servigo,
coletiva ou de certificagéo. Segundo o art. 123, inciso | da LPI, “as marcas de produto
ou servico sdo as usadas para distinguir produtos ou servigos de outro idéntico,
semelhante ou afim, de origem diversa”, o inciso Il corresponde a certificagdo que séo
as usadas para atestar a conformidade de um produto ou servigo com determinadas
normas ou especificagdes técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza,
material utilizado e metodologia empregada, e no inciso lll refere-se as marcas
coletivas que séo as usadas para identificar produtos ou servicos vindos de membros
de uma determinada entidade representativa desses membros (BRASIL, 1996).
As apresentagbes podem ser nominativas, figurativas, mistas ou tridimensionais.
As nominativas sao constituidas por uma ou mais palavras em alfabeto romano,
podendo ser letras combinadas ou neologismos, além de combinagdes de letras ou
algarismos romanos ou arabicos, desde que ndo se apresentem sob forma figurativa
(INPI, 2013). As figurativas sdo compostas por desenho, imagem, figura ou simbolo,
forma figurativa de letra ou algarismo isoladamente, ou acompanhado por desenho,
imagem, figura ou simbolo, palavras compostas por letras de alfabetos distintos
do idioma oficial, como hebraico, arabe, etc. (INPI, 2013). As mistas combinam as
caracteristicas das nominativas e figurativas, ou quando sao compostas por termos
nominativos que sejam apresentados de forma estilizada. E, as tridimensionais sdo
formadas pela forma do produto ou da sua embalagem, néo sendo permitido estar
associada a efeito técnico (INPI, 2013). As classificacdes de Nice e de Viena advém
dos acordos internacionais que as nomeiam. O acordo de Nice estabelece uma lista
de classes de produtos e servigos que devem ser indicados nos pedidos de registro
para os quais a protegcdo da marca é pretendida. Da mesma forma deve ocorrer
com as classificacbes estabelecidas no acordo de Viena, que por sua vez € relativo
aos elementos figurativos que formam as marcas, tornando possivel identificar,
numa busca, marcas compostas de elementos que sdo iguais ou semelhantes

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 10 m



(WIPO, 2019). Todas as classificagbes acima tratadas devem ser feitas antes de
ser realizado o pedido de registro do sinal a que se pretende proteger e, além disso,
as classificacdes de Nice e Viena sdo importantes ferramentas em analises de
viabilidade de registro e colidéncia.

2.3 Vantagem Competitiva

Compreende-se a estratégia que € escolhida e seguida pela organizacao para
sustentar o sucesso da mesma. Pode também ser entendida como uma vantagem
que uma empresa tem em relagéo aos seus concorrentes e descreve atributos que
permitem uma organizacdo superar os mesmos. A vantagem competitiva pode ser
vista como objetivo das a¢des da empresa, pode ser usada para explicar a diversidade
entre as empresas, pode ser vista como objetivo final da fungdo corporativa e,
finalmente, poder explicar o sucesso ou fracasso na competicdo internacional
(VASCONCELOS; BRITO, 2004) Refere-se a atributos exclusivos que a empresa
incorpora para se beneficiar, segundo Porter (1989), ela € uma combinacao unica
de valor, responsavel por criar um conjunto de servigos que distingue a empresa de
suas concorrentes. E um aspecto positivo que serve para destacar a organizagéo
das demais existentes. Assim, em meio a tantos outros produtos muito parecidos,
quem usar um diferencial podera ser mais bem reconhecido pelo consumidor como
sendo Unico com relacdo ao seu nicho. De modo geral, a marca é a mais valiosa
e sustentavel vantagem competitiva de uma organizagdo, mesmo o preco sendo
superior ao de muitas empresas, o consumidor passa a ter maior susceptibilidade
para adquirir os produtos de marcas reconhecidas mundialmente (MARTINS, 2006).

31 METODOLOGIA

O presente estudo tedrico busca demonstrar um panorama dos registros
de marca do Grupo Claudino, que possui uma gama de empresas em diversos
segmentos de mercado. As empresas que constituem o grupo tém como valores
a busca por produtos e servicos de qualidade, ética, responsabilidade social. Em
1958, os irmaos Claudino, fundaram o armazém Paraiba na cidade de Bacabal
- MA, empresa que deu origem ao Grupo Claudino. O grupo foi se expandindo,
e 0 armazém foi instalado na cidade de Teresina-Pl, onde conquistou o territorio
piauiense (GRUPO CLAUDINO, 2018). Com o passar dos anos foi ganhando
credibilidade no estado, possibilitando a criagdo de multiplas empresas de diversos
segmentos que compdem o grupo, chegando hoje a 16 (dezesseis) empresas,
sendo elas: Armazém Paraiba, Bike do Nordeste, Célon Implementos, Sucesso
Construtora, Frigotil, Gestao Peles e Couros, Guadalajara, Halley Gréfica, Houston
do Nordeste, Réapido London, Onix Colchdes, Onix Jeans, Teresina Shopping,

Remanso, Socimol e Sucesso Publicidade, conhecidas nacionalmente. Para coleta
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de dados, fez-se necessario utilizar o banco de dados do INPI, 6rgéo responsavel
no Brasil por executar normas que regulam a propriedade industrial, levando em
consideragédo sua funcédo social, econémica, juridica e técnica. Com o intuito de
analisar como ocorre o processo de protecdo de marcas no grupo, seus canais e sua
importancia, adotou-se um estudo de caso. E que segundo Yin (2010), é utilizado
quando se deseja entender um fendmeno da vida real em profundidade, englobando
importantes condi¢cbes contextuais. O estudo apresenta-se como uma abordagem
quantitativa, pois nessa pesquisa, a representacao dos dados ocorre através de
técnicas quanticas de analise, cujo objetivo dos resultados dinamiza o processo
de relagdo entre as variaveis (MARCONI; LAKATOS, 2011). Quanto aos objetivos,
classifica-se como pesquisa exploratoria, pois proporciona maior familiaridade com
o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipéteses (GIL, 2002).

41 RESULTADOS E DISCUSSAO DOS DADOS

Com base nas informagbes coletadas no banco de dados do INPI, das
16(dezesseis) empresas listadas no site do grupo Claudino, apenas 10(dez) foi
possivel serem analisadas em razdo da falta de informagdes do sitio eletrénico do
INPI, sendo possivel apenas o das seguintes: Armazém Paraiba, Bike do Nordeste,
Célon Implementos, Construtora Sucesso, Guadalajara, Halley Grafica, Houston
do Nordeste, Rapido London, Socimol e Teresina Shopping. Para ter acesso as
informacdes de cada empresa na base de dados do site, fez-se necessario o uso
do CNPJ das sedes, onde os mesmos possibilitaram o conhecimento da situagéo e
caracteristicas de cada marca registrada no INPI. As primeiras marcas encontradas
foram registradas no ano de 1974. Para melhor entendimento, utilizou-se uma base
de 50(cinquenta) anos, onde foram divididos em 05(cinco) periodos correspondentes
a 10(dez) anos. O grupo registrou cerca de 305 marcas relacionados a suas
empresas, produtos e servicos oferecidos.
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Quantidade Situacao
Marcas Pedido Aguard.
Periodos | Anos registradas | Vigor | Extinta | Indeferida Exi. Arquivada | Sobrestado | Exame
1972-
1° 1982 5 3 2 0 0 0 0
1982-
2° 1992 35 20 8 3 0 4 0
1992-
3° 2002 86 41 4 1 2 37 1
2002-
4° 2012 90 66 0 13 0 10 1
2012-
5° 2019 89 45 0 22 0 12 0 10
Total 40 305 175 14 39 2 63 2 10

Tabela 1: Distribuicdo das marcas de acordo com a situacao atual do processo.

Fonte: Elaborada pelos autores (2019)

Quanto a situagao vigente do grupo (tabela 1), no primeiro periodo, foram
registradas 05(cinco) marcas, estando 03(trés) em vigor e 02 (duas) extintas. No
segundo, foram registradas 35(trinta e cinco), estando elas 20(vinte) em vigor,
08(oito) extintas, 03(trés) indeferidas e 04(quatro) arquivadas. No terceiro periodo,
registram 86(oitenta e seis) marcas, onde 41(quarenta e uma) estdo em vigor,
4(quatro) extintas, 01(uma) indeferida, 02(duas) aguardando pedido para exame
e 37(trinta e sete) arquivadas. No quarto periodo, o grupo registrou 90(noventa)
marcas, delas 66(sessenta e seis) estdo em vigor, 13(treze) indeferidas, 10(dez)
arquivadas e 01(uma) em sobrestamento. No ultimo, observou-se 89(oitenta e
nove) registros, estando 45(quarenta e cinco) em vigor, 22(vinte e duas) indeferidas,
12(doze) arquivadas e 10(dez) aguardando exame. Partindo para analise das
apresentagdes (tabela 2), no primeiro periodo, as 5(cinco) marcas registradas,
4(quatro) apresentam-se como nominativas e 1(uma) como figurativa. No segundo
momento, dos 35(trinta e cinco) registros, 25(vinte e cinco) comportam-se como
nominativas e 10(dez) como figurativas. No terceiro intervalo, das 86(oitenta e seis)
marcas, 57(cinquenta e sete) mostram-se como nominativas e 30(trinta) como
mistas. No quarto intervalo, de 90(noventa) marcas registradas, 29(vinte e nove)
sdo nominativas, 14(quatorze) figurativas e 44(quarenta e quatro) mistas. No Gltimo
espaco, observa-se 89 (oitenta e nove) registro de marcas, onde 25(vinte e cinco)
exibem-se como nominativas e 66(sessenta e seis) como mistas.
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Quantidade Apresentacao
Periodos Anos Marcas registradas | Nominativa | Figurativa | Mista | Tridimensional
1° 1972-1982 5 4 1 0 0
2° 1982-1992 35 25 0 10 0
3° 1992-2002 86 57 0 30 0
4° 2002-2012 90 29 14 44 0
5° 2012-2019 89 25 0 66 0
Total 35 305 140 15 150 0

Tabela 2: Distribuicdo das marcas de acordo com a apresentagao das
classes.

Fonte: Elaborada pelos autores (2019)

O quadro abaixo traz as descricdes das 26(vinte e seis) classes de produtos

e servigos encontrados na analise do grupo. Em relagéo a classificagéo, da classe

3(trés) a 28(vinte e oito) estdo as referentes a natureza produtos, e a partir de

35(trinta e cinco) até 41(quarenta e um) as correspondentes aos servicos.

Classe Produtos (classes nacionais)
3 Perfumaria; cosméticos; 6leos essenciais
4 Graxas e 6leos industriais; lubrificantes; velas e pavios para iluminagao
6 Materiais comuns e suas ligas; materiais de metal para construcao
7 Magquinas; equipamentos; dispositivos; veiculos
8 Ferramentas e instrumentos manuais; cutelaria; armas brancas
9 Aparelhos para transmitir sons e imagens
1 Aparelhos de iluminacdo; aquecimento e produgéo de vapor
12 Veiculos; aparelhos para locomogéo por terra, ar ou agua
14 Materiais preciosos e suas ligas; joias e bijuterias
16 Papel; papelao; materiais de escritorio
18 Couro e imitagdes de couro; peles de animais
20 Moveis; espelhos; molduras; espumas-do-mar
21 Utensilios e recipientes para casa ou cozinha
22 Cordas; fios; redes e materiais de enchimento
23 Fios para uso téxtil
24 Tecidos; produtos téxteis; coberturas de cama e mesa
25 Vestuario; sapatos; chapelaria
26 Rendas e bordados; fitas e lagos; botdes; colchetes
27 Carpetes; tapetes; esteiras; revestimentos de assoalho
28 Jogos e brinquedos; artigos para ginastica
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Classe Servicos (classes nacionais)
35 Propaganda; gestéo de negdcios; fungdes de escritério
37 Construgao civil; reparos; servigos de instalagao
38 Telecomunicagdes
39 Transporte; embalagem e armazenagem de produtos
40 Tratamento de materiais
41 Educagao; provimento de treinamento; entretenimento

Quadro 1: Classificagdo de Nice
Fonte: adaptado de WIPO, 2015.

Visando mostrar os segmentos escolhidos pelo grupo, o (grafico 1) exibe a
porcentagem das classes relativas aos pedidos de registro. Das 45(quarenta e cinco)
classificagdes de NICE, foram observadas 27(vinte e sete) classes, mescladas entre
produtos e servigos, listadas no grafico 1 abaixo.
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Grafico 1: Distribuicédo das classes em porcentagem de acordo com as Classificacéo de
Nice.

Fonte: Elaborada pelos autores (2019)

51 CONCLUSAO

Apartir das andlises dos dados coletados, foi possivel identificar a composicéao
da estrutura de protegdo do Grupo Claudino da seguinte forma: dos pedidos de
registros de marcas feitos relativos a produtos se sobrepdem aos referentes a
servicos, com destaque para os ramos de vestuario e de veiculos e aparelhos de
locomogéao, detendo 20% e 11% do total de registro de marcas respectivamente. O
presente estudo demonstrou que em relagdo a apresentacéo dos dados, predominou-
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se as mistas com cerca de 49% e as nominativas com aproximadamente 46% do
total de registros solicitados. Restando um pouco mais de 4% para as figurativas e
nenhum registro equivalente as tridimensionais. As situagdes nas quais os pedidos
de registro se encontram também foi objeto de anadlise, cerca de 57% de suas
marcas registradas ainda permanecem em vigor, 4,5% estdo extintas e, cerca de
3% estéo aguardando exame de mérito. Em geral, o Grupo Claudino sempre busca
solicitar o registro de marcas, pois assim, protege seus produtos e servicos do uso
indevido de terceiros e, também aumenta o seu nivel de competitividade, pois da
seguranca a empresa e aos consumidores. Como consequéncia, essa vantagem
competitiva faz com que os clientes tenham maior interesse em adquirir os produtos

ou servicos de marcas que sédo nacionalmente conhecidas.
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RESUMO: O presente trabalho visa discutir,
dentre as diferentes modalidades de producbes
artisticas feitas por fas na internet, trés das
mais recorrentes: a fanfiction, a fanart e a
fanzine (doujinshi). Para tanto, sera feita uma
andlise breve sobre a protecdo a estes tipos
de obra perante os direitos autorais no Brasil e
em matéria internacional, ressaltando o fator
originalidade como primordial para a garantia
de protecdo a obra, dando especial atengéo a
internet e consequéncias que a mesma trouxe
para o mundo dos fas. Em seguida, passa-se a
andlise pormenorizada das modalidades acima
elencadas e suas principais caracteristicas,
especialmente no que se refere ao advento da
internet e dos fendmenos de cultura participativa
e convergéncia tecnologica. Por fim, apresenta
ainda argumentos para sustentar a necessidade
de incentivar e resguardar as produg¢des dos
fas com base em politicas de uso justo/fair use,
considerando o valor afetivo do fa-consumidor
em relacdo a determinada marca de modo
que ndo haveria violacdo de direitos autorais,
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demonstrando que ha espacgo para todo tipo de
produgéo no mercado.
PALAVRAS-CHAVE: Fas. Direitos Autorais. Arte.

FANFICTION, FANART, FANZINE:
FANS’ ARTISTIC EXPRESSIONS UPON
COPYRIGHT LAW

ABSTRACT: The present essay aims to discuss,
among the different forms of artistic productions
made by fans on the internet, three of the
most recurrent: fanfiction, fanart and fanzine
(doujinshi). Concerning this, a brief analysis
will be made on the protection of these types
of art under copyright law, both in Brazil and
worldwide, highlighting originality as an essential
factor for guaranteeing the protection of the
work, paying special attention to the internet and
its consequences for fans. Then, we proceed
to a detailed analysis of the modalities listed
beforehand and their main characteristics,
especially considering the advent of the internet
and the phenomenon of participatory culture and
technological convergence. Finally, arguments
are exposed to support the need to encourage
and protect fan creations based on fair use
policies, considering the affective value of the
fan-consumer towards a brand, to ensure no
copyright violation, proving that there is room for
all types of creation on the market.

KEYWORDS: Fans. Copyright. Art.

11 INTRODUGAO

A qualquer hora e em qualquer lugar,
pessoas dotadas de criatividade exprimem
seus sentimentos de diversas maneiras. Com a
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popularizagédo da internet, tal pratica sé se intensificou no cotidiano. Com isso, os
chamados “fas” de contetdos midiaticos — aqui compreendidos como as diversas
formas de entretenimento, desde filmes, jogos, séries, quadrinhos — também
ascenderam em meio aos grupos de produtores; sairam do espectro das grandes
empresas licenciadas e, atualmente, ndo € raro encontrar um fa produzindo contetido
de autoria prépria, mas baseando-se na midia que tanto adora.

Um livro, série ou filme néo precisa necessariamente ser bem feito para
ter sucesso. Basta que ele forneca material suficiente para que os consumidores
encontrem algo do qual falar, o que, de uma perspectiva artistica, os conduzira
a construcdo de suas proprias fantasias. A producéo, todavia, nem sempre (alias,
quase nunca) possui autorizagdo do criador original (ou da empresa que detém os
direitos autorais) para existir. Os fas estao cada vez mais tomando posi¢éo ativa, por
meio dos fendmenos de convergéncia tecnolégica e cultura participativa. Com seu
interesse por personagens ou histérias ficcionais, com os quais se identificam, eles
criam livros, continuacdes, universos paralelos... O que criou um cenario desafiador
para as novas tecnologias.

No presente trabalho, propde-se discutir justamente sobre o que sédo e
como se utilizam algumas das mais recorrentes modalidades de intervencéo, de
que forma repercutem sobre os direitos autorais — na esfera nacional e na internet
— e apresentar propostas para essas novas criagdes no mundo informatizado,
notadamente, utilizando-se uma politica de uso justo que harmonize com as boas
praticas na internet e garanta que todas as partes saiam ganhando.

2| DIREITOS AUTORAIS SOBRE OBRAS LITERARIAS/ARTISTICAS NO
BRASIL E NA INTERNET

A lei que rege o segmento da propriedade intelectual pertinente aos direitos
autorais é a Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais/LDA). Dentro dela, pode-se
destacar varios pontos importantes; pertinente a este estudo, é necessario primeiro
entender de onde decorre a protegéo legal das obras literarias e artisticas a serem
estudadas posteriormente:

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagbes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

[...] VIIl - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia
e arte cinética;
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Apesar de a maioria das leis variarem muito de pais para pais, a questao dos
direitos autorais permanece, em sua esséncia, a mesma. Algumas nac¢des possuem
politicas mais brandas e algumas mais restritas, especialmente quanto a nogéo da
variavel “uso justo”, mas a necessidade de se obter autorizac@o prévia e expressa
do autor para a utilizagdo da obra é praticamente unanime (na LDA, expressa nos
arts. 28 e 29, e seguintes). Isso especialmente devido a Convencéo de Berna - da
qual o Brasil é signatario -, que estabelece diretrizes minimas para a protecéo dos
direitos de criadores ao redor do mundo. (RIGHTSDIRECT, s.d.)

E para que um trabalho seja protegido, ele deve ser também original.
Todavia, determinar se um trabalho é ou ndo é “original”, e qual o tamanho dessa
“originalidade”, pode ser um desafio — &€ 0 que se percebe, devido a profusédo de
demandas judiciais ndo apenas no Brasil mas também no mundo inteiro. Como
nenhum trabalho é considerado fodo e completamente inovador, € de conhecimento
comum que todos os autores retiram ideias disponiveis em dominio publico, ou
nelas se inspiram. A protecéo da obra ira variar conforme o nivel de originalidade
que apresenta. (ROBINSON, 2006, p. 4)

Explicar a forma com que os direitos autorais funcionam &, em sintese, uma
tarefa complicada. Isso porque tais direitos dao cobertura a praticamente toda a
forma de criacao criativa — o que se estende desde a musica, o teatro, a fotografia,
a arquitetura e até softwares. O detentor do copyright ndo apenas possui o direito
de publicar sua obra, mas também de controlar a original e suas “copias”; copias,
essas, que englobam também o conceito de “obra derivativa” (ou derivada') da
criacao — ou seja, as obras baseadas no trabalho original. (LESSIG, 2005, p. 122)

As tecnologias da informagdo e comunicagdo (TICs) possibilitaram a
convergéncia tecnoldgica por meio da troca de informacdes em alta velocidade e
da realizagdo de fungbes diversas simultaneas, concentradas em um sé aparelho
eletrénico —celular, tablet, computador. Atualmente, “por meio de sistemas de
compatibilidade e interoperabilidade, as pessoas podem fazer downloads, assistir
filmes, ler livros e comparecer a eventos em lugares remotos, tudo em um Unico
aparelho” (AMARAL; BOFF, 2018, p. 177).

E assim que funciona a convergéncia tecnolégica: influenciando no modo
de consumir e/ou utilizar as midias. Os fas de uma série, filme ou livro conseguem
capturar imagens em tempo real, produzir resenhas, discutir teorias através de
foruns e outros sites na internet e até mesmo criar suas proprias “ficcdes de fa” — as

fanfictions.

Histérias s&o fundamentais em todas as culturas humanas, o principal
meio pelo qual estruturamos, compartilhamos e compreendemos

1 ALei de Direitos Autorais define no art. 5°, VI, “g”, a obra derivada como sendo “a que, constituindo criagéo
intelectual nova, resulta da transformacéo de obra originaria”. (BRASIL, 1996)
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nossas experiéncias comuns. [...] Estamos descobrindo novas
estruturas narrativas, que criam complexidade ao expandirem a
extensao das possibilidades narrativas, em vez de seguirem um unico
caminho, com comecgo, meio e fim. (JENKINS, 2006, p. 170)

Enquanto no passado as industrias da midia se focavam apenas no cinema,
por exemplo, atualmente elas tém de observar varios focos de interagcdo com o
material, gerando uma industria de entretenimento massica e dindmica. (AMARAL;
BOFF, 2018, p. 177)

A participagéo tecnoldgica, todavia, sé sera classificada como democrética
quando se lograr éxito em romper as diversas barreiras sociais, tecnologicas e de
conhecimento. Devido ao grande monopdélio que ainda é presente na industria do
entretenimento, os direitos autorais devem ser utilizados como um instrumento para
consolidar a participagdo popular na construcédo de sua prépria cultura, primando
pelo uso justo de uma obra, abstendo-se de lucratividade e visando a um processo
criativo transformador — e n&o apenas fortalecendo os ja existentes “grandes
privilegiados”. (AMARAL; BOFF, 2018, p. 186)

A rede né&o faz discriminacao entre o compartilhamento de contetido
com ou sem direitos autorais. Desse modo existe uma grande
quantidade de compartilhamento de conteddo com direitos autorais.
Esse compartilhamento, por sua vez, excitou a guerra, com os donos
de copyrights temendo que o compartilhamento viesse “tomar do
autor o seu sustento”. (LESSIG, 2005, p. 17)

Para o mundo contemporaneo, o que a internet trouxe de mais notavel foi a
publicidade das coisas. Atualmente, o fa-clube citado ndo se reline pessoalmente,
mas “online”. A fanfiction pode ser escrita e partilhada com outros usuarios, assim
como com inteligéncias artificiais capazes de detectar plagio ou violagao de direitos
autorais. As leis sdo eficientes, as penalidades ndo sdo poucas, e 0S processos
correm. A migracdo aos sistemas digitais implica em celeridade processual e
dinamismo legislativo. (LESSIG, 2005, p. 145-146)

31 AS EXPRESSOES ARTISTICAS DE FAS

3.1 Cultura Participativa, Fandom e Fanworks: o trabalho dos fas no
ambito artistico

A expansdo do mundo virtual proporcionou o aumento da producdo
multimidia em varias plataformas, bem como ampliou o acesso a elas — desde livros,
videogames, séries, filmes, entre outros. Proporcionalmente, também cresceu o
numero de criagdes colaborativas — onde o autor conta com a ajuda ou influéncia de
outras pessoas ou ideias.

Essa cultura colaborativa se da por meio da ascensdo da Cultura de
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Convergéncia que é foco das pesquisas do estudioso Henry Jenkins. Ele defende
que, no meio virtual, todas as criagcdes tornam-se interligadas, sendo fato que a
tecnologia trouxe novos meios de lidar com a transmisséo de dados. A convergéncia
€ uma transformacao cultural que leva os fas-consumidores a buscar as informagdes
em meio a uma vasta midia que ultrapassa as fronteiras do meio em que se insere.
(JENKINS, 2009, p.29)

A convergéncia tecnolédgica busca explicar a interagdo entre os varios tipos
de midia, bem como entre o produtor e o consumidor, através de trés conceitos:
convergéncia dos meios de comunicagéo, cultura participativa (de interesse principal
deste trabalho) e inteligéncia coletiva. A convergéncia compreende o fluxo de
contetdo em diferentes plataformas midiaticas, cujos mercados cooperam, além da
migracao dos publicos em busca de entretenimento, quando néo lhes é oferecido.
A circulacdo de conteldo depende da participagdo ativa dos consumidores,
incentivados a buscar novas informacdes e conexdes, 0 que gera uma transformacao
cultural. (JENKINS, 2006, p. 29-30)

A cultura participativa, por sua vez, demonstra como a no¢ao de consumidor
vem se alterando, do modo passivo para o ativo. Consumidores quebram as
barreiras que os separam dos produtores de midia, e tornam-se todos participantes
interagindo de acordo com as “novas regras” onde, embora todos tenham contato,
as corporacoes ainda detém um significativo papel de influéncia a nivel de producéo.
(JENKINS, 2006, p. 30)

Um bom exemplo de como a cultura participativa pode influenciar no gosto
pela leitura e na predisposicéo dos fas em compartilhar suas “inteligéncias” com os
demais interessados é a anteriormente mencionada franquia Harry Potter; ainda
que o ultimo livro tenha sido langado em 2007, e sua adaptagé@o cinematografica
em 2011, o seu fandom ainda é um dos mais ativos e solidos de toda a internet, e a
essa comunidade se deve todo o sucesso da saga. Pois “no fim, o livro é o que os
fas fazem dele”. (SILVA et al, 2015, p. 9)

A cultura participativa se pbe paralelamente ao terceiro conceito, o de
inteligéncia coletiva, ao passo em que a convergéncia, alimentando a cultura
participativa, se cria dentro do cérebro de cada consumidor e nas interagdes
sociais de um com outro, tornando o consumo um processo coletivo. Os fas sédo
o melhor exemplo de inteligéncia coletiva: “uma inteligéncia distribuida por toda
parte, incessantemente valorizada, coordenada em tempo real, que resulta em uma
mobilizagéo efetiva das competéncias” (LEVY, 1997, p. 28)

Fas sdo consumidores, ndo s6 com potencial econdmico a determinado
produto, mas dotados de lealdade. Significa que eles sdo uma fonte
segura de parte do lucro, além de contribuirem para a divulgagao do
produto cultural. Por esse motivo, celebridades costumam respeitar
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os mais fervorosos fas, independentemente da opiniao que carregam
sobre os mesmos. (MURAKAMI, 2016, p. 10)

Para compreender o trabalho dos fas, também é necessario entender que
um grupo de fas constitui um conjunto, mesmo que néo haja interacéo direta entre
0s membros. A cultura dos fas surgiu paralelamente a cultura de massa, alinhando-
se com a popularizagdo da televisdo e do cinema. Quem é fa busca ficar o mais
préximo e conectado possivel com o mundo da midia que consomem, e das pessoas
de influéncia ligadas aos mesmos. E essas comunidades passaram a substituir os
tradicionais consumidores, através do imediatismo e da mediagéo digital. Os fas
constroem uma cultura Unica e especifica — o fandom. (MIRANDA, 2009, p. 52)

Fandoms séao grupos formados por varios fas de um produto ou midia.
(MURAKAMI, 2016, p.5-6); também se refere “a subcultura dos fas em geral,
caracterizada por um sentimento de camaradagem e solidariedade com outros
que compartilham os mesmos interesses” (JENKINS, 2006, p. 39). Um exemplo de
fandom literario sé@o os fas de Harry Potter; um exemplo de fandom cinematografico
sdo os fas de Star Wars, e assim por diante. Antes da internet, era quase impossivel
pensar no conceito de fandom - era permitido um grupo de pessoas se encontrar
para discutir sobre um determinado assunto, mas as limitacées de tempo e espaco
eram muito maiores.

A cultura do fandom comegou a se desenvolver em meados da década
de 1960, especialmente devido ao sucesso de franquias como Star Trek; apés a
intervencdo da internet no cotidiano, no fim da década de 1990, ficou mais facil
conhecer pessoas com 0s mesmos interesses através de féruns ou redes sociais,
incentivando a produgao de sites e blogs especializados e facilitando a ampliagéo
dos conhecimentos. (MURAKAMI, 2016, p. 15)

Quando néo é possivel ter contato entre si, os fés se aproximam através da
internet. E a partir desse momento que comecam, como um coletivo, a trocar ideias
sobre aquela paixdo que os une. E, assim, o que inicia com uma pequena conversa
sobre a interpretacao do final da histéria ou as atitudes de um personagem da lugar
a produgéo cultural: dentre todos os fas, sempre havera uma parte — uma grande
parte, inclusive — que escreve historias, desenha, produz filmes, compde cancgoes...
Dos fés, para os fas. Um fandom se destaca pela questédo de produtividade, e ndo
apenas admiragé@o sobre um conteudo, fomentando a criagdo baseada naquilo que
todos ja admiram. (MURAKAMI, 2016, p. 6)

3.2 Fanfic(tion)

Dada a expanséo da internet e o crescimento gradativo dos fandoms em
numero de integrantes, rompendo as distancias fisicas e até mesmo diferencas
linguisticas, cresceu também a producéo de um género conhecido como fanfiction
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— traduzindo, literalmente, “ficcdo de fa”. Uma pratica inicialmente restrita a ficcéo
cientifica, mas que se estendeu a outros géneros de fas, desde séries de suspense
até videogames (VARGAS, 2005, p. 24). E popularmente considerada a mais
recorrente forma de intervengéo artistica dos fas na comunidade online, também
pelo fato de que dela derivam outras modalidades.

Cada vez mais, as narrativas estéo se tornando a arte da construgao
de universos, a medida que os artistas criam ambientes atraentes que
ndo podem ser completamente explorados ou esgotados em uma
Unica obra, ou mesmo em uma unica midia. O universo é maior do
que o filme, maior, até, do que a franquia — ja que as especulacdes
e elaboracdes dos fds também expandem o universo em varias
direcdes. (JENKINS, 2006, p. 161-162)

A fanfiction (abreviada como fanfic ou apenas fic) € uma historia,
predominantemente narrativa, baseada em algum tipo de midia (como livros, filmes,
jogos, seriados, historias em quadrinhos, entre outros). Associam-se geralmente
a cultura de massa, embora possa estar fundada no cénone literario da mesma
forma, formando um campo especifico, onde os fas se organizam de modo a
constituir hierarquias, conservar/desdenhar certas atitudes nos textos e compartilhar
experiéncias como leitores. (MURAKAMI, 2016, p. 6) A maioria das fanfictions
atualmente se encontra em sites, com grande destaque para o Fanfiction.net?, cujo
acervo conta com diversos idiomas. Ha também o Nyah! Fanfiction®, que tem maior
destaque na producéo brasileira de fanfics.

Um filme é langado ou um livro publicado e as pessoas se tornam fas
da histéria, esperam ansiosas por continuagdes e podem procurar por
outros fas em féruns online, seja em sites especializados, ou redes
sociais como Facebook. Entretanto, o desejo dos féas pode ultrapassar
0 que é considerado informacéo oficial, os livros e filmes propriamente
ditos, e para tentar completar com um pouco de si mesmos as tramas
que 0s encantam e interessam, as pessoas comecaram a escrever o
que chamamos de fanfiction. (SILVA et al, 2015, p. 2)

Assim, a fanfiction € mais do que um jeito muito particular de contar uma
histéria: ela “pega emprestado” um ou mais personagens inseridos na midia de
base e da a eles uma nova histéria, paralela ou ndo a original — chamada canon
ou canone*. Pode ser uma continuagdo de um determinado acontecimento, uma
interpretacdo alternativa de um fato, um spin-off de algum personagem que nao foi

extensamente explorado durante a historia, ou a proposicao de romance entre um

2 Disponivel em: <http://www.fanfiction.net/>. Acesso em 3 ago. 2019.

3 Disponivel em: <http://www.fanfiction.com.br/>. Acesso em 3 ago. 2019.

4 Um fato ou texto canon ou candnico € a narrativa que os proprios fas reconhecem como sendo a original.
(MURAKAMI, 2016, p. 14). Embora tanto o termo “canon” quanto “candnico” sejam adequados, neste texto
optar-se-a por “canon”, tendo em vista a maior popularidade e a melhor harmonizagéo com os demais termos
estrangeiros.
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casal, canon ou nédo. As possibilidades sao praticamente infinitas.

Inclusive, a relagéo entre dois personagens € um dos temas mais recorrentes
em fanfics. Isso decorre do desejo dos fas em explorar os diversos ships® que
podem surgir. Muitas vezes, o desejo dos fas quanto a escolha de sexualidade e/
ou relacionamento de um dado personagem nédo corresponde a vontade do autor,
e por isso criam a ficcdo como forma de satisfazer aquilo que a midia original ndo
proporcionou.

A fanfiction, como dito anteriormente, é feita por um fa, para outros fas.
Assim, ndo possui obrigacdo de atender a toda a sociedade, mas a esse grupo
em especifico, que € o Unico que tera competéncia real para apreciar a obra nova
produzida. A fanfic carrega uma dose de emocgéo, carinho e nostalgia, oferecendo
um “episddio inédito” para o fa sedento por mais contetdo, enquanto os produtores
nao fornecem. Ainda, “enquanto releitura, proporciona ao leitor formas diferentes de
repensar e de ressignificar a narrativa canonica”. (MURAKAMI, 2016, p. 21)

Eu mesma costumava escrever fanfiction de Star Wars quando
eu era pré-adolescente. Eu penso que escrever fanfiction ¢ uma
boa forma, para novos escritores, de aprender como contar uma
histéria. A vantagem de escrever fanfiction é que os personagens e o
enredo basico ja estdo estruturados, entdo, novos escritores podem
se concentrar nos dialogos ou desenvolvimento futuro do enredo.
Basicamente, o autor criou um mundo para 0 novo escritor ter onde
brincar, e essa é uma 6tima maneira para os iniciantes aprenderem
as habilidades que eles precisardo para criar seu PROPRIO universo.
(CABQT, 2006, n.p.)

Sendo obras derivadas, as fanfictions reutilizam n&o apenas os personagens,
mas muitas vezes todo o universo da obra original em conjunto, operando de forma
a desenvolver e complementar o mundo canénico. Com isso, os “fanfiqueiros”
(assim compreendidas as pessoas que se dedicam a escrever fanfic) nao pretender
roubar as ideias originais, mas expressar sua devocdo em forma de homenagem,
sem intenc&o de lucrar em cima disso, ou de criar uma obra em carater competitivo.
Primeiro, porque ndo possui natureza comercial e as obras ficam expostas
gratuitamente na internet (via de regra); segundo, porque, como nao fazem frente
ao criador original, ndo chegam a causar dano comercial/financeiro para 0 mesmo.
(ROBINSON, 2006, p. 13)

3.3 Fan Arts

Ao passo em que os fas comecam a ter participacdo ativa com as midias
com as quais se identificam, passam a criar contetdo sobre as mesmas. Enquanto
a fanfiction é pura e simplesmente a criacéo de textos narrativos, a fan art (ou fanart)

5 O termo ship, popularizado por sua verbalizacdo shippar, vem do inglés “relationship” (relacionamento) e
“significa torcer para que personagens de ficgédo firmem uma relagdo”. (WOLF, 2018, n.p.)
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€ 0 que o proprio nome sugere: a arte criada pelo fa. Com o advento da internet,
todos os tipos de fan art surgiram e se espalharam em velocidade imensuravel. As
artes sao disponibilizadas pelos usuarios em varios sites, sendo os mais recorrentes
DeviantART®, FurAffinity’ e Behance®. Muitos costumam criar também blogs
pessoais dedicados apenas a isso, ou divulgam pelas redes sociais (Facebook,
Twitter e Instagram).

Como néo podia deixar de ser, € gerada muita confusédo em relagdo aos
direitos autorais de tais obras de arte. Afinal, assim como a fanfiction, o fa esta criando
um material (desenho, pintura) de sua autoria, porém, utilizando personagens que
pertencem a outras pessoas/empresas. Cada companhia tem sua forma de lidar
com a situacéo: alguns casos ja foram documentados, onde a empresa detentora de
direitos autorais de determinado personagem enviou uma carta estilo “renda-se ou
desista” ao fa — ocorre que tal pessoa decidiu divulgar a carta na propria internet, o
que levou demais consumidores a criticar e boicotar a empresa. (KAUFMAN, 2011,
p.1)

O cerne da questdo é que geralmente os fés que se utilizam de material
protegido ndo o fazem com intencédo fraudulenta, tanto que ndo consideram seu
uso ilegal — pelo contrério, se autodenominam “criativos” ou até mesmo apoiadores
que, com sua arte, aprimoram e acrescentam dinamismo e valor a propriedade
intelectual. (KAUFMAN, 2011, p.1)

O primeiro dos problemas em relacéo a fan art decorre justamente de sua
publicag&o, ou seja, do ato que a transforma de uma ideia na mente do artista para
uma expressao artistica. Existem inUmeras interpretagbes para o ato de publicar,
mas destaca-se aqui o conceito defendido pela LDA, no art. 5°, |: é o “oferecimento
de obra literaria, artistica ou cientifica ao conhecimento do publico, com o
consentimento do autor, ou de qualquer outro titular de direito de autor, por qualquer
forma ou processo” (BRASIL, 1998)

Portanto, o simples ato de postar na internet — seja em um blog, ou em rede
social -, independente da finalidade financeira ou ndo da postagem, ja caracteriza
o ato de publicar, tornar publico. Dito isso, € inimaginavel o nimero de usuarios
“afetados” pela imagem publicada, toda vez que o artista publica um material que,
embora criado por suas préprias maos, ndo € “transformativo” o suficiente para ser
considerado fair use. (PATRICK, 2019)

Para demonstrar como o uso de fan arts ndo é tado simples, expde-se o

6 Plataforma de lingua predominantemente inglesa, que retne desde artistas profissionais a amadores inte-
ressados em divulgar seu trabalho. Disponivel em: <http://deviantart.com>. Acesso em 16 ago. 2019.

7 Férum para postagem de desenhos cujo foco sdo apenas “furries” ou animais antropomorficos (que se
comportam como humanos, ou possuem caracteristicas semelhantes). Disponivel em: <https://www.furaffinity.
net/>. Acesso em 16 ago. 2019.

8 Plataforma de autopromogéo para artistas, de propriedade da empresa Adobe. Geralmente usada como
forma de portfélio online. Disponivel em: <http:/behance.net>. Acesso em 16 ago. 2019.
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seguinte caso: No inicio de 2019, Scott Cawthon, desenvolvedor de jogos, famoso
por sua série Five Nights At Freddy’s — que, desde o langamento, virou uma febre na
internet -, langcou em seu website uma imagem promocional (“teaser”) para o novo
(e sétimo) jogo da franquia. Mas dias depois a imagem foi removida por um motivo
curioso: os responsaveis pela elaboragéo do teaser haviam acidentalmente utilizado
modelos 3D dos personagens cuja origem era fan art de terceiros, ao invés dos
modelos originais criados por Cawthon. O fato levanta uma polémica interessante:
quem possui o direito das imagens? Seria Cawthon, por criar os personagens, ou o
artista, por ter criado os modelos 3D?

Cawthon removeu o conteldo de sua pagina, inclusive pedindo desculpas
pelo ocorrido: “Eu tirei a imagem do ar e ficarei pensando para qual diregcdo devo
seguir. A Gnica coisa com a qual me importo é fazer o certo por esta comunidade.™.
Explicou que a arte com a qual anunciou o jogo e, futuramente, seria a arte da
capa, incluia fan arts, e que, quando foi informado disso, ficou surpreso e excluiu a
imagem do site. Ao questionar a equipe responsavel, eles Ihe informaram que foi um
“incidente isolado” sem méas intencdes: a pessoa que elaborara a arte usou como
base modelos 3D que acreditava serem do proprio criador. Entéo, a equipe voltou
atras e recriou a arte da capa usando os modelos do préprio jogo. Cawthon comenta
que “é uma prova para a comunidade de fés que os modelos dos fas competem com
0s meus, alguns deles séo idénticos, e alguns sdo melhores!” (ANIMDUDE', 2019,
n.p.)"

A deciséo de Cawthon no caso apresentado foi inteligente; primeiro, porque
buscou esclarecer a situacédo e se desculpou perante a comunidade de fas de seus
jogos, o que enfatiza sua boa-fé; em segundo lugar, porque, embora Cawthon tenha
os direitos sobre os personagens criados, o artista que criou os modelos baseados
naqueles personagens também é detentor de direitos — ndo dos personagens
originais, mas de sua arte, do fruto de seu esforco. Nao havendo a intencéo de lucro
por parte do artista, h4 de se considerar a adog¢édo de uma politica de uso justo, ao
invés de simples penalizacdo. (PATRICK, 2019)

Em outras palavras: um artista ndo pode se apropriar do material criado pela
empresa; todavia, a empresa também néo pode se apropriar da arte de um artista
sem permissdo, mesmo que tenha os direitos sobre o personagem representado
artisticamente. Uma esfera ndo pode ultrapassar os limites dos direitos de outra.

A empresa de jogos Blizzard Entertainment é outro exemplo. A sua politica

ndo apenas permite, mas também encoraja a produgéo de fan art com intuito de
9 Traducgdo livre: “I've taken the image down and I’'m going to be thinking about where to go from here. The
only thing | care about is doing right by this community.” Disponivel em: <https://www.reddit.com/r/fivenightsat-
freddys/comments/b00y83/sorry_guys/>. Acesso em 18 ago. 2019.

10 “Animdude” é o nome de usuario do perfil de Scoot Cawthon no site Reddit.

11 Traducéo livre do original, disponivel em: <https://www.reddit.com/r/fivenightsatfreddys/comments/bOp7ad/
update_on_the_vr_situation/>. Acesso em 18 ago. 2019.
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ampliar a divulgacdo dos seus materiais e tornar a interacdo entre os fas mais
dindmica, sob a condi¢do de que tais artes ndo estejam ligadas a busca de lucro, e
que nao violem as diretrizes da empresa, especialmente no tocante a classificagdo
indicativa (ou seja, as artes devem ser apropriadas para todas as idades, sendo
repreendida a utilizagdo de contetdo adulto?).

Um “mito” relativo a fan art € que muitos ndo se preocupam com a pratica
e continuam a produzi-la apenas por verem outras pessoas fazendo o mesmo.
Outro é acreditar que, apenas porque ndo se esta aferindo lucro sobre personagens
protegidos por direitos autorais, o uso é livre e irrestrito. A Gnica maneira de ter
certeza é conseguir uma autorizagdo expressa do detentor dos direitos. (McCABE,
2016, n.p.)

Uma maneira usada para proteger um material € o registro (embora para as
obras literarias/artisticas protegidas pela LDA néo seja obrigatério, conforme atesta
o art. 18 da mesma lei). Quando se usa um material protegido por direitos autorais,
cuja protecéo é enfatizada pelo registro legal, este uso representa um valor imputado
aquela obra. A Disney, por exemplo, faturou cerca de US$ 41 bilhdes em 2013
apenas por ter investido no licenciamento de personagens. A repercusséo disso
para a fan art daqueles personagens € que tal arte deve sua apreciagdo a Disney;
ndo ao programa utilizado, ndo ao lapis do artista, mas a Disney, que apresentou o
marketing daquele contetddo. (McCABE, 2016, n.p.)

Se vocé é um “fanarteiro”, precisa compreender que o motivo pelo
qual seu trabalho ganha atencao quando vocé cria obras derivadas
de personagens registrados é porque as pessoas amam aqueles
personagens. [...]Eu sei 0 que vocé esta pensando: “Se eu criar meus
proprios personagens, as pessoas nao vao gostar deles tanto quanto
0s personagens registrados”. E claro! Porque alguém trabalhou duro
para dar valor aqueles personagens. Vocé s6 esta se aproveitando
disso ilegalmente. E algo que vocé precisa entender, sendo um
artista. (McCABE, 2016, n.p.)

Ainda hé situagdes onde as fan arts “se juntam” as fanfictions e geram, desta
forma, as fanzines, também conhecidas como doujinshis no Japéo, que abriga o

maior mercado mundial na producdo das mesmas. A seguir, discutir-se-a sobre mais
esta forma de intervencéo participativa de fas.

3.4 Fanzines ou Doujinshis

Utilizando a saga Star Wars como exemplo: a primeira trilogia da série,
composta pelos titulos “Uma Nova Esperanca”, “O Império Contra-Ataca” e “O

12 As diretrizes de politica de imagem e submisséo de fan arts diretamente a Blizzard Entertainment estéo
disponiveis em: <https://www.blizzard.com/en-us/legal/dd76b654-f2c4-4aaa-ba49-ca3122de2376/blizzard-vi-
deo-policy> e <https://www.blizzard.com/en-us/legal/a6def1da-48b1-41ba-8e8c-8b849efalf24/terms-and-con-
ditions-of-fan-art-submissions-to-blizzard-entertainment>. Acesso em 20 ago. 2019.
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Retorno de Jedi” foi langada nos cinemas com um intervalo de trés anos entre cada
filme — respectivamente, 1977, 1980 e 19833, Destes intersticios temporais, os fas
se ocupavam por meio de especulacdes e debates sobre o ultimo filme e o que
viria a seguir. Com isso, comegaram a ndo apenas escrever, mas compartilhar suas
ideias através de fanfictions e, também, de fanzines.

As fanzines, abreviagéo de fan magazine (“revista de fa”), eram distribuidas
em convencgoes e eventos, podendo ser enviadas pelo correio. Algumas vezes, eram
até de gracga, ou se cobrava uma quantia infima apenas pelo gasto da impresséo.
Antes de Star Wars, as primeiras fanzines que se tem noticia eram de fandoms
como Sherlock Holmes e Star Trek. Na década de 80, era um meio eficiente para
divulgar criacdes proprias. As primeiras fanzines de Star Wars vieram logo ap6s o
lancamento do primeiro filme, e as histérias geralmente focavam em um ou dois
personagens, além de personagens originais (inventados pelos préprios fés) que
interagiam entre si. As fanzines continham, além da historia do fa, algumas fan arts
e textos explicativos sobre a franquia. (SILVA et al, 2015, p. 4-5)

O termo indica uma publicag¢éo limitada e sem fins lucrativos, produzida para
fés que compartilham de interesses comuns, e publicada de forma independente.
(UMILIACCHI, 2013, n.p.). Ainda que a pratica de fanzines seja anterior a
popularizagdo da internet, essa modalidade s6 teve a ganhar com tal avancgo
tecnoldgico, da mesma forma que ocorreu com as fanfictions. Nas Gltimas décadas,
muitos produtores de fanzine migraram para o formato webzine — que sédo as
fanzines que s6 existem em meio digital. (RODRIGUES, 2019, p. 157)

No Japéo, conhecido como a “terra do manga'”, é de se imaginar que essa
pratica seja comum. L4, as fanzines s&o conhecidas por doujinshi (embora o termo
seja ocasionalmente usado no ocidente também). Doujinshis séo “cépias de outros
quadrinhos”, onde o artista precisa contribuir significamente com o conteudo da arte
da qual se apropria. (LESSIG, 2005, p. 25)

Através do doujinshi, pode-se, por exemplo, explorar uma histéria famosa
sob outra perspectiva, ou contar a mesma histéria mudando a aparéncia dos
personagens/ambientes... Ndo h4 uma regra absoluta. “O mercado de mangé aceita
essas violagdes técnicas porque elas obrigam o mercado de manga a ser mais
vibrante e produtivo. Todos sairiam perdendo se o doujinshi fosse proibido, portanto
a lei ndo proibe o doujinshi’ (MEHRA, 2002, p. 36).

O mercado de doujinshis caminha paralelamente ao dos mangas oficiais.
Cerca de 450 mil japoneses se reunem, duas vezes ao ano, em convengdes
especificas onde podem expor e vender suas cria¢des. Assim, a0 mesmo tempo em

13 A segunda trilogia seguiu 0 mesmo padrao, tendo seus titulos “A Ameaga Fantasma”, “O Ataque dos Clo-
nes” e “A Vinganca dos Sith” langados em 1999, 2002 e 2005.

14 Nome dado as histérias em quadrinhos japonesas, que possuem uma série de elementos que as tornam
Unicas, opondo-se ao estilo ocidental de fazer quadrinhos.
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que “competem” com o mercado, ndo sdo uma ameaga a0 mesmo, por isso nao ha
tentativa de desmantelar o comércio de doujinshis. Para o Ocidente, pode parecer
estranho que eles sejam permitidos; de fato, pelas leis de direitos autorais no Japao
(pelo menos teoricamente), o doujinshi é ilegal. Os artistas ndo pedem autorizacao
aos criadores do manga do qual se apropriaram. Mas as revistas continuam sendo
produzidas, cada vez mais intensamente — e, para muitos, essa forca de resisténcia
€ 0 motivo de seu sucesso. (LESSIG, 2005, p. 25)

41 APLICACAO DO FAIR USE EM RELAGCAO AOS FANWORKS

O fair use € uma espécie de teoria ligada aos direitos autorais, adotada
especialmente em paises que seguem o sistema de Common Law, notadamente
os Estados Unidos da América'. Esta previsto na Secao 107 do United States
Copyright Act, legislagdo reguladora de matérias pertinentes aos direitos autorais.
Para que se determine se um trabalho “copiado” constitui uso justo ou injusto, séo
levados em conta quatro fatores:

O primeiro é a finalidade e personagem utilizados, considerando se o uso é
de natureza comercial ou se possui fins educacionais nédo lucrativos. O segundo € a
natureza da obra protegida - a exemplo da parddia, género cuja forma € reconhecida
na maioria das jurisdicdbes como excecao a violagcdo de direitos autorais, podendo
seu criador utilizar partes relativamente grandes do trabalho original, mesmo sem
permissdo. Representa um dialogo “ridiculo” com uma marca, através de uma nova
obra que zomba da original, ou cria um cenario antagénico, critico ou humoristico
em relacéo a forma ou contetdo. (VOORHOOF, 2001, p. 636) A finalidade principal
da parddia é entreter; geralmente acaba fazendo criticas sociais. A vantagem é que
a parddia, em termos financeiros, ndo compete com o contetdo original, provando
que ha espaco para ambos no mercado. (ROBINSON, 2006, p. 12)

No caso de fanfiction, como geralmente esta tem um tom de parédia, e a
parodia é largamente reconhecida como excec¢ao, o fair use se torna razoavelmente
aplicavel; quando em uma disputa judicial, o litigio deve se dar acerca do quéo
transformativa a fanfic € — o quanto € “copiado”, e os impactos no mercado. Neste
caso, uma obra que utilize o0 mesmo universo, mas personagens diferentes, para
contar uma histéria, € muito mais transformativa do que reescrever uma cena que
ja existe, mas da perspectiva de outro personagem... Mas isso € algo que o proprio
juiz deve ponderar. (GARON, 2017, p. 6)

O terceiro é a quantidade e o conteudo da porgéo utilizada em relagdo a

15 A nomenclatura “fair use” é exclusiva dos EUA. Outros paises, especialmente no Reino Unido, também
adotam o conceito, mas sob o nome de “fair dealing”; apresenta algumas diferencas, e é considerada mais
rigida e menos interpretativa. Disponivel em: <https://www.bl.uk/business-and-ip-centre/articles/fair-use-co-
pyright-explained>. Acesso em 4 ago. 2019.
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obra protegida como um todo. E, enfim, o quarto fator € o efeito do uso sobre o
mercado em potencial, ou sobre o valor da obra protegida; tamanha é a quantidade
de fanfictions na internet, que “apenas mais uma” postada em algum site qualquer
provavelmente ndo tera um impacto negativo. O que afeta a questao é se uma fanfic
por acaso chegue as estantes das livrarias, o que corresponde a uma ameaca a
obra original. (GARON, 2017, p. 6)

Outra possivel justificativa para o fair use € que, além de producdes de fas
em regra ndo terem fins lucrativos, podem servir de “treinamento” para a produgao
de obras de conteudo original. Foi o que aconteceu com E. L. James, autora da série
de sucesso 50 Tons de Cinza, que sendo uma fanfic da série Creplsculo — mais
tarde reformulada e publicada como obra original, levando a autora amadora ao
patamar profissional. (RAMOS; GRISOLIA, 2013, p. 57-58)

O “uso justo” basicamente significa que n&o é necessaria permissao de uso de
um material existente, apoiando a cultura livre e, consequentemente, desprezando a
cultura da permissao. “Culturas livres sdo culturas que deixam uma grande parcela
de si aberta para outros poderem trabalhar em cima; conteddo controlado, ou que
exige permissao, representa muito menos da cultura” (LESSIG, 2005, p. 28).

O excesso de protegéo sobre a propriedade intelectual é tao prejudicial
quanto a falta. A criatividade se torna impossivel sem um farto
dominio publico. Nada atualmente, pelo menos nada desde que nés
dominamos o fogo, € genuinamente novo: cultura, ciéncia e tecnologia
crescem através de acréscimos, cada novo criador construindo sobre
obras daqueles que antes deles vieram. A superprotecao reprime as
forgas criativas que deveria supostamente incentivar. (KOZINSKY,
1993, p. 15613)

Mas é claro que, na pratica, ndo & tédo simples; as diferentes nuances
legislativas, combinadas com as penas cominadas a extrapolacdo das normas de
direitos autorais, mostram que, apesar de a lei ser uma forma de apoio, a pratica
cotidiana nem sempre sustenta tal apoio. (LESSIG, 2005, p. 88) Enquanto o sistema
judiciario e a sociedade como um todo continuarem enganando a si mesmos, ao
acreditar que o uso justo cria 0 espacgo necessario entre a regulamentacéo legal e
0 acesso a cultura, ndo ha como mudar completamente os paradigmas. As regras
do jogo ficam nas méaos de editores, empresas, da industria do entretenimento, da
imprensa; séo elas que dominam a criatividade. (LESSIG, 2005, p. 168)

Pois em um mundo que ameaca as pessoas com 150 mil ddlares
de indenizagdes por apenas uma infragdo de um copyright, e que
exige dezenas de milhares de dodlares para a pessoa sequer poder
se defender contra uma queixa de violacdo de copyright, e que
nunca devolve ao defensor acusado injustamente qualquer coisa que
ele tenha gastado para defender seu direito a expressédo — em um
mundo como esse, as regulamenta¢des assustadoramente amplas
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que passam sob o nome de “copyright” silenciam a expresséo e a
criatividade. E em um mundo como esse, sera exigido das pessoas
uma cegueira tacita para poderem continuar a imaginarem tal cultura
como livre. (LESSIG, 2005, p. 168-169)

O publico — especialmente 0 americano — percebe a questéo do fair use e da
eficiéncia econdmica de maneira heterogénea. Alguns consideram o fair use como
uma tentativa de refletir acordos (que, de uma perspectiva econémica, mostram-se
interessantes) que os detentores de direitos autorais poderiam fazer, na auséncia
de custos de transagao; outros o veem mais como uma forma de promover o debate
em publico e a interacao cultural, ultrapassando as fronteiras da economia; ainda
ha uma pequena parcela de individuos que acredita que o fair use ajuda a promover
a industria produtiva. E, de qualquer forma, tomando por base os resultados que o
Japéao apresenta, de forma sélida, com os doujinshis, &€ de se considerar que, pelo
menos em certas circunstancias, o fair use pode criar um nivel de agbes coletivas
de um nivel econdmico eficiente. (MEHRA, 2002, p. 6-7)

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

A maneira como a internet influencia as questbes de copyright pode ser
percebida através dos conceitos de convergéncia tecnoldgica e cultura participativa:
antes da internet, um grupo de fas de Star Trek, para poder partilhar dos seus gostos
em comum, provavelmente criaria um fa-clube com reunides marcadas onde seriam
discutidas curiosidades sobre a franquia, e, em seguida, seriam escritas/encenadas
fanfictions adaptando a trama original a uma nova historia. E 0 que acontecesse la
nao teria influéncia no mundo externo, pois ndo haveria interferéncia legal suficiente.

Como a convergéncia nédo é somente dos meios, mas também dos conteldos,
a fanfiction traz a literatura convencional para o ambiente digital (muito antes dos
livros digitais), de uma forma completamente espontéanea, e une diferentes ideais e
temas ao redor de um principal, com a formagéo de um autor/leitor. Com a fanfiction
se tem a colaboragcdo em nivel altissimo. O autor é também leitor e, a0 mesmo
tempo que escreve a sua histéria, comenta e ajuda outro autor em outra historia.
E um novo tipo de literatura que, por questdes de direitos autorais, fica restrita a
internet onde pode ser sem fins lucrativos, mas tem potencial para ser muito mais.

Tanto a fanfiction quanto a fanzine sao formas de contar histérias. Qualquer
uma delas — e também a fanart, no sentido de apreciacao artistica -, a partir do
momento em que é publicada, &€ uma forma de estabelecer uma relacao de fa para
fa — uma relacdo marcada pelo desejo de materiais que a midia original ndo pode
ou nao quer reproduzir. Por isso, a fanfic surge como um meio de expressao e de
manutenc¢ao da obra no coragdo daqueles que nutrem sentimentos por ela — o seu
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fandom.

A criagé@o de material derivado de obras existentes é ao mesmo tempo uma
ferramenta de “treino” para jovens artistas e um meio de divulgacao importantissimo
que pode permitir a insercdo no mercado de trabalho. Varios exemplos séo
encontrados na vida real, como E. L. James, autora de 50 Tons de Cinza, que
s6 surgiu gragas a producdo de fanfic de James para a série Crepusculo, onde
conquistou seu publico-alvo e determinou seus pontos fortes na escrita.

A coexisténcia pacifica — e lucrativa — dos materiais originais (livros, filmes,
séries) com os derivados (fanfiction, fanart, fanzine) sugere que a obra derivada
ndo necessariamente traz consequéncias a nivel econémico, sendo frageis as
alegacdes de interferéncia no mercado competitivo, pois as obras dos fas nascem
mais como homenagens e entretenimento do que como efetiva busca de lucro. As
interferéncias participativas dos fas ajudam a manter a midia original em atividade,
pois sabe-se onde é possivel investir e que tipo de materiais os fas-consumidores
estdo buscando. Pois sozinha, sem seus fas, uma marca nao sobrevive.
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RESUMO: Questbes juridicas relacionadas
ao uso da internet e ao mundo digital estéo
cada vez mais presentes na sociedade. A
interacdo e as possibilidades da rede mundial
potencializam a ocorréncia de fatos juridicos
conexos ao mundo virtual. Quais sdo os
impactos dessas transformagdes para o estudo
da ciéncia do Direito ou sua filosofia, ou seja,
para a epistemologia juridica? Ao trazer essa
indagacao, este breve ensaio se divide nas
seguintes secdes, utilizando-se de revisdo
bibliografica como seu método de abordagem.
Inicialmente, apontam-se o0s contornos da
denominada sociedade da informagcédo, de
Castells, como paradigma relevante. Nessa
sociedade, os meios tecnologicos, como a
internet, o papel da informacéo e as conexdes em
rede sdo preponderantes na sua caracterizagéo.
Esse delineamento permitird o avango para a
segunda secédo. Nela, questiona-se a possivel
tensé&o entre uma “velha” e “nova” epistemologia.
Na continuacao, ilustra-se esse dilema com um
caso motivador para discussédo, envolvendo a
violagdo de dados pessoais de usuarios em uma
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rede social e a protecdo do direito & privacidade.
Com o padrao de caso delimitado, busca-se
evidenciar a complexidade fatica dos problemas
relacionados ao mundo Vvirtual, retomando
e atualizando o debate entre Easterbrook e
Lessig. Por decorréncia, uma proposta de uma
epistemologia digital, de rede, interdisciplinar,
emerge. Um possivel remodelamento do objeto
da epistemologia juridica surge com a capacidade
de trazer, sendo respostas, novas lentes, aos
estudos da ciéncia juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Epistemologia Juridica;
Sociedade da Informacgéo; Transnacionalidade;
Internet; Privacidade.

SOME THOUGHTS ABOUT A NEW LEGAL
EPISTEMOLOGY IN THE INFORMATION
SOCIETY

ABSTRACT: Legal issues related to the use of
the internet and the digital world are increasingly
present in society. The interaction and the
possibilities of the global network heighten
the occurrence of legal facts related to the
virtual world. What are the impacts of these
transformations for the study of the science of law
or its philosophy, that is, the legal epistemology?
While raising this question, this essay is divided
into the following sections, using literature review
as its approach method. Initially, the outlines
of the so-called information society (Castells)
are pointed out, as a relevant paradigm. In this
society, technological means, such as the internet,
the role of information and network connections
are predominant in their characterization. This
introductory section will allow the advance to
the following one in which the possible tension
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between an “old” and “new” epistemology is questioned. In the sequence, this dilemma
is illustrated with a motivating case for discussion, involving the violation of personal
data in a social media platform and the protection of the right to privacy. With the
delimited case pattern, we try to highlight the factual complexity of problems related to
the virtual world, resuming and updating the debate between Easterbrook and Lessig.
As a result, a proposal for a digital, network based, and interdisciplinary epistemology
emerges. A possible remodeling of the object of legal epistemology arises with the
ability to bring, if not answers, new lenses, to the studies of legal science.
PALAVRAS-CHAVE: Legal Epistemology; Information Society; Transnationality;
Internet; Privacy.

11 INTRODUGAO

Seja no ambito dos direitos fundamentais (ex. privacidade e liberdade de
expressao), da defesa do consumidor, dos crimes cibernéticos, entre outros, a
interacé@o e as possibilidades da rede mundial potencializam a ocorréncia de fatos
juridicos conexos ao mundo virtual. Dessa forma, questdes juridicas relacionadas
ao uso da internet e a0 mundo digital estdo cada vez mais presentes na sociedade.

Quais sdo os impactos dessas transformagdes para o estudo da ciéncia do
direito? A transformacéo digital em curso esta finalmente a influenciar o objeto de
estudo da ciéncia juridica para uma dimenséo mais interdisciplinar? Ou permanecera
ela centrada em modelos dogmaticos pouco abertos a anélise das condi¢des e dos
efeitos das normas como parte da problematica pesquisavel pela ciéncia do Direito?

Essas perguntas, decerto, ndo sao fruto apenas da reflexdo contemporanea.
Ja encontravam guarida nos primérdios do uso da rede em escala comercial, em
meados dos anos 1990.

Embora menos conhecido no Brasil, proficuo dialogo se desenrolou nos
Estados Unidos. De um lado, o juiz Easterbrook, professor da Universidade de
Chicago, discutia se o ciberespaco mereceria o estudo como uma disciplina a
parte, aludindo ao “Direito dos Cavalos” (EASTERBROOK, 1996). Nao é dificil
notar seu tom irbnico e critico. Para Easterbrook, se as especificidades do mundo
digital merecessem um objeto proprio, o mesmo tratamento deveria ser dado as
particularidades em casos de responsabilidade civil envolvendo cavalos. Por outro
lado, o professor Lessig, da Universidade de Harvard, discordava, pelo menos em
parte (LESSIG, 1999). Procurava chamar atencao para as peculiaridades do mundo
virtual, entdo em construg¢édo. E para que, ao fim das contas, os cavalos e os bits
poderiam, sim, “ensinar” algo a ciéncia juridica.

Ao retomar essas indagagdes de quase trés décadas, este ensaio se divide
nas seguintes secdes. Inicialmente, apontam-se os contornos da denominada
sociedade da informagédo, como um paradigma relevante. Nessa sociedade, os

meios tecnolbgicos, como a internet, o papel da informacéo e as conexdes em rede
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séo preponderantes na sua caracterizacdo. Esse delineamento permitira o avango
para a segunda sec¢&o, quando se questiona a possivel tensdo entre uma “velha” e
“nova” epistemologia. Na sequéncia, ilustra-se esse dilema com um caso motivador
para discussdo. A questéo da violagcao dos dados pessoais de usuérios em uma
rede social, vis-a-vis a protecdo do direito a privacidade. Com o padrdo de caso
delimitado, busca-se evidenciar a complexidade fatica dos problemas relacionados
ao mundo virtual. Por decorréncia, uma proposta de uma epistemologia digital,
de rede, interdisciplinar, emerge. Um possivel remodelamento do objeto da
epistemologia juridica surge com a capacidade de trazer, sendo respostas, novas
lentes, aos estudos da ciéncia juridica.

2] OS “NOVOS” F:ARADIGMAS: SOCIEDADE DA INFORMA(;AO E
QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL

Em periodo concomitante ao que a internet impulsionava transformacoes
significativas na sociedade, os cientistas sociais passaram a prenunciar uma
mudanca de era.

Uma das mais conhecidas descricdes dessa mudanca de paradigma foi
retratada pelo sociélogo portugués Castells, com sua trilogia sobre a sociedade da
informacao (CASTELLS, 1999). Mas néo se tratava de uma reflexdo de um so6 autor.

Poster ja havia destacado o novo “modo de informacdo” pela comunicacéo
eletronica (POSTER, 1989) e seus impactos, com base na critica marxista do modo
de producéo da sociedade capitalista. Bell (1999; cuja primeira edicdo de seu livro &
de 1973), muito antes, ja havia antecipado a sociedade pds-industrial. Enfatizava o
rapido crescimento da tecnologia e da economia de servicos na producéo industrial.
Um mundo dependente da economia da informacéo, em contraste a economia de
bens e agraria.

Mais recentemente, um novo vocabulo passou a fazer parte do menu
terminolégico. Vivemos, como propde Schwab (2016), a “quarta revolucao industrial”.
Schwab, fundador do Férum Econdmico Mundial, explica que a expressdo tem
origem na Alemanha, quando j& havia discussdes sobre uma “Industria 4.0” desde
a Feira de Hannover de 2011. A expressao procurava retratar as fortes mudangas
na organizaga@o de cadeias de valor globais. E mais do que um modo de produgéo
de “fabricas inteligentes”, a quarta revolugao industrial estaria a criar um mundo em
que sistemas virtuais e fisicos de producéo global cooperam uns com os outros de
maneira flexivel. Enfatiza o autor, nessa caracterizagdo, a profuséo da tecnologia e
da inovacgéo de base de formas cada vez mais rapidas e amplas (SCHWAB, 2016,
p. 12).

De uma ou outra terminologia (sociedade da informacdo, modo de
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informacéo, po6s industrialismo ou quarta revolucao industrial), extrai-se um ponto
comum. Notoérias mudangas pelas quais o mundo estava, e esta, a passar, com o
uso integrado das tecnologias, sendo a internet um de seus eixos mais poderosos.

E como descreve Castells, na sociedade da informagédo se destacam as
seguintes caracteristicas: a nova matéria-prima passa a ser a informagéo; ha uma
imensa capacidade de penetracédo dos efeitos das novas tecnologias na sociedade;
a légica subjacente das interagdes sao as redes; a flexibilidade marca as relagdes
entre os usuarios; e, ndo menos importante, um modelo profundamente integrado
emerge da convergéncia desse conjunto de tecnologias especificas (CASTELLS,
1999).

Curiosamente, ao tempo em que Castells descrevia essas mudancgas,
provavelmente ndo tivesse ainda condicbes de projetar o que estava por vir. A
internet, em meados da década de 1990, ainda era, em realidade, um ecossistema
em formacéo.

Com origens em desenvolvimentos militares (Arpanet) nos EUA, cuja
preocupacdo era manter um sistema de comunicacdes em rede, durante a
guerra fria, seu uso era restrito. Passo importante de sua expansao foi dado em
1989, pelo cientista de computagédo inglés Tim Berners-Lee. E atribuida a ele a
criacao das “tecnologias” html, url e http. O uso expandido da rede a partir desses
desenvolvimentos se tornou uma realidade.

A rede mundial comegava a mostrar suas implicacdes. Foi ndo s6 ao
encontro, mas se tornou base do citado modelo profundamente integrado de
sociedade. Integracdo essa que mais denota um poder em termos tecnolégicos, do
que propriamente o de uma sociedade mais justa, integrada e equitativa (embora
nao seja esse o foco desse ensaio).

Ao transpormos para a realidade brasileira, no que toca seu desenvolvimento,
0s anos 1990 também marcam o inicio dessa (r)evolugdo. O uso da internet passava
a se concretizar com o anuncio, em 1994, pela Embratel, da oferta de servigos de
uso da rede por pessoas fisicas e, em algum grau, comercial.

Em 1995, a criagdo do Comité Gestor da Internet (CGl.br) inaugurava
também seu modelo de governanca hibrido, composto por governo, setor privado e
sociedade civil.

A “sociedade da informacéo brasileira”, se € possivel delimitar um espaco
geografico na conceituacao de Castells, comegava a tomar corpo. Como apontam
Marinho e Ribeiro (2017, p. 144), a internet torna, sem precedentes, a possibilidade
de entabulamento de relacgdes juridicas, por meio de aplicativos de mensagens,
pagamentos, interacdes sociais, entre outros. Segundo os autores, se, em 1995,
tinhamos cerca de 16 milhdes de usuarios usando a internet no mundo, em 2017, a
estimativa era de cerca de 4 bilhdes de usuarios.
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Nos numeros oficiais de 6érgdo da ONU (Unido Internacional de
Telecomunicagdes ou ITU, no acrdbnimo em inglés), estimou-se em 4,1 bilhdes de
usuarios da internet, em 2019, cerca de 53.6% da populacado mundial (ITU, 2019, p.
1). Embora o valor represente crescimento marginal, em relagéo a 2017, a diferenca
de penetracédo da rede na populagéo € grande, tendo alguns paises atingido niveis
de saturacao e outros em estégios primarios.

No Brasil, especificamente, com base em dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), Marinho e Ribeiro apontavam que 52% dos domicilios
possuiam acesso a internet, em 2017. Ademais, outubro daquele ano teria marcado
importante ponto de inflexdo: o numero de smartphones utilizados pela populagdo
havia atingido 208 milhdes, igualando-se a populagdo do Pais (MARINHO &
RIBEIRO, 2017, p. 144). Novamente, ao se trazer o nimero em termos absolutos,
disfarcam-se as diferencas regionais existentes. Nao obstante, revela-se a ordem
de grandeza de acesso a rede, em termos gerais.

Delineadas essas transformacoes, quais as implicagbes para a ciéncia do
direito em casos envolvendo a rede? Seria necesséario repensarmos seu préprio
objeto?

E o que se desenvolve a seguir.

31 A“VELHA E NOVA” EPISTEMOLOGIA EM CONFLITO

Nessa secdo, cumpre trazer elementos que tocam o que estamos a
caracterizar como um conflito entre a “velha” e “nova” epistemologia.

O debate ndo é novel. Apds a teoria pura Kelseniana, marco epistemolégico
de destaque, cumpriu aos filosofos do direito a sistematizacéo do objeto do saber
juridico em pelo menos duas escolas: as dogmaticas e as zetéticas. Segundo Warat,
a dogmatica juridica compreenderia

[a] atividade que tem a pretensdo de estudar o direito positivo vigente
sem construir sobre o mesmo juizos de valor. E a tentativa de formular
uma teoria sistematica do direito positivo baseado em sua aceitacéo
conceitual do direito estabelecido, explicaria sua coeréncia,
denotando a pseudolégica que o ordena (WARAT, 1977).

Em contraposicdo, a zetética permitiia a construcdo de um discurso
cientifico juridico mais amplo, aberto, plural. Zetética essa que pode melhor abarcar
a relativizagcéo da separagéo do direito entre publico e privado.

Com assento no direito romano, Ulpiano (Digesto), essa dicotomia impacta a
forma de pensar do jurista desde sua formacgao. Estabelecem-se, assim, dois polos.
O de dois objetos epistemologicos. O de dois hemisférios cerebrais.

Nessa bifurcagéo, o direito privado trataria da relagéo entre governados ou
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entre governantes e governados, quando o primeiro ndo se colocava na posicéo de
império. O direito publico regulamentaria a relagéo entre governantes e governados.

Faria sentido essa divisdo classica, em pleno século XXI, d.i. (depois da
internet)? Assumindo-a vélida, seria o somatoério dessas dimensdes o que vem a
constituir o objeto do direito?

Propbe-se aqui que a distincdo entre privado e publico foi seriamente afetada
na sociedade da informagéo. A crise epistemologica € uma decorréncia inevitavel.

N&o por menos, ao recontarem as transformacgdes juridicas, utilizando a
linguagem de geragdes de direito, Wolkmer (2003) nos faz refletir sobre quais sdo
suas bases na realidade atual.

Os mais espetaculares desenvolvimentos tecnolégicos e de comunicagéo em
uma sociedade globalizada teriam evidenciado as fragilidades da base normativa
tradicional do direito e da dicotomia privado e publico. Quarta e quinta dimensdes do
direito, ligadas a bioética e ao cyberspace e a criacao da internet, ndo podem mais
ser explicadas em termos do Estado-Nagdo como fonte emanadora exclusiva do
direito, centralizadora do fendmeno juridico. As relagdes sociais marcham em uma
velocidade muito maior do que a possibilidade de se verem refletidas em direitos
consubstanciados em legislacbes. Com essa fragmentacdo, ha um verdadeiro
pluralismo juridico, fonte de direito, que merece ser estudado, como aponta o autor
(WOLKMER; 2003, p. 27-31).

De fato, cientistas sociais das mais diversas matizes (juristas, soci6logos,
antropdlogos e economistas) vém desenvolvendo novas teorias para dar conta
desta verdadeira revolugéo. Globalizagdo e tecnologia séo elementos que permeiam
essa nova realidade de forma marcante e que desafiam a sua descrigdo. E possivel
utilizar a linguagem das “redes” e da “heterarquia” - estruturas descentralizadas,
com estruturas cognitivas e de linguagem prépria, de onde emanam normas que
conferem juridicidade as relagbes (LAUDER, 2014, p. 19-23). Ou, simplesmente,
lembrar, como Hunter, que a regulagdo da internet como uma metéafora do espacgo
fisico conduzird a uma “tragédia dos anti-comuns”, utilizando um termo econémico
que significa que um recurso € subutilizado, pois passa a ser detido por multiplas
organizagdes que possuem poder de excluir terceiros do uso do mesmo (HUNTER,
2004).

Ao trazermos um estudo de caso, ponderaremos as possiveis insuficiéncias
do objeto de uma epistemologia juridica cerrada em si mesmo.

41 REDES SOCIAIS E PRIVACIDADE: UMA ILUSTRAGAO

No inicio de 2018, veio a tona um episddio envolvendo a violagdo dos dados

pessoais de usuarios em uma rede social (Facebook). Um conjunto de informagdes
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pessoais teria sido, alegadamente, coletados na rede e repassados para uma
empresa de consultoria politica denominada Cambridge Analytica (Cambridge).
O caso ocupou boa parte dos noticiarios nacionais e internacionais (conforme
reportagens do The Guardian e The New York Times), a época.

Para que melhor se compreenda, houve um grupo de usuarios da rede social
que consentiu em ter seus dados coletados por um application programming interface
(API, ou aplicativo) denominado thisisyourdigitallife, hospedado na plataforma.
Esses usuarios recebiam, inclusive, um pagamento para preencher as perguntas
contidas no API. Desenvolvido por um professor, o API tragcava a personalidade dos
usudrios a partir das respostas inseridas. Em algum momento, esses dados teriam
sido repassados pelo professor a empresa Cambridge, que fazia consultoria politica
na corrida presidencial norte-americana de 2018. O Facebook contestou, inclusive,
ter havido “vazamento” de dados, pois 0s usuarios originais haviam consentido
em usar o APIl. Ademais, indicou que nao havia, em sua politica de privacidade,
autorizagao do repasse das informacg0es a terceiros.

Porém, além dos dados dos usuarios que consentiram com o experimento,
estima-se que os dados de seus “contatos” - mais de 50 milhdes de usuarios -
também tenham sido coletados, de forma nao consentida.

Nas probleméticas juridicas que emergiram do caso, questionavam-se os
limites de uso dos dados pelos provedores de aplicagdo, como o Facebook, além
das politicas de privacidade aplicaveis. Em decorréncia, a forma pela qual se poderia
regular a protecéo de dados no ambiente digital. Afinal, os usuéarios dos Facebook,
e seus “contatos”, estavam dispersos pelo mundo. Ambas empresas (Facebook e
Cambridge) possuiam atuagéo internacional.

O debate percorreu o0 mundo e teve desdobramentos. Pode-se dizer que,
minimamente, foi um fator de despertar de interesses e sensibilizagcdo da opinido
publica sobre a relevancia do tema.

Como explicitou este proprio autor (RIBEIRO, 2018), em andlise inicial do
caso, no que se refere a Unido Europeia, o episddio praticamente coincidiu com
o inicio da aplicagédo do Regulamento Europeu Geral sobre a Prote¢cdo de Dados
(Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, “RGPD”),
ocorrida em 25 de maio de 2018. No Brasil, o caso recolocou na midia a discussao
acerca dos, entdo, projetos brasileiros de protecdo de dados pessoais. Mais
recentemente, um desses projetos veio a se tornar a propria Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais (LGPD) - Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. A verséo
brasileira &, inclusive, reconhecida como “irma” do RGPD europeu.

Em qualquer uma das jurisdigbes afetadas, o que se quer chamar a atencéo
sdo as inumeras problematicas reveladas pelo caso. Entre as mais classicas, podem-

se citar os problemas de jurisdicdo competente, lei aplicavel e o proprio enforcement
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de decisbes extraterritoriais.

Poder-se-ia argumentar, por outro lado, que as leis processuais, de conflito
de leis no espacgo, de direito internacional privado, entre outros ramos, ja estariam
aptas a resolver essas questdoes. Nada de novo no front.

O argumento é cabivel, em alguma medida. Porém, a diferenca, para que ja
se antecipe parte do raciocinio a ser trazido na sec¢ao posterior, esta na capacidade
de multiplicacéo, velocidade, disperséo, repeticao e alcance de casos desse tipo na
“technosfera” (sendo esse termo trazido por BERGE; GRUMBACH, 2017).

Nesse contexto, parece-nos pertinente alertar para a necessidade de uma
nova “epistemologia digital”. Como exemplo, basta vislumbramos que a forma mais
tradicional de se pensar a problematica da protecdo da privacidade se apoia em
uma visao puramente estatal. Nesse contorno, o poder do(s) Estado(s) deveria ser
chamado a regular o comportamento do aplicativo. Porém, como outrora apontamos,

a confianga de que normas estatais, quanto a regulacao e seus efeitos
no espacgo cibernético, serdo “salvadoras da protecdo dos dados”,
entretanto, deve ser relativizada. O “direito estatal” e suas instituicdes
sao um, entre varios mecanismos de regulacéo (RIBEIRO, 2018).

A prOxima secd@o sugere justamente alguns dos rumos dessa nova
epistemologia. O objeto da Ciéncia Juridica deve ter como premissa a multiplicidade
das técnicas de regulagéo social aliada as particularidades do mundo digital. Fixar-
se em correcdes de falhas de mercado com base em instrumentos exclusivos de
origem estatal e territoriais (DASKAL, 2015) levara a um Unico resultado. Uma falha,
em si mesmo. Perde-se a visdo mais ampla e o dinamismo dos dilemas regulatérios
envolvendo a internet. Transnacionais por natureza. Indissociaveis de suas
tecnologias. Flexiveis e, até mesmo, avesso a nogédo de que é possivel compara-lo
a um espaco fisico, como ja mencionado por Hunter.

Aterrissemos na modernidade e voltemos aos cavalos e bits.

51 DE CAVALOS E BITS

Como dltima reflexdo desse ensaio, chega o momento de confrontarmos
alguns elementos. Afinal, o que os cavalos e bits nos ensinam acerca do ilustrativo
caso do “vazamento” de dados? Revela-se um duelo entre a nova e velha
epistemologia? Entre publico e privado? Entre territorial e transnacional?

Lembremos que, com a remissdo ao “Direito dos Cavalos”, demonstrava
Easterbrook seu ceticismo, naquele momento, sobre a capacidade de juristas
transporem a forma de ver e regular o mundo para o contexto virtual. O movimento
Direito e Ciéncia da Computacéao, Direito do Ciberespaco, assim como o Direito dos
Cavalos, estariam fadados ao fracasso.
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Lessig resistia a essa afirmagédo (e previsdo). Admitia que nédo estava a
defender uma abordagem do “Direito dos Cavalos”. Procurava, apenas, chamar
atencéo para as particularidades do mundo virtual, entdo em construcdo. Nesse
sentido, o “Direito do Ciberespago” poderia contribuir ou ensinar algo, como o titulo
de seu artigo também indicava.

Lessig e Easterbrook tinham, até mesmo, pontos em comum. Longe de ser o
ultimo um representante de uma epistemologia cujo objeto se encerrava na dimensao
puramente dogmatica. Reconhecidamente, € um autor ligado ao movimento da
analise econémica do direito. Interdisciplinar, por definigéo.

Lessig a ele se aproxima, nesse sentido. Utiliza de preceitos da corrente
jusecondmica para refletir sobre um problema juridico como uma questao regulatoria.
De natureza juridica e econémica, no qual o direito é técnica de regulagcéo social.
Porém, propunha ajustes necessarios quando da transposicdo da regulagédo do
mundo fisico para as especificidades do virtual. Os bits deviam importar.

Como ja abordado por este autor (RIBEIRO, 2018), Lessig identificava quatro
modalidades de regulagéo. Operando de forma interconexa, esses modos poderiam
incentivar ou desestimular comportamentos de individuos e organizagdes, como o
Facebook e a Cambridge Analytica. Seriam elas: (i) as proprias normas estatais; (ii)
as normas sociais; (iii) os mercados; e (iv) a arquitetura ou design.

Ao se pensar nas quatro modalidades e na multiplicidade de estruturas
“normativas”, pode-se dizer que o autor reconhece o processo de fragmentagéo e
suas implicagdes apontados anteriormente.

Na primeira modalidade, as normas juridicas estatais buscam condicionar
pessoas e empresas a se comportarem de certa maneira. E a ideia classica
das normas repressivas, ligadas a ameacga da aplicagdo da sanc¢do, em face do
comportamento desviante. A conduta prevista em tipo penal ou norma administrativa
punitiva submetem individuos a sanc¢des penais e multas. Imputa-se um custo que
individuos racionais deveriam levar em conta antes de agir, dissuadindo algumas
acoes.

Mas normas sociais também afetam o comportamento de individuos e
empresas. A maneira como as pessoas se vestem e se expressam em seu cotidiano
séo condicionadas pelo ambiente. Individuos buscam aceitag¢éo pelos pares. Porém,
ha uma grande diferenca entre as normas estatais e sociais. As Ultimas ndo partem
de um modelo centralizado que imp&e custos ou incentivos (como as normas estatais
e seus aparatos coercitivos). A comunidade as aplica de forma descentralizada.
Pune-se e incentiva-se socialmente. Ao se ignorar um comportamento. Ao se banir
ou isolar alguém. Ao se marcar, positivamente ou negativamente, uma foto ou
postagem em uma rede social.

E os mercados também regulam, seguia Lessig. Seu mecanismo tradicional
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€ 0 prego. Pessoas seguem, de forma geral, as regras de oferta e demanda do
mercado. Regra geral, quando o preco sobe a demanda diminui. E vice-versa.

Por fim, e ndo menos importante, a arquitetura regula. No mundo fisico, a
distancia entre duas comunidades condiciona a forma como vizinhangas interagem.
Uma ponte, um portéo e a largura das avenidas pode limitar o numero de protestos
em uma cidade, para que se exemplifique. Uma estrada bem ou mal pavimentada,
da mesma forma, sera determinante para o acesso e o desenvolvimento de uma
regido.

Esse conjunto de instrumentos regulatérios deve ser percebido e explicitado
no contexto virtual. E o que se procura reforcar, ao se pensar o caso do Facebook.

Pensemos na primeira modalidade, a das leis estatais. As leis de privacidade
estadunidenses regulam, no sentido mais direto, por estar a sede do Facebook
naquele territério. Embora néo esteja claro o quao a empresa vinha se ajustando,
ex-ante, aos standards de protecao de privacidade devidos, passado o episédio,
viu-se 0 potencial poder de coercdo da Comissdo Federal de Comércio (FTC).
Responséavel pela prote¢cdo dos consumidores e estimulo a livre concorréncia
nos EUA, poderia aquela Comissdo aplicar, ex-post, multas bilionarias, apds as
investigacdes, processos e confirmacdo das violagbes das normas. E as leis de
privacidade dos Estados Unidos s&o somente uma fracao das potenciais legislagdes
aplicaveis de protecéo a privacidade, dada a dispersao de lesados em mudltiplas
jurisdicoes.

As condutas sociais também regulam. E sabido que a maior parte das pessoas
ndo gasta seu tempo, ex-ante, lendo infindaveis e complexos termos de usos dos
aplicativos. Porém, lembremos os movimentos que se seguiram ao episodio. No
extremo, conclamavam os participantes a “apagar o Facebook”. Nao s6 nos Estados
Unidos ou Reino Unido. Com isso, 0s usuarios sinalizavam a empresa seu “poder
regulatério”. A debandada em massa se tornava uma ameaca crivel.

Na terceira modalidade, o sistema de precos do mercado, e as sucessivas
desvalorizagdes das acbes da empresa nos pregdes que se seguiram ao caso,
também estavam, a posteriori, regulando sua conduta. Press&o dos acionistas sobre
os administradores das empresas ocorreram no caso.

Por fim, deve-se pensar como a arquitetura digital estava a regular o
episodio. Ao definir essa arquitetura como as “linhas de cédigo” que implementam
o funcionamento dos aplicativos, Lessig chamava a atencéo para a forma como
experimentamos a rede. As vezes, ao navegarmos, senhas e confirmagdes séo
requisitadas. Atuam como cancelas em estradas. Os caminhos percorridos podem
deixar rastros. S&o os histéricos de navegacdo e os dados que trocamos ao
percorré-lo. Outros caminhos exigem “consentimento” de quem deseja percorré-los.
Igualmente, a experiéncia pode ser feita de forma camuflada, no escuro da noite,
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devido as criptografias.

Esse conjunto de tecnologias compde um ecossistema proprio. Seja no que
toca as linhas de codigo de cada aplicativo de rede social, seja no que esta por
tras do funcionamento da rede. Nesse Ultimo caso, sdo seus componentes fisicos
- milhares de redes que compartilham um protocolo comum por meio de seus
servidores - e logicos - dominios, numeros de IP, roteamento, para que destaque
duas de suas camadas.

N&o se consegue imaginar uma epistemologia que desse ecossistema esteja
dissociada.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Da primeira revolugéo industrial, observamos o nascimento do tear mecénico
e as maquinas a vapor. Na segunda, uma nova onda de inovagdes surgiu com o
dominio da eletricidade e da producdo mecanizada. Os avangos tecnoldgicos
do século XX, entretanto, deram outra dimens&o a forma como a sociedade se
comportaria e comunicaria.

Ao se trazer a reflexdo de Castells, procurou-se destacar alguma dessas
caracteristicas. A informacgéo é a nova commodity. A l6gica é de rede. A tecnologia
permeia e integra o funcionamento da sociedade. A globalizagdo, expanséo e uso da
internet faz, até mesmo, antecipar-se uma quarta revolucao industrial nos meios de
producdo, com vastas implicagdes para a sociedade, como propds Schwab.

Por isso, a reflexdo sobre a epistemologia juridica em questdes envolvendo a
internet é oportuna. Seu objeto clama por suas proprias revolugdes.

Ao explicitarmos o caso da protecdo da privacidade envolvendo redes sociais,
buscou-se demonstrar as multiplas dimensdes da problematica nela involucrada.
Leis, condutas sociais, precos de mercado e linhas de cédigo s&o parte desse
quebra-cabecga. Sdo parte de uma fragmentacéo. A linha entre publico e privado se
esmaece. A nocao de territorio se relativiza. Os dados séo “aterritoriais”.

O episbdio trazido, como forma de indugdo de uma hipotese, é ilustrativo
de como o objeto da epistemologia juridica passa a ser mais complexo no mundo
digital. Deve incorporar a natureza transnacional da rede. Precisa levar em conta
a arquitetura digital, os cavalos e os bits. E interdisciplinar. Requer mais zetética.
Menos dogmatica.
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RESUMO: O artigo visa apresentar a mediagéo
comunitaria, com mediadores membros da
propria comunidade, conhecedores da linguagem
e codigo de valores locais, favorecendo o
estabelecimento do rapport inerente ao método.
A atuacédo do mediador é considerada justa pela
comunidade, embora possa soar como imparcial
para muitos. O problema investigado resume-
se: como se daria a dindmica da mediacéo
em comunidades tendo em vista os principios
que a regem? Quais as contribuicdes para o
desenvolvimento local? A insercdo da mediagéao
em comunidades contribui significativamente
para coesao e fortalecimento local, transformando
os conflitos nele emergentes em fatores de
propulséo social e desenvolvimento, alcancado
pela satisfacdo das necessidades basicas de
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seus membros. A metodologia utilizada foi a
bibliografica, com selecéo de livros e artigos,
sobre o tema. O método da mediagéo, entretanto,
ainda é pouco utilizado, sendo desconhecido
pela maioria da populagéo, que acaba por nao ter
0 acesso a justica desejado, fruto principalmente
de barreiras culturais ainda persistentes. A
utilizacdo da mediagao comunitéria contribui para
o desenvolvimento humano e local na medida
em que empodera seus membros, fortalecendo
seus valores e principios, garantindo-lhes o
exercicio da cidadania e, assim, contribuiu para
a amenizagao da crise que ainda assola o poder
judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacdo de Conflitos;
Comunidade; Desenvolvimento Humano.

COMMUNITY MEDIATION AS AN
EFFECTIVE INSTRUMENT FOR LOCAL
DEVELOPMENT

ABSTRACT: The article aims to present the
community mediation, with mediators members
of the community itself, knowledgeable about the
language and code of local values, favoring the
establishment of the method inherent rapport.
The mediator’s performance is considered fair by
the community, although it may sound as impartial
to many. The problem investigated is: how would
the dynamics of community mediation take place
in view of the principles that govern it? What
are the contributions to local development? The
inclusion of mediation in communities contributes
significantly to local cohesion and empowerment,
transforming emerging conflicts into factors
of social drive and development, achieved by
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meeting the basic needs of its members. The methodology used was the bibliographical
one, with selection of books and articles, on the subject. The method of mediation,
however, is still little used, being unknown by the majority of the population, which ends
up not having access to the desired justice, mainly due to persistent cultural barriers.
The use of community mediation contributes to human and local development insofar
as it empowers its members, strengthening their values and principles, guaranteeing
them the exercise of citizenship and thus contributed to alleviating the crisis that still
plagues the judiciary.

KEYWORDS: Conflict Mediation; Community; Human development.

11 INTRODUGAO

A mediacdo de conflitos pode ser conceituada como um método néo
adversarial e ndo vinculante de resolucao de controvérsias, no qual as partes
envolvidas no conflito, de forma auténoma e voluntaria, sdo auxiliadas por um terceiro
neutro e imparcial, que, por meio do uso das técnicas adequadas, as empodera
para que melhor possam compreender suas posi¢cdes e encontrar solu¢des que se
compatibilizem aos seus interesses e necessidades, o que pode ser feito mediante o
estabelecimento de um acordo, o qual frisa-se, ndo é o objetivo principal do método.

Nessa esteira, ainda recente no cenario nacional, porém ja milenar em algumas
culturas ocidentais, 0 método da mediacéo de conflitos, como meio alternativo de
resoluc@o de controvérsias, atualmente é regulamentado por legislagcao especifica
(Lei n° 13.140/2015) e também pela novel legislacdo processual civil (Lei n°
13.105/2015), o que representa uma enorme evolucéo para o ordenamento juridico
do pais.

Importante ressaltar que, embora a mediacéo tenha se destacado em meio
a crise do Poder Judiciario, decorrente da sobrecarga de demandas aguardando
julgamento e propostas a cada dia, 0 método néo tem o escopo de combater esta
crise, e sim dar o tratamento adequado aos conflitos que ocorrem no seio social,
configurando-se como meio efetivo de pacificacdo social, nesta oportunidade
entendida em seu sentido estrito de restabelecimento da convivéncia pacifica em
sociedade, mediante a resolugdo adequada de seus conflitos, inclusive quando ja
instaurado procedimento judicial.

De outro vértice, a legalizacao do método pode representar um risco iminente
de seu engessamento, tendo em vista os inUmeros obstaculos existentes no caminho
para sua completa implementac&o, dentre os quais o mais grave configura-se como
o obstaculo cultural, a saber, a predilecao pelo litigio, “resultante comportamental
produto de um ambiente comunitario em que ndo se reconhecem como eficientes
outras instancias nao estatais [...]” (RASLAN, 2014, p. 73).

Neste contexto, o fortalecimento de redes locais de resolugédo de conflitos
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por meio do uso do método da mediagéo, pode contribuir para a solugéo do dilema
acima apontado, bem como para a melhoria da qualidade de vida da populag¢do
local a partir da satisfacdo de suas necessidades, externadas por meio de emocgdes,
sentimentos, posi¢cdes e interesses manifestos no contexto inter-relacional
conflituoso.

Assim, a utilizagdo do método da mediagdo em comunidades, nas quais
as dinamicas sociais sdo complexas e o conflito ocupa um papel de relevancia,
seja como propulsor das relagdes entre os individuos, seja bloqueando as formas
de cooperacdo entre estes, acaba por ndo se restringir a um instrumento de
pacificagdo social, mas configura-se, também, como um meio para o exercicio da
cidadania e independéncia do assistencialismo estatal, gerando coesao interna
e empoderamento de seus membros, contribuindo para o estabelecimento de
um modelo de desenvolvimento voltado para o ser humano, denominado de
Desenvolvimento a Escala Humana (ELIZALDE, 2000).

Por derradeiro, no presente trabalho busca-se responder a algumas questdes
de relevancia para a reflexdo proposta, tais como: como se daria a dindmica da
mediacdo em comunidades tendo em vista os principios que regem o método?
Quais as contribui¢cdes para o desenvolvimento local?

21 A COMUNIDADE E O CONFLITO

Paraque se possatragcar um modelo de mediacdo em comunidade, é primordial
entender o que é uma comunidade, quais sdo seus elementos e caracteristicas,
para somente entdo passar a analise da possibilidade da utilizacdo do método da
mediac@o em seu seio como forma de resolugéo dos conflitos que nele emergem.

Isso posto, ao longo da histéria 0 homem entendeu que a vida em grupo |Ihe
traria mais vantagens do que a vida solitaria, pois lhe garantiria a sobrevivéncia em
ambientes hostis, além de impulsionar a evolugdo da espécie. Segundo Aranha e
Martins (1993) o homem € um ser que fala, trabalha e transforma a natureza e a si
mesmo, o que faz em funcé@o da acéo coletiva, de forma que, sem a coletividade,
entendida como a comunidade, o homem né&o evoluiria. Portanto, pode-se afirmar
que o homem é um ser gregario por natureza.

Postoisso, diversos autores se propuseram a conceituar a comunidade, dentre
eles Gusfield (1975), para o qual existem duas formas de entender a comunidade:
a primeira delas por meio da nogéo de territério geografico, de forma a entender a
comunidade como uma cidade, uma regido, bairro, pais, até mesmo a vizinhanca,
envolvendo, assim, o sentimento de pertenca de uma determinada localidade ou
estrutura social; a segunda forma estaria relacionada ao carater relacional, ou seja,

a rede social e a qualidade das relagdes humanas que se desenvolvem dentro de
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determinada comunidade.

Ja Bartle (2008), propbe que a comunidade ndo pode ser rotulada, no sentido
de que inexiste um conceito fixo e imutavel que a delimite e possa ser aplicado
as mais diversas comunidades existentes, pois, conforme explana, ndo existem
comunidades iguais, bem como essas comunidades ndo se resumem a seus
integrantes, ja que antes mesmos deles existirem, a comunidade em si ja existia, e
continuara a existir quando estes membros desaparecerem.

Nessa esteira, para o autor a comunidade pode ser analisada como um
modelo mental construido ao longo da historia, mas também como uma construcao
sociologica, entendida como “um conjunto de interagdes, comportamentos humanos
com significados e expectativas entre seus membros”, com fronteiras pouco
definidas, havendo a possibilidade de interagdo entre comunidades vizinhas que
pode culminar na existéncia de comunidades dentro de comunidades.

Neste contexto, prossegue afirmando que ndo se trata apenas de um
conjunto de individuos, trata-se de um sistema sécio-cultural, um conjunto em
constante mudanca de relacionamentos, incluindo as atitudes e comportamentos de
seus membros, de forma que, conforme exposto, a vida da comunidade transcende
a vida dos individuos que a compde. No entanto, como bem pontua o autor, “apesar
de uma comunidade ser um sistema cultural [...] ndo se pode assumir que uma
comunidade € uma unidade harmoniosa. Ndo o &.”.

Tal constatacéo decorre do fato de que cada ser humano é Unico, com suas
qualidades e defeitos, desejos e preferéncias, o que torna a comunidade mais um
espaco de conflito do que de consenso (Gualda et al, 2013), composto de “faccoes,
lutas e conflitos, baseados em diferencgas tais como a de género, acesso a riqueza,
etnia, classe, nivel de educacéo, rendimento, propriedade, lingua e muitos outros
fatores” (BARTLE, 2008, s/p).

Assim, ante todas as diferengas passiveis de constatacdo na comunidade,
ndo é possivel pensar em um convivio social apenas harmdnico, sem a presenca de
conflitos. Para Nunes (2016, p.144) “conflito e harmonia convivem como se fossem
polaridades, ou seja, opostos que hora de afastam e ora se atraem, como imas”. No
mesmo sentido Morin (2011, p.64) ao expor que “nosso mundo comporta harmonia,
mas essa harmonia estéa ligada a desarmonia. E exatamente o que dizia Heraclito:
ha a harmonia na desarmonia, e vice-versa.”.

Neste ponto, ao se entender o conflito como um fendmeno inerente ao
convivio em comunidade €& possivel sua analise sob uma perspectiva positiva,
como meio de mudanca social e pessoal, na medida em que elimina causas de
dissociagdo, fortalece relacionamentos e reestabelece a unidade, prevenindo a
estagnacéo social a partir do momento em que gera a necessidade de mudancga

para atender determinada situagdo que outrora gerava controvérsia, contribuindo
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para a coesao e manutencéo de determinada comum unidade.

Neste contexto, sendo a diversidade um componente intrinseco da
comunidade, seus valores mais basicos podem ser revelados nos processos que
adota para a resolucdo de seus conflitos. Algumas culturas adotam, por exemplo,
uma postura de aversédo ao legalismo, entendendo que o direito comeca onde a
comunidade termina, adotando uma postura de néo violéncia frente aos conflitos
sociais (Gandhi, Mandela). Alias, oportunas as palavras de Auerbach (1984) ao
tratar do sistema de resolucéo de conflitos norte americano, que bem se amoldam
a presente proposta:

As diversas formas de resolugdo de disputas, bem como as sangdes
culturalmente aceitas por uma sociedade, expressam os ideais que as
pessoas defendem, suas percepcdes sobre si mesmas e a qualidade
de seus relacionamentos com as outras. Elas indicam se as pessoas
estdo predispostas a evitar ou a encorajar o conflito, reprimi-lo ou
resolvé-lo amigavelmente.

A titulo de exemplo, alguns povos africanos adotam a ética “Ubuntu”, que
vem da tradicao “umuntu ngumuntu nagabantu”, que em zulu significa “uma pessoa
se torna uma pessoa por causa das outras”, com o significado de que todos nés
estamos conectados uns aos outros em redes de relacionamentos. Trata-se de uma
filosofia segundo a qual uma pessoa s6 é uma pessoa por meio dos demais, ou
seja, a humanidade de uma pessoa esta intrinsecamente ligada a de outra, guiada
pela interconexao (TUTU, 2014, p. 16), de forma que, uma vez interrompida esta
interconexao, ela deve ser reparada para que a individuo possa voltar a ser inteiro.

Trata-se de exemplo de formas sinérgicas de resolugao de conflitos nativas
que muito tem a contribuir com o método da mediagdo no &mbito de comunidades
locais, nas quais é importante a valorizagdo dos valores, costumes e principios
locais para que a pacificacdo social possa ser alcangada, bem como os meios
de resolucéo de conflitos a serem utilizados em seu seio devem ter como foco
principal a satisfacao das necessidades humanas, e néao a realizagdo de um acordo
legalmente imposto, estando o poder judiciario muito distante desta realidade para
poder la atuar com eficiéncia.

31 A SATISFAGAO DAS NECESSIDADES HUMANAS NO AMBITO DA
COMUNIDADE

O ser humano, sendo um ser social e complexo, de multiplas dimensdes
inter-relacionadas e indissociaveis entre si, sejam elas fisicas, biolégicas, psiquicas,
socioeconOmicas, culturais, histéricas e ambientais (Mariotti, 2010), uma vez

inserido em determinado contexto interacional comunitario, eivado de valores,
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regras, diferencas e toda heterogeneidade inerente as comunidades, tera suas
acoes guiadas pela busca da satisfacdo de suas necessidades, expressadas por
seus interesses e sentimentos no convivio comunitario.

Para Rosemberg (2006), com frequéncia fazemos confusdo entre
necessidades e sentimentos. Para o autor, os sentimentos refletem como nos sentimos
em relacdo a algo que observamos ao passo que as necessidades caracterizam-se
como nossos desejos e interesses, de forma que originam os sentimentos a partir
do estimulo das emocgdes, resumindo seu pensamento no diagrama proposto por
Nunes (2016, p. 163): necessidades > emog¢des > sentimentos.

Tendo isto em mente, os conflitos sociais podem ser bem ilustrados por meio
da conhecida “metafora do iceberg’, no sentido de que pode ser aparentemente
pequeno, considerando sua superficie visivel, no entanto, ao observarmos sua
parte submersa, podemos perceber sua magnitude. Assim, quando envoltas em um
conflito, as partes tendem a mostrar apenas a superficie do iceberg, ou seja, suas
posicbes adotadas, ndo revelando de pronto o que realmente esta por detras destas
posicdes, na parte submersa, composta, segundo Cloke & Goldsmith (2000), pelas
as personalidades, emocdes, interesses, desejos, autopercepcdes, autoestima,
questdes mal resolvida no passado.

A literatura concernente ao tema divide as duas partes do iceberg em
posicbes, consistente em sua parte aparente; e, interesses, consistente em sua
parte submersa, a qual pode ser subdividida em sentimentos e necessidades,
que abarcariam todos os demais componentes acima mencionados. No entanto,
quais seriam estas necessidades e como identifica-las no contexto interacional da
comunidade? A partir deste questionamento, a atuagédo do mediador no seio de
determinada comunidade passa a ser moldada de forma clara e eficiente.

Neste contexto, Abraham Maslow (1954) desenvolveu sua teoria acerca das
necessidades humanas, enquadrando-as em sua piramide de sobrevivéncia, na
qual as elencou e classificou em ordem decrescente de importancia, posicionando
na base da piramide, a necessidade fisiolégica, considerada a mais importante em
sua escala, e que, por isso, deveria ser primeiramente satisfeita, para somente apds
passar a satisfacdo da seguinte, qual seja, seguranca, e assim as subsequentes
de amor/relacionamentos, autoestima e realizacdo pessoal, sendo esta Ultima
considerada a de menor grau de importancia em sua escala.

Esta hierarquizagéo proposta pode ndo se amoldar com perfei¢cdo ao contexto
comunitario, ja que a valorizacdo de uma determinada necessidade fisica em
detrimento de necessidades emocionais do individuo pode levar ao distanciamento
da dimenséo humana da comunidade, a qual preza pela ateng¢do aos relacionamentos
e realizacdo pessoal em par de igualdade com as necessidades fisiologicas, por
exemplo.Assim, a proposta de Maslow acaba por tirar o ser humano do foco das
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atividades desenvolvidas em seu meio.

De outro vértice, Manfred Max-Neef, Antonio Elizalde e Martin Hopenhayn
(1998) propuseram a denomina Teoria das Necessidades Humanas, uma teoria
do desenvolvimento que considera ser este muito mais que o mero crescimento
econdmico, mas também o atendimento das necessidades humanas basicas,
consideradas pelos autores como poucas, finitas, e, por isso, passiveis de
classificagdo, ndo havendo hierarquia entre elas, ja que todas tem o mesmo grau de
importancia para o pleno desenvolvimento do ser humano, formulando o sistema das
necessidades humanas basicas, formado por trés subsistemas: o das necessidades,
dos satisfatores e dos bens.

O primeiro deles composto das necessidades propriamente ditas,
configuradas como subsisténcia, protecdo, afeto, entendimento, participacao, 6cio,
criacdo, identidade e liberdade, todas inerentes a natureza humana e, por isso, de
carater universal, presentes em todas as culturas existentes ao longo da historia.
O que seria mutavel, é a forma como estas necessidades basicas sdo satisfeitas,
analise que compete ao subsistema dos satisfatores, bem delineado por Costa et al
(2015, p. 188-189), nos seguintes termos:

O subsistema dos satisfatores, portanto, enquadra-se na maneira
pela qual a(s) necessidade(s) se manifesta(m), sendo suscetivel,
portanto, as vicissitudes histéricas e culturais, fortemente vinculado as
estruturas sociais, econémicas e politicas de cada época, pois sao as
formas infinitas e criativas de ser, ter, fazer e estar que se apresentam
na préatica como propulsoras do subsistema das necessidades.

Estes satisfatores seriam de cinco tipos, dentre os quais, destaca-se no
presente trabalho os satisfatores sinérgicos, entendidos como aqueles que, ao
satisfazerem determinada necessidade acabam por estimular a satisfacéo de outras,
atuando como propulsores do desenvolvimento, modalidade na qual se enquadra a
mediagéo de conflitos, pois, ao proporcionar a seus usuarios o atendimento a suas
necessidades, pacificando o conflito, acaba por fortalecer relacionamentos, dano
coeréncia e coesdo a comunidade, com atuagao prospectiva, contribuindo, ainda,
para o resgate seus valores coletivos e individuais perdidos em meio a um turbilhdo
de conflitos mal resolvidos.

Posto isso, a proposta da teoria das necessidades humanas dos
supramencionados autores mostra-se como a mais adequada ao contexto
comunitario. Isso porque, levando-se em consideragdo que aquelas necessidades
sdo inerentes a natureza humana, e, por isso, de carater universal, estando
presentes em todas as culturas ao longo da historia, certamente também se fardo
presentes nos limites de determinada comunidade. Assim, restam delimitadas as
necessidades a serem satisfeitas pela utilizacdo da mediagcéo neste contexto, sejam
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elas individuais ou coletivas, atribuindo a todas o0 mesmo grau de importancia.

41 MEDIAGAO COMUNITARIA COMO APORTE AO DESENVOLVIMENTO
LOCAL

Conforme exposto, a mediacdo de conflitos, atualmente j4 regulamentada
no ordenamento juridico brasileiro, inclusive por legislacdo especial, € um método
alternativo de resolugéo de conflitos, por meio do qual um terceiro, neutro e imparcial,
denominado de mediador, reestabelece a comunicagéo e o didlogo entre as partes,
mediante a utilizacdo das técnicas adequadas para tanto, a fim de que estas possam
melhor compreender suas posicdes e, a partir de entdo, possam encontrar solugées
que se compatibilizem aos seus interesses e necessidades.

Portanto, a mediagao trabalha o ser humano existente por detras do conflito
deixando em segundo plano a celebragdo de eventual acordo e priorizando a
pacificagéo deste conflito com enfoque prospectivo, a fim de que o relacionamento
pré-existente ao embate seja mantido e até mesmo fortalecido, o que o faz mediante
o trabalho do medidor com as necessidades das partes, as quais ndo tem espaco em
procedimentos judiciais, motivo pelo qual, ndo raras as vezes, senten¢as impostas
acabam sem eficacia ante o descumprimento pela parte que se sentiu “injusticada”,
dando inicio a um ciclo vicioso de ag¢édo e reacdo que amplia o conflito original,
formando uma espiral, chamada de espiral negativa do conflito.

Amediacao seria, portanto, uma das “portas” do Poder Judiciario, considerado,
a partir da Resolucéo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, como um
centro de resolugéo de disputas, proporcionando ao cidadao a escolha de diferentes
procedimentos para diferentes tipos de conflitos, tendo em vista as vantagens e
desvantagens de cada procedimento na resolu¢cdo do embate, visando, com isso,
garantir o direito de acesso a justica, entendido como acesso a uma ordem juridica
justa.

Nesta linha de pensamento, 0 acesso a justica engloba muito mais do que
0 mero acesso formal aos 6rgaos do Poder Judiciario, alcan¢gando a garantia aos
cidaddos a um acesso qualificado, que Ihes permita o acesso uma ordem juridica
habil a atender ndo apenas seus conflitos de interesse, mas também questbes
simples do cotidiano, como obtencéo de documentos e palavras de mera orientacéo
(WATANABE, 2011, s/p).

Nesse diapasdo, a mediagdo comunitaria pode ser considerada como um
meio eficiente de garantir este acesso a justica, nos moldes acima delineados
de acesso a uma ordem juridica justa, sendo uma contribuicdo importante para a
consolidagédo de um ambiente democratico, plural e seguro para os individuos que a
compode, conforme bem expde Wust (2014, p. 91):
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A mediacdo comunitaria emerge como uma nova maneira de olhar
o conflito, que propicia uma real revolugcdo no modo como 0 acesso
a justica é encarado, na relagdo entre as partes e na sociedade
como um todo, uma vez que almeja o tratamento da controvérsia, a
prevencdo da ma administragdo dos conflitos, a incluséo social e a
convivéncia pacifica.

Surge, entdo, como um meio de participacdo da comunidade, que fortalece
seus elos interpessoais e contribui para a solidificagcdo da cultura de paz, descrita
como “[...] uma cultura baseada em tolerancia e solidariedade, uma cultura que
respeita todos os direitos individuais, que assegura e sustenta a liberdade de opinido
e que se empenha em prevenir conflitos” (UNESCO, 2010, p. 11-12).

Além disso, a mediagcdo comunitaria, ao proporcionar aos integrantes de
determinada comunidade o aprendizado de que podem resolver seus conflitos sem
0 penoso auxilio do Poder Judiciario, os empodera a exercer a cidadania de forma
direta, fortalecendo o sentimento de participacdo da vida social da comunidade.

Nessa esteira, o que torna a mediacdo comunitaria especial em relagéo
a mediagdo em vigéncia nos diplomas legais ja mencionados, é o fato de que o
mediador sera, em regra, um membro da propria comunidade, por ela indicado e,
portanto, conhecedor da realidade local. Esta especialidade faz com que o mediador
possa ser visto como imparcial, o que iria de encontro ao principio da imparcialidade,
base do método ordinario da mediacéo, porém, sua atuacdo é considerada como
justa pela comunidade, tendo em vista que ela mesma o escolheu e confiou a tarefa
de pacificar seus conflitos, sendo portanto indicada a flexibilizacdo do procedimento,
ja maleavel em sua esséncia primeira.

De outro vértice, esta ligacao entre mediador e comunidade favorece a
comunicacao entre este e as partes, facilitando o estabelecimento do rapport, ou
seja, a construcao de uma relagéo de confianca que deve permear todo e qualquer
processo autocompositivo, trazendo em seu bojo sentido de “harmonia, sensacao
de positividade, cuidado mutuo, compreensao e empatia ao processo de mediagéo”
(NUNES, 2016, p. 225). Esta relagdo de confiangca é um dos principais requisitos
para o sucesso da mediacéo.

Importante destacar, também, que o rapport estabelecido entre 0 mediador e
as partes tem intima ligacdo com o grau de liberdade experimentado na comunicag¢éao
entre estes, com o nivel de conforto das partes e qualidade do contato humano que
se estabelece no procedimento, em grande parte influenciado pelo estilo e maneira
de se expressar do mediador e sua origem social, motivos pelos quais o mediador
comunitario, membro da comunidade, terd maior chance de sucesso do que um
mediador externo a realidade local.

Desta feita, sendo o mediador conhecedor do conjunto de valores da
comunidade, contribuiu de forma significativa para a manutencéo da coesao entre
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seus membros, ja que, além de pacificar o conflito, considerando a mediacao
como um satisfator sinérgico, contribui para a manutencao dos relacionamentos e
empoderamento da comunidade ao proporcionar um convivio social mais harmonioso
por meio da dissemina¢ao da ideia de cada membro da comunidade é responsével
pela manutencao dessa harmonia.

Neste espeque, a mediagcdo comunitaria e o mediador um membro da
comunidade (agente local), pode ser considerada propulsora do acesso a justica
e da cidadania, proporcionando o resgate/manutencéo dos valores e principios,
atuando em sua coeséo e emancipagao.

Pelo exposto, a participacdo da comunidade mostra-se de todo relevante,
ja que impulsiona o desenvolvimento de suas préprias potencialidades, e, em se
tratando de resolucédo de conflitos, permite a participacao das partes emponderadas
no processo decisério, levando-se em consideracdo as peculiaridades de cada
comunidade, seus valores, conceitos, costumes e necessidades, o que aumenta a
percepcéo de justica por meio da efetivagcdo do primado do acesso a uma ordem
juridica justa e a cidadania, culminando no desenvolvimento local e humano, ja que o

ser humano passa a ser o foco no processo de resolugéo de conflitos interpessoais.

51 CONSIDERACOES PARCIAIS

No contexto geral das discussbes sobre Desenvolvimento (local, territorial,
sustentavel, humano e assim por diante), o tecido social € representado de diversas
formas, mas a comunidade continua sendo uma referéncia importante, pois € um
local de diversidade e movimento constante, no qual o conflito invariavelmente
se fara presente, sendo, portanto, importante, que as formas utilizadas para sua
resolucéo neste contexto levem em consideracéo as peculiaridades da comunidade.

Estas peculiaridades invariavelmente passam pela deteccdo das
necessidades humanas fundamentais dos individuos que a compdem, as quais,
uma vez consideradas como finitas e universais, sempre estarao presentes no seio
comunitario e impulsionaréo os conflitos nele emergente, motivo pelo qual as formas
pelas quais serdo satisfeitas se mostra importante para a manuten¢do do meio,
emergindo a mediacdo como um satisfator sinérgico habil a pacificar os conflitos
e, ao mesmo tempo, fortalecer relacionamentos, contribuindo para a coesao da
comunidade, restabelecimento de identidade e crescimento local, tudo mediante
o empoderamento do individuo, que percebe ser capaz de agir sem as amarras
estatais na conducgédo de sua propria vida.

Neste cenario parece que o sistema juridico, apesar da complexidade de
sua missao e das dificuldades de sua efetivacéo, vai lentamente entrando em uma
interlocucdo com essa tarefa que pertence em primeira anélise, a ciéncia social,
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mas atinge também a sociedade como um todo. Assim, a mediagdo comunitaria
pode ser uma auxiliar do Poder Judiciario em seu papel de pacificacdo social,
entendido como a efetiva resolugdo dos conflitos de interesses que batem as suas
portas diariamente, contribuindo para a amenizacéo da crise pela qual este poder
enfrenta, embora este ndo seja seu foco primeiro.

Além disso, a mediacado comunitaria pode ser um importante instrumento de
mudanca de cultura, na medida em que aqueles individuos que dela se utilizam na
resolucéo de seus conflitos passam a perceber que o sistema estatal ndo é o unico
meio de se alcangcar uma solugéo, e assim, a cultura do litigio, lentamente abre
espago para a cultura de pacificacdo social, dando cumprimento ao primado do
acesso a justica e proporcionado a efetiva cidadania ao individuo.

Desta forma, de todos os dados e constru¢des aqui apresentados, podem-se
enumerar alguns pontos que séo pertinentes a discussao da insercao da mediacao
comunitarianadiscussao do Desenvolvimentolocal e humano, asaber, apossibilidade
de empoderamento das partes em conflitos a fim de que elas préprias consigam
alcancar solugdes que as satisfacam e efetivamente pacifique a controvérsia, o que
culmina no fortalecimento de potenciais enddégenos da comunidade, os quais, em
conjunto a atuagéo estatal, culminam no desenvolvimento sélido e duradouro, com

foco no ser humano.
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RESUMO: Considerando o aumento exponencial
dos crimes de ordem econbmica no Brasil, e
a necessidade de prevencdo e punicao dos
agentes criminosos, € de extrema importancia
entender o contexto historico e social por tras
do crime de lavagem de dinheiro, bem como
a aplicacao legal do crime. Para tanto, houve
a analise dos fundamentos e divergéncias
doutrinarias, a fim de discorrer sobre a possivel
aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada nos
crimes de lavagem de capitais e seus limites
legais. Constatou-se, no presente trabalho, um
grande cenario para a aplicacdo da referida
teoria no ordenamento juridico brasileiro, porém,
doutrinadores e magistrados nao se manifestam
conclusivamente sobre o tema. Intenta-se
pelo aprofundamento legal, para que ocorra a
delimitagéo juridica, fundamentada em critérios
concretos de julgamento, evitando tanto a
impunidade do agente quanto afrontas as normas
constitucionais.
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WILLFUL BLINDNESS DOCTRINE
APPLIED TO MONEY LAUNDERING
CRIMES

ABSTRACT: Considering the exponential
increase of economic crimes in Brazil, and
the need for prevention and punishment of
criminal agents, it is extremely important to
understand the historical and social context
behind money laundering, as well as the legal
application of the crime. Therefore, there was
an analysis of the doctrinaire foundations and
divergences in order to discuss the possible
application the Wilful Blindness Doctrine for
applied to the money laundering crimes and
its legal limits. It was verified, in the present
work, a great scenario for the application of the
referred theory in the Brazilian legal system,
however, doctrinators and magistrates do
not manifest themselves conclusively on the
subject. The intention is to deepen the legal
definition, of ocurring legal limitations based on
concrete creteria, avoiding the impunity of the
agent as the violation of the constitutional rules.
KEYWORDS: Willful Blindness Doctrine; Money
Laundering.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por propésito

analisar os fundamentos, divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais, a fim de

discorrer sobre a possivel aplicacdo da Teoria
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da Cegueira Deliberada nos crimes de lavagem de capitais.

Para tanto, foi utilizada a metodologia baseada em um estudo descritivo,
através de pesquisa bibliografica, fundamentando-se em trabalhos publicados em
forma de livros, revistas, artigos académicos e julgados; qualitativa, com fim de
aprofundar e compreender a aplicacao da teoria da cegueira deliberada nos crimes
de lavagem de capitais, buscando assim, interpretar o problema apresentado.

Preliminarmente, o presente trabalho apresenta conceitos gerais de crime
e suas ramificacdes, como a teoria do dolo, para um melhor aprofundamento no
assunto tema.

Ao entrarmos no enfoque temético, ressalta-se a origem histérica do crime
de lavagem de dinheiro e, por conseguinte, o modo de operacdo dos agentes
criminosos. Ja a Teoria da Cegueira Deliberada é explicada e relacionada ao crime
de lavagem de dinheiro, ponderando seus limites legais e alteracbes na legislacao
brasileira, podendo ser definida como a atribuicdo da responsabilidade penal aquele
que se colocou em situacdo de ignorancia a respeito de valores possivelmente
oriundos de ilicitos penais e o utilizou para fins econédmicos (BARROS E SILVA,
2015).

A aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada é rara no Brasil, mas possui
um papel de grande importancia para o combate aos crimes de lavagem de dinheiro
e corrupg¢do. Sua aplicacdo gerou grandes repercussdes em casos emblematicos
como o assalto ao Banco Central do Brasil, na cidade de Fortaleza, como também
nos casos do “mensaléao” e a “operacéo lava jato”.

Ao final, intenta-se por uma reflexdo aprofundada e cautelosa a respeito
do instituto da cegueira deliberada, posto que, grandes sdo as divergéncias sobre
recepcionalidade ou rejeicéo da teoria.

2|1 CONCEITO DE CRIME

Cabe, inicialmente, para uma melhor compressdao do tema abordado,
conceituarmos crime. O conceito de crime pode ser definido no sentido legal, formal,
material e analitico.

Crime, no sentido legal é a infracdo penal punida com recluséo ou detencéo,
ja no sentido formal é a mera violagdo da norma penal, por sua vez, no sentido
material, € 0 comportamento humano que ofende ou expde a perigo bens juridicos
tutelados pela lei penal, nesse sentido complementa Rogério Grego apud Francisco
de Assis Toledo, afirmando que crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos protegidos pelo Direito Penal. No que Ihe diz respeito ao sentido
analitico de crime, abordaremos a teoria finalista tripartida, doutrinariamente
recepcionada, onde uma conduta somente sera considerada culposa quando o fato
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for tipico, ilicito e culpavel.
2.1 Crime culposo

O crime culposo, segundo o Cédigo Penal, em seu art. 18, Il, € quando
0 agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Imprudéncia é o ato de agir culposo, negligéncia é a omissao culposa e impericia €
a culpa profissional.

Podemos dividir as espécies de culpa em duas:

Culpa inconsciente, que consiste na conduta sem previsdo de resultado
previsivel.

Culpa consciente, onde o autor compreende 0 perigo eminente na sua
conduta, mas n&o acredita na concretiza¢do do resultado, deste modo, ndo assume
o risco de produzi-lo.

2.2 Crime doloso

Para configurar o crime doloso basta a vontade livre e consciente do agente
de querer o resultado. O crime doloso esta previsto no art. 18, inciso I: “Art. 18 -
Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo.”

Ou seja, nessa modalidade o agente tem vontade e procura o resultado
proveniente de infracdo penal, assumindo assim, o risco da conduta. Essa foi a
teoria adotada pelo Brasil como o dolo direto.

Podemos dividir as espécies de dolo em dolo direto e indireto. O dolo direto
se da quando o agente prevé um resultado e dirige a sua conduta a realiza-lo. Ja
o dolo indireto ocorre quando o agente ndo quer produzir determinado resultado,
este se subdivide em dolo eventual e dolo alternativo. O dolo alternativo o agente,
deseja produzir um ou outro resultado, “tanto faz se matar ou apenas ferir”. Dolo
eventual acontece quando o agente, mesmo prevendo o resultado, aceita o risco

que a conduta trara.

31 LAVAGEM DE CAPITAIS

Os crimes de lavagem de capitais ou lavagem de dinheiro (Money laundering),
assim mundialmente conhecido, teve sua primeira aparicdo da década de 1920,
em Chicago, nos Estados Unidos, onde gangsters utilizavam lavanderias com a
finalidade de ocultar dinheiro de origem ilicita.

Ao passar dos anos, essa pratica criminosa tomou rumos exponenciais,
tanto na sua complexidade como em sua proporcéo.

Consiste na sequéncia de atos realizados para ocultar ou dissimular a

natureza e origem dos valores provenientes de uma infragdo penal para torna-los
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aparentes de legalidade, ou seja, é a incorporagdo de bens e valores ilicitos na
economia com aspecto de licitude.

O Grupo de Acao Financeira sobre Lavagem de Dinheiro — GAFI (ou Financial
Action Task Force — FATF), divide o crime de lavagem de dinheiro em trés fases:
placement, layering e integration. (RICARDO, Lucas Nacur. 2016, p. 241). Na fase
denominada placement o dinheiro proveniente de fato ilicito é inserido no sistema
financeiro como forma de dificultar o seu rastreamento. Logo apds a inser¢do no
sistema financeiro, s@o realizadas movimentagdes financeiras de modo reiterado
para que nao ocorra o rastreamento do mesmo. Ao fim, todo dinheiro utilizado nas
movimentagoes financeiras voltam a se reintegrar e € encaminhado ao patriménio
licito do sujeito ativo.

Desta forma, podemos defini-lo como um conjunto de operacdes realizadas
com o fim de tornar o dinheiro advindo de produto criminoso em dinheiro licito (regular
no sistema financeiro). Assim, o individuo ludibria o Estado e toda sociedade, e
finaliza com o patriménio aparentemente licito.

A criminalizagéo da lavagem de dinheiro no Brasil se deu por meio da Lei n°®
9.613 de 1998, que trouxe um rol de atos que caracterizariam este crime, inclusive,
imputando a responsabilidade aquele que utiliza, na atividade econémica ou meio
financeiro, bens, direitos e valores que sabe ser proveniente de ilicitos penais.

Aredagéo da Lei n°® 9.613 de 1998 foi modificada pela Lei n°® 12.683 de 2012,
que trouxe a extingdo do rol taxativo encontrado na antiga redagéo, concebendo
agora qualquer infracdo penal para configuracéo do crime de lavagem de dinheiro.
N&ao bastante, alterou ainda o art. 1°, § 2°, inciso |, onde, na redagdo anterior o
crime de lavagem de dinheiro era também imputado a quem utilizava, na atividade
econdmica, bens, dinheiro ou valores que sabe ser derivado de infragdo penal. No
presente momento, a nova redacdo passou a vigorar que recai sobre o mesmo
crime, quem, “l - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou
valores provenientes de infragcdo penal.” (BRASIL, 1998).

Destarte, se exclui a necessidade de “saber ser” bem ou valor proveniente
de ilicito penal, e admite a criminalizagdo daquele que utiliza, independente do
saber, bem ou valor advindo de infragcdo penal. A antiga redacdo somente admitia
a imputacdo do crime para quem praticasse alguma conduta, presente no inciso
I, caso constatasse o dolo direto, sendo requisito fundamental para tal. A nova
redacao admitiu a presenca de dolo eventual na conduta do agente, ou seja, afastou
a necessidade do dolo direto.

41 TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

ATeoriada Cegueira Deliberada provém do direito britanico, mas se solidificou
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com o direito norte-americano, conhecida pela Suprema Corte dos Estados Unidos
como Willful Blindness Doctrine. Segundo Barros e Silva (2015, p.231), a teoria da

cegueira deliberada,

“constitui uma tese juridica por meio da qual se busca atribuir
responsabilidade penal aquele que, muito embora esteja diante de
uma conduta possivelmente ilicita, se autocoloca em situacdo de
ignorancia, evitando todo e qualquer mecanismos apto a conceder-
Ihe maior grau de certeza quanto a potencial antijuricidade”.

Nesse sentido, a teoria da cegueira deliberada nada mais é que, imputar
a responsabilidade criminal para quem esta diante de uma conduta ilicita e ao
suspeitar da mesma nada faz, se abstém, agindo de forma indiferente.

Para configurar a cegueira deliberada a doutrina tem admitido que é
necessario a presenca de dois requisitos, sendo, quando h& prova que o agente
tinha ciéncia de que os bens, direitos ou valores eram provenientes de ilicito penal,
e quando o agente age de maneira indiferente a tal. (MORO, 2010)

Em suma, o entendimento € de que a teoria busca punir o agente que,
intencionalmente, age com desconhecimento ou ignorancia das circunstancias do
ilicito penal, ou seja, fechou os olhos para o 6bvio.

A teoria da cegueira é comumente confundida com o dolo eventual, este
que se da em razdo de o agente ndo querer necessariamente o resultado, mas
assume que sua conduta pode causar efeitos antijuridicos e aceita o resultado,
diferentemente da cegueira deliberada que o autor age com ignoréancia, sem usar
de meios para confirmar a origem dos valores a respeito da possivel conduta ilicita.

Essa teoria foi criada para as hipdteses em que o agente, sabendo da
tipicidade de sua conduta, coloca-se em situacdo de ignorancia deliberada, na
intencdo de sair impune por tal ato. Em outras palavras, o sujeito esquiva-se de
informagdes que poderia obter, atua ignorando dados penalmente relevantes, fruto
de uma decisdo consciente, no intuito de alegar posteriormente desconhecimento
de qualquer ilicitude (CORREIA, 2018).

4.1 Aplicacao da teoria da cegueira deliberada

No Brasil, a aplicacao da Teoria ganhou destaque com o emblemético caso
do assalto ao Banco Central do Brasil, na cidade de Fortaleza, no ano de 2005.

Em sintese, o assalto se deu em agosto de 2005, realizado durante o fim
de semana, enquanto o Banco Central do Brasil se encontrava fechado. Foi o
segundo maior furto a banco da historia do Brasil, e se perfez pela subtracdo do
valor aproximado de R$164,75 milhdes de reais por meio de um tanel com 89m de
comprimento. Na segunda-feira, ap6s o furto ao banco, os autores foram até certo

estabelecimento comercial e realizaram a aquisicdo de 11 veiculos automotores no
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valor de R$980.000,00 em notas de cinquenta reais, entregues em sacos pretos,
e ainda, deixaram uma quantia de R$250.000,00 a titulo de crédito no mesmo
estabelecimento.

A sentenca proferida em 1?2 instancia foi favoravel a aplicacdo da teoria da
cegueira deliberada, sendo os empresarios do referido estabelecimento que realizou
a venda dos automoéveis, condenados, posto que, receberam os valores de forma
suspeita sem realizar qualquer questionamento da origem do mesmo.

Ocorre que, a lei vigente na época do crime, Lein® 9.613 de 1998, ndo admitia
o dolo eventual. Sendo assim, a condenacdo dos empresarios em 1?2 instancia foi
reformada pelo TRF da 5% Regiédo e procedeu com a absolvicdo dos mesmos.

Desta forma, a sentenca proferida pelo Tribunal Federal Regional indicou
que nao houve elementos suficientes para a condenacdo dos empresarios, pois
a antiga redaca@o da lei previa que era necessaria a ciéncia da origem ilicita do
dinheiro. Nao bastante, o crime aconteceu durante o final de semana e so6 foi a
amplo conhecimento no dia seguinte a compra dos automoveis, ou seja, segunda-
feira no inicio do expediente bancario, assim, ndo era provavel que os empresarios
teriam conhecimento que a grande quantia de dinheiro tinha origem ilicita.

Ateoria da cegueira deliberada também obteve destaque na “Operacéo Lava
Jato”, largamente difundida nos meios de comunicagdo como a maior investigagdo
de corrupg¢éo e lavagem de dinheiro no Brasil.

O Ministério Publico Federal afirma em seu site:

O nome do caso, “Lava Jato”, decorre do uso de uma rede de postos
de combustiveis e lava a jato de automoveis para movimentar recursos
ilicitos pertencentes a uma das organiza¢des criminosas inicialmente
investigadas.

A operacao Lava Jato é a maior investigagdo de corrupgao e lavagem
de dinheiro que o Brasil ja teve. Estima-se que o volume de recursos
desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na
casa de bilhdes de reais. Soma-se a isso a expressdo econémica e
politica dos suspeitos de participar do esquema de corrupgao que
envolve a companhia.

A Operacao Lava Jato versou sobre a apuragdo de um esquema criminoso,
envolvendo a estatal Petrobras e organizagcdes criminosas que realizavam um
grande esquema de lavagem de dinheiro, aplicando meios sofisticados para tornar
valores ilicitos em aparentemente licitos.

O ex Ministro da Justica e Seguranga Publica do Brasil, Sérgio Fernando
Moro, enquanto Juiz Federal na época da Operacao, proferiu decisdo sustentada
na Teoria da Cegueira Deliberada, presente nos autos da agdo penal N°
501340559.2016.4.04.7000/PR, condenando Jodo Cerqueira de Santana Filho e
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Ménica Regina Cunha Moura pelo crime de lavagem de dinheiro:

416. A postura de ndo querer saber e a de nao querer perguntar
caracterizam ignorancia deliberada e revelam a representacéo da
elevada probabilidade de que os valores tinham origem criminosa e
a vontade realizar a conduta de ocultacéo e dissimulagédo a despeito
disso.

417. Encontram-se, portanto, presentes 0s elementos necessarios ao
reconhecimento do agir com dolo, ainda que eventual, na conduta de
Ménica Regina Cunha Moura e de Jodo Cerqueira de Santana Filho.

418. Primeiro, deve-se ter presente a presenca dos elementos objetivos
do crime de lavagem. Produto de crime de corrupc¢éo, ou seja, dinheiro
acertado em acordos de corrupgao, foram a eles repassados, com a
adocao pelo pagador e também por eles de expedientes de ocultagdo
e dissimulagao, quais sejam, utilizacdo de contas secretas no exterior
e simulacao de contrato para conferir-lhes aparéncia licia.

419. Segundo, tinham Monica Regina Cunha Moura e de Jodo
Cerqueira de Santana Filho presentes os riscos concretos, de que
se tratava de valores oriundos de crimes de corrupg¢ao, ndo so pelas
circunstancias ilicitas da transagdo, com adocdo de expedientes
sofisticados de ocultagéo e dissimulagéo, mas também pelo exemplo
da Acdo Penal 470. Mesmo tendo eles presentes esses riscos,
persistiram na conduta delitiva, ou seja, receberam os valores, com
ocultacdo e dissimulacéo. Tinha ainda condi¢cdes ndo s6 de recusar
0 pagamento na forma feita, mas de aprofundar o seu conhecimento
sobre as circunstancias e a origem do dinheiro, tendo preferido ndo
realizar qualquer indagacéo a esse respeito.

Posto isso, a decisao se deu no sentido de que ambos os réus ndo tomaram
as devidas providéncias para apurar a origem do dinheiro recebido, evitando
qualquer tipo de indagacdes e esclarecimentos, bem como agiram com dolo
perante a celebragdo de um contrato de prestacéo de servigos de origem falsa, que

corroboraram para os meios de depoésito de dinheiro mediante fraude.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho académico explorou a aplicabilidade da Teoria da
Cegueira Deliberada no Brasil e as divergéncias encontradas entre doutrinadores e
jurisprudéncias do ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o exposto, vimos a aplicagdo do dolo eventual por meio da
teoria da cegueira deliberada nos crimes de lavagem de dinheiro. Por meio de casos
concretos ostentados no presente trabalho, constatou-se a relevante importancia de
sua aplicagdo no combate aos crimes de lavagem de capitais e corrupcéo.

Porém, da mesma forma que intervém de forma positiva na ndo impunidade
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nos crimes da Lei 12.638 de 2012, deve-se atentar a critérios mais seguros para sua
aplicagé@o, nao atentando contra o principio da legalidade e ndo punindo meramente
por auséncia de previsao legal.

Diante disso, é necessario um aprofundamento nos estudos da teoria citada,
uma vez que ndo ha manifestacdes conclusivas sobre o tema, de modo que delimite

os critérios de sua aplicacao evitando afrontas as normas constitucionais.
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RESUMO: Em toda a histéria do pensamento
filoséfico e da relagigo do homem com a
politica, seus magistrados e formas de regimes,
notadamente a justica foi a tematica a qual
foram dedicados diversos estudos, marcados
por opinides e teses muitas vezes imbricadas
com ramificagdes e visdes politicas, o que muito
atrapalhou sua compreensdo. N&o obstante,
nos dias atuais a tematica ainda urge enquanto
demanda social e, em tempos de campanhas
eleitorais, tem merecido mdultiplos discursos,
nos quais quase sempre as insatisfacoes
populares e reivindicagbes de grupos evocam o
cumprimento de algum tipo de justica social. E
a partir do anseio social por justica, observado
nas mais diversas areas que compdem nossa
sociedade, que surge a necessidade de qualificar
as discussbes a respeito do que se sente como
justo e do seu conceito mais aceitavel para
atender as demandas dos mais carentes, posto
que, apesar de ser um tema muito pesquisado,
ndo se tem ainda um conceito unanime acerca
da justica. Com esse intento, o presente trabalho
buscou abordar a justica sobretudo através de
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“DOS
DEVERES” DE CICERO

uma prospeccao filosofica, tomando por base os
tratados Da republica e Dos deveres, de Marco
Tulio Cicero, nos quais o autor trata da natureza
da justica, do governo e do regime justo diante
das suas proposicdes e da participagdo de um
povo reconhecido como tal, sem falar nas licoes
de ética préatica. Utilizando-se primordialmente
do tratado Da republica, formulou-se um conceito
razoavel do que venha a ser justica social e
seus devidos papéis na res publica ciceroniana,
conceito esse que induz ao reconhecimento da
igualdade de todos os homens, fundamentando
o direito vigente na lei natural que preceitua
sobretudo que ninguém seja lesado, apoiando
sua construcdo politica na justa medida dos
poderes, garantindo a posse do povo, pleiteando
uma comunidade de interesses e um vinculo de
direito

PALAVRAS-CHAVE: Cicero; justica; lei natural;
povo; res publica.

JUSTICE IN CICERO: ANALYSIS OF THE
JUSPHILOSOPHY PRESENT IN THE
WORKS “DA REPUBLICA” AND “DOS

DEVERES” BY CICERO

ABSTRACT: Throughout the history of
philosophical thought and the relationship
between man and politics, its magistrates and
types of regimes, notably justice was the theme to
which several studies were dedicated, marked by
biases and theses, often intertwined with political
ramifications and visions, which greatly hindered
the understanding of justice itself. However,
nowadays the matter is still urgent as a social
demand and, in times of electoral campaigns,
it has been the subject of multiple speeches, in
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which popular dissatisfactions and group claims almost always evoke the fulfillment
of some type of social justice. It is from the social yearning for justice, observed in
the most diverse areas that make up our society, that the need arises to qualify the
discussions about what feels like being fair and its most acceptable concept in order
to meet the demands of the most destitute people, given that, despite being a widely
researched topic, there is still no unanimous concept about justice. With this end in
view, the present work sought to approach justice mainly through a philosophical
prospecting, based on Marcus Tullius Cicero’s treaties On the Republic and On Duties,
in which the author deals with the nature of justice, government and the rightful regime
in the face of their proposals and the participation of a people recognized as such, not
to mention the lessons on practical ethics. Using primarily the treatise On the Republic,
a reasonable concept was formulated of what social justice is and what its proper roles
in Ciceronian res publica are, a concept that induces recognition of the equality of all
men, grounding the actual law on the natural law which prescribes above all that no
one should be harmed, claiming a community of interests and a legal bond.
KEYWORDS: Cicero; justice; natural law; people; res publica.

11 INTRODUGAO

A tematica abordada no presente trabalho, possui espacgo e influéncia em
diversas esferas da vivéncia social, encontra-se nas mais variadas situagoes e é
possivel dizer que ocupa posicao fulcral nas agremiagdes humanas. Devido seu
papel social tdo importante e sua competéncia de regular e sustentar as nossas
relacbes, possui muitos assuntos e instituicbes adjacentes e imbricados entre
si e, portanto, ndo possuimos unanimidade de opinides para consentir quanto a
sua definicdo nem mesmo pelos poderes que delas se utilizam em suas acoes.
Nota-se isso ao analisar as discussdes acerca da justica durante toda histéria do
pensamento e das tradicbes de suas respectivas épocas e circunstancias as quais
se encontravam, é inegavel que tais discrepancias de teses ou mesmo muitas vezes
totais controvérsias e desconstru¢cdes de pensamentos ora apresentados, séo o
produto da estreita relagdo das virtudes éticas e politicas atreladas a justica, ao
passo que torna-se um tema politico e por diversas vezes ha uma impossibilidade de
trata-lo fora destas questdes, de observa-la de maneira pura, livre de preconceitos
e matérias adjacentes.

Assim, “o que é a justica?” Que é o tema preponderante da Jusfilosofia, a
despeito de ser uma questao teorica, possui um natural desdobramento pratico, de
forma que o conceito defendido por determinada sociedade, influi no direito, politica
e no tratar das questdes sociais em relacdo aos menos favorecidos. Desta forma,
entendemos que toda pesquisa é bem vinda no mencionado assunto, pois poucas
vezes a sociedade esteve tdo carente de principios norteadores acerca da Justica.
Para tanto foram escolhidos os tratados “Da republica” e “Dos deveres” afim de
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investigar o conceito de justica numa perspectiva Ciceroniana, também pelo fato de
que no primeiro o autor aborda os temas antes mencionados relacionados a justica,
diante de suas proposi¢cdes; notadamente o poder justo, a coisa publica como coisa
do povo e as condi¢des para reconhecimento de um povo organizado.

O objetivo principal da pesquisa & observar tracos de uma justica social no
pensamento Ciceroniano, em contraponto a sua aceitagdo acerca de uma justica
meritocratica “Dar a cada um o que € seu” e como este conceito se aplica no servigo
aos mais pobres e carentes. Uma vez que aprimorar a compreensao da justica e do
direito € melhorar vida comum, todo conhecimento no referido assunto reverte-se
em beneficios no tratar das questdes adjacentes a esta.

21 METODOLOGIA

O presente trabalho, ao estudar e analisar especificamente a jusfilosofia
de Cicero, foi pesquisado a luz do préprio pensador. Ou seja, as analises acerca
do assunto, foram elaboradas preterindo a analise direta nos textos do fil6sofo,
conduzidas pela dinamica de seu pensamento: pelos problemas levantados por
ele, seus conceitos e terminologias, evitando assim se basear em comentadores,
mas néo os desprezando absolutamente, principalmente quando os especialistas
comentadores foram fundamentais para um maior aprofundamento no assunto.

Na intencao de ter uma compreenséo aprofundada do conceito de justica de
Cicero, investigamos especificamente duas obras de Cicero, a “Da Republica” (De
Republica) e o “Dos Deveres” (De Officiis). No estudo do “Da republica”, foi utilizada
a versao em lingua portuguesa traduzido por Amador Cisneiros, editado pela editora
Edipro. O “Dos Deveres”, utilizamos a versdo em lingua portuguesa traduzida por
Alex Marins, publicada pela editora Martin Claret.

A pesquisa no presente texto, foi de cunho tedrico-reflexiva, portanto
essencialmente bibliografica. Quanto ao método de pesquisa adotado, utilizamos
basicamente dois, notadamente o exegético-sistematico e o hermenéutico. O
exegético-sistematico foi utilizado quando da leitura e fichamento dos textos
priméarios do pensador estudado, bem como dos textos secundarios ou de apoio,
dos especialistas no assunto. Outrossim, o método hermenéutico utilizamos
na interpretacdo de todo processo, de cada um dos textos estudados e dos
comentadores especialistas.

31 DESENVOLVIMENTO

Sob o fito de propor e defender a melhor forma de governo que resguardasse
e conservasse Roma de seus problemas contemporaneos e do porvir, Marco Tulio
Cicero escreve seu tratado “Da Republica”, onde arrazoou sobre questdes como a
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fundacéo e conservagdo de comunidades politicas citadinas, a virtude social que
aproxima o homem dos deuses, 0 conceito de povo, justica e repulblica, pois de
maneira perspicaz entendeu que todos estes assuntos sdo de suma importancia
em uma construgéo politica. No presente trabalho, temos como meta escrutinar os
trés ultimos, entendendo que estes possuem importancia fulcral para compreenséo
da res publica ciceroniana e dos problemas enfrentados por Roma nos séculos
ulteriores e coevo a obra supracitada.

Toda a exposicao empreendida pelo autor é realizada através de um dialogo
filosofico, no qual encontram-se reunidos em férias latinas Cipido e seus oito
companheiros. Estando estes reunidos em uma roda de conversa, argumentam
sobre os rumores astrondmicos de terem sido avistados dois sois, porém o tratado
em questao ainda que seja de carater filos6fico, ndo possui apenas um fim teérico,
mas sim de contribuicdo para a realidade vivida e os negécios publicos. De modo
que no decurso deste assunto surge a seguinte provocacao suscitada por Lélio, um
dos integrantes da conversa:

Porque o neto de Paulo Emilio, por exemplo, sobrinho de Emiliano,
filho de familia tdo nobre, esperanca de tdo grande povo, se inquieta
pela aparicdo de um duplo sol, e ndo indaga a causa por que hoje
temos, numa so republica, dois senados e quase dois povos inimigos?
(CICERO, Da Republica I.1).

Tendo revertido o assunto para a esfera politica, passa-se a palavra para
Cipido que percebe a necessidade de dar uma definicdo a republica para que a
medida que empreenda seus argumentos subsequentes se faca entender, ou seja,

trata-se de limitar as discussOes e aparar as arestas terminologicas para que dada a
definicéo preocupe-se apenas em detalha-la ao longo do discurso.

A Repubilica coisa do povo, considerando tal, ndo todos os homens de
qualquer modo congregados, mas a reunido que tem seu fundamento
no consentimento juridico e na utilidade comum. Pois bem: a primeira
causa dessa agregacao de uns homens a outros € menos a sua
debilidade do que um certo instinto de sociabilidade em todos inato; a
espécie humana ndo nasceu para o isolamento e para a vida errante,
mas com uma disposicdo que, mesmo na abundancia de todos os
bens, a leva a procurar o apoio comum (CICERO, Da republica I.1).

E notorio no fragmento acima que para Cicero ndo se pode conceber a
ordem politica em Roma sem que haja a participacao do povo, pois a coisa publica
(res publica) é coisa do povo (res populi). De modo que o povo ndao é apenas
um ajuntamento de pessoas e sim muito mais que uma massa inorganica; uma
comunidade de cidadaos unidos por uma comunidade de interesses, uma utilidade
comum e um consentimento juridico. Cicero ndo considera que um conglomerado

de pessoas seja povo, porque assim como Aristételes, 0 mesmo considera 0 homem
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como sendo um ser social, portanto, é natural deste buscar apoio em outro de modo
a unir-se em fortificacdes e cidades para viver em espag¢os comuns, tal concepgao
torna qualquer ajuntamento de pessoas superficial e banal se ndo houver as
condi¢bes de organizacdo necessarias, porém, mais do que convivéncia comum é
a organizacao estrutural de uma civitas que, se pertencer a um populus, constitui-
se res publica. Tal definicdo obriga que o poder justo seja posto a servico da
sociedade, pois caso contrario perde todo o seu sentido e legitimidade. Estritamente
falando da quintesséncia da comunidade politica da qual trata Cipido, pressupde-
se que existam condi¢gbes para que os homens se congreguem, condi¢cdes estas
que os tornem distintos, de um modo qualificado, formando o populus. Aspirando
uma analise razoavel deste conceito, 0 qual iremos nos deter ao longo de todo o
presente trabalho, voltemos nosso olhar inicialmente a compreender o que entendia
Cicero por utilidade comum (utilitatis communione) e a razao de ser condicional para
a comunidade politica e de possuir um condéo qualificativo sob o resultado desta
sociabilidade a todos inata.

Observando o principio da utilidade, entende-se que é aquele que aprova ou
reprova uma agéo, segundo tendéncia da qual falavam os utilitaristas que toda acao
tem de aumentar ou diminuir a felicidade do individuo ou do grupo cujo interesse
estd em questdo. Segundo o utilitarismo de Jeremy Bentham, de duas coisas é
possivel conhecer qual a mais Gtil através de um calculo dos prazeres e sancoes;
um calculo moral que visa descobrir qual agéo é responsavel por gerar ou aumentar
o bem estar do maior nimero de pessoas possivel (Cf. REALE, 1973). De modo que
tendo conhecimento de tal concepgéo ao ler a definicdo da res publica ciceroniana
pode parecer que o autor &€ um filésofo utilitarista, posto que o0 mesmo afirma que
tudo o que é justo é Util e que nédo ha utilidade particular que também néo seja
publica.

E principio de conhecimento universal que a utilidade publica e a
utilidade particular s&o uma s6 e a mesma coisa. Se cada qual tira
para si mesmo, a sociedade humana seria diluida. Se a natureza
preceitua que o homem deve fazer o bem a seu semelhante pela Unica
raz&o de ser homem, segue-se que nada ha de util em particular que
néo seja geral. Por esse motivo, essa lei da natureza é igual para
todos, e a ela estamos todos sujeitos; a lei natural nos proibe ainda de
prejudicar os outros (CICERO, Dos deveres lll, 6).

No entanto, a razéo pela qual Cicero afirma que ndo ha utilidade particular
que nao seja comum, deve-se ao fato de que em Cicero encontra-se a compreenséo
da existéncia de apenas um Unico bem (a virtude) e um Unico mal (o vicio) ao passo
que os privilégios exteriores a esta definicdo, como salde, riquezas e classe social,
s@0 apenas coisas mais favoraveis, preferiveis e esperadas, o autor as chama de

indiferentes. Por outro lado, as inconveniéncias externas como doengas e a pobreza

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 15 m



séo coisas néo preferiveis e de igual modo indiferentes. Logo, as vantagens nao sao
bens, assim como as desvantagens néo séo males. O corolario desta definicéo é a
afirmacéo primeira; se estas coisas ndo sdo bens nem males, as Unicas coisas que
podem ser sdo as virtudes e os vicios. E por esta razdo que o autor afirma que nada
ha de bom se nédo aquilo que é honesto, pois 0 honesto possui todas as virtudes.
Portanto, o que é (til que coopta o conjunto de coisas indiferentes deve sempre se
submeter ao honesto, que representa o conjunto de todas as virtudes. O Util em
consonancia com o honesto torna-se preferivel. Logo, nada pode haver de util que
ndo seja honesto.

Tal condi¢cdo para reconhecer um populus e perceber uma comunidade
politica qualificada que atua como parte da republica € de suma importancia para
qualquer regime de governo em qualquer tempo, pois uma vez que nesse regime
para que tenha éxito, deve-se colimar os mesmos objetivos e concordar quanto a
utilidade de suas agbes, a mesma resguarda a posse do povo, visto que aquele que
guia essa grande nau que é a republica uma vez estando em harmonia com a reta
razdo, entendera que deve governar para 0 povo e visando sempre o beneficio desse
povo, nao se tornando assim um tirano. Em uma tirania, o principe embriagado de
poder delibera segundo seus proprios interesses, excluindo toda a idéia de utilidade

comum, e, por conseguinte, desqualifica o populus.

Quem poderia chamar de Republica ao estado em que todos estavam
oprimidos pela crueldade de um? Pois ndo havia vinculos de direito,
nem de consentimento na sociedade, que é o que constituia o povo.
[...] Posto que, onde esta o tirano, ndo so € viciosa a organizacéo,
como também se pode afirmar que ndo existe espécie alguma de
republica (CICERO, Da Republica il 1).

O outro qualificativo para a concretude da Republica é o consentimento
juridico, nota-se novamente que assim como a condicdo de comunidade de
interesses, 0 termo consentimento presente neste, demonstra um viés social. E
possivel admitir que a sociabilidade ocupe posicao central em toda a definicdo da
comunidade politica em questéo, pois é nitido nas obras de Cicero, a aceitagédo do
conceito aristotélico de consenso universal, onde € comum em suas obras referir-
se a opinido de todos como contraprova da verdade. Esta posicdo tomada por
Cicero € importante, pois se 0 homem & um ser social, qualquer lei produzida por
outro homem deve aumentar o bem social. Logo, qualquer lei que se contrapbe a
sociabilidade ndao € uma boa lei. A consideracéo de ser o consenso de todas as

gentes, lei natural, evoca a participagado do povo na coisa publica.
Nossa idade, pelo contrario, depois de ter recebido a Republica como

uma pintura insigne, em que o tempo comecara a apagar as cores,
ndo s6 ndo cuidou de restauréa-la, dando novo brilho as antigas cores,
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COmMO nem mesmo Se OCUpou em conservar pelos menos o desenho
e 0s ultimos contornos. [...] Nossos vicios, € ndo outra causa, fizeram
que, conservando o nome de Republica, a tenhamos ja perdido por
completo. (CICERO, Da Republica V, 1).

Ao falar dos nomes os quais 0 povo romano se orgulha por seu ilustre
passado, Cicero afirma que o desinteresse e a negligéncia em cuidar da coisa
publica, fez cair no esquecimento todos os costumes que levaram Roma a gléria que
fora mencionada. De modo que a escassez destes principios fez ruir a Republica.
Tal mengéo e figura utilizada por Cicero para ilustrar a digresséo do povo, nos leva a
seguinte reflexdo; se a republica é coisa do povo, que povo € este, que parece nao
associar-se nem aquilo que é importante e necessario para manter sua organiza¢ao
e salvaguardar o que fora edificado e conquistado? Na concepgéo ciceroniana, assim
como a responsabilidade pelo éxito da concretude politica recai sobre aqueles que a
governam, dando a estes obriga¢des, 0 povo também possui responsabilidades que
devem ser cumpridas para o bem de sua comunidade politica, pois se séo titulares
desta, sua participacédo de forma atenta, justa e critica é essencial e para que isto
ocorra devem se valer de suas virtudes essenciais, sobretudo da justi¢a, virtude por
exceléncia e rainha de todas estas. Pois quando um povo exerce e mantém suas
prerrogativas, encontra-se prosperidade e liberdade, visto que assim permanece o
arbitrio das leis, da paz, das guerras, dos tratados, da vida e da fortuna; assim entao
torna-se coisa do povo.

E mediante a esta condigéo de existéncia mencionada por Cicero, e as quais
falamos até o presente momento, que na Republica romana o poder estava dividido
em dois agentes, o imperador e o senado; pois se o0 imperador governasse sozinho
ndo seria republica, mas sim uma monarquia e ainda que nao fosse considerada
monarquia nao haveria de igual modo uma republica, visto que o principe em questao
ndo teria uma representacéo do povo para que pudesse junto a eles consentir quanto
as leis que deliberasse e de igual modo, haver consentimento de que as decisdes
a serem tomadas ou as suas escolhas seriam uteis e, por conseguinte justas, para
tanto existe o senado; em sua amalgama politica ou regime misto. Cicero mantém
da aristocracia o papel do senado no controle exercido sobre os magistrados. E
concede a liberdade aos cidadéos de elegerem seus magistrados e seus senadores,
estes Ultimos que os representardo para que o imperador ndo passe a governar
segundo seus proprios interesses e deliberando segundo aquilo que entende por
correto, ndo havendo assim consentimento.

Duas consequéncias importantes surgem de maneira inerente a estas
consideragdes, primeiro aqueles que governam a res publica, devem lembrar-se
que estdo submissos as leis que publicam e que as fungbes por eles exercidas
cobram responsabilidade e preparo, pois devem buscar conhecimento das leis, dos
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deveres e de todas as matérias adjacentes e que forem pertinentes aos negoécios
da coisa publica, visto que a vida politica € a geréncia da republica e de todas as
coisas inerentes a ela e devem sobretudo, mostrar-se dignos de sua posicdo. Uma
vez que sua honra reside no devotamento e na lealdade de que déo prova para
com os cidadéos. .A republica deve ainda, promover um equilibrio entre os direitos
e deveres de modo que um nunca se sobressaia ao outro, sancionando o valor dos
individuos que a pertencem e resguardando os direitos dos governados, tornando-
se um regime proéprio a liberdade. Ocasionando como mencionado anteriormente
em um regime que reconhece as diferentes aptiddes e de classes, ao mesmo tempo
em que respeita a igualdade formal dos direitos civis.

Os imperadores devem ainda lembrar-se que sdo simplesmente protetores
da coisa publica e néo reis. De maneira sutil, Cicero edifica sua construgéo politica
sobre a justa proporgcéo dos poderes, tal distribuicdo possui a finalidade de evitar a
corrupcao daqueles que a governam sem dar poder ao povo.

Adiante, ao arrazoar sobre sua definicdo de republica e as implicacoes
praticas que tal elucidagéo traz consigo, Cicero demonstra em exemplos praticos
que o aquilo que assegura a perenidade do equilibrio em uma cidade é uma virtude
cuja eficicia jamais sera enfraquecida ou sofrera depauperizagdo: a justica, sem
a qual nada que se pretende por res publica pode tornar-se res populi. O arpinate,
extrai das definicbes que foram dadas que a res publica, apenas pode existir
quando governada de acordo com o0 bem e o justo. Portanto, como ja mencionado,
a conservacao da comunidade politica em questdo esta sob posse daqueles que
a constituem enquanto populus e magistrados cuja funcéo é zelar por ela através
da prudéncia; a estes compete a constancia da virtude. Tal condicéo pleiteia uma
definicdo do termo em questéo, é entdo, que uma vez percebendo a degradacao de
principios a qual Roma se encontrava, Cicero, dedica seu tempo a proferir ligbes
sobre ética pratica na obra “Dos deveres” tomado pelo intento de reestruturar a
sociedade romana, diante do observado terreno fértil para instauragdo de uma
ditadura. Neste ponto a definicdo de util, anteriormente citada, pode nos auxiliar na
compreensao do presente conceito, pois a definicdo de basica do dever encontra-
se na estrutura do dever que sobrepuja o Util ao honesto, entendendo que o que é
honesto € Gtil e ndo ha nada de Gtil que ndo seja por conseguinte honesto. Podemos
coloca-la ainda em linguagem de predicados ou em forma de proposi¢éo hipotética
numa relacdo de antecedente e consequente no qual tem-se que se A, entdo B, isto
€, Se é honesto, entéo € util. Se o honesto divide-se em quatro virtudes essenciais
temos que a sabedoria é o liame entre o honesto e o conhecimento, a justica é o
honesto relativo a distribuicdo dos bens—“Dar a cada um o que é seu”, a coragem é
o honesto relativo as coisas que deve-se suportar e a temperancga é o honesto que

guia as acgbes pratica, o balanco das situagbes e as escolhas. Isto implica que se
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alguém é sabio, conhece a virtude, se € justo, da a cada um o que é seu ou segundo
sua capacidade; se € corajoso, entdo enfrenta os estorvos e os suporta, se este
possui temperanca, escolhe por meio de uma reflexdo moral. Entendia Cicero que
de modo distinto aos animais os seres humanos eram dotados da capacidade de
refletir sobre a veracidade, sua verdadeira natureza, que, por sua vez ap6s unidos
os homens revelar-lhe-ia 0 seu lugar ocupado na escala dos seres, e o papel que
Ihe cabe desempenhar ao longo de sua vida. Tal consciéncia dota o homem do
sentimento de uma dignidade decorrente da obrigacédo de conformagédo com esta. A
devida conformacéo em sua posi¢céo € o que o autor chama de honesto. Da forma
como descrita, tal virtude representa o perfeito alcance, a perfeita harmonia com a
reta razao. Se os animais, apresentam-se como seres que vivem apenas o presente,
sdo escravos dos sentidos e ndo possuem nenhuma percepg¢do de passado e
futuro, estes estéo fadados a nunca mudar, e portanto, apresentam-se como seres
acabados; nascem vivem e morrem sem mudancgas, séo alheios ao devir. O homem,
por sua vez, molda-se durante sua existéncia, refletindo sobre o seu passado,
nos relacionamentos uns com os outros, através da educacao, no ensino das leis,
aproximando-se da lei natural. Assim, sua virtude se expressaria na conquista de
si proprio, no desenvolvimento de sua natureza, partindo dos principios naturais e
emanando na leitura da realidade e em suas ac¢des e na vida segundo a razao que
de maneira inevitavel, o faria alcangar o honesto.

Como ja mencionado no presente trabalho, a sociabilidade ocupa na
doutrina ciceroniana posic¢éao fulcral, agindo como um guia em toda sua exposi¢éo e
implicacbes praticas de seus argumentos, fora assim quando tratou do conceito de
povo, de republica, do consentimento juridico e da utilidade comum, por semelhante
modo compreendia a justica como uma virtude eminentemente social, sendo esta
o leitmotiv da sociabilidade inata, aquela aproxima o homem do homem, fazendo-
os dialogar e viver em comum, os faz desejar reunides e conservar a sociedade
que estao inseridos e os motiva a aumentar as comodidades da vida comum; na
presente exposicdo o qualificativo comum expande todos os beneficios supracitados
atribuidos a vida e nédo o contrario, restringindo tais atribuicbes apenas aos homens
que foram protagonistas desta agremiacdo. Encontra-se presente ainda neste
introito, na forma como Cicero argumenta a capacidade humana de refletir sobre
sua natureza e encontrar o honesto, como sendo a conformidade com sua obrigacao
e forma que faz guarnicdo do necessario para iniciar uma profisséo, revelam um
assentimento daquilo que pensava Platdo acerca da justica, admitindo-a como a
capacidade dar a cada um o que é seu, assim como Cicero cita de forma indubitavel
em seus tratados.

No tocante ao tema preponderante da Jusfilosofia: “O que é a justica ?”,

defendeu Cicero que a justica néo poderia ser uma mera convencéo, acreditara que
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a justica & anterior e superior ao direito positivo. Para Cicero ndo ha nada de mais
insensato que acreditar que tudo o que é regulamentado pelas instituicbes ou pelas
leis dos povos seja justo. As leis podem eventualmente serem justas, mas isso ndo
significa dizer que elas esgotam totalmente a ideia de justica, pois ndo é porque uma
norma dispbe de uma certa solugdo que podemos admitir que esta € a mais justa.

Mas, entre todas as questbes que constituem o objeto das discussdes
cientificas, nada é tdo essencial como o compreender plenamente
que nascemos para a justica e que o Direito ndo se baseia em

convencdes, mas sim na Natureza. (CICERQO, Das leis, |, X.)
Podemos citar trés complicagbes em crer que a justica s@o as leis e normas
vigentes. A primeira delas é que se a justica é fundada sobre uma convengéao de
interesses, um acerto de contas de diferentes anseios, uma mera composi¢ao de
interesses discrepantes; ela ndo pode ser estavel, uma coisa s6 ou sempre a mesma
coisa, pois os interesses dos homens podem ser conflitantes e as forgas que lutam
por estes interesses podem se inverter. Quando declara-se que a justica € apenas
uma convencgao é necessario esclarecer o conceito desta. A convencéo de forma
sintética € o triunfo dos interesses das forgas dominantes, tema habitual da ultima
geracao dos sofistas que encontram eco nos Didlogos de Platdo, sustentavam que
as leis humanas sé@o pura convencao, cujo intento € impedir que os mais fortes
dominem sobre os mais fracos. Logo, isso significa dizer que uma decisao sera justa
apenas enquanto os interesses e as forcas dominantes permanegcam como tal. Em
outras palavras, no momento em que houver alguma perturbacdo nesse sistema,
isto €, quando o forte tornar-se fraco e o fraco forte, entdo o que era justo passa a ser
injusto e aquilo que era injusto torna-se justo. Tem-se ainda que se a justica € uma
composicao de interesses, significa dizer que existe uma multiplicidade de justicas,
que algo é justica aqui e em outro lugar néo €, admitir isto € atacar logicamente um
argumento ou conceito, pois se 0 ser € e 0 N80 ser nao €, como pode uma coisa ser
em um lugar e ndo ser em outro ? Logo se isto é assim € prova de que a justica ndo
pode ser isso, pois se esta € uma convencgao ela muda, se ela muda néo é, visto que
se fosse jamais mudaria. Ela ndo pode estar a mercé das forgas dominantes. Dizer
que a justica ndo pode ser uma convencéo é o mesmo que afirmar correlatamente
que ela néo pode ser uma questéao de utilidade. Uma disposicéo jamais sera justa
por ser util. Posto que ser util, como observamos anteriormente, é atender os
interesses de alguém, € possivel que no dia seguinte este alguém tenha perdido
seus interesses ou deixou de ser o dominante da ocasido. A justica ndo pode ser
um mero artificio criado pelos homens para o seu préprio proveito, pois ou a justica
existe em absoluto ou, se existe de algum outro modo € o apice da estupidez, uma
vez que ao defender as vantagens alheias age em seu préprio prejuizo. Platdo em
sua obra “O banquete”, trata sobre a génese de Eros; Eros é amor, este Gltimo se
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manifesta em desejo, que por sua vez é a falta (Cf. PLATAO, Banquete 32, 10). Ora,
se substituirmos o termo desejo por interesse, veremos que todo interesse existe
apenas na medida em lhe falta o objeto interessado. O objeto que lhe interessa
conquistar. Fundar a justica no interesse é fundé-la num desejo que falta, que busca
a presenca que o anula. Portanto o interesse é instavel por definicao, pois precisa da
auséncia, mas busca a presencga. Todo interesse é suicidario; busca eliminar a sua
condigcao de existéncia. Eis a grande falha do interesse, no exato momento em que
ndo ha mais falta, ndo ha mais desejo, logo ndo ha mais interesse. A instabilidade
deste faz com que a justica que nele se funda por semelhante modo torne-se
instavel. Ao dissociar a honestidade da utilidade, os homens podem perverter os
pactos e acordos e, com isso afrontar a lei natural. Em segundo lugar, dizer que
o justo e o injusto sdo o produto de uma convencgéao significa dizer que a verdade
pode ser definida e convencionada por decreto. Ora, a verdade ndo se convenciona,
ndo se decreta nem a maioria € nem mesmo a unanimidade, ndo se pode decidir o
que é verdade, pois é possivel que em algum momento deixe de ser. Admitir que a
verdade pode ser decretada é o equivalente a admitir que a as coisas ndo s&o como
sd0, mas sdo da maneira que queremos que seja, que o ser € quando queremos
que seja e quando ndo queremos ele deixa de ser. Se a verdade ndo esta em uma
deciséo, isto quer dizer que ela esta em outro lugar.

E nds, para distinguirmos o bem do mal, ndo temos outra solugcédo
que n&o seja recorrer a Natureza. E ela que nos permite discriminar
o Direito e a justica como também o honroso do desonroso em geral.
A Natureza nos deu inteligéncias comuns e implantou seus gérmens
em nossos espiritos para que pudéssemos relacionar o honroso com
a virtude e o desonroso com o vicio. Seria preciso ser louco para crer
que estas distincées se baseiam em convencdes e ndo na Natureza
(CICERO, Das leis, I, XVI).

Em terceiro lugar, se ndo houvesse justica fora das leis e convengdes,
fora dos acordos e fora dos pactos, ndo poderiamos julga-los, nem as leis, nem
os acordos, nem os pactos. Quando nos posicionassemos diante de um acordo,
ndo poderiamos vindicar certos direitos alegando que este é injusto, visto que
nada teriamos a consultar para alcancar esta compreensao, se assim o fosse néo
conseguiriamos nem mesmo convencionar nossas leis sob a prerrogativa de ser
justo. Se podemos julgar um acordo ou decisdo como justo ou injusto, significa
que existe algo fora do acordo que nos permite julga-lo, através de uma espécie
de consulta. Ainda que uma cidade inteira concorde com algo, n6s podemos julgar
de fora, isto é sinal de que de que existe algo para além da convencgao, algo que a
transcende, existe uma justica para além da lei.

A medida em que Cicero empreende seus argumentos acerca da origem da
justica e de sua definicdo, nosso olhar é redirecionado a observar para além das
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leis, chegamos a conclusédo de que se esta ndo se encontra nas leis, encontra-se
em outro lugar; lugar cujo o autor chama de natureza. Torna-se evidente que para o
Arpinate existem dois tipos de direitos e leis, sdo estes: O direito positivo, o direito
natural, a lei positiva e a lei natural. O direito ou lei natural, fundamenta todo o direito
positivo possivel como uma espécie de condigéo de validez. O direito natural € a
norma constante e imutavel que garante de maneira inesgotavel a execucéao da
melhor ordenacéo da sociedade humana. Em contrapartida, o direito positivo, alinha-
se em maior ou menor grau— a depender das circunstancias politicas e sociais onde
situa-se— pois comparado ao natural contém elementos variaveis e acidentais. O
direito natural é a perfeita racionalidade da norma, a perfeita consonancia ao seu fim
determinado, qual seja garantir a possibilidade da coexisténcia humana, conservar
o instinto sociavel.

A razao reta, conforme a natureza, gravada em todos os coragoes,
imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que
proibe e, ora com seus mandatos, ora com suas proibicdes, jamais se
dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essa
lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada;
ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem
pelo senado; nao ha que procurar para ela outro comentador nem
intérprete; ndo € uma lei em Roma e outra em Atenas, — uma antes e
outra depois, mas una, sempiterna e imutavel, entre todos os povos
e em todos 0s tempos; uno sera sempre o0 seu imperador e mestre,
que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o
homem desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se
do seu carater humano e sem atrair sobre si a mais cruel expiagao,
embora tenha conseguido evitar todos os outros suplicios (CICERO,
Da republica Ill,17).

O conceito ora apresentado referente a justica, entre outras coisas induz
ao reconhecimento da igualdade de todos os homens uma vez que em todos eles,
por intermédio da natureza, revela-se a lei eterna da reta razdo, encontramos a
resposta para os problemas levantados anteriormente; Sendo a lei natural gravada
no coragéo de todos os homens concedida por sua natureza, este néo precisa olhar
para fora de si mesmo para descobrir a verdadeira lei. Além disto, neste fragmente
encontra-se uma das ilagdes mais importantes de todo o pensamento ciceroniano: O
principio e o fundamento de qualquer disposi¢éo, norma ou direito vigente devem ser
buscados e consultados na lei natural, aquela que existe antes que qualquer estado
pudesse existir; portanto, se o povo ou principe em questdo podem sancionar leis,
essas ndo possuirdo verdadeiro carater justo ou legitimo, se ndo derivarem da lei
primeira; devem guiar-se na construgéo do direito positivo enxergando a lei natural
como principio que sustenta todo este. Recordando as trés formas degeneradas

de poder, encontramos a importancia da lei natural, pois elas ndo sado formas de
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uma res publica— néo ha populus— uma vez que em primeiro lugar carecem de
consentimento, em segundo pois ndo possuem coeséo de objetivos, ha uma clara
discrepancia de interesse entre o governo e 0s governados e em terceiro lugar ndo
possuem tampouco um vinculo de direito que os une. Diante disto, Cicro exige
duas coisas; O respeito ao direito da cidade, fruto do consentimento juridico e do
ajuntamento dos homens, movidos por seu instinto que preserva a utilidade comum;
ao mesmo tempo também que destaca o papel da lei natural, como catalisador a ser
levado em conta na publicacdo das disposi¢des legais e normativas e na legitimacao
das mesmas; uma vez que ndo pode haver verdadeira comunidade politica contraria
a justica, ao que comumente se chama por honesto. Posto que, se o direito natural
€ principio da unido entre os homens, o direito positivo € um fruto que néo deve
cair muito distante do pé da arvore. Cicero, assim, promove uma amalgama entre
natureza, lei e direito. Com base nisto, abrange ainda o significado da comunhao
de interesses e da divisdo das coisas Uteis para além do ponto de vista material.
A comunh&o agora aparece enquanto fungéo realizada pelo consentimento; A
participacdo comum no direito— o direito natural gravado no corag¢é@o de todos os
homens, juntamente ao direito que os concidadaos dividem em sua sociedade— e a
comunhao de beneficios estao em relagdo estreita. Portanto, € inconcebivel a ideia
de que Cicero poderia parecer ingénuo diante da existéncia do direito positivo, uma
vez que ele estava ciente da existéncia deste e de sua potencial imperfei¢cdo diante
das circunstancias apresentadas, porém entendia ele que apesar de imperfeito o
governo justo deveria buscar com maestria alinh4-lo a reta razéo guiando-se pelas
quatro virtudes basicas do honesto que o auxiliaria em todas as areas e matérias
pertinentes a geréncia da res publica, desde o conhecimento da justica, até as suas
deliberagdes e escolhas.

A elevagédo de uma mera agremiacao de pessoas, um simples amontoado de
homens num populus altera todo quadro. E evidente que o consentimento juridico
e comunhdo de interesses sdo elementos indispensaveis que permitem que um
conglomerado torne-se populus, no entanto, ha mais um passo adiante, uma etapa
seguinte, a de formagcdo de uma sociedade distinta, particular. A passagem desta
para outra se da da seguinte forma: E por natureza que os homens se agregam
espontaneamente, mas o fator que inspira a formacéao da res publica é o desejo de
conserva-la, conservar as propriedades, os bens e o estado de direito e para tanto,
deve-se recorrer a Unica virtude capaz de assegurar a perenidade e o equilibrio
de qualquer que seja a comunidade politica que se pretenda por bem sucedida: a

justica.
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41 CONCLUSOES

No presente trabalho que findou-se analisamos de que maneira a condi¢éo
de comunidade de interesses poderia exercer papel qualificativo e fazer parte da
condicao de existéncia da republica da qual defendeu Cicero, e ainda a relacéo que
esta possuia com a ideia de justi¢a ciceroniana.

Vimos inicialmente que a definicdo de republica exposta por Cipido situa a
res publica como res Populi, logo classifica 0 povo como titular da sua comunidade
politica e se esta é coisa do povo, 0os magistrados e o principe que a rege deve
inclinar-se a suprir as necessidades deste, pois se assim ndo o fizer perdera toda a
sua legitimidade e portanto n&o sera republica, pois nada sera do povo.

Observando que existem condigbes para que os homens se congreguem;
condi¢cbes estas que os tornam distintos de um modo qualificado, para que de posse
destas se tornem um populus. Analisamos o conddo da comunidade de interesses
e chegamos a compreender que a mesma € de suma importancia para qualquer
comunidade politica, pois existe enquanto forma de manter harmonioso o produto da
sociabilidade inata a todos os homens, visto que se cada um de nos viver segundo
0s proprios interesses e buscar apenas o que aparentemente é Gtil para si, ndo ha
razao para a existéncia de uma sociedade. Assim como também n&o ha utilidade
e tampouco honestidade naqueles que governam quando buscam seus proprios
interesses, pois como vimos a sociabilidade em Cicero ocupa lugar fulcral e esta
presente em toda a sua teoria de justica, assim como também em sua definicéo de
povo e republica.

Adiante, analisamos as condicdes e atribuicbes do consentimento juridico
enquanto elemento de possibilidade da sociedade dos homens e percebemos sua
extrema importéancia em consonancia com a reta razdo para estabelecimento do
melhor estado de direito e como medida protetiva contra a centralizagdo do poder.
Concluindo, assim diante disto que através das proposicdes da justica, Cicero
fundamenta sua construgéo politica sob a justa medida dos poderes, direitos e
deveres. Até este ponto falamos apenas de assuntos adjacentes da justica sem
aponta-la explicitamente como sustentaculo destes conceitos.

Analisamos sob a ¢ética dos deveres a justica propriamente dita, em seu
conceito e esséncia e percebemos que para Cicero a justica é superior a todas
as convencOes e também anterior a estas, que ela nao reside em interesses
discrepantes e conflitantes entre si e tampouco se fundamenta na logica flutuante
e suicidaria do desejo, apresentado a forma platonica, observamos o principio que
rege a utilidade e seu aparente conflito face aos preceitos da justica. Inferindo, entao
que se a justica ndo esta nos pactos, ela esta em outro lugar, esta para além das
leis. Encontramos a nocao de justica em Cicero fundada sob a natureza, gravada no
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coracao de todos os homens uma disposicao imutavel e irrevogavel a qual ndo precisa
de promulgador, aquela que existe antes que qualquer estado pudesse existir e € a
causa de todos os homens permanecerem unidos. Justica que esta completamente
alinhada com a sociabilidade humana e admitida como essencialmente social. Nos
detivemos a analisar o honesto e suas quatro divisbes em outras virtudes basicas,
chegando a ideia da justica enquanto distribuicdo daquilo que é da capacidade de
cada homem— “Dar a cada um o que é seu”.

Por fim, revisamos todos os conceitos ora apresentados lan¢gando sobre eles a
luz da compreenséo da justica, conseguindo aprofundar certos conceitos e abranger
outros, tornando evidente a presenca da mesma em cada conceito anteriormente
apresentado e em cada pormenor de sua res publica, admitindo assim que qualquer
comunidade politica que se pretenda por bem sucedida deve estar submetida ao
império da justica.

REFERENCIAS

ARISTOTELES. Etica a Nicoméaco. Trad. de Leonel Vallandro e Bornheim. Sao Paulo: Abril
S.A. Cultural, 1984.

BERNARDO, Isadora Prévide. O De Republica, de Cicero: natureza, politica e historia.
2012. 215 f. Dissertagé@o (Mestrado em Filosofia)- Departamento de Filosofia, Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, 2012.

CICERO, Marco Tulio. Da Republica. Trad. de Amador Cisneiros. Sdo Paulo: Edipro, 2011.

CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres. Trad de Alex Marins. Rio Grande do Sul: Martin Claret,
2004.

CICERO, Marco Tulio. Das Leis. Trad. Intr. E notas de Otavio T. de Brito. Sdo Paulo: Cultrix, 1967.

DO AMARAL, J. B. A concepcéo de justica no livro XIX da obra De Civitate Dei, de Santo
Agostinho, e sua relacao com o pensamento ciceroniano. 2012. 112 f. Dissertacdo (Mestrado
em Filosofia) — Departamento de Filosofia, Faculdade de Sao Bento, Sao Paulo, 2012.

FRAILE, GUILLERMO. Histoéria de la filosofia i Grecia y Roma. Madrid: La Editorial Catolica
S. A, 1956.

NAY, Oliver. Historia das ideias politicas. Trad. De Jaime A. Clasen. Rio de Janeiro: Vozes, 2007.
PLATAO. A Republica. Organizacdo: Daniel Alves Machado. Brasilia: Editora Kiron, 2012.

PLATAO. Dialogos V: O banquete; Ménon (ou da virtude); Timeu; Criticas. Sdo Paulo:
Edipro, 2010.

REALE,Giovanni. Histéria da filosofia antiga. Sao Paulo: Loyola, 1994

Teoria do Conhecimento, Epistemologia e Filosofia do Direito Capitulo 15




CAPITULO 16

A FUNCAO DO ADVOGADO PERANTE A
SOCIEDADE E ASPECTO SUI GENERIS DO SEU

Data de aceite: 23/11/2020
Data de submissao: 07/09/2020

Jean Helena Blum

UNOPAR Ponta Grossa — Parana
http://lattes.cnpq.br/4147536048123206
https://orcid.org/0000-0001-9434-0353

RESUMO: Aimagem do operador do Direito diante
da sociedade brasileira, e a sua responsabilidade
ante o mandato assumido perante o cliente, com
suas consequéncias para a classe, foi o objeto
desta pesquisa. Com o objetivo de investigar
meios para manter a honradez da classe a qual a
Constituicao Federal confere, no seu artigo 133,
e que parece estar prejudicada, ndo apenas no
ambiente juridico como na sociedade em geral,
utilizou-se metodologicamente de revisdo da
literatura em livros, repertérios jurisprudenciais e
coletaneas legais para, a luz da legislacdo e da
doutrina, das condutas que devem ser evitadas
para que o advogado seja sempre o profissional
que persegue conquistar de forma maximizada a
capacitacéo para o manejo das normas técnicas
do Direito para ter, na finalizacédo do seu mandato,
um resultado o mais proximo possivel da Justica.
PALAVRAS-CHAVE: Etica, mandato, advogado.

THE FUNCTION OF A LAWEYER BEFORE
SOCIETY AND SUI GENERIS ASPECT
OF YOUR WARRANTP

ABSTRACT: The image of the Law operator

MANDATO

before Brazilian society, and his responsibility
before the mandate assumed before the client,
with its consequences for the class, was the
object of this research. In order to investigate
ways to maintain the honor of the class to which
the Federal Constitution confers, in its article 133,
and which seems to be impaired, not only in the
legal environment but in society in general, a
literature review was made in books, repertoires
jurisprudential and legal collections for, in the light
of legislation and doctrine, of the conducts that
must be avoided so that the lawyer is always the
professional who seeks to maximize the training
to handle the technical norms of the Law to have,
at the end of the his mandate, a result as close as
possible to Justice.

KEYWORDS: Ethics, mandate, lawyer.

INTRODUCAO

Esta pesquisa se divide em trés partes
para atingir o objetivo a que se propde,
abordando de maneira especifica a relacao
mandatario e mandante e as consequéncias do
resultado da execucéo precaria do mandato.

A primeira discorre sobre a peculiar e
impar caracteristica que envolve o mandato
do advogado, pela diferenciada posicao da
profissdo em virtude da formag¢éo em normas do
direito.

A segunda parte aborda os mandamentos
do advogado e as normas destinadas a dar
suporte ao profissional

para cumprir com

1. Nota da autora: Sui generis: Unico no seu género; original, peculiar, singular
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dignidade o teor de tais mandamentos, com as citagdes das normas principais e
opinides resumidas encontradas na doutrina.

Aterceira parte estabelece relacéo essa legislagcéo especifica e a importancia
do seu cumprimento para que os direitos fundamentais da Constituicdo Federal
sejam alcangados com a digna atuacéo do operador do Direito, e enfatiza como
relevante, dentre as infracbes que sao citadas no Estatuto Da Advocacia, a inépcia
profissional, pois a partir da falta de capacitagéo continua e atualizagéo, o profissional
pode incorrer em erros com graves consequéncias para 0 processo.

A metodologia utilizada foi a revisdo da literatura em livros, repertorios
jurisprudenciais e coletdneas legais na busca de normas legais comentadas por
doutrinadores e da correlacdo de legislacao infraconstitucional e constitucional, no
sentido de resgate da importancia da atuag¢do do operador do direito.

OBJETIVOS

Identificar junto a legislacdo e a doutrina as normas que foram criadas para dar
apoio ao operador do Direito para que este néo falhe na sua atuagéo, prejudicando
a propria imagem e da classe dos advogados, e para manter o patamar a que foi
alcado o advogado com a honra de ser citado na Carta Magna como tendo um papel
indispensavel na busca do justo. Enfatizar a importancia do advogado perante a
garantia dos direitos do cidaddo em toda a legislacéo e especialmente aos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal. Elencar e discutir as principais condutas que
constam da lei brasileira e que afetam diretamente ao cliente, bem como enumerar
as consequéncias previstas na legislagcdo quando tais atos causarem danos morais

e materiais ao cliente envolvendo culpa e/ou dolo do advogado.

METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

Trata-se de um estudo qualitativo, que se utilizou da revisao da literatura em
livros, coletaneas legais e legislagdo comentada por doutrinadores, para que fosse
possivel trilhar um caminho para a resolugéo do problema proposto neste estudo.

REVISAO BIBLIOGRAFICA

1. O Mandato

O advogado, para prestar servicos ao seu cliente, recebe um mandato. O
termo mandato é conceituado no Dicionario Técnico Juridico (GUIMARAES, 2017,
p. 518): “Contrato pelo qual o mandante outorga a outro, (mandatério), poderes, que

este aceita expressa ou tacitamente, verbalmente ou por escrito, para praticar atos
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ou atuar em seu home”.

O Cddigo Civil Brasileiro dispde sobre o mandato no artigo 653: “Opera-se o
mandato quando alguém recebe de outrem, poder para, em seu nome, praticar atos
ou administrar interesses. A procuragao é o instrumento do mandato”. Sendo assim,
0 advogado, a partir de efetivada a sua contratagédo, torna-se o mandatario, sobre
o qual também dispée o mesmo Codigo supracitado, art. 667, caput: “O mandatario
€ obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual na execu¢cdao do mandato, e a
indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer,
sem autorizagcdo, poderes que devia exercer pessoalmente”.

Por sua vez, o art. 668, caput, enfatiza a obrigagdo do mandatério: “O
mandatario € obrigado a dar contas de sua geréncia ao mandante, transferindo-lhe
as vantagens provenientes do mandato, por qualquer titulo que seja”.

Durante todo o seu mandato, como condicdo para ser julgada
responsabilidade civil do advogado em cada caso concreto, esta a verificagéo do
cumprimento adequado e responsavel de normas que garantem a efetiva realizagédo
da sua missao de exercé-lo usando as normas do direito de maneira a dignificar a
classe e honrar a importancia dada a profissao pela Carta Magna, no artigo 133: “O
advogado € indispensavel & administracéo da justica, sendo inviolavel por seus atos

e manifestagdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei”.

2. A Etica durante o Mandato, Legislacio Especifica e Doutrina

A profissdo do advogado encontra previsdo e suporte no Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94), complementado
pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. Ademais, para dar apoio ao advogado e
serem solucionadas questdes que envolvem a conduta deste em relacdo ao cliente
existe o Tribunal de Etica e Disciplina.

Ajulgar pela possibilidade de informagéo que o profissional do direito possui,
ha que se pensar que é inadmissivel a conduta lesiva ao cliente de forma consciente.
O compéndio de Gisela Gondim Ramos (2017) apresenta a Resolugéo n. 02/2015,
que aprova o Cédigo de Etica e os mandamentos, citados no seguimento, que
nortearam a instituicdo do Codigo de Etica. Em seguida, o mesmo compéndio
apresenta o Codigo, que inicia com os principios fundamentais que regem o Codigo
de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, elaborados com
base dos mandamentos citados e que servem para demonstrar a responsabilidade
civil de um advogado que preza pelo bom nome da sua profisséo.

No artigo 2° do Cédigo de Etica, paragrafo Gnico, incisos | a Xlll, seguem
descritos os deveres do advogado, dentre os quais se destacam neste artigo os
deveres que o profissional do direito tem em relagéo ao cidadao que contratou os seus
servicos: a probidade, a lealdade; a delicadeza no trato; a moderagéo na obtencéo
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de ganhos; a dignidade; a honestidade; decoro; veracidade e boa-fé; estimular a
conciliagéo nos litigios, desaconselhar lides temerarias. Os mandamentos que foram
usados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados como base para instituir
o Codigo de Etica e Disciplina s&o transcritos a seguir, bem como os Principios
Fundamentais da Etica do Advogado:

|. Lutar sem receio pelo primado da Justica.

II. Pugnar pelo cumprimento da Constituicdo e pelo respeito a Lei,
fazendo com que o ordenamento juridico seja interpretado com
retiddo, em perfeita sintonia com os fins sociais a que se dirige e as
exigéncias do bem comum.

IIl. Ser fiel a verdade para poder servir a Justica como um dos seus
elementos essenciais.

IV. Proceder com lealdade e boa fé em suas relacbes profissionais e
em todos os atos do seu oficio.

V. Empenhar-se nas causas confiadas ao seu patrocinio, dando ao
constituinte 0 amparo do Direito e proporcionando-lhe a realizagdo
pratica de seus legitimos interesses.

VI. Comportar-se, nesse mister, com independéncia e altivez,
defendendo com o mesmo denodo humildes e poderosos.

VIl. Exercer a advocacia com o indispensavel senso profissional, mas
também com desprendimento, jamais permitindo que o anseio de
ganho material sobreleve a finalidade social do seu trabalho.

VIII. Aprimorar-se no culto dos principios éticos e no dominio da
ciéncia juridica, de modo a tornar-se merecedor da confianga do
cliente e da sociedade como um todo, pelos atributos intelectuais e
pela probidade pessoal.

IX. Agir, em suma, com a dignidade e a correcao dos profissionais que
honram e engrandecem a sua classe.

Principios fundamentais da Etica do Advogado

Art. 1°. O exercicio da advocacia exige conduta compativel com os
preceitos deste Codigo, do Estatuto, do Regulamento Geral, dos
Provimentos e com os demais principios da moral individual, social
e profissional.
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Art. 2°. O advogado, indispensavel a administracdo da Justica,
é defensor doestado democratico de direito, da cidadania, da
moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade do seu Ministério Privado a elevada funcdo publica que
exerce.

Art. 3°. O advogado deve ter consciéncia de que o Direito € um meio
de mitigar as desigualdades para o encontro de solucdes justas e que
a lei € um instrumento para garantir a igualdade de todos.

Art. 4°. O advogado vinculado ao cliente ou constituinte, mediante
relacdo empregaticia ou por contrato de prestacdo permanente
de servicos, integrante de departamento juridico, ou ¢rgdo de
assessoria juridica, publico ou privado, deve zelar pela sua liberdade
e independéncia.

Paragrafo tnico. E legitima a recusa, pelo advogado, do patrocinio de
pretens&o concernente a lei ou direito que também Ihe seja aplicavel,
ou contrarie expressa orientacéo sua, manifestada anteriormente.

Art. 5°. O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer
procedimento de mercantilizagéo.

Art. 6°. E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando
deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé.

Art. 7°. E vedado o oferecimento de servicos profissionais que
impliqguem, direta ou indiretamente, inculcagdo ou captacdo de
clientela.

3. O advogado e a garantia dos direitos dos cidadaos

A importancia da atuacdo do advogado é amparada pela Carta
Magna, regulamentada por consistente legislacdo especifica, que, no caso de
responsabilizagéo civil & complementada pelo Cédigo de Defesa Consumidor. E de
ressaltar a honradez da profissdo do advogado e a sua responsabilidade perante
a sociedade até mesmo pela origem etimoldgica da palavra advogado, do latim
advocatus: “que foi chamado perante a justica, assistente, patrono” e se potencializa
quando se percebem inUmeras mencoes feitas pela Constituicdo Federal, sendo a
principal no artigo 133, que dispbe que o “advogado ¢ indispensavel”.

Assim, sendo algcado constitucionalmente a tal condicdo, “o advogado
tem maiores e mais sérios compromissos, tanto relativos a qualidade técnica do
seu trabalho, quanto, e, principalmente, no que concernem a sua conduta ética”.
(GUILHERME, 2005, p. 44).

A luz do Estatuto da Advocacia, (lei 8.906/94), as regras de conduta estédo
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abordadas no artigo 34. No entanto, este artigo tem como objeto a responsabilidade
civildo advogado no que se refere diretamente ao cliente que lhe forneceu o mandato.
Assim, para delimitar com objetividade o assunto proposto, foram escolhidos os
artigos:

X —Prejuizo ao cliente: O advogado, diz Gisela Gondin Ramos, (2017, p. 509),
“sujeita - se a uma disciplina muito mais exigente do que aquela distinguida pela Lei
civil ao cidaddo comum”. E cita os dois requisitos necessarios para a caracterizagédo
da falta disciplinar: um prejuizo comprovado ao interesse do cliente; a demonstracédo
da culpa grave imputavel ao profissional.

Xl — Abandono de causa: Segundo a mesma autora, existem duas situagdes.
A primeira, o abandono simples, “sem motivo justificavel” (2017, p. 509). A segunda,
quando o profissional deixa de atuar no processo antes de decorrido prazo de
comunicagao da renuncia. Tal matéria vem disciplinada também no art. 112 do CPC
de 2015. O Novo Cédigo de Etica e Disciplina (2015) diz que “ o advogado néo
deve deixar ao abandono ou ao desamparo as causas sob o0 seu patrocinio, sendo
recomendavel que, em face de dificuldades insuperaveis ou inércia do cliente quanto
a providéncias que Ihe tenham sido solicitadas, renuncie ao mandato”.

XX — Locupletamento: significa enriquecimento e no caso do Estatuto, refere-
se a enriquecimento ilicito. Diz Giselda Gondim Ramos (2017, p. 513): “Abrange,
[...] todo o proveito, utilidade ou beneficio que seja auferido de forma indevida pelo
advogado a custa do cliente ou da parte contraria. Ndo € necessario que a acao
tenha partido do advogado, mas apenas que a vantagem obtida reverta em seu
favor”.

XXIV — Inépcia profissional: A inépcia profissional, segundo a mesma autora,
“se revela tanto pela insuficiéncia de conhecimentos, quanto pela incompeténcia de
manifestar seus conhecimentos”. E completa afirmando que “uma pretensao mal
deduzida certamente ndo alcancgara seu objetivo, e o prejuizo dai consequente nédo
ficara adstrito ao profissional responsavel, mas cobrir4 de vergonha toda a classe
dos advogados” (2017, p. 515).

Tais infragbes, quando ocorrem, prejudicam o cliente, ofendem a relacéo
mandatario e mandante, e podem gerar processos que denigrem o profissional e a
classe. Nos comentarios de Giselda Gondin Ramos, (2017, p. 488), a forma como ela
descreve a importancia de cada profissional do Direito para formar o conceito sobre
a advocacia: ‘[...] cada gesto, cada acdo do advogado, em cada caso particular no
qual atue, € um elemento a mais que se unira a outros para fins de formar o conceito
geral da sociedade sobre a advocacia”.

Na relagcdo advogado (mandatario) e cliente (mandante), como se trata de
uma prestacao de servicos, todas as condutas descritas pelo Estatuto de Advocacia

contribuem para que tudo o que possa ter sido construido em uma carreira seja
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prejudicado por um lapso em um mandato.

3.1 A Importéncia do Advogado na Constituicdo Federal

Mas, ao considerar-se a Constituicdo Federal, a relevancia do exercicio
dignificante da advocacia ndo se restringe ao artigo 133, ainda que este seja o
mais especifico e direto da Carta Magna a honrar a classe. Ha de se considerar que
para que sejam garantidos os direitos fundamentais do artigo quinto da Constituicdo
Federal o cidadao precisara estar representado, em muitos deles, por um técnico
muito bem capacitado.

Como exemplo de reiterada importancia pode ser considerado o principio
do devido processo legal, (inciso LIV) e o direito ao contraditério e ampla defesa
(inciso LV). Mas toda a Carta Magna contém, no seu d&mago, a ideia da presenca
de um advogado capaz de dominar o direito de tal maneira que suas normas sejam
utilizadas em favor da justica e da defesa dos direitos do cidadao em prol de uma

sociedade justa e igualitaria.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerada a atual crise ética que se instaurou na sociedade brasileira
como um todo e atingiu niveis de perplexidade causadores de descrédito do direito
e da justica, faz-se ainda maior a importancia do advogado cénscio da sua fungao
social e da necessidade de dominio das leis na area do Direito no qual oferece
seus servigos, pois a parte que se apresenta em juizo acompanhada de defesa
técnica sofrivel ter4 a probabilidade muito alta de sucumbir aos meandros das
estratégias utilizadas por uma possivel argumentacao juridica consistente da outra
parte. E, ainda que o advogado tenha responsabilidade de meio e néo de resultado,
espera-se que sua atuagao seja a mais diligente e capacitada para perseguir o bom
resultado para seu cliente.

Assim, a cada mandato do advogado cumprido com sucesso para o cidadao,
com o triunfo de um direito legitimo, com a vitéria de fazer das normas do Direito
0s meios para ter mais um resultado conforme a Justica, a cada encerramento de
processo em particular com a deciséo justa, mais um passo dado na dire¢cdo do
exercicio gratificante da func&o social do advogado para a reconstru¢cdo de uma
sociedade mais ética.

A atuacdo do operador do Direito, em relacdo a vida civil do cidadao pode
ser comparada com a atuag@o do médico em relagé@o a vida biolégica. Assim como
um individuo perfeito, ap6s uma cirurgia mal feita, pode ficar “invalido” ou limitado
para a vida fisica, também o individuo inocente, que é atendido por um profissional

inepto, com um processo juridico mal conduzido, pode permitir que tal pessoa, antes
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com vida civil normal, seja executada, perdendo o crédito e patriménio, e passe a ter
vida civil debilitada e limitada para exercer os atos necessarios de um adulto capaz.

Finalmente, a importancia do advogado esta no exposto no corpo deste
pequeno estudo, onde se mostra que a interligacdo das normas de conduta
estabelecidas para o operador do Direito serem respeitadas estdo diretamente
relacionadas com a concretizagdo das garantias do cidaddo constantes da
Constituicao Federal e sua vida plena e de qualidade, o que tera como consequéncia
uma sociedade menos desigual, com oportunidades para todos.
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